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Einleitung 

Das „unechte“1 Unterlassungsdelikt bereitet der Strafrechtswissenschaft seit jeher Kopf-
zerbrechen. Als das „umstrittenste und dunkelste Kapitel in der Dogmatik des Allgemei-
nen Teils“2 hat es zweifelhaften Ruhm erlangt.  

„Du sollst nicht töten […] du sollst nicht stehlen […] du sollst nicht falsch Zeugnis reden 
wider deinen Nächsten“3: Diese Gebote, andere nicht aktiv zu schädigen, sind seit jeher 
überpositivistisch anerkannt und auch in Form des Totschlags, § 212, des Diebstahls, 
§ 242, und der falschen uneidlichen Aussage, § 153 StGB, aus der heutigen Strafrechts-
ordnung nicht wegzudenken. Aber besteht in gleichem Maße auch ein strafbewehrtes 
Handlungsgebot „du sollst fremdes Leben retten, fremdes Eigentum schützen, falsches 
Zeugnis verhindern“? So schrieb bereits Feuerbach im Jahr 1803, dass die „ursprüngliche 
Verbindlichkeit des Bürgers nur auf Unterlassungen geht“.4 

Nach geltendem Recht kann jeder Straftatbestand des Besonderen Teils5 daher nur dann 
durch Unterlassen verwirklicht werden, wenn der Täter für den Nichteintritt des Erfolgs 

                                                 
1 Die genaue Abgrenzung von „echtem“ und „unechtem“ Unterlassungsdelikt ist strittig; sie geht zurück 
auf Luden Abhandlungen II (1840) S. 219 ff.; siehe zur Abgrenzung etwa v. Coelln Unterlassungsdelikt 
S. 21 ff.; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 47 ff.; Herzberg Garantenprinzip S. 21 ff.; Arm. Kaufmann 
Dogmatik S. 275 ff.; Roxin AT II § 31 Rn. 16 ff.; Schünemann ZStW 96 (1984) 288, 302 f.; Weigend LK 
§ 13 Rn. 16, alle m.w.N.; die Terminologie variiert im Einzelnen, vgl. etwa Jakobs AT 28/12: „sekundäre 
Unterlassungsdelikte“; Jescheck/Weigend AT § 58 III 2 „qualifiziertes Unterlassungsdelikt“; Freund MK 
§ 13 Rn. 2: „begehungsgleiches Unterlassungsdelikt“; kritisch zu dem Begriff bereits Nagler GS 111 
(1938) 1 f. m. Fn. 1; sowie Schmidhäuser FS Müller-Dietz S. 761, 762 ff.; im Folgenden soll das „unechte“ 
Unterlassungsdelikt synonym zum Unterlassen des Garanten und damit parallel zum Anwendungsbereich 
des § 13 StGB verwendet werden, überzeugend daher Jescheck/Weigend § 58 III 2; Weigend LK § 13 
Rn. 16; die Unterscheidung zwischen „echtem“ und „unechtem“ Unterlassungsdelikt hat jedoch keine sys-
tematischen Folgen und besitzt lediglich Ordnungsfunktion, vgl. Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 137. 
2 Roxin AT II § 32 Rn. 2; mit ihm Pawlik FS Roxin (2011) S. 931; Weigend LK § 13 Rn. 23; ähnlich Gim-
bernat ZStW 111 (1999) 307, 308; siehe auch Berster Unterlassungsdelikt S. 9: „gordische[r] Knoten des 
Allgemeinen Teils“; Jakobs AT 29/26: „eine der schwierigsten Aufgaben der Dogmatik des AT“; Arm. 
Kaufmann Dogmatik Vorbemerkung XVI: „vielleicht unlösbar“; dazu, dass derartige Superlative auch für 
andere Bereiche des Allgemeinen Teils kursieren Rotsch FS Neumann S. 1009 m. Fn. 2. 
3 Bibel, Buch Exodus 20, 13 ff. 
4 Feuerbach Lehrbuch § 24; siehe auch ders. Anti-Hobbes S. 13; Kant MdS Rechtslehre Einl. § B, § C, AB 
32-34, Werke VIII S. 337 f.; Hegel Grundlinien § 36 ff., § 113 Anm.; Ad. Merkel Abhandlungen S. 89; zur 
Verwurzelung Feuerbachs im liberalen kantischen Denken vgl. Jakobs in: Das Proprium S. 104, 112; 
Pawlik FS Roxin S. 931, 934 ff.; Schünemann FS Amelung S. 303, 305, 309; parallel zu Feuerbach etwa 
Kühl JA 2014, 507, 509; ders. FS Herzberg S. 177, 180 ff.; Kuhlen FS Puppe S. 669, 670; auch der Bun-
desgerichtshof führt aus, der Täter werde „ausnahmsweise“ für das Unterlassen verantwortlich gemacht, 
vgl. BGHSt 62, 72, 76; ähnlich v. Bar Causalzusammenhang S. 97; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 2; 
Kahlo Handlungsform S. 251 f.; Stein SK § 13 Rn. 17: „als selbstverständlich empfundene […] Relation 
zwischen Handlungsverboten und -geboten"; Weigend LK § 13 Rn. 23; kritisch hingegen Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 210: Die Frage nach den Verbindlichkeiten könne das Gesetz nur selbst entscheiden; gegen 
die Nachrangigkeit von Geboten auch Jakobs AT 28/13; ders. Unterlassen S. 14; Sánchez-Vera Pflichtde-
likt S. 54 f., 64 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 306 f. 
5 Abgesehen von wenigen Unterlassungsdelikten, wie insbesondere §§ 138, 323c I StGB. 
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rechtlich einzustehen hat, § 13 I StGB.6 Um eine im Hinblick auf Art. 2 I GG unerträgli-
che Ausuferung7 der Handlungspflichten zu vermeiden, knüpft der Gesetzgeber sie an ein 
rechtliches „Einstehenmüssen“. Die Rechtsfolgen, die die Bejahung der Voraussetzungen 
des § 13 StGB auslösen kann, sind erheblich:8  Während die Verwirklichung des „echten“ 
Unterlassungsdelikts § 323c I StGB zu einer Freiheitsstrafe von maximal einem Jahr oder 
Geldstrafe führt, sieht das „unechte“ Unterlassungsdelikt §§ 211, 13 I StGB lebensläng-
liche Freiheitsstrafe vor.9 Trotz der so erheblichen freiheitsrechtlichen Relevanz10 der 
Frage nach der Garantenstellung11 beschreibt das Gesetz nicht, in welchen Fällen eine 
Erfolgsabwendungspflicht, deren Missachtung strafrechtlich geahndet werden soll, be-
steht.12 Und auch in der Strafrechtswissenschaft besteht hinsichtlich der Frage nach den 
Garantenstellungen erhebliche Unsicherheit: „Man kann wohl sagen, daß das einzig Si-
chere bei den unechten Unterlassungsdelikten darin besteht, daß es nichts Sicheres 
gibt“.13 

Grundsätzlich wird es als ein Problem angesehen, dass die Unterlassungsstrafbarkeit 
rechtlich schwerer zu greifen ist als die Begehungsstrafbarkeit. Rudolphi betont etwa, 
dass anders als die Begehungsdelikte, welche fest umrissene Handlungsbeschreibungen 
enthalten, die Unterlassungsdelikte ganz vielgestaltige soziale Erscheinungen betreffen.14 

                                                 
6 Viele, jedoch längst nicht alle ausländischen Rechtsordnungen kennen eine dem § 13 I StGB vergleichbare 
Vorschrift, siehe hierzu rechtsvergleichend Freund MK § 13 Rn. 35 ff.; Jescheck ZStW 77 (1965) 109 ff.; 
ders. FS Tröndle S. 795 ff.; ders. 140 Jahre GA S. 115 ff.; zur Rechtslage in England und Frankreich auch 
Schrägle Unterlassungsdelikt S. 130 ff., 150 ff., speziell zur Ingerenz S. 217 ff. 
7 Vgl. Bosch Jura 2019, 1239; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 77; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 19; 
Traeger Unterlassungsdelikte S. 67: „in seiner Tragweite gar nicht abzusehender Eingriff in die Handlungs-
freiheit des einzelnen“; Pawlik Unrecht S. 140; im Allgemeinen auch Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 18: „Folge 
der den Rettungsfähigen nichts angehenden Welt“; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 242: Unterlassungsstrafbar-
keit als „moralisierendes Instrument“ zur Durchsetzung von Solidarität. Überdies wird darauf hingewiesen, 
es sei „dysfunktional“, jeden für alles verantwortlich zu machen, vgl. Vogel Norm und Pflicht S. 309 f. 
8 Auf diese Differenz hinweisend auch Welzel JZ 1958, 494, 495; ferner Kretschmer Jura 2006, 898; Kühl 
JA 2014, 507, 508; Kuhlen FS Puppe S. 669, 670; Rengier AT § 49 Rn. 26. 
9 Vorbehaltlich der – allerdings bloß fakultativen – Milderungsmöglichkeit, § 13 II StGB. 
10 „Das Strafrecht trennt den Bürger vom Verbrecher, den freien Menschen von der wie in einem Käfig 
gehaltenen Kreatur“, Schünemann FS Herzberg S. 39, 43; siehe auch Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 61. 
11 Der Begriff des Garanten in seiner heutigen Form geht zurück auf Nagler GS 111 (1938) S. 1, 59 ff.; er 
findet jedoch bereits Erwähnung bei Binding Normen II 1 S. 553, 576 ff. 
12 Ähnliche Diagnose etwa bei Bosch Jura 2019, 1239; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 25; Hoven GA 
2016, 16, 18 f.; Jakobs System S. 18; Jescheck/Weigend AT § 58 IV 4; Kühl AT § 18 Rn. 41; Roxin JuS 
1973, 197, 198; ders. GA 2021, 190; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 2; Sangenstedt Garantenstellung S. 63; Schmitz 
MK § 1 Rn. 64; Vogel Norm und Pflicht S. 125; Weigend LK Einl. Rn. 43, § 13 Rn. 19. 
13 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 308; siehe auch Bosch Jura 2019, 1239: Burkhardt in: Jahrtausend-
wende S. 111, 147 f.; Dencker FS Stree/Wessels S. 159; moderater Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 
175: eindrucksvoll entwickelt. 
14 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; siehe auch Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 18; 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; H. Bruns Tatbestand S. 74: „Der Generalisierung nicht fähig“; Gallas ZStW 
80 (1968) 1, 17; Kühl in: Recht und Moral S. 139, 171; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C I, jeder Typisie-
rungsversuch versage; Welzel Strafrecht S. 209 f.; Weigend LK § 13 Rn. 19; Zieschang NK Medienstraf-
recht § 13 Rn. 39; bereits Mittermaier NArchCrim 10 (1829) 559, 560: Der Gesetzgeber könne nicht jeden 
Schritt der Bürger „haarscharf“ vorzeichnen; anders Schmitz MK § 1 Rn. 64. 
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Daher seien die Pflichten, zum Schutz fremder Rechtsgüter tätig zu werden, in viel stär-
kerem Maße der sozialen Wirklichkeit und dem gesellschaftlichen Wandel unterworfen.15 
Sogar die Gesetzesbegründung hält es für unmöglich, sämtliche Entstehungsgründe für 
Garantenstellungen gesetzlich festzuschreiben.16 Auch das Bundesverfassungsgericht 
geht von diesem Standpunkt aus.17  

Gleichzeitig wird ein steigendes Schutzbedürfnis und damit eine wachsende kriminalpo-
litische Bedeutung der Unterlassungsstrafbarkeit festgestellt.18 In Zeiten fortschreitender 
Technisierung sei es nicht mehr möglich, jede Verantwortlichkeit an eine Körperbewe-
gung zu knüpfen.19 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Digitalisierung und 
des Einsatzes „künstlicher Intelligenz“.20 Zu denken ist aktuell etwa an den Problemkreis 
des „autonomen Fahrens“,21 wo menschliche Entscheidungen durch automatisierte ersetzt 
werden. Hier kommen Pflichten zur Überwachung des Systems,22 jedoch auch solche zur 
Korrektur und Abwendung schädlicher Folgen nach „falschen Systementscheidungen“ in 

                                                 
15 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; siehe auch Henkel MschrKrim 1961, 178, 186 f.: „Eine 
solche im Fluß befindliche Entwicklung kann der Gesetzgeber vernünftigerweise nicht durch abschließende 
Gesetzesformulierungen zum Stillstand bringen […]“; jüngst auch Paradissis Unterlassungsdelikte S. 88, 
91, eine Kodifizierung sei „zum Stand der damaligen und auch heutigen Dogmatik nicht möglich“ gewesen 
– erstaunlicherweise soll es sich jedoch um Gewohnheitsrecht handeln, aaO S. 105 ff. 
16 BT-Drucks. V/4095 S. 8: Es sei unmöglich „die einzelnen Entstehungsgründe der Handlungspflicht in 
sachgemäßer und erschöpfender Weise zu regeln“; ebenso zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124 f.; Sturm 
Prot. V S. 1863; gegen eine Normierung der Voraussetzungen der Garantenstellung daher Jescheck Nie-
derschriften 12 S. 96; Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 II 3, insbesondere zur Ingerenz; ders. 
Niederschriften 12 S. 90; Welzel Niederschriften 12 S. 94; ders. Strafrecht S. 210; siehe auch Sturm Prot. 
V S. 1862; gegen eine Normierung des unechten Unterlassungsdelikts überhaupt Bockelmann Niederschrif-
ten 12 S. 85, 94; für eine gesetzliche Lösung der Ingerenz Gallas Niederschriften 12 S. 82; Lange Nieder-
schriften 12 S. 97 f.; siehe auch rechtsvergleichend Jescheck FS Tröndle S. 795, 815, der konstatiert, es sei 
keine dem § 13 StGB überlegene Lösung ersichtlich; zustimmend Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13. 
17 BVerfGE 96, 68, 98. 
18 Gallas Studien S. 70 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 57; Seelmann NK1 § 13 Rn. 8; ders. 
in: Vielfalt des Rechts S. 85, 93. 
19 Gallas Studien S. 70 f.; Schünemann Grund und Grenzen S. 283; neminem laedere sei „möglicherweise 
noch in der Steinzeit auf Körperbewegungen beschränkt“ gewesen, S. 285; siehe auch Philipps Handlungs-
spielraum S. 132 ff.; Seelmann GA 1989, 241, 249 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 23; sowie bereits Nagler 
GS 111 (1938) 1, 50: „Je verschlungener das Gemeinschaftsleben wird und je mächtigere Kräfte die Tech-
nik entfesselt, um so mehr Abwehrstellen müssen im großen sozialen Schutzsystem geschaffen werden, um 
den reibungsfreien Ablauf zu ermöglichen“. 
20 Siehe nur Hilgendorf FS Fischer S. 99 ff.; Mansdörfer FS Fischer S. 155 ff. 
21 Siehe hierzu etwa Hilgendorf JA 2018, 801 ff.; Sander/Hollering NStZ 2017, 193 ff.; Schuster DAR 
2019, 6 ff.; Valerius in: Autonome Systeme S. 9 ff. 
22 Mansdörfer FS Fischer S. 155, 167 f.; so ist bereits heute der Fahrzeugführer verpflichtet, automatisierte 
Assistenzsysteme des Fahrzeugs zu kontrollieren und zu überwachen, vgl. Valerius in: Autonome Systeme 
S. 9, 14. 
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Betracht. Daneben ist auch die Verantwortlichkeit einzelner, in komplexe Organisations-
apparate eingebundener, Individuen zu nennen,23 etwa der Verantwortungsträger in wirt-
schaftlich tätigen Unternehmen.24 Davon abgesehen hat die Unterlassungsstrafbarkeit 
auch in den „klassischen Feldern“ nichts an Relevanz eingebüßt. Das Spannungsfeld zwi-
schen diesen kriminalpolitischen Erfordernissen und der Schwierigkeit der Strafbarkeits-
begründung kann man als das „Dilemma der Unterlassungsstrafbarkeit“ bezeichnen.25 
Der Konflikt zwischen Gesetzeszweck und Gesetzesbestimmtheit ist zwar jedem Tatbe-
stand immanent,26 tritt aber bei der Unterlassungsstrafbarkeit besonders deutlich zutage. 

Eine besondere Stellung27 innerhalb der Gründe für das „Einstehenmüssen“ nimmt die 
Garantenstellung aufgrund gefahrschaffenden Vorverhaltens, aus Ingerenz28, ein. Sie 
wurde bereits – obgleich sie sich weder ausdrücklich an eine gesetzliche Vorschrift noch 
an eine (stillschweigende) Vereinbarung anknüpfen lässt29 – von der traditionellen for-
mellen Rechtspflichttheorie in der „Garantentrias“30 neben Gesetz und Vereinbarung als 
besonderer Verpflichtungsgrund geführt.31 Dies ist vor dem Hintergrund dieser Lehre ge-
radezu paradox:32 Nirgendwo steht oder stand ausdrücklich geschrieben, dass derjenige, 
der durch sein Verhalten eine Gefahr schafft, zur Abwendung der aus ihr resultierenden 
                                                 
23 Siehe dazu Hefendehl GA 2019, 705, 708: Die Unterlassungsstrafbarkeit als „Speerspitze aktueller Ten-
denzen der Bekämpfung der Wirtschaftskriminalität“; monographisch hierzu jüngst Blassl Garantenpflicht; 
Bülte Vorgesetztenverantwortlichkeit (insbesondere S. 127 ff.); Noll Compliance; Utz Geschäftsherrenhaf-
tung; kritisch zu dieser Entwicklung K. Günther in: Zustand des Strafrechts S. 445, 457 ff.: „Das fahrläs-
sige Unterlassungsdelikt als neues Paradigma des Verbrechensbegriffs“. 
24 Siehe nur die vieldiskutierte Ledersprayentscheidung BGHSt 37, 106 ff. 
25 Seelmann GA 1989, 241, 247, 250; ders. NK1 § 13 Rn. 8; hinzu kommt die prozessuale Bedeutung der 
Unterlassungsstrafbarkeit, wenn eine aktive deliktische Handlung nicht beweisbar ist, Rn. 9; ders. in: Viel-
falt des Rechts S. 85, 94; eingehend zu letzterem Aspekt auch Arzt FG BGH IV S. 755, 760 ff. 
26 Siehe Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 62. 
27 So auch Gallas Studien S. 86; Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 648: „Keine andere Garantenposition ist 
so kontrovers diskutiert worden“; Vogler FS Lange S. 265, 281 f.; E. A. Wolff Kausalität S. 41; vgl. auch 
kritisch Arzt FG BGH IV S. 755, 761: hier sei die Herausarbeitung der Kriterien „bisher am wenigsten 
gelungen“; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70: Die verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. 
auch die Vorauflage: die „Verfassungswidrigkeit“) machten sich an dieser Stelle besonders deutlich be-
merkbar; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 342; Herbertz Ingerenz S. 280: keine Garantenstel-
lung vermag derart zu polarisieren. 
28 Von Lat. ingerere = sich einmischen; die Verbindlichkeit aus vorangegangenem Tun findet erstmalig 
Erwähnung bei Stübel Thatbestand S. 226; ders. Theilnahme S. 49; siehe hierzu unten → Kapitel 1 § 1 A; 
der Begriff Ingerenz wurde geprägt durch Nagler GS 111 (1938) 1, 26 ff.; aufgrund seiner Griffigkeit wird 
er im Folgenden auch in Bezug zeitlich frühere Beiträge verwendet. Kritisch zur Formulierung „Garanten-
stellung aus vorangegangenem Tun“ v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3: die Rechtspflicht könne nicht 
direkt auf dem vorangegangenen Tun beruhen, sondern nur auf einem, auf dieses bezogenen, Rechtssatz. 
29 Siehe auch Gallas Studien S. 86, es fehlt der Ingerenz an einer formellen Rechtsquelle. 
30 Vgl. insbesondere die Rechtsprechung, etwa BGH NStZ 1982, 245; BayOblG NJW 1987, 1654; OLG 
Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61; siehe dazu Roxin AT II § 32 Rn. 4. 
31 Siehe etwa Beling Grundzüge S. 38 f.; v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII; Mezger Strafrecht § 16 IV; Trae-
ger Unterlassungsdelikte S. 79 ff. 
32 Siehe Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 113: „Fremdkörper“; ders. FS Amelung S. 303, 310: 
„sich eigentlich ausschließende Konzepte“; ähnlich ders. ZStW 96 (1984) 288, 291 f.; vgl. auch Herzberg 
Garantenprinzip S. 210; ders. Arbeitsschutz S. 224; Roxin AT II § 32 Rn. 14; Seelmann GA 1989, 241, 
243. 
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Schäden verpflichtet ist.33 Die plausibelste Erklärung ist wohl, dass die Ingerenz als „ge-
wohnheitsrechtliche“ Rechtspflicht konstruiert wurde.34 Auch heute wird häufig auf die 
Evidenz des Gedankens abgestellt.35 Trotz dieses Geburtsfehlers der Garantenstellung aus 
Ingerenz und der nicht abreißenden Kritik, der sie seit ihrer ersten Erwähnung ausgesetzt 
ist,36 konnte sich die Rechtsfigur in der Rechtsprechung und Literatur durchsetzen. Dies 
ist besonders erstaunlich, wenn man bedenkt, dass die Garantenstellung sowohl bezüglich 
des Entstehungsgrundes als auch ihrer Voraussetzungen auch heute noch weitestgehend 
umstritten ist.37 Die zentrale ungelöste Frage in der Diskussion, welche auch im Mittel-
punkt dieser Untersuchung stehen wird, ist die, ob eine solche Garantenstellung über-
haupt anzuerkennen ist, und gegebenenfalls, welche Anforderungen an die Qualität des 
Vorverhaltens zu stellen sind.38 Zwar besteht trotz divergierender zugrunde liegender 
Konzepte im Wesentlichen Übereinstimmung über die Feststellung der Garantenstellung 
in den einzelnen Fällen.39 Jedoch entbindet diese Einigkeit über das Ergebnis nicht von 
der Begründung: „Ein Konsens, der von sich widersprechenden Argumenten getragen 
wird, ist wertlos“.40 Aufgabe der Wissenschaft ist es, präzise und folgerichtige Kriterien 
aus den Wertungen des Gesetzes41 abzuleiten und zu einer rechtssicheren Handhabung 
der Vorschrift Leitlinien zu formulieren.42  

                                                 
33 Bereits Schaffstein FS Gleispach S. 70, 74, 84; siehe auch S. Böhm Garantenpflichten S. 52; Ceffinato 
Legitimation S. 168; Herbertz Ingerenz S. 78; Herzberg Garantenprinzip S. 210; Kühl FS Herzberg S. 177, 
188; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70: Die Ingerenz sei „von niemandem aus einer gesetzli-
chen Vorschrift abgeleitet“ und deswegen abzulehnen; Roxin AT II § 32 Rn. 14 ff.; ders. Kriminalpolitik 
S. 19 spricht insofern von freier „Rechtsschöpfung“; Schünemann Chengchi Law Review 50 (1994) 371. 
34 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 286; so ausdrücklich, z.T. aber einschränkend, Frank Strafgesetzbuch § 1 
IV; Granderath Rechtspflicht S. 255; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3; Mezger Strafrecht § 16 IV 3; 
Nagler GS 111 (1938) 1, 26 f.; Traeger Unterlassungsdelikte S. 104; jüngst für den Kernbereich der Inge-
renz auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 105 ff.; siehe hierzu auch Herzberg Garantenprinzip 
S. 211: die Pflicht sei häufig schlicht fingiert worden; treffend zudem Herbertz Ingerenz S. 247: „Über die 
Frequenz, mit welcher sich Gewohnheitsrecht wieder und wieder als Begründungsmodell in die Ingerenz-
lehre einschlicht, lässt sich nur staunen […]“. 
35 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 98; Kühl AT § 18 Rn. 91; Weigend LK § 13 Rn. 42; der Satz sei allge-
mein anerkannt, BGHSt 4, 20, 22; BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 37, 106, 115. 
36 Auch in der großen Strafrechtskommission wurde der Ingerenzgedanke nicht für selbstverständlich ge-
halten, dagegen etwa Welzel Niederschriften 12 S. 95 f. „dubioseste Frage der ganzen Garantenlehre“; da-
für etwa Gallas Niederschriften 12 S. 95; Lange Niederschriften 12 S. 97 f. 
37 In diesem Sinne auch Dencker FS Stree/Wessels S. 159; Gallas Studien S. 87; Maurach/Gössel/Zipf AT 
2 § 46 Rn. 87; Herbertz Ingerenz S. 16; Jasch NStZ 2005, 8, 9; Kühl § 18 Rn. 91; Roxin AT II § 32 Rn. 143; 
Schrägle Unterlassungsdelikt S. 3; Stratenwerth/Kuhlen § 13 Rn. 26 f.; Stree FS Klug II S. 395: flüssige 
Grenzen. 
38 „Zankapfel der Strafrechtswissenschaft“, Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 158; diese Einschät-
zung gilt nach wie vor, vgl. Herbertz Ingerenz S. 16; Hoven GA 2016, 16. 
39 Ähnliche Einschätzung bei Herbertz Ingerenz S. 171. 
40 Neumann GA 1985, 389, 401, „Verständigung über die dem Konsens zugrunde liegenden Zurechnungs-
regeln ist […] unverzichtbar“; zustimmend Paeffgen FS Frisch S. 403, 422. 
41 Im Allgemeinen Roxin TuT S. 25 f. 
42 Vgl. Schünemann Grund und Grenzen S. 217: Die Ergebnisse müssen „subjektiver Beliebigkeit entrückt“ 
werden; Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 161; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1155; allgemein zur 
rechtsstaatlichen Kontrollfunktion der Strafrechtswissenschaft Roxin TuT S. 26; Greco rescriptum 2014, 
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139 ff.; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105; Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 7 f.: „Vierte Ge-
walt“; ders. FS Herzberg S. 39 ff., insbesondere S. 43 f.; ders. in: Empirische Fundamente S. 349, 374; zur 
Unerlässlichkeit der wissenschaftlichen Aufbereitung im Vorfeld einer gelungenen gesetzlichen Kodifizie-
rung, vgl. z.B. Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 185. 
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Kapitel 1: Grundlagen 
§ 1 Geschichtliche Herleitung 
Im Folgenden soll die Dogmengeschichte des unechten Unterlassungsdelikts sowie der 
Ingerenz aufgegriffen werden. Es finden sich hierzu bereits hervorragende und ausführ-
liche Darstellungen,43 auf die hier ergänzend verwiesen wird. Die Beschäftigung mit äl-
teren Ansätzen kann auf verschiedene Weise Ertrag bringen. Einerseits kann sie Irrwege 
und Sackgassen aufzeigen, zum anderen finden sich jedoch bereits Gedanken, die auch 
heute noch erhebliche Relevanz haben. Die Ingerenz hat, um es mit ihrem vehementesten 
Kritiker Schünemann auszudrücken, in der Geschichte des Unterlassungsdelikts „eine 
ebenso hartnäckige wie dubiose Rolle gespielt“.44 Da es sich vorliegend nicht um eine 
rechtshistorische Untersuchung handelt, beschränkt sich die Darstellung auf die wichtigs-
ten Beiträge und Strömungen seit 1800. Sie orientiert sich daran, welche Ideen einen 
nachhaltigen Einfluss auf die weitere Entwicklung ausgeübt haben und damit Grundlage 
der heutigen Diskussion darstellen.45 
A. Traditionelle formelle Rechtspflichttheorie 
Als Ursprung der Frage nach dem Rechtsgrund der Unterlassungsstrafbarkeit werden 
meist die Ausführungen Feuerbachs gesehen,46 der 1803 in der zweiten Auflage seines 
Lehrbuchs befand, die ursprüngliche Verbindlichkeit des Bürgers gehe nur auf Unterlas-
sungen, während die Unterlassungsstrafbarkeit einen besonderen Rechtsgrund voraus-
setze, etwa das Gesetz oder einen Vertrag.47 Das Verbrechen stelle nämlich – in der Tra-
dition Kants – eine Verletzung fremder Rechte dar, also die Überschreitung eigener und 

                                                 
43 Zusammenfassend zur Geschichte der Unterlassungsstrafbarkeit insbesondere Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 4 ff.; van Gelder Entwicklung S. 4 ff.; Schünemann ZStW 96 (1984) 287 ff.; Berster Unter-
lassungsdelikt S. 10 ff.; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 32 ff. (auch zur Entwicklung vor Feuerbach); zum 
19. Jahrhundert Clemens Unterlassungsdelikte S. 1 ff.; speziell zur Ingerenz Brammsen Entstehungsvoraus-
setzungen S. 341 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 25 ff.; Schünemann FS Amelung S. 303, 309 ff.; zur 
Gesetzgebung in den Partikularstrafgesetzbüchern vor Einführung des Reichsstrafgesetzbuches Clemens 
Unterlassungsdelikte S. 17 ff.; Herbertz Ingerenz S. 24 ff.; zur älteren Geschichte ab dem römischen Recht 
Honig FS R. Schmidt S. 3 ff. 
44 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59, „in einer verworrenen Mischung aus Kausalmonis-
mus und dolus subsequens, Obhutsübernahme und Verkehrspflichten“. 
45 Der geschichtliche Abriss endet mit dem Beginn der Bundesrepublik. Danach ergangene Rechtsprechung 
und Literatur werden im Zusammenhang mit den im Einzelnen zu behandelnden Fragen dargelegt und 
erörtert. 
46 Siehe etwa Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 5. Zuvor wurden zur Strafbarkeit durch Unterlassen 
zumeist nur Einzelfälle diskutiert, ohne die Strafbarkeit generell zu begründen, vgl. hierzu Rudolphi aaO; 
Clemens Unterlassungsdelikte S. 6 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 26.  
47 Feuerbach Lehrbuch § 24; zustimmend Spangenberg NArchCrimR 4 (1821) 527, 528; Traeger Unter-
lassungsdelikte S. 28; dagegen bereits Luden Abhandlungen II S. 226 ff.; Glaser Abhandlungen I 
S. 308 ff.; Ad. Merkel Lehrbuch S. 40, 115; ders. Abhandlungen S. 89: „Allein die verbrecherische Urhe-
berschaft begründet sich hier nicht in der Rechtspflicht, sondern umgekehrt die Rechtspflicht in der even-
tuellen verbrecherischen Urheberschaft“; Binding Normen II 1 S. 547 f.: „das Gebot zu handeln […] macht 
die Unterlassung zu einer verbotenen, aber nicht zu einer Begehung“; später auch Grünwald Unterlassungs-
delikt S. 51 ff.; Jakobs Unterlassen S. 14; Pawlik Unrecht S. 168 ff.; Schaffstein FS Gleispach S. 70 ff.; 
Schünemann FS Amelung S. 303, 309: „Verwechselung von notwendiger und hinreichender Bedingung“. 
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Verletzung fremder Freiheit.48 Ähnliche Überlegungen wie bei Feuerbach finden sich 
jedoch bereits einige Jahre zuvor bei Westphal: Ein Unterlassungsdelikt setze „eine be-
sondere Pflicht, nicht müßig zu sein“, voraus.49 Die Feuerbach‘sche Lehre wurde von 
Spangenberg aufgegriffen.50 Dieser fügt zu Gesetz und Vertrag als besonderen Rechts-
gründen noch die „besonderen rechtlichen Verhältnisse“ hinzu, aus denen Pflichten zur 
Handlung entstehen, „deren Unterlassung strafbar sein muß“, wenn keine schmerzliche 
Rechtslücke verbleiben solle. Die Gesetze knüpften zwischen manchen Personen ein „be-
sonders inniges Band“, aus dem die Beteiligten zum gegenseitigen Beistand verpflichtet 
seien.51 Auch wenn es sich bereits um eine Aufweichung des Erfordernisses einer ge-
schriebenen rechtlichen Grundlage handelt,52 ist die Ingerenz in diesem System von 
Schutzverhältnissen aus Nähebeziehungen noch fremd.53 Eine noch weitergehende Auf-
weichung des Gesetzeserfordernisses findet sich bei Mittermaier: Man könne nicht zu 
streng und „buchstäblich“ auf dem Erfordernis der gesetzlichen Pflicht beharren, da es 
der Gesetzgebung unmöglich sei, „jeden möglichen Schritt der Bürger haarscharf vorzu-
zeichnen“. Durch das „Staatsbürgerverhältnis“ übernehme jeder Bürger bestimmte 
Pflichten, für die es im Einzelfall keine ausdrückliche gesetzliche Anordnung bedürfe.54 

                                                 
48 Kant MdS Rechtslehre Einl. § B, § C, AB 32 f., Werke VIII S. 337; Feuerbach Lehrbuch § 21. Vgl. dazu 
Welp Vorangegangenes Tun S. 28: „naturrechtlich-liberale Präzisierung der aus dem Gesellschaftsvertrag 
herzuleitenden Bürgerpflichten“. 
49 Westphal Criminalrecht (1785) S. 12 f., sowohl durch Begehung als auch durch Unterlassung müsste 
eine Pflicht verletzt werden; siehe auch S. 56 f.; die Lehre Feuerbachs erlangte ihre Bedeutung letztlich 
durch den Einfluss, den sie seither auf die Dogmatik des Unterlassungsdelikts ausübt, sodass die Frage nach 
der ersten Erwähnung hier zweitrangig ist. 
50 Spangenberg NArchCrimR 4 (1821) 527, 528 ff. Es gehöre eigentlich nicht zur Sphäre des Strafrechts, 
Handlungen zu gebieten. 
51 Spangenberg NArchCrimR 4 (1821) 527, 532, 538 f., Rechtsquelle sei dabei das Gesetz, das die Verbin-
dung knüpfe, wenngleich es die Verpflichtung nicht selbst statuiere. Er nennt dabei jedoch etwa auch den 
Fall, enger verwandtschaftlicher Bindungen, bei denen zwar kein spezielles Gesetz existiere, das zum Bei-
stand verpflichte. Allerdings widerspreche hier die Straflosigkeit „allen Forderungen der Gerechtigkeit“.  
52 Vgl. auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 6: die Fälle entsprechen denen, die nunmehr unter die 
Garantenstellung aus enger Lebensgemeinschaft gefasst werden. 
53 Siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 28. 
54 Mittermaier NArchCrim 10 (1829) 559, 560. Ähnlich zu fordert Henke, dass eine „Bürgerpflicht“ zur 
Tätigkeit bestehe, die durch Gesetz, Vertrag oder Amtsverbindlichkeit begründet werde, Henke Handbuch 
S. 249, 251 f.; vgl. außerdem die bei Pawlik Unrecht S. 169 Fn. 91 genannten Autoren. 
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Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun soll auf die Monographie Stübels zur 
Teilnahme am Verbrechen zurückgehen,55 findet jedoch beim gleichen Autor bereits ei-
nige Jahre zuvor Erwähnung.56 Es gebe Fälle, in denen jemand aufgrund eines besonderen 
Rechtsverhältnisses oder einer vorangehenden Handlung verpflichtet sei. So machen sich 
etwa diejenigen strafbar, die „einen anderen in einen Zustand versetzt haben, in welchem 
er ohne ihre Hülfe um das Leben kommen muß, wenn sie ihm solche nicht leisten, des 
Verbrechens einer Tötung schuldig. Man denke sich den Fall, dass Jemand einen anderen 
einsperrt und ihm die erforderlichen Lebensmittel zu reichen unterläßt.“57 Ähnliche Er-
wägungen wie diejenigen Stübels finden sich zudem bei Oersted, der 1818 schreibt, ein 
rechtswidriger Erfolg könne auch durch „zusammengesetzte positive und omissive Hand-
lungen, die ein untrennbares Ganzes ausmachen“ hervorgebracht werden. Wenn jemand 
einen anderen verletze und in dem hilflosen Zustand zurücklasse, sodass dieser um-
kommt, sei eine vorsätzliche Tötung gegeben.58 Der Gedanke der Ingerenz wird hier zwar 
in deutlich allgemeinerer Weise formuliert als bei Stübel, doch beide Autoren begnügen 
sich damit, die Verbindlichkeit zu benennen und die Evidenz des Gedankens für sich 
sprechen zu lassen. Eine Begründung59 hingegen findet sich an dieser Stelle noch nicht. 
Gleichzeitig wurde der formelle Ansatz durch die Integration des Ingerenzgedankens teil-
weise aufgegeben, sodass die um die Ingerenz erweiterte formelle Rechtspflichttheorie 
die Entstehungsgründe eher aufzählt und benennt als sie inhaltlich zu legitimieren.60 

                                                 
55 Stübel Ueber die Theilnahme S. 58 ff. Stübel untersucht die Frage, inwiefern sich jemand durch „negative 
Hülfe oder Mitwirkung“ zu einem Verbrechen strafbar machen kann. Dies verwirft er: Es handle sich bloß 
um eine „Tugendpflicht“. Wenn ein landesgesetzliches „Polizeigesetz“ bestehe, das der Täter durch die 
Unterlassung verletze, mache er sich nur danach schuldig, nicht jedoch der Teilnahme an dem Verbrechen, 
das er zu hindern unterließ. Sodann unterscheidet er jedoch von den Fällen der „negativen Mitwirkung“ 
diejenigen Unterlassungen, welche eigene besondere Verbrechen sind, da durch sie Rechte verletzt würden. 
Für die Ingerenz auf diese Erwähnung abstellend statt vieler Jescheck ZStW 77 (1965) 109, 113; Arm. 
Kaufmann Dogmatik S. 241; Nagler GS 111 (1938) 1, 26 m. Fn. 60; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 7. – Der erste eigens der Unterlassung nach vorangegangenem Tun gewidmete Beitrag findet sich erst 
recht spät bei Rotering GS 34 (1883) 206 ff., der zu einer sehr weiten Ausdehnung der Haftung gelangt. 
56 Stübel Thatbestand S. 226 f., „vor allen Anderen“ treffe denjenigen, der einen anderen verletzt, die Ver-
bindlichkeit, den Tod zu verhindern. Darauf zu Recht hinweisend Welp Vorangegangenes Tun S. 30. 
57 Stübel Ueber die Theilnahme S. 61. Zum Teil wurde dies dahingehend interpretiert, dass Stübel, der eine 
„volldeliktische“ Freiheitsberaubung als Vorhandlung annahm, die Ingerenz bereits auf rechtswidrige oder 
strafbare Vorhandlungen begrenzen wollte (etwa Clemens S. 14; Nagler GS 111 (1938) 1, 26 m. Fn. 60; 
vgl. auch Jakobs Unterlassen S. 15 m. Fn. 27: „jedenfalls für vorangehendes strafbares Verhalten“; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 7: die an die Vorhandlungen gestellten Anforderungen seien unklar, 
allerdings deute das Beispiel darauf hin, dass „in erster Linie“ rechtswidrige Vorhandlungen gemeint seien). 
Hierfür finden sich jedoch in den knappen Ausführungen keine Anhaltspunkte (so auch Welp Vorangegan-
genes Tun S. 29). Ähnlich zu Stübels „Urfall“ der Ingerenz auch die (spätere) Entscheidung RGSt 24, 339, 
in der es allerdings um Freiheitsberaubung nach versehentlichem Einsperren ging. 
58 Oersted Abhandlungen I S. 311. 
59 Ausführlich zur Lehre Stübels äußert sich Brammsen, der den Versuch unternimmt, Stübels Gedanken-
gang zur Ingerenz anhand dessen Gesamtwerk zu rekonstruieren (Entstehungsvoraussetzungen S. 341 ff.). 
60 Vgl. dazu eingehend Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 532; Seebode FS Spendel S. 317, 330; siehe außer-
dem S. Böhm Garantenpflichten S. 78; Kleinherne Garantenstellung S. 142; Schünemann in: Freiburg-
Symposium S. 103, 113; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 26: Ingerenz als Lückenfüller, wo die Unter-
lassung strafwürdig erschien; Welp Vorangegangenes Tun S. 28. 
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B. Kausalitätstheorien 
I. Kausalität des Andershandelns  
Mitte des 19. Jahrhunderts formulierte Luden die Ablehnung der Rechtspflichttheorien.61 
Auf seine Abhandlungen geht die Unterscheidung von echtem und unechtem Unterlas-
sungsdelikt zurück, also zwischen „Unterlassungsverbrechen im eigentlichen Sinne und 
zwischen Verbrechen, welche durch Unterlassungshandlungen“ begangen werden.62 Für 
letztere komme es darauf an, dass die Unterlassung „von der Art war, daß sie zur Tödtung 
hätte führen müssen“.63 Hier bestehe insoweit kein Unterschied zur aktiven Begehung: 
Sowohl beim Begehungsverbrechen als auch beim Unterlassungsverbrechen, tätige der 
Täter eine andere Handlung als die nach dem Gesetz verlangte.64 Die Unterlassungshand-
lung sei von der anderen Seite aus betrachtet eine positive Handlung. „Denn während er 
das Eine unterließ muß er notwendig etwas Anderes gethan haben[…] und diese Hand-
lung ist alsdann die alleinige Ursache des verbrecherischen Erfolgs“.65 

Dies stieß zu Recht bald auf Widerspruch. Dass es rechtlich völlig irrelevant ist, was der 
Täter gleichzeitig zu der Unterlassung tut, hat Krug dargelegt: „Hiernach müssten wir 
also, wenn die Mutter, während sie dem Säugling Nahrung reichen sollte, Strümpfe ge-
strickt hat, sagen, das Kind sei am Strümpfestricken verstorben!“ Das Andershandeln be-
wirkt nicht den Erfolg, dieser wäre auch eingetreten, wenn der Täter überhaupt nicht an-
wesend oder existent wäre.66 Noch problematischer ist jedoch die Uferlosigkeit der Straf-
barkeit, die nach der Konzeption Ludens jeden träfe, der einen Erfolg verhindern könnte 

                                                 
61 Luden Abhandlungen II S. 219 ff. (insbesondere 225 ff.; 235 ff.; zur Ingerenz S. 247 ff.); ders. Abhand-
lungen I S. 469 ff.; insoweit zustimmend Glaser Abhandlungen I S. 379 ff.; v. Bar Causalzusammenhang 
S. 90 ff. 
62 Luden Abhandlungen II S. 219 ff.; vgl. S. 220: das eine Mal werde ein „Praeceptivgesetz“, das andere 
Mal ein „Prohibitivgesetz“ verletzt; Verbrechen könnte auch durch Unterlassungen begangen werden, da 
zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikt nur ein formaler Unterschied bestünde: In jedem Gebot sei 
ein Verbot, in jedem Verbot ein Gebot enthalten. Es sei nur die „größere Kürze und Präcision des Ausdru-
ckes“, welche den Gesetzgeber dazu verleite, im einzelnen Fall die „Form des Gebotes oder des Verbotes“ 
zu verwenden (S. 220; siehe zur Ableitung von Geboten aus Verboten bereits Hegel Grundlinien § 38); 
zusammenfassend S. 259. 
63 Luden Abhandlungen II S. 226, 236, 245, 259; etwa die Pflicht, seine Kinder zu ernähren, komme nicht 
als solche für die Strafbarkeit in Betracht, sondern nur, sofern ihre Nichterfüllung „auf die Tödtung eines 
anderen gerichtet war“, S. 224. 
64 Luden Abhandlungen II S. 221: „Denn als gar nicht thuend oder handelnd kann der Mensch juristisch gar 
nicht gedacht werden“, siehe auch S. 252; ders. Abhandlungen I S. 469 f.: Es bestehe kein Unterschied 
zwischen der Nichtverabreichung der erforderlichen Nahrungsmittel und der Wegnahme von Nahrungs-
mitteln. 
65 Luden Abhandlungen I S. 473 f.; vgl. ähnlich aus neuerer Zeit Hoyer Strafrechtsdogmatik S. 334 f.: So-
wohl Begehungs- als auch Unterlassungsdelikte wiesen beide Verhaltensweisen auf: Das strafbedrohte Ver-
halten werde jeweils verwirklicht, das straffreie versäumt. Der Vater, der beim Hausbrand sein Eigentum 
rette, anstatt seines Kindes, werde zum Unterlassungstäter deklariert, obwohl er ebenso aktiv gehandelt 
habe, indem er sein Eigentum barg. In Frage stünden stets zwei Verhaltensweisen, die Bevorzugung der 
einen sei straffrei, die der anderen mit Strafe bedroht. 
66 Krug Abhandlungen S. 30, 32; Temme Lehrbuch des gemeinen preußischen Strafrechts S. 263 f.: Durch 
Untätigkeit könne nicht auf die Außenwelt eingewirkt werden; ebenso v. Buri GS 21 (1869) 189; v. Bar 
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und dies unterließe.67 Es werde „immer für Nichtverhinderung gelten müssen, und also 
in Beziehung auf eine eingetretene Erscheinung als verursachende Handlung, wenn Je-
mand solche Handlungen in Folge deren die Erscheinung nicht eingetreten sein würde, 
nicht vornahm und dennoch vorzunehmen im Stande war.“68 So umschreibt Luden in der 
Sache nicht die Kausalität, sondern bloß die Quasikausalität69 und physisch-reale Abwen-
dungsmöglichkeit, die heute als äußerste, jedoch nicht hinreichende, Grenze der Unter-
lassungsstrafbarkeit angesehen werden.70  

Ludens Verdienst liegt letztlich in der grundsätzlichen Ablehnung der formellen Rechts-
pflichttheorien. Die Maßgeblichkeit des Strafgesetzes (und damit nach der damals herr-
schenden Ansicht der Kausalität), bereitete den Kausaltheorien und hiermit dem Durch-
bruch des Ingerenzgedankens – auch wenn dessen Rolle in Ludens Abhandlungen nicht 
deutlich wird – den Weg.   

II. Kausalität der Vorhandlung 
So wurde das Erfordernis der Kausalität der Unterlassung im Folgenden von anderen Au-
toren aufgegriffen,71 wobei diese jedoch Ludens Anknüpfungspunkt des gleichzeitigen 
Andershandelns verwarfen. Stattdessen versuchte man, die Kausalität der Unterlassung 
in der Vorhandlung zu suchen. Die „Wirksamkeit des Menschen“ manifestiere sich zwar 
regelmäßig im bloßen „Geschehenlassen“.72 Durch Untätigkeit selbst könnten jedoch 
keine Naturkräfte angestoßen werden: „Aus nichts aber wird nichts“.73 Gleichzeitig 

                                                 
Causalzusammenhang S. 93; Mezger Strafrecht § 16 III 1; Sauer GS 114 (1940) 279, 284; Traeger Unter-
lassungsdelikte S. 30 f.; siehe auch Nagler GS 111 (1938) 1 m. Fn. 1: „was der Nichtfunktionierende sonst 
treibt, ist rechtlich in der Regel ganz gleichgültig“; Herzberg Garantenprinzip S. 38; Roxin AT II § 31 
Rn. 788 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 96; T. Walter ZStW 116 (2005) 555, 584. 
67 Siehe nur Krug Abhandlungen S. 30 f.; v. Bar Causalzusammenhang S. 93; Herzberg Garantenprinzip 
S. 38; diese Folgerung zieht Luden allerdings nicht in letzter Konsequenz, indem er etwa die Nichtanzeige 
geplanter Verbrechen (Abhandlungen S. 236 f.) sowie die unterlassene Hinderung fremder Verbrechen 
(S. 237 ff.) ausnimmt – eine Einschränkung „nach nicht nachvollziehbaren Kriterien“, vgl. Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 8. 
68 Luden Abhandlungen II S. 251 f. Urheber sei derjenige, von dem es allein abhing, ob die „Erscheinung“ 
eintreten würde oder nicht. Zur Ingerenz führt Luden zudem aus, dass kein Zweifel bestehen könne, dass 
jeder, der – auch erlaubte – Handlungen vornimmt, die für andere Menschen Gefahren hervorrufen, die 
Verbindlichkeit habe, andere Menschen vor diesen Gefahren zu warnen. Komme er dieser Verbindlichkeit 
nicht nach, werde er als Urheber angesehen, S. 247 f., 250. – Wenn Luden jedoch bezüglich der Kausalität 
grundsätzlich auf das Andershandeln abstellt, wird nicht deutlich, welche zusätzliche besondere Bedeutung 
die Vorhandlung haben soll. So auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 9. 
69 Siehe zu diesem Kriterium etwa BGHSt 48, 77, 93 m.w.N.; Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 
118; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 37 f. 
70 Siehe hierzu Zieschang AT Rn. 595 ff. 
71 Vgl. etwa Krug Abhandlungen S. 33 f.: Luden habe als erster auf den entscheidenden Gesichtspunkt 
abgestellt, indem er die Bedeutung des Unterlassens auf ein positives, kausales Handeln zurückführt; tref-
fend hierzu Freund Erfolgsdelikt S. 18 f.: die Autoren beschäftigten sich damit, „einem Phantom nachzu-
jagen“. 
72 Glaser Abhandlungen I S. 297. 
73 Krug Abhandlungen S. 32; zustimmend Binding Normen II 1 S. 521. 
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könne auch die Rechtspflichtwidrigkeit nichts an der objektiven Beschaffenheit des Ver-
haltens ändern, also insbesondere nicht den erforderlichen Kausalzusammenhang herstel-
len. Es sei zwar denkbar, den pflichtwidrig Unterlassenden per gesetzlicher Anordnung 
dem Begehungstäter gleichzustellen, nach geltendem Recht könne jedoch nur der bestraft 
werden, der den Erfolg herbeigeführt habe.74  

Erster Vertreter dieser kausalen Ansicht war 1853 Temme, dessen Ausführungen jedoch 
bei zeitgenössischen Autoren auf keine große Resonanz stießen.75 Die Unterlassung 
könne für sich, da sie als bloßes Negativum die Außenwelt nicht verändere, niemals „ver-
brecherisch“ sein. Die Untätigkeit müsse daher stets in Verbindung mit dem vorangehen-
den aktiven Tun betrachtet werden. In dieser positiven Handlung habe das Verbrechen 
„seinen eigentlichen Grund“.76 Ähnlich versucht Krug, die Unterlassung als Bestandteil 
des vorangegangenen positiven Verhaltens zu deuten: Durch seine Vorhandlung sei der 
Täter verpflichtet, gefährliche Auswirkungen einzudämmen, da alle anderen dazu veran-
lasst wurden, sich in Vertrauen auf die Abwendung in Gefahr zu begeben.77 Durch sein 
Untätigbleiben lasse der Täter seine vorangegangene Handlung (den „Verpflichtungs-
act“) fortwirken, wodurch sein Wille mit dem Erfolg in deliktischen Zusammenhang ge-
bracht und so zum criminalrechtlichen dolus werde.78  

Die ausführlichste Kausaltheorie findet sich bei Glaser,79 der sich auch eingehend mit 
dem Vorwurf des dolus subsequens auseinandersetzt. In vielen Fällen setze der Täter 
durch „physische Tätigkeit“ ein Geschehen in Gange, das den Erfolg nur dann herbei-
führe, wenn er dem nicht Einhalt gebiete.80 Dann sei das „negative Verhalten“ des Täters 
der „nächste Anlaß der Verletzung“.81 Man müsse die Handlung so verstehen, „wie sie 

                                                 
74 Glaser Abhandlungen I S. 308 ff.; die Pflichtwidrigkeit falle allerdings häufig mit der Verursachung 
zusammen, wenn sich aus den gleichen Umständen, die die Vorhandlung bilden auch die Pflicht ergebe, 
S. 311; ähnlich Ad. Merkel Abhandlungen S. 80. 
75 Temme Lehrbuch des gemeinen preußischen Strafrechts S. 262 ff.; später auch ders. Lehrbuch des ge-
meinen deutschen Strafrechts S. 112 f.; siehe zu letzterem Aspekt auch Welp Vorangegangenes Tun S. 32 
m. Fn. 61. 
76 Temme Lehrbuch des gemeinen preußischen Strafrechts S. 263 ff. Dabei müsse die Tätigkeit keine „ver-
brecherische“ sein, diesen Charakter könne sie auch später mit der Untätigkeit – „als ein Ganzes“ – anneh-
men. Temme stellt keine besonderen Anforderungen an das Vorverhalten. So habe etwa die Mutter das Kind 
in die Lage gebracht, in der es der Fürsorge bedürfe. 
77 Krug Abhandlungen S. 34 ff., siehe auch S. 41 ff.; ders. Commentar S. 83: dass jemand durch sein vo-
rangegangenes Tun „eine specielle Verpflichtung zu positiver Thätigkeit (zur Abwendung der aus dem 
ungestörten Fortwirken jener Handlung entspringenden Gefahr) […] übernommen hat“. 
78 Krug Abhandlungen S. 36; dagegen bereits v. Buri GS 21 (1869) 189, 190: der nachträglich eingetretene 
Wille werde auf die Zeit der bewirkenden Handlung zurück fingiert; ebenso Binding Normen II 1 S. 516 ff. 
79 Glaser Abhandlungen I S. 289 ff.; 379 ff.; vgl. auch v. Bar Gesetz und Schuld II S. 250: „nur eine feinere 
Ausbildung“ der Theorie Krugs. 
80 Glaser nennt etwa folgende Beispiele: Der Täter hält den Pferdewagen nicht an, wenn ein Mensch auf 
der Straße liegt; er schließt die geöffnete Schleuse nicht rechtzeitig, sodass es zu einer Überflutung kommt; 
er bremst eine Lokomotive nicht ab, wenn eine zweite entgegenkommt; er verbindet den Patienten nach der 
Operation nicht, sodass dieser verblutet. – Es handelt sich dabei nach heutigem Verständnis jeweils um 
Konstellationen der Herrschaft über eine Gefahrenquelle oder der freiwilligen Übernahme. 
81 Glaser Abhandlungen I S. 299 f.  
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criminalistisch allein aufgefaßt werden darf – nämlich als ein Ganzes“.82 Hierfür bemüht 
er ähnlich wie auch schon Krug den heute noch vertretenen Vertrauensgedanken: Nie-
mand würde sich auf eine Eisenbahnfahrt einlassen, wenn er nicht davon ausgehen 
könnte, dass bestimmte Personen, wie etwa Bahnwächter, die zur Eindämmung der sonst 
unvermeidlichen Gefahren erforderlichen Maßnahmen ergreifen.83 Es sei nicht erforder-
lich, dass der dolus bereits mit dem Beginn der Begehung vorliege, er müsse vielmehr 
innerhalb des Zeitraums, in dem positives und negatives Verhalten eine Einheit bildeten, 
der Erfolg also noch vermeidbar sei, eintreten. Der Vorsatz trete zu den Vorbereitungen 
hinzu. Indem der Täter diese „seinem neu gefaßten Zwecke dienstbar“ mache, gebe er 
ihnen „rückwirkend den verbrecherischen Charakter“.84  

Ad. Merkel hingegen sieht als deliktisches Verhalten allein die Vorhandlung an. Den Ein-
zelnen treffe grundsätzlich nur die negative Rechtspflicht, „in die Sphäre der Anderen 
nicht verletzend einzugreifen“,85 eine besondere rechtliche Verantwortung bestehe daher 
nur für das, was der Urheber in der Rechtssphäre Dritter bewirke.86 Sowohl die subjektive 
als auch die objektive Zurechnung müsse daher auf das aktive Verhalten zurückgeführt 
werden.87 Viele Handlungen seien jedoch allein deswegen rechtskonform, weil sie von 
anderen vorangehenden, parallelen oder nachfolgenden Handlungen begleitet werden.88 
Wo der Täter durch seine Vorhandlung in zurechenbarer Weise die Integrität des Rechts-
gutes von der Vornahme einer späteren Handlung abhängig gemacht hat, werde die Zu-
rechnung bereits durch die Handlung als eine „eventuell eintretende“ begründet.89 Die 
Vornahme der Abwendungshandlung sei damit als „ergänzende[..] Bedingung[…] der 
Rechtmäßigkeit“ geboten, um die gefährliche Handlung mit dem Recht zu „harmonisie-
ren“, indem schädliche Wirkungen für andere eingedämmt werden.90 Dem Unterlassen 
                                                 
82 Glaser Abhandlungen I S. 301; Hervorhebung nicht im Original; siehe auch S. 312: Das Tun, das durch 
die Unterlassung „ergänzt“ werde, führe den Erfolg herbei; der gleiche Gedanke fand sich bereits bei 
Temme, siehe dazu oben; dagegen bereits v. Bar Gesetz und Schuld II S. 250; Traeger Unterlassungsdelikte 
S. 33 f., die Einheit sei willkürlich und gekünstelt; siehe auch Jakobs Unterlassen S. 16; Welp Vorangegan-
genes Tun S. 44. 
83 Glaser Abhandlungen I S. 313 f.; siehe auch Krug Abhandlungen S. 32 ff., der insoweit auf Versprechen 
und Veranlassung abstellt. 
84 Glaser Abhandlungen I S. 301 f.: Wahrer Kern an dem Einwand des dolus subsequens sei daher allein, 
dass, sobald der Eintritt des Erfolges nicht mehr von dem Unterlassen abhänge, der hinzutretende Wille 
dem Tun nicht mehr im Nachhinein den verbrecherischen Charakter geben könne und daher einen bloßen 
Wunsch, eine bloße Gesinnung darstelle; kritisch Hälschner Strafrecht S. 239 m. Fn. 2; Binding Normen 
II 1 S. 530 f.: Glaser denke an „ein Hantieren mit dem bereits Geschehenen“; die Zurückbeziehung des 
Vorsatzes sei jedoch falsch: „der Schuldlose kann nie ex post zum Verbrecher werden“. 
85 Ad. Merkel Abhandlungen S. 89; er steht damit in kantischer Tradition, vgl. Pawlik Unrecht S. 181. 
86 Ad. Merkel Abhandlungen I S. 77; Nichthandeln könne an sich keine Wirkungen erzeugen. Es genüge 
nicht, dass der Täter den Schaden habe verhindern können und dies unterlässt, vgl. auch S. 79 f.; ders. 
Lehrbuch S. 114. 
87 Ad. Merkel Abhandlungen I S. 86 f. 
88 Ad. Merkel Lehrbuch S. 111 f.; die Bedeutung einer Tätigkeit ergebe sich nicht isoliert aus ihr selbst, 
sondern häufig aus ihrer Verknüpfung mit weiteren Handlungen, S. 116. 
89 Ad. Merkel Abhandlungen S. 81 f., 87, 90; was die Rechtspflicht angehe, so könne diese nur Folge der 
Urheberschaft sein, nicht Bedingung.  
90 Ad. Merkel Lehrbuch S. 112, vgl. auch S. 39, 113 f. 
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komme nur mittelbare Wirkung zu, indem es dem aktiven Vorverhalten erlaube, „einen 
Charakter anzunehmen und Wirkungen zu äußern, welche einem Verbote zuwiderlau-
fen“.91 Die Verantwortlichkeit für die Folgen des Tuns gründe im Allgemeinen auf die 
Voraussehbarkeit. Daher komme es auch hier auf die Art und Tragweite des gefährlichen 
Vorverhaltens, also die Erkennbarkeit zum Zeitpunkt der Tätigkeit an, nicht hingegen auf 
die „auf Grund einer zufälligen Verkettung von Umständen hervortretende Gefahr“.92 

Diese Lehren sind zu Recht auf erheblichen Widerspruch gestoßen. Sie sind Folge des 
damals herrschenden naturalistischen Verständnisses der Straftat,93 das den Kausalitäts-
begriff zum Dreh- und Angelpunkt des Tatbestands erklärt und dabei nicht bewertend 
nach dem Gewicht und der Bedeutung des Verursacherbeitrags fragt.94 Doch aus dem 
Sein der Kausalität kann kein Sollen folgen,95 daher kann die normative Bedeutung eines 
Verhaltens auch nicht allein und unmittelbar aus dessen bloß mechanischer Wirkung be-
gründet werden.96 Das Strafrecht hat es nicht mit dem Verhältnis von Ursache und Wir-
kung zu tun, sondern mit der Verantwortlichkeit des Täters, also einer rechtlichen Beur-
teilung eines sozialen Vorgangs.97 Indem die „lose Beziehung“ der Kausalität von den 
Autoren als Spezifikum der Erfolgszurechnung herausgegriffen wird, verfehlen diese den 
Sinn der Straftat als sozialer Erscheinung.98 Zu betonen ist auch, dass die geltend gemach-
ten Beispiele keineswegs primär solche bloßer Verursachung sind, sondern der Grund der 
Überwachungsposition größtenteils in der Übernahme einer Funktion liegt.99 

                                                 
91 Ad. Merkel Lehrbuch S. 113; dagegen bereits v. Buri GS 21 (1869) 189, 191 ff.; ders. Ueber Causalität 
S. 96; ders. Die Causalität S. 18 f.: die schuldlos vorgenommene Handlung werde nicht im Nachhinein zu 
einer schuldhaften; Traeger Unterlassungsdelikte S. 38: „Die Annahme einer bedingten Schuld […] ist 
etwas Widersinniges]“. 
92 Ad. Merkel Lehrbuch S. 115; ders. Abhandlungen S. 82; siehe zur Einschränkung auf vorhersehbare Ent-
wicklungen auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 11: „erheblicher Fortschritt“ durch die Heranzie-
hung eines normativen Kriteriums zur Einschränkung der wertfreien Kausalität; kritisch zum Kriterium 
der Vorhersehbarkeit v. Buri GS 21 (1869) 189, 200; Binding Normen II 1 S. 526 ff.; Traeger Unterlas-
sungsdelikte S. 38. 
93 Krug Abhandlungen S. 34; Glaser Abhandlungen I S. 297; nicht in der Weise, dass der Erfolg direkte 
Wirkung der Handlung sei, sondern, dass die Mitwirkungshandlung im Sinne einer conditio sine qua non 
„einen Platz in der Verkettung von Ursachen und Wirkungen, an deren Ende jener Erfolg steht“ habe. Siehe 
hierzu Schünemann in: Grundfragen S. 1, 21. 
94 Vgl. auch Traeger Kausalbegriff S. 72 ff.; zudem Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 300: „im we-
sentlichen durch das Bedürfnis nach einem systematisch einheitlichen Kausalitätsbegriff bedingt“. 
95 Siehe nur Roxin FS Trechsel S. 551, 556. 
96 Vgl. Roxin FS Lampe S. 423, 433; ders. FS Trechsel S. 551, 556: kriminalpolitisch sinnlos; bereits Honig 
FG Frank I S. 174, 175 ff. 
97 Im Allgemeinen Ebert/Kühl Jura 1979, 561, 569. 
98 Vgl. auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 12 f. Insbesondere können die Ingerenztheorien nicht 
die auf sozialen Verhältnissen beruhenden Beschützergarantenstellungen erklären, S. 14; vgl. auch Arm. 
Kaufmann Dogmatik S. 268; Henkel MschrKrim 1961, 178, 185. 
99 Vgl. nur Krug Abhandlungen S. 34 ff.: Schwimmlehrer, Weichensteller, Nachtwächter; Ad. Merkel Ab-
handlungen S. 83: Schwimmlehrer, Krankenwärter, Bahnwärter; zur Übernahme auch Glaser Abhandlun-
gen I S. 303 ff., die Fälle auf S. 299 ff. entsprechen teils den heute als Ingerenz, teils den als Gefahrenquel-
lenverantwortlichkeit diskutierten. 
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Den Kausalitätstheorien wurde schließlich zum Verhängnis, dass sie den Vorwurf des 
dolus subsequens nicht entkräften konnten.100 Dies gelingt weder durch die im Schuld-
strafrecht äußerst problematischen Fiktionen einer einheitlichen Handlung  (Temme/Gla-
ser) noch durch die einer „bedingten“ Begehungshaftung101 (Ad. Merkel). Es bleibt rät-
selhaft „warum das dolose Nichts rückwirkend das nicht dolose Etwas in ein doloses soll 
verwandeln können“.102 Die Theorien sind zudem heute mit § 16 I 1 StGB, der das Vor-
liegen des Vorsatzes zum Zeitpunkt der Tatbegehung verlangt, unvereinbar.103  

Festzuhalten ist jedoch, dass sich insbesondere die von Ad. Merkel vorgetragenen As-
pekte auch in moderneren Begründungsansätzen zur Ingerenz finden.104 Die Vorherseh-
barkeit der Rechtsgutsgefährdung ist auch heute in Form der „nahen Gefahr“ Vorausset-
zung der Ingerenz-Garantenstellung in der ständigen Rechtsprechung des BGH.105 Auch 
der von Glaser und Ad. Merkel vorgebrachte Gedanke der bedingten Gestattung ist in der 
Lehre zur Ingerenz hochaktuell.106 Das Scheitern der Ingerenztheorien liegt also weniger 
an einer Ideenarmut, sondern in erster Linie an der – in dem Irrglauben der alleinigen 
Maßgeblichkeit von Kausalität – erzwungenen, fingierten Begehungskonstruktion.107 Für 
die weitere Entwicklung haben die Kausalitätslehren sowie die sogleich dargestellten In-
terferenztheorien maßgeblich zur Etablierung des Ingerenzgedankens beigetragen.108 

III. Kausalität der Willensänderung (sog. Interferenztheorien) 
Die teils skurril anmutende Suche nach einem naturwissenschaftlichen Zusammenhang 
gipfelte in dem „untauglichen Versuch“109 der sogenannten Interferenztheorien,110 die 
Unterlassungen in Begehungen umzudeuten und somit insbesondere dem Vorwurf des 

                                                 
100 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 268; v. Liszt Lehrbuch21/22 § 30 III; ders./Schmidt Lehrbuch § 30 II; Roxin 
AT II § 32 Rn. 14; ders. FS Trechsel S. 551, 554; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 11; Schünemann 
FS Amelung S. 303, 310; Traeger Unterlassungsdelikte S. 31 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 43 ff. 
101 Siehe hierzu auch Traeger Unterlassungsdelikte S. 38: „Die Annahme einer bedingten Schuld zur Zeit 
der positiven Handlung […] ist etwas Widersinniges“. 
102 Binding Normen II 1 S. 531; siehe auch Pawlik Unrecht S. 172; Schünemann FS Amelung S. 303, 310. 
103 Sie werden zudem der Bedeutung des Vorsatzes in der personalen Unrechtslehre als Steuerungselement 
nicht gerecht, vgl. unten → Kapitel 3 § 1 J I 3, II 1, 2. 
104 Die vom Täter geschaffene Abhängigkeit der Rechtsgutsintegrität vom rettenden Eingriff des Täters 
wird etwa von Welp vorgebracht, Vorangegangenes Tun S. 176 ff.; an Ad. Merkel anknüpfend auch Pawlik 
FS Roxin (2011) S. 931, 939 f. 
105 Siehe nur BGHSt 54, 44, 47 m.w.N.; auch § 12 AE 1966. Vogel Norm und Pflicht S. 360 will hier sogar 
schon die Überschreitung eines erlaubten Risikos erkennen. 
106 Siehe nur Jakobs Unterlassen S. 21 m. Fn. 49; Vogel Norm und Pflicht S. 359 ff. 
107 Arm. Kaufmann nennt es zumindest konsequent, das unechte Unterlassungsdelikt als echten Fall der 
Begehung zu erfassen und somit die Widersprüchlichkeit einer verbotswidrigen Unterlassung zu vermeiden 
(Dogmatik S. 272). 
108 Nagler GS 111 (1938) 1, 26 m. Fn. 60. 
109 Vgl. auch Kohler Studien I S. 45: „Bestreben, etwas Unmögliches zu erreichen“; siehe auch den bekann-
ten Ausspruch von v. Liszt: Der Streit um die Kausalität der Unterlassung ist „einer der unfruchtbarsten, 
welche die strafrechtliche Wissenschaft je geführt hat“, vgl. v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II; außerdem 
Welp Vorangegangenes Tun S. 45 
110 Siehe dazu Binding Normen II 1 S. 537 m. Fn. 35: „wenig schön genannte[…]“ Interferenztheorie.  
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dolus subsequens zu entgehen. Der Interferenzgedanke findet sich erstmals bei v. Buri.111 
Der Täter fasse mit der Vorhandlung den Willen, einen möglichen Erfolg abzuwenden 
und setze damit „eine dem Erfolg entgegenwirkende causa“, ein Hindernis: „Ist nun aber 
eine Handlung mit dem Willen, den möglichen schädlichen Erfolg derselben abzuwen-
den, unternommen worden, so erscheint dieser Wille als ein Bestandtheil, eine Qualität 
des Geschehenen, und es sieht sich darum der Handelnde genöthigt, dasselbe in dieser 
Gestalt, als von ihm ausgegangen anzuerkennen.“112  Diesen Willen müsse der Täter fas-
sen, wenn er straflos eine gefährliche Handlung vornehme, die bei Gewissheit des Er-
folgseintrittes verboten wäre.113 Ändere der Täter den Abwendungswillen in sein Gegen-
teil um und fasse einen Unterlassungswillen, so sei darin eine Handlung zu erkennen. Mit 
ihr unterdrücke der Täter die durch den früher gebildeten Willen gesetzte causa – die 
Unterdrückung einer dem Erfolg entgegenwirkenden Ursache sei der „mitwirkenden Ur-
sache“ gleich und damit kausal. Dass es sich bei der „Umänderung des Willens“ um eine 
„innere Handlung“ handle, schade nicht.114 Wo jedoch keine eigene vorausgegangene 
Kausalität vorliege, könne sich der Unterlassende nicht strafbar machen: Sein Abwen-
dungswille sei nicht „durch die Causalität gebunden, und darum konnte er ihn ändern, 
ohne der Causalität zu verfallen“115 –  ansonsten müsste jeder für jede Unterlassung be-
straft werden.116 v. Buri kommt zu einer sehr weitgehenden Ingerenzhaftung, indem er 
                                                 
111 v. Buri GS 21 (1869) 189, 198 ff.; ders. Ueber Causalität S. 96 ff.; ders. GS 27 (1875) S. 25 ff.; abwei-
chend später ders. ZStW 1 (1881) S. 400 ff.; ders. Die Causalität S. 14 ff.; zustimmend Binding Normen 
II 1 S. 537 m. Fn. 35: die Ausführungen enthalten „ganz eminenten Fortschritt“; grundsätzlich auch Ort-
mann GS 26 (1874) 439, 440. 
112 v. Buri GS 21 (1869) 189, 198 f., Hervorhebung im Original; kritisch etwa Ortmann GS 26 (1874) 439, 
442 f., es gebe Fälle, in denen sich der Täter überhaupt keine Gedanken über die Folgen seiner Handlungen 
und damit über die Abwendung macht. 
113 v. Buri GS 21 (1869) 189, 211 f.: „Der Büchsenmacher darf seine Waffe verkaufen, wenn keine Gründe 
zur Annahme eines mit derselben zu vollziehenden Mords vorliegen […] Wusste er aber mit Bestimmtheit, 
daß der Käufer die Waffe zu diesem Zwecke benutzen wollte, so muß er den Verkauf unterlassen […] 
Daher muß er, für den Fall, [dass] ihm der bei dem Verkauf der Waffe nicht oder doch nur als möglich 
vorausgesehene Erfolg in Verlauf der Causalität als sicher bevorstehend zum Bewußtsein kommen werde, 
diesen Erfolg abzuwenden, von vornherein entschlossen sein und darf darum später auch diese Abwendung 
nicht unterlassen“; siehe aber auch ders. ZStW 1 (1881) 400, 407: Es gebe keine bedingte Strafbarkeit. 
114 Vgl. v. Buri GS 21 (1869) 189, 199 f.; siehe auch ders. Ueber Causalität S. 98 f.; ders. Die Causalität 
S. 15, 17: auch die Veränderung, die der Täter in seinem Inneren hervorrufe, beruhe auf einem kausalen 
Vorgang; ders. ZStW 1 (1881) 400, 404. Ob daneben eine Rechtspflicht bestehe, hielt v. Buri für unerheb-
lich, solange die Pflicht nicht auf einer Vorhandlung beruhe. So habe etwa die Mutter das Kind „in ein 
hülfloses Dasein gerufen“, v. Buri GS 21 (1869) 189, 214. 
115 v. Buri GS 21 (1869) 189, 213. In späteren Publikationen weicht v. Buri von seiner ursprünglichen Linie 
ab, indem er zwar den Interferenzgedanken beibehält, jedoch die rechtliche Maßgeblichkeit des Abwen-
dungswillens nicht in der vorangegangenen Kausalität, sondern in einer rechtlichen Verpflichtung begrün-
det sieht, womit er sich den Rechtspflichttheorien annähert. In einem frei gefassten Entschluss könne kein 
Hindernis für den Erfolgseintritt gesehen werden, außer, wenn der Täter den Erfolg abwenden muss. Hin-
dernis sei also das Pflichtbewusstsein. Eine Vorhandlung sei hierfür nicht zwingend nötig und auch nur 
insoweit relevant als sie zum Entstehen einer gesetzlichen Pflicht führe, vgl. ders. ZStW 1 (1881) 400, 
410 ff.: ein ethisches Gebot genüge nicht, ebenso die Verletzung eines zivilrechtlichen Vertrages; aber auch 
„aus der Kausalität selbst kann sich die Pflicht […] nicht ergeben“; ähnlich auch ders. Die Causalität 
S. 14 ff. 
116 v. Buri Ueber Causalität S. 99 f. 
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auch an sich ungefährliche Vorhandlungen sowie schuldlose Verursachung genügen lässt 
und überdies keine Handlungsqualität der Verursachung zu fordern scheint.117 

Auf die Hemmung innerer „negativer Ursachen“ stellt auch Binding118 ab. Bindings Lehre 
beruht maßgeblich auf seinem Verursachungsbegriff: „Verursachung einer Veränderung 
ist deshalb identisch mit einer Veränderung des Gleichgewichts zwischen den sie abhal-
tenden und den zu ihr hinwirkenden Bedingungen zu Gunsten der Letzteren. Ursache sind 
die positiven Bedingungen in ihrem Uebergewicht über die negativen.“119 Er bildet fol-
gendes Beispiel: Wenn ein Mensch mit seinem Hund unterwegs sei, so führe die Auf-
merksamkeit und Bereitschaft zur Intervention zu einer negativen Bedingung, die mit der 
Bissgefahr des Hundes ein Gleichgewicht herstelle. Wenn der Täter seinen „Hemmungs-
apparat“ ausschalte, entfalte die bisher gehemmte Kausalität ihre volle Wirkkraft und 
werde zur Ursache. Dieses Ausschalten sei damit nicht bloß Unterlassung, sondern eine 
„interne Handlung“, durch die der Täter die „bisher durch den Gegenwillen gebundenen 
Kräfte“ entfessele.120 Es mache sich hingegen niemand allein durch die Aufgabe eines 
Abwendungswillens, insbesondere eines „rein für sich selbst“  gefassten, strafbar, da 
durch die Setzung gleichwertiger Bedingungen das Gleichgewicht bewirkender und ab-
haltender Faktoren nicht verändert werde.121 

Die Setzung positiver Kausalität durch eine Vorhandlung sei damit (wenngleich diese 
nicht die eigentliche Verursachungshandlung ist) für die Unterlassungsstrafbarkeit erfor-
derlich, da sich der Urheber durch sie als „Garant“ aufgestellt habe. Dadurch entschließe 
                                                 
117 v. Buri GS 21 (1869) 189, 197, 200, 202 f.: auf die Voraussehbarkeit komme es nicht an, auch die 
„unwahrscheinliche“ Möglichkeit genüge, da praktisch jede Handlung gefährlich werden könne. Ähnlich 
weit geht, von anderen Prämissen ausgehend, Rotering GS 34 (1883) 206 ff., insbesondere S. 213: „absolut 
ungefährliche Handlungen gibt es nicht“. 
118 Binding Normen II 1 S. 552 ff.; zusammenfassend S. 585 ff.; sympathisierend H. Mayer Studienbuch 
§ 16 I 2 m. Fn. 5. Eine Variante der Theorie Bindings findet sich bei Hälschner, der anders als jener die 
„klassischen“ Ingerenz-Fälle nicht gesondert behandelt. Er unterwirft den Willensbildungsprozess einer 
explizit mechanischen Betrachtungsweise. Die „durch den Willen einmal angeregte Thätigkeit“ (der Hem-
mungsentschluss) laufe ohne weitere Mitwirkung mechanisch fort und werde „nur durch einen neuen auf 
die motorischen Nerven und die Muskeln wirkenden Willensact zum Stillstande gebracht“. Es werde damit 
ein Hindernis beseitigt, indem eine der Rechtsverletzung entgegenwirkende Tätigkeit aufgehoben werde. 
Hälschner Strafrecht S. 238 ff., Zitat S. 241. Erforderlich sei, dass das vorangegangene Tun ein das delik-
tische Geschehen förderndes war. Dann werde nämlich dem gefährlichen Tun durch die Unterlassung als 
negative Handlung erlaubt, „in Wirksamkeit [zu] treten“, S. 244. Kritisch v. Bar Gesetz und Schuld II 
S. 253: Nicht das Unterlassen, sondern die Tätigkeit erfordert „psychische und physische Anstrengung“; v. 
Buri ZStW 1 (1881) 400, 401 ff. 
119 Binding Normen I S. 116; das Verbot, eine Ursache zu setzen, beinhalte daher das Gebot, eine beste-
hende Ursache zu vernichten, S. 118; grundsätzlich zustimmend Ortmann GS 27 (1985) 209, 210; in der 
Sache (trotz zuvoriger Kritik) auch Kugler Ingerenz S. 138 (vgl. S. 130 ff. andererseits); kritisch Berner 
Lehrbuch § 62. 
120 Binding Normen II 1 S. 552 ff., 556 f.: Das Fallenlassen des Entschlusses werde als Vernichten einer 
abhaltenden Bedingung kausal. Die darin liegende Handlung werde durch die Unterlassung „maskiert“; 
dies sei der entscheidende Zeitpunkt, in dem auch die „Schuld“ vorhanden sein müsse, S. 598. 
121 Binding Normen II 1 S. 567 f., 570 f. (Zitat); ebenso wenig verursache jemand, der die gesetzten schäd-
lichen Bedingungen wieder neutralisiert; entscheidend sei, ob „das Verhalten eines Menschen vollständig 
weggedacht werden kann“ und der Erfolg dennoch in gleicher Weise eingetreten wäre, S. 574. 
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sich der Mensch, als „abhaltende Bedingung“ zu funktionieren, und setze gleichzeitig 
eine schädliche Bedingung für den Erfolg. Die Vorhandlung habe „doppelten Charakter: 
zur Hälfte hindert, zur Hälfte fördert sie die Gefahr“. Der Entschluss als „abhaltende Be-
dingung“ sei Äquivalent für die Gefahrschaffung auf der anderen Seite.122 Diese Überle-
gungen sind auf die bewusste Übernahme der Verantwortung für eine Gefahr zugeschnit-
ten und passen nicht auf die „reinen“ Ingerenzfälle.123 Binding klammert diese Fälle daher 
aus und nimmt insoweit ein echtes Begehungsdelikt an.124 Das Verbot der Verursachung 
bezwecke, dass die „positiven Bedingungen“ die „negativen“  nicht überwiegen – der 
Urheber fördernder Bedingungen sei daher zur Schaffung negativer Gegenbedingungen 
verpflichtet.125 Hinsichtlich der „reinen Ingerenzfälle“ ist Binding also eine Rückkehr zur 
Lehre Glasers vorzuhalten, die dann wiederum dem Einwand des dolus subsequens aus-
gesetzt ist.126 

Der Hauptgrund, dass die Interferenztheorien nicht überzeugen, ist wieder der Versuch, 
um jeden Preis Kausalität aufzuzeigen, wodurch die Autoren das eigentlich strafrechtlich 
irrelevante und fiktive Internum des „Hemmungswillens“ in eine physische Ursache um-
deuten.127 Denn dieser Versuch muss scheitern: Der rein innere Vorgang der Entschluss-
bildung kann nicht mit der aktiven Hinderung äußerer rettender Kausalverläufe gleichge-
setzt werden.128 Es handelt sich bei dem „Niederdrücken“ eines Rettungsimpulses gerade 
nicht um die physische Einwirkung nach außen aufgrund des Einsatzes von Energie.129 
                                                 
122 Binding Normen II 1 S. 559 ff., 565, 576 f. Diese Grundsätze gelten jedenfalls, wenn die Person nicht 
von vornherein zur Zulassung der Schadensentstehung entschlossen sei, vgl. S. 562 ff.; dann allerdings 
komme Begehungstäterschaft in Frage, S. 578. Die Beispiele Bindings sind solche der gefahrerhöhenden 
freiwilligen Übernahme; abweichend daher Ortmann GS 26 (1874) 439, 446 f., der Täter müsse durch 
seine Vorhandlung die Erwartung geweckt haben, er werde den Erfolg abwenden. Damit scheiden in der 
Konsequenz die „klassischen“ Ingerenz-Fälle aus, vgl. S. 449 ff.; ähnlich ders. GS 27 (1875) 209, 214 f. 
123 Kritisch auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 19 f.: Es sei ein Hauptfehler, diese Erwägungen 
zur vertraglichen Übernahme auf sämtliche Konstellationen zu erstrecken; außerdem Arm. Kaufmann Dog-
matik S. 268: Die Theorie versagt, wenn der Täter von vornherein keinen Abwendungswillen besitzt. 
124 Binding Normen II 1 S. 605; kritisch Welp Vorangegangenes Tun S. 54 f., der die Inkonsequenz Bin-
dings anprangert. 
125 Binding Normen II 1 S. 603 ff.: Auf die Rechtswidrigkeit der Vorhandlung oder die Voraussehbarkeit 
der Folgen komme es jedoch nicht an. Solange die Entscheidung über die Verursachung noch beim Täter 
liege, trage das Verbrechen Begehungscharakter und solange könne die Schuld eintreten; siehe bereits ders. 
Normen I S. 118. Hier führt Binding also mangels vorhandenen Abwendungswillens wieder den Pflichtge-
danken ein; kritisch Welp Vorangegangenes Tun S. 54 f., die Inkonsequenz Bindings anmahnend. 
126 Indem Binding allerdings die schädlichen und abhaltenden Bedingungen saldiert und dabei die Vorhand-
lung mit der Unterlassung als Einheit sieht, begeht er den gleichen Fehler wie Glaser. Vgl. auch v. Bar 
Gesetz und Schuld II S. 253; Traeger Unterlassungsdelikte S. 51 ff.; sowie Rudolphi Gleichstellungsprob-
lematik S. 17. 
127 Die reine Kausalität ist ungeeignet, axiologisch die Strafbarkeit der Unterlassung zu begründen, Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 15; siehe auch Schünemann GA 1999, 207, 208: die subjektive Inge-
renzbegründung als „Absurdität“, unter denen die Strafrechtsdogmatik heute noch schwer leide. 
128 Aldosser Unterlassungen S. 69 f.; v. Bar Gesetz und Schuld II S. 251 ff.; Geyer Kritische Vierteljahres-
schrift 24 (1882) 237, 242; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II; Traeger Unterlassungsdelikte S. 55; Welp 
Vorangegangenes Tun S. 47. 
129 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 251; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 269; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 
II; Traeger Unterlassungsdelikte S. 55; Welp Vorangegangenes Tun S. 47.  



19 
 

Ohne in der Außenwelt realisierte Körperbewegung besteht keine Tat, sondern ein rein 
interner Vorgang, der im Tatstrafrecht130 keine Unrechtsrelevanz hat.131 Bei der Annahme 
der Unterdrückung des Abwendungsimpulses handelt es sich zudem um eine Fiktion.132 
Die Entschlussbildung darf nicht in „Strömungen und Gegenströmungen“ unterteilt wer-
den, es handelt sich um einen einheitlichen Motivationsprozess.133 Dabei muss die Moti-
vation, einzugreifen, nicht niedergerungen werden, es genügt, dass diese nicht weiter ver-
folgt wird.134 Jedenfalls kann der Rettungsimpuls als Internum nicht bewiesen werden.135 

Weiterhin wurde entgegnet, es müsse mit der bloßen Kenntnis der Situation bei dem Täter 
nicht zwingend ein innerer Antrieb zur Rettung entstehen. Bei Fehlen eines Rettungsim-
pulses – insbesondere bei gleichgültigen oder schadenfreudigen Tätern136 – versage die 
Interferenztheorie.137 Auf der anderen Seite werde jeder Außenstehende bestraft, der ei-
nen aus irgendwelchen Gründen zuvor gebildeten Abwendungswillen aufgibt.138 – Was 
bei der Kritik der Interferenztheorien jedoch häufig übersehen wird, ist, dass nach v. Buri 
und Binding ein relevanter Hemmungswille nur aufgrund einer Vorhandlung besteht.139 
Es besteht zwar kein ausdrücklicher formaler Rechtssatz, dass und wann ein Wille „durch 
die Kausalität gebunden“ ist und daher nicht aufgegeben werden darf, jedoch werden so-

                                                 
130 Vgl. dazu nur Hirsch FS Lüderssen S. 253 ff.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 159: Strafe kann nur eine 
proportionale Reaktion auf Tatunrecht sein, nicht auf den Willen des Täters. 
131 v. Liszt Lehrbuch21/22 § 30 III: Die Bestrafung bloß innerer Vorgänge widerspricht den „allgemeinsten 
Grundsätzen des Strafrechts“; siehe auch ders./Schmidt Lehrbuch § 30 II; H. Mayer AT S. 43; Schünemann 
ZStW 96 (1984) 287 m. Fn. 1; Vogel Norm und Pflicht S. 115; vgl. bereits Temme Lehrbuch des gemeinen 
preußischen Strafrechts S. 261 f.: „Mit dem bloßen inneren Gedanken, der blos innerlich gebliebenen, 
durch eine äußere That nicht herausgetretene Gesinnung, hat das Recht überall nichts zu schaffen. Auch 
das Strafrecht nicht.“; v. Bar Gesetz und Schuld II S. 259. 
132 Herzberg Garantenprinzip S. 39; Sauer GS 114 (1940) 279, 284; Schünemann ZStW 96 (1984) 287 m. 
Fn. 1; Traeger Unterlassungsdelikte S. 18. 
133 Welp Vorangegangenes Tun S. 47; siehe auch Arm. Kaufmann FS v. Weber S. 207, 221 f. 
134 Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 269; Traeger Unterlassungsdelikte S. 19; 
Vogel Norm und Pflicht S. 115; Welp Vorangegangenes Tun S. 47; siehe auch Herzberg Garantenprinzip 
S. 39.  
135 v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II. 
136 Traeger Unterlassungsdelikte S. 18. Die unbewusste Fahrlässigkeit sei überdies nicht erfassbar, da der 
Täter keinen Anlass habe, einen entgegenstehenden Willen zu bilden, Gallas Studien S. 7; v. Liszt/Schmidt 
§ 30 I; Roxin AT II § 31 Rn. 38; Traeger aaO S. 19; Vogel Norm und Pflicht S. 114; Welp Vorangegangenes 
Tun S. 46. 
137 Gallas Studien S. 6; Jakobs AT 28/2 m. Fn. 1; Vogel Norm und Pflicht S. 115. 
138 Herzberg Garantenprinzip S. 39 nennt es grob ungerecht, dass der ursprünglich Rettungswillige anders 
als der von vornherein gleichgültige gestraft werde; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 94: Es sei „unbillig 
und sachwidrig“, denjenigen, der sich überhaupt keine Gedanken mache, zu privilegieren; Nagler GS 111 
(1938) 1, 76; Traeger Unterlassungsdelikte S. 55 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 47; siehe aber v. Buri 
ZStW 1 (1881) 400, 405: „Ein aus freien Willen konstituiertes Hindernis ist sonach in Wirklichkeit kein 
Hindernis“. 
139 Im Ergebnis, nicht mit der Konstruktion, sympathisierend Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 96: 
Binding führe die Strafbarkeit auf die Handlungsverantwortung zurück. 
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wohl bei v. Buri als auch bei Binding die in der modernen Literatur auffindbaren materi-
ellen Gedanken des Vertrauens sowie der bedingten Gestattung gefährlicher Handlungen 
vorgebracht.140  

Aktuelle Relevanz kommt den Interferenztheorien eher unter umgekehrten Vorzeichen 
zu: Denn ihre Argumentation erlaubt es nicht nur, Unterlassungen in aktives Tun umzu-
deuten, sondern auch entgegengesetzt Begehungen in Unterlassungen:  So wird auch in 
jüngerer Zeit häufig für die Strukturgleichheit von Begehungs- und Unterlassungsdelikt 
das Argument bemüht, der Aktivtäter habe es versäumt, sich selbst als Gefahrenquelle zu 
überwachen und den schädlichen Willensimpuls zu unterdrücken.141 Diese Argumentati-
onsmuster leiden wie die Interferenztheorien an der strafrechtlichen Irrelevanz rein inter-
ner Vorgänge. 

IV. Kausalität der sozialen Ordnung 
Der naturwissenschaftliche Kausalbegriff wurde um die Jahrhundertwende zunächst von 
Geyer142 sowie dann insbesondere von v. Bar und Kohler angegriffen und normativiert.143  

                                                 
140 v. Buri führt etwa aus, der Täter dürfe eine Handlung überhaupt nur vornehmen, wenn er gleichzeitig 
Abwendungswillen habe. 
141 Siehe unten → Kapitel 3 § 1 F II 2 (zu Sangenstedt) und → Kapitel 3 § 2 G I 2 a) (zu Herzberg). Zum 
Teil wird der Abwendungswille auch als Bedingung der Ausübung von Notrechten erachtet, vgl. etwa Welp 
JZ 1971, 73 ff.; hierzu unten → Kapitel 4 § 2 C II 3 a). Siehe auch Bloy ZStW 90 (1978) S. 609, 622 ff. 
Bloy will die „mitgestaltende Kraft“ der Unterlassung zwar ausdrücklich nicht kausal-mechanisch, sondern 
im sozialen Zusammenhang verstehen, stellt jedoch in Tradition der Interferenztheorien auf das Internum 
der Aufgabe der Schutzbereitschaft ab: Vergesse etwa die Mutter, ihr am Rande eines Teichs spielendes 
Kind zu beaufsichtigen, verändere die Aufgabe der Schutzbereitschaft die Situation (S. 622). Das Opfer 
werde durch die „Entscheidung zur Verweigerung von Schutz der Realisierung einer für es bestehenden 
Gefahr preisgegeben“, S. 624. Das Unterlassen sei eine „soziale Realität im Sinne einer Objektivation der 
bösen Gedanken des Täters“. Kritisch hierzu auch Herzberg JZ 1988, 573, 577, der allerdings selbst auf-
seiten der Begehung auf das Internum „Nichtvermeidung“ einer Körperbewegung abstellt. 
142 Geyer Kritische Vierteljahresschrift 24 (1882) 237, 241 ff; ähnlich Aldosser Unterlassungen S. 81 ff.; 
insbesondere S. 94 ff. Das reine Unterlassen habe keine physische Wirkkraft (und könne daher nicht unter 
die Begehungstatbestände subsumiert werden), man könne nur die konkludente Unterlassung als kausal 
ansehen, indem diese psychisch wirke. Wer etwa sein Pferd nicht anhalte oder seinen Hund nicht zurück-
rufe, mache dem Tier konkludent deutlich, dass dieses weiterwirken dürfe und solle. Durch Unterlassen 
könne man zudem einen anderen in seinem Verhalten bestärken und das Verbrechen damit psychisch for-
dern. Zudem werde in vielen Fällen, in denen der Täter die „faktische Macht“ über einen anderen habe, 
konkludent der Glauben anderer aufrechterhalten, dass dem Opfer keine Gefahr drohe. – Diese Ansicht 
engt jedoch den Bereich der strafbaren Unterlassungen weitgehend ein. Ein Teil der Fälle erscheint als 
Fiktion: So wird der Hund in der Regel nicht attackieren, weil sein Herr schweigt, sondern weil sein Ver-
teidigungs- oder Jagdinstinkt geweckt ist. Über diese Fiktion führt die Theorie zurück zu Ludens Kausalität 
des Andershandelns. Überdies würde es zu dem zufälligen und widersprüchlichen Ergebnis führen, dass 
sich der, der seinen Hund unter Kontrolle hat und ihn zurückrufen kann, strafbar macht, während derjenige, 
der das ungehorsame Tier zurückzuziehen unterlässt, straffrei bliebe. Die Auffassung beträfe jedoch etwa 
im Bereich des Betrugs solche Fälle, die auch nach heutigem Verständnis als konkludentes Tun aufzufassen 
sind (vgl. nur Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 18; anders Streng ZStW 122 (2010) 1 ff., der das passive Tun als 
„dritte Handlungsform“ auffasst).  
143 v. Bar Causalzusammenhang S. 90 ff.; ders. Gesetz und Schuld II S. 244 ff.; insbesondere S. 258 ff.; 
Kohler Studien I S. 45 ff.; zustimmend auch Höpfner ZStW 36 (1915) 103, 114 ff. Darüber hinaus weist 
Kugler Ingerenz S. 13 f. auf ähnliche Ausführungen bei v. Böhmer (Meditationes) im Jahr 1770 hin. 
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Im Allgemeinen schränkt v. Bar die Äquivalenztheorie insoweit ein, dass (rechtlich rele-
vante) „Ursachen“ nur solche menschlichen „Bedingungen“ sein könnten, „durch welche 
der sonst als regelmäßig gedachte Verlauf der Erscheinungen des menschlichen Lebens 
ein anderer wird.“144 Im Anschluss an diese den natürlichen Kausalzusammenhang ein-
schränkenden Maßstäbe sieht v. Bar überdies auch in manchen Fällen der Unterlassung 
einen Kausalzusammenhang, obwohl er „im natürlichen Sinn nicht existiert“.145 Eine 
Ausnahme vom Erfordernis des natürlichen Kausalzusammenhangs sei dort zu machen, 
wo etwas fehle, das wir aufgrund der „unausweichlich sich aufdrängenden Anschauungen 
des Lebens […] mit gutem Grunde erwarten durften“.146 Dort wo das aktive Tätigwerden 
„gleichsam selbstverständlich“ ist, erfolge die Untätigkeit entgegen dem natürlichen, in 
den Verhältnissen liegenden Antrieb zum Handeln und erscheine im ethischen Sinne als 
ebenso strafwürdig wie eine positive Aufhebung des Hindernisses: „das Niederkämpfen 
des Antriebes zum Handeln steht […] dem positiven Ergreifen des Naturkausalismus 
gleich“.147 Ein solcher Antrieb könne aufgrund einer Rechtspflicht, aber auch infolge ei-
nes sonstigen Vertrauen stiftenden Akts entstehen.148 Als selbstverständlich angesehen 
werde etwa auch die Abwendung schädlicher Folgen aus eigenem „fehlerhaften (schuld-
haften)“ Verhalten.149 Damit knüpft v. Bar die Ingerenz bereits an die Fahrlässigkeit des 
Vorverhaltens. 

Im Bereich der Unterlassungen ist auch für Kohler nicht der „bloße Naturcausalismus“, 
sondern der „Causalismus der sozialen Ordnung“ maßgeblich. Die „Causalität“ hänge 
davon ab, ob der Täter von dieser sozialen Ordnung auf einen „Posten“ gestellt wurde.150 

                                                 
144 v. Bar Causalzusammenhang S. 11; zur Differenzierung von Ursache und Bedingung S. 4 ff. 
145 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 258; vgl. auch S. 268 f.: ideale Erweiterung des Kausalzusammenhangs, 
„man könnte sie fingiert nennen“. 
146 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 258 f. 
147 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 269. Im Anschluss an v. Buri nimmt v. Bar an, dass in diesem Fall das 
Untätigbleiben auf einem diesen natürlichen Antrieb hemmenden Entschluss beruhe. Dies könne allerdings 
keinen Kausalzusammenhang im natürlichen, sondern nur im ethischen Sinne erzeugen, S. 260 m. Fn. 18; 
kritisch Traeger Unterlassungsdelikte S. 64: bedenkliche Hinneigung zu den Interferenztheorien. 
148 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 261 f.; eine Rechtspflicht an sich genüge auch nicht immer für die Ent-
stehung eines Kausalzusammenhangs, die Hinderung des Erfolges müsse dem gewöhnlichen Lauf der 
Dinge entsprechen, sodass man darauf vertraue und vertrauen dürfe. Leicht abweichend v. Rohland Unter-
lassung S. 122, der allein auf die Rechtspflichtwidrigkeit abstellt und aus ihr in Verbindung mit der Ab-
wendungsmöglichkeit auf die Kausalität schließt. v. Rohland ist daher in der Sache wohl eher der formellen 
Rechtspflichtlehre zuzuordnen, wobei er das Erfordernis sachfremd in der Kausalität verortet, vgl. auch 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 21. 
149 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 267, nicht aber bei fehlerlosem Verhalten, vgl. S. 268 mit der Ausnahme 
der „komplementären Tätigkeit“; anderes noch ders. Causalzusammenhang S. 99: auch eine „unsträfliche, 
nicht culpose“ Handlung. 
150 Kohler Studien I S. 45 f., Hervorhebung nicht im Original; „[…] wer die von der sozialen Ordnung 
eingefügte Thätigkeit, auf welche [diese zur] Erreichung ihrer Interessen baut, unterlässt, der nimmt damit 
ein Rad aus dem Getriebe der sozialen Ordnung heraus, und damit wirkt er causierend“. Da wir nicht in 
einer bloßen Naturordnung, sondern einer sozialen Ordnung lebten, verlasse sich jeder auf die „einwirkende 
Funktion der verschiedensten Menschen“, deren Handlungen für die soziale Ordnung erforderlich sind. 
Wer „als funktionierendes Glied auf seinen Posten gestellt“ die ihm zugewiesene Funktion vernachlässige, 
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Es findet sich dabei der durchaus fortschrittliche Gedanke, dass die bloße rechtspflicht-
widrige Unterlassung nicht „kausal“, der Betreffende also nicht durch jede Pflichtbindung 
auf Posten gestellt sei.151 Die besondere Pflichtbindung könne sich auch aus einer Vor-
handlung ergeben, wenn die Handlung nur dann für andere ungefährlich ist, wenn sie 
„einer ständigen Regulirung unterworfen wird“.152 

Die „Rechtskausalitätstheorien“ haben unbestreitbar das Verdienst, die Abwendung von 
der erfolglosen Suche nach der Naturkausalität eingeleitet zu haben, indem sie das Prob-
lem der Unterlassungsstrafbarkeit rechtlich als Gleichstellungsfrage einordnen.153 Insbe-
sondere bei Kohler findet sich der wegweisende Gedanke, dass der Unterlassende zum 
Schutz des Rechtsgutes „auf Posten“ gestellt sein muss, wofür eine bloße Rechtspflicht 
nicht genügt – fast fünfzig Jahre vor der „Wiederentdeckung“ des Garantenprinzips durch 
Nagler, während zwischenzeitlich die formelle Rechtspflichtlehre wiederaufblühte. Je-
doch handelt es sich bei der von v. Bar und Kohler geltend gemachten sozialen „Kausa-
lität“ um eine von der Kausalität verschiedene Kategorie.154 v. Bar fügt letztlich in seinem 
Kausalbegriff die „Regelmäßigkeit“ der Handlung nach den natürlichen Anschauungen 
mit der Quasikausalität zusammen.155 Zwar erfassen diese Lehren die Straftat als soziales, 
nicht mechanisches, Ereignis bereits deutlich besser als die der Autoren zuvor. Jedoch 
scheinen die Theorien teilweise in der bloßen sozialen Faktizität zu verbleiben, indem sie 
auf die tatsächliche Regel des Lebens, die soziale Ordnung abstellen. Die wirkliche sozi-
ale Ordnung muss nicht zwingend die rechtlich gewollte sein. Erst recht kann der ethisie-
rende Vergleich zwischen Handlungs- und Unterlassungsantrieb nicht überzeugen. Dabei 
ist die Verwurzelung in der Interferenztheorie nicht zu übersehen, deren naturalistische 
Unhaltbarkeit v. Bar über die ethische Gleichstellung zu heilen versucht.156 Es handelt 
sich bei dem Kriterium der „Selbstverständlichkeit“ des aktiven Tuns im Ergebnis um 
eine dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht genügende Richtlinie. Insbesondere die Evidenz 
der Ingerenzpflicht wird schlicht vorausgesetzt. 

                                                 
stehe dem gleich, der das Funktionieren eines anderen Gliedes aktiv verhindere; kritisch etwa E. A. Wolff 
Kausalität S. 39: Damit sei noch nicht gesagt, warum das Unterlassen des Täters Wirkungen entfalte. 
151 Kohler Studien I S. 47 f. 
152 Kohler Studien I S. 59 ff.; die meisten von Kohler genannten Beispiele sind gleichzeitig solche der 
Übernahme oder der Herrschaft über Gefahrenquellen; kritisch zur Begründung bei der Ingerenz Welp 
Vorangegangenes Tun S. 61. 
153 Siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 61; sowie Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 23 ff., bis 
auf die Verortung bei der Kausalität mit den Gedanken des sozialen Sinngehalts sympathisierend. 
154 Nämlich um soziale Erwartungen, vgl. E. A. Wolff Kausalität S. 39 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 60; 
siehe auch v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II, der Versuch, die Kausalität rechtlich zu bestimmen, sei „völ-
lig verfehlt“; Traeger Unterlassungsdelikte S. 60: die Kausalität werde zum inhaltslosen Begriff. 
155 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 269. 
156 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 260 m. Fn. 18, 18a. Die hierfür herangezogenen Kriterien der „sich 
aufdrängenden Anschauung des Lebens“ sowie, dass der trotz „Selbstverständlichkeit“ des Handelns Un-
terlassende „als ein den ethischen Anforderungen nicht entsprechender, als ein schlechter, ein strafwürdiger 
und strafbedürftiger Mensch erscheint“, erheben dabei bloß das subjektiv Strafwürdigkeitsempfinden des 
jeweiligen Rechtsanwenders zum Kriterium der Strafbarkeit. 
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C. Renaissance der formellen Rechtspflichttheorie  
Anfang des 20. Jahrhunderts fand eine Rückbesinnung auf die formelle Rechtspflichtthe-
orie statt,157 die, wie unten aufgezeigt werden soll, in der Rechtsprechung und Literatur 
noch immer nachhallt. Die Gleichstellungsproblematik wurde zu dieser Zeit regelmäßig 
in der Rechtswidrigkeit verortet.158 Dies erklärt sich aus der zu dieser Zeit ganz vorherr-
schenden Auffassung, der Tatbestand sei wertfrei, sodass alle normativen Elemente Teil 
der Rechtswidrigkeit seien.159 Die Rechtswidrigkeit werde bei der unechten Unterlassung 
anders als beim Tun nicht durch die Erfüllung des Tatbestandes indiziert. Die Unterlas-
sung müsse daher verboten sein, indem sie gegen eine besondere Rechtspflicht ver-
stoße.160 Die Nichtabwendung des Erfolgs könne dann den positiv gefassten Tatbeständen 
unterfallen, man könne etwa durch Unterlasen „töten“.161 Die Rechtspflicht soll sich aus 
dem bürgerlichen oder öffentlichen Recht ergeben,162 zum Teil wurde Gewohnheitsrecht 
als Entstehungsgrund geführt.163 Die Verbindlichkeit müsse jedoch gerade auf Abwen-
dung des konkreten tatbestandsmäßigen Erfolgs gerichtet sein.164 Dabei wird jedoch auch 

                                                 
157 Etwa Beling Verbrechen S. 164, 224; ders. Grundzüge S. 38 f.; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; 
Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C; sowie zuvor v. Liszt Lehrbuch21/22 § 30 II; M. E. Mayer Lehrbuch S. 189 ff.; 
Mezger Strafrecht § 16 III, IV; Schwarz StGB Einl. 3) D; Traeger Unterlassungsdelikte S. 66 ff.; siehe auch 
Larenz Zurechnungslehre S. 86; kritisch etwa Arm. Kaufmann Dogmatik S. 262 ff.; Nagler GS 111 (1938) 
1, 76 ff. 
158 Beling Verbrechen S. 164 f., 225; ders. Grundzüge S. 38 f.; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Honig FG 
Frank I S. 174, 194 m. Fn. 2; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C; M. E. Mayer Lehrbuch S. 189 ff.; Mezger 
Strafrecht § 16 III, IV; vgl. auch P. Merkel Unterlassung S. 31; Maurach AT § 46 I 2; A. Böhm JuS 1961, 
177, 181; Spendel JZ 1973, 137, 140. 
159 Hierzu auch Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121, 122; Schünemann in: Grundfragen S. 1, 20 f. 
160 Vgl. Beling Verbrechen S. 164 f., ohne das Erfordernis der Rechtspflicht bestünde hingegen eine nicht 
hinnehmbare Ausdehnung der Rechtswidrigkeit und damit Strafbarkeit; ders. Grundzüge S. 38: Die Rechts-
pflicht zum Handeln sei enger als die zum Unterlassen; zu Dohna Aufbau S. 37, 54; Frank Strafgesetzbuch 
§ 1 IV; v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII; Honig FG Frank I S. 174, 194 m. Fn. 2; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch 
§ 32 C I, II; Maurach AT § 46 I 2; M. E. Mayer Lehrbuch S. 189 ff., Regel und Ausnahme seien vertauscht; 
P. Merkel Unterlassung S. 31; Mezger Strafrecht S. § 16 IV 1; Schwarz StGB Einl. 3) D; Traeger Unter-
lassungsdelikte S. 66 ff.; kritisch zu Recht Arm. Kaufmann Dogmatik S. 263 ff.: Wenn die Tatbestandser-
füllung durch Unterlassen die Rechtswidrigkeit nicht indiziert, handelt es sich um einen anderen Tatbestand 
als den des Begehungsdelikts. 
161 Beling Verbrechen S. 164, 224; vgl. auch Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Maurach AT § 46 III A 1 a). 
162 v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 1; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III; M. E. Mayer Lehrbuch S. 191 f.; 
Mezger Strafrecht § 16 IV 1; Traeger Unterlassungsdelikte S. 70; eine sittliche Pflicht genüge nicht, Frank 
Strafgesetzbuch § 1 IV 2, v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C II; Schwarz StGB Einl. 3) D. 
163 Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Fuhrmann GA 1962, 161, 171; v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 1; 
v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III; Maurach AT § 46 III B 1; Mezger Strafrecht § 16 IV 1; Traeger 
Unterlassungsdelikte S. 104; siehe auch Nagler LK7 Einl. Anhang 2 B I 3 a) (S. 34); kritisch zu Recht 
Henkel MschrKrim 1961, 178, 185, die gewohnheitsrechtliche Begründung genügt nicht dem Gesetzlich-
keitsprinzip; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 279. 
164 v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 1; siehe auch Traeger Unterlassungsdelikte S. 77: Eine allgemeine 
Beistandspflicht genügt nicht; Mezger fordert bereits vor den Ausführungen Schaffsteins und Naglers, dass 
die Rechtspflicht den Sinn habe, strafrechtliche Haftung zu begründen Mezger Strafrecht2 § 16 IV 1; ebenso 
ders. Strafrecht § 16 IV 1. 
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die Unterlassung nach vorangegangenem Tun als rechtspflichtwidrig erachtet.165 Als 
Grundlage wurden Gewohnheitsrecht,166 Übernahme,167 zivilrechtliches Delikt168 sowie 
weitere privatrechtliche Vorschriften, wie die Geschäftsführung ohne Auftrag oder § 249 
BGB, genannt.169 Strittig war die erforderliche Qualität des Vorverhaltens. Vielfach 
wurde vertreten, die Vorhandlung könne auch eine rechtmäßige oder schuldlose sein.170 

Dass die formelle Rechtspflichtlehre zu untragbaren Ergebnissen führt, ist insbesondere 
von Schaffstein dargelegt worden.171 Sie vermag insbesondere nicht darzulegen, aus wel-
chen Gründen der Verstoß gegen eine zivil- oder verwaltungsrechtliche Pflicht Strafun-
recht begründen soll. Letztlich bedient sich auch heute noch die herrschende Meinung 
trotz materieller Einschränkungen bei der traditionellen formellen Lehre.172 Jedenfalls sei 
hier nochmals daran erinnert, dass die Begründung der Ingerenz aus Gewohnheitsrecht 
unter Geltung des Grundgesetzes nicht mehr vertretbar erscheint.173 

                                                 
165 Etwa Beling Verbrechen S. 257, 500 f.; ders. Grundzüge S. 38 f.; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; v. Hip-
pel Strafrecht II § 14 VIII 3; v. Liszt Lehrbuch21/22 § 30 II 2; ders./Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3; M. E. 
Mayer Lehrbuch S. 192 ff.; Mezger Strafrecht § 16 IV 3; Schwarz StGB Einl. 3) D; Traeger Unterlassungs-
delikte S. 71, 94 ff. 
166 v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV, allerdings nur soweit Gewohn-
heitsrecht tatsächlich feststellbar sei; Mezger Strafrecht § 16 IV 3 „sorgfältige Einzelabwägung“; dagegen 
M. E. Mayer Lehrbuch S. 192 m. Fn. 11; die Entstehung einer Rechtspflicht aus vorangegangenem Tun 
aufgrund von Gewohnheitsrecht bestreiten auch zu Dohna Aufbau S. 38: „von allgemeiner Anerkennung 
sehr weit entfernt“; van Gelder Entwicklung S. 124 ff.; Henkel MschrKrim 1961, 178, 185. 
167 Siehe die früheren Ausführungen von v. Liszt Lehrbuch21/22 § 30 II 2: „durch konkludentes Tun vom 
Täter übernommen“; ebenso ders./Schmidt Lehrbuch23 § 30 II 2; mit fortschreitender Prägung des Lehr-
buchs durch Eb. Schmidt wird der Gedanke der Übernahme aufgegeben und durch den des gewohnheits-
rechtlichen Rechtssatzes ersetzt, etwa v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3 sowie bereits (auf die Unsi-
cherheit dieses Satzes hinweisend) die Vorauflage dies. Lehrbuch25 § 32 C III m. Fn. 17. 
168 M. E. Mayer Lehrbuch S. 192. 
169 Traeger Unterlassungsdelikte S. 96. 
170 Beling Grundzüge S. 39 (anders noch ders. Verbrechen S. 257); zu Dohna Aufbau S. 38, allerdings 
müssten Rechtsgüter „dadurch in Gefahr oder in erhöhte Gefahr versetzt werden“; v. Hippel Strafrecht § 14 
VIII 3b; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3, die allerdings eine Ausnahme für die Notwehr machen; P. 
Merkel Unterlassung S. 35, 39; Mezger Strafrecht § 16 IV 3, die Vorhandlung müsse objektiv rechtswidrig, 
dürfe aber auch schuldlos (also ohne Fahrlässigkeit) sein; Traeger Unterlassungsdelikte S. 55, 104, auch 
Notwehrhandlungen; anders M. E. Mayer Lehrbuch S. 192 m. Fn. 11: „Wie soll das Bestehen einer Rechts-
pflicht davon abhängig sein können, ob ein gefahrdrohender Zustand schuldlos, fahrlässig oder vorsätzlich 
herbeigeführt wurde“; nur „fehlerhaftes Verhalten“, also „Delikt“, könne zur Rechtspflicht führen. 
171 Schaffstein FS Gleispach S. 70 ff.; siehe unten → § 3 B II 1; außerdem Herzberg Garantenprinzip S. 208; 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 29 ff. 
172 Siehe dazu etwa Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73. 
173 Siehe zum Verbot strafbarkeitsbegründenden Gewohnheitsrechts etwa BVerfGE 130, 1, 43; BVerfGE 
143, 38, 52 f.; Krey/Esser AT Rn. 98 f. 
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D. Abkehr von der formellen Rechtspflichttheorie 
I. Einzug der materiellen Betrachtungsweise 
Zu Anfang der Dreißigerjahre ist eine Tendenz weg von der formellen Rechtspflichtlehre 
hin zu einer materiellen Bestimmung der Rechtswidrigkeit zu erkennen, eingeleitet ins-
besondere von Sauer und Kissin.174 Da nach dem „elementaren Rechtsempfinden“ nicht 
jeder Unterlassende wegen des Tötungsdelikts bestraft werden könne, müsse die Lücke 
übergesetzlich gefüllt werden.175 Das Unterlassen müsse, da das Strafrecht die „Förde-
rung des Gemeinwohls“ bezwecke, rechtswidrig sein im Sinne einer übergesetzlichen, 
materiellen, soziallogischen Rechtswidrigkeit („Mehr-Schaden-als-Nützen“).176 Grund 
für die materielle Rechtswidrigkeit der Unterlassung trotz der Belastung für die Hand-
lungsfreiheit177  könne die Hochwertigkeit des verletzten Rechtsgutes,178 die gefahrbe-
gründende Vortat,179 sowie die „rechtlich-soziale Stellung“ des Täters sein.180 Die Vor-
handlung müsse keinem strafgesetzlichen Tatbestand unterfallen, nicht „schuldhaft“ sein. 
Erforderlich sei allgemein, dass die Vorhandlung die „nahe Wahrscheinlichkeit“, die „ge-
nerelle Tendenz“ der Herbeiführung des Erfolgs begründe.181 In diesem Fall schade die 
Vorhandlung der Gesellschaft mehr als sie nutze und sei damit materiell rechtswidrig – 
die Rechtswidrigkeit der nachfolgenden Unterlassung habe darin ihren Ursprung.182 

Dem wurde erwidert, dass nicht einzusehen sei, wieso das Rechtswidrigkeitsurteil bei der 
Unterlassung anders als bei der Begehung gespalten sein soll.183  Hauptsächlich spricht 

                                                 
174 Sauer Grundlagen S. 456 ff.; ders. FG Frank I S. 202 ff.; ders. GS 114 (1940) 279 ff.; ders. Strafrechts-
lehre S. 91 ff.; Kissin Rechtspflicht S. 68 ff.; siehe hierzu Schaffstein FS Gleispach S. 70, 90: Es sei ein 
„erheblicher Fortschritt“, die Rechtswidrigkeit spezifisch strafrechtlichen Erwägungen zu unterstellen; 
Nagler GS 111 (1938) 1, 79: „bemerkenswerte und kluge Variante“; zu Recht kritisch hingegen Arm. 
Kaufmann Dogmatik S. 264 ff. 
175 Kissin Rechtspflicht S. 29 f., 70. 
176 Sauer Grundlagen S. 456; ders. FG Frank I S. 202, 215; Kissin Rechtspflicht S. 81 ff.: eine Norm, die 
mehr schadet als nützt, sei „unrichtiges Recht“, es sei jedoch zu vermuten, dass der Gesetzgeber „richtiges 
Recht“ habe schaffen wollen und damit die Normen nach seiner Intention mehr nützen als schaden sollen; 
siehe bereits die Ausführungen S. 61 ff.: der für die Rechtfertigung entwickelte Grundsatz müsse auch für 
die Bewertung der Rechtsnorm gelten; kritisch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 34 ff. 
177 Kissin Rechtspflicht S. 88 f., 93 f.; bereits Sauer Grundlagen S. 457;  
178 Kissin Rechtspflicht S. 98 ff. 
179 Sauer Grundlagen S. 459 ff.; ders. FG Frank I S. 202, 216 ff.; ders. GS 114 (1940) 279, 304; Kissin 
Rechtspflicht S. 101 ff., 106 f.  
180 Kissin Rechtspflicht S. 107 ff.; Sauer FG Frank I S. 202, 221; siehe hierzu auch ders. GS 114 (1940) 
279, 305 ff.; kritisch Nagler GS 111 (1938) 1, 80: Es geht in der Sache um das Vorliegen einer Garanten-
stellung. 
181 Kissin Rechtspflicht S. 105 ff.; Sauer Grundlagen S. 460 f., „adäquate Kausalität“; ders. FG Frank I 
S. 202, 216 f.; siehe auch ders. GS 114 (1940) 279, 304; kritisch zu diesem Kriterium Rudolphi Gleich-
stellungsproblematik S. 34. 
182 Kissin Rechtspflicht S. 105 f.; vgl. auch Sauer FG Frank I S. 202, 216 „die bereits begründete materielle 
Rechtswidrigkeit besteht fort“ 
183 Nagler GS 111 (1938) 1, 81. 
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gegen diese Lehre jedoch, dass sie jegliche Bestimmtheit vermissen lässt,184 weder also 
die Rechtsanwendung für den Adressaten vorhersehbar ist noch die Strafbarkeit auf Wer-
tungen des parlamentarisch legitimierten Gesetzes zurückgeführt werden kann. Überdies 
ist in einem demokratischen Rechtsstaat nicht jedes „materiell rechtswidrige“ Verhalten 
strafbar, sondern nur solches, das den gesetzlichen Tatbeständen unterfällt.185 Die freie 
Abwägung,186 welche sich weder an empirischen Gegebenheiten noch an genauer be-
stimmten rechtlichen Wertungen orientiert, stellt in der Sache eine Abkehr von dem 
Grundsatz nullum crimen dar, welche nach 1933 von anderen Autoren radikal weiterbe-
trieben wurde.187 Und auch die utilitaristische Begründungsweise188 der Pflichten nach 
dem Prinzip „Mehr-Schaden-als-Nutzen“ entspricht zwar dem kollektivistischen Zeit-
geist der dreißiger Jahre, jedoch nicht der auf individuellen Freiheitsrechten basierenden 
Ordnung des Grundgesetzes.189  

II. Abkehr im NS-Unrechtsstaat 
Entscheidender Sargnagel für die formellen Rechtspflichttheorien waren insbesondere die 
Beiträge von Schaffstein190 und Nagler aus den Dreißigerjahren des vergangenen Jahr-
hunderts. Es ist bemerkenswert, dass diese Beiträge, die inmitten der nationalsozialisti-
schen Unrechtsherrschaft entstanden, die Garantenlehre bis heute so nachhaltig beeinflus-
sen. Daher ist es insbesondere bei Schaffstein, der als Teil der „Kieler Schule“ für das 
nationalsozialistische Strafrecht prägend war,191 erforderlich, zwischen der sachlich be-
rechtigten Kritik an der formellen Rechtspflichtlehre einerseits192 und den Motiven für 

                                                 
184 Siehe auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 265, diese Lehre biete eher eine Aufgabe als eine Lösung; 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 36: sie führt zu einer „nicht mehr nachprüfbaren, irrationalen Ge-
fühlsrechtsprechung“, S. 90. 
185 Vgl. Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16 ff.; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 65; zum fragmentarischen 
Charakter auch Kühl FS Tiedemann S. 29, 35 ff.; ders. FS Kühne S. 15, 19. 
186 Kann etwa die Höherwertigkeit eines Rechtsguts ein Weniger an sozialer Stellung kompensieren oder 
umgekehrt?  
187 Wenngleich die Ausführungen Sauers wohl nicht dem nationalistischen Strafrechtsdenken zuzuordnen 
sind, vgl. Seelmann NK1 § 13 Rn. 32. 
188 Siehe dazu Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 300. 
189 Unter dessen Prämissen bleibt zudem zweifelhaft, ob die den Garantenstellungen zugrundeliegende her-
vorgehobene Verantwortlichkeit in einer solchen Abwägung überhaupt abgebildet werden kann. Es geht 
nämlich gerade darum, dass sich eine Person jenseits einer Schaden-Nutzen-Betrachtung darauf berufen 
kann, dass sie ein bestimmtes Geschehen „nichts angeht“. Vgl. auch Herbertz Ingerenz S. 103, die zu Recht 
die Bedenken erhebt, „entgegen von Feuerbachs Postulat [entstehe] stets eine strafbewehrte Erfolgsabwen-
dungspflicht“, wenn nur das Rechtsgut hochrangig genug sei. Auch wenn insbesondere Sauer soweit nicht 
geht (Grundlagen S. 460 ff.), sondern an die herkömmlichen Entstehungsgründe anknüpft (so auch Her-
bertz aaO Fn. 122 und 123) und in der Sache das Kriterium der Garantenstellung anwendet (vgl. Nagler 
GS 111 (1938) 1, 80), so fügt sich die Abkehr von der liberalen Tradition Feuerbachs hin zu Betrachtung 
des Kollektiv-, Gemein- oder Volkswohls doch in den Zeitgeist der dreißiger Jahre ein und bereit damit 
insbesondere den Theorien Schaffsteins und Naglers den Weg. 
190 Schaffstein FS Gleispach S. 70 ff.; siehe schon ders. Pflichtverletzung S. 36 ff.; zustimmend Mezger 
ZStW 57 (1938) 675, 683 ff.  
191 Schaffstein Pflichtverletzung 8 ff. Eingehend zum Wirken Schaffsteins im nationalsozialistischen Un-
rechtsstaat Ambos Nationalsozialistisches Strafrecht S. 42 f., 90 m. Fn. 436, S. 102 ff. 
192 Siehe unten → § 3 B II 1. 
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diese Kritik sowie dem hieraus folgenden rechtsstaatswidrigen Entwurf der Unterlas-
sungsstrafbarkeit zu differenzieren. Schaffstein selbst sieht als Grundlage der Unterlas-
sungsstrafbarkeit ihre Pflichtwidrigkeit193 sowie, dass der Unterlassende „nach gesundem 
Volksempfinden als Täter […] erscheint“.194 Die Ablehnung dieser rechtsstaatswidrigen 
Konzeption bedarf keiner eingehenden Begründung.195  

III. Überwindung durch die Garantenlehre  
Den Ausgangspunkt für die moderne Garantendogmatik bilden die Ausführungen von 
Nagler.196 Dieser verortet das Problem der Unterlassungsstrafbarkeit im Tatbestand als 
solches der tatbestandsmäßigen Handlung:197 Ein Begehen durch Unterlassen könne nur 
vorliegen, wenn sich die Untätigkeit als Handlung im Sinne des Tatbestands erweise, der 
Aktivität also „nach dem Willen des Gesetzes“ gleichstehe.198 Es handle sich bei dieser 

                                                 
193 Hierzu Schaffstein FS Gleispach S. 70, 96 ff.: es genüge die Verletzung einer Pflicht aus der „völkischen 
Sittenordnung“. Die kategorische Trennung zwischen sittlichen und rechtlichen Pflichten führe zu einer 
„unzulässigen Einengung“ der Unterlassungsstrafbarkeit (S. 81). „Die Trennung von Gesetz und völkischer 
Sittenordnung führt hier zwangsläufig zu einer falschen Entgegensetzung von rechtlichen Pflichten und 
sittlichen Pflichten“ (S. 84). „Die frühere Entgegensetzung von Rechtspflicht und sittlicher Pflicht […] hat 
im nationalsozialistischen Staat ihren Sinn verloren“ (S. 96). Schaffstein sieht dabei die Pflichtwidrigkeit 
als Voraussetzung der Straftat überhaupt an, S. 98 f.; ausführliche Kritik bereits bei Nagler GS 111 (1938) 
1, 91 ff., 94 ff. „blutleere Abstraktion“, die alles der Einzelentscheidung überlasse; vgl. außerdem Ambos 
Nationalsozialistisches Strafrecht S. 102 ff.; S. Böhm Garantenpflichten S. 92 ff.; K. Günther in: Zustand 
des Strafrechts S. 445, 452 ff., 456: Völlige Umkehrung der Feuerbach’schen Begründung. 
194 Hierzu Schaffstein FS Gleispach S. 70, 102 ff.; zustimmend Mezger ZStW 57 (1938) 675, 683 ff.; ab-
lehnend Nagler GS 111 (1938) 1, 101 ff., 108: Es handle sich in Wirklichkeit um die Frage nach der ma-
teriellen Strafwürdigkeit. 
Aus dieser Konzeption heraus entstand auch § 13 E 1936: Wer es pflichtwidrig unterläßt zu handeln, wird 
wie ein Handelnder bestraft, wenn er nach gesundem Volksempfinden als Täter oder Teilnehmer verant-
wortlich ist (zitiert nach Vormbaum/Rentrop Reform Bd. 2 S. 347); siehe die Kritik bei Eb. Schmidt Nie-
derschriften 2 Anhang Nr. 54 I 1, mit Verweis auf Nagler GS 111 (1938) 1, 85 ff. 
195 Siehe auch Vogt ZStW 63 (1951) 381, 395 m. Fn. 39: „Zum Glück sind sie [die Ausführungen Schaff-
steins] überholt“.  
196 Nagler GS 111 (1938) 1 ff.; siehe hierzu Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 45: „entscheidende 
Wendung“; Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 3 m. Fn. 10 „unauslöschliches Verdienst“, den Kausalthe-
orien sowie den formellen Rechtspflichtlehren ein Ende gesetzt zu haben; in der großen Strafrechtskom-
mission spricht Eb. Schmidt von einem großartigen Aufsatz Naglers, einem ausgezeichneten Gedanken. Es 
werde deutlich, dass sich die Garantenpflicht fundamental von der bloßen Pflicht zum Tätigwerden unter-
scheidet, ders. Niederschriften 12 S. 89; zustimmend Baldus Niederschriften 12 S. 92; kritisch zur Lehre 
Naglers äußert sich insbesondere Arm. Kaufmann Dogmatik S. 251 ff.; sowie Vogel Norm und Pflicht 
S. 126 ff. 
197 Nagler GS 111 (1938) 1, 51; anhand der Tatbestände, in denen Tun und Unterlassen bereits nach dem 
Wortlaut gleichstehen, zeige sich, dass die Gleichstellung eine solche der tatbestandsmäßigen Handlung 
sei, S. 55. Zustimmend zur tatbestandsmäßigen Gleichstellung etwa Engisch FS Kohlrausch S. 141, 168; 
Welzel Strafrecht S. 211; infolge Naglers Beitrag habe sich diese nicht völlig neue Erkenntnis durchgesetzt, 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 46. 
198 Nagler GS 111 (1938) 1, 18 f.: „getarnte Aktivität“, 53 f., 57; die Passivität verstoße dann gegen das 
jeweilige rechtliche Verbot; dagegen etwa Arm. Kaufmann Dogmatik S. 255: Es handelt sich durch das 
zusätzliche Merkmal der Garantenstellung um einen vom Tatbestand des Begehungsdelikts zu unterschei-
denden Unterlassungstatbestand; dem zustimmend Welzel Strafrecht S. 211; E. A. Wolff Kausalität S. 35 m. 
Fn. 8; anders wiederum Welp: Arm. Kaufmann verkenne, dass die Garantenstellung kein zusätzliches 
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Gleichstellung um eine „Tatbestandsberichtigung“, die den Willen des Gesetzgebers aus-
drücke, auch wenn dieser „aus technischen Gründen“ nicht klar im Gesetz ausgedrückt 
sei.199 Hierbei ist im Hinterkopf zu behalten, dass Nagler seine Aussagen im Jahr 1938 
trifft, zu einer Zeit, in der der nullum crimen Satz außer Kraft gesetzt war, und sich dabei 
auf die „völkische Gerechtigkeit“ und das „gesunde Volksempfinden“ stützt.200 

Als „Zwischenglied“, das Begehung und Unterlassung verbinde, macht er die Stellung 
als „Garant“ aus, dem es obliege, „rechtsfeindliche Energien unschädlich zu machen. Die 
Gleichstellung sei „von einem besonderen Pflichtenverhältnis abhängig“, aufgrund des-
sen der Täter „zur Abwendung des Erfolgs […] berufen oder bestellt worden ist“.201 Es 
genüge also nicht jede Rechtspflicht zum Handeln, sondern nur diejenige, die dem Täter 
die Position eines Garanten zuweise, also „gerade eine Garantiefunktion“ begründe, wel-
che sich aus der Rechtsordnung202 oder „Vorgängen des Soziallebens“ ergebe.203 „Die 
Pflicht, die Garantie wirksam werden zu lassen“ stelle die Unterlassung mit der gesetzlich 
beschriebenen Aktivität gleich.204  

An die Vorhandlung als „Vorgang des Soziallebens“ knüpft Nagler die Rechtspflicht aus 
Ingerenz.205 Das praktische Bedürfnis stehe „außer jedem Zweifel“, sie habe sich „selbst 
in der Hochblüte des Liberalismus“ [!] durchgesetzt. Es spreche „schlechterdings alles“ 
dafür, die schuldlose Gefährdung genügen zu lassen.206 Der Täter sei verpflichtet, als 
„Herr über die Kausalitätsenwicklung“ diese so zu steuern, dass der Erfolg nicht ein-
trete.207 Beabsichtigt oder nicht klingt hier der Herrschaftsgedanke an, der zur Begrün-
dung der Täterschaft bei den Begehungsdelikten208 und zum Teil auch der Unterlassungs-
täterschaft herangezogen wird. 

                                                 
Merkmal sei, sondern den Energieeinsatz kompensiere, Welp Vorangegangenes Tun S. 73 m. Fn. 350; kri-
tisch zum normentheoretischen Ausgangspunkt Naglers auch Vogel Norm und Pflicht S. 127. 
199 Nagler GS 111 (1938) 1, 61. 
200 Nagler GS 111 (1938) 1, 35 ff., 40: „es besteht kein Zwang mehr zu unvolkstümlichen Gesetzesforma-
lismus“. 
201 Nagler GS 111 (1938) 1, 59. Dies entnimmt er im Wege einer induktiven Untersuchung den gesetzlich 
normierten Unterlassungstatbeständen. Ähnlich auch das Vorgehen bei A. Böhm JuS 1961, 177, 179 ff. 
202 Dabei sei von der völkischen Ordnung, dem „gesunden Volksempfinden auszugehen“. Ein bestimmtes 
Gesetz sei „häufig, aber nicht mehr unerläßlich“. 
203 Nagler GS 111 (1938) 1, 62, 65. Es handle sich also insbesondere um „Personen, deren besondere Auf-
gabe es ist, drohende Gefahren abzuwehren“, die „auf Posten“ (Kohler Studien I S. 46) gestellt seien, um 
einen Schaden abzuwenden; kritisch Welp Vorangegangenes Tun S. 73: durch die Garantenformel werde 
die Gleichstellungsproblematik eher umschrieben als gelöst. 
204 Nagler GS 111 (1938) 1, 60. Dem Garanten gegenüber umfasse das Verbot auch die „Nichtabwehr“. 
205 Nagler GS 111 (1938) 1, 62. 
206 Nagler GS 111 (1938) 1, 27; kritisch zu dieser weiten Ausdehnung der Ingerenz-Garantenstellung Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 49; siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 74: Der Garantenge-
danke passe zur Übernahme, jedoch nicht zum gefährlichen Vorverhalten. Es handle sich nicht um ein 
soziales Schutzverhältnis. 
207 Nagler GS 111 (1938) 1, 26. 
208 Siehe nur Roxin AT II § 25 Rn. 13 ff., 27 ff. 
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Die Ausführungen Naglers haben die Strafrechtsdogmatik im Folgenden erheblich ge-
prägt. So wird die unechte Unterlassungsstrafbarkeit bis heute als Problem tatbestandli-
cher Gleichstellung betrachtet. Nagler präzisiert dabei die Erkenntnis Schaffsteins, es 
könne nicht auf das Vorliegen irgendeiner zivilrechtlichen Pflicht ankommen, dahinge-
hend, dass der Täter als „Garant“ zur Schadensabwehr „auf Posten“ gestellt sein müsse. 
Auch wenn dem Merkmal der Garantenstellung bei Nagler kaum materieller Inhalt gege-
ben wird, 209 handelt es sich doch um das Grundgerüst der modernen Unterlassungsdog-
matik.210 Gerade weil die maßgeblichen Erkenntnisse Naglers die Funktion der Garan-
tenstellung im Verbrechensaufbau betreffen, nicht ihren materiellen Inhalt, bleibt die 
Lehre insoweit auch unter Geltung des Grundgesetzes anschlussfähig.211  

E. Rechtsprechung des Reichsgerichts 
Die Rechtsprechung des Reichsgerichts stellte von Anfang an ohne nähere Erörterung auf 
das Bestehen einer besonderen Rechtspflicht ab.212 Diese könne sich aus Gesetz213 oder 
Vertrag214 ableiten. Das Erfordernis wurde jedoch bereits vor 1933 erheblich aufge-
weicht. Die Rechtspflicht könne sich aus den „ausdrücklichen oder stillschweigenden Ge-
boten der Rechtsordnung ergeben.215 So wurde etwa bereits früh unabhängig von der 
Wirksamkeit und Dauer eines Vertrages auf die tatsächliche Obhut und den tatsächlich 

                                                 
209 Dass die Berichtigung des Tatbestandes sowie die materielle Garantenlehre Naglers aus heutiger Sicht 
nicht haltbar sind, steht also auf einem anderen Blatt. Siehe dazu etwa Herbertz Ingerenz S. 106. 
210 Siehe auch Welzel Niederschriften 12 S. 94. 
211 Zweifelnder Herbertz Ingerenz S. 104 ff.: Es liege eine „Verquickung von NS-Ideologie und Garanten-
lehre“ vor (S. 105). Bei Nagler handle es sich um einen „NSDAP-nahen Strafrechtslehrer“ (S. 104, dort in 
Fn. 129 jedoch wieder relativiert), die Lehre sei nach dem zweiten Weltkrieg ohne kritische Auseinander-
setzung rezipiert worden, müsse jedoch im Gegenteil „besonders kritisch auf Überreste seines [Naglers] 
Schaffens“ überprüft werden (S. 105). Sie ist auch nicht im „tätertypologischen Denken“ verwurzelt (so 
aber Freund Erfolgsdelikt S. 39 f. m. Fn. 39, der im Übrigen mit der „Sonderverantwortlichkeit“ im Ergeb-
nis beinahe die gleichen Kriterien anlegt wie die moderne Garantenlehre), wovon insbesondere die ableh-
nenden Aussagen Naglers hinsichtlich entsprechender Äußerungen Schaffsteins Zeugnis ablegen. Nagler 
GS 111 (1938) 1, 85 ff., 101 ff. 
212 RGSt 10, 100, 101; RGSt 11, 153, 154; RGSt 15, 58; RGSt 17, 260, 261; RGSt 22, 332, 333 f.; RGSt 
24, 339, 340; RGSt 30, 125; RGSt 39, 397 f.; RGSt 46, 337, 342 f.; RGSt 58, 130, 131; RGSt 58, 244, 245; 
RGSt 64, 273, 275; RGSt 70, 82, 84; RGSt 72, 20, 22; RGSt 74, 38, 39; zum Teil führt das RG aus, das 
rechtspflichtwidrige Handeln sei ursächlich, wodurch es sich an die Kausallehren annähert, RGSt 11, 153, 
154, RGSt 39, 397 f.; RGSt 58, 244, 246; kritisch zu letzterem Aspekt auch Vogt ZStW 63 (1951) 381, 
388; zum Teil wird die Rechtspflicht aber auch in der Rechtswidrigkeit verortet, vgl. RGSt 58, 130, 131; 
eingehend zur Rechtsprechung des RG Welp Vorangegangenes Tun S. 75. 
213 RGSt 10, 100, 101; RGSt 15, 58 RGSt 22, 332, 333 f.; auch aus dem Wesen einer gesetzlichen Institu-
tion; RGSt 39, 397, 398; RGSt 58, 130, 131; RGSt 58, 244, 245; RGSt 70, 82, 84. 
214 RGSt 10, 100, 101; RGSt 17, 260, 261; RGSt 39, 397, 398; RGSt 58, 130, 131; RGSt 58, 244, 245: also 
mittelbar aufgrund Gesetzes; kritisch zu dieser Fallgruppe etwa Jakobs Unterlassen S. 14. 
215 RGSt 64, 273, 275. 
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geschaffenen Rechtszustand abgestellt.216 Zum Teil wurde eine sittliche Pflicht für aus-
reichend erachtet,217 mitunter Gewohnheitsrecht anerkannt.218 Zusätzlich zur Rechtsver-
bindlichkeit aus Gesetz und Vertrag wurde die vorhergehende oder begleitende Tätigkeit 
als Grund geführt.219 Insoweit war die formelle Rechtspflichtenlehre häufig ein bloßes 
Lippenbekenntnis.220 

Die faktische Aufgabe der formellen Rechtspflichtenlehre wurde Anfang der dreißiger 
Jahre – bereits vor Beginn der NS-Diktatur – eingeleitet. Ob eine sittliche Pflicht rechtli-
che  Bedeutung erhalte, hänge insbesondere davon ab, auf welche Vorstellungen der Ge-
meinschaft die Rechtsvorschrift gebaut sei.221 Nach 1933 kam es zu einem vollständigen 
Bedeutungsverlust des Erfordernisses. So führt das RG 1935 aus, Rechtspflichten könn-
ten in sittlichen Pflichten ihren Ursprung haben.222 Nach dem „gesunden Volksempfin-
den“ seien Angehörige einer engen Gemeinschaft verpflichtet, füreinander einzustehen, 
auch ohne dass eine gesetzliche oder vertragliche Pflicht bestehe.223 Der BGH knüpfte 
ausdrücklich an diese Rechtsprechung an, und zieht Pflichten unmittelbar aus „Grundge-
danken der Rechtsordnung“.224 Die sehr weite Linie der Rechtsprechung lässt sich also 
maßgeblich auf die Zeit zurückführen, zu der der Gesetzlichkeitsgrundsatz praktisch au-
ßer Kraft gesetzt war.225 

                                                 
216 RGSt 17, 260, 261. Es bestehe eine strafrechtliche Norm, die die Gefährdung von Rechtsgütern, für die 
eine Verantwortlichkeit übernommen wurde, verbiete. 
217 RGSt 30, 125; anders RGSt 22, 332, 333; RGSt 39, 397, 398; RGSt 64, 273, 275. 
218 RGSt 58, 130, 131. 
219 RGSt 11, 153, 154; RGSt 24, 339, 340; RGSt 46, 337, 343; RGSt 58, 130, 131 f.; RGSt 58, 244, 245; 
RGSt 64, 273, 276; RGSt 66, 71, 72; RGSt 69, 321, 324; RGSt 72, 20, 23; RGSt 74, 38, 39; vgl. auch RGSt 
17, 260, 262: der durch einen Vertrag tatsächlich geschaffene Rechtszustand; nach RGSt 68, 99, 104 auch 
die vorangehende rechtspflichtwidrige Unterlassung; die Haftung für vorangegangenes Tun und be-
herrschte Gefahrenquellen fand sich auch schon in der Rechtsprechung des preußischen Obertribunals, vgl. 
die Nachweise bei Welp Vorangegangenes Tun S. 76 f. 
220 Herzberg Arbeitsschutz S. 224. 
221 Aus dem Jahr 1932 RGSt 66, 71, 73 f.; damit lässt das RG bloß faktische Obhutsverhältnisse genügen. 
Etwa die Unterlassung des unehelichen Vaters, der gerade keine Fürsorgepflicht für das Kind habe, er-
scheine aufgrund des besonderen Verhältnisses als „besonders strafwürdig“. 
222 RGSt 69, 321, 323; im Nationalsozialismus werde nämlich innerhalb der „Volksgemeinschaft“ Opfer-
bereitschaft verlangt; Damit lässt das Reichsgericht enge Lebensgemeinschaft, Gefahrengemeinschaften 
und sonstige Näheverhältnisse genügen. Der BGH führt diese Rechtsprechung bedenkenlos fort, BGHSt 
19, 167. 
223 RGSt 69, 321, 324; kritisch auch Seelmann GA 1989, 241, 243. 
224 BGHSt 19, 167, 168; hierzu kritisch auch Schünemann Unternehmenskriminalität S. 73. 
225 Zutreffend resümierte hierzu H. Mayer: „Es ist auch nach 1933 offen zugegeben worden, daß man sozi-
alethische Pflichten zur Grundlage einer Verurteilung aus dem Gesichtspunkt der Begehung durch Unter-
lassung nur deshalb machen könne, weil das Analogieverbot aufgehoben sei. Dies wird heute seltsamer-
weise vergessen, nachdem das Analogieverbot wieder besteht“, H. Mayer AT § 17 III 3 a). – Unzutreffend 
daher etwa BGH NStZ 1982, 245; OLG Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61: eine sittliche Verpflichtung sei 
„niemals als ausreichender Grund für die Annahme einer Garantenpflicht angesehen worden“. 
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Bei der Ingerenz sieht das RG den rechtlichen Verpflichtungsgrund zum Teil unmittelbar 
in der Vorhandlung,226 zum Teil in Gewohnheitsrecht,227 zum Teil im allgemeinen Schä-
digungsverbot: Die Pflicht sei dem Täter durch das Verbot, das Leben und die Gesundheit 
nicht zu verletzen, auferlegt.228 Der Täter müsse eine gefährliche Lage geschaffen haben, 
die zum Eintritt des Schadens führen könne.229 Dabei wurde die Ursächlichkeit der Vor-
handlung für diese Lage für ausreichend gehalten.230  

F. Neuere Entwicklung 
Mit Gründung der Bundesrepublik endet natürlich nicht die Dogmengeschichte des un-
echten Unterlassungsdelikts sowie der Ingerenz im Speziellen. Aufgrund der unmittelba-
ren Relevanz für die in dieser Arbeit thematisierten Einzelfragen soll die weitere Ent-
wicklung jedoch in dem jeweiligen Zusammenhang erörtert werden. Der Geltungsbeginn 
des Grundgesetzes231 bietet sich hier als Zäsur an.232 Obwohl heillos umstritten und auf 
unsicherer historischer wie dogmatischer Grundlage stehend, hat die Garantenstellung 
aus vorangegangenem Tun nicht an Befürwortern verloren.233 Bevor sich die Untersu-
chung jedoch dieser Garantenstellung zuwendet, nimmt sie die gesetzliche Grundlage des 
unechten Unterlassungsdeliktes in den Blick.  

§ 2 Die Regelung des „unechten“ Unterlassungsdelikts in § 13 StGB 
A. Hintergründe 
Heute gibt es mit § 13 StGB einen gesetzlichen Anhaltspunkt für die Strafbarkeit des 
Unterlassens. Der Gesetzgeber normierte die Unterlassungsstrafbarkeit durch das 2. 
StrRG234 im Zuge der Großen Strafrechtsreform235 „aus rechtsstaatlichen Erwägungen“236 
in Kenntnis der bisherigen Diskussion und ohne eine materielle Änderung herbeiführen 

                                                 
226 RGSt 58, 244, 246. 
227 RGSt 58, 130, 132. 
228 RGSt 66, 71, 73. 
229 Vgl. RGSt 46, 337, 343; RGSt 58, 130, 132; RGSt 58, 244, 245 f.; RGSt 68, 99, 104; RGSt 72, 20, 23; 
RGSt 74, 38, 39; zustimmend Vogt ZStW 63 (1951) 381, 403. 
230 RGSt 24, 339, 340; RGSt 46, 337, 343; RGSt 58, 244, 246; RGSt 68, 99, 104. 
231 Prägend für das Strafrecht sind insbesondere das Schuldprinzip sowie der (freilich schon zu Weimarer 
Zeiten geltende) Gesetzlichkeitsgrundsatz; vgl. dazu Weigend LK Einl. Rn. 33. 
232 Die oben zuletzt dargestellten maßgeblichen Beiträge bedeuten das Ende der reinen formellen Rechts-
pflichttheorie, auch wenn diese noch nachwirkt, und markieren gleichzeitig den Beginn des Siegeszuges 
der Garantenlehre. Mit diesen den Aufsätzen Schaffsteins und Naglers ist der Rahmen für die späteren 
Garantenlehren gesteckt, während sie gleichzeitig für eine inhaltliche Bestimmung der Garantenstellungen 
– aufgrund ihrer Prägung durch das rechtsstaatswidrige NS-Strafrecht – selbst völlig untauglich sind. 
233 Anders noch Schünemann GA 1974, 231. 
234 Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 4. Juli 1969, BGBl. 1969 I S. 717, 719. 
235 Zusammenfassend Roxin/Greco AT I § 4 Rn. 17 ff.; Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 230 ff.; ders. 
Handbuch Bd. 1 § 9 Rn. 39 ff. 
236 BT-Drucks. V/4095 S. 8; ebenso schon die Begründung zu § 13 E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 124; 
siehe auch Gallas Niederschriften 12 S. 79, 478 f.; Mezger Niederschriften 12 S. 78; sowie BGHSt 36, 227, 
228; Jescheck FS Tröndle S. 795 f.; Jescheck, der selbst der großen Strafrechtskommission angehörte kon-
statiert (S. 815), der Gesetzgeber habe sich hinsichtlich des Gesetzlichkeitsprinzips „jedenfalls bemüht“.  
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zu wollen.237 § 13 I StGB „legalisiert […] in formelhafter Fassung“ die herrschende Kon-
zeption des unechten Unterlassungsdelikts.238 So wurde vor Einführung des § 13 I StGB 
die Unterlassungsstrafbarkeit direkt auf die auf aktive Handlungen zugeschnittenen Tat-
bestände des Besonderen Teils gestützt. Es handelte sich um eine „extensive Interpreta-
tion der Begehungstatbestände“, die davon ausging, dass bestimmte Unterlassungen von 
ihnen „stillschweigend mitgemeint“ seien.239 Diese Lesart der Tatbestände sah sich be-
reits damals – wenngleich sie absolut herrschend war – erheblicher Kritik ausgesetzt.240  

Die Vorschrift des § 13 StGB geht maßgeblich auf die Arbeiten der 1954 einberufenen241 
Großen Strafrechtskommission zurück.242 Nach der ersten Lesung der großen Strafrechts-

                                                 
237 BT-Drucks. V/4095 S. 8; BGHSt 36, 227 f.; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 1; Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 2; vgl. auch Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 42; Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Straf-
rechtsreform S. 7, 10: dies galt für die gesamte Dogmatik des allgemeinen Teils; siehe zur Entstehungsge-
schichte weiterhin S. Böhm Garantenpflichten S. 98; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 48 ff.; Schulte Ga-
rantenstellung S. 31 ff.; knapp auch Weigend LK § 13 Vor Rn. 1. 
238 Gallas Studien VI. 
239 Wobei es weniger auf die Handlungsbeschreibungen direkt ankomme als vielmehr den materiellen Un-
rechtsgehalt, vgl. Gallas Studien S. 74 ff.; ders. ZStW 67 (1955) 1, 26 m. Fn. 56a; ders. JZ 1960, 686 
(einschränkend ders. Niederschriften 2 S. 279); Honig FG Frank I S. 174, 187; Maurach AT § 46 III A 1 
a); Eb. Schmidt Niederschriften 2 S. 267; Schünemann Grund und Grenzen S. 46 ff.; Vogt ZStW 63 (1951) 
381, 383; Welzel Strafrecht S. 215; vgl. auch BT-Drucks. IV/650 S. 124: dies sei „gewohnheitsrechtlich 
anerkannt“ gewesen; ebenso Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1155. Aus der Rechtsprechung RGSt 11, 153; 
RGSt 15, 58; RGSt 17, 260; RGSt 22, 332; RGSt 30, 125; RGSt 39, 397; RGSt 46, 337, 342; RGSt 58, 
130, 131; RGSt 58, 244; BGHSt 3, 203 ff.; BGH NJW 1953, 551; NJW 1958, 957, 958.  
240 Kritisch etwa Arm. Kaufmann Dogmatik S. 281 f.; ders. JuS 1961, 173 ff.; Grünwald Unterlassungsde-
likt S. 68 ff.; ders. ZStW 70 (1958) 412, 416 ff.; H. Mayer AT § 17 III 3; ders. Studienbuch § 16 III 4; 
Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 280; zweifelnd Gallas Niederschriften 2 S. 279 „zum min-
desten ein erheblicher Schönheitsfehler“; ders. Niederschriften 12 S. 279 „höchst extensive Interpretation“; 
vgl. bereits O. Kraus ZStW 23 (1903) 763, 789 f.; später auch Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 18; Herbertz Inge-
renz S. 29; kritisch bei der Ingerenz Oehler JuS 1961, 154; Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403; ders. JuS 1973, 
197; ders. Kriminalpolitik S. 18 f.; siehe auch ders. GA 2009, 73, 83; dagegen wieder Herzberg Garanten-
prinzip S. 252 ff., 33: Arm. Kaufmann und Grünwald hätten konsequenterweise zur Straflosigkeit der Un-
terlassung kommen müssen, seien diesen Schritt jedoch nicht ausdrücklich gegangen; Schünemann Grund 
und Grenzen S. 46 f., 56 ff. m.w.N., siehe aber auch S. 270: „unbefriedigend aber doch noch mit dem 
Grundgesetz vereinbar“. Aus der späteren Literatur etwa Freund Erfolgsdelikt S. 1; ders. MK § 13 Rn 14 
„nie ernsthaft umstritten“; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314. 
241 Die Reform wurde 1953 von Justizminister Thomas Dehler (FDP) mit der Inauftraggabe von Gutachten 
in Gang gesetzt und 1954 von dessen Nachfolger Fritz Neumayer (FDP) einberufen. Die Kommission war 
zusammengesetzt aus Abgeordneten, Ministerialbeamten, Strafrechtswissenschaftlern und Strafrechtsprak-
tikern, vgl. zur großen Strafrechtskommission BT-Drucks. IV/650 S. 95; E 1958 Begründung S. 3 (zitiert 
nach dem Abdruck im Verlag des Bundesanzeigers); Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 231; Zieschang 
in: Strafgedanke S. 173, 176 ff. 
242 Bereits in früheren Reformentwürfen war die Unterlassungsstrafbarkeit geregelt (alle Zitate nach Vor-
mbaum/Rentrop Reform Bd. 2): § 14 E 1922 (Entwurf Radbruch), der auf die Rechtspflichtwidrigkeit ab-
stellt und in Abs. 2 die Ingerenz regelt (S. 7); wortgleich § 14 E 1925 (S. 65); ähnlich § 22 E 1927 (S. 132) 
und § 22 E 1933 (S. 272); § 13 E 1936 stellte völlig rechtsstaatswidrig auf das gesunde Volksempfinden ab 
(S. 347), siehe dazu oben die Ausführungen zu Schaffstein; in E 1930 fehlte eine Regelung (S. 204). Siehe 
zur Unterlassungsstrafbarkeit in früheren Entwürfen Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 I; allge-
mein zu früheren Reformbemühungen BT-Drucks. IV/650 S. 93 ff. 
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kommission zu den Vorschriften des Allgemeinen Teils, welche im Dezember 1956 ab-
geschlossen war, fasste die Strafrechtsabteilung des Bundesjustizministeriums auf 
Grundlage der in der Kommission gefassten Beschlüsse einen Gesetzesvorschlag zur Un-
terlassungsstrafbarkeit, § 13 StGB E 1958,243 der im wortgleichen § 14 StGB E 1959244 
übernommen wurde: 

Begehen durch Unterlassen 

(1) Wer es unterläßt, einen Erfolg abzuwenden, steht dem Täter oder Teilnehmer, der den 
Erfolg durch ein Tun herbeiführt, tatbestandsmäßig nur dann gleich, wenn er kraft Gesetz 
verpflichtet ist, den Erfolg zu verhindern, und den Umständen nach dafür einzustehen 
hat, dass der Erfolg nicht eintreten werde. 

(2) Die Pflicht zur Verhinderung des Erfolgs besteht auch für den, der durch sein Verhal-
ten entweder die nahe Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts herbeigeführt oder die Ge-
währ dafür übernommen hat, daß der drohende Erfolg nicht eintreten werde.245 

Die Vorschrift betonte das Prinzip tatbestandlicher Gleichstellung und verfolgte überdies 
sowohl das Rechtspflicht-246 als auch das Garantenprinzip. Damit scheint der Entwurf 
zwischen Pflichtbegründung und besonderer Garantiefunktion zu unterscheiden,247 mit-
hin eine zweistufige Begründung der Strafbarkeit vorzunehmen. Vornehmlich der Ge-
danke der Garantenstellung ist in der Großen Strafrechtskommission betont worden.248 
Dies geschah insbesondere in Abweichung zum Fassungsvorschlag des Justizministeri-
ums, der die rechtliche Verpflichtung (als Tatbestandsmerkmal) als maßgeblich ansah.249 
Die Formulierung des Einstehenmüssens geht maßgeblich auf die Leitsätze von Eb. 
Schmidt in der Kommission zurück, der damit den Gedanken Naglers der „Garanten-
pflicht“ ausdrücken wollte.250 Mit großer Mehrheit wurde in erster Lesung für eine ge-
setzliche Regelung der Entstehungsgründe der Garantenstellungen votiert.251 Da die for-
melle Rechtspflichttheorie die Garantenpflicht aus Ingerenz nicht begründen konnte, er-
fuhr diese konsequenterweise eine eigenständige Regelung in Absatz 2. 

                                                 
243 E 1958 S. 8; E 1958 Begründung S. 4. 
244 Niederschriften 12 S. 551 ff., 573; der Entwurf 1958 zum Allgemeinen Teil wurde in den Gesamtent-
wurf 1959 integriert, vgl. auch BT-Drucks. IV/650 S. 95. 
245 Niederschriften 12 S. 573. 
246 Siehe auch E 1958 Begründung S. 21: „Die gesetzliche Erfolgsabwendungspflicht kann auch auf außer-
strafrechtlichen Vorschriften beruhen“.  
247 So zuvor auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 286 f. 
248 Niederschriften 2 S. 357, Anhang 58. 
249 Niederschriften 2 Anhang Nr. 56. 
250 Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 I 2 b, II 2 b; siehe hierzu auch Schöne Unterlassene Er-
folgsabwendungen S. 330: Der Gesetzgeber wollte nicht auf die reine Rechtspflichttheorie zurückgehen. 
251 Niederschriften 2 S. 357, Anhang 57, 58. 
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Auf Anregung von Gallas wurde dem Entwurf in zweiter Lesung die Gleichwertigkeits-
klausel beigefügt.252 Die Strafrechtskommission empfahl nach zweiter Lesung (in Ab-
weichung zur ersten) keine Aufzählung der Entstehungsgründe.253 Nachdem sich eine 
knappe Kommissionsmehrheit zunächst für die Aufnahme der Milderungsklausel aus-
sprach, wurde diese jedoch nach Vorlage der endgültigen Formulierungsvorschläge (die 
eine Gleichwertigkeitsklausel enthielten) durch die Unterkommission abgelehnt.254 Auf 
Grundlage der Beratungsergebnisse schlug das Justizministerium sodann E 1959 II vor.255 
Dieser Entwurf wurde mit geringfügigen Änderungen sprachlicher Natur letztlich zu § 13 
E 1962.256 

Begehen durch Unterlassen 

Wer es unterläßt, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand eines Strafgesetzes ge-
hört, ist als Täter oder Teilnehmer strafbar, wenn er rechtlich dafür einzustehen hat, daß 
der Erfolg nicht eintreten werde, und sein Verhalten den Umständen nach der Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun gleichwertig ist. 
 
Dieser Entwurf enthielt erstmals nicht den Begriff der „Rechtspflicht“, sondern spricht 
nur von „einzustehen […] hat“. Die Formulierung „Rechtspflicht“ wurde dabei bewusst 
vermieden, um nicht den Eindruck zu erwecken, „daß Verpflichtet- und Garantsein zwei-
erlei sei“.257 Durch das Einstehenmüssen wird deutlich das Garantenprinzip verankert.258 
Daneben intendiert E 1962 eine umfassende Gesamtbewertung durch das Erfordernis der 
Gleichwertigkeit, die nicht nur die Handlungsmodalitäten betrifft, sondern bei der auch 
der Grad der Pflichtenbindung sowie die Zumutbarkeit eine Rolle spielen sollen. Durch 

                                                 
252 Niederschriften 12 S. 481. Gallas Niederschriften 12 S. 80 ff., 478 ff., da das Einstehenmüssen lediglich 
die Bewirkungsäquivalenz, nicht aber die Gleichwertigkeit in Bezug auf die Handlungsmodalitäten schaffe; 
jedoch wollte Gallas die Gleichwertigkeitsklausel auch auf Erfolgsdelikte anwenden, S. 82; siehe auch Je-
scheck Niederschriften 12 S. 96; Baldus Niederschriften 12 S. 99. 
253 Niederschriften 12 S. 481. Für eine Normierung jedenfalls der Ingerenz Gallas Niederschriften 12 S. 82; 
Lange Niederschriften 12 S. 97 f.; ablehnend Jescheck Niederschriften 12 S. 96; Eb. Schmidt Niederschrif-
ten 12 Anhang Nr. 54 II 3; ders. Niederschriften 12 S. 90; Welzel Niederschriften 12 S. 94. 
254 Vgl. Niederschriften 12 S. 102, 247 f., 481. Auch nach erster Lesung war sie abgelehnt worden, Nieder-
schriften 2 S. 357 f., Anhang 57. 
255 Vgl. BT-Drucks. IV/650 S. 95. 
256 BT-Drucks. IV/650 S. 13 (im Vergleich zu BT-Drucks. III/2150 S. 13 andererseits). In den Entwurf 
1959 II wurden teilweise die Vorschläge der von den Landesjustizverwaltungen gebildeten Länderkom-
mission eingearbeitet, woraus der erste Gesamtentwurf der Regierung, E 1960 (BT-Drucks. III/2150; BR 
Drucks. 270/60) entstand. Dieser konnte aufgrund des Endes der Legislaturperiode nicht direkt weiterver-
folgt werden, wurde jedoch nach der Bundestagswahl 1961 nochmals überarbeitet und von der neuen Bun-
desregierung dem Bundesrat sowie dem Bundestag als E 1962 vorgelegt, wodurch § 13 StGB kaum berührt 
wurde. Vgl. zur Entstehung BT-Drucks. IV/650 S. 95; siehe auch Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 232. 
257 Gallas Niederschriften 12 S. 243. Damit scheint die Vorschrift nicht mehr auf die formelle Rechts-
pflichttheorie abzustellen; siehe auch Schulte Garantenstellung S. 35, 37. 
258 Gallas Niederschriften 12 S. 243; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 52. 
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das Erfordernis echter Gleichwertigkeit erklärt sich sodann auch der Verzicht auf eine 
Milderungsklausel.259 

Im Zuge der Kritik an E 1962260 veröffentlichten 14 Strafrechtslehrer im Jahr 1966 einen 
Alternativentwurf.261 

Begehen durch Unterlassen 

Wer es unterläßt, den zum Tatbestand gehörenden Erfolg abzuwenden, obwohl er 

1. auf Grund einer gesetzlichen oder freiwillig übernommenen Rechtspflicht gegen-
über der Allgemeinheit oder dem Geschädigten dafür zu sorgen hat, daß der Er-
folg nicht eintritt, oder 

2. eine nahe Gefahr für den Eintritt des Erfolgs geschaffen hat, 

ist nach dem betreffenden Tatbestand nur dann strafbar, wenn das Unrecht seines Ver-
haltens nach den Umständen der Tat dem Unrecht der Begehung durch Tun entspricht. 

Die Verfasser des AE nehmen für sich in Anspruch, die Unterlassungsstrafbarkeit als 
„Ausnahmesituation“ enger zu umgrenzen als der E 1962. Es handle sich um keine Ge-
neralklausel, sondern nur zwei „relativ eng umrissene Gründe für eine Gleichstellung.“262 
Nr. 1 der Vorschrift statuiert das Rechtspflichtprinzip. Durch diese Rechtspflicht muss 
dem Betroffenen nach der Begründung des AE das Schutzgut in besonderer Weise anver-
traut bzw. „in die Hand gegeben“ sein.263 Im Gesetzestext selbst ist dies allerdings mit 
der Formulierung „dafür zu sorgen hat“ nicht völlig eindeutig. Dies werde, so jedenfalls 
die Begründung, auch dadurch betont, dass das Unterlassen dem Unrecht der aktiven Be-
gehung entsprechen müsse.264 In Nr. 2 ist die „Pflicht kraft Gefahrschaffung“ ausdrück-
lich normiert. Hier stehen materielle Gesichtspunkte im Vordergrund. Wie schon E 1959 
fordert der AE 1966 die Schaffung einer „nahen“ Gefahr.265 Die Frage nach dem Erfor-
dernis der rechtswidrigen Gefahrschaffung sollte allerdings nicht vorweggenommen wer-
den.266 

                                                 
259 BT-Drucks. IV/650 S. 125 f. 
260 Sowohl bei einigen Landesregierungen und der parlamentarischen Opposition als auch in der Straf-
rechtswissenschaft geriet der Entwurf 1962 (im Allgemeinen) aufgrund fehlender kriminalpolitischer Kon-
zepte sowie der Kriminalisierung von bloßen Moralwidrigkeiten in heftige Kritik, vgl. Lenckner in: Miß-
lingt die Strafrechtsreform? S. 65 ff. sowie die weiteren Beiträge des Sammelbands; siehe dazu auch Arm. 
Kaufmann in: Strafrecht und Strafrechtsreform S. 7, 9; Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 232. 
261 AE 1966 S. 9; kritisch besprochen von Gallas ZStW 80 (1968) 1, 16 ff. 
262 AE 1966 S. 47; zustimmend auch Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Strafrechtsreform S. 7, 14; ableh-
nend hingegen der Gesetzgeber, BT-Drucks. V/4095 S. 8; Gallas ZStW 80 (1968) 1, 18. 
263 AE 1966 S. 47. 
264 Im Alternativentwurf tritt im Vergleich zu E 1962 die Formulierung „entspricht“ an Stelle von „gleich-
wertig ist“, AE 1966 S. 48. 
265 Ablehnend hierzu die Gesetzesbegründung zum geltenden § 13 StGB, BT-Drucks. V/4095 S. 8; Gallas 
ZStW 80 (1968) 1, 19: „Handicap für die weitere Diskussion“. 
266 AE 1966 S. 48. 
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Auch der Alternativentwurf wurde im Folgenden vom Sonderausschuss für die Straf-
rechtsreform berücksichtigt.267 Das 2. StrRG,268 stellt einen Kompromiss aus dem E 1962 
und dem AE 1966 dar. § 13 StGB liegt wohl näher an § 13 StGB E 1962.269 Der Gesetz-
geber lehnte – die Schwächen der formellen Rechtspflichttheorie vor Augen – die For-
mulierung des Alternativentwurfs „Rechtspflicht“ ab und favorisierte den Begriff des 
Einstehenmüssens, der den materiellen Garantengedanken ausdrücken soll. Statt der 
Gleichwertigkeit der Verhaltensweisen wird allerdings in § 13 StGB mit dem AE das 
„Entsprechen“ gefordert.270  Diese gegenüber dem Erfordernis der Gleichwertigkeit 
„neutralere Formulierung“ sollte Widersprüche zu der fakultativen Strafmilderungen des 
geltenden § 13 II StGB ausräumen.271 Insofern erscheint die Entwicklung der Gesamt-
konzeption stimmig.272 Die Generalklauseln des Regierungsentwurfs wurden der eng um-
rissenen Aufzählung des Alternativentwurfs vorgezogen. Auf eine Präzisierung der ein-
zelnen Fälle, in denen eine Garantenstellung besteht, wurde verzichtet: Diese könnten in 
der Kürze des Gesetzes ohnehin nicht ausreichend zum Ausdruck gebracht werden, zu-
dem läge damit eine „unerwünschte Festlegung“ vor, die eine weitere Entwicklung durch 
Rechtsprechung und Lehre verhindern würde. Die Norm wurde bewusst offen gehalten, 

                                                 
267 Als Gesetzesvorlage der oppositionellen FDP, siehe Lenckner in: Mißlingt die Strafrechtsreform? S. 65, 
66. 
268 Nach Bildung der Großen Koalition im Jahr 1966 nahmen die Reformbemühungen zwar wieder an Fahrt 
auf (vgl. Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Strafrechtsreform S. 7, 9 f.). Allerdings erschien das komplette 
Reformprogramm angesichts Umfang, Tragweite und politischer Sprengkraft bis zum Ende der Legislatur-
periode nicht zu bewältigen, sodass man sich auf die Reform des Allgemeinen Teils beschränkte. Im Mit-
telpunkt der Diskussion stand allerdings eher die kriminalpolitisch brisantere Reform des Sanktions- und 
Maßregelungsrecht (Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 234: „Herzstück“), sodass die Dogmatik der all-
gemeinen Verbrechenslehre in den Hintergrund trat. Das führte dazu, dass sich der Gesetzgeber in diesem 
Bereich mit der Kodifizierung des bisherigen Standes der Rechtsprechung und Lehre zufriedengab (BT-
Drucks. V/4095 S. 7 f.: im dogmatischen Bereich sei eine Regelung am wenigsten dringlich, siehe auch 
Lenckner in: Mißlingt die Strafrechtsreform? S. 65, 68). 
269 Vgl. BT-Drucks. IV/650 S. 13; im Allgemeinen Weigend LK Einl. Rn. 36: „In der dogmatischen Kon-
zeption setzten sich […] die Vorschläge des E 1962 weitgehend durch“. 
270 Das Entsprechen wurde vom BMJ in der Formulierungshilfe von 1968 anstatt der Gleichwertigkeit ge-
wählt, Prot. V S. 1870. 
271 BT-Drucks. V/4095 S. 8. Der Sonderausschuss für die Strafrechtsreform stimmte in Abweichung zu E 
1962 der Aufnahme einer solchen Klausel zu, Prot. V S. 1869. 
272 Siehe auch Roxin FS Lüderssen S. 577, 581: § 13 II StGB schafft hier eine Ausweichmöglichkeit, sodass 
nicht stets zwischen vollständiger Gleichstellung und Straflosigkeit entschieden werden muss. 
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da es nicht möglich sei, alle Fallgruppen praxisgerecht, sachgemäß und erschöpfend ge-
setzlich zu erfassen.273 Ob diese Normierung einen inhaltlichen Gewinn brachte, wird 
jedoch vielfach bezweifelt.274  

B. Die Gleichstellungsfrage im Lichte des Bestimmtheitsgrundsatzes Art. 103 II GG 
I. Vereinbarkeit von § 13 StGB mit dem Bestimmtheitsgrundsatz 
Gesetzlicher Anhaltspunkt ist allein, dass der Täter nach § 13 I StGB für den Nichteintritt 
des Erfolgs einzustehen hat und das Unterlassen der Tatbestandsverwirklichung durch 
Tun entsprechen muss. Der Konflikt mit dem grundgesetzlichen Bestimmtheitsgebot, Art. 
103 II GG, ist hier nicht zu übersehen.275 Während das BVerfG276 sowie ein Teil des 
Schrifttums277 die Vorschrift dennoch als verfassungskonform ansehen, nehmen andere 

                                                 
273 BT-Drucks. V/4095 S. 8; ebenso die Begründung zu § 13 E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124; Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; zustimmend und zusammenfassend zum Reformprozess T. Beck Straf-
rechtsreform S. 41; eine Generalklausel begrüßend außerdem Henkel MschrKrim 1961, 178, 187; siehe 
auch Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 20; ablehnend Schmitz MK § 1 Rn. 61 f., 64: eine wenigstens ansatzweise 
Konkretisierung sei möglich; Schünemann FS Amelung S. 303, 319: Gesetzgebung nach dem Prinzip „Ich 
weiß, dass ich nichts weiß“. Allgemein zu dem Spannungsfeld, in dem sich der Gesetzgeber hier bewegt 
Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 182 f.; ders. in: Rechtsvergleich S. 223, 224: Er darf einerseits eine im 
Fluss befindliche Entwicklung nicht blockieren, andererseits hat er die Letztentscheidung über die Straf-
barkeit zu treffen. 
274 Etwa von Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1, 5/6, der die Voraussetzungen jedoch durch Rechtsprechung und 
Lehre als hinreichend konkretisiert ansieht; Freund Erfolgsdelikt S. 1; ders. MK § 13 Rn. 26; Köhler AT 
S. 213 f.: zirkulär; Otto AT § 9 Rn. 38 „nichtssagend“; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 2; Roxin GA 2009, 73: „we-
nig aussagekräftige Leerformeln“; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325 f.; Schünemann 
Grund und Grenzen S. 380: Tautologie; Weigend LK § 13 Rn. 1, 18: Die Verweisung gehe ins Leere; ders. 
Handbuch Bd. 1 § 11 Rn. 27 m. Fn. 54; siehe auch Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 161, aus dem Analo-
gieproblem sei ein Bestimmtheitsproblem geworden; ähnlich Roxin JuS 1973, 197, 198; Busch FS v. Weber 
S. 192, 202; Gaede NK § 13 Rn. 3; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13; z.T. wird das Merkmal des Ein-
stehenmüssens aufgrund von Zirkularität abgelehnt, etwa von Berster Unterlassungsdelikt S. 52; Schür-
mann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff.; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 182; S. 208: „[…] die Bezeich-
nung Merkmal nicht verdient. Naheliegender wäre es dann von einer Rechtsfolge zu sprechen“. 
275 Weigend LK § 13 Rn. 19: Der Gesetzgeber beantworte die Frage nach der Grenze zwischen erlaubtem 
und verbotenem Verhalten nicht; kritisch zudem (statt vieler) Frisch Strafrecht § 8 Rn. 17; Gropp/Sinn AT 
§ 11 Rn. 19; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 6; Hruschka JuS 1979, 385, 392; Kühl AT § 18 Rn. 41; 
Naucke Strafrecht § 7 Rn. 240; Roxin AT II § 31 Rn. 32; ders. GA 2009, 73; Schöne Unterlassene Erfolgs-
abwendungen S. 340 ff.; Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115; Welzel JZ 1960, 179; ders. 
Strafrecht S. 209; siehe auch die Aufzählung kritischer Stimmen bei Seebode FS Spendel S. 317, 334. 
276 BVerfGE 96, 68, 97 ff.; BVerfG NJW 2003, 1030; zustimmend Kudlich SSW § 13 Rn. 3; Ransiek JuS 
2010, 585, 587. Das Argument des Bundesverfassungsgerichts, die Voraussetzungen seien jedenfalls durch 
die Rechtsprechung konkretisiert, mildert allerdings nicht die Bedenken hinsichtlich der gesetzlichen Be-
stimmtheit. Denn der Gesetzgeber darf seine demokratische Aufgabe nicht völlig delegieren, Grünwald 
ZStW 76 (1964) 1, 16; vgl. zu diesem Argument i.R.d. § 13 StGB auch Dannecker FS Otto S. 25, 33 f.; 
Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 6; Kühl FS Herzberg S. 177, 190; Kuhlen FS Otto S. 89, 104; Schüne-
mann Nulla poena S. 6; besonders kritisch Seebode NStZ 1993, 83 ff.; ders. JZ 2004, 305 ff.; ausführliche 
Kritik zu den beiden Urteilen des BVerfG auch bei Herbertz Ingerenz S. 184 ff., die diesem maßgeblich in 
der Aussage widerspricht, es läge eine ausreichende Konkretisierung durch die Rechtsprechung vor.  
277 Statt vieler Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; Bülte Vorgesetztenverantwortlichkeit S. 129 f.; Dan-
necker/Schuhr LK § 1 Rn. 220; Sachs/Degenhart Art. 103 GG Rn. 64; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 
Rn. 25 ff.; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 21; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 30; Kudlich SSW § 13 Rn. 3; 
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Autoren278 einen Verstoß an.279 Die Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit von § 13 I 
StGB sind grundsätzlich ernst zu nehmen. Bereits in der Einleitung wurde darauf hinge-
wiesen, dass die Bejahung der in § 13 I StGB sehr offen gehaltenen Voraussetzung des 
unechten Unterlassungsdelikts einen ganz erheblichen Strafbarkeitsunterschied bedeuten 
kann. Dennoch ist mit dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit zurückhaltend umzuge-
hen280 (1.), was jedoch nicht die Reformbedürftigkeit von § 13 I StGB ausschließt (2.). 

1. Vereinbarkeit de lega lata 
Im Allgemeinen lässt sich feststellen, dass hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes 
eine große Lücke zwischen Anspruch und Wirklichkeit klafft.281 § 13 StGB weist in die-
ser Hinsicht keine Sonderstellung im StGB auf. Auch in anderen Bereichen gibt das Ge-
setz zunächst nur gewisse Leitlinien vor, insbesondere im Allgemeinen Teil des StGB 
geht der Gesetzgeber in hohem Maße abstrahierend vor und verwendet an vielen Stellen 
definitionsbedürftige Begriffe. So ist nirgendwo präzisiert, unter welchen Voraussetzun-
gen der Täter unmittelbar ansetzt,282 wann das Notwehrrecht sozialethisch eingeschränkt 
ist,283 nach welchen Kriterien Täterschaft und Teilnahme abzugrenzen sind und welche 
Handlungen objektiv sorgfaltswidrig sind (bzw. wann nach der h.L. ein Erfolg „objektiv 

                                                 
Roxin AT II § 31 Rn. 33; ders. GA 2021, 190 ff.; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 3; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 
Rn. 13. 
278 Roxin GA 2021, 190 meint, dies sei „fast schon h.M“. 
279 Verfassungswidrigkeit annehmend etwa: Bung ZStW 120 (2008) 526, 534 f., 539 f.; Köhler AT 
S. 213 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT12 § 21 Rn. 43 (milder nunmehr die 13. Auflage: „teilweise“ 
verfassungswidrig); Seebode NStZ 1993, 83, 84; Schmitz MK § 1 Rn. 61 f., 64; Schürmann Gesetzlich-
keitsgrundsatz S. 157, 181 ff., 187 f.; Stam ZStW 131 (2019) 259, 260; sehr kritisch Blassl Garantenpflicht 
S. 283; Busch FS v. Weber S. 192, 206 (zu E 1962); Class FS Eb. Schmidt S. 122, 125, 138; Gaede NK 
§ 13 Rn. 3; Kamberger Treu und Glauben S. 194 ff.; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 278; Paradissis Unter-
lassungsstrafbarkeit S. 93; Seelmann GA 1989, 241, 250; siehe auch Schöne Erfolgsabwendungen 
S. 340 ff., der § 13 StGB als verfehlt ansieht, dessen Streichung fordert und eine Regelung im allgemeinen 
Teil für unmöglich hält; offen gelassen von Herbertz Ingerenz S. 214, siehe auch S. 210: „gerade noch 
erträgliches, wenn auch hochgradig ausfüllungsbedürftiges, normatives Tatbestandsmerkmal“. 
280 Leicht polemisch Herzberg NStZ 2004, 593, 600: man solle aufhören, im Hinblick auf Art. 103 II GG 
„müßige Flausen auszuhecken“, indem man wahllos Strafvorschriften nach einem Mangel an Bestimmtheit 
absucht. Zur Frage der Verfassungsmäßigkeit von § 13 StGB monographisch Schürmann Gesetzlichkeits-
grundsatz; außerdem S. Böhm Garantenpflichten S. 107 ff.; Kamberger Treu und Glauben S. 157 ff. 
281 Siehe auch Schünemann Nulla poena S. 8: Während das Prinzip in der Theorie an hervorragender Stelle 
steht, trifft es in der Praxis auf Missachtung; S. 37: im Allgemeinen Teil sei vom Bestimmtheitsgebot prak-
tisch überhaupt nichts übriggeblieben; Arth. Kaufmann Analogie S. 5; anders Rostalski Tatbegriff S. 88: 
„Soweit es dem Bundesverfassungsgericht auf die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit des Verhaltens an-
kommt, werden erheblich zu weit gehende Anforderungen an gesetzliche Straftatbestände gestellt“; Her-
vorhebung nicht im Original. 
282 Kühl JuS 2007, 497, 498. 
283 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 10. 
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zurechenbar“ ist).284 Die relative Unbestimmtheit ist also keine Besonderheit des § 13 I 
StGB,285 sondern allgemein kennzeichnend für den Allgemeinen Teil des StGB.286  

Hiermit ist nun grundsätzlich bloß der einfachgesetzliche Seinszustand aufgezeichnet, 
woraus sich allein nichts für die Frage ergibt, ob dieser verfassungsrechtlichen Wertmaß-
stäben genügt. Wenn also pauschal die Konsequenz gezogen wird, dass an die Regeln des 
Allgemeinen Teils geringere Anforderung zu stellen seien als an die einzelnen Tatbe-
stände,287 wird nicht beachtet, dass die Strafbarkeit von den allgemeinen Vorschriften 
ebenso abhängen kann wie von den Vorschriften des Besonderen Teils288 – oder anders 

                                                 
284 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 10; Herzberg Garantenprinzip S. 253 f.: Beim Bege-
hungsdelikt würden Unsicherheiten gleichen Grades hingenommen; Jakobs AT 4/15 f.; 29/5; ders. System 
S. 18; Schünemann Grund und Grenzen S. 271; Stein SK § 13 Rn. 15; besonders kritisch Burkhardt in: 
Jahrtausendwende S. 111, 144 ff. sowie dort Fn. 117, in hundert Jahren sei es nicht gelungen, sich auf eine 
Fahrlässigkeitsdefinition zu einigen, es habe seit den Arbeiten Engischs keinen Fortschritt gegeben.  
285 Dementsprechend ist es jedenfalls übertrieben, wenn Kargl annimmt, der Bestimmtheitsgrundsatz habe 
nirgendwo größeren Schaden genommen als beim Einstehenmüssen, ZStW 119 (2007) 250, 278; ähnliches 
gilt für die Überlegungen von Herbertz Ingerenz S. 195 ff., die versucht, darzulegen, dass nur wenige Re-
geln des AT so unbestimmt seien wie § 13 I StGB. Etwa die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit sei „weniger“ un-
bestimmt als die Frage nach der Garantenstellung. Doch ebenso wie es in der Bevölkerung einen gewissen 
Konsens über einen gewissen Kernbestand von Sorgfaltsstandards gibt, besteht auch eine vergleichbare 
Rechtsüberzeugung, dass bestimmte Personen in bestimmten Situationen „auf Posten gestellt“ sind. Wenn 
Herbertz außerdem anbringt, dass erst die Fallgruppenbildung den Begriff der Garantenstellungen erhelle, 
so spricht diese Möglichkeit der Fallgruppenbildung doch gerade für die Bestimmtheit von § 13 I StGB, da 
man so nicht, wie bei der Fahrlässigkeit, stets auf eine Abwägung im Einzelfall ausweichen muss. Ohne 
diesen im Ergebnis müßigen Vergleich weiter verfolgen zu wollen, kann wohl angenommen werden, dass 
§ 13 I StGB keine Anomalie im Allgemeinen Teil des StGB ist, sondern Ausdruck eines strukturellen Be-
stimmtheitsdefizits. Es ist inkonsequent, § 13 I StGB für problematisch zu halten, wenn man gleichzeitig 
die Unbestimmtheit der Fahrlässigkeit hinnimmt (so auch Stein SK § 13 Rn. 15). Zu stark relativierend auf 
der anderen Seite wohl Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6: ebenso wenig problematisch, wie jede sonstige Mei-
nungsverschiedenheit über die Auslegung von Tatbestandsmerkmalen; Jakobs AT 29/5; Stein SK § 13 
Rn. 15 f.; anders Schmitz MK § 1 Rn. 61 f., 64. 
286 Auch im Besonderen Teil des StGB finden sich Rechtsbegriffe, die in hohem Maße auslegungsbedürftig 
sind, vgl. etwa die Aufzählung bei Sachs/Degenhart Art. 103 GG Rn. 64; sowie die Beispiele bei Krey/Es-
ser AT Rn. 104; in der großen Strafrechtskommission wurden etwa die Nötigung und die Erpressung aus-
drücklich genannt, Bockelmann Niederschriften 12 S. 88. 
287 Etwa Herzberg Garantenprinzip S. 254: „Strengere Maßstäbe sind nicht realistisch“ (anders aber ders. 
in: Empirische Fundamente S. 31, 42 f.); Jakobs AT 4/16 (Jakobs vertritt hier eine deutlich zu weite Linie, 
wenn er meint, die allgemeinen Zurechnungsregeln könnten von der Dogmatik aufgestellt werden, ohne 
dass sie sich positiv in den fixierten Regeln andeuten müssen; siehe ebenfalls ders. System S. 17 f.); Kud-
lich SSW § 13 Rn. 3; Roxin AT II § 31 Rn. 33; Stein SK § 13 Rn. 15; vgl. zudem Fünfsinn Aufbau S. 16; 
Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 91. 
288 Hirsch FS Lüderssen S. 253, 263; Krey Gesetzesvorbehalt S. 228 ff.: strafbegründendes materieller 
Recht, das die Vorschriften des Besonderen Teils ergänzt; siehe auch Dannecker FS Otto S. 25, 30 ff.; 
ders./Schuhr LK § 1 Rn. 172, der darauf hinweist, dass es um die Ausweitung von Verhaltensnormen gehe; 
Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 42; Ransiek Gesetz S. 100; Sangenstedt Garantenstellung 
S. 90 ff.; Schünemann Nulla poena S. 23; Stein Beteiligungsformenlehre S. 51; Tiedemann Verfassungs-
recht S. 36; Weigend Handbuch Bd. 1 § 11 Rn. 28. 
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gewendet: Ob man die Unterlassungsstrafbarkeit nun formal auf eine allgemeine Rege-
lung (§ 13 StGB) stützt oder im BT eigene Unterlassungstatbestände schafft,289 kann im 
Ergebnis nicht entscheidend sein. Für den Inhaber des grundrechtsgleichen Rechts aus 
Art. 103 II GG macht es keinen Unterschied, ob sich seine Bestrafung auf eine Regel 
stützt, die im Wege der Abstraktion „vor die Klammer“ gezogen ist.290 In jedem Fall ist 
es die originäre Aufgabe des Gesetzgebers, abstrakt-generell zu bestimmen, welche Ver-
haltensweisen strafrechtlich missbilligt sind, er darf diese nicht vollständig dem Richter 
übertragen.291 

Zu beachten ist jedoch, dass sich die an das konkrete Gesetz anzulegenden Bestimmtheits-
anforderungen insbesondere nach dem zu regelnden Lebenssachverhalt richten.292 Hie-
raus mag sich insbesondere für Regeln des Allgemeinen Teils ergeben, dass aufgrund der 
Abstraktheit der Materie eine exaktere Festlegung in ihrer Umsetzung auf Hürden stoßen 
kann.293 Insbesondere hinsichtlich des unechten Unterlassungsdelikts erscheint es, wie 
oben bereits angedeutet, graduell schwieriger, die Gebotsmaterien zu umschreiben als bei 
den Verboten der Begehungsdelikte.294 Das Problem ist nicht allein das Auffinden der 
maßgeblichen Wertideen, sondern ihre Anwendung auf die vielfältigen sozialen Erschei-
nungsformen des Unterlassens.295 Diese in der Natur der Regelungsmaterie liegende 
Hürde296 muss bei aller berechtigten Kritik an der Ausgestaltung von § 13 I StGB berück-
sichtigt werden. Insbesondere hat der Gesetzgeber die offene Formulierung der Norm 
bewusst gewählt, weil er fürchtete, sämtliche Entstehungsgründe der Garantenstellungen 
ansonsten nicht sachgemäß erfassen zu können.297 Dabei handelt es sich grundsätzlich 

                                                 
289 So etwa Arm. Kaufmann Dogmatik S. 287 ff.; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 304 f. der § 13 
StGB dem „Allgemeinen Teil des Besonderen Teils“ zuschreibt. 
290 Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 42 f.: an die „Beistandspflicht“ müssten sonst in § 221 StGB 
strengere Voraussetzungen geknüpft werden als bei § 13 StGB. Vgl. im Allgemeinen zu dieser Regelungs-
technik Kühl FS Herzberg S. 177, 183: um Wiederholungen zu vermeiden und das StGB zu „verschlanken“. 
291 Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 172; Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 183; ders. in: Rechtsvergleich 
S. 223, 224; siehe auch Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 108: „Anspruch einer Kodifikation 
auch des allgemeinen Teils“. 
292 BVerfGE 126, 170, 195: „so genau […] wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte 
mit Rücksicht auf den Normzweck möglich ist“; BVerfGE 143, 38, 55: Die erforderliche Bestimmtheit 
hängt von den Besonderheiten des Tatbestandes sowie den Umständen der Gesetzesentstehung ab; Lenck-
ner JuS 1968, 304, 305; siehe auch Stam ZStW 131 (2019) 259, 283. 
293 In diese Richtung wohl auch Schünemann Nulla poena S. 23 f.  
294 Siehe → Einleitung. Insbesondere versagt hier die bei den Begehungsdelikten angewandte Regel-Aus-
nahme-Technik; vgl. auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; Kühl in: Recht und Moral S. 139, 171; Weigend 
LK § 13 Rn. 19; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 39. 
295 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 85.  
296 Siehe etwa Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 59: Unmöglichkeit einer vornehmlich deskriptiven 
Umschreibung; Welzel Das neue Bild S. 16 f.: „bedauerliche Einbußen“, die sich aus der „Natur der Sache“ 
ergeben; ferner Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121, 127, man könne vom Gesetzgeber hier nichts 
Unmögliches verlangen; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9.  
297 Siehe → Einleitung. Überdies wird insbesondere die abschließende Aufzählung von Garantenstellungen 
in E 1966 abgelehnt, da hierdurch die weitere Entwicklung in der Rechtslehre abgeschnitten und verengt 
würde, vgl. auch Gallas ZStW 80 (1968) 1, 18; Mezger Niederschriften 12 S. 78. 
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um ein legitimes Interesse.298 Auch das BVerfG erkennt das Bedürfnis an, dass die Ge-
setze den Wandel der Verhältnisse oder die Besonderheit des Einzelfalls berücksichtigen 
müssen und daher nicht bis ins Letzte bestimmt sein können.299 Normative Tatbestands-
merkmale,300 unbestimmte Rechtsbegriffe und sogar Generalklauseln sind nicht grund-
sätzlich verboten,301 jedenfalls solange ihr Inhalt mithilfe der üblichen Auslegungsme-
thoden bestimmt werden kann. Sie sollen gerade der „Vielgestaltigkeit des Lebens“ Rech-
nung tragen302 und sind damit bis zu einem gewissen Grad in einer „komplizierten Ge-
sellschaft“ unerlässlich.303 Diese „Vielgestaltigkeit“, tritt im Bereich der Unterlassungen 
besonders deutlich zutage.304 Überdies unterliegen die Garantenstellungen stärker dem 
Wandel gesellschaftlicher Entwicklungen und Wertvorstellungen.305 Insoweit wird etwa 
eine Zunahme der Bedeutung der Unterlassungsstrafbarkeit aufgrund von Arbeitsteilung 
und Automatisierung festgestellt.306 Auf diese Entwicklungen muss das Recht reagieren 
können und damit eine gewisse Flexibilität aufweisen. Im Gegenteil ist auch eine zu 

                                                 
298 Allgemein Engisch Einführung S. 180: „Die Kasuistik ist immer der Gefahr ausgesetzt, den Rechtsstoff 
nur fragmentarisch und ‚vorläufig‘ zu bewältigen“. 
299 So auch in der Entscheidung zu § 13 StGB, BVerfGE 96, 68, 97; außerdem BVerfGE 126, 170, 195; 
Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 57; Weigend LK Einl. Rn. 43 ff. 
300 Normative Begriffe sind häufig in besonders hohem Grade unbestimmt. Die (selbst nicht ganz trenn-
scharf durchführbare) Unterscheidung zwischen deskriptiven und normativen Begriffen entspricht gleich-
wohl nicht der Unterscheidung, ob ein Begriff bestimmt oder unbestimmt ist. So gibt es einerseits reichlich 
unbestimmte Beschreibungen, andererseits auch gesetzlich hinreichend präzisierte normative Begriffe, En-
gisch Einführung S. 160 ff.; tendenziell zutreffend dennoch die Abstufung nach Bestimmtheit bei Schüne-
mann Nulla poena S. 29 ff.: numerisch – deskriptiv – normativ – Generalklausel. 
301 BVerfGE 26, 41, 42 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9; Fischer § 1 Rn. 16; Frister AT 
4/13; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 1 Rn. 5; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 58; Schünemann Nulla po-
ena S. 31; kritischer hinsichtlich der Generalklauseln Naucke Generalklauseln passim; überdies Class FS 
Eb. Schmidt S. 122 ff., 138: „wesensfremder Bestandteil im Strafrecht“; Kamberger Treu und Glauben 
S. 185 f. – Generalklauseln unterscheiden sich allerdings von sonstigen unbestimmten Tatbestandsmerk-
malen nicht strukturell, sondern nur graduell, vgl. Engisch Einführung S. 179. Daher wäre eine Entschei-
dung, ob es sich bei § 13 I StGB nun um eine „Generalklausel“ oder ein sonstiges unbestimmtes Merkmal 
handelt, müßig. 
302 Vgl. nur BVerfGE 48, 48, 56; BVerfGE 73, 206, 235; BVerfGE 126, 170, 195; BVerfGE 143, 38, 54; 
BGHSt 59, 218, 221 f.; BVerfG NJW 2003, 1030; BGHSt 59, 218, 222; siehe auch Canaris Lücken S. 28; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 26; Lenckner JuS 1968, 
304, 305: „wichtige rechtsstaatliche Funktion“; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 57; ebenfalls Kuhlen FS 
Otto S. 89, 95 f. m. Fn. 46. – Völlig überstrapaziert wird diese Rechtsprechung allerdings bei v. Coelln Un-
terlassungsdelikt S. 234 f. m. Fn. 593. 
303 Schünemann Nulla poena S. 30, ein Strafrecht, welches nur mit deskriptiven Begriffen arbeitete, könnte 
dies nicht oder nur unvollkommen leisten; letzterem Aspekt auch Engisch Weltbild S. 20 f.: Juristische 
Begriffe erreichen regelmäßig nicht die Genauigkeit naturwissenschaftlicher Begriffe. 
304 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86. Dieses Argument stützt auch die Verfassungsmäßigkeit des 
§ 13 StGB, BVerfGE 96, 68, 98; BVerfG NJW 2003, 1030. 
305 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f. 
306 Siehe → Einleitung; Seelmann NK1 § 13 Rn. 7; siehe auch Philipps Handlungsspielraum S. 132 ff.; 
Freund FS Herzberg S. 225, 226; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 51. 
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starre, „kasuistische“ oder rastermäßige Bestrafung nicht bezweckt,307 diese könnte will-
kürlich und damit im Hinblick auf die materielle Einzelfallgerechtigkeit308 als bedenklich 
erscheinen.  

Nun kann man mit sehr guten Gründen bezweifeln, ob eine derartige Offenheit, wie sie 
in § 13 I StGB zutage tritt, tatsächlich unumgänglich ist.309 Es ist jedoch zu betonen, dass 
dem Gesetzgeber bei der Fassung von Strafnormen eine weite Einschätzungsprärogative 
zusteht.310 Solange gewisse Mindeststandards nicht unterschritten werden (die Norm also 
überhaupt nicht auslegungsfähig wäre), obliegt diesem die Beurteilung, ob er mit einem 
detaillierteren Gesetz die verfolgten kriminalpolitischen Ziele genauso gut erreichen 
könnte. Wenn sich der Gesetzgeber auf den grundsätzlich plausiblen Standpunkt stellt, 
dass die offene Formulierung in § 13 I StGB erforderlich ist, um der Vielgestaltigkeit der 
Lebenssachverhalte gerecht zu werden, eine detailreichere Regelung also der Abstraktheit 
der Materie nicht gerecht würde, so ist diese Einschätzung de lege lata zu respektieren.311  

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass nicht die Auslegungsbedürftigkeit einer Strafnorm 
das Problem ist, sondern ihre Auslegungsfähigkeit.312 Die Auslegungsbedürftigkeit 
schließt die Bestimmtheit gerade nicht aus,313 sondern entspricht der Funktionsverteilung 
zwischen Gesetzgeber und Gericht.314 Daher muss sich nicht nur die Gesetzgebung, son-
dern insbesondere auch die Rechtsanwendung an den Grundrechten sowie grundrechts-
gleichen Rechten und damit an Art. 103 II GG messen lassen. Da die Bestimmtheit einer 

                                                 
307 Vgl. BVerfGE 48, 48, 56; BVerfGE 75, 329, 342; BVerfGE 143, 38, 54 f.; BGHSt 59, 218, 222; siehe 
auch Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 57; Vogel Norm und Pflicht S. 328 f. m.w.N. 
308 Dieses beruht auf dem Rechtsstaatsgrundsatz und hat damit Verfassungsrang, vgl. BVerfGE 45, 187, 
246; BVerfGE 74, 129, 152; BVerfGE 105, 135, 154; BVerfGE 143, 38, 54 f.; siehe auch Canaris Lücken 
S. 28; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9; Lenckner JuS 1968, 304, 305. 
309 Ebenso wohl Stam ZStW 131 (2019) 259, 283. 
310 BVerfGE 50, 290, 332 f.; BVerfGE 77, 84, 106; BVerfGE 80, 144, 255; BVerfGE 81, 156, 192 f.; 
Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146 f.; Hassemer in: Rechtsgutstheorie S. 57, 61; ders./Neumann NK Vor 
§ 1 Rn. 63; Kudlich JZ 2003, 127; Puschke Legitimation S. 175; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie 
S. 65, 76 ff.; Tiedemann Verfassungsrecht S. 50 f.; Weigend LK Einl. Rn. 2; auch wenn diese im Strafrecht 
aufgrund der besonderen grundrechtlichen Relevanz der Strafsanktion wohl enger zu ziehen ist als in der 
restlichen Rechtsordnung, vgl. Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 93; Puschke Legitimation S. 159: be-
sondere Legitimationsbedürftigkeit; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 94i. 
311 Anders insoweit wohl Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 44. 
312 Vgl. BVerfG NJW 2003, 1030; Krey/Esser AT Rn. 105; zu § 13 auch Ransiek JuS 2010, 585, 586; Vogel 
Norm und Pflicht S. 330; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 91; im Ergebnis auch S. Böhm Garanten-
pflichten S. 170, zuvor eingehend zu Art. 103 II GG, S. 107 ff.; Herbertz Ingerenz S. 202, 211, zuvor ein-
gehend generell zur Bestimmtheit von § 13 StGB, S. 183 ff.; Albrecht Begründung S. 182 bejaht die Ver-
fassungsmäßigkeit von § 13 StGB, mahnt jedoch (hinsichtlich der Garantenstellungen aus familiären Be-
ziehungen) einen Verstoß der von der Rechtsprechung und Literatur vorgenommenen Auslegung gegen 
Art. 103 II GG an.  
313 BVerfGE 48, 48, 56; BVerfGE 75, 329, 341; BVerfGE 85, 69, 73; BVerfGE 87, 363, 391; BVerfGE 96, 
68, 97 (zu § 13 StGB); BVerfGE 126, 170, 195 ff.; BVerfG NJW 2001, 1848, 1850; BVerfG NJW 2003, 
1030. 
314 Vgl. Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 209, 252; siehe auch T. Fischer in: Gefahr S. 127, 135 f. 
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Norm maßgeblich von ihrer Auslegungsfähigkeit abhängt, kann ein Urteil über die Ver-
fassungskonformität des § 13 I StGB nicht vor einer eingehenden Untersuchung ihrer 
Voraussetzungen erfolgen.315 Wenn eine für den Normadressaten vorhersehbare und auf 
den Wertentscheidungen des parlamentarischen Gesetzgebers beruhende316 Auslegung 
gelingt, überwiegen die hinter § 13 StGB stehenden kriminalpolitischen Erwägungen des 
Gesetzgebers die Bedenken bezüglich der Bestimmtheit.317 Wenn sich § 13 StGB als aus-
legungsfähig erweist,318 ist die Vorschrift hinreichend bestimmt.  

2. Neuregelung de lege ferenda 
Auch wenn damit die Regelung des § 13 StGB als auslegungsfähig erweist und damit den 
Anforderungen von Art. 103 II GG genügt, ist sie aufgrund ihrer Offenheit dennoch im 
Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz äußerst kritisch zu sehen und eine Konkretisie-
rung durch den Gesetzgeber wäre angebracht.319  

Der Verweis auf andere Vorschriften des Allgemeinen Teils kann rechtspolitisch ebenso 
wenig wie die Hürden einer sachgerechten Kodifizierung „Ausrede“ für die Inhaltsleere 
von § 13 StGB sein.320 Eine genauere Bestimmung wäre auch prinzipiell möglich, wie 
insbesondere der Alternativentwurf 1966 (der immerhin die Garantenstellung aus Inge-
renz explizit regelte) sowie die in der Großen Strafrechtskommission verworfenen Ent-
würfe321 (trotz vorhandener Schwächen) zeigen.322 Zugegebenermaßen ist Unterlassungs-
strafbarkeit einer Abstrahierung schwer zugänglich und trotz umfassender Systematisie-
rungsversuche in der Literatur konnte ein einheitlich anerkanntes Prinzip zur Begründung 
der Gleichstellung nicht gefunden werden.323 Es erscheinen jedoch die maßgeblichen Ar-
gumente in der Wissenschaft weitestgehend ausgetauscht zu sein, sodass ein Abwarten 

                                                 
315 Kudlich JZ 2003, 127; siehe auch Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 110; Kuhlen FS Otto S. 89, 91 f., 102 f. 
316 Siehe zu den Schutzrichtungen des Gesetzlichkeitsgrundsatzes etwa BVerfG NJW 2003, 1030 m.w.N.; 
Schünemann Nulla poena passim. 
317 Siehe auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 2, 4; zudem Lenckner JuS 1968, 304, 305; auf das Auffinden adä-
quater, wertausfüllender Auslegungsinhalte verweist auch Herbertz Ingerenz S. 211. 
318 BVerfGE 96, 68, 97 ff. sieht die Auslegung für § 13 StGB als durch die Rechtsprechung gewährleistet 
an. 
319 Wünschenswert wäre insofern ein möglichst hoher Grad an Bestimmtheit; vgl. auch Lenckner JuS 1968, 
304, 305: „so bestimmt […] wie dies bei Berücksichtigung der Erfordernisse materieller Gerechtigkeit 
möglich ist“; wäre es möglich, das unechte Unterlassungsdelikt „besser und deutlicher zu regeln […] so 
müßte dieser Weg schon aus verfassungsrechtlichen Gründen beschritten werden“ (JuS 1964, 304, 305); es 
handle sich jedoch aufgrund des weiten Einschätzungsspielraums des Gesetzgebers nur um eine Vertret-
barkeitsprüfung; Stam ZStW 131 (2019) 259, 283; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 170, 197: kein unnöti-
ges Zurückfallen hinter die Bestimmtheitserfordernisse des Besonderen Teils.  
320 So auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 44; Herbertz Ingerenz S. 188 f.; Schmitz MK § 1 
Rn. 64; siehe auch Kamberger Treu und Glauben S. 196 f. 
321 Siehe zu diesen → A; siehe im Übrigen die Entwürfe von v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 130 f.; Freund 
MK § 13 Rn. 29; Grünwald ZStW 70 (1958) 412, 424 ff., 431; Herbertz Ingerenz S. 382 f.; Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 362; Kugler Ingerenz S. 400 ff., 403; Schünemann Grund und Grenzen S. 380 f. 
322 Ebenso Stam ZStW 131 (2019) 259, 284. 
323 Statt aller Ceffinato Legitimation S. 144; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 278: „babylonische Verwirrung“; 
Kühl AT § 18 Rn. 42; Schünemann FS Amelung S. 303, 304, 306, „kaum noch überschaubare Fülle einan-
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keinen wesentlichen Erkenntnisgewinn mehr bringt.324 Können „die maßgeblichen Ge-
sichtspunkte als zusammengetragen gelten“, muss der Gesetzgeber die Letztentscheidung 
treffen und darf sich dieser nicht enthalten.325 Es hat sich hinsichtlich der Garantenstel-
lungen zwar in den Konzepten326 keine Einheitlichkeit327  herausgebildet, doch wohl ein 
reiches Angebot an den Gesetzgeber der insoweit nun „Farbe bekennen“ muss.328 Dass 
die Strafrechtswissenschaft hinsichtlich der Kernfragen der materiellen Garantenlehre 
demnächst auf einen gemeinsamen Nenner kommt, erscheint (bereits aufgrund z.T. stark 
divergierender rechtsphilosophischer und rechtsdogmatischer Ausgangspunkte) wenig 
realistisch.329 Trotz dieser Uneinigkeiten scheint die Problematik heute wissenschaftlich 
deutlich tiefer durchdrungen330 zu sein als zur Entstehungszeit des § 13 I StGB331 und 
damit „vergesetzlichungsfähig“. Gerade in dieser „Pattsituation“ wäre eine Richtungsent-
scheidung des demokratischen Gesetzgebers erforderlich. Hierdurch könnten zumindest 
die für die Garantenstellung maßgeblichen Prinzipien332 sowie die einzelnen Entste-
hungsgründe benannt werden. 

3. Zwischenergebnis 
Es scheint daher sinnvoll, zu differenzieren: Die Kritik an § 13 I StGB ist rechtspolitisch 
überzeugend. Soweit sich die Vorschrift jedoch als auslegungsfähig erweist, bedeutet 
diese Kritik nicht ihre Verfassungswidrigkeit wegen Art. 103 II GG. Aufgrund der Ent-
scheidung des BVerfG, die alle Gerichte mit Gesetzeskraft bindet, § 31 I BVerfGG, muss 
die Verfassungskonformität des § 13 I StGB zudem bei einer realistischen Betrachtung 

                                                 
der widersprechender Theorien“, „dogmatisches Chaos“, während bei den meisten anderen Fragen des all-
gemeinen Teils bis auf die „semantischen Ränder“ Einigkeit besteht, herrscht hinsichtlich der Garanten-
stellungen, die eine Begehungsgleichheit herstellen sollen, also die „Kernfrage“ der Strafbarkeit noch im-
mer weitestgehend Uneinigkeit. Siehe auch Hefendehl GA 2019, 704, 710: Der materielle Grund der Ga-
rantenstellungen bleibt regelmäßig im Dunklen. 
324 Entsprechend zur Notstandsregelung Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 182; sowie zum Fahrlässig-
keitsdelikt ders. in: Rechtsvergleich S. 223, 224. 
325 Allgemein Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 183; ders. in: Rechtsvergleich S. 223, 224. 
326 Wohl aber besteht in den Ergebnissen jedenfalls für die meisten Fälle weitgehende Einigkeit. 
327 Anders etwa Kühl, der meint die Lehre inzwischen eine gewisse Einheitlichkeit erreicht habe, sodass 
die Materie nun „vergesetzlichungsfähig“ sei, Kühl FS Herzberg S. 177, 190 f.; zustimmend Bung ZStW 
120 (2008) 526, 535 m. Fn. 27; äußerst pessimistisch hingegen Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13. 
328 Ähnlich zu derartigen Konstellationen Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 182 f., der auch darauf hin-
weist, dass eine spätere Änderung immer möglich bleibt; ders. in: Rechtsvergleich S. 223, 224. 
329 So bestehen hinsichtlich der durchaus strafbarkeitsrelevanten Frage nach dem Erfordernis der Pflicht-
widrigkeit des Vorverhaltens bei der Ingerenz zwei ähnlich starke Lager in der Literatur. Siehe → Kapitel 
4 § 2 A II. 
330 Und damit für die Kodifizierung vorbereitet; vgl. etwa Maiwald JuS 1981, 473, der betont, dass der 
Gesetzgeber immer nur auf den aktuellen Stand der Wissenschaft aufbauen kann; zur Bedeutung der Straf-
rechtsdogmatik auch Gimbernat ZStW 82 (1970) 379, 405 ff. 
331 Siehe dazu auch Schünemann FS Amelung S. 303, 320. 
332 Bildlich Stam ZStW 131 (2019) 259, 285: „Das Licht einschalten“ könne im dunkelsten Kapitel der 
Strafrechtsdogmatik nur der Gesetzgeber; siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 56; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 59; Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115; Herbertz In-
gerenz S. 191 f. 
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als status quo hingenommen werden.333 Dass das BVerfG, das bekanntlich eine recht 
großzügige Linie bezüglich der Bestimmtheit von Gesetzen fährt,334 seine Rechtspre-
chung ändert und § 13 StGB für verfassungswidrig erklären wird, ist illusorisch.335 Auch 
erschiene dies unter Bestimmtheitsgrundsätzen eher kontraproduktiv,336 indem sich dann 
zwangsläufig die Frage stellen würde, inwieweit die Rechtsprechung jedenfalls einen un-
erlässlichen Kernbereich der Garantenunterlassungen wieder auf eine Auslegung der Be-
gehungstatbestände stützen muss. 

II. Restriktive Auslegung von § 13 I StGB? 
Aufgrund der Kritik an § 13 I StGB gibt es Bestrebungen, die Grenzen der Unterlassungs-
strafbarkeit aufgrund der Unbestimmtheit des Gesetzes im Zweifel enger zu ziehen.337 
Dies wird zum Teil mit dem Prinzip in dubio pro libertate begründet338 oder auf das Ein-
grenzungs- und Präzisierungsgebot gestützt.339 Die Garantenpflicht sei auf die eindeuti-
gen Fallgestaltungen zu begrenzen.340 Eine solche Einschränkung ist jedoch weder der 
Verfassung noch dem Gesetz zu entnehmen. Natürlich ist aufgrund des mehrdeutigen 
Wortlauts eine verfassungsorientierte Auslegung geboten, die jedoch keine Zweifelsfall-
regelung ist,341 sondern als Sonderfall der systematischen Auslegung dem hohen Rang 
von Verfassungswerten im Rahmen der Sinnerfassung unbestimmter Tatbestandsmerk-
male Rechnung trägt.342 Wenn eine Auslegung zur „Wirkkraft“ eines Grundrechts oder 
grundrechtsgleichen Rechts beiträgt, spricht dies für diese Interpretation. Dieses Argu-

                                                 
333 In diesem Sinne auch Weigend LK § 13 Rn. 19, man müsse sich „trotz berechtigter Bedenken“ im Hin-
blick auf die Bestimmtheit mit der Gesetzeslage abfinden; vgl. zudem v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 81; 
Vogel Norm und Pflicht S. 331.  
334 Vgl. auch Ceffinato Legitimation S. 64 „moderate Handhabung“; Kudlich JZ 2003, 127; kritisch hierzu 
etwa Berster Unterlassungsdelikt S. 53; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 44; Schmahl Hand-
buch Bd. 1 § 2 Rn. 57; Seebode JZ 2004, 305, 307; zusammenfassend zur Linie des Bundesverfassungsge-
richts Paeffgen StraFo 2007, 442, 443. 
335 Siehe auch Fünfsinn Aufbau S. 13 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 46; Weigend LK § 13 
Rn. 19.  
336 Dazu ausführlich → C II. 
337 Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 
981, 982; Fünfsinn Aufbau S. 95; Gaede NK § 13 Rn. 3, 29; Herbertz JR 2016, 548, 550; dies. Ingerenz 
S. 211: § 13 StGB bedürfe „spezifischerer einschränkender Auslegungsmaximen“; Baumann/Weber/Mit-
sch/Eisele AT § 21 Rn. 46: „zur Linderung des Unbehagens“; Murmann GK § 29 Rn. 29; Straten-
werth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13; Verrel GA 2003, 595, 597; Weigend LK § 13 Rn. 19; Wohlers NK3 § 13 
Rn. 3; Sowada Jura 2003, 236, 237; siehe auch Dießner Unterlassungsstrafbarkeit S. 211. 
338 Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 334; siehe hierzu auch Lenckner JuS 1968, 304, 308.  
339 Gaede NK § 13 Rn. 3. Vgl. zu diesem im Allgemeinen BVerfGE 126, 170, 198. 
340 Seelmann NK1 § 13 Rn. 10; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13; Gaede NK § 13 Rn. 29; ferner Kühl 
AT § 18 Rn. 6: die Unterlassungsdelikte dürften keine reine Unmoral erfassen. 
341 Anders wohl Langer Sonderstraftat S. 460. 
342 Engisch Einführung S. 124; Krey Gesetzesvorbehalt S. 69 f.; Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 54; zum 
besonderen Gewicht verfassungsrechtlicher Normen in diesem Argumentationszusammenhang auch Dan-
necker/Schuhr LK § 1 Rn. 332. Für § 13 StGB ähnlich Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 98. 
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ment ist jedoch nicht unüberwindbar, sondern muss mit widerstreitenden Positionen ab-
gewogen werden.343 Neben den Freiheitsrechten des Verpflichteten dürfen etwa die hinter 
den Individualrechtsgütern stehenden Freiheitsrechte des Gefährdeten nicht aus dem 
Blick geraten.344 Anderenfalls besteht die Gefahr, unter einseitiger Gewichtung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes das kriminalpolitisch gebotene und gesetzlich bezweckte Rechts-
güterschutzniveau zu unterschreiten. Wenn bei der Strafbarkeitsbegründung andere ver-
fassungsrechtliche Wertentscheidungen berücksichtigt werden, verletzt dies nicht Art. 
103 II GG, sondern setzt gerade das gesamte grundlegende Wertsystem des Grundgeset-
zes345 (und nicht allein Art. 103 II GG) um. So könnte im Gegenteil eine Unterschreitung 
des gesetzlich vorgesehenen Schutzniveaus selbst dem Gesetzlichkeitsgrundsatz, Art. 103 
II GG, widersprechen, soweit er Demokratie und Gewaltenteilung346 schützt. Über die 
Strafbarkeit entscheidet abstrakt-generell der Gesetzgeber. Dessen bewusste, sich im Ge-
setz niederschlagende Entscheidung, auf eine abschließende Normierung zu verzichten 
und stattdessen eine offene Formulierung zu wählen, würde durch eine einengende Aus-
legung unterlaufen.347 Im Ergebnis gibt dabei also keine extensive oder restriktive, son-
dern nur eine „richtige“ Auslegung.348 Soweit es um die Vorhersehbarkeit staatlichen 
Strafens geht, bleibt es bei der allgemeinen Regel, dass auch bei auslegungsbedürftigen 
Rechtsbegriffen der Wortlaut die Auslegungsgrenze bildet.349 Die Bedeutung der Norm 
wird von der Rechtsprechung und Wissenschaft vom Ausgangspunkt des mehrdeutigen 
Wortlauts nicht willkürlich, sondern anhand von System und Zweck – und damit dem 
gesetzgeberischen Regelungskonzept350 – konkretisiert. Innerhalb dieser systematischen 

                                                 
343 Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 54. So kann insbesondere der Zweck eines Gesetzes für eine tendenziell 
„weite“ oder „enge“ Auslegung sprechen, vgl. Roxin/Greco AT I § 5 Rn. 28. 
344 Wolter GA 1991, 531, 537; Volk FS Tröndle S. 219, 236; siehe auch Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 61; 
hier kann das Untermaßverbot Platz greifen, vgl. hierzu etwa Hassemer in: Rechtsgutstheorie S. 57, 62 f. 
345 Vgl. hierzu Zieschang FS Hirsch S. 831, 839. 
346 Vgl. nur BVerfG 73, 206, 235; BVerfGE 75, 329, 341; BVerfGE 87, 363, 391; BVerfGE 130, 1, 43; 
BVerfGE 143, 38, 52 f.; BVerfG NJW 2003, 1030 m.w.N.; nachdrücklich hierzu auch Gärditz Der Staat 
49 (2010) 331, 339 et passim; Grünwald ZStW 76 (1964) 1, 16; sowie Ransiek Gesetz S. 40 ff., 44, 123, 
der dies als ausschließlichen Zweck des Gesetzlichkeitsprinzips annimmt. 
347 Denn die Grenze einer verfassungskonformen Auslegung liegt nach dem Bundesverfassungsgericht je-
denfalls dort, wo sie „das gesetzgeberische Ziel in einem wesentlichen Punkt verfehlen oder verfälschen“ 
würde; BVerfGE 8, 28, 34, es entstünde nicht nur ein Konflikt mit den Kompetenzen des Gesetzgebers, 
sondern außerdem mit dem Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts; siehe auch Dan-
necker/Schuhr LK § 1 Rn. 328; wie hier zudem Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 80; Tiedemann Tatbestandsfunk-
tionen S. 186 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 336. 
348 Jescheck/Weigend § 17 IV 4; Vogel Norm und Pflicht S. 337; siehe Kaspar Präventionsstrafrecht S. 152, 
der den Grundsatz in dubio pro libertate in der verfassungsrechtlichen Abwägung zwar auf die empirisch 
geprägten Elemente der Verhältnismäßigkeit, Geeignetheit und Erforderlichkeit, jedoch nicht auf die nor-
mative Frage der Angemessenheit (und auf normative Fragen kommt es auch hier allein an) beziehen will; 
vgl. auch Puppe Schule S. 113: die Rechtsanwendung im Einzelfall muss für sich in Anspruch nehmen 
können, jedenfalls im Einzelfall die einzig richtige zu sein; anders Tiedemann Verfassungsrecht S. 42 f. 
349 Siehe nur BVerfGE 126, 170, 197. Das im Wege der Auslegung gefundene Ergebnis muss Art. 103 II 
StGB entsprechen. Dabei handelt es sich jedoch um eine Kontrolle, nicht hingegen um eine eigenständige 
Auslegungsmethode; vgl. auch Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 47. 
350 Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 291. 
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und teleologischen Auslegung ist der Einklang mit verfassungsrechtlichen Prinzipien her-
zustellen, sodass kein Zweifelsfall aufkommt, für den eine restriktive Auslegung erfor-
derlich wäre.351 

III. Folgerungen für die weitere Untersuchung 
Wie oben dargelegt, wird sich die Arbeit nicht mit Spekulationen über die Verfassungs-
widrigkeit des § 13 StGB aufhalten. Stattdessen soll dem Gebot hinreichender Bestimmt-
heit durch eine enge Orientierung an den gesetzlichen Wertentscheidungen Rechnung ge-
tragen werden.352 Die Definition der Garantenstellungen ist keine Frage des subjektiven 
Meinens, sondern nach den objektiven Wertmaßstäben der Rechtsordnung zwingend vor-
gegeben. Es geht also um die „Erkenntnis“ des „der Idee nach eindeutig Richtigen“.353 
Eine Theorie der Garantenstellung darf sich also nicht darauf beschränken, dem Rechts-
anwender ein normatives „Vakuum“354 zu eröffnen, welches sich durch freie, dezisionis-
tische Wertungsakte auffüllen ließe.355 Viel zu häufig wird die Regelung des § 13 StGB 
mit einem pauschalen Hinweis auf ihre Unbestimmtheit vorschnell abgetan, ohne sich 
tatsächlich mit ihr zu beschäftigen.356 Überdies wird dabei nicht beachtet, dass die recht-
liche Konzeption nicht bloß aus § 13 I StGB besteht, sondern diese Vorschrift systema-
tisch im Gesamtkontext der allgemeinen Strafrechtsdogmatik steht. 

Weiterhin sollen rechtsphilosophische Fragestellungen hier nur im Zusammenhang mit 
entsprechenden Einzelansichten dargestellt und bewertet werden.357 Dabei soll keines-
falls der theoretische Ertrag der mitunter äußerst interessanten Betrachtungen geleugnet 
                                                 
351 Auch das BVerfG verweist in seiner Entscheidung zu § 13 StGB auf die üblichen Auslegungsmethoden, 
BVerfGE 96, 68, 97 f.; ebenso BVerfGE 85, 69, 73: ein mithilfe der gängigen Methoden gefundenes rest-
riktives Interpretationsergebnis sei „unter Bestimmtheitsgesichtspunkten unbedenklich“; Hervorhebung 
nicht im Original; BVerfGE 87, 363, 391; BVerfGE 105, 135, 157; BVerfGE 143, 38, 55.  
352 Hierfür auch Rudolphi SK7 § 13 Rn. 3; Stein SK § 13 Rn. 6, 16; siehe weiterhin Schünemann in: Grund-
fragen S. 1, 58: „Auslegung der legislatorischen Entscheidungen“; Herbertz Ingerenz S. 212: „spezifisch 
wertungsprinzipienorientierte systematische Auslegung“. – Zwar erscheint das Ideal Montesquieus, das Ur-
teil sei nur die genaue Wiedergabe des Gesetzestextes (Montesquieu De l’esprit des lois Liv. XI Chap. VI: 
„les jugements doivent être à un tel point qu’ils ne soient jamais qu’un texte précis de la loi“) und der 
Richter der „Mund“ der die Aussagen des Gesetzes verkünde, („ […] les juges de la nation ne sont que […] 
la bouche qui prononce les paroles de la loi“) aus heutiger Perspektive naiv (so auch Roxin/Greco AT I § 5 
Rn. 27; Schünemann Nulla poena S. 10). Doch gilt sicherlich der zweite Teil der Aussage, dass es nicht auf 
die persönliche Wertung des Rechtsanwenders ankommen darf („S’ils étoient une opinon particulière du 
juge on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements que l’on y contracte“). Siehe auch 
Schünemann aaO: Die gegenteilige Konsequenz, die Gesetzesbindung des Richters sei obsolet, ist „ein 
ziemlich peinlicher Fehlschluß“. 
353 Engisch Einführung S. 185. Dort wo keine objektive Wertung besteht, hat das Verhalten straffrei zu 
bleiben, vgl. Roxin JuS 1964, 373, 379 (zum unbestimmten Begriff der „Sittenwidrigkeit“). 
354 Welp Vorangegangenes Tun S. 149. 
355 Siehe dazu im Allgemeinen Puppe FS Neumann S. 323, 324. 
356 So etwa Matt Kausalität S. 17; Herbertz Ingerenz S. 23, 116 (zur Entsprechungsklausel). 
357 Speziell im Hinblick auf die Garantenstellungen, bezüglich derer eine exakte gesetzliche Regelung fehlt, 
suchen zahlreiche Autoren zur Auffüllung dieses Leerraums nach einer philosophischen Anknüpfung, ins-
besondere bei Kant und Hegel. Hinsichtlich der Garantenstellung maßgeblich an Kant anknüpfend E. A. 
Wolff, Köhler, Kahlo, Seelmann, Grünwald, Matt, Paradissis; vgl. auch Vogel; maßgeblich an Hegel an-
knüpfend Jakobs, Pawlik, Sánchez-Vera. 
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werden. Das Strafrecht ist jedoch aufgrund des nullum crimen Satzes, Art. 103 II GG, 
eben „erzpositivistisch“,358 sodass Maßstab der Strafbarkeit nicht die „beste“, sondern die 
sich aus dem geltenden Recht ergebende Lösung ist. Dieses leitet seine Geltung weder 
aus bloßem Machtanspruch noch aus übergeordnetem moralischen Recht, sondern aus 
dem demokratischen Verfahren ab,359 welches selbst wiederum Ausdruck von Freiheit 
und individueller Selbstbestimmung ist.360 Die Autorität des Gesetzes darf insbesondere 
nicht im Sinne einer „Lieblingsphilosoph-Methode“ mit dessen Autorität ersetzt wer-
den.361 Dies bedeutet nicht, dass man in der Philosophie keine Anregungen oder Ideen 
suchen könnte, um verfassungsrechtliche oder strafrechtliche Begriffe zu reflektieren o-
der zu konkretisieren.362 Problematisch wird es erst dann, wenn hieraus für spezifische 
strafrechtsdogmatische Fragen unmittelbar Lösungen deduziert werden, die im geltenden 
Strafrecht keinen Anhaltspunkt aufweisen. Verfehlt ist es daher etwa, § 13 StGB mangels 
ausreichender Anhaltspunkte als „Tor zum Naturrecht“ anzusehen.363 Derartigen Wer-
tideen fehlt in einem demokratischen Rechtsstaat die verfassungsrechtliche Legitimation. 
Sie mögen zwar dem Gesetzgeber die äußersten Grenzen364 legitimer Rechtssetzung zu 
ziehen, sind aber innerhalb dessen nicht geeignet, Rechtsfragen zu beantworten und so 
fehlende Wertentscheidungen des Gesetzgebers zu ersetzen.365 Entscheidend ist in viel 
höherem Maße, dass die Strafbegründung als Grundrechtseingriff in heutiger Zeit nur 
innerhalb des von der Verfassung gesteckten Rahmens erfolgen kann.366 Das Grundgesetz 
enthält insoweit Grundsatzentscheidungen, die für alle Bereiche des Rechts gelten.367 

                                                 
358 Schünemann Grund und Grenzen S. 39; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90. 
359 Vgl. Habermas Faktizität S. 674. Nachdrücklich die Notwendigkeit der demokratischen Verankerung 
des Strafrechts betonend Gärditz Der Staat 49 (2010) 331 ff., 349: überpositives Strafrecht wäre undemo-
kratisch; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90; gegen die Ableitung strafrechtlicher Ergebnisse aus 
philosophischen Grundsätzen auch Roxin Chengchi Law Review 50 (1994) 219, 255. 
360 Vgl. BVerfGE 123, 267, 341; Radbruch RPh S. 71: „es gehört […] zum Begriffe des richtigen Rechts, 
positiv zu sein“; vgl. auch ders. Vorschule S. 105 ff.; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85p m. Fn. 187: als demo-
kratisch legitimiertes Gesetz kann das Recht überhaupt erst seine freiheitssichernde Aufgabe erfüllen. Dies 
wird gerade auch von denjenigen Autoren betont, die auf der anderen Seite erheblich von den Schriften des 
deutschen Idealismus geprägt sind, vgl. etwa Köhler AT S. 17 f.; Murmann Selbstverantwortung S. 223 f.; 
Pawlik Unrecht S. 102; Zaczyk Der Staat 50 (2011) 295, 297.  
361 Treffend Hörnle FS HU S. 1265, 1270 ff.; S. 1276: Dies könne sogar mit dem Anspruch auf Wissen-
schaftlichkeit kollidieren: „Heilige Schriften“ gibt es nur in der Theologie, nicht in der Philosophie; Ro-
xin/Greco AT I § 7 Rn. 85p: selbstverständlich erst recht nicht in der Rechtswissenschaft; insoweit zustim-
mend auch Pawlik Unrecht S. 35. 
362 Dazu eindrücklich Pawlik Unrecht S. 26 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen, der zu Recht betont, 
dass sich die Rezeption eines Begriffs oder einer Idee nach den Maßstäben des Strafrechts, nicht der Her-
kunftsdisziplin vollziehen muss (S. 35). 
363 So ausdrücklich aber Matt Kausalität S. 17 f.; die Strafbegründung kann jedoch in unserer säkularisier-
ten Gesellschaft nicht aus metaphysischen Prinzipien erfolgen, vgl. Lüderssen FS Eser S. 163, 166:  
364 Die Schwelle wird dabei hoch zu legen sein, vgl. etwa Radbruch SJZ 1 (1946) 105 ff. – diese Erwägun-
gen spielen also unter Geltung des Grundgesetzes praktisch keine Rolle. 
365 Treffend Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90; vgl. auch Vogel Norm und Pflicht S. 35. 
366 Hörnle Straftheorien S. 17 f.; siehe auch Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 185; ders. GA 2019, 537, 
541; Weigend LK Einl. Rn. 33; Zieschang GA 2006, 415, 417; eingehend zur Frage verfassungsrechtlicher 
Legitimation Kaspar Präventionsstrafrecht S. 42 ff.  
367 Zieschang FS Hirsch S. 831, 836; ders. GA 2006, 415, 417. 
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Diese Anbindung an die Maßstäbe der Verfassung sichert ab, dass die Freiheitsrechte 
aller Beteiligten gewahrt sind. 

Zu bedenken ist außerdem, dass die Strafrechtsdogmatik ihre Begriffe anhand der gesetz-
lichen Wertentscheidungen sowie im Hinblick auf die ganz spezielle Rechtsfolge „Kri-
minalstrafe“ ausrichten muss. Hierzu wurden ganz spezielle Institute entwickelt, im vor-
liegenden Kontext etwa die Garantenstellung, mithilfe derer begründet werden soll, wel-
che Unterlassungen welcher Personen nach den Begehungstatbeständen des StGB be-
straft werden können, § 13 StGB. Dabei wird wiederum zwischen Beschützer- und Über-
wachungsgarantenstellungen unterschieden, wobei sich beide Gruppen wieder in einzelne 
Untergruppen aufgliedern, etwa die Garantenstellung aus Ingerenz ordnet sich in die 
Überwachungsgarantenstellungen ein. Wenn man dann die prinzipielle Frage bejaht hat, 
dass Personen, die eine selbst geschaffene Gefahr nicht eindämmen, (vorbehaltlich § 13 
II StGB) gleich einem Begehungstäter bestraft werden können, ist es sodann entschei-
dend, zu präzisieren, welche Eigenschaften diese Gefahrschaffung aufweisen muss, etwa 
ob das Vorverhalten pflichtwidrig sein muss. Übergesetzliche Maßstäbe sind in aller Re-
gel „zu vage und nicht differenziert genug, um bei der Vielzahl möglicher Erscheinungen 
einen brauchbaren Maßstab zu liefern“,368 wenn es um spezifisch strafrechtliche Fragen 
geht.369  

Es ist dagegen die Aufgabe der Strafrechtsdogmatik, die gesetzlichen Wertentscheidun-
gen zu konkretisieren und auf den Begriff zu bringen. Sie muss dabei den Anspruch ha-
ben, Antworten auf konkrete Rechtsfragen geben.370 Somit hat auch die hier angestrebte 
Lösung dem Anspruch zu genügen, auf dem Boden des geltenden Rechts eine zudem 
praxistaugliche,371 hinreichend bestimmte Richtlinie zu bieten. Die Untersuchung hat 

                                                 
368 Lenckner Notstand S. 173; siehe auch Hassemer FS Lenckner S. 97 f.; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33l, 
85o f. 
369 Die Philosophie, etwa des deutschen Idealismus, hat sich mit all diesen Fragen nicht beschäftigt, sodass 
gerade die entscheidenden Begründungsschritte nicht mehr Gedankengut der jeweiligen Philosophie, son-
dern ihres Interpreten darstellen. 
370 Zur Bedeutung der Strafrechtsdogmatik für die Rechtsanwendung etwa Gimbernat ZStW 82 (1970) 379, 
405: „Indem die Strafrechtsdogmatik Grenzen setzt und Begriffe bildet, ermöglicht sie eine sichere und 
berechenbare Anwendung des Strafrechts und entzieht es der Irrationalität, der Willkürlichkeit und der 
Improvisation. Je ärmer die Entwicklungen einer Dogmatik, desto unvorhersehbarer die Entscheidungen 
der Gerichte […]“; Welzel FS Maurach S. 3, 5; pessimistischer Burkhardt in: Jahrtausendwende S. 111, 
152 f. et passim. 
371 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85g. Siehe etwa die Bedenken zu mancher dogmatischen Entwicklung Hirsch 
FS Universität Köln S. 399, 426 f.: „Tendenz zu unscharfen Basisbegriffen“; „praxisferne[…] Konstrukti-
onen“; „dogmatische Überzüchtungen“; ders. in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 79; kritisch im Hin-
blick auf die „blühende Produktion ‚folgenloser‘, also für die Kriminalpolitik und die Strafjustiz – bis hin 
zur Revisionsjustiz – überkomplexer, Dogmatik“ auch Hassemer in: Das Proprium S. 185, 189; sowie 
Burkhardt in: Jahrtausendwende S. 111, 127 et passim. 
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nicht das Ziel, das Einstehenmüssen für alle denkbaren Fallgruppen zu definieren, son-
dern konzentriert sich auf die der Garantenstellung aus vorangegangenem Tun.372  

C. § 13 StGB als Ausgangspunkt der Gleichstellungsrichtlinie 
Trotz der berechtigten Zweifel bezüglich der Bestimmtheit des § 13 I StGB ist es positiv 
zu bewerten, dass nun überhaupt ein gesetzlicher Anhaltspunkt der Unterlassungsstraf-
barkeit besteht.373 Während zuvor sowohl das „ob“ als auch die Voraussetzungen der un-
echten Unterlassungsdelikte besonders hergeleitet werden mussten, besteht heute zumin-
dest bezüglich ersterer Frage Klarheit. § 13 StGB regelt, dass es „unechte“ Unterlassungs-
delikte gibt und diese nach dem Willen des Gesetzgebers bestraft werden sollen.374 Zu-
mindest das Problem der strafbarkeitsbegründenden Analogie stellt sich so nicht mehr,375 
wenngleich Zweifel bezüglich des Bestimmtheitsgrundsatzes verbleiben.376 Dieser Fort-
schritt ist nicht klein zu reden, stellt doch die Rechtsfindung praeter legem einen verbo-
tenen Übergriff in den originären Aufgabenbereich des parlamentarischen Gesetzgebers 
dar, während die Ausfüllung von Auslegungsspielräumen durch die Gerichte im System 
der Gewaltenteilung grundsätzlich vorgesehen ist.377 Insoweit hat der Gesetzgeber man-
che Zweifelsfrage der Klärung durch die Rechtsprechung und Wissenschaft überlassen.378 
                                                 
372 Um § 13 StGB auf den Fall der Ingerenz anwenden zu können, müssen die materiellen Begriffsinhalte 
des „Einstehenmüssens“ oder des „Entsprechens“ nicht vollständig für alle Garantenstellungen geklärt wer-
den: „Es genügt eine Teildefinition, […], die im einzelnen Anwendungsfall erfüllt ist“ (allgemein Puppe 
FS Neumann S. 323, 330; siehe bereits dies. GS Arm. Kaufmann S. 15, 22 ff.), also die Konkretisierung 
des Begriffs „Einstehenmüssen“ gerade für die konkreten Lebenssachverhalte, die in der Rechtsprechung 
und Literatur unter dem Schlagwort „Ingerenz“ diskutiert werden. 
373 Vgl. Gallas Niederschriften 12 S. 94: Die Lücke in der gesetzlichen Bestimmtheit wird kleiner“; siehe 
auch Roxin AT II § 31 Rn. 31, die Bestrafung beruhe nun auf dem Gesetz, nicht einem bloßen Analogie-
schluss; Granderath Rechtspflicht S. 260; Jakobs AT 29/3; Seebode FS Spendel S. 317, 329; anders 
Freund Erfolgsdelikt S. 1; Herbertz Ingerenz S. 170: „mangelhafte gesetzgeberische Leistung“; Herzberg 
Garantenprinzip S. 254 f.: Die Regelung des § 13 StGB sei verfehlt, das Schweigen des bisherigen StGB 
sei „kluge Zurückhaltung“; Köhler AT S. 213 f.; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 340 ff.: die 
Vorschrift gebe die falsche Sicherheit, man bewege sich auf der Grundlage der Verfassung; sie sei zu strei-
chen; vgl. auch S. 355 „kein subsumtionsfähiges Strafgesetz“; Schünemann ZStW 96 (1984) 288, 298 f.: 
die Regel werfe mehr Fragen auf als sie löse. 
374 Roxin JuS 1973, 197; Weigend Handbuch Bd. 1 § 11 Rn. 27 m. Fn. 54: „formale Regelung“. Siehe auch 
– bzgl. der Vorentwürfe – Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; kritisch zur früheren Rechtslage ders. Dog-
matik S. 282: Bereits die Existenz des Unterlassungsdeliktes erfordere eine wertende Entscheidung. – Da-
her ist es widersprüchlich, die Unbestimmtheit von § 13 I StGB zu rügen, gleichzeitig aber die die Straf-
barkeit direkt auf die (insoweit noch weniger aussagekräftigen) Begehungstatbestände zu stützen, so aber 
etwa Schultz Amtswalterunterlassen S. 32, der dies erwägt und die Frage im Ergebnis offenlässt. 
375 Siehe Kuhlen FS Otto S. 89, 98: Das Analogieverbot richtet sich nicht an den Gesetzgeber. 
376 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 161; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 19; Jescheck/Weigend AT § 58 IV 3, 
4; Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176: rechtsstaatliche Bedenken lediglich gemildert, aber nicht behoben; 
Krey/Esser AT Rn. 1170; Maiwald JuS 1981, 473; Roxin JuS 1973, 197 f.; ders. AT II § 31 Rn. 32; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 84: § 13 stelle die Aufgabe, löse sie aber nicht; Weigend LK Einl. 
Rn. 43; vgl. auch Haft AT S. 179: unvermeidbarer Konflikt; anders Seelmann NK1 § 13 Rn. 1: § 13 sei 
nahe an der Grenze einer verbotenen Analogie. Es handle sich um eine „noch zulässige innertatbestandliche 
Analogie“. 
377 Siehe auch Schünemann Nulla poena S. 20: „durch keine noch so strenge Gewaltenteilung auszumer-
zen“. Der Richter ist eben nicht nur la bouche qui prononce les paroles de la loi. 
378 Weigend LK Einl. Rn. 43. 
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In der Literatur wird in § 13 StGB häufig ein Auftrag zur richterlichen Rechtsfindung 
„intra legem“ gesehen.379  

I. Abweichende Konzeptionen in der Literatur 
Doch auch nach Inkrafttreten des § 13 StGB wurde dessen dogmatische Bedeutung in 
Zweifel gezogen. Im Schrifttum finden sich weiterhin Begründungsansätze, die das un-
echte Unterlassungsdelikt direkt in den Begehungstatbeständen verortet sehen380 und § 13 
I StGB höchstens deklaratorische Bedeutung zumessen. Dies überrascht bereits bei einer 
oberflächlichen sprachlichen Betrachtung der Begehungstatbestände: Lässt es sich unter 
Geltung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes tatsächlich ausdrücken, dass derjenige, der dem 
zuvor gefährdeten Opfer keine Rettung ruft, „getötet“ habe? 

Diesen Weg geht Freund: Es könnten nur solche Unterlassungen bestraft werden, die dem 
Tatbestand genauso wie aktives Tun unterfallen.381 Die Verhaltensform des Unterlassens 
könne problemlos unter den Wortlaut der Tatbestände des Besonderen Teils subsumiert 

                                                 
379 Zitat nach Dannecker FS Otto S. 25, 33; ders./Schuhr LK § 1 Rn. 173. Grünwald nennt den fast wort-
gleichen § 13 E 1962 „Analogiegebot“ (ZStW 76 (1964) 1, 7); zustimmend Fünfsinn Aufbau S. 11. Welzel 
spricht von § 13 StGB als einem „offenen Tatbestand“, bei dem der Kreis der Täter offengelassen sei und 
vom Richter nach dem Gesichtspunkt der Garantenstellung zu ergänzen sei (Das neue Bild S. 16; Strafrecht 
S. 208 f.); Krey sieht eine „innertatbestandliche Analogie“, eine Konkretisierung, dass die Begehungsde-
likte auch durch Unterlassen erfüllt werden können (Gesetzesvorbehalt S. 225). Wessels/Beulke/Satzger 
sprechen von einer „richterlichen Tatbestandsergänzung“ (AT Rn. 1155), Gössel von den Gründen des Ein-
stehenmüssens als ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen (Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 25). 
Jakobs bemerkt, § 13 I StGB regle nur die Unterlassungsstrafbarkeit, die Ergänzung des Unrechts müsse 
durch die Dogmatik erfolgen, AT 29/3; sehr weitgehend Vogel, der § 13 StGB gar als „Ermächtigung des 
Strafrichters zur Normen- und Tatbestandsbildung“ sieht (Norm und Pflicht S. 133). Die Aufgabe sei „nä-
her an der Gesetzgebungslehre als bei der klassischen, ‚am‘ Gesetz arbeitenden Dogmatik“ (S. 305); Per-
domo-Torres: Ermächtigung zur materiellen Konkretisierung (FS Jakobs S. 497, 510); ähnlich zu den Ge-
nannten auch Bosch Jura 2019, 1239; Ceffinato Legitimation S. 111; Haft AT S. 178 f.; Hoyer Strafrechts-
dogmatik S. 373; Kamberger Treu und Glauben S. 167; kritisch Bung ZStW 120 (2008) 526, 544: zwei-
felhafte Analogieerlaubnisnorm; Seebode NStZ 1993, 83, 84: dem Strafrichter entgegen Art. 103 II GG 
„plein pouvoir“ eingeräumt; ders. JZ 2004, 305, 307 f.: Missachtung der Gewaltenteilung. 
380 Freund Erfolgsdelikt S. 143, dabei spricht er von „wohl vorherrschender Auffassung“; ders. FS Herz-
berg S. 225, 241; Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 147; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314; Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 3 ff.; Herzberg Garantenprinzip S. 156 f., 252 ff., 290; Otto AT § 9 Rn. 16; siehe 
auch ders. FS Maurach S. 91, 102; ders. NJW 1974, 528, 535: normiert seien Sachverhalte, nicht Handlun-
gen; ders./Brammsen Jura 1985, 530, 532; Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497, 498; Schünemann Unterneh-
menskriminalität S. 84 ff., der nun zwar auf die Entsprechungsklausel abstellt, jedoch weiterhin die sach-
logische Begehungsgleichheit zu begründen sucht, denn der Garant solle „aus dem betreffenden Bege-
hungstatbestand bestraft werden“; offen gelassen von Schultz Amtswalterunterlassen S. 32; siehe auch 
Nitze Entsprechensklausel S. 106 f., 125 ff. 
381 Freund Erfolgsdelikt S. 49 f., 144; siehe auch ders. MK § 13 Rn. 14 ff.; 66. 
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werden,382 denn diese müssten die erfassten Verhaltensweisen nicht im Einzelnen be-
zeichnen, sondern nur „der Art nach“.383 Die Tatbestände bezögen sich nämlich nicht auf 
das „vordergründig-naturalistische Phänomen“, Tun und Unterlassen als Verhaltensfor-
men, sondern sanktionierten vielmehr Verstöße gegen Verhaltensnormen.384 Es müsse für 
die Tatbestandsverwirklichung der „qualitativ der gemeinte Verhaltensnormverstoß“ vor-
liegen.385 Entscheidend sei dabei, dass der spezifische Unrechtsgehalt fast aller Bege-
hungsdelikte auch durch Unterlassen verwirklicht werden könne.386 Tun und Unterlassen 
seien im Oberbegriff „Verhalten“ zusammengefasst,387 als verschiedene Erscheinungs-
formen des tatbestandsmäßigen Verhaltens müssten sie den gleichen normativen Krite-
rien folgen.388 Die meisten Tatbestände des besonderen Teils erforderten einen Verstoß 
gegen eine „dualistisch“, also auch durch die „Sonderverantwortlichkeit“ des Täters legi-
timierte Norm.389 § 13 StGB wiederum sei „bei korrektem Vorgehen unschädlich, aber 
bei der erforderlichen Rechtskonkretisierung in den hier interessierenden Bereichen nicht 
wirklich hilfreich und im ungünstigsten Falle sogar irreführend“.390 

                                                 
382 Freund FS Herzberg S. 225, 241; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 385; ders./Rostalski AT 
§ 6 Rn. 3; siehe auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 9: im Wege „sinnvoller“, durch § 13 gestützter Tatbe-
standsinterpretation; Rn. 17: Töten „im normativen Sinn“. 
383 Freund/Rostalski GA 2018, 264, 269; Freund Erfolgsdelikt S. 14: Die Wortlauttatbestände seien tat-
sächlich auch bei aktiven Begehungen kaum aussagekräftig und gäben keinen Anhaltspunkt für die Zurech-
nung. 
384 Freund MK § 13 Rn. 66, Hervorhebungen nicht im Original; ebenso ders. Erfolgsdelikt S. 14, 88 f.: Die 
Straftat liege „im (geistigen) Widerspruch des Handelnden oder Unterlassenden zur übertretenen Verhal-
tensnorm“; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 381: „Ontologismus“; die überschätzte Bedeutung 
der Kausalität bei der Begehung suggeriere die Relevanz des Wortlautes für die Begehungszurechnung, 
auch S. 386: „die unnötigen Hindernisse phänomenologischer Zufälligkeiten des Geschehens“, S. 390 et 
passim; ders./Rostalski AT § 2 Rn. 25, § 6 Rn. 56; siehe auch Rostalski GA 2016, 73, 78; S. Walter Pflich-
ten S. 116. 
385 Freund MK § 13 Rn. 67; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 57; nahestehend auch Stein SK Vor § 13 Rn. 15: 
Verhaltenspflichtverstoß als strukturelle Gleichheit zum Begehungsdelikt; dieser stellt jedoch hinsichtlich 
der Subsumierbarkeit unter die jeweiligen Tatbestände auf die tatsächlichen Verhaltensformen ab; vgl. zu-
dem Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 61: Es komme auf die „Form der Erwartung“, nicht die (naturalistische) 
„Form der Enttäuschung“ dieser Erwartung an; Lerman GA 2008, 78, 90, Norminhalt sei jeweils „Das 
Leben ist zu schützen“. 
386 Freund MK § 13 Rn. 15, 67. 
387 Freund MK § 13 Rn. 3; ähnlich Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 315; gegen „Verhalten“ als Oberbe-
griff zu Recht Gallas ZStW 67 (1955) 1, 11: „Der rechtliche Wertungsakt geht also der Beurteilung als 
‚Verhalten‘ logisch voraus – nicht umgekehrt“; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 853: bloß zusammenfassende 
Bezeichnung; ders. ZStW 95 (1983) 643, 654; auch Herzberg Garantenprinzip S. 161 f. 
388 Freund MK § 13 Rn. 1; siehe auch ders. Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 51: Diese Kriterien tatbe-
standsmäßigen Verhaltens seien tertia comparationis zwischen Tun und Unterlassen; ders. FS Herzberg 
S. 225, 228 „vollkommen identisch“; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 386.  
389 Freund MK § 13 Rn. 17 ff. 
390 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 51, 151. § 13 StGB trage zur Klärung der Voraussetzungen der Strafbarkeit 
wenig bei und habe bloße Klarstellungsfunktion, vgl. Freund MK § 13 Rn. 14, 53; ders. FS Herzberg 
S. 225, 236, 241, 243: sie sei daher in ihrer jetzigen Form nicht beizubehalten; siehe auch ders. Erfolgsdelikt 
S. 143 m. Fn. 40 „in materialer Hinsicht keine Konkretisierung“; diffus hingegen S. Walter Pflichten 
S. 117: „§ 13 StGB begründet selbst keine Strafbarkeit, sondern stellt die Strafbarkeit des Unterlassens 
nach den strafrechtlichen Tatbeständen nur klar. Eine solche Klarstellung ist auch wegen Art. 103 II GG 
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Auch nach Herzberg muss die Bedeutung der Begriffe des Besonderen Teils wie „töten“ 
„durch gerichtliches Urteil oder wissenschaftliche Abhandlung“ bestimmt werden.391 
Dem Wortlaut „töten“ unterfielen sowohl Begehungen als auch bestimmte Garantenun-
terlassungen.392 Tun und Unterlassen seien daher im Wege der Abstraktion auf einen all-
umfassenden Handlungsbegriff als Grundlage sämtlicher deliktischer Erscheinungen zu-
rückzuführen, der so abstrakt sein müsse, dass er sowohl Begehungen als auch Garanten-
unterlassungen, jedoch so konkret, dass er nur diese beiden erfasse.393 Diese Interpreta-
tion der Tatbestände sei nicht die einige denkbare und „vielleicht nicht einmal die dem 
‚Wortsinn‘ nächstliegende“, jedoch sei sie kriminalpolitisch sinnvoll und widerspruchs-
los durchführbar.394 Nach Einführung des § 13 StGB könnten die Wertungen, die zuvor 
direkt aus den Tatbeständen gezogen wurden, nun an die Begrifflichkeiten des § 13 StGB 
anknüpfen, ohne dass sich eine materielle Änderung ergebe.395 § 13 StGB sei jedoch ver-
fehlt, das Schweigen des Gesetzes vor 1975 hingegen „kluge Zurückhaltung“.396 

Ähnlich meint Schmidhäuser, Tatbestände die „auf den ersten Blick nur ein Handlungs-
delikt“ beschreiben, enthielten unter bestimmten Voraussetzungen auch ein Unterlas-
sungsdelikt.397 § 13 StGB enthalte bloß eine „Auslegungshilfe“.398 Schmidhäuser unter-
scheidet dabei grundsätzlich zwischen „Wortlauttatbestand“ und „Auslegungstatbe-
stand“. Während der Wortlauttatbestand auf dem Gesetzesverständnis beruhe, das „in der 

                                                 
formal als gesetzliche Verankerung der Strafbarkeit notwendig, insofern kann man auch von einer Ausdeh-
nung der Strafbarkeit […] auf die Unterlassungsvariante der Begehungsdelikte reden“ – was ist dies nun 
aber anderes als eine Strafbarkeitsbegründung? 
391 Herzberg Garantenprinzip S. 254.  
392 Herzberg Garantenprinzip S. 157; ders. JZ 1988, 573, 578: „mit der allgemeinen Ansicht“. 
393 Herzberg Garantenprinzip S. 157. Herzberg legt in der Konsequenz seiner Tatbestandslehre einen „ne-
gativen Handlungsbegriff“ zugrunde, Handlung sei „vermeidbares Nichtvermeiden in Garantenstellung“, 
S. 169 ff. Nach dieser Konzeption ist das Unterlassungsdelikt die Grundform der Straftat. Eine tatbestand-
liche Trennung von Begehung und Unterlassung ist damit obsolet, beide unterfallen dem einheitlichen 
„Nichtvermeidungstatbestand“. Die Tatbestände des Besonderen Teils seien Verbot und Gebot zugleich, 
dies stellten nur zwei Aspekte der gleichen Rechtsnorm dar, S. 252; ders. FS Röhl S. 270, 272. Der Finalität 
bei der aktiven Begehung spricht Herzberg damit auf Unrechtsebene jede Bedeutung ab. Diese sei allein 
für die Strafzumessung relevant, Garantenprinzip S. 179; ähnlich auch Otto FS Maurach S. 91, 102. 
394 Herzberg Garantenprinzip S. 252. 
395 § 13 können nicht Bestrafungen, die zuvor verfassungskonform waren, verfassungswidrig machen, 
Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 41 f. Das rechtliche Einstehenmüssen normiere nur die allge-
meinen Pflichtwidrigkeitsvoraussetzungen, die ohnehin gelten. Siehe auch ders. FS Röhl S. 270, 271: Das 
Unterlassen entspreche der Tatbestandsverwirklichung durch Tun, weil die Kriterien eben identisch seien. 
396 Herzberg Garantenprinzip S. 254 f.; anders Kühl FS Herzberg S. 177, 190 „immerhin können und müs-
sen sich Rechtsprechung und Rechtslehre daran ‚reiben‘“. 
397 „Auslegungsunterlassen“, Schmidhäuser AT 12/2, 8 f.; ders. FS Müller-Dietz S. 761, 771, 773: Das 
Unterlassen sei hier „mitgemeint“.; ähnlich Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 16 ff., 53; dagegen Roxin 
ZStW 83 (1971) 369, 403; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 271 f.; Vogel Norm und Pflicht 
S. 98 ff. 
398 Schmidhäuser AT 12/9; siehe auch ders. FS Müller-Dietz S. 761, 771, 773. 
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Nähe des gesetzlichen Wortsinns“ bleibe, stehe bei dem Auslegungstatbestand der Ge-
samtsinn im Vordergrund, der für die Rechtsanwendung erforderlich sei.399  

Gimbernat nennt es den „Grundfehler“ der modernen Unterlassungsdogmatik, § 13 StGB 
als Tatbestandserweiterung zu verstehen.400 Auch nach Einführung der Norm sei weiter-
hin zu fragen, ob die Unterlassung dem Wortlaut des Begehungsdelikts unterfalle.401 
Bosch schreibt sogar, es bestehe Einigkeit, dass das Unterlassen unmittelbar unter den 
Begehungstatbestand subsumiert werden könne.402 Auch der BGH scheint diese Auffas-
sung zu vertreten: „Diese Bestimmung [§ 13 StGB] brachte aber keine Änderung des bis 
dahin geltenden Strafrechts, sie begründete nicht erst die Strafbarkeit für unechte Unter-
lassungsdelikte“.403 

II. Stellungnahme 
Ob die Strafbarkeit der unechten Unterlassungsdelikte nun direkt auf die Tatbestände des 
besonderen Teils gestützt wird oder aber auf § 13 StGB ist keine bloß theoretische Frage, 
die letztlich offenbleiben könnte. Denn erstere Lesart tritt nicht nur in Konflikt mit dem 
verfassungsrechtlichen Analogieverbot (1.). Daneben ist problematisch, ob die Autoren 
– auf deren materielle Gleichstellungslehren zurückzukommen ist404 – den strukturellen 
Unterschieden von Tun und Unterlassen (2.) sowie der gesetzlichen Anordnung in § 13 I 
StGB (3.) hinreichend Rechnung tragen. 

                                                 
399 Schmidhäuser AT 3/48, 53: Die verbotene Analogie beginne erst dort, wo der Auslegungstatbestand 
überschritten werde; hierzu Herzberg Garantenprinzip S. 253 m. Fn. 9: „Notlösung“; wie Schmidhäuser 
auch Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 16 ff.; Demko Relativität S. 174 ff., 180 ff., 189; siehe zudem Nitze 
Entsprechungsklausel S. 125 ff.; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 93. Ähnlich macht Arth. Kaufmann inner-
halb der analogistischen Argumentation die Grenze der verbotenen Analogie erst an dem im gesetzlichen 
Tatbestand ausgedrückten Unrechtstypus fest und hält folglich die Garantenunterlassungen für vom jewei-
ligen Begehungstatbestand umfasst, Arth. Kaufmann Analogie S. 41 f.; siehe im Allgemeinen auch Sax 
Analogieverbot S. 152: „ein ‚Analogieverbot‘ besteht nicht“; Heller Logik S. 142; vgl. zudem die vermit-
telnde Ansicht von Hassemer Tatbestand und Typus S. 162 ff., 165: Es gebe keine exakte Grenze, sondern 
nur ein „Verbot der Verletzung der Garantiefunktion durch unzulässig übertriebene extensive Interpreta-
tion“. 
400 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314, ansonsten müsse man konsequenterweise alle Verurteilungen 
vor Geltung des § 13 StGB als mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz unvereinbar ansehen; ähnlich auch Freund 
FS Herzberg S. 225, 241, dies wäre „vollkommen unberechtigt“. 
401 Vgl. Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 330 f.; kritisch hierzu Roxin GA 2009, 73, 83 f. 
402 Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 147. Da § 13 mit der Entsprechungsklausel auf den Begehungstatbestand 
abstelle, müsse der Begehungstatbestand um die Garantenmerkmale ergänzt und unmittelbar angewendet 
werden (grundlegend gegen ein Verständnis des Unterlassungsdeliktes als Verbotstatbestand plus Garan-
tenstellung jedoch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 251 ff.). Dafür spreche, dass dies bei den Plichtdelikten 
auch der Fall sei; dieser induktive Schluss ist jedoch zweifelhaft, da das Spezifikum der „Pflichtdelikte“ – 
soweit man diese Kategorie anerkennt – bei den Herrschaftsdelikten gerade nicht zutrifft. Ebenso zweifel-
haft ist, dass die Ansicht Boschs herrschend wäre oder gar allgemein geteilt würde. Hierfür zieht er als 
Beleg Beiträge von Böhm und Henkel aus den Sechziger-Jahren heran sowie das Lehrbuch von Je-
scheck/Weigend, in dem sich diese Aussage nicht findet.  
403 BGHSt 36, 227 f.: Zwar solle dem Bestimmtheitsgebot Rechnung getragen werden, allerdings sei keine 
Änderung der Handhabung der unechten Unterlassungsdelikte bezweckt; zustimmend Freund MK § 13 
Rn. 53. 
404 → Kapitel 3 § 2 G I, IV. 
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1. Vereinbarkeit mit nullum crimen 
Die meisten Tatbestände des Besonderen Teils sind begrifflich auf Begehungen durch 
aktives Tun zugeschnitten,405 nicht hingegen die Nichthinderung des Erfolgs: Das Gesetz 
spricht insoweit beispielsweise von „töten“, „misshandeln“, „beschädigen“ und „wegneh-
men“.406 Nach dem allgemeinen Verständnis des Wortsinns handelt es sich etwa bei dem 
„Töten“ in § 212 I StGB um die aktive, vom Täter beherrschte Herbeiführung des Todes 
eines anderen Menschen.407 Die Mehrzahl der unterlassenen Abwendungen des Todes 
lassen sich nicht als „töten“ verstehen.408 Sie unterfallen nicht dem Wortlaut als abschlie-
ßende Grenze der Strafbarkeit.409  

                                                 
405 So ganz ausdrücklich die Gesetzesbegründung zu § 13 E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 124; ebenso Grün-
wald Unterlassungsdelikt S. 44; ders. ZStW 70 (1958) 412 f.; Jescheck/Weigend AT § 58 II, IV 1; Maiwald 
JuS 1981, 473; Sangenstedt Garantenstellung S. 338; Weigend LK § 13 Rn. 1, 13, 17: „Tatbestand […], der 
nach seinem Wortlaut die aktive Herbeiführung des Erfolges voraussetzt“; im Grunde ebenfalls Schüne-
mann GA 1974, 231, 238; siehe auch Ceffinato Legitimation S. 110 f.; Herbertz Ingerenz S. 142. 
406 Auch sieht man an der Normierung der wenigen speziellen Unterlassungsdelikte des Besonderen Teils, 
dass der Gesetzgeber durchaus in seinen Formulierungen zwischen aktivem und passivem Verhalten diffe-
renziert. Siehe nur § 123 I StGB: „eindringt“, „verweilt“; § 221 I StGB: „versetzt“, „im Stich läßt“; hierzu 
auch Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 175 ff.; Maiwald JuS 1981, 473; bereits O. Kraus ZStW 
23 (1903) 763, 791; anders Schünemann Grund und Grenzen S. 46, dieses argumentum e contrario wider-
spreche dem Rechtsgefühl; siehe auch A. Böhm JuS 1961, 177, 179 ff., der induktiv aus den gesetzlich 
geregelten Unterlassungsdelikten einen „Gleichstellungsobersatz“ ableiten will; gleichwohl ist keine der 
beiden Interpretationen logisch zwingend; siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 150; sowie allgemein 
Arth. Kaufmann Analogie S. 28: Umkehrschluss und Analogie sind logisch, jedoch nicht teleologisch aus-
tauschbar. 
407 So bereits Grünwald Unterlassungsdelikt S. 44; ders. ZStW 70 (1958) 412; siehe auch Maiwald JuS 
1981, 473; Murmann GK § 29 Rn. 7; Weigend LK § 13 Rn. 13; sowie (in anderem Kontext) Kudlich Hand-
buch Bd. 1 § 3 Rn. 10: „töten“ als Herstellung eines bestimmten Zustandes; differenzierend Roxin AT II 
§ 32 Rn. 29; ders. Kriminalpolitik S. 18 f.; ders. GA 2009, 73, 83. 
408 Dies gilt im Übrigen sogar für die meisten Verursachungen des Todes. Vgl. die parallele Überlegung, 
ob Teilnahmehandlungen den tatbestandlichen Umschreibungen unterfallen, etwa ein „Töten“ sein können. 
Es fällt nicht jeder kausale Beitrag zur Tatbestandsverwirklichung unter die Handlungsbeschreibungen der 
Erfolgsdelikte, Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 7, 12, „ein nach der Begehungsweise differen-
ziertes Verhalten“. 
409 Wenn man mit Philipp Heck zwischen „Begriffskern“, also dem sicheren Begriffsinhalt, und „Bedeu-
tungshof“, also dem unsicheren Randbereich, (Heck AcP 112 (1914) 1, 46, 173; ders. Begriffsbildung S. 52, 
60; siehe auch Engisch Einführung S. 159; H. L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 287 ff.; Krey Gesetzes-
vorbehalt S. 46 ff., 156; Schünemann FS Bockelmann S. 117, 125; Puppe Schule S. 132, zu Recht auf die 
fließenden Übergänge hinweisend) unterscheiden will, bilden etwa bei dem Begriff des „Töten“ aktive 
Tötungen von eigener Hand den sicheren Begriffskern. Daneben ist es denkbar, dass nach allgemeinem 
Sprachgebrauch gewisse Unterlassungskonstellationen dem Bedeutungshof des Tötungsbegriffs unterfal-
len, etwa das klassische, „bis zum Überdruß zitierte[…]“ (Arm. Kaufmann Dogmatik S. 281) Beispiel der 
Mutter, die ihr Kind verhungern lässt (vgl. Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 315: „Niemand kann im Ernst 
bestreiten, daß die Mutter, die ihr Kind verhungern läßt, es ‚tötet‘“; Herzberg in: Empirische Fundamente 
S. 31, 42: „außer Zweifel“; Grünwald Unterlassungsdelikt S. 69), der Fall des Autofahrers, der bei einge-
schaltetem Tempomat nicht abbremst, als ein Kind vor seinen Wagen läuft (etwa Jakobs System S. 25; 
siehe auch Engisch Untersuchungen S. 294 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 230 f.; in der Sache bereits 
Glaser Abhandlungen S. 299 ff.).  
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Insbesondere die unterlassene Rettung des Opfers durch den Ingerenten wird sich nach 
dem möglichen Wortsinn regelmäßig nicht als „töten“ verstehen lassen.410 Für die Adres-
saten der Norm wäre die Einordnung als strafbarer Totschlag oder Mord häufig kaum 
vorhersehbar bis überraschend. Es handelt sich eben um eine Nichtabwendung durch ei-
nen besonders Verantwortlichen, nicht um ein Herbeiführen des Todes. Es verwundert 
kaum, dass sogar Welzel von der Einordnung als Tötungsdelikt nach §§ 211 f. StGB über-
rascht und befremdet war: „Es wird also ein Verhalten, das 1906 noch eine bloße Über-
tretung war und später als leichtes, dann als mittleres Vergehen beurteilt wurde, seit dem 
Jahre 1955 plötzlich zur Hochkriminalität gerechnet.“411 

Dies würden etwa Freund und Herzberg bestreiten, auf deren materielle Lehren im Ein-
zelnen unten noch zurückzukommen ist. Die Autoren sprechen den naturalistischen Aus-
prägungen des Verhaltens jegliche Bedeutung ab.412 Sie beachten dabei jedoch nicht aus-
reichend, dass Tatbestände zu großen Teilen auf beschreibende Merkmale413 zurückgrei-
fen. Dagegen kann ein gesetzlicher Tatbestand schon aufgrund der Vorhersehbarkeit414  
der Rechtsanwendung nicht allein durch nebulöse, rein normative Kategorien415 wie das 
„vermeidbare Nichtvermeiden“ (Herzberg) oder den „der Art nach bezeichneten Verstoß 
gegen eine dualistisch legitimierte Verhaltensnorm“ (Freund) geprägt sein. Hierbei wer-
den jedoch die Tatbestände nicht mehr ausgelegt, sondern ihnen der gewünschte Inhalt 
„untergelegt“, sodass es sich in Wirklichkeit um einen „verschleierten Subjektivismus“ 
                                                 
410 Ähnliche Erwägungen zu Fällen der Obhutsgarantenstellung Roxin GA 2009, 73, 83 f.; ausdrücklich 
anders Otto FS Maurach S. 91, 102: Es dürfte „dem Sprachgebrauch vollkommen gemäß sein, denjenigen 
der Tötung eines anderen zu bezichtigen, der diesen in Lebensgefahr gebracht hat und trotz der ihm zu 
Gebote stehenden Möglichkeit der Erfolgsabwendung die Realisierung der Gefahr in der Tötung des Opfers 
nicht verhindert“. 
411 Welzel JZ 1958, 494, 495; ders. Niederschriften 12 S. 95; anlässlich der Entwicklung der Rechtspre-
chung.  
412 Exemplarisch Freund Erfolgsdelikt S. 38 m. Fn. 41: „Die ontologischen Differenzen zählen normativ 
nicht“; Herzberg Garantenprinzip S. 181: „Die Finalität als solche ist unerheblich“; siehe auch Jakobs Un-
terlassen S. 20. 
413 Vgl. Hassemer Tatbestand und Typus S. 151 f.; Welzel Das neue Bild S. 17 „begriffliches Gebilde“. 
414 Vgl. BVerfGE 48, 48, 56; BVerfGE 73, 206, 234 ff.; BVerfGE 75, 329, 340 f.; BVerfGE 87, 363, 391; 
BVerfGE 105, 135, 153; BVerfGE 126, 170, 195; BVerfGE 143, 38, 53 f.; BVerfG NJW 2001, 1848, 1850; 
BGHSt 59, 218, 221 f.; Fischer § 1 Rn. 6, Vor § 13 Rn. 13; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 95, 288; 
Jescheck/Weigend AT § 15 III 3; Lenckner JuS 1968, 304; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 56; Zieschang 
AT Rn. 6; anders Rostalski Tatbegriff S. 88 ff.: Art. 103 II GG diene überhaupt nicht der Vorhersehbarkeit 
der Freiheitseinschränkung. 
415 Ein weiteres Beispiel sind die Ausführungen von Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 62: „Es handelt sich 
jedoch [bei der Ingerenz] trotz der Handlungspflichten – nach dem dargelegten juristischen Code um ein 
Jedermannsverbot, und zwar unabhängig davon, ob der jeweilige Tatbestand als Verbot formuliert wurde“; 
im Anschluss an die Formulierung Radbruchs (RPh S. 110) schließt er: „Das Gesetz kann klüger sein als 
seine Verfasser – es muß sogar klüger sein als seine Verfasser“. Diese „Klugheit“ des Gesetzes (die Rad-
bruch nur überzeugend als Argument für die objektive Gesetzesauslegung vorbringt und nicht im Sinne 
einer völligen Umdeutung des geschriebenen Rechts verstanden wissen wollte) ergibt sich dort allerdings 
nicht aus der lex scripta selbst, sodass hier im Ergebnis höchstens auf „(un)kluge“ Art und Weise die Axt 
an rechtsstaatliche und demokratische Garantien gelegt wird – treffend daher (in anderem Zusammenhang) 
Gärditz JZ 2015, 641, 650: „ein Vorrang der Philosophie vor der Demokratie dient nur den Philosophen“; 
siehe auch ders. Der Staat 49 (2010) 331, 350 et passim.  
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des Interpreten handelt.416 Derartige Kriterien haben im Gesetz überhaupt keinen Nieder-
schlag gefunden.417 Sie sind überdies viel zu abstrakt, als dass sie die Strafbarkeit bestim-
men könnten. Damit ist es eine Verdrehung der Dinge, wenn Freund meint: „Mit Blick 
auf den nullum crimen-Satz des Art. 103 Abs. 2 GG muss es sich überdies um einen 
tatbestandsspezifischen Verhaltensnormverstoß handeln“.418 Denn hiervon ist im nach 
Art. 103 II GG maßgeblichen Wortlaut der Tatbestände evident nicht die Rede.419 Das 
Streben nach normativer Systembildung darf nicht um den Preis einer völligen Umdeu-
tung des Wortlauts von Strafnormen erfolgen. Ein solches Verständnis, nach dem sich 
der Bürger das Risiko der Strafbarkeit erst infolge einer tiefgehenden Beschäftigung mit 
den hinter der Vorschrift (möglicherweise) stehenden Wertungen erschließen könnte, 
würde Art. 103 II GG als freiheitssichernde Garantie völlig aushöhlen.420 Vielmehr „über-
setzt“ der Gesetzgeber die Gerechtigkeitsvorstellungen in die gesetzlichen Tatbestände, 
die bestimmte verbotene Verhaltensweisen umschreiben, wobei er sich grundsätzlich der 
Alltagssprache bedient: „der Bürger soll ja nach Art. 103 Abs. 2 GG aus dem Gesetz und 
nicht aus Kommentaren erfahren können, welches Verhalten unter Strafe steht“.421 Der 

                                                 
416 Vgl. im Allgemeinen zu dieser Problematik der „objektiv“ teleologischen Auslegung Jescheck/Weigend 
AT § 17 IV 2. 
417 Nachdrücklich auch Vogel Norm und Pflicht S. 313; ebenso im Übrigen wie die Verletzung einer „Ga-
rantenpflicht“, vgl. H. Mayer AT § 17 III 3; anders gleichwohl Freund in: Strafrecht und Gesellschaft 
S. 379, 386: „Nur Verstöße gegen solche dualistisch zu legitimierenden Verhaltensnormen sind tatbe-
standsmäßig missbilligt etwa im Sinne einer Tötung oder Körperverletzung (§§ 212, 223 StGB)“. – Diese 
Tatbestände sprechen nun allerdings deskriptiv davon, dass eine Person getötet bzw. körperlich misshandelt 
wird.  
418 So aber tatsächlich Freund FS Maiwald S. 211; der tatsächlich seinem Konzept als „wohl gewich-
tigste[n] Nutzen“ attestiert, allein dem nullum crimen Satz zu entsprechen, ders. FS Herzberg S. 225, 
240 ff.; was Kuhlen FS Puppe S. 669, 674 m. Fn. 41 zu Recht „überraschend und unzutreffend“ nennt. 
419 Es ist im Hinblick auf die Bestimmtheit sehr problematisch, wenn sich die maßgeblichen Kriterien im 
Wortlaut nichtmals andeuten; vgl. BVerfGE 73, 206, 235; BVerfGE 75, 329, 340 f. Vgl. zur besonderen 
Maßgeblichkeit des Wortlauts für die Auslegung außerdem BVerfGE 85, 69, 73; BVerfGE 87, 363, 391 f.; 
BVerfGE 96, 68, 97; BVerfGE 105, 135, 157; BVerfGE 126, 170, 197; BVerfGE 130, 1, 43; BVerfGE 
143, 38, 53 f.; BVerfG NJW 2003, 1030. – Funktionale Begründungsansätze, wie der Freunds, erachten 
dagegen den Wortlaut nicht mehr als Fundament, sondern bloß äußerste Grenze der Strafbarkeit. Sympto-
matisch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 35: Der Verhaltensnormverstoß müsse legitimierbar sein und „dane-
ben“ unter den Wortlaut des Tatbestandes fallen. So zielt man zwar auf ein Strafrecht als möglichst umfas-
sendes gesellschaftliches Ordnungsinstrument, vernachlässigt hierbei jedoch die rechtsstaatliche Funktion 
des Strafgesetzes als „Magna Charta“ des Normadressaten, He. Schneider Kritik S. 172 f.; siehe auch Kühl 
JuS 1980, 506, 507. 
420 So lässt sich die weite Interpretation der Tatbestände gerade auch auf die Zeit vor der verfassungsrecht-
lichen Bindung an das Analogieverbot zurückführen, vgl. dazu eingehend H. Mayer AT § 17 III 3 a). 
421 Weigend LK § 13 Rn. 19; siehe auch BVerfGE 73, 206, 235 f. „aus der Sicht des Bürgers zu bestimmen; 
Heck Begriffsbildung S. 60: „Die Rechtssprache will auch Nichtjuristenverständlich sein“; Maunz/Dü-
rig/Remmert Art. 103 II Rn. 92 f.: Maßstab der Bestimmtheit sei der „Bürger als Normaladressat“, nicht 
etwa ein Fachjurist; Schmitz MK § 1 Rn. 87: Das Strafrecht würde sonst zu einer für die Normunterworfe-
nen nicht nachvollziehbaren „Geheimwissenschaft“; Valerius in: Autonome Systeme S. 9, 11, 21; vgl. au-
ßerdem Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 211; Larenz Methodenlehre S. 320; Roxin/Greco AT I § 5 Rn. 37; 
vgl. aber den weiten Maßstab bei Freund: „großzügiges Sprachverständnis“ (AT2 § 1 Rn. 28).  
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Gesetzgeber beschreibt daher möglichst präzise die äußere Beschaffenheit des Täterver-
haltens „als einen geschlossenen Lebensvorgang“,422 nicht hingegen die Normverstöße 
als juristisches Abstraktum. Diese Verbindung zur Wirklichkeit schafft erst die Möglich-
keit eines Vorverständnisses und damit der Interpretation.423  

Problematisch ist nicht nur die Begründung der Strafbarkeit von Unterlassungen aus den 
Begehungstatbeständen, sondern die Begründung der Beschränkung auf Garanten (bzw. 
nach Freund Sonderverantwortliche).424 Da nur wenige Unterlassungen überhaupt unter 
den Wortlaut der Begehungstatbestände fallen und dies auf Evidenzerlebnissen beruht, 
fällt es recht schwer, hieraus allgemein geltende Kriterien zu formulieren.425 Umgekehrt 
ließe sich das Beispiel des quiquis ex populo, der in einer Notlage fernab der Zivilisation 
als einziger das Opfer retten kann, der also das „Rettungsmonopol“426 innehat,  nach der 
Umgangssprache ebenso wie der Grundfall der Mutter als „töten“ verstehen – wenngleich 
dieser nach der h.M. nicht für den Nichteintritt des Erfolgs einzustehen hat, § 13 I StGB. 
Das Garantenerfordernis ist im Wortlaut der Begehungsdelikte also nicht angedeutet, es 
wurde „zwar nicht gegen das Gesetz, aber ohne das Gesetz herausgearbeitet“.427 Das 

                                                 
422 Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 33: Diese Umschreibung ist abschließend und der Ausdehnung unfähig. 
Es handelt sich um eine „Methode, die ebenso einfach ist, wie sie den Vorteil besonderer Rechtssicherheit 
genießt“. Vgl. auch Roxin Kriminalpolitik S. 16 f.: Etwa der § 249 StGB gibt „eine Deskription äußerer 
und innerer Fakten, die uns zusammen einen Räuber in Aktion zeigen“; Schünemann in: Internationale 
Dogmatik S. 49, 51. 
423 Siehe Hassemer Tatbestand und Typus S. 153 m. Fn. 14. 
424 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 281 f.: Die „Einheitlichkeit des Sprachgebrauchs“ sei nur in ganz wenigen 
Fällen gegeben – „wer wollte ernsthaft daran die Garantenstellung erkennen und sie auf diese Fälle begren-
zen?“; ders. JuS 1961, 173, 175 f. Bei dem Standardbeispiel des „Töten“ lässt sich ein Wortsinn, der man-
ches Unterlassen (etwa das Verhungernlassen der Kinder durch ihre Mutter) einschließt, noch leichter fest-
stellen – wie sieht dies jedoch mit dem „wegnehmen“, „misshandeln“, „beschädigen“, „in Brand setzen“ 
und „Hilfe leisten“ aus, um nur einzelne Beispiele zu nennen (vgl. auch Arm. Kaufmann aaO; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 2, 10). 
425 Siehe auch Kühl AT § 18 Rn. 3: Hierin kann keine gemeinsame Wurzel von Tun und Unterlassen erkannt 
werden. Die einzige Richtlinie, die das Gesetz dem Normadressaten gäbe, wäre die spontan empfundene 
Strafwürdigkeit, wobei diese gerade unsicher und trügerisch ist. Anders noch H. Mayer Studienbuch § 16 
IV 1, 3: „die allgemeine Formel der gleichwertigen verbrecherischen Willensintensität dient als begriffliche 
Richtlinie“; – bei dem Vergleich der „Willensintensität“ handelt es sich jedoch um eine völlig unbestimmte, 
das subjektive Empfinden des Rechtsanwenders zum Maßstab erhebende und damit unbrauchbare Richtli-
nie; kritisch auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 70 ff. 
426 Etwa den Fall, dass der A abends im Winter abseits jeder Zivilisation zufällig das Kind K entdeckt, das 
dem Erfrierungstod nahe ist, trotzdem aber nichts zu dessen Rettung unternimmt; siehe zu diesem Fall auch 
Bockelmann und Welzel Niederschriften 12 S. 100; außerdem Vogel Norm und Pflicht S. 310: „Die Lösung 
der h.L., die ‚Monopolstellung‘ nicht als garantenpflichtbegründend anzuerkennen, kommt dem Rechtsge-
fühl hart an“; Otto FS Hirsch S. 291, 301: diese Fälle seien von einem Strafbedürfnis getragen, ihre Erfas-
sung als Garantenpflicht wäre jedoch willkürlich; für eine Rechtspflicht aufgrund der Herrschaft über Ge-
fahrabwehrmittel Lampe ZStW 79 (1967) S. 476, 505 m. Fn. 97; auch Granderath Rechtspflicht S. 165 f. 
sieht bei einer Monopolstellung die Gleichstellung als geboten an. 
427 Arm. Kaufmann JuS 1961, 173; vgl. auch Grünwald Unterlassungsdelikt S. 69; Schöne Unterlassene 
Erfolgsabwendungen S. 271 ff., insbesondere 275; Schünemann Grund und Grenzen S. 53; Vogel Norm 
und Pflicht S. 99; anders Gallas ZStW 67 (1955) 1, 26 m. Fn. 56a: „das Nichtverhindern des Todeserfolgs 
durch einen Garanten erscheint als ‚töten‘“; Herzberg Garantenprinzip S. 210: Die Tätigkeitsbegriffe ließen 
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Merkmal der Garantenstellung im Gesetz zu erkennen, versucht allerdings Herzberg, des-
sen Methode auf einen Zirkelschluss herausläuft: Die Reichweite des Tatbestandes sei 
aufs engste mit einem strafrechtsdogmatischen Oberbegriff für Tun und Unterlassen ver-
bunden. Der Strafrechtler könne die Bedeutung des Begriffs „töten“ bis zu einem gewis-
sen Grad bestimmen: Hierunter fielen sowohl aktive Tötungen als auch Garantenunter-
lassungen.428 Dagegen spricht jedoch, dass der Rechtsanwender an den Allgemeinen 
Sprachgebrauch rückangebunden bleibt. Denn der Gesetzlichkeitsgrundsatz würde aus-
gehöhlt, könnte eine juristische Interpretation jedem Wort die „passende“ Bedeutung ge-
ben.429 Die normative Maßgeblichkeit der Umgangssprache beruht also wiederum auf ei-
ner Wertung, dem freiheitsschützenden Telos des Gesetzlichkeitsprinzips.430 Herzberg 
hält die Erfassung von Unterlassungen durch den gesetzlichen Tatbestand für abhängig 
von der Bildung eines gemeinsamen Oberbegriffs, bildet diesen Oberbegriff selbst aber 
wiederum im Hinblick auf einige wenige als strafwürdig empfundene Fälle. Dass Herz-
berg „alle peripheren Zweifelsfragen“ beiseitelassen will,431 zeigt die Abhängigkeit des 
Verfahrens von der spontan empfundenen Evidenz. Zuletzt können auch die Ausführun-
gen Schmidhäusers zum „Auslegungstatbestand“ nicht überzeugen. Die teleologische 
und die systematische Auslegung können sich – trotz ihrer unzweifelhaften Bedeutung 
bei der Auslegung von Strafgesetzen – nach Art. 103 II GG nicht über den Wortlaut als 

                                                 
sich so interpretieren, dass sie nur rechtspflichtwidrige Unterlassungen erfassten; Eb. Schmidt Niederschrif-
ten 2 S. 267. 
428 Herzberg Garantenprinzip S. 156 f. 
429 Zwar führt die Verwendung eines Begriffs im juristischen Sinne durchaus zur Prägung des Begriffsin-
halts. Dabei darf jedoch die Auslegungsschranke des „möglichen Wortsinns“ nicht durch eine Berufung 
auf die juristische Fachsprache „überspielt“ werden. Die bloß normative Festlegung der Wortlautgrenze, 
die die allgemeine Verwendung des Begriffs durch die Normunterworfenen nicht mit einbezieht, bietet 
allein keinen Schutz vor unvorhersehbarer Rechtsanwendung. Innerhalb derselben „Sprachebene“ der ju-
ristischen Fachsprache kann es keine Wortlautgrenze geben, da ein Wort mit seinem Gebrach in der Sprache 
identisch ist (Wittgenstein Philosophische Untersuchungen I Nr. 43; hierzu auch Schünemann Nulla poena 
S. 19 f.; ders. FS Bockelmann S. 117, 126). Die Auslegung darf über ihre Grenzen nicht selbst verfügen, 
sondern muss sich an einem externen, heteronomen Kriterium messen lassen, dem realen Sprachgebrauch, 
über den die Sprachgemeinschaft im kollektiven sozialen Kontakt eine jedenfalls annähernde Einigung er-
zielt hat. Die „Konfrontation“ mit dem umgangssprachlichen Wortgebrauch, der eben nicht der spezifisch 
strafrechtlichen analog-teleologischen Begriffsinhaltsbildung unterliegt, schafft eine Kontrolle des juristi-
schen Sprachgebrauchs und damit die Begrenzung der Strafbarkeit. Diese „Externalität des Kriteriums ver-
botener Analogie gegenüber der Gesetzesauslegung ist für das Analogieverbot lebenswichtig“, daher ver-
bietet sich die Definition einer ungebräuchlichen aber „richtigen“ Wortbedeutung (Zitat bei Hasse-
mer/Kargl NK § 1 Rn. 79 f.; siehe zum Ganzen auch Krey Gesetzesvorbehalt S. 159, 161 f.; Roxin/Greco 
AT I § 5 Rn. 26: „Der mögliche umgangssprachliche Wortsinn als Auslegungsgrenze“, § 5 Rn. 37; Schmitz 
MK § 1 Rn. 87; Schünemann Nulla poena S. 19 f.; ders. FS Bockelmann S. 117, 125 f.; zur Bedeutung der 
Alltagssprache für die Rechtswissenschaft im Allgemeinen Hilgendorf GA 1995, 515, 518, 521 f.; Puppe 
GA 1994, 297, 317). 
430 Roxin/Greco AT I § 5 Rn. 37. 
431 Herzberg Garantenprinzip S. 157, 
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Grenze der Strafbarkeit hinwegsetzen.432 Es ist gerade Sinn des Analogieverbotes, teleo-
logische Strafbarkeitsbegründung jenseits des Wortlauts zu verhindern.433  

Der Wortsinn der Begehungstatbestände widerspricht einer Subsumtion des Unterlassens 
unter die Tatbestände des Besonderen Teils. § 13 StGB verhindert hier einen Verstoß 
gegen das Analogieverbot.434 Überdies erscheint die extensive Interpretation der Bege-
hungstatbestände auch aus präventiven Gesichtspunkten wenig sinnvoll: Motivierend auf 
die Normunterworfenen einwirken, um so Rechtsgüter zu schützen, kann nur eine klare 
gesetzliche Richtlinie.435 Im Gegenteil dazu wird jeder Verurteilte eine richterliche Ent-
scheidung, für die er keine Grundlage im Gesetz findet, als Willkür auffassen.436  

2. Abweichende Besonderheiten des Unterlassungsdelikts 
Fraglich ist zudem, woraus sich die von manchen Autoren behauptete Irrelevanz der Ver-
haltensformen ergeben soll. Die Frage, ob eine Auslegung teleologisch sachgemäß ist, 
muss die besondere Struktur des von der auszulegenden Norm geregelten Sachverhalts in 

                                                 
432 Dann handelt es sich um eine verbotene Rechtsneuschöpfung zu Lasten des Angeklagten, BVerfG 73, 
206, 235; BVerfGE 75, 329, 342; BVerfGE 85, 69, 73; BVerfGE 87, 363, 392; BVerfGE 105, 135, 157; 
Jescheck/Weigend AT § 15 III 2; siehe auch Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 294. Die Verfassung gibt eben 
der formellen Rechtssicherheit nach Art. 103 II GG den Vorzug vor dem Streben nach materieller Gerech-
tigkeit, vgl. dazu überzeugend Grünwald ZStW 76 (1964) 1, 18, der treffend darlegt, dass Art. 103 II GG 
und Gerechtigkeit kein Widerspruch sind – denn die Norm enthält eine Kompetenzzuweisung an den Ge-
setzgeber, festzusetzen was gerecht ist.  
433 Ebenso wie etwa elektrischer Strom keine „Sache“ ist, handelt es sich bei der Unterlassung des Garanten 
nach dem Wortlaut des § 212 I StGB um kein „Töten“ – gleichgültig wie sinnvoll oder zweckmäßig die 
Gleichstellung in all diesen Fällen sein mag. Art. 103 II GG verbietet gerade für das Strafrecht nicht bloß 
die freie Rechtsfindung, sondern jede Rechtsfindung außerhalb des möglichen Wortsinns: „Wer den Be-
reich verbotener Analogie erst bei der Überschreitung des Gesetzessinnes beginnen lässt, macht den Bock 
zum Gärtner“, Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 77, siehe auch Rn. 80, 93, 101; vgl. zum Ganzen auch BVerfG 
NJW 2008, 3627, 3629; Engisch Einführung S. 213 m. Fn. 50; Grünwald ZStW 76 (1964) 1, 2; Krey Ge-
setzesvorbehalt S. 53 f., 149 ff.; Roxin/Greco AT I § 5 Rn. 38; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 60. Das 
unbestimmte, wertungsbedürftige Kriterium des Typus, auf das Arth. Kaufmann abzielt, stellt ebenfalls 
keine die Freiheitsrechte der Normunterworfenen effektiv schützende Trennlinie dar (siehe auch Schüne-
mann Nulla poena S. 18 f.; kritisch ferner Welp Vorangegangenes Tun S. 150 m. Fn. 49). Selbst, wenn man 
Arth. Kaufmanns Prämisse akzeptiert, dass die Tatbestände nur den Unrechtstypus ausdrücken, ist überdies 
zweifelhaft, was diesen ausmacht – welche Aspekte also wesentlich sind und welche nicht. 
434 Siehe auch Ceffinato Legitimation S. 105, 114; Dannecker FS Otto S. 25, 32; Vogel Norm und Pflicht 
S. 96; Weigend LK § 13 Rn. 13 „nur durch aktives Tun“, Hervorhebung im Original; inzwischen sieht auch 
Schünemann in der ehemals herrschenden Auslegung der Begehungsdelikte einen „manifesten Konflikt mit 
dem Bestimmtheitsgrundsatz“ (in: Freiburg-Symposium S. 103, 108; siehe auch ders. FS Amelung S. 303, 
320). 
435 Hierzu Roxin Kriminalpolitik S. 8: „[…] der nullum-crimen Satz hat neben seiner liberalen Schutzfunk-
tion den Zweck, Verhaltensrichtlinien zu geben; er wird dadurch zu einem höchst bedeutsamen Instrument 
der Sozialgestaltung“; der Zweck der Generalprävention gebietet damit eine „möglichst exakte und wort-
lautgetreue Gesetzesbestimmtheit“, ders./Greco AT I § § 5 Rn. 30, § 7 Rn. 61 f.; Rudolphi in: Grundfragen 
S. 69, 71; Schünemann GA 1999, 207, 214; ders. FS Herzberg S. 39, 42; Wolter Straftatsystem S. 48, 72; 
siehe auch Puppe NK Vor § 13 Rn. 24: „verhaltensleitende Funktion“. 
436 Schünemann Nulla poena S. 11; der pointiert darauf hinweist, dass gerade die teleologische „Umbiegung 
der Umgangssprache“ in der Bevölkerung als „typische Rechtsverdreherei“ empfunden werde, S. 20.  
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Betracht ziehen.437 Die rein normative Betrachtungsweise vermeidet es hingegen, sich 
mit den Strukturen des menschlichen Verhaltens als Regelungsgegenstand auseinander-
zusetzen, und setzt daher mit ihren Wertungen bloß an der Oberfläche an, ohne den Ge-
genstand der Wertung zu kennen.438 Speziell der Begriff der Verhaltensnormwidrigkeit 
führt nicht weiter: Der Begriff der Normwidrigkeit gibt nicht an, worauf sich dieses Wert-
urteil bezieht.439 Und mit dem Oberbegriff des Verhaltens ist, wie Gallas bereits 1932 
treffend dargelegt hat, überhaupt nichts gewonnen: Sich verhalten bedeutet, dass jemand 
auf seine Umwelt einwirken kann, genau diese Einwirkung geschieht bei Tun und Unter-
lassen jedoch auf unterschiedliche Weise. „Der Dualismus der beiden Verbrechensfor-
men wird also verschwiegen, nicht aber durch ein übergeordnetes sachliches Prinzip über-
wunden“.440 Zwar setzt jede Straftat voraus, dass sich der Täter falsch verhält, also gegen 
Verhaltensnormen verstößt. Damit ist der „kleinste gemeinsame Nenner aller Strafta-
ten“441 beschrieben, nicht aber ein Erkenntnisgewinn verbunden hinsichtlich der Frage, 
wann eine bestimmte Straftat vorliegt. Von dem einheitlichen Begriff der Verhaltensnorm 
gelangt man wieder zur Unähnlichkeit, wenn man in Betracht zieht, welches Verhalten 
den Norminhalt ausmacht. Unechte“ Unterlassungen sind gebotswidrig,442 nicht wie Be-

                                                 
437 Larenz Methodenlehre S. 333; Engisch Einheit S. 72: Die Einflussnahme auf die natürlichen Verhält-
nisse als Normzweck. Wenn der Gesetzgeber eine sinnvolle Regelung menschlichen Verhaltens bezweckt, 
muss er sich daher an dessen tatsächlichen Erscheinungsformen orientieren, Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 
849. 
438 Hierzu im Allgemeinen Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 24; ders. FS Kühl S. 224, 239; Hirsch 
ZStW 93 (1981) 831, 848 ff., 850; ders. FS Arth. Kaufmann S. 545, 563; ders. FS Lenckner S. 119, 141; 
Küpper Grenzen S. 199 et passim; Schünemann FS Amelung S. 303, 306 ff.; ders. FS Neumann S. 701, 
708. 
439 So bereits v. Liszt/Schmidt Lehrbuch S. 153 Anmerkung; zustimmend Gallas Studien S. 38; siehe auch 
Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 848 ff. 
440 Gallas Studien S. 39 f. 
441 So ausdrücklich Freund FS Maiwald S. 211. 
442 Grundlegend Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 424; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 1 ff.; 256 ff.; siehe 
auch Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 27; Fuhrmann GA 1962, 161, 173; Grünwald Unterlassungsdelikt 
S. 45 f.; Güntge Begehen S. 27 f.; Herbertz Ingerenz S. 21; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 846, 853; ders. 
ZStW 94 (1982) 239; ders. FS Lenckner S. 119, 131; ders. FS Lampe S. 515, 518; ders. ZStW 116 (2004) 
1, 2; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 90; ders./Weigend AT § 58 II 1; Küpper Grenzen S. 57; Langer Sonder-
straftat S. 444; Larenz Zurechnungslehre S. 86; Maihofer FS Rittler S. 141, 149; Maurach/Zipf AT 1 § 19 
Rn. 28; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 3; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 41, 93; 
Sangenstedt Garantenstellung S. 338; Schultz Amtswalterunterlassen S. 23 f.; Schünemann Grund und 
Grenzen S. 58; Stratenwerth/Kuhlen AT § 6 Rn. 17 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 93; Welp Vorangegange-
nes Tun S. 171; Welzel Strafrecht S. 210; Wolter Straftatsystem S. 25; Zielinski Unrechtsbegriff S. 121; 
Zieschang Jura 2003, 527, 530; ders. AT Rn. 4, 582; anders noch Binding Normen II S. 551; Glaser Ab-
handlungen I S. 289; Honig FG Frank I S. 174, 189; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 III; M. E. Mayer Lehr-
buch S. 190; Maurach AT § 45 I C 1; Nagler GS 111 (1938) 1, 19; siehe auch Mezger Strafrecht § 12 I 3: 
gebots- und verbotswidrig; für die Verbotswidrigkeit der unechten Unterlassung inzwischen wieder Arzt 
JA 1980, 553, 556; Krey/Esser AT Rn. 1100, 1173; Philipps Handlungsspielraum S. 15, 169, allerdings 
eine abweichende Differenzierung zugrunde legend, S. 58 ff.; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 89; Seelmann 
GA 1989, 241, 247; ders. NK1 § 13 Rn. 14; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1154; wiederum anders Gös-
sel FS Kühl S. 225, 232: alle Normen seien Gebote zur Achtung von Rechtsgütern; die Unterscheidung 
(und Verhaltensnormen insgesamt) ablehnend Hoyer Strafrechtsdogmatik S. 333. 
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gehungen verbotswidrig. Denn die den Tatbeständen zugrunde liegenden Verhaltensnor-
men knüpfen an die Verhaltensformen an: „Der Begriff der Unterlassung ist nicht logisch 
abhängig von der Norm, sondern umgekehrt“.443 Ein Gebot fordert stets zu aktivem Tun, 
ein Verbot zum Unterlassen auf.444 Die prinzipielle Abgrenzung von Tun und Unterlassen 
wiederum „folgt dem ontisch-phänomenologischen Befund“.445 Dies ist kein bloßer „Na-
turalismus“.446 Die Bezugnahme auf die tatsächlichen Strukturen des Verhaltens ergibt 
sich nämlich gerade aus Wertungs- und Zweckgesichtspunkten.447 Die Gebote der Ver-
haltensnormen wollen zum Schutz der Rechtsgüter sowie der entsprechenden Tatobjekte 
auf menschliches Verhalten einwirken.448 Die normative Bedeutung der Verhaltenswei-
sen ergibt sich insbesondere durch ihre jeweilige Angriffsrichtung auf Rechtsgüter.449 Die 
Verhaltensweisen Tun und Unterlassen zeichnen sich dadurch aus, dass sie die Situation 

                                                 
443 Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 424; vgl. zudem Welzel ZStW 51 (1931) 703, 706 f.: Eine Bewer-
tung, die über bloße Willkür hinausgeht, muss auf die gegenständlichen Unterschiede gründen; ders. Straf-
recht S. 37; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 848 ff.; ders. FS Lampe S. 515, 519; ders. FS Universität Köln 
S. 399, 408; Kuhlen FS Puppe S. 669, 681; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 244, 347; Rudolphi GS 
Schröder S. 73, 80; Schmidhäuser GA 1996, 303, 305; Vogel Norm und Pflicht S. 96. 
444 Siehe Arm. Kaufmann Dogmatik S. 3 ff., 256 ff.; Kindhäuser Gefährdung S. 53. 
445 Roxin AT II § 31 Rn. 99 (der jedoch normative Ausnahmen erwägt; vgl. aaO Rn. 99 ff.; ders. FS Engisch 
S. 380 ff.); sowie Kuhlen FS Puppe S. 669, 681; gegen die „Schwerpunktformel“ der Rechtsprechung daher 
zu Recht Stoffers Formel S. 28 ff., 58 ff. 
446 Bzw. nicht bloß „ontologisch“. So aber z.B. Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 30; Freund Erfolgsdelikt 
S. 38 m. Fn. 41; ders. FS Herzberg S. 225; ders. MK § 13 Rn. 66; R. Merkel FS Herzberg S. 193, 220; 
Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 58 ff.; wie hier Struensee FS Stree/Wessels S. 133, 143: stereotyp wieder-
holtes und nichtssagendes Schlagwort, das keinen inhaltlichen Einwand darstellt; Schünemann FS Lampe 
S. 538, 543; siehe auch Puppe ZIS 2020, 143, 144: „horror facti“ in der deutschen Strafrechtsdogmatik; 
treffend dies. GA 1994, 297: „Der Ausdruck Naturalismus oder naturalistisch wird in der heutigen straf-
rechtswissenschaftlichen Diskussion meist als Schimpfwort gebraucht. Schimpfworte pflegt man nicht zu 
erklären, um ihre Durchschlagskraft nicht zu behindern“. 
447 Sieber JZ 1983, 431, 433; siehe auch Roxin Kriminalpolitik S. 41; ders. AT II § 31 Rn. 72; ders. FS 
Lampe S. 423, 427; auch ders. FS Engisch S. 380: Die Zuordnung der vorrechtlichen Phänomene Tun und 
Unterlassen als normatives Problem; ähnlich Gallas ZStW 67 (1955) 1, 15 m. Fn. 41: Zwar sei der Inhalt 
des Handlungsbegriffs wertneutral, indem er einen ontischen Sachverhalt zum Ausdruck bringt, seine sys-
tematische Funktion hingegen hänge von der „Begriffsbestimmung des Unrechts“ ab. 
448 Vgl. bereits Binding Normen II 1 S. 5; M. L. Müller Kausalzusammenhang S. 22 ff.; Engisch MSchr-
Krim 23 (1932) 420, 423 f.; außerdem statt vieler Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 33 ff.; 40 ff.; 
71 f.; 208; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 15 m. Fn. 41; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 849; Honig FG Frank I 
S. 174, 187; Jescheck/Weigend AT § 1 III 2; Arm. Kaufmann Normentheorie S. 76, 105: „das teleologische 
Moment der Norm führt dazu, sie als Motiv des Menschen zu denken“; S. 106, 138 ff.; ders. Dogmatik 
S. 3; Larenz Zurechnungslehre S. 91; Münzberg Verhalten S. 3, 53; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 93; Ru-
dolphi GS Schröder S. 73, 80; ders. in: Grundfragen S. 69 ff.; Schünemann in: Grundfragen S. 1, 61 f.; 
Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 182; Sieber JZ 1983, 431, 433 f.; Stein Beteiligungsformenlehre 
S. 66 ff.; Welzel Naturalismus S. 85; ders. Strafrecht S. 37; Wolter Straftatsystem S. 25, 47; Zielinski Un-
rechtsbegriff S. 121 ff.; Zippelius NJW 1957, 1707; ebenfalls noch Jakobs Studien S. 28 ff.; anders hinge-
gen später ders. ZStW 97 (1985) 751, 754: Naturalismus; ders. ZStW 107 (1995) 843, 859. 
449 Brammsen GA 2002, 193, 205; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 11; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 8, 
Maihofer FS Rittler S. 141, 150; Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403; Stein Beteiligungsformenlehre S. 67 f.; 
siehe ferner Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 243. 
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des Rechtsgutes durch den Einsatz von Energie kausal450 verschlechtern (aktives Tun) 
oder (mangels Einsatzes kausaler Energie) nicht verbessern (Unterlassen).451 Die aktive 
Begehung ist ein Eingriff in das tatsächliche Umweltgeschehen452, während bei der Un-
terlassung die Natur erst einmal „zwangsläufig“ abläuft453 und der Täter nur die Möglich-
keit besitzt (und versäumt), in das Geschehen einzugreifen.454 Hier fehlt es gerade am 
„Kernstück“ des Begehungsdelikts, der rechtsgutsverletzenden bzw. -gefährdenden 
Handlung.455 Diejenigen Elemente, welche die beiden Verhaltensformen trennen, er-
scheinen teleologisch nicht vernachlässigbar.456 Daher unterfallen Unterlassungen einem 
dem Begehungstatbestand verschiedenen Tatbestand (im systematischen bzw. strukturel-
len Sinne457). Die Ungleichheit darf nicht ausgeblendet werden, indem die unterschiedli-
chen Strukturen durch normative Begriffsgebilde „zugekleistert“ werden, sodass nur noch 
die leeren Begriffe des „Verhaltens“ oder des „Nichtvermeidens“ als das Gemeinsame 
verblieben, das Tun und unechtes Unterlassen formal als Tatbestand verbindet. Überzeu-
gend ist vielmehr die Gleichstellung über § 13 I StGB, der den Blick für die Gemeinsam-
keiten und Unterschiede der Verhaltensnormen schärft. 

                                                 
450 Für die kumulative Anwendung dieser Kriterien zur Abgrenzung des Tuns vom Unterlassen zu Recht 
Sieber JZ 1983, 431, 434 f.; Gaede NK § 13 Rn. 7; Kühl JA 2014, 507, 509; Roxin AT II § 31 Rn. 92 f.; 
Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 6 f.; Zieschang AT Rn. 47, 591; ders. GA 2020, 57, 59; zum Kausalitätskrite-
rium insbesondere Arm. Kaufmann Dogmatik S. 61 ff., 314; Stoffers Formel S. 107 ff.; zum Energiekrite-
rium Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423; ders. FS Gallas S. 163, 170. 
451 Samson FS Welzel S. 579, 589 ff.; Sieber JZ 1983, 431, 434, bei der „Nichtverbesserung“ sei eine Ein-
schränkung des Adressatenkreises erforderlich; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 3: eine Gefahr gesteigert 
oder nicht vermindert; siehe auch Küpper Grenzen S. 73 f.; Stoffers GA 1993, 262, 268; bereits Honig FG 
Frank I S. 174, 190: „im Gegensatz zu den durch das Tun ausgelösten Kräften hat das Untätigbleiben nur 
die Bedeutung, daß es den wirkenden Kräften ihren Lauf läßt“; anders freilich Jakobs AT 1/7 und öfter; 
Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 61: Eine „Nicht-Einmischungs-Erwartung“ führe zum Unterlassungsdelikt. 
452 Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 852; im Anschluss an Welzel verstanden als dessen finale Überdeterminie-
rung, ders. ZStW 94 (1982) 239, 244; Welzel Naturalismus S. 65 et passim; ders. Das neue Bild S. 1; ders. 
Strafrecht S. 33 ff.; ebenso Küpper Grenzen S. 44. 
453 Renzikowski Täterbegriff S. 109. 
454 Durch Unterlassen lässt sich ein Geschehen nicht in gleichem Sinne beherrschen, vgl. Roxin AT II § 31 
Rn. 1. Beim unechten Unterlassungsdelikt muss daher besonders eine gedankliche rein normative Bezie-
hung zu einem bereits in Gang stehenden Verlauf hergestellt werden, den der Täter unterbrechen kann; 
siehe auch Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 104 f.; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 92 f.: das Unterlas-
sungsdelikt muss rein wertend bestimmt werden. 
455 Weigend LK § 13 Rn. 61. Allgemein dazu Gallas FS Bockelmann S. 155, 159; Roxin/Greco AT I § 11 
Rn. 53 ff.; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 76 f.; Wolter in: Grundfragen S. 103, 106. 
456 Vgl. Weigend LK § 13 Rn. 61: Erheblich unterschiedliche Tatbestandsstruktur. Siehe im Allgemeinen 
Roxin FS Lampe S. 423, 427: Entscheidend ist die normative Relevanz der ontologischen Strukturen. 
457 Roxin TuT S. 514. Dies hindert per se nicht die formale Zusammenfassung der beiden Normbefehle in 
einen einzigen Tatbestand des BT, Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 26 ff.; Roxin TuT S. 514 f.; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 58, 60; anders aber zurecht Arm. Kaufmann Dogmatik S. 256 ff. Denn diese 
Interpretation zwänge dazu, die gesetzlichen Tatbestände aufzuspalten und als alternative Verletzung 
zweier verschiedener Normbefehle, sowohl als Verbot der aktiven Schaffung von Todesgefahren als auch 
als Gebot der Abwendung des Todes, zu interpretieren, weil sie „nur das Gemeinsame und nicht auch das 
Trennende beider Normgattungen herausstell[en]“ (Bärwinkel aaO S. 27 f.; siehe auch S. 30 ff.). Eine sol-
che Interpretation ist jedoch reichlich spekulativ, wenn das Trennende teleologisch bedeutsam ist. 
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Letztlich ist damit auch der Ansicht zu widersprechen, dass Verbote eine Grenze setzen, 
während Gebote ein Ziel vorgeben.458 Diese funktionale Sichtweise hält es für unmöglich, 
präskriptiv an bestimmte Verhaltensweisen von Individuen anzuknüpfen, um sozialwid-
rige Handlungen zu normieren. Das Verhalten sei ein „unselbstständiger Teilausdruck“, 
der erst im Gesamtkontext des Systems Sinn erhalte.459 – Strafrecht ist jedoch kein bloßes 
Gefahrenabwehrrecht, sondern setzt die Verantwortlichkeit des Einzelnen voraus. Beim 
„Nichtfunktionieren“ des Systems hat nicht dieses, sondern der menschliche Täter die 
Strafe zu erleiden. Der in der Strafe liegende persönliche Vorwurf verbunden mit dem 
erheblichen Entzug personeller Rechte muss daher auch durch eine persönliche Fehlleis-
tung begründet sein.460 Das Schuldprinzip verbietet eine Zurechnung des Systemversa-
gens.461 Im Übrigen wirkt das „System“ nur mittels vieler Einzelhandlungen von einem 
oder mehreren Menschen.462 Nur diese, nicht das System, also ein „blinder Kausalpro-
zess“,463 können von der Rechtsnorm angesprochen werden.464 Auch mögen die Verhal-
tensweisen organisatorisch austauschbar sein, damit ist noch nicht gesagt, dass sie recht-
lich austauschbar sind.465 Eine Austauschbarkeit kann daher erst behauptet werden, wenn 

                                                 
458 Philipps Handlungsspielraum S. 15, 21; Seelmann NK1 § 13 Rn. 14; dem folgend etwa Beckschäfer 
Strafrahmenmilderung S. 33 f.; siehe auch Pawlik Unrecht S. 178 ff.: Respektierungspflichten; Sánchez-
Vera Pflichtdelikt S. 55: „Erwartung des Nichteingreifens in fremde Rechtssphären“; auf den ersten Blick 
ähnlich, jedoch die Differenzierung Philipps‘ und der h.M. vermengend S. Walter Pflichten S. 118 f. 
459 Was pflichtgemäß sei, richte sich nach dem Status des einzelnen im System. Es sei nicht möglich, sozi-
alwidrige Handlungen nur über Sollsätze zu beschrieben, die das Verhalten von Individuen zum Gegen-
stand haben, die Normen müssten sich vielmehr auch auf die jeweiligen sozialen Systeme „als Handlungs-
einheiten“ beziehen, Philipps Handlungsspielraum S. 137. Tun und Unterlassen könnten im System ausge-
tauscht werden, ohne dass sich das Verhalten des Systems zur sozialen Außenwelt ändere (vgl. S. 138 ff.). 
Dies sei aus Sicht desjenigen, der sich auf das Funktionieren des Systems verlässt, die entscheidende Per-
spektive und damit „unter dem Gesichtspunkt des Rechts die wichtigere“. Nahestehend Jakobs ZStW 107 
(1995) 843, 859 ff., 863: „bezogen auf Kommunikation möchte ich formulieren: Sinn oder Natur“; ders. 
Unterlassen S. 36 ff. et passim; ders. System S. 35; R. Merkel FS Herzberg S. 193, 220 f. m. Fn. 67; Pawlik 
Unrecht S. 161; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 51 ff., 60: „Das Strafrecht interessiert nur der output des 
Systems, d.h. daß sich aus dem System Person – man organisiert bzw. kann organisieren, weil man ja Person 
ist – keine Schäden entwickeln“; Timpe Strafmilderungen S. 162 f., S. 175: „Ob getan oder unterlassen 
wurde, zählt eins; was interessiert, ist allein der Einbruch in einem fremden Güterbestand“; Volk FS Tröndle 
S. 219, 235 f. 
460 Vgl. Frisch Vorsatz S. 51 f.; Greco GA 2019, 684, 703; ders. FS Sancinetti S. 105, 115, 117; Kuhlen JZ 
1994, 1142, 1144: faire Zurechnung. 
461 Im Schuldstrafrecht kann dem Täter nur persönliches Fehlverhalten in der konkreten Situation vorge-
worfen werden; statt aller Jescheck/Weigend § 4 I 1, § 37 I 1; Zieschang Sanktionensystem S. 385 f.; ders. 
ZStW 115 (2003) 117, 129, der sich daher insbesondere gegen „Zurechnung“ innerhalb von Personenver-
bänden ausspricht. 
462 Siehe hierzu Schünemann/Greco LK Vor § 25 Rn. 28: unendlicher Regress; Zieschang Sanktionensys-
tem S. 383 f.; ferner Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 208 ff.: Es muss stets ein konkreter Fehler 
einer bestimmten natürlichen Person festgestellt werden, der sich als tatbestandsmäßig missbilligtes Ver-
halten darstellt. 
463 Vgl. Welzel Strafrecht S. 37; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 245. 
464 Siehe auch Schünemann/Greco LK Vor § 25 Rn. 28; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 15 m. Fn. 41: Das Recht 
setzt den Menschen als handelndes Wesen voraus.  
465 T. Walter ZStW 116 (2005) 555, 556. 
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man die „black box“ öffnet und den gemeinsamen Grund der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit identifiziert. 

3. Besondere gesetzliche Voraussetzungen nach § 13 I StGB 
Die Auffassung, die die Unterlassungsdelikte direkt unter die Begehungstatbestände sub-
sumiert, ist jedenfalls durch die Aufnahme von § 13 in das StGB überholt: Der Gesetzge-
ber des 2. StrRG war der Ansicht, die Unterlassungsstrafbarkeit sei zuvor zumindest nicht 
unmittelbar und zwingend dem Gesetz zu entnehmen gewesen, und wollte dieser daher 
eine rechtliche Grundlage geben.466 Die Strafbarkeit wird durch § 13 StGB auf solche 
Fälle ausgeweitet, die nicht ohne weiteres vom Wortlaut der Strafnormen des Besonderen 
Teils erfasst waren.467 Im systematischen Gegenschluss zu § 13 StGB muss damit auch 
angenommen werden, dass die Unterlassungsdelikte jetzt gerade nicht unter den Tatbe-
stand der Begehungsdelikte fallen.468 Die in § 13 StGB angelegte Zweiteilung in Bege-
hungs- und Unterlassungsdelikte ist de lege lata nicht zu umgehen.469 Wenn bei „werten-
der Betrachtungsweise“470 jeder Unterschied zwischen Tun und Unterlassen geleugnet 
wird, widerspricht dies dem Gesetz, das zwischen den beiden Begehungsformen diffe-
renziert.  

Soweit als Argument für eine direkte Anwendung der Begehungstatbestände eingewandt 
wird, § 13 StGB sei selbst inhaltsleer,471 so ist dies widersprüchlich. § 13 StGB bestimmt 
die Kriterien der Tatbestandsverwirklichung gesetzlich und schafft damit die oben ver-
misste Kongruenz von Wortlaut und materiellen Erfordernissen. Überdies enthält die 
Vorschrift durchaus, wie sich zeigen wird, eine inhaltliche Richtlinie.472 Hingegen lässt 
sich fehlende Aussagekraft im vorliegenden Kontext den Begehungstatbeständen erst 

                                                 
466 BT-Drucks. V/4095 S. 8: „Durch [Schaffung des § 13] wird im Gesetz selbst zum Ausdruck gebracht, 
dass Straftatbestände auch durch ein Unterlassen verwirklicht werden können“. Siehe auch Roxin JuS 1973, 
197, 198: § 13 StGB enthalte immerhin eine authentische Aussage des Gesetzgebers; Güntge Begehen 
S. 129. 
467 Vgl. Fischer § 13 Rn. 2; Frister AT 22/1; Gaede NK § 13 Rn. 1; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 
Rn. 1; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 12; Murmann GK § 29 Rn. 7; Vogel Norm und Pflicht 
S. 100; Weigend LK § 13 Rn. 11; Zieschang AT Rn. 584; siehe auch Küper ZStW 131 (2019) 1. 
468 Vgl. Ceffinato Legitimation S. 105; Vogel Norm und Pflicht S. 99: subjektiv-historische Auslegung. Die 
Unterlassung muss der Begehung durch aktives Tun insbesondere nur wertungsmäßig entsprechen, nicht 
aber der Handlungsbeschreibung unterfallen; so auch Vogel aaO; anders Roxin FS Lüderssen S. 577, 
581 ff. 
469 Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 ff., 675, 681; Sieber JZ 1983, 431, 433 f.; Zieschang AT Rn. 42 f.; siehe 
auch Herzberg Arbeitsschutz S. 212: „Die Trennung ist damit gesetzlich festgeschrieben.“ 
470 Im Allgemeinen Puppe FS Neumann S. 323, 324: „Sobald der Autor ausgesprochen hat, dass es sich bei 
dem von ihm erörterten Problem um eine Frage der Wertung handelt […] fühlt er sich der Pflicht zu wei-
teren Erläuterungen enthoben.“ 
471 Freund MK § 13 Rn. 52; siehe auch ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 380: § 13 StGB ent-
spreche nicht den Anforderungen von Art. 103 II GG – dann muss Freund den Vorwurf strafbegründender 
Analogie erst recht an sich selbst richten. 
472 Siehe auch Roxin AT II § 31 Rn. 33. 
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recht entgegenhalten.473 § 13 StGB schafft zudem nicht nur durch seine fortwährende kri-
tische Behandlung in Rechtsprechung und Lehre,474 sondern bereits durch seinen Wort-
laut eine gewisse Leitlinie für den Adressaten: Auch der regelmäßig juristisch nicht vor-
gebildete Normadressat hat eine (laienhafte) Vorstellung davon, wann er für eine be-
stimmte Gefahr einzustehen hat: Wenn nämlich ihn persönlich eine hervorgehobene Ver-
antwortung für die Situation trifft.475 

§ 13 StGB lockert für die Unterlassung insoweit die Fesseln des Wortlautes, aber auch 
der Dogmatik der Begehungsdelikte476 und ermöglicht so eine Auslegung, die der abwei-
chenden Verhaltensweise477  „Unterlassung“ gerecht wird.478  Die Vorschrift enthält eine 
authentische Aussage des Gesetzgebers, dass die Unterlassung nicht mangels, sondern 
trotz ihrer Unterschiede der Begehung gleichgestellt ist, bestimmte in der Natur der Sache 
liegende Unterschiede nach der gesetzlichen Konzeption für die tatbestandliche Gleich-
stellung also gerade als unwesentlich erachtet werden. Während sich also etwa sub specie 
Begehungstatbestand die Angriffsrichtung der Verhaltensweisen als teleologisch maß-
geblich erwiesen hat, ist dieser Unterschied sub specie Gleichstellung § 13 StGB voraus-
gesetzt.479 Den Unterschieden von Tun und Unterlassen wird auf der anderen Seite 
dadurch Rechnung getragen, dass § 13 I StGB eigenständige, vom Rechtsanwender zu 
beachtende Voraussetzungen für die Unterlassungsstrafbarkeit aufstellt.480 Das Gesetz 

                                                 
473 Entsprechende Überlegungen zum Notstand auch bei Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 180 ff., 183: 
Die völlige Abstinenz des Gesetzgebers birgt eine deutlich höhere Gefahr der Verletzung von Freiheits-
rechten des Einzelnen als eine unvollständige Regelung. 
474 Hierzu Kühl FS Herzberg S. 177, 190. 
475 Anders jedoch Langer Sonderstraftat S. 457 m.w.N. 
476 Formulierung angelehnt an Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283. § 13 StGB bewirkt so eine gewisse 
„Selbstständigkeit“ der Unterlassungsstrafbarkeit von den Begehungsdelikten, als welche die „unechten“ 
Unterlassungsdelikte in ihrer bewegten Geschichte lange Zeit konstruiert wurden; dagegen grundlegend 
Arm. Kaufmann aaO S. 239 ff.; ders. JuS 1961, 173: „Unterlassung […], wie sie echter nicht gedacht wer-
den kann“. 
477 Inzwischen auch Herzberg GA 1996, 1, 11, 16: „‚tötet‘ in § 212 StGB, ‘unterläßt‘ in § 13 StGB“. 
478 Vgl. für die Unterlassungsdelikte auch Hirsch in: Probleme II S. 53, 68; ders. ZStW 93 (1981) 831, 852; 
ders. FS Universität Köln S. 399, 408; Roxin AT II § 31 Rn. 3, 72: Die gleiche normative Richtlinie kann 
bei ihrer Anwendung auf das abweichende Substrat „Unterlassung“ eine abweichende Behandlung recht-
fertigen; Stratenwerth/Kuhlen AT § 6 Rn. 9; Weigend LK § 13 Rn. 3; im Allgemeinen Roxin TuT S. 598: 
„Herausarbeitung statt Nivellierung der Gegensätze“; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 93: Die Aus-
differenzierung der Rechtsordnung beruht ganz maßgeblich auf den Unterschieden der einzelnen Rege-
lungsobjekte. In diesem Zusammenhang diagnostiziert (insoweit) überzeugend auch Langer, „Hauptschwä-
che“ der Unterlassungsdogmatik sei, dass dem vor 1975 erarbeiteten System der § 13 StGB „übergestülpt“ 
wurde, ohne dass die Lehre ihre bisherigen Methoden hinterfragt hätte (Sonderstraftat S. 453 f.). 
479 Um das krasseste Beispiel der „Kausalitäts-“ und „Interferenztheorien“ aufzugreifen: Dass die Unter-
lassung nicht kausal sein muss, sondern höchstens ein sinngemäßes Äquivalent gefordert werden kann, ist 
von § 13 I StGB vorausgesetzt. 
480 Vgl. auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 61; Gaede NK § 13 Rn. 4; Hilgendorf/Valerius AT § 11 
Rn. 3, 9; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 852; Kudlich SSW § 13 Rn. 4; Kuhlen JZ 1994, 1142, 1144; ders. 
FS Puppe S. 669, 670; Küper ZStW 131 (2019) 1; Küpper Grenzen S. 56 f.; Ransiek JuS 2010, 490, 493; 
sowie bereits Engisch FS Gallas S. 163. Zutreffend daher Stoffers GA 1993, 262, 267: Der Täter „ist nur 
dann strafbar, wenn […]“ er die Voraussetzung des § 13 StGB erfüllt; Sangenstedt Garantenstellung S. 63: 
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erkennt bestimmte Defizienzen der Verhaltensweise Unterlassung unter einem bestimm-
ten rechtlichen Gesichtspunkt als wesentlich an und verlangt daher – um die Unterlassung 
dennoch nach § 13 I StGB der Begehung gleichzustellen – das Vorliegen zusätzlicher, 
besonders festzustellender Merkmale. Insbesondere muss der Unterlassende besonders 
rechtlich dafür einstehen, dass der tatbestandliche Erfolg nicht eintritt, also eine Garan-
tenstellung innehaben.481 

4. Zwischenergebnis 
Die extensive Interpretation der Begehungsdelikte, die auch Garantenunterlassungen um-
fasst, ist daher abzulehnen. Das Gesetz schreibt die Gleichstellung des Unterlassens mit 
den Begehungstatbeständen fest, § 13 I StGB, nicht hingegen die Entwicklung gemein-
samer Verhaltens- oder „Zurechnungsregeln“ praeter legem. Gerade die in § 13 I StGB 
festgeschriebene Gleichstellung ermöglicht im Bereich unechten Unterlassens eine ratio-
nale, anhand geltenden Rechts und der Begehungsdogmatik entwickelte, Rechtsfindung 
und verhindert eine Konstruktion der Unterlassungsverantwortlichkeit aus bloß subjekti-
ver „Vernunft“.482 

D. Regelungsgehalt des § 13 I StGB 
I. Bildung von Unterlassungstatbeständen 
Für die Mehrzahl der Vorschriften, die als Begehungsdelikte ausgestaltet sind und nicht 
(ausdrücklich) erkennen lassen, ob Unterlassen Unrecht ist, enthält § 13 I StGB nach der 
herrschenden Ansicht – mit terminologischen Unterschieden im Einzelnen – eine „Trans-
formationsnorm“ bzw. „Ergänzungsnorm“, die bestimmt, dass in Orientierung an den Be-
gehungstatbeständen eine Unterlassungsvariante gebildet wird.483 Diese Deutung ist nach 

                                                 
§ 13 StGB als Ausgangspunkt jeder Garantentheorie; ähnlich Noll Compliance S. 87 f. Bereits aus der Mög-
lichkeit einer Strafmilderung, § 13 II StGB ergibt sich die Notwendigkeit der Abgrenzung des Unterlas-
sungsdelikts vom Begehungsdelikt, siehe nur Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 110; v. 
Coelln Unterlassungsdelikt S. 61; Gaede NK § 13 Rn. 4; Hilgendorf/Valerius AT § 11 Rn. 9; Krey/Esser 
AT Rn. 1101; Kudlich SSW § 13 Rn. 4; Kuhlen FS Puppe S. 669, 672, 676; Langer Sonderstraftat S. 450; 
mehr dazu → D. 
481 Vgl. nur Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 f., 676; Roxin AT II § 31 Rn. 183. Freilich fordern manche Au-
toren auch für das Begehungsdelikt eine Garantenstellung (etwa Herzberg Garantenprinzip S. 172 ff., 253, 
283; Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.), jedoch scheint damit nur ein beim aktiven Tun unscheinbares, stets 
vorliegendes Element bezeichnet, das ohnehin stets vorliegt, während § 13 I StGB es ausdrücklich zum 
Spezifikum des unechten Unterlassens erhebt, in diese Richtung zu Recht Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 f., 
676; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53; Vogel Norm und Pflicht S. 373 f. (mehr dazu → 
§ 3). 
482 So bereits Schünemann GA 1974, 231, 240 zu Herzberg. 
483 Siehe mit Unterschieden im Detail Ceffinato Legitimation S. 111; Dannecker FS Otto S. 25, 32; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 12, 36; Jakobs AT 28/12; 29/1; Jescheck/Weigend AT § 58 I 
2, IV 2, § 59 IV; Kühl JuS 2007, 497, 498; Rengier AT § 49 Rn. 1; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendun-
gen S. 325; Vogel Norm und Pflicht S. 100, 131; Welzel Niederschriften S: 276; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1154 f.; vgl. auch Bockelmann/Volk AT § 17 B I 4: Erweiterung der Strafandrohung; Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 16; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 1 „Rechtsfiktion zulasten des Unterlassungs-
täters“; Langer Sonderstraftat S. 450, 461: „abhängig positiviertes Unterlassungssonderverbrechen“; 
Schulte Garantenstellung S. 20; sowie bereits Grünwald Unterlassungsdelikt S. 45: „ungeschriebene […] 
abgeleitete Tatbestände“; S. 50 „Umformung“ der Tatbestände.  
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dem Gesagten überzeugend. § 13 I StGB kodifiziert zunächst, dass Straftatbestände des 
Besonderen Teils überhaupt durch Unterlassen begangen werden können und erweitert 
damit die Strafbarkeit.484 Die gesetzliche Bestimmtheit dieser Tatbestandserweiterung 
ergibt sich durch die Bezugnahme des § 13 I StGB auf den jeweiligen Begehungstatbe-
stand, wobei beide Vorschriften ausweislich des Wortlauts von § 13 I StGB zusammen-
gelesen werden müssen:485 „nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn“. Auf diese 
Weise entsteht grundsätzlich Strukturähnlichkeit zum Begehungsdelikt.486 Das Unterlas-
sungsdelikt schützt das im BT-Tatbestand umschriebene Handlungsobjekt (und dient da-
mit dem Schutz des entsprechenden Rechtsguts487), nun eben gegen „Angriffe“ durch 
Passivität. Auch im Übrigen trägt die Anlehnung an die normativen Kriterien der Tatbe-
standsverwirklichung beim Begehungsdelikt dem Gebot hinreichender Bestimmtheit 
Rechnung. Das Fehlende ist auf diese Weise sinngemäß zu ergänzen.488 Dabei trägt § 13 
I StGB den Unterschieden zwischen den Verhaltensformen Rechnung: Soweit sich das 
Unterlassungsdelikt an die normativen Kriterien des Begehungsdelikts anlehnt („nach 
diesem Gesetz“), können in der Natur der Sache liegende Unterschiede der Verhaltens-
form Unterlassen zu abweichenden Ergebnissen führen.489 Insoweit – von der äußeren 
Gestalt der Tatbestandsmerkmale her, nicht hingegen von ihrem Sinn und ihrer Funktion 
– weist der Unterlassungstatbestand tatsächlich eine abweichende Struktur auf.490 So 
kann beispielsweise die Unterlassung nicht im gleichen Sinne wie die Begehung kausal, 

                                                 
484 Weigend LK § 13 Rn. 12; anders Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 380, 390. 
485 Vgl. Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 12; Roxin AT II § 31 Rn. 33; Langer Sonderstraftat S. 450: § 13 I StGB 
ist insofern „kein bloßer Auslegungshinweis, der letztlich entbehrlich wäre“, sondern notwendiger Inhalt 
der gesetzlichen Bestimmung der Strafbarkeit; siehe auch 461; siehe auch Küper ZStW 131 (2019) 1, 2, 
der Tatbestand sei in § 13 StGB kodifiziert; anders wohl Vogel Norm und Pflicht S. 133: der Inhalt sei 
dadurch „in den entscheidenden Punkten (noch) nicht festgelegt“, § 13 StGB ermächtige aber daneben den 
Richter zur Rechtsfortbildung. 
486 Stein GA 2010, 129, 137 f.; ders. SK Vor § 13 Rn. 26 ff.; diese wird häufig hinter unterschiedlicher 
Begriffsverwendung versteckt; siehe bereits Nagler GS 111 (1938) 1, 54, 69: gleiche Struktur unter umge-
kehrten Vorzeichen; sowie Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 93: Anpassung der Regeln; Schünemann Grund 
und Grenzen S. 229 ff.: analogistisches Verfahren; Vogel Norm und Pflicht S. 105: „parallel strukturiert“; 
anders freilich das „Umkehrprinzip“ Arm. Kaufmanns, Dogmatik S. 87 ff., der jedoch in der zweiten For-
mulierung (S. 89: umgekehrte Wirkung bei Gleichartigkeit der Phänomene) zu ähnlichen Ergebnissen ge-
langt wie die These von der Parallelität, worauf auch Vogel Norm und Pflicht S. 106 zutreffend hinweist. 
487 Zum Verhältnis von Handlungsobjekt und Rechtsgut, siehe Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 39 ff.; 
Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 65 ff. 
488 Jescheck/Weigend AT § 59 I; vgl. dazu auch Schünemann FS Amelung S. 303, 307 f. 
489 Siehe Roxin AT II § 31 Rn. 3, 72; bereits ders. Kriminalpolitik S. 41: Die „Abweichungen des ontischen 
Substrats“ erzwingen insoweit auch „bei identischen normativen Maßstäben differenzierende Lösungen“; 
siehe auch Hirsch FS Universität Köln S. 399, 408; Schünemann FS Amelung S. 303, 308; Stein GA 2010, 
129, 138; siehe im Allgemeinen auch H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 93: Gebot gerechter, relativer 
Gleichbehandlung. 
490 Siehe Weigend LK § 13 Rn. 61: „unterscheidet sich erheblich“. 
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sondern nur quasi-kausal sein,491 das Unterlassen besteht nicht in der gewillkürten Vor-
nahme, sondern der gewillkürten Nichtvornahme einer Handlung492, etc. Soweit § 13 I 
StGB daneben eigene Voraussetzungen statuiert,493 sind diese ebenfalls im Hinblick auf 
die Rechtsfolge „Gleichstellung“ auszulegen.494  Allerdings nimmt das Gesetz dort ge-
rade auf bestimmte rechtlich wesentliche Defizite der Verhaltensform „Unterlassen“  im 
Vergleich zur Begehung Rücksicht.495  

Durch diese Umwandlung der Begehungstatbestände werden neue Unterlassungstatbe-
stände geschaffen. Damit lässt sich §§ 212 I, 13 I StGB etwa so lesen:496 „Wer es unter-
lässt, den Tod eines anderen zu verhindern, obwohl er rechtlich dafür einzustehen hat 
[…]“. Bei dem so gebildeten Unterlassungstatbestand handelt sich um einen anderen Tat-
bestand als den des Begehungsdelikts497 – dies ist jedoch keine „bei genauer Analyse“498 
auffallende Schwachstelle des Konzepts, wie Freund behauptet, sondern die offenlie-
gende Schlussfolgerung aus den teleologisch maßgeblichen Unterschieden der Verhal-
tensformen und der Konzeption des geltendes Strafrechts, manche Unterlassungen trotz 
dieser Unterschiede gleichzustellen. Die Anordnung des § 13 StGB nennt die Kriterien 
der Tatbestandserfüllung.499 Es handelt sich nicht um eine Analogie zu Ungunsten des 
Betroffenen,500 sondern um die Lösung, die sich aus dem Wortlaut und der Systematik 
des geltenden Rechts ergibt. 

                                                 
491 Vgl. etwa BGHSt 48, 77, 93 m.w.N.; Jescheck/Weigend AT § 59 I 3; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele 
AT § 21 Rn. 25; Schünemann FS Amelung S. 303, 308. 
492 Stein GA 2010, 129, 137: Die Nichtvornahme einer Handlung bei physisch-realer Möglichkeit ist nichts 
anderes als das gewillkürte Ausbleiben dieser Handlung 
493 Etwa die Garantenstellung, vgl. Stein GA 2010, 129, 138; anders Herzberg Garantenprinzip S. 172 ff., 
253, 283. 
494 Hierdurch können insbesondere auch die Ergebnisse harmonisiert und Wertungswidersprüche vermie-
den werden; vgl. dazu Kuhlen FS Puppe S. 669, 672, 681: Die Gleichbehandlung mancher Fälle spricht 
nicht gegen die Abgrenzung von Tun und Unterlassen; im Allgemeinen zu Fällen der Austauschbarkeit von 
Tun und Unterlassen Philipps Handlungsspielraum S. 140 ff.; Roxin Kriminalpolitik S. 19; Schünemann 
Grund und Grenzen S. 283. 
495 „Wenn man die Möglichkeit einer Strafbarkeit bloßen Unterlassens begründen möchte, ist es notwendig, 
die Ähnlichkeit von Tun und Unterlassen hinsichtlich ihrer Gefährlichkeit für geschützte Interessen sowie 
als Normverletzungen zu betonen. Für die Rechtsauslegung und -anwendung empfiehlt es sich jedoch, die 
Unterschiede zwischen Tun und Unterlassen im Auge zu behalten und jeweils genau zu prüfen, ob die 
Regeln, die für Begehungsdelikte entwickelt worden sind, auch auf den Fall der Nicht-Begehung passen 
oder ob sie dafür modifiziert werden müssen, um den Bereich des Strafbaren nicht zu weit auszudehnen.“, 
Weigend LK § 13 Rn. 3. 
496 Siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 12. 
497 Bereits vor Geltung von § 13 StGB grundlegend Arm. Kaufmann Dogmatik S. 274 f.; dem folgend Wel-
zel Strafrecht S. 210; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325. 
498 Freund MK § 13 Rn. 51; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 52; siehe auch ders. in: Strafrecht und Gesellschaft 
S. 379, 380 m. Fn. 7, 391. 
499 Sinngemäße Orientierung an den Regeln des Begehungsdelikts, soweit § 13 StGB keine speziellere Aus-
sage trifft. 
500 So aber Freund MK § 13 Rn. 52. – Das analogistische Denken innerhalb des Wortlauts ist jedoch gerade 
keine verbotene Rechtsfindung praeter legem, sondern gerade typisch für Auslegung und Subsumtion. 
Freund hingegen versucht der verbotenen „Analogie“ von § 13 StGB (vgl. auch Freund in: Strafrecht und 
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II. Rechtliches Einstehenmüssen – Überblick  
Die Formulierung „rechtlich dafür einzustehen hat“ beschreibt nach der herrschenden 
Ansicht das Garantenerfordernis501 und soll die „Zurechnung“ des Erfolgs zum Unterlas-
sen begründen.502 Es handle sich um eine „Bewirkungsäquivalenz-Klausel“.503 In diesem 
Sinne spricht auch der BGH regelmäßig von „Erfolgsabwendungspflicht“.504 Dabei wird 
der Begriff „Erfolg“ in § 13 I StGB meist weit definiert und nicht im Sinne der sogenann-
ten Erfolgsdelikte verstanden. Vielmehr sei „Erfolg“ im Sinne der Vorschrift jedes Ereig-
nis, das für die Verwirklichung des Tatbestandes vorausgesetzt sei.505 Dies entspricht der 

                                                 
Gesellschaft S. 379, 380) zu entgehen, indem er dezisionistisch den Wortlaut der Begehungstatbestände so 
weit „auslegen“ will (!), dass auch Unterlassungen erfasst sind (vgl. MK § 13 Rn. 52 f.) – diese Ausdehnung 
des Wortlauts, um unter Berufung auf einen Gesetzeszweck als strafwürdig empfundene Fälle zu erfassen, 
ist aber per definitionem eine verbotene Analogie (statt vieler Krey/Esser AT Rn. 80 f. m.w.N.), sodass der 
Ansatz Freunds die Bedenken bezüglich Art. 103 II GG nicht behebt, sondern vertieft; konsequenterweise 
leugnet Freunds Schülerin Rostalski die individualschützende Dimension von Art. 103 II GG völlig, Tat-
begriff S. 88 ff. 
501 Vgl. nur Hoven GA 2016, 16, 18; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 1; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 
Rn. 2, 23; Rengier AT § 50 Rn. 1; Zieschang AT Rn. 600; kritisch etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1: „zir-
kulär gehaltene Klausel, die auf das Erfordernis einer Garantenstellung deutet“; Freund Erfolgsdelikt S. 1: 
„schlichte Tautologie“. 
502 Siehe nur Arzt JA 1980, 553 ff.; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 2 f.; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 13, 22; Herbertz 
Ingerenz S. 271; Jescheck LK11 § 13 Rn. 4; ders./Weigend AT § 59 IV 1, V 1; Lackner/Kühl/Heger § 13 
Rn. 6; Kühl FS Herzberg S. 177, 184; Rudolphi NStZ 1984, 149; ders. SK § 13 Rn. 17; kritisch Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 245 m. Fn. 53: Es gehe bereits um die Legitimation der Inpflichtnahme; 
Freund Erfolgsdelikt S. 4 m. Fn. 22: Da die bloße kausale Erfolgsherbeiführung die Zurechnung beim Be-
gehungsdelikt nicht leisten könne, genüge auch eine als Surrogat für diese gedachte Garantenstellung nicht 
bei der Unterlassungsstrafbarkeit; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 21; ähnlich Stein SK § 13 Rn. 3; die Unter-
schiede beruhen auf der parallel laufenden Kontroverse beim Begehungsdelikt, ob es auf die „objektive 
Zurechnung“ ankommt (Roxin/Greco AT I § 11; Jescheck/Weigend AT § 28 IV, jeweils m.w.N.) oder die 
Verwirklichung des „tatbestandlichen Verhaltensunrechts“ (grundlegend Frisch Tatbestandsmäßiges Ver-
halten S. 22 ff., 33 ff., S. 66 f.; sowie Freund MK Vor § 13 Rn. 24 ff., 127 ff., 404 ff. „personales Verhal-
tensunrecht“; besonders deutlich Rn. 348 ff.; dagegen Roxin FS Maiwald S. 715, 729: terminologische Dif-
ferenz; ders./Greco AT § 11 Rn. 51, die Untrennbarkeit von Handlungs- und Erfolgsunrecht vorbringend; 
Schünemann GA 1999, 207, 216: Scheinproblem; anders wieder Frisch GA 2003, 719, 733 m. Fn. 69, 70. 
503 Kühl Beendigung S. 69; ders. JuS 2007, 497 f.; ders. FS Herzberg S. 177, 184; ders. AT § 18 Rn. 41; 
Rudolphi NStZ 1984, 149, 150; ders. SK § 13 Rn. 17; Stein SK § 13 Rn. 3; Welp Vorangegangenes Tun 
S. 170; siehe auch Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 6. E. A. Wolff Kausalität S. 33 ff. versucht darüberhinaus-
gehend wirkliches Bewirken beim Unterlassen aufzuzeigen. 
504 BGH StV 1982, 218; BGH NJW 1992, 1246; BGHSt 59, 318, 323; siehe auch BGHSt 26, 35, 37; BGH 
NStZ 1985, 24; BGH NStZ 1998, 83, 84.  
505 Vgl. etwa BGH NStZ 1997, 545 f.; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 3; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 70; Ei-
sele/Heinrich AT Rn. 561; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 24: jede Rechtsgutsbeeinträchtigung; Lack-
ner/Kühl/Heger § 13 Rn. 6; Jakobs AT 29/2; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 47; Ransiek JuS 
2010, 490, 495; Rengier AT § 49 Rn. 7; Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 I 2 a; Stein SK § 13 
Rn. 4; Vogel Norm und Pflicht S. 100 f.; Weigend LK § 13 Rn. 14 f.; im Ergebnis ähnlich Langer Sonder-
straftat S. 454 f.: die abzuwendende Gefahr für das Rechtsgutsobjekt; vgl. auch Sturm Prot. V S. 1864; 
Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 326; Seibert Garantenpflichten S. 160 f.: jede Rechtsgutsbe-
einträchtigung; anders für eine enge Definition etwa Güntge Begehen S. 32 ff.; Matt/Renzikowski/Haas 
§ 13 Rn. 5; Jescheck FS Tröndle S. 795, 800; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 10, 14; gegen die Trennung von Er-
folgs- und Tätigkeitsdelikten Freund Erfolgsdelikt S. 4 f. m. Fn. 22, 25; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 274; 
Köhler AT S. 28; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 63.  
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wohl h.M. in der allgemeinen Unrechtslehre, die unter Erfolg im untechnischen Sinne 
jeden wertwidrigen äußeren Sachverhalt versteht.506 Auf das rechtliche Einstehenmüssen 
soll unten in einem eigenen Abschnitt (→ § 3) ausführlich eingegangen werden.  

III. Tatbestandsmäßige Situation 
Zum Teil wird die „tatbestandsmäßige Situation“, das Drohen des Erfolgseintritts als Tat-
bestandsvoraussetzung des Unterlassungsdelikts angesehen.507 Dies erscheint nach der 
oben festgestellten Orientierung an der Struktur des Begehungsdelikts konsequent: Auch 
dort wird die Schaffung einer Gefahr als Tatbestandsmerkmal erachtet.508 Da durch Un-
terlassen eine Gefahr nicht aus dem Nichts „geschaffen“ werden kann, muss die Gefahr 
als tatbestandsmäßige Situation unabhängig von der Unterlassung des Täters bereits vor-
liegen.509 Zum Teil wird dem Begriff der tatbestandsmäßigen Situation keine nähere Auf-
merksamkeit zuteil und geht in der Frage nach den „Garantenpflichten“ auf.510 Jedenfalls 
für das Vorliegen des Versuchsbeginns des Unterlassungsdelikts wird von vielen Autoren 
das Vorliegen einer bestimmt gearteten „konkreten“ oder „unmittelbaren“ Gefahr gefor-
dert.511 

                                                 
506 Siehe nur Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54 m.w.N. Im Allgemeinen zu den unterschiedlichen Bedeutun-
gen des Erfolgsbegriffs im Strafrecht Goeckenjan Revision S. 49 ff. m. w. N. 
507 Berendt GA 1993, 67, 70 f.; Engisch Kausalität S. 62 f. m. Fn. 2; Frisch Strafrecht § 8 Rn. 38; Jescheck 
LK11 Vor § 13 Rn. 94; ders./Weigend AT § 59 I; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 96 ff, 106; Langer Sonder-
straftat S. 451; Roxin AT II § 31 Rn. 177; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 11; Schmidhäuser AT 12/16 f. Stru-
ensee FS Stree/Wessels S. 133, 155 f.; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 42, 105; leicht abweichend 
Welzel Strafrecht S. 204, 211; Rengier AT § 49 Rn. 6.  
508 Siehe nur Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 53 ff.; Wolter Straftatsystem S. 29 ff.; richtigerweise geht es 
grundsätzlicher um die Gefährlichkeit des Verhaltens, vgl. etwa Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 455, 548 ff.; 
Zieschang Gefährdungsdelikte S. 29 ff., 53 ff. 
509 Vgl. bereits H. Bruns Tatbestand S. 74: Die Unterlassung kann erst durch die Situation, in der sie als 
Unterlassung erscheint, bewertet werden. – Selbstverständlich ist auch die Eignung eines Handelns, einen 
Erfolg herbeizuführen, seine Gefährlichkeit, stets abhängig von der Situation (Weigend FS Gössel S. 129, 
135: „situativer Anlaß“; siehe bereits M. L. Müller Kausalzusammenhang S. 22 f.: „So ist z.B. das Krüm-
men meines Zeigefingers, während ich hier schreibend sitze, durch das Tötungsverbot unverboten, weil 
ihm diese Beziehung zu einem Todeserfolg fehlt“). Der Unterschied zur Unterlassung ist jedoch, dass der 
Aktivtäter selbst durch seine Handlung aus den bereits angelegten Faktoren eine hinreichende Bedingung 
für den Erfolg (die „tatbestandsmäßige Situation“) formt, während für das (vollendete) Unterlassungsdelikt 
zum Zeitpunkt des Täterverhaltens bereits eine hinreichende Bedingung für den Erfolg vorliegen muss. Zu 
weitgehend daher Kindhäuser Gefährdung S. 42; Vogel Norm und Pflicht S. 105, wenn sie meinen, derje-
nige der zuhause im Sessel Zeitung lese, verhalte sich zwar „aus welchen Gründen auch immer“ normkon-
form, könne sein Verhalten nicht im Sinne des Tötungsverbots verständlich machen. – Für das Strafrecht 
kommt es hier jedoch nur darauf an, dass das Verhalten unverboten ist, ein weitergehender „Sinn“ des 
Verhalten ist hierfür irrelevant; anders als hier auch Berendt GA 1993, 67, 70 f., der allerdings die Bege-
hung als Unterlassung der Gegensteuerung gegen rechtsfeindliche innere Antriebe versteht; zur Kritik die-
ser Betrachtungsweise siehe → unten Kapitel 3 § 1 F II 2, § 2 G I 2 a. 
510 Etwa bei Gaede NK § 13 Rn. 29 ff.; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 30 ff., 33 ff.;  
511 Statt vieler Sch/Sch/Eser/Bosch Vor § 22 Rn. 27; Hillenkamp LK12 § 22 Rn. 142 ff.; Jescheck/Weigend 
AT § 60 II 2; Kudlich JA 2008, 601, 603; Kühl AT § 18 Rn. 147 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 62; Wolter 
Straftatsystem S. 103; ähnlich Zaczyk NK Vor § 22 Rn. 64; im Allgemeinen zum Erfordernis gefährlichen 
Verhaltens beim Versuch Hirsch FS Roxin (2001) S. 711, 717 ff.; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 140 ff. 
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IV. Entsprechungsklausel 
1. Ausgangspunkt der herrschenden Ansicht 
Der zweite Halbsatz, [… entspricht“], die sogenannte „Entsprechungsklausel“512 oder 
„Modalitätenäquivalenz-Klausel“,513 soll nach der herrschenden Ansicht die Äquivalenz 
der Tatbegehung hinsichtlich bestimmter Handlungsbeschreibungen sicherstellen. Dem-
entsprechend wird sie von der h.M. nur für solche Delikte als relevant erachtet, bei denen 
es auf die spezielle Art und Weise der Erfolgsherbeiführung ankommt, bei reinen Erfolgs-
delikten sei sie gegenstandslos.514 

2. Dreh und Angelpunkt der Gleichstellungsfrage? 
Die Bedeutung der Entsprechungsklausel ist jedoch noch immer „umstritten und wenig 
geklärt“.515 So sehen es einige Autoren für alle Delikte in erster Linie als entscheidend 
an, dass die Unterlassung der Verwirklichung des Tatbestandes durch aktives Tun ent-
spricht.516 Dieser Auslegung von § 13 I StGB ist insbesondere deswegen nachzugehen, 

                                                 
512 Vgl. nur Zieschang AT Rn. 619; eingehend zu dieser Entsprechungsklausel Roxin JuS 1973, 197, 198 f.; 
ders. FS Lüderssen S. 577 ff.; zur Entstehungsgeschichte ders. AT II § 32 Rn. 218 ff.; sowie monogra-
phisch Nitze Entsprechensklausel S. 1 ff.; kritisch zu der Klausel im Allgemeinen Nitze aaO S. 88 ff., 
107 ff., der die Klausel für bedeutungslos hält; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325, ein Maß-
stab für die Entsprechung sei der Norm nicht zu entnehmen; ebenso Krey/Esser AT Rn. 1130: „inhaltsleere 
Generalklausel“, „kriminalpolitischer Missgriff“, „verfassungsrechtlich […] mehr als bedenklich“; Herz-
berg Garantenprinzip S. 105 f.; Kühl AT § 18 Rn. 122; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 90; 
Ransiek JuS 2010, 490, 493.  
513 Vgl. etwa Gaede NK § 13 Rn. 19; Hoven GA 2016, 16, 18; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 3; 
Kühl JuS 2007, 497, 498; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 18; Stein SK § 13 Rn. 10.  
514 Vgl. dazu etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 4; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 79 f.; Gercke/Hembach 
AnwK § 13 Rn. 19; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 15; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 39 ff.; Jescheck/Wei-
gend AT § 59 V 1; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 39; Herbertz Ingerenz S. 23; Hoven GA 2016, 16, 18; 
Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 3; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 5; Krey Gesetzesvorbehalt 
S. 32 m. Fn. 29; ders./Esser AT Rn. 1104, 1129; Kühl AT § 18 Rn. 123; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele 
AT § 21 Rn. 88 f.; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Rengier AT § 49 Rn. 30; Roxin JuS 1973, 197, 198 f.; 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 64 (zu E 1962); ders. FS Dünnebier S. 561, 571; ders. SK7 § 13 
Rn. 18; ders. NStZ 1991, 361, 364; Tag HK § 13 Rn. 23 f.; Timpe Strafmilderungen S. 154; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1205; Zieschang AT Rn. 619; anders Gaede NK § 13 Rn. 19, sie betreffe auch 
die Kausalität und das unmittelbare Ansetzen; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 319 ff.; Ren-
zikowski Täterbegriff S. 30 f.: Ansatz zu einer Beteiligungsformenlehre; Roxin FS Lüderssen S. 577, 
583 ff.: begehungstäterbezogene Qualifikationsmerkmale; ders./Greco AT I § 6 Rn. 11 f.: strafbarkeitsein-
schränkende Auslegung; Weigend LK § 13 Rn. 77, der die Bedeutung auf bestimmte subjektive Unrechts-
charakterisierungen (etwa „Grausamkeit“ bei § 211 StGB) beschränkt; Stein SK § 13 Rn. 10 weist der 
Klausel nur deklaratorische Bedeutung zu. 
515 Roxin FS Lüderssen S. 577. 
516 Vgl. außer den gleich im Text Genannten Arm. Kaufmann Dogmatik S. 284 f., der vor Geltung von § 13 
I StGB und damit der Entsprechungsklausel die Gleichstellungsproblematik in der annähernd gleichen 
Strafwürdigkeit verortet sah; ders. JuS 1961, 173, 177 zu E 1960; Henkel MschrKrim 1961 S. 178, 179: 
Das Gleichwertigkeitsproblem sei zusätzlich zum Täterproblem „Garantenstellung“ zu lösen; Henkel for-
dert insoweit eine „individuelle Unrechtswertung“ im Einzelfall, S. 188 f.; Arth. Kaufmann Analogie S. 42: 
der „Unrechtstypus“ als tertium comparationis; sowie Freund, der zwar die Entsprechungsklausel ablehnt, 
Freund MK § 13 Rn. 202 ff., jedoch in der Sache die Entsprechung der Unterlassung fordert, so ausdrück-
lich ders. Erfolgsdelikt S. 46; ders. MK § 13 Rn. 205; Otto FS Gössel S. 99, 103, der auf Grundlage der 
Entsprechungsklausel die Ingerenz nach vorsätzlichem Vorverhalten verneint; siehe auch Bung ZStW 120 
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weil beinahe alle Gegner der Garantenstellung aus Ingerenz diese Ablehnung auf Grund-
lage der Entsprechungsklausel treffen.517 

So hat etwa Langer einen abweichenden Blick auf die Tatbestandsmerkmale von § 13 
StGB. Das Einstehenmüssen kodifiziere das Erfordernis irgendeines Gebots der Erfolgs-
abwendung,518 nicht aber schon das Sonderunrecht. Die Gleichstellung erfolge über das 
Entsprechen, über das die besondere Dringlichkeitssteigerung der Pflicht zum Ausdruck 
gebracht werde.519 Nur über dieses sei die erforderliche „Gleichheit im Straftatunwert“ 
und damit die verfassungsrechtlich gebotene „Relation von Straftat und Strafe“ sicherge-
stellt.520  

Die Entsprechungsklausel muss nach Schünemann materiell in dem Sinne interpretiert 
werden, dass der Unterlassungstäter zur Rechtsgutsverletzung in einem ähnlichen Ver-
hältnis steht wie der Begehungstäter.521 Es sei eine Gleichstellbarkeit nach den für die 
Erfolgszurechnung beim Tun maßgeblichen (ontologischen) Strukturen geboten.522 Jede 

                                                 
(2008) 526, 540; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279: „Einschränkung der Garantenstellung“; Herzberg Ar-
beitsschutz S. 227 meint zwar, dass sich gesetzestreu nur verhalte, wer die Annahme der Garantenstellung 
an beide Voraussetzungen bindet, kommt „in der Sache selbst“ aber zum gleichen Ergebnis wie die h.M., 
da der Aktivtäter eine Untererscheinung des Überwachungsgaranten sei und daher stets Entsprechen anzu-
nehmen sei. – Dann erschließt sich aber der zusätzliche Bedeutungsgehalt des Merkmals nicht; siehe zudem 
die Entscheidung BGHSt 48, 77, 96, wo der Bundesgerichtshof im Rahmen des Totschlags einen „Wer-
tungsvergleich“ anstellt. 
517 Es überrascht daher, dass sich Herbertz in dieser Frage ohne weitere Erörterung der herrschenden Lite-
raturansicht anschließt (Ingerenz S. 23) und es ausdrücklich vermeidet, auf die „umfassenden Streitigkei-
ten“ hinsichtlich der Entsprechungsklausel und ihrem Verhältnis zum Einstehenmüssen einzugehen 
(S. 166). 
518 Langer Sonderstraftat S. 455 ff.: „Weil die Funktion des § 13 darin besteht, ein Unterlassungsunrecht 
zu vertatbestandlichen, kann Inhalt jener Gesetzesformel [des Einstehenmüssens] nur eine von ihr voraus-
gesetzte Rechtspflicht zum Handeln sein“; ähnlich Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 331 ff.: 
die Besonderheit der Pflicht werde nicht ausgedrückt; Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff., 64 ff. 
Dies könnte jede Rechtspflicht sein, auch etwa §§ 323c, 138 StGB. 
519 Langer Sonderstraftat S. 456, 458 ff.; dem zustimmend Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279; siehe auch 
Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 74 f. 
520 Langer Sonderstraftat S. 458; siehe auch Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 117; sowie Ceffinato 
Legitimation S. 122 m. Fn. 11. Ähnliche Ausführungen finden sich auch bei Schöne, der meint, entschei-
dendes Kriterium sei das Entsprechen im quantitativen Unrechtsgehalt, Unterlassene Erfolgsabwendungen 
S. 331 ff., 337. Es wäre nämlich widersprüchlich, als begehungsgleiche Garantenunterlassung bereits eine 
solche anzusehen, die dem aktiven Tun vielleicht entspreche, vielleicht aber auch nicht; anders Schüne-
mann Nulla poena S. 31: reine Willkür. 
521 Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 304, 312; siehe auch ders. Unternehmenskriminalität S. 84 f.: es 
leuchte nicht ein, die Frage nach der Begehungsäquivalenz nur bei den Tätigkeitsdelikten zu stellen; ders. 
Internationale Dogmatik S. 49, 72: das Unterlassen müsse Kriterien erfüllen, die mit denen vergleichbar 
sind, die auch beim aktiven Tun die Strafbarkeit begründen; ders. Nulla poena S. 31: nicht als bloße freie 
Wertung der Strafwürdigkeit, sondern als „Funktionsbegriff“; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 
72 ff.; ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 114 f.; ders. GA 2016, 301, 302; ähnlich Sangenstedt Garan-
tenstellung S. 215; vorsichtig zustimmend Kamberger Treu und Glauben S. 194. 
522 Schünemann Nulla poena S. 31; Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 114; Berster Unterlas-
sungsdelikt S. 57; insoweit zustimmend auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 122 f. 
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andere Vorgehensweise verstoße nicht nur gegen die gesetzliche Anordnung des Entspre-
chens, die Strukturgleichheit sei nämlich nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 3 
GG, zwingend523 und zudem von § 13 StGB „vorausgesetzt“.524 Das rechtliche Einste-
henmüssen beinhalte hingegen bloß den „extrem bescheidenen normativen Gehalt“, dass 
die Ableitung aus bloßen moralischen Pflichten nicht genüge.525 Der Konzeption Schü-
nemanns folgen weitestgehend Sangenstedt526 und Berster. Letzterer meint, das Einste-
henmüssen sei aufgrund seiner Weite und fehlenden Konturen ungeeignet als zentrales 
strafbarkeitsbegründendes Merkmal.527 Der Begriff des Entsprechens enthalte hingegen 
eine Wertentscheidung: Neben der annähernden Wertgleichheit von Tun und Unterlassen 
müssten die beiden Verhaltensweisen gemeinsame Strukturen aufweisen. Zwar spreche 
die Gesetzesgenese nur für einen Wertvergleich (§ 13 StGB E 1962 „gleichwertig“). Das 
Erfordernis der strukturellen Gleichstellung, der „ontologische[n] Artvergleichbarkeit“ 
entspreche jedoch dem natürlichen Wortsinn und sei in Folge einer teleologisch-verfas-
sungskonformen Auslegung geboten, da allein die Frage nach der Wertgleichheit nicht 
dem Bestimmtheitsgrundsatz genüge.528 Die genannten Ansichten laufen insoweit paral-
lel als das Einstehenmüssen nur das Erfordernis irgendeiner Rechtspflicht normiert, wäh-
rend die materielle Gleichstellung über die Entsprechungsklausel erfolge. 

3. Stellungnahme 
Für die Auslegung der herrschenden Ansicht spricht jedoch zunächst insbesondere der 
Wortlaut von § 13 StGB. Die einzelnen Merkmale des Tatbestands sind nicht streng 
trennbar, sondern erhalten ihre Bedeutung als „Wörter im Satz“, im Verhältnis zueinan-
der.529 Nach dem Wortlaut des § 13 I Hs. 1 StGB bezieht sich das „rechtlich dafür einzu-
stehen hat“ auf den (Nicht-)Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs, stellt den Unterlassen-
den zu diesem in eine bestimmte Beziehung.530 Daneben könnte Hs. 2 nur Bedeutung 

                                                 
523 Schünemann Unternehmenskriminalität S. 84 f., der Gesetzgeber könne die in der Wirklichkeit angeleg-
ten sachlogischen Strukturen nicht verändern; ähnlich Berster Unterlassungsdelikt S. 57; anders Ceffinato 
Legitimation S. 195 m. Fn. 379: aus der Gleichheit der Rechtsfolge ergebe sich vielmehr die Gleichheit der 
Unwertäquivalenz. 
524 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59. 
525 Schünemann GA 2016, 301; siehe auch ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 111, 113: Es handle sich 
um eine „reine Tautologie, die die Rechtspflicht durch die Rechtspflicht definiert“; siehe auch ders. Unter-
nehmenskriminalität S. 84; zustimmend Utz Geschäftsherrenhaftung S. 47; ferner Blassl Garantenpflicht 
S. 282. 
526 Sangenstedt Garantenstellung S. 213 ff., 370 f.: Da das Gleichstehen nicht nach dem subjektiven Urteil 
des Rechtsanwenders bestimmt werden kann, sei durch das Entsprechen eine „übereinstimmende Unrechts-
struktur“ von Begehungs- und Unterlassungsdelikt gefordert; zustimmend im Grundsatz Freund Erfolgs-
delikt und Unterlassen S. 149; kritisch hingegen Kleinherne Garantenstellung S. 286. 
527 Berster Unterlassungsdelikt S. 52. Bei primärer Heranziehung des Einstehenmüssens könne § 13 StGB 
kaum dem Bestimmtheitsgrundsatz genügen, S. 54. Zum Entsprechungserfordernis in anderem Zusammen-
hang auch ders. NJW 2017, 420, 421. 
528 Berster Unterlassungsdelikt S. 55 f. Kritisch hierzu mit Recht Hoven GA 2016, 16, 19: Das Entspre-
chensmerkmal weist ebenso viele Unklarheiten auf. 
529 Siehe Hassemer Tatbestand und Typus S. 12 f., 70 f.; ders./Kargl NK § 1 Rn. 78. 
530 Weigend LK § 13 Rn. 23; Kühl JuS 2007, 497, 498; ders. FS Herzberg S. 177, 184 „Erfolgsbezug der 
Garantenstellung“. 
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erlangen, wenn die Verantwortlichkeit des Täters für einen bestimmten Erfolg bzw. er-
folgreichen Kausalverlauf durch das Einstehenmüssen nicht vollständig begründet ist. 
„Einstehen“ bedeutet so viel wie „sich verbürgen“, „Gewähr leisten“, „garantieren“ oder 
„geradestehen“.531 Es geht also um eine besondere, unbedingte Verantwortlichkeit, die 
über die Bindungen von jedermann hinausgeht.532 Dies widerspricht der Annahme, für 
das Einstehenmüssen sei irgendeine Rechtspflicht hinreichend. Selbst für den Begehungs-
täter lässt sich kaum eine deutlichere Formulierung ersinnen, als dass dieser dafür einzu-
stehen hat, dass durch seine Handlungen niemand zu Schaden kommt.533 Die Formulie-
rung gibt hiermit auch dem Normunterworfenen eine gewisse Richtlinie, dass sich nur 
derjenige, der sich in einer besonders hervorgehobenen Pflichtenposition befindet, quali-
fiziert durch Unterlassen strafbar machen kann. Insbesondere bezieht sich die Formulie-
rung „einzustehen hat“ auf den Erfolg, „der zum Tatbestand eines Strafgesetzes gehört“. 
Es geht also nicht um den Erfolg als bloß äußeres Ereignis, sondern in seiner normativen 
Bedeutsamkeit als tatbestandlich unwertiges Ereignis. Die Unwertigkeit ergibt sich dabei 
aus spezifisch strafrechtlichen Gesichtspunkten, insbesondere der Beeinträchtigung von 
Rechtsgütern. Damit besteht jedoch das Einstehenmüssen des Unterlassenden nicht im 
Hinblick auf eine bloß empirische Veränderung, sondern beschreibt eine Verantwortlich-
keit für einen tatbestandlich missbilligten Erfolg. Die Gründe für die Unwertigkeit des 
Erfolgs und die Verantwortlichkeit für diesen können also nicht völlig getrennt betrachtet 
werden. Wenn der Täter für den (Nicht-)Eintritt eines Erfolgs einzustehen hat, der zum 
gesetzlichen Tatbestand gehört, hat er auch auf eine Weise dafür einzustehen, wie es zum 
gesetzlichen Tatbestand gehört. Eine solche Veranwortlichkeitsbeziehung wird jedoch 
nicht von außerstrafrechtlichen Rechtspflichten beschrieben, sondern allein in den Bege-
hungstatbeständen vorausgesetzt. Wenn man bloß irgendeine Beziehung zu dem Erfolg 
genügen ließe, würde das in § 13 I StGB angelegte Prinzip der Gleichstellung nicht hin-
reichend beachtet. Damit deutet bereits der erste Halbsatz auf eine Orientierung an der 
Unrechtsstruktur des Begehungsdelikts hin, ohne, dass es auf ein „Entsprechen“ ankäme. 
Wenn alle für die Gleichstellungsfrage bei den Erfolgsdelikten534 maßgeblichen Kriterien 
                                                 
531 Duden, „einstehen“. Siehe hierzu auch S. Böhm Garantenpflichten S. 184 f. m.w.N. Zwar ergibt sich die 
strafrechtliche Wortbedeutung nicht aus dem „Sprachlexikon“, sondern aus spezifisch strafrechtlicher Aus-
legung (Hassemer Tatbestand und Typus S. 12, 70). Jedoch ist für die grammatische Auslegung zunächst 
ein gewisses Vorverständnis hinsichtlich des Begriffs erforderlich, welches an die allgemeine Wortbedeu-
tung anknüpft. Wörterbücher „ordnen das kollektive Wissen“ und liefern das Material für die Argumenta-
tion, wobei sie selbstverständlich bereits eine inhaltliche Vorauswahl treffen, Kudlich/Christensen JR 2011, 
146, 148, 151. Sie können damit durchaus erster Anhaltspunkt bei der Ermittlung des Begriffsinhalts sein; 
siehe auch Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 79; ferner Schünemann Nulla poena S. 22 m. Fn. 77. 
532 So auch Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 174 m. Fn. 55. Im Ergebnis ähnlich Herbertz Ingerenz 
S. 181. 
533 Siehe ausdrücklich Gallas FS Bockelmann S. 155, 164: Erfolgsherbeiführung als „Leistung des Täters“ 
für die er „einzustehen hat“; Jakobs AT 28/13: jedermann müsse für die Folgen seines Handelns einstehen; 
Kindhäuser GA 1994, 197, ders. 2007, 447, 468. 
534 Dagegen kann man auch nicht vorbringen, dass es nach der personalen Unrechtslehre auch bei den Er-
folgsdelikten maßgeblich auf das Handlungsunrecht ankommt, denn besteht gerade in der Tendenz der 
Handlung auf einen Erfolgsunwert, vgl. nur Gallas FS Bockelmann S. 155, 159; Rudolphi FS Maurach 
S. 51 ff. 
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bereits für das Einstehenmüssen relevant sind, fehlt es an einem darüber hinaus gehenden 
tauglichen Maßstab, der der Entsprechungsklausel zugrunde liegen könnte.535 Die Ausle-
gung der Gegenansicht führt zu einer nicht erklärbaren Spaltung der Erfolgszurechnung 
und trägt unnötige Unsicherheiten in die Prüfung.536 

Insbesondere die historisch-systematische Auslegung bestätigt das grammatische Argu-
ment. Die Gesetzesbegründung537 spricht davon, § 13 StGB wolle „das Erfordernis der 
Garantenstellung und der aus ihr entspringenden Garantenpflicht sowie der Gleichwer-
tigkeit des Unterlassens mit der Tatbestandsverwirklichung durch aktives Tun [festle-
gen]“.538 Diese Formulierung der Gesetzesbegründung benutzt also das Begriffspaar „Ga-
rantenstellung“ und „Gleichwertigkeit“, um das „Einstehenmüssen“ und „Entsprechen“ 
zu umschreiben.  Damit macht der Gesetzgeber deutlich, dass mit dem Einstehenmüssen  
die Garantenstellung gemeint ist und das Entsprechen daneben tritt.539 Aus den Materia-
lien der Strafrechtskommission ergibt sich zudem, dass bewusst der Begriff des Einste-
henmüssens, nicht derjenige der Rechtspflicht gewählt wurde.540 Die Dopplung von 
Rechtspflicht- und Garantengedanken, wie sie sich noch in E 1958/1959 fand, wurde aus-
drücklich vermieden. Dass das Einstehenmüssen „[…] zu einer [Frage] zweiten Grades 

                                                 
535 Vgl. Gallas JZ 1960, 686: Die Garantenstellung schaffe im Wesentlichen die „Gleichwertigkeit“; Roxin 
ZStW 78 (1966) 214, 245; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 62 f.: Bereits die Garantenstellung wird 
anhand der für das Begehungsdelikt maßgeblichen Wertungsgesichtspunkte konkretisiert, sodass für eine 
weitere Gleichwertigkeitsprüfung kein Raum mehr bleibt. 
536 Dann sind Einstehenmüssen und Entsprechen tatsächlich eine sinnlose, verwirrende Addition (so die 
Kritik von Otto AT § 9 Rn. 38). 
537 Die subjektive Theorie, die auf die Motive des Gesetzgebers abstellt, ist nach überzeugender Auffassung 
jedenfalls neben der objektiven Auslegung maßgeblich; für eine Synthese zu Recht (statt aller) Sch/Sch/He-
cker § 1 Rn. 44; Jescheck/Weigend AT § 17 IV 2; Krey Gesetzesvorbehalt S. 187; Roxin/Greco AT I § 5 
Rn. 32; insbesondere das in Art. 103 II GG (mit)erfasste Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzip verbie-
tet es, die in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden Motive der regelungsbefugten Legislative 
zu übergehen, siehe hierzu Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 296, der allerdings vorrangig von der subjektiven 
Theorie ausgeht; ebenso Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 122; Schmitz MK § 1 Rn. 108. – Immerhin ist zu 
bedenken, dass sich unter dem Deckmantel der objektiven Theorie regelmäßig der „verschleierte Subjekti-
vismus“ des Rechtsanwenders verbirgt, siehe nur Jescheck/Weigend AT § 17 IV 2; Puppe Schule S. 149; 
Schmitz MK § 1 Rn. 107. 
538 BT-Drucks. V/4095 S. 8; so auch BVerfGE 96, 68, 98. 
539 Noch deutlicher erscheint zunächst die Begründung zu § 13 E 1962, den § 13 StGB ausdrücklich zum 
Vorbild nahm. Das Merkmal der Gleichwertigkeit trage der Tatsache Rechnung, dass das Unrecht nicht nur 
aufgrund der Erfolgsherbeiführung vorliege, sondern sich insbesondere auch aus der Art und Weise der 
Tatbegehung, den besonderen Handlungsmerkmalen ergebe. Gleichwertig sein muss nach § 13 StGB E 
1962 zudem das „Verhalten“, BT-Drucks. IV/650 S. 125; andererseits scheint es aber so, dass der Gesetz-
geber andererseits eine umfassende Gleichwertigkeitsprüfung vorsah, bei der ein Minus bei den Handlungs-
merkmalen durch ein Plus bei der Pflichtenbildung aufgewogen werden könne; zudem könne die Unzu-
mutbarkeit die Gleichwertigkeit ausschließen, S. 125 f.; siehe auch Küper Pflichtenkollision S. 99 f., der 
Gesetzgeber habe eine „komplexe Gesamtbewertung“ intendiert; zu betonen ist jedoch, dass die Begrün-
dung zum geltenden § 13 StGB (2. StrRG) insoweit deutlich neutraler gehalten ist, BT-Drucks. V/4095 
S. 8. 
540 Siehe → § 2 A; so auch Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 174: es solle sich gerade um eine „beson-
dere Pflicht“ handeln. 
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herabgewürdigt“541  wird, ist vom historischen Gesetzgeber nicht gewollt und wider-
spricht § 13 StGB.  

Dieser Widerspruch zur Entstehungsgeschichte wird zum Teil ausdrücklich erkannt.542 
So findet sich eine Antikritik bei Berster: Die Lösung stehe zwar im Widerspruch zur 
Entstehungsgeschichte; die Normierung des Entsprechens als entscheidendes Kriterium 
sei dem Gesetzgeber „in letzter Minute unbeabsichtigt“ unterlaufen. Allerdings sei dieser 
„glückliche legislatorische Lapsus“543 für den Gesetzesanwender aufgrund des Gleich-
heitsgrundsatzes, Art. 3 I GG, und des Bestimmtheitsgrundsatzes, Art. 103 II GG ver-
bindlich. Gleichwohl sprechen diese beiden verfassungsrechtlichen Gebote nicht zwin-
gend für eine formale Verortung der Frage im „Entsprechen“, sondern ließen sich auch 
im Rahmen des Einstehenmüssens fruchtbar machen,544 ohne dass man die Konzeption 
des historischen Gesetzgebers ignoriert. Es erscheint hier völlig überflüssig, unter dem 
Vorwand vermeintlichen verfassungsrechtlichen Zwangs eigene Systembildung außer-
halb des sich im Gesetz niederschlagenden gesetzgeberischen Plans zu betreiben. Der 
Wortlaut ist ebenfalls nicht so eindeutig, wie Berster behauptet.545 Überdies ist es dem 
Bestreben nach Bestimmtheit gerade hinderlich, wenn Aspekte des Einstehenmüssens mit 
solchen des Entsprechens vermengt werden und den Tatbestandsmerkmalen eine andere 
Bedeutung als die vom Gesetzgeber intendierte zugeschrieben wird. Berster will etwa das 
Einstehenmüssen als ausdrückliche Regelung der Lehre von der objektiven Zurechnung 
verstanden wissen.546 Allerdings kann die Frage nach der „objektiven Zurechnung“ (nach 
der h.L.) als Erfordernis des objektiven Tatbestandes547 nicht isoliert von der diesen voll-
ständig umfassenden „Begehungsgleichheit“ gesehen werden.548 Der Erfolg kann dem 
Unterlassenden nicht „irgendwie“ zugerechnet werden, um sodann die Entsprechung zu 
prüfen. Die einzelnen Tatbestandsmerkmale würden nach Bersters Konzeption miteinan-
der verschliffen. Weiterhin hat der Gesetzgeber im Zuge der Neufassung von § 221 StGB 
klargestellt, die dort geforderte Beistandspflicht könne etwa eine Pflicht im Sinne des 
                                                 
541 Kritisch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 60 f.; siehe auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit 
S. 101. 
542 Vgl. Berster Unterlassungsdelikt S. 55 ff. 
543 Es handle sich um ein „merkwürdiges Ergebnis“ mit einem „kuriosen Zustandekommen“. 
544 Siehe auch Roxin FS Lüderssen S. 577, 580: nach Aufgabe der formellen Rechtspflichttheorien werden 
die Garantenpositionen ohnehin nach den für die Gleichstellung maßgebenden Gesichtspunkten bestimmt. 
545 Das Einstehenmüssen wird als „hochnormativ“ abgetan (S. 52), jedoch verweist auch die Entsprechens-
klausel auf die Tatbestandsverwirklichung. 
546 Berster Unterlassungsdelikt S. 71. Dies sei wiederum im Hinblick auf die Bestimmtheit unproblema-
tisch, da es sich um eine bloße Strafbarkeitseinschränkung handle. Gegen diese Unterscheidung spricht 
jedoch, wie oben dargelegt, dass die Einordnung als strafbarkeitsbegründend und strafbarkeitseinschrän-
kend häufig bloß terminologischer Natur ist. Strafbarkeitsbegründend ist jedes Merkmal, ohne das eine 
Strafbarkeit nicht vorliegen kann. Siehe → § 3 B IV 3 c). Letztlich ist die objektive Zurechnung – soweit 
man diese Rechtsfigur überhaupt anerkennt – ebenso (wenig) strafbarkeitseinschränkend wie die Garanten-
stellung. 
547 Siehe dazu Schünemann GA 1999, 207, 218. Im Kontrast zu Berster sieht Herbertz geradezu eine funk-
tionelle Parallele zwischen objektiver Zurechnung und Garantenstellung, Ingerenz S. 22 
548 Vgl. Roxin GS Arm. Kaufmann S. 237, 245: „Denn mit der Feststellung, daß eine tatbestandsmäßige 
Tötung vorliegt, ist die Zurechnung zum Tatbestand schon erfolgt […]“. 
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§ 13 StGB sein, während eine solche aus § 323c StGB nicht genüge.549 Damit macht der 
Gesetzgeber deutlich, dass er sich der herrschenden Auffassung anschließt und für die 
Strafbarkeit die Garantenstellung bzw. „Garantenpflicht“ für maßgeblich hält.550 

Insbesondere aber verwundert es, dass die ihrerseits inhaltsleere551 Entsprechungsklausel 
über Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit hinweghelfen soll. Die Klausel gibt über-
haupt keinen inhaltlichen Maßstab, wann eine Tatbestandsverwirklichung durch Unter-
lassen der durch aktives Tun entspricht.552 Die umfassende Bewertung, wann Struktur und 
Unrecht von Begehung und Unterlassung annähernd gleich sind, ist der Willkür ausge-
liefert und damit nicht mit dem Bestimmtheitsgrundsatz553 zu vereinbaren.554 Die Ent-
sprechungsklausel darf daher auch im Übrigen kein Instrument sein, um Unschärfen bei 
der Definition der Garantenstellung auszugleichen. Ansonsten bestünde die Gefahr, dass 
in hohem Maße subjektive Wertungen in eine „Gesamtbetrachtung“ des Entsprechens 
einflössen, wodurch das zuvor aus dem aufgrund der wenigstens relativ rechtssicher be-
stimmbaren Einstehenmüssen555  gefolgerte Ergebnis verwässert würde.556 Überdies 

                                                 
549 BT-Drucks. XIII/8587 S. 34. 
550 Dies wird nochmals untermauert durch den Verweis auf BGHSt 26, 35, 37. 
551 Vgl. Gallas Studien S. 75: bloßes ausfüllungsbedürftiges Blankett; siehe auch die überzeugende Kritik 
bei Krey/Esser AT Rn. 1130, 1170; treffend meint auch Lackner LK10 § 263 Rn. 69, dass sich die Äuße-
rungen überwiegend auf den Hinweis auf die Klausel oder den jeweiligen Tatbestand beschränkten; sowie 
v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 80 f.; Hoven GA 2016, 16, 19; Kudlich SSW § 13 Rn. 35; Kühl AT § 18 
Rn. 122; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 90; Rengier JuS 1989, 802, 808: „schwer durch-
schaubares Gebilde“; Weigend LK § 13 Rn. 77; siehe auch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 118; Her-
bertz Ingerenz S. 30 meint, Einstehenmüssen und Entsprechen seien gleichermaßen unbestimmt. 
552 Das gibt auch Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115 zu. Der Grund der Entsprechung wird 
nicht angegeben. Das Gleichheitsprinzip ist eben ein rein formales Prinzip. 
553 Soweit die Entsprechung in (ontischen) Strukturen gefordert wird, so mag damit kaum überzeugend die 
Illusion von Bestimmtheit erzeugt werden. Siehe dazu → Kapitel 3 § 1 E, F, G; ablehnend auch Herzberg 
Arbeitsschutz S. 228. 
554 Selbiges gilt auch für die Deutung durch Vogel: Die Entsprechungsklausel solle die „vollständige Legi-
timation“ der richterlich zu bildenden Sanktionsnorm des unechten Unterlassungsdelikts schaffen, Norm 
und Pflicht S. 49, 141 ff. Das Garantengebot müsse vor dem Hintergrund des Strafzwecks denselben „legi-
timen Anerkennungswert“ wie das Verletzungsverbot haben, „denselben Mangel an ‚Gerechtigkeitssinn‘ 
indizieren. – Dabei handelt es sich jedoch tatsächlich um völlig unbestimmte Kategorien. Die Verletzung 
eines bestimmten Anerkennungswertes ist eine bloße Wertung des Rechtsanwenders, die keiner rationalen 
Überprüfung standhält. Es handelt sich um eine petitio principii, denn die „Verletzung des Anerkennungs-
wertes“ umschreibt die Verwirklichung des tatbestandlichen Unrechts als Ergebnis der Tatbestandsver-
wirklichung. 
555 Darauf weist zu Recht Roxin ZStW 78 (1966) 214, 246 hin: Es ist etwas Anderes, ob man auf bestimmte, 
in der Rechtsprechung und Literatur gefestigte, wenngleich ungeschriebene Positionen zurückgreift, als 
wenn man ähnlich wie bei § 240 II StGB die Entscheidung letztlich dem richterlichen Rechtsgefühl über-
lässt. 
556 Ganz richtig wird daher in der Literatur vor der Beeinträchtigung der Rechtssicherheit durch eine „Ge-
samtbewertung“ der Tat mittels der Entsprechungsklausel nach festgestelltem Einstehenmüssen gewarnt. 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 4; Busch FS v. Weber S. 192, 201; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 118; Ja-
kobs AT 29/7; Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 126 f.; ders./Weigend AT § 59 V 1; Matt/Renzikowski/Haas 
§ 13 Rn. 42; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 278 f.; Kühl Beendigung S. 70: Gefahr einer Auffüllung durch 
Gesinnungsunwerte; Rengier AT § 49 Rn. 30; Roxin ZStW 78 (1966) 214, 246; ders. JuS 1973, 197, 199; 
ders. FS Lüderssen S. 577, 580; ders. AT II § 32 Rn. 224, 227; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
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stünde eine solche mit der Strafmilderungsmöglichkeit in Konflikt – oder aber man muss 
ein „annäherndes Gleichstehen“557 genügen lassen, dann ist allerdings die Beurteilung der 
graduell verschiedenen Abweichung im quantitativen Unrechtsgehalt als wesentlich oder 
unwesentlich erst recht völlig subjektiv und nicht überprüfbar.  

Die normative Anlehnung der einzelnen Voraussetzungen des Unterlassungs- an die des 
Begehungsdelikts ergibt sich bereits aus dem Verweis in § 13 StGB auf den jeweiligen 
Tatbestand des Besonderen Teils. Dabei orientiert sich der Unterlassungstatstand sinnge-
mäß an den Erfordernissen des Begehungstatbestandes, wobei den strukturellen Unter-
schieden der Verhaltensformen Rechnung zu tragen ist.558 § 13 I StGB muss also nur dort 
besondere Voraussetzungen aufstellen, wo für die Gleichstellung wesentliche Defizienz 
der Unterlassung liegt: In der Verantwortlichkeit für einen Kausalverlauf (Einstehenmüs-
sen) und (möglicherweise) der Erfüllung besonderer Handlungsmodalitäten oder täterbe-
zogener Qualifikationsmerkmale (Entsprechungsklausel).559  

V. Fakultative Strafmilderung, § 13 II StGB 
In § 13 II StGB ist eine fakultative560 Strafmilderung angeordnet.561 Der Gesetzgeber 
trägt damit der Ansicht Rechnung, dass Unterlassungen nicht immer an den Unrechtsgeh-
alt der Begehungsdelikte heranreichen müssen. Die Ausschussmehrheit habe die sonst 
                                                 
S. 60 f., 62 f., 147; Timpe Strafmilderungen S. 153 f.; Weigend LK § 13 Rn. 77; siehe auch Freund MK 

§ 13 Rn. 206; anders und für eine Gesamtbetrachtung Gallas Niederschriften 12 S. 82; Jescheck Nieder-
schriften 12 S. 96 f., 436; sowie Androulakis Studien S. 219 ff., der (bereits vor Kodifikation des § 13 
StGB) als zweite Stufe das „Entsprechen“ als Gesamtbewertung fordert; Eisele/Heinrich AT Rn. 588; Hen-
kel MschrKrim 1961, 178, 189; Arth. Kaufmann Analogie S. 42: Entsprechung im Unrechtsgehalt; 
ders./Hassemer JuS 1964 151, 154; Kudlich SSW § 13 Rn. 35: „den Rechtsanwender nur noch einmal zum 
Nachdenken darüber motivieren […], ob […] ein vergleichbarer Unrechtsgehalt vorliegt“; Naucke Straf-
recht § 7 Rn. 269; Seelmann NK1 § 13 Rn. 70 „besonders eingehende Prüfung der Strafwürdigkeit“; siehe 
auch B. Heinrich AT Rn. 909 „in Ausnahmefällen“; Herzberg Garantenprinzip S. 209 „Regulativ für ext-
reme Fälle“; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 319 ff.; Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Straf-
rechtsreform S. 7, 14: zweistufiges Vorgehen; unklar BGHSt 48, 77, 96: „Wertungsvergleich“; für eine 
Gesamtbetrachtung auch die Begründung zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 125. 
557 So Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 117; kritisch auch Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279. 
558 Die Entsprechungsklausel mag im Rahmen der systematischen Auslegung neben anderem ein Argument 
dafür sein, dass § 13 I StGB insgesamt eine Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts verlangt.  
559 Wobei deren Bedeutung auch mit guten Argumenten grundsätzlich bezweifelt wird, vgl. insbesondere 
Roxin AT II § 32 Rn. 230 ff.; ders. FS Lüderssen S. 577 ff.; Stein SK § 13 Rn. 10: „Im Grunde regelt daher 
die Modalitätenäquivalenz-Klausel auch insoweit nichts, was nicht auch ohne sie gelten würde; sie erinnert 
lediglich daran, dass eine sinnentsprechende Übertragung der meist auf Handlungen zugeschnittenen Tat-
bestandsformulierungen auf Unterlassungen notwendig ist“; monographisch Nitze Entsprechungsklausel. 
Diese Fragen können hier nicht abschließend beantwortet werden. Siehe dazu aber nochmals → Kapitel 4 
§ 2 D VI 1 c). 
560 Kritisch zur Unbestimmtheit der voraussetzungslosen Klausel etwa H.-J. Bruns FS Tröndle S. 125, 127; 
Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 128; Köhler AT S. 214; Metzen Strafmilderung S. 176; andererseits wird 
angemahnt, dass die Milderungsmöglichkeit rechtstatsächlich vernachlässigt werde, Mansdörfer FS Fischer 
S. 155, 167. 
561 Hierzu ausführlich etwa Beckschäfer Strafrahmenmilderung passim; H.-J. Bruns FS Tröndle S. 125, 
126; Metzen Strafmilderung passim; Timpe Strafmilderungen S. 152 ff. Siehe bereits im Jahr 1785 West-
phal Criminalrecht S. 12 „Omission wird gelinder bestraft, als Commission“; für eine gesetzliche Milde-
rungsmöglichkeit auch O. Kraus ZStW 23 (1903) 763, 793. 
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gleiche Herbeiführung des Erfolgs durch aktives Tun als schwerer wiegend angesehen als 
seine Nichtabwendung, weswegen eine fakultative Strafmilderung geschaffen wird.562 
Auch in der Literatur wird in dieser Strafmilderungsklausel ein Indiz geringeren Unrechts 
erkannt.563 Auch der BGH vertritt in mehreren Entscheidungen den Standpunkt, § 13 II 
StGB trage dem geringeren Gewicht der Nichtabwendung Rechnung.564  

1. Gründe der Milderung 
In der Sache wird das Augenmerk auf verschiedene Aspekte gelegt:565 Die erforderliche 
Entschluss- und Tatkraft566 sowie die damit einhergehende höhere Schwelle zum Han-
deln,567 die Belastung für die Handlungsfreiheit568 sowie möglicherweise sonstige eigene 
Interessen,569 die „geringere verbrecherische Energie“,570 die „fehlende Planbarkeit und 
Plötzlichkeit für Rettungsgaranten“.571 Die direkte Einwirkung auf das Rechtsgut zeige 
dagegen in viel höherem Maße eine Missachtung der Rechtsordnung, zudem müsse ein 

                                                 
562 BT-Drucks. V/4095 S. 8; für die Klausel etwa Mezger Niederschriften 2 S. 275; Lange Niederschriften 
2 S. 277 f.; Welzel Niederschriften 2 S. 276): § 13 E 1962 enthielt jedoch keine Milderungsklausel. Diese 
stünde im Gegensatz zum Erfordernis der Gleichwertigkeit und könnte dazu führen, dieses Erfordernis 
nicht so ernst zu nehmen, BT-Drucks. IV/650 S. 126. – In der großen Strafrechtskommission warnte etwa 
Jescheck hiervor, vgl. Niederschriften 12 S. 97; anders Mezger Niederschriften 12 S. 91, für eine Strafmil-
derung, als „Beruhigung“ bezüglich des Gesetzlichkeitsprinzips. – Dennoch führt die Gesetzesbegründung 
aus: „Insbesondere ist nicht zu übersehen, daß die Tatbestandsverwirklichung durch ein Unterlassen in 
vielen Fällen hinter der durch ein Tun zurückbleibt. Jedoch gilt dies nicht immer.“ 
563 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 87; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 31; Stree FS Lenckner 
S. 393, 397; Tag HK-GS § 13 Rn. 35; Weigend LK § 13 Rn. 98. Viele Autoren sehen § 13 II StGB sowohl 
aufgrund von Unrechts- als auch Schulderwägungen getragen, etwa Mitsch aaO; Rudolphi aaO; Weigend 
aaO; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 17; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 187; Kühl AT § 18 Rn. 6b; Roxin AT II 
§ 31 Rn. 239; Stein GA 2010, 129, 152. 
564 BGH NJW 1990, 331, 332; BGH NJW 1992, 332, 333; siehe auch BGH NJW 2982, 393; ablehnend 
hierzu H.-J. Bruns JR 1982, 465, 466.  
565 Zusammenfassend Timpe Strafmilderungen S. 156 ff. 
566 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 301; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 85; Kühl AT § 18 Rn. 6b; H. 
Mayer Studienbuch § 16 IV 3; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 97; Stree FS Lenckner S. 393, 398; 
E. A. Wolff Kausalität S. 52; siehe auch BGH NJW 1982, 393: es werde mehr verlangt als „den normalen 
Einsatz rechtstreuen Willens“; kritisch hierzu etwa H.-J. Bruns FS Tröndle S. 125, 134; Bung ZStW 120 
(2008) 526, 530. 
567 Vgl. hierzu BGH NStZ 1991, 125 (in anderem Kontext); sowie Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 187; Kuhlen 
FS Puppe S. 669, 680 (für den „typischen“ Fall); Weigend LK § 13 Rn. 7, dies betreffe eher die Schuld als 
das Unrecht; siehe auch T. Walter ZStW 116 (2005) 555, 557. 
568 BGH NJW 1982, 393; Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423; ders. FS Gallas S. 163, 173; Bärwinkel 
Garantieverhältnisse S. 17; Hruschka JuS 1979, 385, 386; Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Strafrechtsre-
form S. 7, 14; Kissin Rechtspflicht S. 93 f.; Kühl AT § 18 Rn. 6b; Kudlich SSW § 13 Rn. 58: äußere Wi-
derstände; Renzikowski Täterbegriff S. 80, 107, 141 m. Fn. 363; siehe auch A. Böhm Rechtspflicht S. 49; 
dagegen etwa Volk FS Tröndle S. 219, 235. 
569 Stree FS Lenckner S. 393, 398. 
570 Herzberg FS Röhl S. 270, 283; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 97, 144; Frisch Strafrecht § 8 
Rn. 16: „geringere Willensintensität“; grundsätzlich auch Langer Sonderstraftat S. 459, der jedoch eine 
Kompensation durch ein gesteigertes Unterlassungsunrecht für möglich hält; Schmidhäuser AT 12/14; 
Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 316; Tag HK-GS § 13 Rn. 35; siehe auch T. Walter ZStW 116 (2005) 
555, 557; dagegen Lerman GA 2008, 78, 88: kaum brauchbarer Begriff. 
571 Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866; Kudlich SSW § 13 Rn. 58: unvorhersehbare Lage. 
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höherer innerer Widerstand überwunden werden.572 Beim Begehungsdelikt steuere der 
Täter das Geschehen planmäßig durch Energieentfaltung,573 während beim Unterlas-
sungsdelikt die Natur zwangsläufig ablaufe und der Täter bloß nicht eingreife.574 Der Un-
terlassungstäter finde die Gelegenheit nur an, während der Begehungstäter sie schaffe. 
Der Unterlassungstäter sei stets Gelegenheitstäter.575 Das Unterlassen wird zudem als 
„Grundform rechtskonformen Verhaltens"576 angesehen. Jeder könne vieles unterlassen, 
aber nur weniges tun.577  

2. Kritik an § 13 II StGB 
Manche Autoren hingegen halten § 13 II StGB gerade deshalb für verfehlt, da sich Straf-
milderung und Gleichstellungsprinzip widersprächen.578 Das unechte Unterlassungsde-
likt weise grundsätzlich kein geringeres Unrecht auf. Denn einem geringeren Unwertgeh-
alt der Tat sorge die Entsprechungsklausel bereits dafür, dass der Tatbestand nicht erfüllt 
sei. Gebe es keine jedenfalls „gleich unwertigen Unterlassungen“, so sei der Versuch der 
Tatbestandsbildung aus § 13 StGB gescheitert.579 So bezeichnet Gimbernat die Annahme 
eines geringeren Unwertgehaltes beim Unterlassungsdelikt gar als „Grundfehler“ der 
Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikte, der sich sogar im Gesetzestext des § 13 

                                                 
572 Weigend LK§ 13 Rn. 98. 
573 Herzberg Garantenprinzip S. 271; siehe auch Arzt JA 1980, 553, 556. 
574 Renzikowski Täterbegriff S. 109. 
575 Arzt JA 1980, 553, 556; „aus einem Nichtstun ein Gewerbe zu machen, ist nun einmal nicht einfach“. 
576 Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 4; Hervorhebung im Original; sowie Kühl FS Herzberg S. 177, 179 ff.; bereits 
Kant MdS Rechtslehre Einl. § B, AB 32 f., Werke VIII S. 337; Feuerbach Lehrbuch § 24; Hegel Grundli-
nien §§ 36 ff., § 113 Anm. Gefährliche Handlungen seien von der Rechtsordnung grundsätzlich verboten, 
der Großteil der Verhaltensregeln stelle daher Handlungsverbote dar, während Handlungsgebote hingegen 
die Ausnahme seien. Jescheck/Weigend AT § 58 II 1; Rudolphi/Stein SK8 § 13 Rn. 17; siehe auch Schulte 
Garantenstellung S. 20. 
577 Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423.  
578 Gallas Niederschriften 12 S. 480 (anders ders. ZStW 80 (1968) 1, 20); Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 
26; S. 181 m. Fn. 182; Eb. Schmidt Niederschriften 2 S. 281; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen 
S. 338 ff.; ebenso Androulakis Studien S. 244, die ontologische und axiologische Vergleichbarkeit sei ja 
gerade die Voraussetzung der Strafbarkeit unechten Unterlassens; A. Böhm JuS 1961, 177, 181; Lerman 
GA 2008, 78, 79, 91;  
579 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 230; Schöne Unter-
lassene Erfolgsabwendungen S. 338 f.; siehe auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866 „kuriose Widersprüch-
lichkeit“ des gesetzlich gewollten Nebeneinanders von Entsprechen und Milderung; Beckschäfer Strafrah-
menmilderung S. 47, 50; Fischer § 13 Rn. 99; Freund MK § 13 Rn. 32; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 150; 
Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 28 ff.; Güntge Begehen S. 42, 58; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 137; 
Herbertz Ingerenz S. 166, die die Strafmilderung damit zu erklären versucht, dass sie „Unstimmigkeiten 
der zum aktiven Tun quer liegenden Unrechtszurechnung beim unechten Unterlassen ausgleichen soll und 
nicht im Regelfall anzuwenden ist“; Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 26; S. 181 m. Fn. 182; Renzikowski 
Täterbegriff S. 108; Silva Sanchez FS Roxin (2001) S. 641, 647; Vogel Norm und Pflicht S. 143 ff.; andere 
ziehen die Konsequenz und nehmen nur annähernd gleiches Unrecht an: Arm. Kaufmann Dogmatik 
S. 284 ff.; Sangenstedt Garantenstellung S. 191, 371; Berster Unterlassungsdelikt S. 55: daher sei auch die 
Formulierung „gleichwertig“ in E 1962 umgewandelt worden in „entspricht“; v. Coelln Unterlassungsdelikt 
S. 113 m. Fn. 132: Dass nur ein „Entsprechen“ gefordert sei, spreche sogar gegen Begehungsgleichheit; 
siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 87: nicht quantitative, sondern nur qualitative Ent-
sprechung. 
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StGB niedergeschlagen habe.580 Zu betonen bleibt in jedem Fall, dass ein Widerspruch 
zwischen der Richtlinie der Gleichwertigkeit im Unrecht und § 13 II StGB nichtmals 
zwingend erwachsen muss: Vielfach wird § 13 II StGB zwar Bedeutung zugemessen, je-
doch nicht aufgrund geringeren Unrechts, sondern lediglich eines herabgesetzten Schuld-
gehalts.581 Zum Teil wird angenommen, die fehlende aktive Handlung könne durch an-
dere Faktoren ausgeglichen werden. Schöne schreibt etwa, die „Bedeutung der Passivität“ 
bleibe zwar generell hinter derjenigen der Aktivität zurück. Dies werde jedoch durch die 
enge Beziehung des Garanten zum Schutzgut und damit das Vorliegen eines entsprechen-
den Unrechtsgehalts, kompensiert.582 

                                                 
580 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314: Wenn man zum Schluss käme, die Unterlassungsdelikte entsprä-
chen in ihrem Unwertgehalt nicht den Begehungsdelikten, so wäre die logische Rechtsfolge keine Straf-
milderung, sondern dass eben gerade nicht nach dem Straftatbestand des Besonderen Teils bestraft werden 
könne. – Dabei wird jedoch die Maßgeblichkeit der durch den parlamentarischen Gesetzgeber formell le-
gitimierten lex lata bedenklich in Frage gestellt; anders daher zu Recht auch Roxin FS Lüderssen S. 577, 
581: Dier Strafmilderungsklausel biete eine Ausweichmöglichkeit. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass 
die gesetzgeberische Konzeption der geringeren Strafwürdigkeit de lege lata hinzunehmen ist, H.-J. Bruns 
FS Tröndle S. 125, 126; Fischer § 13 Rn. 99; Gaede NK § 13 Rn. 65 
581 Gallas ZStW 80 (1968) 1, 20; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 17; Jescheck LK11 § 13 Rn. 61 f.; Kühl AT 
§ 18 Rn. 106; Philipps Handlungsspielraum S. 163 m. Fn. 212; Stein SK § 13 Rn. 91: die Befolgung einer 
Handlungspflicht bedürfe eines größeren Motivationsaufwands, zudem seien Handlungsverbote insgesamt 
als relativ selbstverständlich anerkannt, während Pflichten als „Ausnahmen vom von einem ebenso selbst-
verständlichen Recht auf Passivität“ für die Normadressaten weniger offensichtlich seien; ähnlich H.-J. 
Bruns Strafzumessung S. 177: primäre Schulderwägungen; ders. JR 1982, 465, 466, im Regelfall seien aber 
weder Unrechts- noch Schuldgehalt herabgesetzt; Jescheck/Weigend § 58 V 1, 2: Die bloß fakultative Straf-
milderung zeige doch, dass es in den meisten Situationen keine Abweichung zum Unrechtsgehalt des Be-
gehungsdeliktes gebe; vgl. auch Bung ZStW 120 (2008) 526, 540 f. „sanktionswürdigeren Eindruck“; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 60 f. „weniger strafwürdig“; auch Freund meint, die Privilegierung 
mancher Unterlassungen habe nichts mit der Gleichstellungsfrage zu tun, Freund Erfolgsdelikt und Unter-
lassen S. 19 m. Fn. 6; ders. AT2 § 6 Rn. 6, 112 f.; ders. MK § 13 Rn. 32, 295; anders zudem Loos FS 
Samson S. 81, 91: Die Unrechtsminderung könne nur eintreten, wenn der Täter durch Dauerpflichten be-
lastet sei, etwa bei der Mutter, deren Lebensführung durch die andauernde Bindung erheblich belastet sei. 
Dagegen spricht jedoch, dass es sich bei Dauerpflichten um besonders wichtige und verfestigte Institutio-
nen handelt; nochmals anders Beckschäfer Strafrahmenmilderung S. 47, 50, der sowohl einen identischen 
Unrechts- als auch Schuldgehalt annimmt. § 13 II StGB gebe nur dem Richter die Möglichkeit, das der 
Schuld entsprechende Strafmaß zu unterschreiten, wo es generalpräventive Gründe nicht zwingend erfor-
dern. Diese Umstände haben jedoch bereits zu großen Teilen Unrechts- und Schuldrelevanz; die mangelnde 
generalpräventive Bestrafungsnotwendigkeit beruht auf dem geminderten Unrechts- und Schuldgehalt. 
Eine von diesen Bewertungskategorien losgelöste Strafrahmenwahl beruhte bloß auf dem subjektiven Emp-
finden des Rechtsanwenders; siehe auch Freund MK § 13 Rn. 32 m. Fn. 42.  
582 Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 338; ebenso Langer Sonderstraftat S. 450 f., 459: Steige-
rung des Unterlassungsunwerts; Ceffinato Legitimation S. 195 m. Fn. 379: die Rechtsgutsverletzung durch 
Unterlassen begründe ein geringeres Unrecht als das Tun, jedoch werde daneben beim Unterlassungsdelikt 
die nach der besonderen Garantenpflicht geschuldete Rettung nicht vorgenommen; siehe auch Renzikowski 
Täterbegriff S. 108. Androulakis weist außerdem auf Momente hin, die für einen erhöhten Unwertgehalt 
der Handlung hinweisen – und ebenfalls auf solche, die für größeres Unrecht durch Unterlassen hinweisen 
sollen. Androulakis Studien S. 239, 243 f.: Letztlich könne daher keine Differenz in der Wertqualität be-
wiesen werden. – Jedoch handelt es sich bei diesen für die Unterlassung geltend gemachten Gründen nicht 
um solche, die exklusiv Unterlassungen betreffen und nie für Begehungen gelten könnten. Zudem ist die 
Behauptung verfehlt, die potentielle Tatherrschaft durch die Möglichkeit der Erfolgsabwendung sei stärker 
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Weiterhin wird für die Gleichwertigkeit des unechten Unterlassens583 die Gleichheit des 
normativen Bestrafungsgrundes vorgebracht. Nur dieser, nicht hingegen der naturalisti-
sche Unterschied zwischen Tun und Unterlassen sei entscheidend.584 So kommen etwa 
Pawlik, Timpe für die Garantenstellung aus Ingerenz zu dem Ergebnis, dass aufgrund des 
zum aktiven Tun identischen normativen Grundes der Strafbarkeit keine Strafmilderung 
angebracht sei.585 Die Verpflichtung des Ingerenten könne „nach Grund und Stärke be-
gehungsgleich begründet werden“.586 Ähnlich schreibt Vogel, wenn das Unterlassen dem 
Tun „entspreche“, könnten „angebliche ontologische Unterschiede“ keine abweichende 
Beurteilung des Unterlassungsdeliktes rechtfertigen.587 

                                                 
(!) als die aktuelle Tatherrschaft des Begehungstäters, Androulakis Studien S. 164, 239. Die bloß gedachte 
Möglichkeit des Unterlassungstäters, einen Verlauf zu verhindern, entspricht der (theoretischen) Möglich-
keit des Begehungstäters, einen Verlauf zu initiieren, hat aber nichts gemein mit der tatsächlichen Steue-
rung des Geschehens im Sinne von Tatherrschaft. 
583 Deutlich etwa Frisch Strafrecht § 8 Rn. 10: Erforderlich sei, dass das Unterlassen „in einem Maße 
gleichwertig ist, dass es berechtigt erscheint, von einem gleich schweren Pflichtenverstoß […] zu sprechen. 
Notwendig ist also ein Verhalten, das unter Wertungsaspekten gleichermaßen unwertig, strafwürdig und 
strafbedürftig ist […]“; dem widersprechend aber Rn. 16: Aufgrund der geringeren Willensintensität, könne 
beim Unterlassungsdelikt bereits das Unrecht geringer sein; vgl. auch Timpe Strafmilderungen S. 197, 217. 
584 Jakobs etwa differenziert hinsichtlich des Bestrafungsgrundes nicht zwischen Tun und Unterlassen, son-
dern „Organisationszuständigkeit“ und „institutioneller Zuständigkeit“, AT 28/13 ff., 29/28 ff., und sieht 
insofern keinen materiell bedeutsamen Unterschied zwischen Tun und Unterlassen. Folglich will er die 
Milderungsmöglichkeit nicht bloß auf die Unterlassung beschränken, AT 29/123 ff.; ähnlich Frisch Straf-
recht § 8 Rn. 11: „normativ gleich“; Pawlik Unrecht S. 161; Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497, 511 f.: 
„keine Wertdifferenz der Strafwürdigkeitsgrade“. 
585 Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 26; S. 181 m. Fn. 182: „systematische[…] Gleichrangigkeit der Neutrali-
sierungspflicht mit dem ursprünglichen Begehungsverbot“ – die Aussage wird a.E. der Fußnote jedoch 
relativiert: „Die Verpflichtung, die Auswirkungen eines geschehenen Übergriffs zu neutralisieren, ist nach-
rangig gegenüber der Pflicht, es überhaupt nicht zu einem Übergriff kommen zu lassen; Timpe Strafmilde-
rungen S. 187, 197, 218. Siehe auch S. 220 f.: Bei den „begehungsgleichen Unterlassungen“ sei § 13 II 
StGB nur die allgemeine Normierung eines „minderschweren Falls“, bei den Obhutsgarantenstellungen 
könne eine „komplexe Situation“ berücksichtigt werden; ähnlich zu den Genannten auch Gauger Dogmatik 
S. 201. 
586 Timpe Strafmilderungen S. 217. Auch Freund meint normativen Kriterien der Tatbestandsverwirkli-
chung seien für Tun und Unterlassen identisch, sodass der „spezifische Unwertgehalt nahezu jeden Delikts“ 
auch durch eine Unterlassung verwirklicht werden könne. Freund MK § 13 Rn. 15; ders. FS Herzberg 
S. 225, 228. Dann könne es sich aber nicht um ein aliud oder minus handeln; ders./Rostalski AT § 6 
Rn. 150. Kritisch zu Recht Kahlo Handlungsform S. 255: Ein Nichts kann auch durch „noch so feine Wer-
tungen“ nicht in eine Verletzungshandlung umgewandelt werden. 
587 Vogel Norm und Pflicht S. 143. § 13 II solle nur der Tatsache Rechnung tragen, dass in manchen Fällen 
trotz materieller Einordnung als Beihilfe aus formellen Gründen Täterschaft vorliege, S. 144 f. 
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3. Stellungnahme 
Entscheidend ist bei der Untersuchung stets, dass der Vergleich nur mit einem sonst glei-
chen Begehungsdelikt erfolgt,588 um die unterlassungsspezifische Unrechtsdifferenz iso-
lieren zu können.589 Nur so lässt sich feststellen, ob eine etwaige Unrechtsminderung der 
Unterlassung gerade auf der Verhaltensdifferenz und nicht bloß auf zufälligen Begleit-
umständen beruht. Wenn man dies berücksichtigt, erkennt man, dass dem Täter regelmä-
ßig größere Anstrengungen abverlangt werden, als bei einem Begehungsdelikt ceteris pa-
ribus. Grundlegend hat etwa Engisch darauf hingewiesen, dass durch Gebote vom Be-
troffenen Energieeinsatz verlangt werde, während der Täter bei der Befolgung eines Ge-
botes nur untätig zu bleiben brauche. Zudem schränkten Gebote die Freiheit stärker ein, 
dass sie nur einzelne Verhaltensweisen untersagten, während der Bereich sonstiger Tä-
tigkeiten erlaubt bleibe.590 Dagegen wenden etwa Samson und Jakobs ein, dass dies bei 
„kleinem Energieeinsatz zur Vermeidung gewichtiger Schadensfolgen“ nicht zutreffe. 
Häufig sei der geforderte Energieeinsatz minimal. Hier trete das Interesse, keine Energie 
aufzuwenden, zurück. Auch Verbote könnten sehr intensiv in die Freiheit eingreifen, 
wenn etwa die verbotswidrig Handlung einen sehr begrenzten Handlungsspielraum erst 

                                                 
588 Auf „sonst gleiche Umstände“ abstellend BT-Drucks. V/4095 S. 8; außerdem BGH NJW 1992, 332, 
333; H.-J. Bruns FS Tröndle S. 125, 131 f.; Roxin FS Lüderssen S. 577, 581; ders. AT II § 31 Rn. 239; 
siehe zudem Hruschka JuS 1979, 385, 386.  
589 Zu betonen ist auch, dass man einen „sonst gleichen“ Vergleichsfall nur dann erhält, wenn man das der 
Garantenstellung zugrundeliegende soziale Verhältnis auch beim Begehungsdelikt berücksichtigt. – Dort 
ist jedenfalls auf Ebene der Strafzumessung zu beachten, dass etwa die Mutter neben dem selbstverständ-
lichen Einstehenmüssen für Handlungsfolgen besonders zur Obhut für das Rechtsgut verpflichtet war. Maß-
geblich für die Angriffsrichtung des aktiven Tuns ist hier die „Art des sozialen Kontakts, aus dem heraus 
sich das Opfer in seiner Rechtsposition angegriffen sieht“, Maiwald FS Maurach S. 9, 12. Siehe auch Ru-
dolphi FS Maurach S. 51, 62: Die Pflichtenstellung des Täters sowie die Schutzbedürftigkeit des Opfers. 
Für eine über die Unterlassungsdelikte hinausgehende Bedeutung der Garantieverhältnisse Marxen Not-
wehr S. 39 ff.; siehe zudem Neumann Zurechnung S. 147: unabhängig vom Garantenprinzip zu berücksich-
tigen; außerdem Hörnle Strafzumessung S. 279 f.: „Die Pflichtenstellung des Täters prägt jedoch Einfluß 
auf das Handlungsunrecht“ (insbesondere bei Ausnutzung einer Vertrauensstellung). – So ist Vergleichsfall 
zu der Mutter, die ihr ertrinkendes Kind nicht rettet nicht etwa irgendjemand, der das Kind mit Tötungsab-
sicht ins Wasser wirft, sondern die Mutter, die ihr Kind durch aktive Begehung ins Wasser stößt (überzeu-
gend das Beispiel bei Roxin AT II § 31 Rn. 239; falsch hingegen das Beispiel aus der Begründung zu § 13 
E 1962 StGB mit der aktiven Variante „töten“ und der grausamen passiven Variante „Verhungernlassen“, 
BT-Drucks. IV/650 S. 126). – Wenn aber die Verantwortungsbeziehung zu dem Geschehen schon in den 
„unstreitigen Grundfällen“ weniger intensiv ist als bei der sonst gleichen Begehung, darf daran auch bei 
der Ingerenz die Tatbestandsmäßigkeit nicht scheitern. 
590 Grundlegend Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 422 ff.; ders. FS Gallas S. 163, 173 m. Fn. 23c, 24, 
durch das Gebot werde besondere „Anstrengung“ und „Geschick“ verlangt, während der Täter bei einem 
Verbot bloß von seinen „verbrecherischen Gedanken“ Abstand nehmen müsse; ders. FS Dreher S. 309, 325 
m. Fn. 22: in der „Natur der Sache“ liegende „sehr große und womöglich auch lange andauernde Anstren-
gungen“; vgl. auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 86, 300 ff.; Hruschka JuS 1979, 385, 386; Renzikowski 
Täterbegriff S. 107: Das Gebot begrenzt den Handlungsspielraum auf „eins“, während das Verbot nur eine 
Verhaltensweise aus dem Handlungsspielraum ausscheidet; anders Samson FS Welzel S. 586; Jakobs AT 
28/13; differenzierend Loos FS Samson S. 81, 86 ff., insbesondere 88 ff., höherer Aufwand bestehe jeden-
falls bei Dauerhandlungspflichten. 
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erweitern würde, beispielsweise bei dem Verbot, aus dem Gefängnis auszubrechen.591  
Damit ist jedoch nur bewiesen, dass es überhaupt Handlungsverbote gibt, die eine ebenso 
intensive Belastung darstellen wie irgendwelche anderen Gebote. Vergleichsobjekte dür-
fen jedoch nur die sonst gleiche Begehungs- und Unterlassungsvariante einer Vorschrift 
sein, nicht hingegen irgendein Gebot zu irgendeinem Verbot.592 Wenn man etwa Samsons 
Beispiel des Verbots des Gefangenenausbruchs nimmt, muss die sonst gleiche Gebotsva-
riante diejenige sein, dass dem Betroffenen geboten wird, sich aktiv ins Gefängnis zu 
begeben. Dann zeigt sich aber auch, dass das Gebot zwar im Hinblick auf die zukünftigen 
Folgen ebenso belastend ist wie das Verbot, sich aktuell jedoch ein (jedenfalls graduell) 
intensiverer Freiheitseingriff ergibt, wenn sich der Adressat aktiv in Gefangenschaft be-
geben muss.593 Bei den geltend gemachten Beispielen ist das Verbot nicht aktuell so be-
lastend wie das Gebot, sondern in seinen mittelbaren Folgen.594 Für die Gegenansicht 
lässt sich auch nicht das Argument des „Handlungsspielraums“ anführen. So schränke 
das Gebot, an einer Ampel anzuhalten, den Handlungsspielraum des Betroffenen ebenso 
ein wie das Verbot, die Ampel zu überfahren.595 Es handelt sich jedoch bloß um eine 
gekünstelte Umschreibung, die nichts daran ändert, dass im einen Fall eine bestimmte 
Handlung, im anderen Fall eine bestimmte Unterlassung vorgenommen werden muss.596 

                                                 
591 Jakobs AT 28/13; Samson FS Welzel S. 579, 586; zustimmend auch Gauger Dogmatik S. 201 f.; Stein 
Beteiligungsformenlehre S. 233; Volk FS Tröndle S. 219, 236; ferner Vogel Norm und Pflicht S. 306 f., 
308 ff.; siehe aber auch die Erwiderung von Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22. 
592 Falsche (weil völlig unterschiedliche) Vergleichsgegenstände daher auch bei Volk FS Tröndle S. 219, 
235: Das Gebot einen Verbandskasten auszupacken und das Verbot ein Leben lang zu fahren, sodass nie-
mand verletzt wird. 
593 Siehe hierzu Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22: Das Verbot des Ausbruchs sei Kehrseite des 
Gebots, sich zu stellen. Wäre das Leben des Gefangenen nicht durch so viele Gebote beschränkt, wäre sein 
Spielraum im Vergleich zum Nichtgefangenen nicht so eng. 
594 Die Fälle zeichnen sich dadurch aus, dass sich der Täter seinen aktuell geringen Handlungsspielraum 
durch Missachtung des Verbots enorm erweitern könnte. Somit können zwar bei „geschickter“ Wahl des 
Vergleichsgegenstandes Verbot und Gebot hinsichtlich ihrer mittelbaren Folgen in gleichem und so erheb-
lichem Maße belastend sein, dass daneben die Frage, ob nun ein aktiver Energieeinsatz gefordert ist, kaum 
mehr ins Gewicht fällt. Siehe auch Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22.  
595 Im vorliegenden Kontext etwa Beckschäfer Strafrahmenmilderung S. 33 mit Verweis auf Philipps Hand-
lungsspielraum S. 15 ff.; grundlegend auch Kelsen Hauptprobleme S. 669; ferner Ceffinato Legitimation 
S. 105: Gebot der Unterlassung oder Verbot der Vornahme; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 90 ff.; zu beach-
ten ist auch, dass Herzberg zwar ebenfalls auf formaler Ebene Ver- und Gebot für austauschbar hält, FS 
Röhl S. 270, 272: Das Gebot, zu schweigen, sei das Verbot zu reden, das Gebot, Hilfe zu leisten, sei das 
Verbot, vom Unglücksort wegzulaufen. Herzberg zieht jedoch überzeugenderweise hieraus jedenfalls kei-
nen Schluss auf das materielle Unrecht des formellen Gebotsverstoßes. 
596 Arm. Kaufmann Normentheorie S. 103 f.; ders. Dogmatik S. 3 ff., insbesondere S. 3 m. Fn. 10: Durch 
die geschickte Verwendung der Sprache, speziell von Verben, also Tätigkeitswörtern, wird Nichtstun als 
Tätigkeit umetikettiert. Natürlich kann man das Gebot, 1 zu tun, in das Verbot, 2-n (inklusive der Variante 
Untätigkeit), umdeuten. Jedoch lassen sich die Verbote von 2-n per se mangels eigenem Zweck nicht legi-
timieren, sondern ergeben sich bloß als faktischer Reflex aus dem eigentlich maßgeblichen Gebot von a. 
Dem Täter ist freigestellt, was er sonst tut, solange er die gebotene Handlung a vollzieht; kritisch auch 
Vogel Norm und Pflicht S. 94 f.  
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Letztlich würde nach der Gegenansicht wie bei Luden an ein völlig bedeutungsloses „An-
dershandeln“ angeknüpft.597 Ebenso verfängt auch der Einwand nicht, der geforderte 
Energieeinsatz sei „oft so minimal“,598 denn gleichwohl kann der Täter hier nicht träge 
bleiben, sondern muss seine Hemmschwelle zum Tätigwerden überschreiten.599 Ent-
schluss- und Tatkraft sind auch gefordert, wenn es bloß um einen Warnruf oder den Druck 
auf einen Schalter geht.600 Im Ergebnis stellen im sonst gleichen Ausgangsfall Gebote 
eine graduell höhere Belastung für die allgemeine Handlungsfreiheit da als Verbote. Es 
ist schwieriger, dem Adressaten gegenüber zu begründen, dass sein aktives Tätigwerden 
und nicht bloß seine Passivität geboten ist. Damit ist aber auch seine soziale Verfehlung 
im Fall des Gebotsverstoßes weniger schwerwiegend und begründet insofern geringeres 
Unrecht.601 Auch eine etwaige Rettungspflicht aufgrund Ingerenz verlangt seinem Adres-
saten mehr ab als das Verbot aktiver Verletzung oder etwa die Sicherungspflicht, den 
Not-Ausschalter einer Maschine als beherrschte Gefahrenquelle zu drücken. Die Diffe-
renz zwischen Sicherung und Rettung ist dabei ebenso graduell wie die zwischen dem 
Drücken des Schalters als Erfüllung der Gebotsnorm und einer Untätigkeit als Erfüllung 

                                                 
597 Siehe auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 4 m. Fn. 12. 
598 Stein Beteiligungsformenlehre S. 233. 
599 Kuhlen FS Puppe S. 669, 680; siehe auch Herzberg FS Röhl S. 270, 283: „Keine Energie aufzuwenden 
bedeutet allemal ein Fehlen an ‚krimineller Energie‘“. Das Handlungsgebot verlangt vom Täter zudem eine 
Abschätzung der Handlungsalternativen im Hinblick auf ihre Wirksamkeit und Risiken, Engisch FS Gallas 
S. 163, 173; Loos FS Samson S. 81, 87; siehe auch Roxin AT II § 31 Rn. 239 ff. 
600 Der Hinweis, Grund der Gebotsnormen sei wie bei den Verletzungsverboten der Rechtsgüterschutz 
(etwa Vogel Norm und Pflicht S. 305) ist zwar richtig, allerdings betrifft dies nur die eine Seite der Interes-
senabwägung. Vogel wendet überdies gegen die hier vertretene Position ein, durch die Erfolgsabwendungs-
gebote werde nicht nur die Freiheit des Belasteten beschränkt, dieser sei ebenfalls Begünstigter und ge-
winne an „Sicherheit“, da nie auszuschließen sei, dass er selbst einmal Opfer und damit Berechtigter werde 
(S. 309). Dies beschreibt jedoch bloß das allgemeine Spannungsfeld, in dem sich die Legitimierbarkeit von 
Geboten bewegt (vgl. etwa Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146: latenter Konflikt zwischen Freiheit und 
Sicherheit) und kann keine gültige Aussage über die Belastung durch das Gebot in der konkreten Situation 
treffen. Das Argument, die Freiheitseinschränkung „eins zu eins“ mit dem Sicherheitsgewinn aufzuwiegen, 
ist überdies gefährlich, da sich mit diesem Argumentationsmuster auch eine vollständige Eingrenzung der 
Freiheit zugunsten von totaler Sicherheit begründen ließe. Hinsichtlich des konkret von der Strafe betroffe-
nen Individuums stößt diese konsequentialistische Argumentation (vgl. im Allgemeinen Roxin/Greco AT I 
§ 3 Rn. 1b) daher an ihre Grenzen. Es muss begründet werden, dass dieses gerechterweise in Anspruch 
genommen werden kann. Da die „Sicherheit“ zudem bloß eine Chiffre für den Schutz der dahinterstehenden 
Rechtsgüter ist, betrifft sie wieder nur diese eine Seite der Interessenabwägung. Hinsichtlich eines Verbots 
ließe sich der gleiche Gedanken anführen, sodass die Argumentation keinesfalls zur „vollends zur Eineb-
nung des Unterschiedes zwischen Ver- und Geboten“ (S. 309) führen kann.  
601 Das ist auch vorausgesetzt, wenn die h.A. zu Recht davon ausgeht, dass für Unterlassungen bei § 34 
StGB ein umgekehrter Rechtfertigungsmaßstab gelte. Das Rettungsinteresse müsse die Verletzung der 
Handlungspflicht nicht weit überwiegen. Sehr übersichtliche Darstellung bei Küper ZStW 131 (2019) 1, 
3 ff., 20 ff., 30 m.w.N.; bereits ders. Pflichtenkollision S. 32 ff.; sowie Matt/Renzikowski/Engländer § 34 
Rn. 55; Frister AT 22/55 f. „Regelfall des Defensivnotstands“; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 29a; Stein Vor 
§ 13 Rn. 42 ff.; anders Beckschäfer Strafrahmenmilderung S. 32; Vogel Norm und Pflicht S. 109: kein ge-
nereller Vorrang. – Erste Ansicht ist vorzugswürdig, da der Garant anderenfalls „unverschuldet“ in Situa-
tionen geraten könnte, in denen er keine Möglichkeit hat, sich rechtskonform zu verhalten. Überdies würde 
die Rechtsordnung mit einer Missbilligung beider Alternativen in einen inneren Normwiderspruch geraten, 
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einer Verbotsnorm. An solchen nicht genauer bezifferbaren quantitativen Unterschiede602 
kann die Grenze strafbaren unechten Unterlassens nicht festgemacht werden. Sie sind der 
Unterlassung und damit auch dem Unterlassungsdelikt, wie aufgezeigt, gerade immanent, 
sodass hieraus kein Argument gegen die Verpflichtung des Ingerenten entwickelt werden 
kann. „Was stets gilt, kann kein Kriterium für eine unterschiedliche Behandlung sein“.603 
Qualitativ stellt es keinen Unterschied dar, ob die Handlungsfreiheit dadurch belastet ist, 
dass „Sicherung“ der Gefahrenquelle oder „Rettung“ des Opfers geboten ist.604 Entspre-
chenden Unterschieden im Unrechtsgehalt trägt bereits § 13 II StGB Rechnung. Für die 
Strafbarkeit von Unterlassungen ist daher keine „Gleichheit im Unrecht“ erforderlich, es 
genügt, dass sie in gleicher Weise dem über § 13 I StGB modifizierten Tatbestand unter-
fallen wie das entsprechende Tun.605 

§ 3 Das rechtliche Einstehenmüssen 
A. Das Einstehenmüssen in Rechtsprechung und Literatur 
Oben wurde bereits knapp angedeutet, dass das Einstehenmüssen nach der h.M. zentrales 
Kriterium für die Gleichstellung des Unterlassens mit der aktiven Bewirkung darstellt 
(Bewirkungsäquivalenz). Bevor man untersuchen kann, wann der Urheber einer Gefah-
renlage für diese „rechtlich einzustehen“ hat (Ingerenz), muss feststehen, was dieses 
„Einstehenmüssen“ überhaupt regelt.  

I. Überblick 
In der Rechtsprechung und Literatur wird fast durchgehend von „Garantenstellung“ und 
„Garantenpflicht“ gesprochen,606 wobei das Verhältnis der beiden Begriffe jedoch selten 
aufgeworfen607 und damit nicht immer deutlich wird.608  

                                                 
602 Siehe auch die Ausführungen von Roxin GA 2009, 73, 84, allerdings zu verschiedenen Obhutsgaranten. 
603 Im abweichenden Kontext Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 413, 416. hinsichtlich Frage der Zufäl-
ligkeit von Erfolgen. 
604 So auch Freund Erfolgsdelikt S. 182 f., freilich mit stark abweichender („normativer“) Begründung, im 
Ergebnis jedoch völlig überzeugend: „Denn die Rettung des verletzten Unfallopfers hat natürlich anders 
vonstatten zu gehen als die Vermeidung des Unfalls selbst, so daß u. U. der notwendige Einsatz an eigenen 
Gütern im einen Fall größer sein mag – mit der Folge, daß eine Gefahrabwendungspflicht aus diesem Grund 
eingeschränkt sein oder entfallen kann. Die besondere Verantwortlichkeit […] berührt dies jedoch nicht im 
geringsten“. Sogar Schünemann – die Ingerenz eigentlich ablehnend – äußert im Auseinandersetzung mit 
E. A. Wolff, dass „ständig und gleichförmig“ erfüllbare Pflichte einfacher zu erfüllen sein mögen als solche 
in besonderen Gefahrenfällen, dies kann jedoch an ihrer gleichen Struktur nichts ändern. 
605 Siehe auch Küper ZStW 131 (2019) 1, 28. 
606 Siehe etwa Blei FS H. Mayer S. 119 ff; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1; Brammsen Garantenpflichten 
S. 25 ff.; Dießner Unterlassungsstrafbarkeit S. 204 ff.; Frister AT 22/2 ff.; Fünfsinn Aufbau S. 73 ff.; Ga-
ede NK § 13 Rn. 29; B. Heinrich AT Rn. 918 ff.; Hoven GA 2016, 16 ff.; Jasch NStZ 2005, 8 ff.; Jescheck 
140 Jahre GA S. 115, 123 ff.; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49 ff.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK 
Vor § 13 Rn. 117, 247, § 13 Rn. 32 ff.; Kleinherne Garantenstellung S. 112 ff.; Kühl AT § 18 Rn. 41 ff.; 
Schmidhäuser AT 12/22; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 11; Stree FS H. Mayer S. 145 ff.; Schulte Ga-
rantenstellung S. 13 ff.; Tag HK-GS § 13 Rn. 1 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1174 ff. 
607 So auch Vogel Norm und Pflicht S. 125, 313. 
608 Anscheinend synonyme Verwendung bei Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 132 ff. 
Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 9 ff.; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 6; Kindhäuser/Zimmermann AT 
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Dabei bestehen unterschiedliche Ansichten über den Ausgangspunkt der Untersuchung: 
Soll es entscheidend auf die Garantenstellung ankommen, weil diese Grundlage für die 
Erfolgsabwendungspflicht ist? Oder steht die Garantenpflicht im Mittelpunkt, da der Tä-
ter nur bei einer besonderen Pflichtbindung eine Garantenstellung innehabe?609 So 
schreibt bereits Nagler, der Garant nehme „infolge seiner Verpflichtung“ eine besondere 
Rechtsstellung ein.610 An anderer Stelle liest man: „die Rechtspflicht fließt aus der Ga-
rantenstellung ab, diese ist aber unter dem Gesichtspunkt der Tatbestandsmäßigkeit zu 
erörtern und bildet gleich den übrigen Tatbestandsmerkmalen die Voraussetzung für die 
Widerrechtlichkeit“.611 Es handelt sich hierbei um eine zirkuläre Argumentation,612 die 
die besondere Stellung aus der Pflichtenbindung und die Pflicht wiederum aus der beson-
deren Stellung ziehen will. „Denn wann habe ich eine Garantenstellung? Wenn ich ver-
pflichtet bin, den Erfolg abzuwenden! Und umgekehrt: Wenn ich verpflichtet bin, den 
Erfolg abzuwenden, so habe ich eine Garantenstellung.“613  

Die Formulierung „rechtlich dafür einzustehen hat“ stammt, wie oben bereits ausführli-
cher dargelegt, aus den Ergebnissen der Großen Strafrechtskommission, die schließlich 
in § 13 StGB E 1962 mündeten.614 Dort bestand keine Einigkeit über das Merkmal des 
Einstehenmüssens,615 sodass diese offene Formulierung eher als Minimalkonsens denn 

                                                 
§ 36 Rn. 2 „eine als Garantenstellung bezeichnete Erfolgsabwendungspflicht“; Rn. 49 ff.; unklar auch Wes-
sels/Beulke/Satzger AT 1174 ff.; siehe auch S. Böhm Garantenpflichten S. 45 m. Fn. 195: synonyme Ver-
wendung, sofern es nicht um Irrtumsfragen geht; ähnlich Ceffinato Legitimation S. 143 m. Fn. 143: „allein 
in beweisrechtlicher Hinsicht relevant“: Zweck sei die Verlagerung der Irrtümer über den Umfang der Ver-
pflichtung in den Bereich des Verbotsirrtums, sodass denkbare Schutzbehauptungen nicht als Tatbe-
standsirrtum aufgefasst werden müssen; Gunia Garantenstellungen S. 23 m. Fn. 17; Kleinherne Garanten-
stellung S. 112: Eine synonyme Verwendung sei weitestgehend unschädlich. 
609 Siehe zu dieser Frage auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 255 f. 
610 Nagler GS 111 (1938) 1, 61, 64 f., er werde durch die Rechtspflicht zum Garanten; ähnlich etwa 
Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 111 f.; Fünfsinn Aufbau S. 97: Stellung und Pflicht wür-
den sich gegenseitig begründen; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 33: „derjenige, der als Garant […] 
rechtlich dazu verpflichtet ist“; Kühl JA 2014, 507, 508; Lüderssen FS Grünwald S. 329, 337: „eine Garan-
tenstellung […] begründende Rechtspflicht“; siehe jüngst auch OLG Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61: „eine 
aus rechtlich begründetem Einstehenmüssen für den Nichteintritt des Erfolges fließende Garantenstellung“: 
611 Nagler GS 111 (1938) 1, 74. 
612 Siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 128. Auf das zirkuläre Denken bei der Pflichtenbildung bei den 
Sonderdelikten hat bereits Arm. Kaufmann in einem ähnlichen Kontext hingewiesen: „Wer ist Beamter? 
Jeder, der eine Amtspflicht hat. Wer besitzt eine solche Pflichtstellung? Jeder Beamte im Sinne des StGB“, 
Arm. Kaufmann Normentheorie S. 136. Das Normsubjekt kann also nicht durch die Pflicht bestimmt wer-
den, da sich diese überhaupt nur auf das Normsubjekt konkretisieren kann. 
613 Bockelmann Niederschriften 12 S. 87. 
614 BT-Drucks. IV/650 S. 13; siehe zuvor auch E 1959 II, E 1960; kritisch zu dem Begriff etwa Bockelmann 
Niederschriften 12 S. 87. 
615 So hält etwa Gallas die „Garantenpflicht“ für den gegenüber der Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung 
engeren Begriff: Es müsse sich um eine Rechtspflicht handeln, die aus einer Garantenstellung entspringt, 
welche er im Einstehenmüssen ausgedrückt sieht (Gallas Niederschriften 12 S. 80 f., 479; zustimmend Je-
scheck Niederschriften 12 S. 96). Auch Eb. Schmidt hält im Anschluss an Nagler die Garantenpflicht für 
„etwas ganz Spezifisches“, das sich von der bloßen Handlungspflicht „drastisch unterscheidet“. Er hält 
jedoch infolgedessen nicht die Garantenstellung, sondern eine „besondere Rechtspflicht“ für maßgeblich 
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als sachliche Festlegung erscheint. So weist Bockelmann darauf hin, dass in der Diskus-
sion jeder etwas anderes unter dem „angeblich so klaren Begriff[…] der Garantenstel-
lung“ verstehe.616 Da selbst in der Debatte keine Verständigung erzielt werden könne, sei 
auf die nutzlose Garantenklausel zu verzichten.617 Sicher ist, dass die Normierung einer 
besonderen Stellung des Täters oder einer besonderen Rechtspflicht bezweckt war. Wie 
oben bereits betont, fällt jedoch auf, dass in Abweichung zu früheren Entwürfen so (wie 
zum AE 1966) das Wort „Rechtspflicht“ von § 13 I StGB nicht mehr bewusst verwendet 
wird, wenngleich die amtliche Begründung zu E 1962 diesen Begriff noch enthält.618 Die 
Begründung zum heute geltenden § 13 StGB (2. StrRG) führt aus, das Einstehenmüssen 
betreffe das Erfordernis der Garantenstellung sowie der „aus ihr entspringenden Garan-
tenpflicht“.619 Das Gesetzgebungsverfahren zeigt jedenfalls eine Tendenz vom Rechts-
pflicht- hin zum Garantengedanken.620 

Die herrschende Ansicht in der Literatur stellt sich wie die Gesetzesbegründung im We-
sentlichen auf den Standpunkt, die „Garantenpflicht“ leite sich aus der „Garantenstel-
lung“ ab bzw. die Garantenstellung bezeichne die Voraussetzungen der Garanten-
pflicht.621 Zum Tatbestand gehört nach heute ganz herrschender Ansicht622 – jedenfalls 
                                                 
und sieht mit dem Einstehenmüssen das normative Tatbestandsmerkmal der Garantenpflichtverletzung nor-
miert. Es gebe „keine juristische schärfere und exaktere Formulierung für den Gesichtspunkt der Erfolgs-
abwendungspflicht, als dass nur „nur der haften dürfe, der für die Rechtsordnung als Garant dafür einzu-
stehen hat“. Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 II 2 b, 3; ders. Niederschriften 2 S. 267 f.; ders. 
Niederschriften 12 S. 89 f.; Welzel wiederum sieht die Garantenstellung als entscheidend an, da sich aus 
ihr die Pflicht ergebe (Welzel Niederschriften 12 S. 94 f.). Baldus stimmt dem zu, gibt jedoch hierzu zu 
Bedenken, dass im „Einstehenmüssen“ nicht die Garantenstellung (insoweit ähnlich Bockelmann Nieder-
schriften 12 S. 86 f.), sondern eher die Garantenpflicht ausgedrückt werde. Es komme vielmehr auf ein 
Anvertrautsein des Rechtsguts an. Daraus folge „automatisch“ die Verpflichtung zum Handeln (Baldus 
Niederschriften 12 S. 92, 99). Koffka und Dreher geben zu bedenken, dass zwischen dem Schutzverhältnis 
bezüglich des Rechtsguts im Allgemeinen und der Handlungspflicht im Speziellen zu unterscheiden sei 
(Koffka Niederschriften 12 S. 93; Dreher Niederschriften 12 S. 98). 
616 Bockelmann Niederschriften 12 S. 93. Bockelmann auf der anderen Seite versteht unter der Garanten-
stellung bloß eine „zusammenfassende Bezeichnung für bestimmte Situationen, welche die Pflicht zur Er-
folgsabwendung auslösen“, S. 86 f. 
617 Bockelmann Niederschriften 12 S. 100. 
618 BT-Drucks. IV/650 S. 124. Der Unterlassende müsse durch eine „Rechtspflicht“ zur Erfolgsabwendung 
gehalten sein. Daher verdeutliche das Einstehenmüssen das Erfordernis der Garantenstellung und der ihr 
entspringenden Garantenpflicht. In der Garantenstellung liege ein „besonderes Pflichtverhältnis begründet, 
das den Garanten aus der Masse der übrigen Rechtsgenossen heraushebt“. Hierzu genügten „einfache Hand-
lungspflichten und bloße Tätigkeitsgebote“ nicht. 
619 BT-Drucks. V/4095 S. 8. 
620 → § 2 A. 
621 Es besteht damit eine Differenzierung zwischen dem pflichterzeugenden Sachverhalt und der Wertung 
seiner rechtlichen Konsequenten als „Pflicht“. Siehe etwa Bockelmann/Volk AT § 17 B I 4; Sch/Sch/Bosch 
§ 13 Rn. 2; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 78, 85; Fünfsinn Aufbau S. 73; Lackner/Kühl/Heger § 13 
Rn. 6; B. Heinrich AT Rn. 922 „üblicherweise“; Herbertz Ingerenz S. 21 f. m. Fn. 21; Jescheck FS Tröndle 
S. 795; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 51; Ransiek JuS 2010, 585, 587; Schmidhäuser AT 
12/18; Tag HK-GS § 13 Rn. 1, 13; Utz Geschäftsherrenhaftung S. 34; bereits Welzel Niederschriften 12 
S. 94 f.; Koffka Niederschriften 12 S. 99. 
622 In diesem Sinne differenzierend zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum etwa BGHSt 16, 155, 158; 
Arzt JA 1980, 553, 556 f.; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1 f.; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 86 f.; Fischer § 13 
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als Gegenstand des Vorsatzes – nicht die Garantenpflicht selbst (diese sei in der Rechts-
widrigkeit verortet), sondern ihr „rechtlich-soziales Substrat: das ‚Garantieverhältnis‘ als 
Summe der Merkmale einer Garantenstellung“.623 Bosch etwa nennt die Unterscheidung 
bloß im Hinblick darauf (den Bezugspunkt des Vorsatzes) pragmatisch legitimiert.624 Der 
praktische Mehrwert der Unterscheidung sei jedoch zu bezweifeln, da die Garantenstel-
lungen stets im Hinblick auf die Erfolgsabwendungspflicht ausgestaltet und geprägt wür-
den.625 Diese Überlegung erklärt wohl auch, weshalb statt auf die Garantenstellung (dazu 
II. 3.) als eigentlichen Gegenstand des Tatbestandes regelmäßig „direkt“ auf die Garan-
tenpflicht abgestellt wird (II. 2.). Zuvor sind diejenigen Konzeptionen ins Auge zu fassen, 
die für die Strafbarkeit unechten Unterlassens jedenfalls im ersten Schritt eine formelle 
Rechtsgrundlage verlangen (II. 1.) und damit entsprechend dem oben Ausgeführten in 
umgekehrter Weise eine Garantenstellung überhaupt nur in Betracht ziehen, wo eine ge-
setzliche Pflicht besteht. 

II. Interpretation des Einstehenmüssens in der Literatur 
1. Teil-formelle Ansätze 
Lange wurde eine besondere außertatbestandliche Rechtspflicht als Grundlage der Unter-
lassungsstrafbarkeit für erforderlich gehalten.626 Herzberg bezeichnete diese Ansicht 
noch 1972 als herrschend.627 Schünemann konstatiert im Jahr 1995, dass die herrschende 

                                                 
Rn. 7 f.; Frister AT 22/50 f.; Fuhrmann GA 1962, 161 ff.; Greco GA 2009, 636, 641; Gropp/Sinn AT § 11 
Rn. 200; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 44; B. Heinrich AT Rn. 913; Herzberg/Hardtung JuS 1999, 
1073, 1076; Hilgendorf/Valerius AT § 11 Rn. 73 ff.; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 99; ders./Weigend AT 
§ 59 VI 1, § 60 I 2; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 69 f.; Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121 ff.; Kühl AT 
§ 18 Rn. 129; ders. JuS 2007, 497, 503 f.; Küper ZStW 131 (2019) 1, 17 m. Fn. 54; Baumann/Weber/Mit-
sch/Eisele AT § 21 Rn. 51; Puppe GA 1990, 145, 170 ff.; Rengier AT § 49 Rn. 26 ff.; 37; Renzikowski 
Täterbegriff S. 107 m. Fn. 237; Roxin Offene Tatbestände S. 78 f.; 142 ff.; ders. AT II § 31 Rn. 189 ff.; 
Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 25; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1207; Zieschang AT Rn. 620; anders 
Kahlo Handlungsform S. 268: Der Vorsatz müsse die Rettungspflicht umfassen; Köhler AT S. 231 f.; Woh-
lers NK3 § 13 Rn. 20: Garantenpflicht als normatives Tatbestandsmerkmal, das der Täter zumindest laien-
haft kennen müsse; Vogt ZStW 63 (1951) 381, 411; E. A. Wolff Kausalität S. 49 ff.; differenzierend Jakobs 
AT 29/90; siehe auch Ransiek JuS 2010, 585 f., der zwar die Pflicht als Teil des Tatbestands erachtet, 
jedoch den Vorsatz ebenso wie die h.M. nur auf die tatsächlichen Voraussetzungen beziehen will. 
623 Wörtliches Zitat nach Küper Pflichtenkollision S. 97.  
624 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1; ders. Jura 2019, 1239; selbst dies bezweifelnd Ceffinato NStZ 2021, 65, 66. 
625 Bohnert ZStW 117 (2005) 290, 302; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1 f.; ders. Jura 2019, 1239; Ceffinato NStZ 
2021, 65, 66; allgemein hierzu Hassemer Tatbestand und Typus S. 14: „der Tatbestand [ist] nur über seine 
Teile, diese Teile aber wiederum nur über den Tatbestand zu erfassen“. 
626 Ausführlich oben → § 1 A und C. 
627 Herzberg Garantenprinzip S. 209; siehe auch aus dem Jahr 2001: Gunia Garantenstellungen S. 27 
m.w.N. 
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Lehre „meistens bei der formellen Rechtspflichttheorie unterschlüpft“.628 Die herr-
schende Lehre und Praxis bestimmt die Garantenpflichten zwar (auch) nach materiellen 
Kriterien, nimmt dabei jedoch die traditionellen formellen Fallgruppen in sich auf.629  

Inzwischen kann es als gesichert gelten, dass aus dem Bestehen einer Rechtspflicht je-
denfalls nicht automatisch auf das Vorliegen einer Garantenstellung geschlossen werden 
kann.630 Die vormals herrschenden (reinen) formellen Rechtspflichttheorien sind also in-
zwischen überholt. In der moderneren Literatur finden sich jedoch noch zahlreiche Bei-
träge, die einen ausdrücklich teil-formellen Ansatz verfolgen, der auf der ersten Stufe das 
Bestehen einer Rechtspflicht fordert: Die formelle Rechtsquellenlehre bleibe „Ausgangs-
punkt jeder Darstellung“.631 Im zweiten Schritt findet dann regelmäßig eine Einschrän-
kung auf strafrechtlich relevante Pflichten statt.632 

Insbesondere im Schrifttum zu den familienrechtlichen Beschützergaranten wird regel-
mäßig auf außerstrafrechtliche Pflichten rekurriert,633 was sich letztlich auch dadurch er-
klärt, dass eine solche in diesem Bereich am ehesten auffindbar ist.634 Viele Autoren stel-

                                                 
628 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73; siehe auch zuvor ders. ZStW 96 (1984) 288, 298: 
entweder Rückkehr zur formellen Rechtspflichttheorie oder strafrechtliche Pflichtwidrigkeit als bloße Tau-
tologie; dabei hatte er in seiner Monographie zur Unterlassungsstrafbarkeit selbst das Strafrecht als sekun-
däre Normordnung bezeichnet, die grundsätzlich auf metastrafrechtliche Pflichten Bezug nehme, ders. 
Grund und Grenzen S. 221 ff.; ähnlich Roxin TuT S. 513. Inzwischen anders Schünemann FS Amelung 
S. 303, 304 ff. und Roxin AT II § 32. 
629 Vgl. Gaede NK § 13 Rn. 31. Insbesondere bei den Beschützergarantenstellungen wird häufig auf fami-
lienrechtliche Normen abgestellt, um dann doch ein tatsächliches Verhältnis genügen zu lassen, etwa Lack-
ner/Kühl/Heger § 13 Rn. 8, 10; Kudlich SSW § 13 Rn. 18 f., 26 f.; eingehend zu familienrechtlichen Kons-
tellationen Kretschmer Jura 2006, 898. Auch sonst wird häufig auf die Entstehungsvoraussetzungen Gesetz, 
Vertrag und Ingerenz Bezug genommen, sehr deutlich etwa bei Kudlich SSW § 13 Rn. 18 ff.; Stratenwerth 
AT I § 13 Rn. 14 ff.; aus dem älteren Schrifttum Maurach AT § 46 III C. 
630 Siehe nur Gallas Niederschriften 12 S. 242; Herzberg Garantenprinzip S. 208. 
631 Kudlich SSW § 13 Rn. 17; ähnlich auch Kaspar AT § 10 Rn. 70; Noll Compliance S. 87 f. 
632 Deutlich etwa Rudolphi NStZ 1991, 361, 365; ders. NStZ 1997, 599, 600: Erforderlich sei, dass die 
betreffende (öffentlich-rechtliche) Pflicht ihre Entstehung einer Garantiebeziehung verdanke. Etwas vager 
meinen auch Stratenwerth/Kuhlen, bei einer gesetzlichen Pflicht komme es auf die „Art von Beziehung“ 
zwischen dem Verpflichteten und dem Gut oder der Gefahrenquelle an, welche das Gesetz voraussetze oder 
herstelle, AT § 13 Rn. 16. Der Verpflichtete müsse „in gesteigertem Maße verantwortlich sein“, Rn. 21. 
Dabei weisen sie jedoch selbst darauf hin, dass sich die sachlichen Voraussetzungen der Steigerung der 
Verantwortlichkeit ihrerseits nicht hinreichend präzise formulieren lassen. 
633 Albrecht Begründung S. 137, 155 f., 164 ff.; S. Böhm Garantenpflichten 170 ff.; sowie zum Betrug 
durch Unterlassen Kamberger Treu und Glauben S. 200 f.; entsprechend zum öffentlichen Recht Hecker 
NJW 1992, 873 ff.; kritisch auch Herbertz Ingerenz S. 199: anachronistische formelle Rechtspflichttheo-
rie. 
634 So meint etwa S. Böhm Garantenpflichten S. 172 ff., das „rechtliche Müssen“ deute auf eine Rechts-
pflicht hin. Da sich ein Verständnis als „wertausfüllungsbedürftiges Merkmal“ als problematisch erwiesen 
habe, müsse es als „wertgefülltes“ Merkmal und damit als Blanketttatbestand verstanden werden. Zwar 
habe möglicherweise der Gesetzgeber bei Schaffung der familienrechtlichen Pflichten nicht an eine Straf-
barkeit gedacht, dennoch wurde diese Verknüpfung vom Gesetzgeber mit dem Wort „rechtlich“ geschaffen, 
S, 178. Es könne sich auch um strafrechtliche Pflichten handeln (S. 184; dafür spreche der allgemeine Be-
griff „rechtlich“); ausführlichere Kritik zum Ansatz S. Böhms, insbesondere auch ihrer Auslegung des 
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len diese Interpretation von § 13 I StGB – Verweis auf formalgesetzliche Rechtsgrundla-
gen außerhalb des StGB –  als alternativlos dar, es handle sich um die einzige Möglich-
keit, „das Verdikt der Unbestimmtheit“ nach Art. 103 II GG zu vermeiden.635 Von diesem 
Ausgangspunkt her findet sich in jüngerer Zeit das deutlichste Plädoyer für eine Rückbe-
sinnung auf die formelle Rechtspflichttheorie bei Seebode,636 der jedoch, um keine Aus-
uferung der Strafbarkeit zu bewirken, nicht jede Rechtspflicht als Garantenpflicht genü-
gen lassen will, sondern nur eine solche, die einen „dem Straftatbestand des Handlungs-
delikts entsprechenden Schutzzweck aufweis[t]“.637  

Manche Autoren wollen die Rechtspflichten sowohl dem Strafrecht als auch der restli-
chen Rechtsordnung entnehmen, wobei die strafrechtliche Relevanz jedoch gesondert zu 
begründen sei.638 Weder eine Interpretation, die die Normen allein im Strafgesetz verorte, 
noch eine solche, die diese außerhalb des Strafgesetzes suche, könne bewiesen werden.639 
So pönalisiere das Strafrecht regelmäßig die Verletzung von Pflichten, die in anderen 
Rechtsgebieten entstanden seien, es könne aber auch „souverän“ Pflichten sanktionieren, 

                                                 
Merkmals nach der „Lehre vom Mindestgemeinsamen“ bei Herbertz Ingerenz S. 198 f.; Kleinherne Garan-
tenstellung S. 149 ff.; ablehnend auch Stein SK § 13 Rn. 16 m. Fn. 24. Insbesondere stellt das getrennte 
Abstellen auf die einzelnen Worte „rechtlich“, „müssen“, „einstehen“ eine für jegliche Wertungen blinde 
Begriffsjurisprudenz dar, die bei Außerachtlassung von System, Sinn und Zweck dem rechtlichen Einste-
henmüssen eine kaum zwingende Bedeutung zuweist. 
635 Schmitz MK § 1 Rn. 61: Blankettverweis; S. Böhm Garantenpflichten S. 183; Kaspar AT § 10 Rn. 70; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 42, 45 m. Fn. 257; Seebode FS Spendel S. 317, 340 f.; Stam 
ZStW 131 (2019) 259, 261 ff.; vgl. auch Arzt JA 1980, 647, 650; S. Böhm Garantenpflichten S. 178; Kam-
berger Treu und Glauben S. 200 f.; Noll Compliance S. 82 (inkonsequent ist jedoch, dass dieser einerseits 
das unbedingte Erfordernis einer vorstrafrechtlichen Pflicht auf Art. 103 II GG stützt, andererseits aber 
gewohnheitsrechtliche Pflichten einbezieht, S. 85 f.); Herbertz gesteht der Lösung zu, sie habe den 
„Charme“, dass sie eine strenge Beachtung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes bewirke, Herbertz Ingerenz 
S. 209; anders Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6: unberechtigte Bedenken im Hinblick auf die Bestimmtheit. 
636 Seebode FS Spendel S. 317, 340 f., Beispiele hierfür sind für Seebode etwa §§ 1626, 1631 BGB im 
Hinblick auf die Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern oder gemeindliche Satzungen, die den 
Grundstücksbesitzern eine Streupflicht auferlegten. Garantenpflichtbegründend seien auch sämtliche auf 
Gesetz beruhende Akte, wie rechtmäßige Weisungen oder rechtskräftige Urteile. Auch Verträge würden 
stets von einem Gesetz getragen und „kraft Gesetzes verpflichten“. Dabei sei jedoch die tatsächliche Wirk-
samkeit der Vereinbarung erforderlich, eine tatsächliche Übernahme genüge nicht. Siehe auch ders. JZ 
2004, 305; Stam ZStW 131 (2019) 259, 261 ff.; kritisch Roxin AT II § 31 Rn. 34. 
637 Seebode FS Spendel S. 317, 340, 343, 345; „erste und notwendige, nicht aber schon hinreichende Vo-
raussetzung der Strafbarkeit“; vgl. bereits v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C II; siehe auch Kaspar AT § 10 
Rn. 70; Noll Compliance S. 81 ff.; Stam ZStW 131 (2019) 259, 282 f.: Der Pflichtige müsse – im Anschluss 
an Kohler – „auf einen Posten“ gestellt sein; S. Böhm Garantenpflicht S. 181, 184 ff.: besondere Pflicht, 
die ein Einstehen begründe. Was eine Rechtspflicht zur besonderen Rechtspflicht mache, sei „von persön-
lichen Wertungen abhängig“. 
638 Kühl AT § 18 Rn. 41; ders. FS Herzberg S. 177, 185; siehe auch Tag HK-GS § 13 Rn. 15: Die Pflichten 
könnten der gesamten Rechtsordnung entspringen; ähnlich ist auch Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 28 ff. zu ver-
stehen; ferner T. Walter Kern S. 45: „kann jenseits des Strafrechts erwachsen“; Ceffinato Legitimation 
S. 169 f.: formelle Rechtspflichten könnten jedenfalls Indizwirkung entfalten. 
639 Schultz Amtswalterunterlassen S. 35 ff., beide Standpunkte seien zu „extrem“; das Anliegen des Rechts-
güterschutzes werde von der gesamten Rechtsordnung verfolgt; dem folgend Güntge Begehen S. 41; ähn-
lich auch Seibert Garantenpflichten S. 25 ff. 
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die keine Entsprechung im Rest der Rechtsordnung hätten.640 Die Straf- und Zivilrechts-
ordnung seien ohnehin weitestgehend „zusammengewachsen“, was sich an dem Vertrau-
ensgedanken sowie den Verkehrspflichten zeige.641  

Grundsätzlich muss man bezweifeln, ob eine Ansicht, die eine formelle Rechtspflicht für 
erforderlich hält, die Garantenstellung aus Ingerenz erklären kann: „Kein Satz des ge-
schrieben Rechts ordnet [die Erfolgsverhinderungspflicht] mit der notwendigen Allge-
meinheit und Eindeutigkeit an.“642 Zum Teil wird jedoch versucht, die Ingerenz in die 
formelle Rechtspflichttheorie zu integrieren. Puppe meint, jede Garantenpflicht habe als 
Grundlage eine zivil- oder öffentlich-rechtliche Sonderpflicht.643 Die Garantenstellung 
aus Ingerenz sei eine deliktsrechtliche Schadenstragungspflicht, insbesondere nach § 823 
I BGB.644 Zum Teil wird die Ingerenz auch als Unterfall zivilrechtlicher Verkehrspflich-
ten angesehen.645 Jedenfalls im Bereich der Überwachung von Gefahrenquellen wird re-
gelmäßig auf diese abgestellt,646 auch der BGH erwog einen Rekurs auf die Verkehrs-
pflichten in der „Lederspray-Entscheidung“.647  

Oben wurde bereits ausgeführt, dass manche Autoren zunächst bloß das Vorliegen ir-
gendeiner Rechtspflicht für erforderlich und ausreichend halten, um dann in einem zwei-
ten Schritt die Gleichstellung der Unterlassung über die Entsprechungsklausel zu prüfen, 

                                                 
640 Schultz Amtswalterunterlassen S. 42; zu diesem Aspekt des „Vorpreschens“ durch das Strafrecht bereits 
Schünemann Grund und Grenzen S. 221; anders wohl Hecker NJW 1992, 873, 874: Das ultima ratio Prin-
zip als Ausdruck der Einheit der Rechtsordnung verwehre es dem Strafrecht dort eine genuin strafrechtliche 
Garantenpflicht aufzuerlegen, wo eine entsprechende öffentlich-rechtliche Pflicht nicht bestehe. 
641 Schultz Amtswalterunterlassen S. 38 ff. Dass die Pflichten dem Zivilrecht entstammen, bedeute nicht, 
dass sie dort bereits aufgetaucht oder gar kodifiziert sein müssten; Güntge Begehen S. 41. 
642 Herzberg Garantenprinzip S. 210; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 14; Welp Vorangegangenes Tun 
S. 28: Die Ingerenz hat im System formeller Rechtspflichten keinen Raum; ferner S. Böhm Garantenpflich-
ten S. 52; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 89. 
643 Puppe AT § 29 Rn. 47; dazu soll eine besondere Angewiesenheit kommen, Rn. 48. Auch nach Seelmann 
stellt dies eine Mindestvoraussetzung dar, Seelmann NK1 § 13 Rn. 10; ebenso Noll Compliance S. 81 ff. 
644 Puppe AT § 29 Rn. 3, 47, § 31 Rn. 10; erwogen auch von Kaspar AT § 10 Rn. 73; inzwischen auch 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 45, 70 (anders die Vorauflage). 
645 Seelmann NK1 § 13 Rn. 45; Wohlers NK3 § 13 Rn. 35; Schultz Amtswalterunterlassen S. 38 ff.; Güntge 
Begehen S. 41; siehe auch S. Böhm Garantenpflichten S. 50 ff. m.w.N., die die Frage nach einer delikts-
rechtlichen Grundlage der Ingerenz jedoch offenlässt; kritisch zu Schadensersatzpflichten als Grundlage 
der Ingerenz auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 90. 
646 Etwa Arzt JA 1980, 647, 651; Fischer § 13 Rn. 27; Frister AT 22/28; Gaede NK § 13 Rn. 46: nach der 
„Primärrechtsordnung“; Gallas Bau S. 33: nicht schlechthin, aber bei Eröffnung eines gefährlichen Be-
triebs; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 37; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 47 ff.; Kühl AT § 18 Rn. 106; Kuhlen 
Produkthaftung S. 173 m. Fn. 16; Schmitz NJW 1993, 1167, 1168, allerdings begrenzt durch spezielle Vor-
schriften; Tag HK-GS § 13 Rn. 21; einschränkend Mikus Verhaltensnorm S. 116 ff.; anders Matt/Ren-
zikowski/Haas § 13 Rn. 58; Hecker NJW 1992, 873, 874 ff.; Kuhlen Produkthaftung S. 149 ff.; kritisch 
auch Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 117. 
647 BGHSt 37, 106, 115; dafür auch Wohlers NK3 § 13 Rn. 48. 
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etwa Schöne, Langer und Schürmann.648 Es sei bloß eine „Geschmacksache“, dass das 
Gesetz von Einstehenmüssen statt Rechtspflicht spreche.649 

2. Zentralbegriff Garantenpflicht? 
Auch jenseits teil-formeller Ansätze – also auf Grundlage einer materiellen Betrachtung 
– stellen viele Autoren paradoxerweise – trotz Beteuerung (insbesondere im Kontext von 
Irrtumsfragen), die „Garantenpflicht“ sei nicht Teil des Tatbestandes – die Begründung 
eben dieser Erfolgsabwendungspflicht in den Mittelpunkt.650 Dabei wird jedoch nicht im-
mer deutlich, ob die Garantenpflicht die Verhaltensnorm des unechten Unterlassungsde-
likte umschreibt oder ersetzt oder zu dieser hinzutritt und nur die Bestrafbarkeit des Ver-
haltens betrifft.651 Häufig wird darauf hingewiesen, es müsse sich um eine besondere 

                                                 
648 Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 333; Langer Sonderstraftat S. 450, 456 f.; Schürmann Ge-
setzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff., 64 ff.; nahestehend Ceffinato Legitimation passim, der zwischen der über 
§ 13 StGB statuierten Norm als allgemeiner „Vermeidepflicht“ und der die Unrechtsstruktur verändernden 
Erfolgsabwendungspflichten/Garantenpflichten zur „positiven Gestaltung der Rechtsordnung“ (S. 105, 
110 f., 133, siehe auch S. 173 m. Fn. 259: die Vermeidepflicht „töte!“ sowie die Garantenpflicht „be-
schütze!“) differenziert. Erforderlich sei für die Gleichstellung, dass den Unterlassenden eine Garanten-
pflicht treffe, gegen die er neben der Verletzung der Vermeidepflicht verstoße und beim Garanten zu einer 
relativen Unrechtssteigerung gegenüber dem Allgemeinunrecht führe, S. 143. Die positive Pflicht modifi-
ziere das Unrecht. Es handle sich im Gegensatz zur Vermeidepflicht um eine positive Pflicht, die aus einer 
besonderen Nähebeziehung zum Rechtsgut resultiert, in der sich der Unterlassende vor Versuchsbeginn 
befinden müsse, S. 200. 
649 Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 63 f., 118 ff. mit Verweis auf die Gesetzesmaterialien. – Der 
Vorschlag der Strafrechtskommission enthielt jedoch bewusst die Formulierung des Einstehenmüssens, 
nicht der Rechtspflicht, vgl. Gallas Niederschriften 12 S. 243. 
650 Auf die „Garantenpflicht“ stellen ab Blei FS H. Mayer S. 119 ff; ders. AT § 87 I; S. Böhm Garanten-
pflichten; Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 111 ff.; H.-J. Bruns FS Tröndle S. 125, 127 
m. Fn. 6 („Handlungspflicht“); Ceffinato Legitimation S. 200 et passim; Eisele/Heinrich AT Rn. 558, 577, 
594 ff.; Gaede NK § 13 Rn. 29; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 9 ff.; Hecker NJW 1992, 873 ff.; B. 
Heinrich AT Rn. 893, 923 ff.; Herbertz Ingerenz passim; Hillenkamp FS Otto S. 287 ff.; Hoyer GA 1996, 
160, 174 ff.; Jakobs AT 29/4, 26; Jasch NStZ 2005, 8 ff.; Jescheck FS Eb. Schmidt S. 139, 152; ders. LK11 
§ 13 Rn. 4 ff.; zur Ingerenz Rn. 31 ff.; Kahlo Handlungsform S. 252 ff.; ders. Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang S. 322; ders. FS Küper S. 249, 271; Kamberger Treu und Glauben S. 194; Köhler AT S. 210; Krey 
Gesetzesvorbehalt S. 32 m. Fn. 28; Kudlich SSW § 13 Rn. 3 f., 13 ff.; 18 ff.; Maurach AT § 46 III B; 
Neumann Zurechnung S. 222 f.; Otto FS Gössel S. 99 ff.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 124; dies. AT § 29 und 
§ 31 passim; Renzikowski Täterbegriff S. 29 f.; Schmidhäuser FS Müller-Dietz S. 761, 771; Eb. Schmidt 
Niederschriften 2 S. 267 ff.; ders. FS Engisch S. 339, 351; C. Schneider Tun und Unterlassen S. 39 ff.; 
Schulte Garantenstellung S. 134 ff.; Seelmann NK1 § 13 Rn. 31 ff.; Seibert Garantenpflichten S. 22, 25 ff.; 
Stam ZStW 131 (2019) 259; Stratenwerth AT § 13 Rn. 14 ff.; ders./Kuhlen AT § 13 Rn. 11, 14 ff.; Verrel 
GA 2003, 595, 597; S. Walter Pflichten S. 115 ff.; Walther FS Herzberg S. 503; Weigend LK § 13 
Rn. 25 ff.; Wohlers NK3 § 13 Rn. 20: normatives Tatbestandsmerkmal“, Rn. 29; vgl. auch Noll Compliance 
S. 80: „überwiegend“ werde das Einstehenmüssen im Sinne des Erfordernisses einer Rechtspflicht verstan-
den; auf dem Boden der „Rechtswidrigkeitslösung“ A. Böhm JuS 1961, 177 ff. 
651 Besonders scharfes Urteil bei Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73, der meint, dass die 
„Autoren der Standardlehrbücher und -kommentare gerade in der Garantenfrage einem theorielosen Eklek-
tizismus huldigen, der weniger eine wissenschaftliche Gleichstellungstheorie als vielmehr ein bloßes Ent-
scheidungsregister repräsentiert und meistens bei der formellen Rechtspflichttheorie unterschlüpft“. 
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rechtliche Pflicht handeln, sittliche652 Pflichten oder Jedermannpflichten nach §§ 323c I, 
138 StGB genügten nicht.653 Diese scheinbar klare Abgrenzung vermag jedoch den Grund 
nicht anzugeben, wann eine Pflicht nun eine besondere und eine rechtliche ist, sodass der 
Wortlaut des § 13 I StGB eher umschrieben als erhellt wird. Regelmäßig wird zudem auf 
eine Verbindung von formaler und materieller Betrachtungsweise verwiesen.654 Insofern 
müsse einerseits eine persönliche Rechtspflicht bestehen, die zudem auf einer Obhuts- 
oder Überwachungsstellung des Täters beruhe.655 Die Begründung ist bei manchen Au-
toren – wie schon bei Nagler –  zirkulär: „Garant ist, wer eine Rechtspflicht […] hat. […] 
Die Umstände, aus denen sich eine Garantenpflicht ergibt, sind ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmale […]“.656 Die Maßgeblichkeit der Garantenpflicht scheint auch ein Blick 

                                                 
652 Genauer: bloß sittliche Pflichten genügen nicht: Jeder strafrechtliche Handlungsunwert ist stets auch ein 
sittlicher Aktunwert, nicht aber umgekehrt, vgl. Rudolphi FS Maurach S. 51, 60 f.; Kudlich ZStW 127 
(2015) 635, 644; auf Überschneidungen hinweisend auch Vogel Norm und Pflicht S. 125 f. 
653 Siehe auch die Begründung zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124. 
- Vgl. zum Ausschluss der allgemeinen Hilfspflichten BGHSt 62, 72, 76: „besonderer Rechtsgrund“, sonst 
würde dieses Erfordernis ausgehöhlt; aus der Literatur etwa: Brammsen in: Individuelle Verantwortung 
S. 105, 111 f.: Die Erfolgsabwendungspflichten müssten „qualitativ anders“ sein; v. Coelln Unterlassungs-
delikt S. 91; Eisele/Heinrich AT Rn. 628; Haft AT S. 184; B. Heinrich AT Rn. 928; Herbertz Ingerenz 
S. 22; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 20; Jakobs AT 29/26; Kaspar AT § 10 Rn. 69; Kindhäuser/Hil-
gendorf LPK § 13 Rn. 32; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49 Kudlich SSW § 13 Rn. 13; Kühl AT 
§ 18 Rn. 41; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 261; Ransiek JuS 2010, 585, 587; Rudolphi FS Dünnebier S. 561, 
574; ders. SK § 13 Rn. 19; Seelmann NK1 § 13 Rn. 16; anders Langer Sonderstraftat S. 456 ff., der dies 
jedoch durch das Erfordernis des Entsprechens einschränkt; kritisch auch H. Mayer AT § 17 III 2 a): kein 
allgemeines Prinzip, um Garantenpflicht und allgemeine Hilfspflicht zu scheiden. 
- Vgl. zum Ausschluss von (bloß) sittlichen Pflichten – BVerfGE 96, 68, 98; BVerfG NJW 2004, 1030; 
Albrecht Begründung S. 137 ff.; Eisele/Heinrich AT Rn. 601; Gaede NK § 13 Rn. 29; Gercke/Hembach 
AnwK § 13 Rn. 7; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 17; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 52; Haft AT 
S. 184; Herbertz Ingerenz S. 209; Jakobs AT 29/26; Kaspar AT § 10 Rn. 69; Arm. Kaufmann JuS 1961, 
173, 176; Kindhäuser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 32; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49; Kud-
lich SSW § 13 Rn. 13; Kühl AT § 18 Rn. 41; Maiwald JuS 1981, 473, 480; Marxen Notwehr S. 49; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 45; Noll Compliance S. 83; Ransiek JuS 2010, 585, 588; Ru-
dolphi SK7 § 13 Rn. 19; Seebode NStZ 1993, 83, 84; Utz Geschäftsherrenhaftung S. 47; Verrel GA 2003, 
595, 597; Vogel Norm und Pflicht S. 125; siehe bereits die Ausführungen etwa bei Feuerbach Lehrbuch 
§ 24; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Traeger Unterlassungsdelikte S. 66; vgl. auch Kühl FS Herzberg 
S. 177, 184 f., der darauf hinweist, dass „rechtlich“ nicht nur einen Gegensatz zu „moralisch“, sondern auch 
zu „tatsächlich“ ausdrücken kann; dies betonend auch BVerfGE 96, 68, 98; BayOblG 1988, 298, 299; 
Kaspar AT § 10 Rn. 69. 
654 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 8: Entstehungsgrund und materiellen Gehalt der Garantenpflicht; Fischer § 13 
Rn. 9 ff.; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 7 f.; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 46 ff.; Jescheck 140 
Jahre GA S. 115, 125; ders./Weigend AT § 59 IV 2; Kaspar AT § 10 Rn. 70; Krey/Esser AT Rn. 1128; 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 54; siehe auch Dießner Unterlassungsstrafbarkeit S. 229 ff. 
655 Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 128 f. 
656 Haft AT S. 184; siehe auch Hilgendorf/Valerius AT § 11 Rn. 33: Es müsse seine besondere Rechtspflicht 
vorliegen. „Der Inhaber dieser Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung wird als ‚Garant‘ bezeichnet“; außer-
dem Güntge Begehen S. 40 f., nach dem die Garantenstellung einerseits als Tatbestandsmerkmal die tat-
sächlichen Umstände der Sonderverantwortungsposition beschreibt und damit die Handlungspflicht be-
gründet – auf der anderen Seite soll diese Handlungspflicht jedoch auf außerstrafrechtlichen Entstehungs-
gründen beruhen. 
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in die Kommentarliteratur657 sowie die Ausbildungsliteratur658 zu bestätigen (vgl. zu den 
verschiedenen Nuancierungen die Fußnoten). Zum Teil wird hierin ein Unterschied zur 

                                                 
657 Gaede NK § 13 Rn. 4, 29: besondere Rechtspflicht zum Handeln; Kudlich SSW § 13 Rn. 3 f., 13 ff.; 
18 ff.; nach Entstehungsgründen systematisierend auch Tag HK-GS § 13 Rn. 16 ff.; 
- Weigend LK § 13 Rn. 4: „Verletzung der Handlungspflicht als Tatbestandsmerkmal des Unterlassungs-
delikts“; auch dort beruhen die Pflichten allerdings in der Sache auf besonderen Positionen. In der Vorauf-
lage (LK12 § 13 Rn. 24) möchte Weigend angesichts des Fehlens „spezifischer Rechtssätze“ die Garanten-
pflichten auf „einfache normative Sätze“ zurückführen. Dieser Passus wurde in der Neuauflage nicht über-
nommen; auch Herbertz meint, § 13 I StGB nehme im Wesentlichen ungeschriebene Normen in Bezug 
(siehe bereits den Untertitel ihres Werks „Eine Garantenpflicht aus Gefährdungsunrecht“; sowie Herbertz 
Ingerenz S. 208 f.: § 13 I StGB verweise auf „eine schier riesige Anzahl von ungeschriebenen rechtspflicht-
statuierenden Normen“; gleichzeitig meint sie, das Einstehenmüssen sei ein „hochgradig ausfüllungsbe-
dürftiges Tatbestandsmerkmal“, S. 210. Siehe auch S. 121. 
- Bosch nennt im Schönke/Schröder die unechten Unterlassungsdelikte ausdrücklich „Kommissivdelikte 
durch Unterlassen“: Bei ihnen erfolge die Bestrafung aus einer Vorschrift, die grundsätzlich ein Tun vo-
raussetze, und denen eine Verbotsnorm zugrunde liege. Dem könne ein Unterlassen gleichgestellt werden, 
wenn der Unterlassende „aufgrund einer Garantenstellung“ zum aktiven Entgegenwirken verpflichtet sei, 
Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 135. Tatbestandsmerkmal sei die „Stellung als Garant“, die Summe der Vo-
raussetzungen, aus denen sich die Pflicht ergebe, die Gefahr für Rechtsgüter zu bekämpfen. Diese Pflicht 
müsse eine Rechtspflicht sein, die nicht nur ausdrücklichen Rechtssätzen, sondern auch allgemeinen 
Rechtsprinzipien entnommen werden könne (Rn. 7). 
- Haas schreibt, Voraussetzung sei die „Verpflichtung des Täters zur Abwendung des Erfolgs“, Matt/Ren-
zikowski/Haas § 13 Rn. 24; dieser korrespondiere eine subjektive Rechtsposition des Berechtigten, 
Rn. 3 f., 24; näher ders. Kausalität S. 229: Die Garantenbeziehung als subjektives Recht konstituiere ein 
materielles Rechtsverhältnis zwischen den Beteiligten. 
- Heuchemer definiert im BeckOK die Garantenpflicht als „rechtliche Handlungspflicht“. Die Handlungs-
pflicht folge aus der Garantenstellung, die den Garanten zum Normadressaten mache. Heuchemer BeckOK 
§ 13 Rn. 33. 
- Wohlers NK3 § 13 Rn. 20 sieht die Garantenpflicht als normatives Tatbestandsmerkmal an (ähnlich auch 
Köhler AT S. 231 f.). 
658 - Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1178: „Grundlage einer Erfolgsabwendungspflicht kann nur eine 
Rechtspflicht sein“ (ebenso Bockelmann/Volk AT § 17 B I; B. Heinrich AT Rn. 928; Kaspar AT § 10 
Rn. 69 ff.; ähnlich auch Joecks/Jaeger § 13 Rn. 27 ff.) Im Folgenden werden Rechtssätze des Familien-
rechts aber auch „rechtlich fundierte[…] Verhältnisse „enger Verbundenheit“ genannt (Rn. 1180 f.). 
- B. Heinrich sieht im rechtlichen Einstehenmüssen die Garantenpflicht normiert: Bei den unechten Unter-
lassungsdelikten sei die Rechtspflicht Tatbestandsmerkmal, B. Heinrich AT Rn. 918. (Garantenstellung 
hingegen bezeichne das besondere Rechtsverhältnis in der sich die Person befinde, Rn. 920). 
- z.T. werden ungeschriebene Rechtspflichten für genügend erachtet. Jescheck/Weigend führen aus: „Eine 
Rechtsvorschrift, die die Fälle, in denen Handlungspflichten bestehen, näher beschriebe, existiert nicht. 
§ 13 verweist vielmehr auf ungeschriebene Rechtsgrundlagen […]“; speziell zur Ingerenz: die Pflicht be-
ruhe auf dem Verbot, andere zu verletzen, AT § 59 IV 4 a. 
- Mitsch schreibt ausdrücklich, § 13 verändere nicht die täterbezogenen Strafbarkeitsvoraussetzungen der 
Vorschrift. Die Erfolgsabwendungspflicht sei nicht Täter-, sondern Handlungsmerkmal, Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 39; siehe aber auch Rn. 50 f. 
- Murmann GK § 29 Rn. 28, 29 m. Fn. 51 meint, die Handlungspflicht sei das für die Tatbestandserfüllung 
zentrale Tatbestandsmerkmal, ihre Verletzung sei vergleichbar mit der rechtlich missbilligten Gefahrschaf-
fung bei den Begehungsdelikten. Murmann stellt dabei klar, die Garantenpflicht sei „nichts Anderes als die 
den Tatbeständen vorgelagerte Verhaltensnorm (ähnlich ist für Ransiek die Garantenpflicht Tatbestands-
merkmal. Voraussetzung des § 13 StGB sei eine „besondere Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung“. Dies 
sei zu prüfen in der objektiven Zurechnung: Ein rechtlich missbilligtes Risiko setze der Täter durch die 
Unterlassung nur dann, wenn er zur Erfolgsabwendung verpflichtet ist. Ransiek JuS 2010, 585). 
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Begehungsstrafbarkeit bzw. zum echten Unterlassungsdelikt ausgemacht: Gaede führt im 
Nomos-Kommentar aus, die Unterlassungsstrafbarkeit setze anders als die Begehungs-
strafbarkeit eine besondere Rechtspflicht („Garantenpflicht“) voraus.659 Sternberg-Lie-
ben/Schuster schreiben im Schönke/Schröder, im Gegenteil zum echten Unterlassungs-
delikt, wo die Handlungspflicht aus dem Tatbestand fließe, ergebe sich diese beim un-
echten Unterlassungsdelikt „aus anderen Rechtsgründen“.660 Wie sehr die Begründung 
der „Garantenpflichten“ auf ungeschriebenen materiellen Erwägungen beruht, wird ins-
besondere hinsichtlich der Ingerenz deutlich. Wenn der Satz nicht schlicht vorausgesetzt 
oder dem Deliktsrecht entnommen wird, kommt hier bloß das allgemeine Verletzungs-
verbot, die allgemeine Pflicht, das eigene Verhalten so zu steuern, dass andere nicht zu 
Schaden kommen, in Betracht.661 

3. Garantenstellung als Tätermerkmal? 
Andere Autoren legen dagegen das Augenmerk auf die Garantenstellung.662 Es handle 
sich um ein täterschaftliches Merkmal,663 die unechten Unterlassungsdelikte seien echte 
Sonderdelikte.664 Die Garantenstellung, die den Täter als  Normadressat und damit taug-
liches Subjekt des Straftatbestandes kennzeichne, sei also „nur ein Element“ der 

                                                 
- Auch Stratenwerth/Kuhlen sowie Puppe verlangen, wie oben bereits erwähnt, die Steigerung einer ge-
setzlichen Rechtsplicht. Der Verpflichtete müsse in erhöhtem Maße verantwortlich sein“, sodass der Hand-
lungspflicht der „Rang“, die „Dignität“ (Puppe) einer Garantenpflicht zukomme, Puppe AT § 29 Rn. 47 ff., 
§ 31 Rn. 4, 10; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 16, 21 (siehe zuvor bereits Stratenwerth AT4 § 13 
Rn. 14 ff.; ähnlich zudem Tag HK-GS § 13 Rn. 16: „gesteigerte Verpflichtung“; Seibert Garantenpflichten 
S. 26, 120 f., anhand materieller Bewertungskriterien müssten die strafrechtlich bedeutsamen Pflichtver-
stöße herausgefiltert werden). 
659 Gaede NK § 13 Rn. 4, 29; ähnlich Eisele/Heinrich AT Rn. 555 ff.; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 27. 
660 Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Schuster § 15 Rn. 96; siehe auch Ransiek JuS 2010, 490, 491. 
661 Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4 a; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27; auf ungeschriebene Normen 
abstellend Herbertz Ingerenz S. 208 ff. 
662 Etwa Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 22, 33 ff.; Herzberg JZ 1986, 986 ff.; Krey/Esser AT 
Rn. 1102 f.; Kölbel JuS 2006, 309 ff.; Kühl JuS 2007, 497, 499; ders. JA 2014, 507, 508; ders. AT § 18 
Rn. 2, 7; Rengier AT § 49 Rn. 26 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 1 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 54: „Garantenpostion“, S. 96 ff.; ders. JR 1987, 162 ff.; Struensee FS Stree/Wessels S. 133, 154; 
Zieschang AT Rn. 600 ff.; ders. Jura 2003, 527, 530; siehe auch Albrecht Begründung S. 137 ff.; gegen 
den Begriff der Garantenstellung hingegen Maurach AT § 46 III A. 
663 Welzel Strafrecht S. 208, 211; ders. Niederschriften 12 S. 94 f.; ders. Das neue Bild S. 16; ebenso Arzt 
JA 1980, 553, 556 f., JA 1908, 713; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 34; Greco GA 2009, 636, 641; 
Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 21 f.; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 33: sie mache den Garanten zum Normadres-
saten; Hoven GA 2016, 16, 32; Jescheck/Weigend AT § 58 IV 1; Kölbel JuS 2006, 309, 310; Kühl FS 
Herzberg S. 177, 184; Otto AT § 9 Rn. 17; Roxin AT II § 31 Rn. 4; weitestgehend zustimmend Arm. Kauf-
mann Dogmatik S. 305; Vogel Norm und Pflicht S. 136; vgl. auch Langer Sonderstraftat S. 444 ff.; siehe 
weiterhin Sturm Prot. V S. 1644 f. 
664 Welzel Strafrecht S. 208, ders. Niederschriften 12 S. 94; siehe auch Fischer § 13 Rn. 92; Fuhrmann GA 
1962, 161, 172; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 34; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 21; Haft AT S. 184; 
Jescheck/Weigend AT § 59 IV 1; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 279; Krey/Esser AT Rn. 1101; siehe auch 
Schmidhäuser FS Müller-Dietz S. 761, 772; anders für die „Organisationszuständigkeit“ Jakobs 29/28 ff.: 
gleicher Haftungsgrund wie bei den Begehungsdelikten; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 65 m. Fn. 37. 
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Pflicht.665 Arm. Kaufmann hat weiter präzisiert, durch die Garantenstellung werde nicht 
nur der Täter, sondern zugleich die tatbestandsmäßige Situation beschrieben. Es gehe um 
eine Beziehung des Garanten zu dem geschützten Rechtsgut.666 Der Täter habe anders als 
beim Begehungsdelikt nicht schlechthin jedes Rechtsgut zu schützen, sondern nur die 
Güter von bestimmten Rechtsgutsträgern, für die er Garant ist („Garantiebeziehung“).667 
Insofern wird die Garantenstellung als Funktionszuschreibung verstanden: Der Garant 
müsse, so Rudolphi, in einer „Position“ zur Bekämpfung bestimmter Gefahren stehen, 
d.h. eine soziale „Schutzfunktion“ ausüben.668 

Häufig wird infolge dessen darauf hingewiesen, dass von der Garantenstellung nicht auf 
die Garantenpflicht geschlossen werden kann.669 Die Begriffe „Garantenposition“ oder 
„Garantenstellung“ seien dem Begriff „Garantenpflicht“ vorzuziehen, da die Reichweite 
der Pflicht letztlich von den Umständen des Einzelfalls abhänge.670 Sie entstehe etwa erst, 
wenn im Einzelfall in einer Gefahrensituation für ein bestimmtes Rechtsgut ein Garant 
als Täter den Eintritt des Schadens möglicherweise abwenden kann.671  

                                                 
665 Kölbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; siehe auch Hoven GA 2016, 16, 32 f.: Die Garantenstellung diene 
zunächst dazu, dem Täter die gefährliche Lage zuzurechnen. Letztere und nicht nur das Verhalten sei Be-
zugspunkt der Sonderverantwortlichkeit; Stein SK § 13 Rn. 6, 16; ders. GA 2010, 129, 138: es müssten 
Verhaltensnormen ausdifferenziert werden, die in ihrer Intensität den Verboten gleichkämen. Die Garan-
tenstellung sei dabei eine Voraussetzung des Handlungsgebots. 
666 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 305; siehe auch Gallas Niederschriften 2 S. 279: „nähere Beziehung des 
Unterlassenden zum tatbestandsmäßigen Erfolg“; Weigend LK § 13 Rn. 23: besondere Beziehung zum dro-
henden Erfolg; Eisele/Heinrich AT Rn. 594: besonderes Rechtsverhältnis; Hoven GA 2016, 16, 32: Son-
derzuständigkeit in Bezug auf die Gefahrensituation; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72: 
Beziehung des Garanten zum Erfolg; Vogel Norm und Pflicht S. 130. 
667 Vogel Norm und Pflicht S. 132, 136; grundsätzlich zustimmend Haas Kausalität S. 229. 
668 Und damit als Garant – im Anschluss an das Leitbild Roxins (TuT S. 29 ff.) – „Zentralgestalt“ des Ge-
schehens sein, Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 98 f.; siehe auch ders. FS Dünnebier S. 561, 574. 
Zur Garantenstellung als herausgehobener sozialer Stellung auch Herzberg Arbeitsschutz S. 228: Person, 
die aufgrund sozialer Zuweisung herausragend verantwortlich ist; Kindhäuser GA 1994, 197, 213: Stellung 
in der sozialen Interaktion; Maihofer FS Rittler S. 141, 157 m. Fn. 49; Schmidhäuser AT 12/18; vgl. auch 
Maiwald JuS 1981, 473, 480: Garantenstellung als Näheverhältnis. 
669 Auf diese Unterschiede von Garantenstellung und „Garantenpflicht“ spielt wohl auch Freund an, wenn 
er kritisiert, „die herrschende Meinung“ folgere aus der Garantenstellung die Garantenpflicht und verstricke 
sich in Widersprüche, wenn sie dies in Ausnahmefällen nicht tue, Freund MK § 13 Rn. 102. 
670 Rengier AT § 49 Rn. 28 f., aus einer Position, etwa als Vater oder Arzt könne sich im Einzelfall eine 
Pflicht ergeben, dies sei aber kein Automatismus; ebenso etwa Ebert AT S. 180; Eisele/Heinrich AT 
Rn. 595 f.; Herzberg JuS 1996, 377, 383: „Grundzuständigkeit für die Vermeidung“ und „konkrete Pflicht-
verletzung“; Kaspar AT § 10 Rn. 41; Kölbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; Küper JZ 1981, 568, 574; Stein 
SK § 13 Rn. 25; siehe auch Hoven GA 2016, 16, 32; ferner dies. GS Tröndle S. 575, 578 ff., 587 ff.; siehe 
auch Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 175; Kuhlen NStZ 1990, 566, 569; ders. FS Eser S. 359, 361 ff.; 
umgekehrte Argumentation hingegen bei Ransiek JuS 2010, 585 f.: das Merkmal „Garantenpflicht“ sei 
deswegen vorzugswürdig, da es die Garantenstellung und das Gebot im Einzelfall vereine. 
671 Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 148.  
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4. Ablehnung der Garantenstellung bei Freund 
a) Darstellung 
Ablehnend steht der Garantenstellung Freund gegenüber.672 Es handle sich um einen 
scheinbar gut handbaren Begriff, der jedoch keine echte Begründungsfunktion habe.673 
Das Merkmal sei dem Begehungsdelikt und den herkömmlichen Strafkategorien unbe-
kannt. Der Garantenbegriff sei eine formale Hülse, die beliebig mit dem Rechtsgefühl 
aufgefüllt werden könne.674 Über die Begründung der Begehungsgleichheit werde von 
den herkömmlichen Garantenstellungen keine Aussage getroffen, denn sie formulierten 
nur das Ergebnis, dass Begehungsgleichheit vorliege. Wenn aber die Garantenstellung 
das spezifisch missbilligte Unterlassen beschreibe, könne es sich nicht um ein eigenstän-
diges Teilmerkmal neben dem Unterlassen handeln.675  Es sei daher inkonsequent von der 
herrschenden Meinung, die Garantenstellung als Inbegriff der Voraussetzungen der Ga-
rantenpflicht zu verstehen, diese aber bei Vorliegen der Garantenstellung nicht automa-
tisch eingreifen zu lassen.676 

Stattdessen müsse anhand „materialer Kriterien“ bestimmt werden, welche Unterlassung 
dem Tatbestand unterfalle, ohne eine solche könne der Garantenbegriff nur „Scheinlö-
sungen und Scheinbegründungen“ liefern.677 Es müsse zunächst ein „System von recht-
lich legitimierbaren Verhaltensnormen“ geschaffen werden.678 Die Strafgesetze setzten 
diese Verhaltensnormen voraus und regelten nur, auf welche Verstöße eine strafrechtliche 

                                                 
672 Deutlich bereits die Abschnittsüberschrift: „Das – angebliche – Tatbestandsmerkmal der Garantenstel-
lung als Scheinlösung des Gleichstellungsproblems“, Freund Erfolgsdelikt S. 39; siehe auch Freund/Ros-
talski AT § 6 Rn. 51 f.; milder S. Walter Pflichten S. 124. 
673 Freund Erfolgsdelikt S. 40, 136; „ad hoc entworfen, um die erwünschten Fälle [zu] erfassen“. Teilweise 
zustimmend Herbertz Ingerenz S. 182. 
674 Freund Erfolgsdelikt S. 43; siehe auch S. 143 f.: über „gesetzlich nirgendwo geregelte Garantenstellun-
gen“ begründe die herrschende Meinung die Strafbarkeit infolge bloßer Strafwürdigkeitserwägungen. 
Überdies sei das Merkmal im Tätertypendenken der dreißiger Jahre verwurzelt, S. 39 f. m. Fn. 2, S. 44 m. 
Fn. 20. 
675 Freund Erfolgsdelikt S. 45 ff. (siehe auch S. 137; ders. MK § 13 Rn. 51; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 52): 
Sofern Begehungsgleichwertigkeit vorliege, könne auch von einer Garantenstellung gesprochen werden. 
Diskutabel sei nur ein funktionales Verständnis der Garantenstellung als Zusammenfassung aller Lebens-
sachverhalte, in denen die Unterlassung der Tatbestandsverwirklichung durch Tun gleichkomme. Damit 
falle jedoch die Bejahung der Tatbestandserfüllung insgesamt zusammen, wodurch die Garantenstellung 
niemals „Teil-Merkmal“ des Tatbestandes sein könne. Die „Postulierung eines eigenständigen Tatbestands-
merkmals der Garantenstellung“ widerspreche dem Erfordernis, dass das Unterlassen ein „tatbestandsmä-
ßig-mißbilligtes“ sei. Ein dem Begehungsdelikt fremdes Merkmal könne keine Begehungsgleichheit, son-
dern nur ein aliud schaffen, das – im Anschluss an Arm. Kaufmann – nie dem gleichen Tatbestand unter-
fallen könne wie das Begehungsdelikt; siehe auch Otto AT § 9 Rn. 39: Eine Garantenpflicht, die nicht 
„blutleer, abstrakt und situationsfern“ sei, müsse Handlungsäquivalenz bedeuten. 
676 Freund MK § 13 Rn. 48 ff., 71; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 62. 
677 Freund Erfolgsdelikt S. 47. 
678 Diese „primäre Normenordnung“ sei dem Strafrecht vorgelagert. Grundlegend Frisch Tatbestandsmä-
ßiges Verhalten S. 112 ff.; sodann Freund/Rostalski AT § 1 Rn. 50, 77; siehe auch dies. GA 2018, 264, 
266; Rostalski GA 2016, 73, 74; kritisch zur Konzeption etwa Greco GA 2019, 684, 700 f. 



100 
 

Sanktion folgen solle.679 Lediglich bei der Begründung der jeweiligen Verhaltensnorm 
sei die besondere Verantwortlichkeit für den potentiell schadensträchtigen Verlauf be-
rechtigt, es handle sich um „den berechtigten Kern des Garantengedankens“, dass die 
„Sonderverantwortlichkeit“ nur ein Untererfordernis der Rechtspflichtbegründung sei. 
Die Garantenstellung sei als Teilmoment „per se ohne jegliche normative Relevanz“.680 

b) Bewertung  
Da sich Freunds Konzeption des unechten Unterlassungsdelikts so erheblich von der der 
h.M abgrenzt, soll diese Distanzierung bereits hier kurz eingeordnet werden. Freunds 
Lehre, nach der (fast) jede Strafnorm neben dem Rechtsgüterschutz durch den Gedanken 
der Sonderverantwortlichkeit legitimiert sein muss,681 stellt im Prinzip ähnliche Erwä-
gungen wie die Garantenlehre auf: Die Sonderverantwortlichkeit (Gefahrverantwortlich-
keit) schaffe die Begehungsgleichheit. Diese Unterscheidung ist zunächst terminologi-
scher Art. Ob man nun terminologisch von Garantenstellung, Einstehenmüssen oder eben 
Sonderverantwortlichkeit spricht, macht inhaltlich keinen Unterschied. Es wird daher 
vielfach angenommen, dass mit der Ansicht Freunds in der Sache keine großen Unter-
schiede zu verbinden seien.682 Die Differenzen seien „letztlich ein Streit um Worte“.683 
Stein etwa, der ähnlich wie Freund die Verletzung spezifischer Verhaltenspflichten für 
entscheidend hält, erachtet es für zweckmäßig, den Begriff der Garantenstellung für die 
besonderen verantwortungsbegründenden Umstände zu verwenden.684 Zwar sind mit 
Freunds Ansicht durchaus Eigenheiten685 verbunden, die eine spezielle Würdigung recht-

                                                 
679 Freund AT2 § 1 Rn. 12, 26, 32: „Das fehlerhafte Verhalten i. S. eines bestimmten Straftatbestandes […] 
wird nicht erst durch diesen konstituiert, sondern bei seiner Anwendung als vorhanden vorausgesetzt“; 
ders./Rostalski AT § 1 Rn. 50, 77. 
680 Freund MK § 13 Rn. 104; siehe auch ders. Erfolgsdelikt S. 170. Ob jemand „prinzipiell“ Garant für eine 
bestimmte Gefahrenquelle ist, sei ohne Bedeutung. Es gehe nicht um irgendwelche Positionen oder Eigen-
schaften einer bestimmten Person, sondern um die Begründung eines Verhaltensnormverstoßes (S. 163). 
681 Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; ders. MK § 13 Rn. 18 ff., 22 f. Es gehe um die „angemessene Konturie-
rung von speziellen Verantwortungsbereichen“. 
682 So Roxin AT II § 32 Rn. 31; siehe auch Böhm Garantenpflichten S. 67; Güntge Begehen S. 44 f.; Her-
bertz Ingerenz S. 139: bloße „Änderung der Nomenklatur“; Vogel Norm und Pflicht S. 135 f.: Die tatsäch-
lichen Grundlagen der „Sonderverantwortlichkeit“ ließen sich problemlos als Tatbestandsmerkmal der Ga-
rantenstellung zusammenfassen.  
683 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55 m. Fn. 32; siehe auch Freund MK § 13 Rn. 79: „Sach-
lich ist mit dem geläufigen Erfordernis der Garantenstellung genau diese Sonderverantwortlichkeit gemeint 
– freilich schlecht und bisweilen in die Irre führend bezeichnet.“ – Damit geht es letztlich nur noch um 
Begrifflichkeiten. 
684 Stein SK Vor § 13 Rn. 19; siehe auch Rn. 15. 
685 Eine Kuriosität sei hier angeführt: Die „Erkenntnis des Richtigen“ soll eine autonom vom Betroffenen 
zu erbringende Bewertungsleistung sein, die nicht heteronom, von außen an ihn herangetragen werden 
könne. Die Verhaltensnorm müsse vielmehr von dem Adressaten in der konkreten Situation selbst gebildet 
(!) werden, Freund GA 1991, 387, 396 ff. (Zitat S. 398 f.); ders. Erfolgsdelikt S. 76 m. Fn. 78; ders. MK 
Vor § 13 Rn. 151; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 384 f., die „Pointe“ sei, der Straftäter ver-
stoße gegen die Verhaltensnorm, die er selbst gebildet habe oder von Rechts wegen zu bilden hätte; 
ders./Rostalski GA 2018, 264, 270 f.; ders./Rostalski GA 2020, 617, 620; dies. AT § 2 Rn. 28 ff. Rostalski 
GA 2016, 73, 77. Tauglicher Adressat sei daher nur eine in der konkreten Situation zur Normbildung und 
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fertigen, in der Sache sind die Unterschiede zur herrschenden Lehre jedoch deutlich klei-
ner, als es die abgrenzende Rhetorik Freunds686 vermuten ließe. Die so vehemente Ab-
lehnung der Garantenstellung schafft erst das vermeintliche Problem, für das dann die 
„Sonderverantwortlichkeit“ als Lösung angeboten werden kann. 

III. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
Auch in der Rechtsprechung lässt sich eher ein begrifflicher Trend als eine strukturell 
zugrundeliegende Garantendogmatik feststellen. Der Bundesgerichtshof baut zunächst 
auf der Rechtsprechung des Reichsgerichts auf, das die Garantenpflichten aus den „aus-
drücklichen oder stillschweigenden Geboten der Rechtsordnung“ entnehmen will.687 In 

                                                 
Befolgung fähige, schuldfähige Person. – Dass der Adressat die Norm „selbst bilden“ soll, bedeutet freilich 
nicht, dass die Norm in seinem Belieben stünde. Es läge dann überhaupt keine Verhaltenssteuerung und 
damit Anarchie vor. Tatsächlich kommt es hierfür durchaus auf bestimmte Wertungen an (grundlegend 
Arm. Kaufmann Normentheorie S. 129: Die Norm ist verbindlich, weil sie auf einem gültigen Werturteil 
beruht; und so spricht auch Freund von der Erkenntnis des „Richtigen“). Hierfür soll es insbesondere auf 
eine Abwägung zwischen Handlungsfreiheit und Nutzen der Normeinhaltung ankommen (Freund GA 
1991, 387, 394 ff.), eine angemessene Konfliktlösung müsse dabei „einer an rechtlich richtigem Verhalten 
prinzipiell interessierten Person argumentativ so überzeugend dargelegt werden können, daß sie dieses 
Wertungsergebnis zu akzeptieren, als eigenes anzunehmen vermag […]“. Ansonsten handle es sich um 
Privatmeinungen, Dezisionen und Machtworte, nicht aber eine rechtlich richtige Bewertung (S. 396). Bei 
näherer Betrachtung ist dies jedoch keine revolutionäre Besonderheit des Konzepts, sondern eine Um-
schreibung des verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. Bereits die normative Konstruk-
tion der „an rechtlich richtigem Verhalten prinzipiell interessierten Person“ ist nicht weniger die Personifi-
zierung der Rechtsordnung als Arm. Kaufmanns Metapher des „Homunkulus“ (kritisch zu dieser aber 
Freund aaO S. 397 f. m. Fn. 28). „Denn normativ maßgeblich sind die für den Normadressaten verfügbaren 
Vorgaben der Rechtsordnung“ (Freund/Rostalski GA 2020, 617, 620 m. Fn. 17). Es gebe insoweit „Orien-
tierungshilfen und Vorbewertungen der konkreten Rechtsordnung, die der zur Normbildung aufgerufene 
Bürger nutzen kann und muss“. Beispiel sei etwa ein Ortsschild, das die Geschwindigkeitsbegrenzung auf 
50 km/h begründe, Freund/Rostalski GA 2018, 264, 272. Bei Freund und Rostalski wird jedoch die Bildung 
einer vorgelagerten Bewertungsebene als „unselbstständige[r] Zwischenschritt“ abgetan, bei dem man auf 
halbem Weg stehen bleibe. Eine abstrahierende Norm habe „lediglich den Stellenwert eines Zwischenpro-
dukts“ bzw. „Vorprodukts“ bei der Bildung einer rechtlichen Verhaltensnorm“: „Mit abstrakt-generalisie-
renden Vorprodukten allein ist noch keine letztverbindliche Entscheidung einer konkreten Konfliktsituation 
möglich“, Freund/Rostalski GA 2018, 264, 265 f., 268; ähnlich dies. GA 2020, 617, 620; Rostalski GA 
2016, 73, 77. Jenseits aller terminologischen Abweichungen, kann dies nicht darüber hinweghelfen, dass 
eine rechtliche Verhaltensnorm als gültige Rechtsvorschrift vorgegeben sein muss, vgl. nur Herzberg GA 
2016, 737, 752; ders. ZIS 2021, 420, 423 ff.. Auch bei Freund/Rostalski geht es nicht um die „Bildung“ 
von Verhaltensnormen durch den Adressaten – dies wäre eine Fiktion –, sondern um ein Erkennen objek-
tiver, rechtlicher Anforderungen durch den Schuldfähigen (gegen eine Nivellierung von Unrecht und 
Schuld jedoch zu Recht Greco GA 2009, 636 ff. mit vielen weiteren Nachweisen; mit weiteren Argumenten 
Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 93, 101b, 101c), woraufhin sich die abstrakten Wertungen und Gebote der 
Rechtsordnung zu den konkreten Pflichten im Einzelfall konkretisieren (in diesem Sinne auch die Interpre-
tation von Herzberg aaO: die Rede von der selbst zu bildenden Verhaltensnorm „führt irre“; auch 
Freund/Rostalski GA 2020, 617, 620 meinen: „diese konkretisierte Verhaltensnorm wird bisweilen auch 
als individuelle Pflicht bezeichnet“).  
686 Siehe nur Freund Erfolgsdelikt S. 170 (und öfter): „grundlegend andere Bedeutung“.  
687 RGSt 64, 273, 275. Bei den folgenden zitierten Entscheidungen liegt der Schwerpunkt auf solchen, die 
die Garantenstellung aufgrund „Ingerenz“ zum Thema haben; darüber hinaus ist auf die Nachweise bei 
Stam ZStW 131 (2019) 259, 269 ff. zu verweisen. 
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der frühen Bundesrepublik wurde daher regelmäßig noch auf die formelle Rechtspflicht-
theorie und damit die herkömmlichen Entstehungsgründe abgestellt. Auch der BGH be-
zog sich in seinen Entscheidungen zunächst auf die „Rechtspflicht“,688 später stellt er 
deutlich auf die Garantenstellung689 als besondere Umschreibung der Täterposition ab. 
Dem entspricht es, dass der BGH zunächst die Rechtspflicht als Teil des Tatbestands an-
sah, auf den sich der Vorsatz beziehen müsse,690 bis er in einer Entscheidung des Großen 
Senats 1961 feststellte, dass dem Tatbestand nur die Garantenstellung angehöre, nicht 
aber die Garantenpflicht.691 Zwar stellt der BGH regelmäßig noch auf die aus der Garan-
tenstellung resultierende692 rechtliche Verpflichtung, „Erfolgsabwendungspflicht“ oder 
„Garantenpflicht“693 ab. Der BGH geht jedoch in neuerer Rechtsprechung davon aus, alle 
„Erfolgsabwendungspflichten“ beruhten auf dem Gedanken, „dass eine bestimmte Person 
in besonderer Weise zum Schutz des gefährdeten Rechtsguts aufgerufen ist“, sodass sich 
jeder auf das Eingreifen verlasse und verlassen dürfe.694 T. Fischer konstatiert hierzu, die 
Rechtsprechung knüpfe pragmatisch an die Entstehungsgründe an, differenziere in der 

                                                 
688 „Rechtspflicht“ bzw. „Pflicht“, BGHSt 1, 22 ff.; BGHSt 2, 129 ff.; BGHSt 2, 150 ff.; BGHSt 3, 18, 19; 
BGHSt 3, 203, 204; BGH 3, 327, 330; BGHSt 4, 20, 21 f.; BGHSt 4, 172, 178; BGHSt 4, 217, 218; BGHSt 
7, 287, 290; BGHSt 7, 353, 356; BGHSt 14, 229, 232; BGHSt 17, 321, 323; BGHSt 19, 152, 154 f.; BGH 
NJW 1953, 1399, 1400; BGH NJW 1954, 1047, 1048; BGH NJW 1954, 1818.  
689 BGHSt 23, 327 ff.; BGHSt 25, 218 ff.; BGHSt 26, 35, 37; BGHSt 27, 10; BGHSt 34, 82; BGHSt 54, 
44, 47 f.; BGH NStZ-RR 1997, 292; BGH NStZ 2000, 414; BGH NStZ 2000, 583; BGH NStZ 2009, 381; 
BGH NStZ-RR 2009, 366; BGH NStZ-RR 2019, 74; siehe auch BGH NStZ 2010, 214; BGHSt 2000, 3013, 
3014: „Garantenposition“.  
690 BGHSt 2, 150, 155; BGHSt 3, 82, 89; BGHSt 4, 327, 331; BGHSt 5, 187, 190; BGHSt 14, 229, 232; 
anders BGHSt 3, 18, 19 f.: Belanglosigkeit des Irrtums. 
691 BGHSt 16, 155, 158: Der Irrtum über die tatsächlichen Voraussetzungen der Garantenstellung sei Tat-
bestandsirrtum, der über die Garantenpflicht Verbotsirrtum. 
692 Doch auch die umgekehrte Relation findet sich: Die Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlassungs-
delikts setze voraus, dass der Täter Garant ist, dies sei der Fall, wenn eine besondere Pflichtenstellung 
vorliegt, die über die für Jedermann geltende Handlungspflicht hinausgeht. BGH NJW 2000, 2754, 2757; 
siehe auch BGHSt 54, 44, 48 f.: Garantenstellung aufgrund der Übertragung von Pflichten; BGH NStZ-RR 
1996, 131 „Garantenstellung […] den Tod abzuwenden“, gemeint ist also „Garantenpflicht“. – Damit un-
terliegt der BGH demselben Zirkelschluss wie bereits Nagler. Ähnlich führte das BVerfG aus, Garanten-
stellung setze eine Rechtspflicht voraus, spricht aber gleichzeitig von der „Garantenstellung und einer dar-
aus resultierenden Handlungspflicht“, BVerfG NJW 2003, 1030. 
693 Rechtspflicht/rechtliche Verpflichtung: BGHSt 37, 1006, 116; BGH NStZ-RR 1996, 131, wo maßgeb-
lich darauf abgestellt wird, dass der Täter nicht verpflichtet ist. Siehe auch BGH 3, 327, 330: „Pflicht zum 
Handeln“; „Erfolgsabwendungspflicht“: BGHSt 59, 318, 323, BGHSt 61, 21 ff.; BGH StV 1982, 218; BGH 
NJW 1992, 1246; siehe auch BGHSt 26, 35, 37; BGH NStZ 1985, 24; BGH NStZ 1998, 83, 84; „Garan-
tenpflicht“: BGH 3, 327, 330; BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 25, 218, 220 f.; BGHSt 26, 35, 37; BGHSt 32, 
262, 265; BGHSt 43, 381, 396; BGHSt 54, 44 ff.; BGHSt 62, 72, 75; BGH NZWiSt 2018, 379, 386; BGH 
NStZ 2018, 462. In der Entscheidung des BGH NStZ 2003, 259, 260 geht es um die Übertragung einer 
„durch pflichtwidriges Vorverhalten begründeten Garantenpflicht“;  
694 BGHSt 59, 318, 323; BGHSt 62, 72, 76; BGHSt 2000, 3013, 3014. Damit wird einerseits die Pflicht in 
den Mittelpunkt gestellt, andererseits soll diese aus der besonderen Stellung einer bestimmten Person be-
gründet sein, wobei der Schwerpunkt materiell auf das Kriterium des Vertrauendürfens fällt. 
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Sache jedoch nach materiellen Zurechnungskriterien.695 Andere meinen, dass der for-
melle Ausgangspunkt heute noch vorherrsche.696 Jedenfalls in der Tendenz ist jedoch 
auch bei der Rechtsprechung ein Trend vom Rechtspflicht- zum Garantengedanken er-
kennbar. 

Die Hin- und Hergerissenheit zwischen Rechtspflicht- und Garantengedanke findet sich 
besonders deutlich in der Ledersprayentscheidung: Dort rekurrierte der BGH zunächst 
auf den Begriff der „Rechtspflicht“. Es spreche „manches dafür“, die zivilrechtlichen 
Verkehrssicherungspflichten zur Begründung der strafrechtlichen Haftung heranzuzie-
hen,697 wobei jedoch gleichzeitig einschränkt wird: „dabei dürfen die schadensersatzori-
entierten Haftungsprinzipien des Zivilrechts nicht unbesehen zur Bestimmung strafrecht-
licher Verantwortlichkeit benutzt werden“. Dies wurde jedoch offen gelassen, um dann 
auf die Garantenstellung aus Ingerenz abzustellen.698 Diese „rückt [den Betroffenen] zu-
nächst nur in die Position des Normadressaten, an den sich das Verhaltensgebot des straf-
rechtlichen Tatbestands richtet.“699 Der BGH differenziert in der Lederspray-Entschei-
dung also im Ergebnis deutlich zwischen der Garantenstellung als Position des Normad-
ressaten und der Handlungspflicht im konkreten Fall.700  

IV. Zwischenfazit 
Zusammenfassend ist festzustellen, dass vielfach nicht deutlich gemacht wird, was die 
verwendeten Begriffe bezeichnen – insofern trifft die Kritik Freunds teilweise zu. Hier 
hat sich bereits oben eine regelrechte Wirrnis offenbart. Oftmals wird nicht hinreichend 
zwischen Garantenstellung und Garantenpflicht differenziert,701 mitunter findet eine sy-
nonyme Verwendung der Begriffe statt.702 Obwohl heute jedenfalls in der herrschenden 

                                                 
695 Fischer § 13 Rn. 17, 18.  
696 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 38; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 12. So scheint der BGH wenigs-
tens im Grunde auf formelle Pflichten abzustellen, wenn er ausführt, vertragliche Pflichten genügten nicht 
„ohne weiteres“ zur Begründung einer Garantenpflicht, BGHSt 39, 392, 399; BGHSt 2000, 3013, 3014. 
Jüngst hat auch Stam in einer ausführlichen Analyse der höchstrichterlichen Rechtsprechung dargelegt, der 
Bundesgerichtshof sowie die Oberlandesgerichte knüpften regelmäßig an außerstrafrechtliche Pflichten an 
und schränkten diese nach dem Schutzzweckgedanken ein, Stam ZStW 131 (2019) 259, 269 ff. mit umfas-
senden Nachweisen zur Rechtsprechung. 
697 Siehe hierzu Bloy FS Maiwald S. 35, 47: positive Stellungnahme zu den zivilrechtlichen Verkehrssiche-
rungspflichten. 
698 BGHSt 37, 106, 114 f.; dazu, dass der BGH seine eigene Vorgabe nicht hinreichend beachtet, Schüne-
mann FG BGH IV S. 621, 638. 
699 BGHSt 37, 106, 119. Durch die Garantenstellung ergebe sich die Pflicht zum Rückruf.  
700 BGHSt 37, 106, 126; siehe auch schon BGHSt 16, 155, 158. Der BGH unterscheidet auch im Folgenden 
konsequent zwischen dem grundsätzlichen Bestehen der Garantenstellung und der Reichweite der Garan-
tenpflicht: „War demgemäß […] der einzelne Geschäftsführer nicht berechtigt, aus eigener Machtvollkom-
menheit den in Rede stehenden Rückruf anzuordnen, so änderte dies zwar nichts am Fortbestand seiner 
umfassenden, zur Schadensabwendung verpflichtenden Garantenstellung; wohl aber erfuhren dadurch 
seine aus dieser Garantenstellung fließenden, konkreten Handlungspflichten eine Begrenzung“, S. 126. 
701 Dies kritisiert auch Stein SK § 13 Rn. 25. 
702 Ähnlich auch Haas Kausalität S. 228: Die h.M. setze die Garantenstellung mit einem Bündel an Verhal-
tenspflichten gleich; Ceffinato NStZ 2021, 65, 67: nicht immer sorgfältig eingehaltene Grenzlinie. 
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Irrtumslehre deutlich wird, dass die Garantenpflicht der Garantenstellung zwar „entflie-
ßen“ soll, jedoch selbst nicht Tatbestandsmerkmal ist, bleibt das Verhältnis von Garan-
tenstellung und Garantenpflicht regelmäßig im Dunklen. Dabei wird die Garantenstellung 
zum Teil wohl als Inbegriff der Voraussetzungen der Garantenpflicht, zum Teil bloß als 
täterbezogene Teilvoraussetzung verstanden. Häufig wird auch die Garantenpflicht oder 
Erfolgsabwendungspflicht selbst in dem Mittelpunkt der Überlegungen gestellt. Doch 
auch hier ist regelmäßig nicht ganz klar, was gemeint ist: So kann damit sowohl die abs-
trakte „Pflichtenstellung“ als Vorprodukt wie auch die konkrete Erfolgsabwendungs-
pflicht im Einzelfall gemeint sein.703 Um die Verwirrung komplett zu machen, soll zum 
Teil die Garantenstellung von dem Bestehen einer Rechtspflicht abhängen.704  

B. Stellungnahme 
I. Übersicht 
Zunächst ist festzuhalten, dass der Wortlaut des § 13 StGB nicht von „Garantenstellung“ 
oder „Garantenpflicht“ spricht, sondern von „rechtlich dafür einzustehen hat“.705 Dies 
wird in der Literatur dennoch häufig dahingehend verstanden, dass eine rechtliche Pflicht 
erforderlich sei.706 Wenn zum Teil in Anlehnung an die klassischen Rechtsquellenlehre 
dargelegt wird, die Pflicht beruhe auf den einzelnen Entstehungsgründen, etwa auf Gesetz 
oder der Ingerenz,707 so enthält dies keine materielle Begründung: Soweit das Gesetz als 
einzelner Entstehungsgrund angeführt wird, übergeht man, dass alle Verhaltensgebote bei 
den Unterlassungsdelikten ebenso selbstverständlich wie die der Begehungsdelikte recht-
lich begründet sein und einen Anknüpfungspunkt im Gesetz aufweisen müssen, Art. 103 

                                                 
703 Siehe zu entsprechenden Verwirrungen auch Herzberg Garantenprinzip S. 229.  
704 So scheint für einige Autoren an zwei Stellen eine Pflicht relevant zu sein: Durch das Innehaben einer 
Rechtspflicht definiere sich die hervorgehobene Position als Garant (1) und hieraus der strafrechtliche 
Normbefehl (2). 
705 Siehe auch Blassl Garantenpflicht S. 284; S. Böhm Garantenpflichten S. 172. 
706 Siehe nur Gaede NK § 13 Rn. 29; Jescheck LK11 § 13 Rn. 19; Kühl AT § 18 Rn. 41; Ransiek JuS 2010, 
585, 587; weitere Nachweise oben. 
707 Vgl. Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 125; ders. LK11 § 13 Rn. 19 ff.; ders./Weigend § 59 IV 3, 4 Lack-
ner/Kühl/Heger § 13 Rn. 7, 11; Hoyer GA 1996, 160, 174 ff.; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 58; 
Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 41 ff.; Kudlich SSW § 13 Rn. 18 ff.; Schmidhäuser AT 12/28; Sei-
bert Garantenpflichten S. 83 ff.; 238; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 14 ff.; Tag HK § 13 Rn. 17 ff.; 
Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1179 ff.; siehe auch Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 393 „ga-
rantenpflichtenbegründende[…] Wirkung der Vorhandlung“; Frister AT 22/30 „Aus einem gefahrbegrün-
denden Vorverhalten resultierende Pflichten“. 
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II GG.708 Eine direkte Zurückführung auf das Faktum der Vorhandlung würde einen un-
zulässigen Schluss vom Sein auf das Sollen bedeuten.709 Es wird also, wenn auf die ver-
pflichtende Kraft der Vorhandlung abgestellt wird, bereits vorausgesetzt, dass diese nicht 
bloß empirisches Faktum ist, sondern zu einem bestimmten Wert in Beziehung steht. 

II. Kein Erfordernis einer meta-strafrechtlichen Pflicht 
Hartnäckig hat sich, wie oben aufgezeigt, die Vorstellung gehalten, es komme für die 
Strafbarkeit direkt oder indirekt auf zivil- oder öffentlich-rechtliche Pflichten an. Dabei 
ist als Modell denkbar, dass die Voraussetzungen der außerstrafrechtlichen Norm in die 
Strafvorschrift übernommen werden (Garantenstellung) oder dass die Pflicht selbst als 
normative Regelungswirkung (Garantenpflicht) Tatbestandsmerkmal wird.710 Indem die 
herrschende Ansicht den Vorsatz nur auf die Voraussetzungen der Garantenstellung be-
zieht, verfolgt sie ersteres Modell. 

1. Ablehnung der formellen Rechtspflichttheorie 
Die inhaltlichen Defizite dieser Modelle sind seit den Aufsätzen von Schaffstein und Nag-
ler allgemein anerkannt. Dass die formelle Rechtspflichtenlehre etwa versagt, wenn ein 
Vertrag unerkannt nichtig ist, wurde bereits an vielen Stellen überzeugend dargelegt.711 
Die Strafbarkeit hat hier ihren Grund nicht im außerstrafrechtlichen Pflichtverstoß, viel-
mehr haben beide einen gemeinsamen Grund.712 Auch die Vorschriften über die Nichtig-
keit von Rechtsgeschäften haben im Zivil- oder Verwaltungsrecht ihren berechtigten 
Sinn, können aber nichts an der strafrechtlichen Beurteilung des Verhaltens ändern.713 
Zudem ist die Rechtspflichttheorie wenig folgerichtig gezwungen, die Jedermannrechts-
pflichten aus §§ 330c (a.F., heute § 323c I StGB), 138 StGB auszuklammern.714 Es han-
delt sich um ein System ineinander geschachtelter und zudem im Schrifttum noch um-

                                                 
708 Bereits v. Liszt/Schmidt geben zu bedenken, dass die Rechtspflicht nicht auf dem gefährlichen Tun selbst 
beruht, sondern auf einem auf die Vorhandlung bezogenen Rechtssatz, Lehrbuch § 32 C III 3; ebenso Gal-
las Studien S. 81: es dürfe nicht bloß als „deus ex machina“ die „normative Kraft des Faktischen“ bemüht 
werden; Roxin GA 2021, 190, 195: letztlich beruhten alle Garantenstellungen auf Gesetz. 
709 Siehe zum Methodendualismus etwa Radbruch RPh S. 9 f.; Kelsen Reine Rechtslehre S. 409; speziell 
im hiesigen Kontext auch Roxin FS Trechsel S. 551, 554. 
710 Vogel Norm und Pflicht S. 129; entsprechend zu Blanketttatbeständen im Nebenstrafrecht Tiedemann 
Tatbestandsfunktionen S. 10, 89 ff. 
711 Schaffstein FS Gleispach 70 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 10 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 29; 
Seelmann NK1 § 13 Rn. 51; Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 292; ders. FS Amelung S. 303, 309: die 
zivilrechtliche Vertragspflicht ist bloß Epiphänomen der strafrechtlichen Garantenstellung; Weigend LK 
§ 13 Rn. 21; auch die Gesetzesbegründung geht vom Bestehen dieser Hindernisse aus, BT-Drucks. V/4095 
S. 8; zur Kritik außerdem Gallas Studien S. 76; Grünwald Unterlassungsdelikt S. 51 ff.; Herzberg Garan-
tenprinzip S. 208 ff.; Nagler GS 111 (1938) 1, 23 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 28, 63 ff.; v. Coelln 
Unterlassungsdelikt S. 40; Gunia Garantenstellungen S. 26. 
712 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 75 f., die Reichweite der Pflichten ergebe sich nach dem jeweiligen Sinn 
der Rechtsgebiete aus unterschiedlichen Gesichtspunkte.  
713 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 79 f. Wenn etwa der Vertrag nichtig sei, könne dies an der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit nichts ändern. 
714 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 81 f. 
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strittener Ausnahmen, das kaum praktische Richtlinien gibt und damit seine Aufgabe ver-
fehlt.715 Gleich, wie illegitim das Strafrechtssystem Schaffsteins sowie seine Motive für 
die Ablehnung der formellen Rechtspflichttheorie sind,716 stellt jedoch die Abwendung 
von der (reinen) formellen außerstrafrechtlichen Betrachtungsweise im Ergebnis einen 
erheblichen Fortschritt dar717 

Im Folgenden soll insbesondere auf die Gegenargumente der Anhänger teil-formeller 
Lehren eingegangen werden. Überdies ist zu überlegen, ob und wie diese Lehren die Ga-
rantenstellung aus Ingerenz begründen oder aber ausschließen können. 

2. Ausgangspunkt des geltenden Rechts  
Das geltende Strafgesetz verlangt nirgends, dass eine außerstrafrechtliche Rechtspflicht 
vorliegen müsse.718 Insbesondere muss „rechtlich“ nicht „gesetzlich“ bedeuten. Es han-
delt sich also bei der Suche nach einer geschriebenen Rechtspflicht im bürgerlichen oder 
öffentlichen Recht um ein rein formales Verfahren,719 das es nicht vermag festzustellen, 
wann der Täter rechtlich dafür einstehen muss, dass der Erfolg nicht eintritt. Der Begriff 
des rechtlichen Einstehenmüssens muss ausgelegt, nicht hingegen vorschnell durch den 
der Rechtspflicht ersetzt werden. Insbesondere schafft der Rückgriff auf „primäre Norm-
ordnungen“ keineswegs die erhoffte Bestimmtheit der Strafbegründung, sondern ist selbst 
erheblichen Bedenken hinsichtlich des Gesetzlichkeitsgrundsatzes ausgesetzt. Es handelt 
sich bei der (vorgeblich den Gesetzlichkeitsgrundsatz bewahrenden) Interpretation des 
„rechtlichen Einstehenmüssens“ als „Rechtspflichtwidrigkeit“ nicht einmal um eine be-
sonders naheliegende Wortlautauslegung. Diese dem § 13 I StGB aus vermeintlicher ver-
fassungsrechtlicher Alternativlosigkeit unterzuschieben, schafft möglicherweise eine 
„bestimmte“ Dogmatik oder Rechtsprechung, aber keine gesetzliche Bestimmtheit. Denn 
wenn sich bereits das „Ob“ des Rechtspflichterfordernisses nicht aus § 13 I StGB ergibt, 
                                                 
715 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 83. Es bestünden viele Fälle, in denen etwa bei nicht unterhaltspflichti-
gen Verwandten die unterlassene Erfolgsabwendung ebenso schwerwiegend wirke. Hier werde von der 
Rechtspflichttheorie eine Übernahme zivilrechtlicher Pflichten willkürlich und erzwungen konstruiert, 
S. 75, 79. 
716 Die formelle Rechtspflichtlehre habe sich durch die mit dem nullum crimen Grundsatz zusammenhän-
genden rechtsstaatlichen Bedenken gehindert gesehen, eine materielle Betrachtung anzustellen; es sei not-
wendig, „durch den Hinweis auf das gesunde Volksempfinden und das Wesen von Täter und Tat den Er-
messensspielraum des Richters zu steigern“, Schaffstein FS Gleispach S. 70, 90 f. Siehe dazu oben → § 1 
D I. 
717 . Die aus dem Verhältnis des Straf- zum Zivilrecht gezogenen Argumente haben unabhängig von der 
nationalsozialistischen Ideologie Schaffsteins Geltung, sie finden sich im Übrigen im Ansatz bereits 1871 
bei v. Bar und 1881 bei v. Buri: Die Verletzung einer zivilrechtlichen oder staatsrechtlichen Pflicht könne 
nur zivilrechtliche oder staatsrechtliche Nachteile nach sich ziehen, v. Bar Causalzusammenhang S. 90; v. 
Buri ZStW 1 (1881) 400, 412. 
718 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 30; diese Ausführungen gelten auch nach Einführung des § 13 
StGB fort: Das Einstehenmüssen ist ein auslegungsbedürftiger Rechtsbegriff, der bereits nach dem Wortlaut 
nicht notwendig eine formelle Rechtspflicht verlangt. 
719 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 29. Kritisch auch Grünwald Unterlassungsdelikt S. 52: das 
Strafrecht würde mit anderen Normsystemen „in einer unerträglichen Weise verkettet“; Philipps Hand-
lungsspielraum S. 155 f.: „sanktionierte Leerformen […] die durch beliebige Verpflichtungen aufgefüllt 
werden können“; „Mißbrauch“ der allgemeinen Strafgesetze. 
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hilft es nicht weiter, dass das „Wie“ außerstrafrechtlich bestimmt werden könnte. Doch 
aufgrund des umfangreichen und unübersichtlichen Katalogs an zivilrechtlichen Pflichten 
wird auch das „Wie“, also die Frage, „welche“ Pflichten in das Strafrecht übernommen 
werden, Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes begegnen.720 Der Über-
gang von ungeschriebenen privatrechtlichen Geboten hin zu rein sittlichen Pflichten ist 
ohnehin fließend. Über die zivilrechtlichen Generalklauseln (etwa § 242 BGB Treu und 
Glauben721) oder sonstige allgemeine Prinzipien könnte jede sittliche Pflicht zur Rechts-
pflicht erklärt und ihr eine „gesetzliche Grundlage“ gegeben werden. Rein zivilrechtlich 
besteht insoweit kein Unterschied zu ausdrücklich normierten Rechtspflichten.722 Insbe-
sondere bringt die Übernahme der ungeschriebenen Verkehrssicherungspflichten kein 
Plus an Bestimmtheit. Selbiges gilt, wenn der Garantenstellung aus Ingerenz eine delikts-
rechtliche Pflicht als Alibi vorgeschoben wird,723 bzw. man auf § 1004 BGB724 oder po-
lizeirechtliche Pflichten abstellte. 

Die eigentliche Begründungslast liegt ohnehin auf der Frage, ob die Verletzung der 
Pflicht begehungsgleich zu bestrafen ist. In der überragenden Mehrzahl der Fälle führt 
die Verletzung einer außerstrafrechtlichen Pflicht gerade nicht zur Strafbarkeit.725 Wenn 
man mit dieser zweiten Stufe der strafrechtlichen Wertung ernst macht, kommt es in den 
meisten Fällen für die Strafbegründung letztlich wieder entscheidend726 auf ungeschrie-
bene Kriterien an, sodass die (scheinbare) gesetzliche Bestimmtheit der ersten Stufe da-
neben verblasst.727 Auf der anderen Seite besteht die Befürchtung, dass die Fokussierung 
auf die Gesetzlichkeit der Pflicht dazu verleitet, in der Regel auf ein „rechtliches Einste-
henmüssen“ zu schließen. Wenn die teil-formelle Rechtspflichttheorie also nicht eben-
falls den Schwerpunkt auf ungeschriebene Erfordernisse legen will, missachtet sie das 
Prinzip der Gleichstellung und damit § 13 I StGB. Wenn sie es tut, relativiert sich der 
Gewinn an Bestimmtheit. 

                                                 
720 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 45; Valerius in: Autonome Systeme S. 9, 21; die Orientie-
rung an den Wertungen der außerstrafrechtlichen Pflichten hingegen kann durchaus der Vorhersehbarkeit 
der Rechtsanwendung förderlich sein, vgl. Ceffinato Legitimation S. 168. Im Ergebnis handelt es sich bei 
der Berücksichtigung dieser Wertungen (recht trivial) um systematische Erwägungen bei der strafrechts-
spezifischen Begründung der Garantenstellungen. 
721 Hieraus wurde z.T. eine Aufklärungspflicht im Rahmen des § 263 I StGB konstruiert, vgl. etwa 
BayOblG 1988, 298, 300 sowie die in jeder Hinsicht überzeugende Kritik hieran durch Hillenkamp JR 
1988, 301, 302 f.  
722 Vgl. Greco GA 2019, 684, 701 f.; die Unterscheidung zwischen Primär- und Sekundärordnung wird 
dadurch inhaltslos und willkürlich; siehe auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 47; Grünewald Garantenpflichten 
S. 120; Vogel Norm und Pflicht S. 125 f. zur Tendenz von Rechtsprechung und Literatur im Rahmen des 
§ 13 I StGB „soft law“, also allgemeine Rechtsprinzipien an der Grenze von Recht und Moral, heranzuzie-
hen. 
723 So aber wohl Kaspar AT § 10 Rn. 70, 73. 
724 So inzwischen Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 45, 70: § 1004 BGB oder §§ 823, 249 BGB. 
725 Vgl. Weigend LK § 13 Rn. 21. 
726 Siehe auch Kühl FS Herzberg S. 177, 185. 
727 Dann fragt sich jedoch wieder, wie ein solch bescheidener Bestimmtheitsgewinn nach Art. 103 II GG 
überhaupt noch die Notwendigkeit einer formellen Rechtspflicht erzwingt. 
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Für die hier vertretene Argumentation spricht auch das historische Argument: Die Geset-
zesbegründung verweist nicht auf außerstrafrechtliche Rechtspflichten, sondern hält das 
„Erfordernis der Garantenstellung und der aus ihr entspringenden Garantenpflicht“ für 
maßgeblich.728 Überdies zeigt – wie oben dargelegt – der Vergleich mit früheren Fassun-
gen (sowie § 12 AE 1966) innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens, dass der Begriff der 
Rechtspflicht gerade vermieden wurde.729 

Auch die gesetzliche Systematik widerspricht dem Abstellen auf formelle Rechtspflich-
ten, denn in dem Bezug von § 13 StGB auf die Begehungstatbestände ist gerade das Prin-
zip der „Begehungsgleichheit“ angelegt,730 das hier – wie oben festgestellt – im Sinne 
einer (spiegelbildlichen) tatbestandlichen Strukturähnlichkeit zu verstehen ist. Die Er-
kenntnis findet sich bereits 1840 bei Luden: „es ist nicht das Verbrechen unerfüllter Ali-
mentationsverbindlichkeit, sondern das Verbrechen der Tötung begangen worden“.731 
Vorgeworfen wird nicht die Verletzung einer Rechtspflicht, sondern die Verwirklichung 
eines sinngemäß an die Begehung angelehnten Unterlassungstatbestandes. Da der Wort-
laut des § 13 I StGB diese Interpretationen problemlos zulässt,732 relativiert sich auch das 
nach Art. 103 II GG angeblich zwingende Erfordernis einer vorstrafrechtlichen Pflicht. 
Was § 13 I StGB bestimmt, ist gerade die Auslegungsfrage, innerhalb der der Be-
stimmtheitsgrundsatz, wie oben dargelegt,733 nicht die Autorität eines keinen Wider-
spruch duldenden „Superarguments“ besitzt. 

3. Abweichende Zwecksetzungen der Rechtsgebiete 
Für die Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts statt außerrechtlicher 
Pflichten sprechen zudem teleologische Erwägungen. Weder die außerstrafrechtlichen 
Pflichten selbst, noch ihre Voraussetzungen können zwingende unmittelbare Relevanz 
für das Strafrecht aufweisen,734 denn ihre Ursprungsrechtsgebiete haben (jedenfalls teil-
weise) andere Funktionen als das Strafrecht.735 Zivilrechtliche Normen sind zu weiten 

                                                 
728 BT-Drucks. V/4095 S. 8; sowie zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124 f.; dazu auch Herzberg Arbeits-
schutz S. 223: Der Gesetzgeber habe sich für den „verschwommeneren und in der Gesetzessprache unüb-
lichen Begriff des Einstehenmüssens entschieden“; Vogel Norm und Pflicht S. 133; Schünemann FS Ame-
lung S. 303, 321 verweist zudem auf die Entsprechungsklausel. 
729 Siehe → § 2 A. 
730 Roxin AT II § 31 Rn. 34; zudem könne diese Ansicht nicht erklären, wieso nach (fast) einhelliger Mei-
nung die strafrechtlichen Handlungspflichten, §§ 138, 323c I StGB nicht genügen sollen, § 32 Rn. 11; siehe 
auch Vogel Norm und Pflicht S. 103: hierzu müssten hilfsweise Konkurrenzerwägungen oder Absichten 
des Gesetzgebers hinhalten. 
731 Luden Abhandlungen II S. 225; siehe auch S. 243 f., 259; ähnliche Überlegungen auch bei Ad. Merkel 
Lehrbuch S. 40, der jedoch auch darauf hinweist, dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt ist, gewisse 
Pflichtverstöße gleich zu behandeln. 
732 Siehe auch Schünemann FS Amelung S. 303, 321. 
733 → § 2 B II. 
734 Ingelfinger NStZ 2004, 409, 411; Kuhlen Produkthaftung S. 149 ff.; siehe aber auch S. 181 f.; Ro-
xin/Greco AT I § 14 Rn. 33; Schünemann LK12 § 28 Rn. 7 m. Fn. 18; vgl. zudem Matt Kausalität S. 203 m. 
Fn. 15; Herbertz Ingerenz S. 128 und öfter. 
735 Im Allgemeinen Radbruch FG Frank I S. 158, 161: „Mag man dem Schadensersatz als Nebenzweck den 
Schutz der Rechtsordnung durch die Bekämpfung weiteren Unrechts geben, seinem Hauptzweck nach 
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Teilen durch wirtschaftliche Erwägungen getragen, sie sollen also den fairen Ausgleich 
von Vermögensinteressen zwischen verschiedenen Personen sicherstellen, insbesondere 
Schadensausgleich leisten.736 „Das Zivilrecht kann [die Einzelverantwortung] im Sozial-
staat zum Teil hinter sich lassen und Individualschäden aus sozialen und ökonomischen 
Gründen ‚pulverisieren‘, kann Verpflichtungen nach dem Solidaritätsprinzip verteilen. 
Nicht so das Strafrecht […]“, welches durch seine Sanktionen einen sozialethischen Tadel 
ausspricht.737 Der Unterschied zwischen Strafrecht und Zivilrecht ist daher notwendiger-
weise ein qualitativer, nicht bloß quantitativer.738  

Da die Verhaltensnorm im Strafrecht gerade im Hinblick auf die besonders eingriffsin-
tensive Rechtsfolge „Strafe“ relevant ist,739 muss es sich bei dem Verstoß gegen die Ver-
haltensnorm des Unterlassungsdelikts bei einer materiellen Betrachtung um sozialschäd-
liches Verhalten740 und deshalb strafwürdiges Unrecht handeln.741 Sinn und Zweck der 

                                                 
bleibt er Entschädigung des einzelnen durch Wiedergutmachung des bereits eingetretenen Schadens, also 
von der Strafe durchaus zweckverschieden“; ebenso BGHSt 37, 106, 115; Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 
92; Herbertz Ingerenz S. 199 und öfter; Hillenkamp JR 1988, 301, 302 f.; Hirsch FS Engisch S. 304, 315 
et passim; Kuhlen Produkthaftung S. 89; Otto FS Hirsch S. 291, 293; Roxin FS Honig S. 133, 145; ders. FS 
Gallas S. 241, 259; ders./Greco AT I § 14 Rn. 33; Schünemann FS Amelung S. 303, 309; ders. FG BGH 
IV S. 621, 638; Zieschang Sanktionensystem S. 384; ders. ZStW 107 (1995) 361, 371; ders. FS Hirsch 
S. 831, 834; zum unterschiedlichen Zweck von Schadensersatz und Strafe auch Vogel Norm und Pflicht 
S. 63 m. Fn. 42 – dieser bezieht den Unterschied allein auf die Voraussetzungen der „Sanktionsnorm“.  
736 BGHSt 37, 106, 115: schadensersatzorientierte Haftungsprinzipien; siehe auch Hirsch FS Engisch 
S. 304, 314 f., 319; Roxin FS Honig S. 133, 145; Schünemann GA 1999, 207, 214; Welzel ZStW 58 (1939) 
491, 516; Zieschang Sanktionensystem S. 384; ders. FS Hirsch S. 831, 834 f.; sowie H. Mayer AT § 16 I 
2: „gewährende Rechtsordnung“. Aufgrund dieser („schadensersatzorientierten“) abweichenden Zielset-
zung haben sie zudem vielmals einen deutlich weiteren Umfang als solche des Strafrechts. So nimmt Schü-
nemann zu Recht an, die Verkehrssicherungspflichten könnten im Zivilrecht zu Rückruf oder Ersatz ver-
pflichten, während es im Strafrecht nur darauf ankomme, den Verbraucher so zu informieren, dass dieser 
selbst in die Lage versetzt werde eine eigenverantwortliche Entscheidung zu treffen, FG BGH IV S. 621, 
640 f.; ders. FS Amelung S. 303, 317 
737 Seelmann GA 1989, 241, 251, siehe auch S. 247; zudem ders. JZ 1989, 670, 673; ders. in: Vielfalt des 
Rechts S. 85, 97: „Auf der einen Seite geht es um individuelle Verantwortung und Schuld gekoppelt mit 
einem sozialethischen Vorwurf, auf der anderen Seite jedenfalls zusätzlich um Verteilungsgerechtigkeit“; 
ders. in: Recht und Moral S. 295, 303; ähnlich Grünewald Garantenpflichten S. 124; siehe auch Welzel 
ZStW 58 (1939) 491, 516, der konstatiert, dass das vornehmlich am Schadensausgleich orientierte Zivil-
recht bloße Verursachungen oder Zugehörigkeiten zu einem „rechtlichen Machtkreis“ einer Person genü-
gen lasse. 
738 Vgl. Hirsch FS Engisch S. 304, 315; Zieschang Sanktionensystem S. 384; ders. ZStW 107 (1995) 361, 
371; ders. FS Hirsch S. 831, 834.  
739 Siehe bereits Grünhut FG Frank I S. 1, 7. 
740 Engisch MSchrKrim 23 (1932) 420, 424; Gallas FS Bockelmann S. 155, 160; Greco GA 2009, 636, 
642 f.; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 66; Rudolphi FS Maurach S. 51, 61; ders. in: Grundfragen S. 69, 70; ders. 
FS Honig S. 151, 166 f.; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 1 ff.; Schünemann FS Herzberg S. 39, 41. 
741 Vgl. etwa Amelung in: Grundfragen S. 85, 87, 89; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 12, 23; Haffke in: Bausteine 
S. 89, 96; Schünemann in: Bausteine S. 149, 163; Roxin FS Honig S. 133, 145; ders./Greco AT I § 7 Rn. 66; 
Rudolphi SK6 Vor § 1 ff.; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 344; siehe auch Frisch FS Stree/Wessels 
S. 69, 86: besonders qualifizierte Normbrüche. 
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Strafrechtsordnung – also zunächst der Handlungsverbote – als ultima ratio742 ist es im 
Allgemeinen, bedeutende Individual- oder Gemeinschaftswerte (Rechtsgüter) vor der Be-
einträchtigung durch den Täter zu schützen, nicht bloß, unerwünschte Verhaltensweisen 
zu unterbinden.743 Gleiches muss konsequenterweise auch für die strafrechtlich sanktio-
nierten Handlungsgebote gelten. Sie müssen dem Rechtsgüterschutz dienen,744 ihre Ver-
letzung muss in gleichem Maße qualifiziert sozialschädliches, gesellschaftlich unerträg-
liches Unrecht darstellen wie eine entsprechende Begehung. Hierfür genügt es gerade 
nicht, das Handlungsunrecht des unechten Unterlassungsdelikts an die bloße Verwirkli-
chung von Zivil- oder Verwaltungsunrecht zu knüpfen, welches sich eben aus abweichen-
den Wertungsgesichtspunkten bestimmt.745 Der Gesetzgeber hat den jeweiligen Pflichten 
des Zivil- und Verwaltungsrechts nur die jeweiligen zivil- und verwaltungsrechtlichen 
Rechtsfolgen zugeordnet, ohne hierdurch zwingend eine Garantiefunktion zu begrün-
den.746 Das formale Bestehen einer Rechtspflicht sagt daher noch nichts über die Straf-
würdigkeit der Unterlassung aus.747 Es ist insbesondere rätselhaft, wie etwa eine bloße 
Vertragsverletzung die Kraft haben soll, strafrechtlich irrelevantes Verhalten in straf-
rechtliches Unrecht zu verwandeln.748  

Die Bewertung des Verhaltens kann also entsprechend der unterschiedlichen Zwecke der 
jeweiligen Rechtsgebiete durchaus auseinanderlaufen. Was zivilrechtlich eine Tötungs-

                                                 
742 Hierzu BVerfGE 39, 1, 47; BVerfGE 88, 203, 258; Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146; H.-L. Günther 
Strafrechtswidrigkeit S. 121; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 72; Hefendehl GA 2019, 705, 709 ff.; 
Jescheck/Weigend AT § 1 I 2: „zum Schutze der Gesellschaft unvermeidlich“; Kudlich SSW Vor § 13 
Rn. 5; Lüderssen in: Modernes Strafrecht S. 11; Otto AT § 1 Rn. 49; Roxin in: Empirische Fundamente S. 
135, 138; Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 1 ff.; 12 f.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 3; Seelmann in: Vielfalt des 
Rechts S. 85, 98; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 3; He. Schneider Kritik S. 171 f.; Schünemann ZStW 126 
(2014) 1, 9; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie S. 65, 77; Weigend LK Einl. Rn. 1; Zieschang Gefähr-
dungsdelikte S. 383. 
743 Siehe hierzu mit Unterschieden im Einzelnen Hassemer Sondervotum BVerfGE 120, 224, 256; Gallas 
FS Bockelmann S. 155, 159; Hefendehl in: Rechtsgutstheorie S. 119 ff.; Köhler AT S. 22; Roxin FS Lampe 
S. 423, 434; ders. in: Empirische Fundamente S. 135 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 94; ders. 
FS Honig S. 151, 166 f.; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133 ff. Sowie unten → Kapitel 4 § 1 A II. 
744 So insbesondere Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 94; ders. SK7 § 13 Rn. 20. 
745 Kuhlen Produkthaftung S. 89. Öffentlich-rechtliche sowie zivilrechtliche Pflichten haben häufig eine 
andere Schutzrichtung, bezwecken zwar zum Teil – jedoch nicht notwendigerweise (siehe auch v. Coelln 
Unterlassungsdelikt S. 90) und nichtmals regelmäßig – den Rechtsgüterschutz. 
746 Nagler GS 111 (1938) 1, 23 f.; 66 f.; strafrechtlich erheblich sind sie nur, wenn der strafrechtliche Tat-
bestand sie für maßgeblich erklärt. In der Regel gelte: „Garantiefunktionen sind absichtlich nicht auferlegt 
worden“; siehe auch Ingelfinger NStZ 2004, 409, 411; Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; ders. NStZ 1997, 
599, 600; Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 112; Weigend LK § 13 Rn. 21; im Allgemeinen 
Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 33: „primär die Auslösung rechtsgebietsspezifischer Rechtsfolgen […] be-
zweckt“, weshalb „das Strafrecht sich dem mit seinen weit schwereren Sanktionen nicht unbedingt an-
schließen muss“; ders. FS Trechsel S. 551, 555. 
747 Siehe auch Schünemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 112: Es handle sich um die konkrete Wieder-
holung des abstrakten Fehlschlusses der Vergeltungstheorie, die Strafe als Antwort auf die Rechtsverlet-
zung anzusehen.  
748 Treffend Gallas Studien S. 76. Ein vertragswidriges Verhalten ist nichtmals im Zivilrecht geeignet, eine 
unerlaubte Handlung, § 823 I BGB zu begründen; siehe auch Hillenkamp JR 1988, 301, 302 f. 
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handlung (bzw. -unterlassung) ist, muss für das Strafrecht nicht zwingend diese Bedeu-
tung haben.749 Es wäre im Gegenteil widersinnig, gerade für den Bereich der Unterlas-
sungsdelikte, bei denen die Konturen der Strafbarkeit besonders schwierig zu definieren 
sind, unreflektiert auf eine weitgreifende „sozialstaatlich motivierte“750 zivilrechtliche 
Haftung zurückzugreifen, um so Verhalten vorschnell zu kriminalisieren.751 Die unmit-
telbare Orientierung am Zivilrecht verspricht keine rechtsstaatliche Restriktion der Ga-
rantenpflichten, sondern birgt im Gegenteil die Gefahr einer nicht hinnehmbaren 
Pflichtenüberspannung.752  

In anderen Fällen hingegen könnte es, wenn man mit dem Erfordernis einer ausdrückli-
chen gesetzlichen Pflicht ernst macht, im Strafrecht zu einer unbedachten Verweigerung 
strafrechtlichen Schutzes kommen, soweit die übrigen Rechtsgebiete eben keinen (aus-
drücklichen) Schutz vorsehen.753 Das Schweigen der außerstrafrechtlichen Normordnun-
gen stellt daher zutreffender Weise ebenso keine Entscheidung für das Strafrecht dar, da 
dieses wiederum bloß vor dem Hintergrund der jeweils durch diese Rechtsgebiete ver-
folgten Zwecke zu sehen ist. Speziell der Bereich der Überwachungspflichten (Gefahren-
quelle, Ingerenz) ist auch außerhalb des Strafrechts nicht ausdrücklich geregelt.754 Warum 
sollte aber etwa das BGB oder ein Verwaltungsgesetz die Selbstverständlichkeit regeln, 
dass ein Autofahrer bremsen muss, wenn er sich einem Fußgänger nähert?755 Es handelt 
sich um die Frage, inwieweit der durch die Begehungstatbestände bezweckte Rechtsgü-
terschutz durch Gebote komplementiert werden muss. Diese stellt sich zuerst und am 
deutlichsten im Strafrecht mit seinen gemischt präventiv-repressiven Schutzmechanis-
men, nicht hingegen in einem auf den Ausgleich von Vermögensinteressen durch ein-
klagbare Forderungen ausgerichteten Gesetzbuch wie dem BGB.756 Aus dem Grund muss 
das Strafrecht „weniger ‚formalistisch‘, mehr ‚faktisch‘ orientiert sein“.757 Aufgrund die-
ser eigenen, rechtsgutsbezogenen Teleologie758 schafft in vielen Fällen gerade das Straf-

                                                 
749 Roxin FS Honig S. 133, 145; ders. FS Gallas S. 241, 259. 
750 Seelmann GA 1989, 241, 250; siehe auch Kuhlen Produkthaftung S. 88 ff., 150 f. 
751 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33n.  
752 Kuhlen JZ 1994, 1142, 1146. Kuhlen meint zwar, die Verkehrssicherungspflichten seinen auch im Straf-
recht relevant, bedürften dort jedoch einer Restriktion; ders. NStZ 1990, 566, 567; näher ders. Produkthaf-
tung S. 87 ff., 148 ff.; ähnlich für öffentlich-rechtliche Pflichten Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; ders. 
NStZ 1997, 599 f. 
753 Greco GA 2019, 684, 695. 
754 Siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 21. 
755 So zu Recht Jakobs Unterlassen S. 15. – Insbesondere diese Pflichten zur Überwachung einer Gefah-
renquelle gehören zum unbestrittenen Kernbestand der Garantenpflichten. 
756 Insbesondere bei der Ingerenz geht es nicht um die dauerhafte Zuweisung einer einklagbaren Rechtspo-
sition, sondern um eine kurzfristige Beistandspflicht (siehe auch Stein SK § 13 Rn. 4: bei akuten Notsitua-
tionen) für den Zeitraum, solange sich das Opfer nicht selbst zu helfen vermag. 
757 Treffend Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 102c. 
758 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 102c. 
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gesetz neue Ge- und Verbote, die zuvor keine Entsprechung in der restlichen Rechtsord-
nung hatten:759 „Manchmal wird das Recht zuerst im Strafrecht sichtbar“.760 Eine aus-
drücklich normierte außerstrafrechtliche Rechtspflicht ist damit nach zutreffender An-
sicht nicht bloß keine hinreichende, sondern überdies auch keine notwendige Bedingung 
der Garantenstellung.761 Dies hat sich in der Geschichte des unechten Unterlassungsde-
likts gerade anhand des Ingerenzgedankens gezeigt, der nie aus einer formellen Rechts-
quelle, sondern stets aus einem sachlichen Prinzip begründet wurde. 

Soweit andererseits auf eine ausdrückliche Regelung der außerstrafrechtlichen Pflicht 
verzichtet wird, verliert das Erfordernis seine Bedeutung. Die unter dem Stichpunkt der 
Ingerenz diskutierten Fallgestaltungen lassen sich erst recht als ungeschriebene zivil-
rechtliche Verkehrspflicht begründen.762 Wenn das Unrecht einer Unterlassung an das 
einer entsprechenden Begehung heranreicht, ist auch eine ungeschriebene zivilrechtliche 
Pflicht legitimierbar. Wenn sich die Pflicht jedoch aus materiellen Erwägungen begrün-
det, so erscheint es formal und umständlich, diese Begründung „zunächst“ in das Zivil- 
oder Verwaltungsrecht zu verlegen. Es handelt sich um eine Scheinbegründung, indem 
die Pflicht eben an anderer Stelle praeter legem begründet werden müsste und somit 
ebenso wenig gesetzlich bestimmt wäre. 

Wenn dagegen zum Teil der Grundsatz der „Einheit der Rechtsordnung“ vorgebracht 
wird,763 so verfängt dies nicht. Das Schlagwort „Einheit der Rechtsordnung“ als „handli-
che ‚Allzweckwaffe‘“764 sagt nicht mehr aus, als dass die Konflikte irgendwie durch die 
Rechtsordnung gelöst werden müssen.765 Dabei ist das Prinzip der „Einheit der Rechts-
ordnung“ kein „Vereinheitlichungsprinzip“. Geboten ist vielmehr die Berücksichtigung 

                                                 
759 Ablehnend dazu Renzikowski JR 2022, 140, 141. 
760 T. Walter Kern S. 57; dazu insbesondere Herzberg GA 2016, 737, 747 ff., 750 ff.; ders. ZIS 2021, 420, 
422 ff. (Herzberg nennt etwa das Sexualstrafrecht, die Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes, § 201 
StGB, das Verbot des Besitzes kinderpornographischer Schriften, § 184b StGB, andererseits aber auch die 
„klassischen“ Delikte §§ 253, 240 StGB, die außerhalb des Strafrechts keine Entsprechung haben sowie 
weitere Beispiele; zustimmend auch Greco GA 2019, 684, 700). Dieser Ansicht ist wohl auch das BVerfG, 
wenn es meint, das Strafrecht sei der richtige Ort, um das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs zu veran-
kern, BVerfGE 88, 203, 258. – Dagegen meinen Freund/Rostalski GA 2020, 617, 6222, das Verbot lasse 
sich nicht aus dem Zwang der Strafe ableiten. Das behauptet Herzberg aber nicht, sondern äußert nur, dass 
der Gesetzgeber mit Kodifizierung der Strafandrohung uno actu auch die Missbilligung des Verhaltens 
festschreibt. 
761 Herzberg Arbeitsschutz S. 223; unberührt davon bleibt, dass die (materiell verstandene) rechtliche Miss-
billigung des Verhaltens notwendige (aber nicht hinreichende) Bedingung der Strafbarkeit ist, vgl. Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 77; ders. FS Stree/Wessels S. 69, 82 ff. 
762 Oder, wie Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 45, 70 meint, nach den Generalklauseln §§ 823, 
1004 BGB. 
763 Schultz Amtswalterunterlassen S. 41; siehe auch Hecker NJW 1992, 873, 874; bereits Engisch Einheit 
S. 58: „Rechtspflichtbegründungen […] wirken sich allgemein aus“. 
764 Treffend H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 89; siehe auch Hillenkamp JR 1988, 301, 302: unre-
flektierter Topos. 
765 Auf die Ambivalenz dieses Grundsatzes weist zu Recht Greco GA 2019, 684, 700 f. hin: „Einen Wider-
spruch als Verhältnis zweier Sätze kann man aber immer über zwei Wege beben“; siehe auch H.-L. Günther 
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der jeweils spezifischen Besonderheiten der Rechtsgebiete und Regelungsmaterien.766 
Die Norm ist „aus der gesamten Rechtsordnung zu ergänzen und Schritt für Schritt auf-
zubauen“.767 Dabei darf das Strafrecht selbstverständlich nicht die übrige Rechtsordnung 
„souverän ignorieren“,768 die Annahme eines Garantengebots darf der übrigen Rechtsord-
nung nicht widersprechen.769 Zivilrechtliches und strafrechtliches Unrecht stellen damit, 
wie Radbruch formuliert, „höchstens für eine kategoriale, aber nicht für eine teleologi-
sche Betrachtung ein einheitliches Begriffsgebilde“ dar.770 Was Unrecht ist, bestimmt 
sich maßgeblich aus den Zwecksetzungen der jeweiligen Rechtsgebiete. Das gilt im Üb-
rigen auch für das zivilrechtliche Deliktsrecht: Auch hier richtet sich das Vorhandensein 
einer Verkehrspflicht nicht nach den kodifizierten Verhaltensgeboten, vielmehr „be-
stimmt das Deliktsrecht über § 823 I seine Pflichteninhalte autonom“771 – im Hinblick 
auf spezifisch zivilrechtliche Zwecksetzungen, insbesondere die gerechte Verteilung der 
Schadenslast. 

4. Unterschiedlicher Charakter zivilrechtlicher Pflichten  
Während das Zivilrecht Pflichten verschiedener Personen zueinander zum Gegenstand 
hat, stehen sich im Strafrecht der Bürger als Normadressat und der Staat als Normgeber 
gegenüber.772  Anders als zivilrechtliche Pflichten, die der Privatautonomie und damit der 

                                                 
Strafrechtswidrigkeit S. 89 ff.: unerlässliche Differenzierungen; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 35 ff.; 
Rüthers/Fischer/Birk Rechtstheorie Rn. 278; Vogel Norm und Pflicht S. 38.  
766 H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 93; Hillenkamp JR 1988, 301, 302 f.; siehe auch Seelmann in: 
Vielfalt des Rechts S. 85, 98: „gerade Ergebnis einer arbeitsteiligen Einordnung des Strafrechts in die Ge-
samtrechtsordnung“; ähnlich Grünewald Garantenpflichten 132 f.; Gunia Garantenstellungen S. 28. 
767 Engisch Einheit S. 26 f.; Hervorhebung im Original. Insbesondere Erlaubnisse und Freistellungen von 
der Pflicht können sich auch aus dem Zivilrecht oder öffentlichem Recht ergeben, siehe nur Kindhäuser 
GA 2010, 490, 493 f. 
768 Hirsch ZStW 81 (1969) 917, 953; Zieschang FS Hirsch S. 831. 
769 Ebenso wenig darf das Strafrecht Wertungen aus anderen Rechtsgebieten jedoch blind rezipieren, vgl. 
Zieschang FS Hirsch S. 831, 834: „Beide Rechtsgebiete haben verschiedenartige Funktionen und lassen 
sich deshalb gegenseitig unberührt“. 
770 Radbruch FG Frank I S. 158, 161. 
771 Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 172. 
772 Binding Normen I S. 4 ff., S. 358; Nagler Sonderverbrechen S. 22: „als Rechtsquelle, als Inhaber des 
Imperiums gegenüber seinen Untertanen als solche“; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 139 ff.; H.-
L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 95; Jescheck/Weigend AT § 24 I 1; Kindhäuser GA 2010, 490, 499; 
ders. FS Maiwald S. 397, 413 m. Fn. 28, dem Rechtsgutsinhaber als Drittem kommen die strafrechtlichen 
Verhaltensnormen nur mittelbar über § 823 II BGB zugute; Neumann in: Kritik S. 89, 95; Pawlik Unrecht 
S. 90 ff., 107; Roxin GA 2012, 655, 661 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 129 f.; Weigend ZStW 98 (1986) 45, 
70 m. Fn. 91; sowie Haas Kausalität S. 76 ff. und Renzikowski GA 2007, 561, 563 f., die allerdings die 
öffentlich-rechtliche Verhaltensnorm vom Bestehen eines subjektiven Rechts abhängig machen wollen, 
vgl. S. 571: „Die sekundären strafrechtlichen Sanktionsnormen knüpfen an die primären Verhaltensnormen 
des bürgerlichen und des öffentlichen Rechts an“; anders Hruschka FS Dreher S. 189, 197 f.: Leistungs-
pflicht gegenüber dem Rechtsgutsinhaber. 
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freien Ausgestaltung der Beteiligten unterliegen, werden strafrechtliche Verhaltens-
pflichten – obgleich sie Individualinteressen schützen773 – vom Staat im Allgemeininte-
resse kategorisch eingefordert774 – es ist „genuine Aufgabe des Strafrechts, die Interessen 
der Allgemeinheit im Auge zu behalten“.775 Das tatbestandliche Verhalten muss dafür 
über das Täter-Opfer-Verhältnis hinaus Bedeutung für die Allgemeinheit erlangen, es 
wäre dagegen nicht verständlich, wieso ein Verstoß gegen eine zivilrechtliche Pflicht, 
also ein „privater Konflikt“, mit öffentlich-rechtlicher Strafe beantwortet würde.776  

5. Zwischenergebnis 
Die Verletzung einer außerstrafrechtlichen Pflicht besagt damit überhaupt nichts darüber, 
ob eine Unterlassung strafwürdiges Unrecht darstellt. Denn die eigentlich problematische 
Frage ist die nach der tatbestandlichen Gleichstellung mit den Begehungstaten des Be-
sonderen Teils, § 13 I StGB.777 Dass das Verhalten überhaupt geboten ist, hilft bei dieser 
strafrechtsspezifischen Gleichstellung nicht entscheidend weiter. Der außerstrafrechtli-
che Rechtsgrund könnte höchstens neben materiellen Erwägungen klarstellen, dass dem 
Unterlassenden eine bestimmte Funktion zugeschrieben wird.778 Die Wertung, die der zi-
vil- oder öffentlich-rechtlichen Pflicht zugrunde liegt, kann für die gesamte Rechtsord-
nung Bedeutung erlangen.779 Diese mag im Einzelfall dazu führen, dass eine Garanten-
stellung ausscheidet,780 welche der außerhalb des Strafrechts getroffenen Wertung aus-
drücklich widerspricht. Hier kann noch immer ein restriktives Potential der formalen Be-
trachtungsweise liegen, indem etwa aus Wertungen des Zivilrechts Argumente gegen die 
Anerkennung bloßer Näheverhältnisse als Garantenstellungen gezogen werden. Dagegen 
stellt das Schweigen außerstrafrechtlicher Normenordnungen zur Garantenstellung aus 
Ingerenz kein Argument gegen deren strafrechtlicher Berücksichtigung de lege lata dar. 

                                                 
773 Treffend sprechen Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 101c von einer Festlegung von Freiheitssphären in der 
mehrpoligen Relation Staat/Täter/Opfer. 
774 Kindhäuser GA 2010, 490, 504; ders. FS Maiwald S. 397, 413, siehe dort auch Fn. 29: „wem die Pflicht 
nützt und wem sie geschuldet wird, ist zweierlei“; Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 
122 f.; ders. GA 2007, 561, 564; Roxin GA 2012, 655, 662. 
775 Hirsch ZStW 102 (1990) 534, 546; zustimmend Grünewald Garantenpflichten S. 118; siehe auch 
Neumann in: Kritik S. 89, 95, der darauf hinweist, dass auch der Rechtsgutsbegriff den Konflikt entindivi-
dualisiert. 
776 Siehe hierzu Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 70; Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung 
S. 115, 123; ders. GA 2007, 561, 564. 
777 Siehe auch Arzt JA 1980, 647, 650. 
778 Philipps Handlungsspielraum S. 157; Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; siehe auch Ceffinato Legitima-
tion S. 146: maßgebliche Wertentscheidung des Gesetzgebers; ders. NStZ 2021, 65, 69: Indizfunktion; Utz 
Geschäftsherrenhaftung S. 48; S. Walter Pflichten S. 126. 
779 Etwa bei § 1626 I StGB kommt es für die Garantenstellung nicht auf die zivilrechtliche Pflicht zur Sorge 
an, sondern auf die zugrundeliegende rechtliche Bewertung des Eltern-Kind-Verhältnisses, nämlich, dass 
den Eltern die Rechtsgüter des Kindes anvertraut sind, sie mithin zur Abwehr aller Gefahren, die der Person 
(Abs. 1 S. 2 Var. 1) oder dem Vermögen (Abs. 1 S. 2 Var. 2) des Kindes drohen, aufgerufen sind. Hier 
kommt es ganz maßgeblich darauf an, ob diese Wertung gerade für das Strafrecht und die Gleichstellungs-
frage übertragen werden kann. 
780 Vgl. Rudolphi NStZ 1991, 361, 364. 



115 
 

III. „Formale Grundlage“ der „Garantenpflicht“  
Eb. Schmidt schrieb in seinen Leitsätzen für die Große Strafrechtskommission zu den 
Unterlassungsdelikten, dass, wenn die positive Tatbestandserfüllung stets einen Verstoß 
gegen eine aus den Tatbeständen zu entnehmende Verbotsnorm bedeute, die Unterlas-
sungsstrafbarkeit ebenfalls auf der Verletzung einer Rechtspflicht zur Verhinderung der 
Tatbestandserfüllung beruhen müsse.781 Dem ist im Ausgangspunkt, nicht aber in den 
Folgerungen zuzustimmen. 

Bei den Begehungsdelikten sind die Verbote782  den jeweiligen Straftatbeständen vorge-
lagert und mit diesen abgekürzt zusammengefasst. Ihr Inhalt lässt sich daher einer sinn-
gemäßen Interpretation der Tatbestände entnehmen.783 Indem § 212 I StGB die Bestra-
fung desjenigen anordnet, der einen anderen Menschen tötet, lautet spiegelbildlich784 die 
an jedermann gerichtete Verhaltensnorm, dass es verboten ist, andere Menschen zu tö-
ten.785 Wenn also die Tatbestandserfüllung durch positives Tun stets einen Verstoß gegen 
eine den Tatbeständen zu entnehmende Verbotsnorm bedeutet, so folgt daraus nicht, dass 
die Unterlassungsstrafbarkeit auf der Verletzung irgendeiner Rechtspflicht beruhen 
müsse, sondern ebenso auf der Verletzung einer den Tatbeständen zu entnehmenden Ge-
botsnorm. Da die Unterlassung dem transformierten Unrechtstatbestand des Begehungs-
delikts unterfallen und mit diesem in den Rechtsfolgen weitestgehend gleichbehandelt 
werden soll, muss sie ebenfalls gegen eine, der Verhaltensnorm des Begehungsdelikts 
entsprechende, strafrechtliche Verhaltensnorm verstoßen. Im Gegenteil dazu wäre es hin-

                                                 
781 Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 I 2 b; Hervorhebungen nicht im Original; ähnlich Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 92 ff. 
782 So sieht die absolut herrschende Meinung den Straftatbeständen ungeschriebene Verhaltensnormen zu-
grundeliegend bzw. in ihnen enthalten. Grundlegend Binding Normen I S. 4 ff. et passim; hierzu Arm Kauf-
mann Normentheorie S. 3 ff.; siehe zudem statt aller Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 166; Engisch 
Einheit S. 4 et passim; ders. Einführung S. 47 ff.; Frisch Vorsatz S. 59 f.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 
156; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 1; Grünwald Unterlassungsdelikt S. 41; Hruschka FS Dreher 
S. 189; Jescheck/Weigend AT § 24 II 2; Langer Sonderstraftat S. 64; Larenz Zurechnungslehre S. 86; Mur-
mann GK § 8 Rn. 6; Rudolphi in: Grundfragen S. 69 ff.; Schünemann in: Grundfragen S. 1, 61; Vogel Norm 
und Pflicht S. 28 f.; anders Schmidhäuser AT 3/10 ff.; ders. JZ 1989, 419 ff. 
783 Vgl. etwa Appel Verfassung S. 433; Ceffinato Legitimation S. 110 f.; Fischer Vor § 13 Rn. 13; Gallas 
FS Bockelmann S. 155, 156 ff., 158; Grünhut FG Frank I S. 1, 7; Henkel Rechtsphilosophie S. 42; Hoerster 
JZ 1989, 10: „Wo sonst, so mag man fragen, sollten die betreffenden Gebote an den Bürger zu finden 
sein?“; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; Kindhäuser Gefährdung S. 28 f.: „In kontradiktorischer Formulie-
rung“; ders. GA 1994, 197, 200; ders. GA 2010, 490, 493; ders. FS Maiwald S. 397, 401; Paeffgen/Zabel 
NK Vor § 32 Rn. 8; Puschke Legitimation S. 158: Verhaltensnormen des Strafrechts; A. Schneider Verhal-
tensnorm S. 40 f.; Schroeder FS Otto S. 165, 166 f.; Roxin FS Maiwald S. 715, 722; Rudolphi JuS 1969, 
569, 556: „Verbote unseres StGB“; H. Schumann/A. Schumann FS Küper S. 543, 546; Tiedemann FS 
Baumann S. 7, 11; Vogel Norm und Pflicht S. 28, 32: zwingende Ergebnisse einer Interpretation, 93; Welzel 
Strafrecht S. 49; anders Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 27 f.: Der Tatbestand bringe den Sollensinhalt 
überhaupt nicht zum Ausdruck; Freund/Rostalski GA 2018, 264, 265 f. 
784 Kindhäuser GA 2010, 490, 493; siehe auch vor Geltung des § 13 StGB Herzberg Garantenprinzip S. 211 
m. Fn. 19; Grünwald ZStW 70 (1958) 412, 416.  
785 Bzw., wenn man die Norm ex ante formulieren will, sich für das Leben eines Anderen gefährlich zu 
verhalten. 
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sichtlich der Gleichstellungsvorgabe nach § 13 I StGB widersinnig, die Unterlassungsde-
likte anders zu behandeln als die Begehungsdelikte, wo niemand es für erforderlich hält, 
eine ausdrücklich fixierte außerstrafrechtliche Pflicht zu suchen.786 Es erscheint nicht 
überzeugend, anzunehmen, dass das Strafgesetzbuch im Bereich der Begehungsdelikte 
selbst Normen aufstellt, im Bereich der Unterlassungen hingegen auf außerstrafrechtliche 
oder sonst ungeschriebene zurückgreift.787 

Die Sprechweise von der „Garantenpflichtwidrigkeit“  umschreibt also bloß die Selbst-
verständlichkeit,788   dass ein Verhalten, um bestraft werden zu können, normwidrig sein 
muss. Das Erfordernis der Verhaltensnormwidrigkeit (und damit der Garantenpflichtwid-
rigkeit) bezeichnet wiederum bloß die Selbstverständlichkeit, dass eine Deliktsbegehung 
rechtswidrig sein muss.789 Diese unterschiedlichen Bezeichnungen korrespondieren mit 
dem Doppelcharakter der Verhaltensnormen als Bestimmungs- und Bewertungsnorm.790 
Es handelt sich in erster Linie um einen Unterschied semantischer Natur, ob die Norm 
axiologisch oder deontologisch formuliert wird.791 Dabei werden durch die Begriffe 
„Rechtswidrigkeit“/„Handlungsunrecht“ einerseits und „Pflichtverletzung“ andererseits 
unterschiedliche Funktionen der Norm ausgedrückt: Die „Pflichtverletzung“ entspricht 

                                                 
786 Treffend Herzberg Arbeitsschutz S. 223; i. Erg. ähnlich Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 22. 
787 Das ist allerdings strittig; vgl. für die hier vertretene Ansicht das folgend im Text Ausgeführte; sowie 
Herzberg Garantenprinzip S. 211: es wäre „von vornherein nicht richtig, in Fällen aktiver Erfolgsherbei-
führung zunächst nach einem außerstrafrechtlichen Vermeidensgebot zu suchen“; siehe auch Grünwald 
Unterlassungsdelikt S. 47 ff.; Sangenstedt Garantenstellung S. 210. – Auch, wenn man mit einer bedeuten-
den Ansicht in der Literatur die Normen nicht als in den Strafgesetzen enthalten, sondern diesen vorgelagert 
ansieht, muss man dann eben betonen, dass diese beim Begehungsdelikt ebenfalls nicht gesetzlich normiert 
sind, vgl. dazu etwa Murmann GK § 29 Rn. 65 m. Fn. 147. 
788 Gropp/Sinn weisen darauf hin, dass dies nicht selten verkannt werde, AT § 11 Rn. 25 sowie die entspre-
chenden Nachweise in Fn. 14; jedenfalls wird die Problematik regelmäßig nicht aufgeworfen, siehe auch 
Vogel Norm und Pflicht S. 313: „Die Frage nach der Rechtsquelle der Garantengebote und -pflichten wird 
in Rechtsprechung und Lehre nur selten ausdrücklich gestellt“; im Allgemeinen Eser FS Lenckner S. 25, 
31: eher sporadische normentheoretische Stellungnahmen. 
789 So eindrücklich Herzberg GA 2016, 737, 754 f. (gegenüber Freund/Rostalski): „Ein solcher Verstoß ist 
nichts weiter als eine rechtswidrige Tötung. Der Satz besagt also nur, dass ein Tötungsdelikt eine rechts-
widrige Tötung voraussetze. In der Tat, das leuchtet ein“; siehe auch Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 76 m. 
Fn. 32; Verbots- oder Gebotswidrigkeit als bloße Reformulierung der Rechtswidrigkeit; Arth. Kaufmann 
in: Schuld und Strafe S. 121, 126. 
790 BGHSt 16, 155, 158; Engisch Einführung S. 53; ders. MSchrKrim 23 (1932) 420, 423; J. Esser Vorver-
ständnis S. 106; Frisch Vorsatz S. 59 m. Fn. 18; Gallas Studien S. 62; ders. FS Bockelmann S. 155, 158; 
Greco ZStW 117 (2005) 519, 537; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 95, 99; Hassemer Tatbestand 
und Typus S. 150; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; ders./Weigend AT § 24 III; Arm. Kaufmann Normen-
theorie S. 75 ff., 144 f., 156 f.; Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121; Kindhäuser Gefährdung 
S. 150 f., siehe auch S. 58; Kühl AT § 3 Rn. 6; Mikus Verhaltensnorm S. 19, 26; Münzberg Verhalten 
S. 51 f., 61 ff. m. Fn. 123; Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 9: „Verstoß gegen eine Bestimmungsnorm als 
Handlungsunwert“; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 9; A. Schneider Verhaltensnorm S. 37; Schünemann in: 
Grundfragen S. 1, 61; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 247 ff.; Struensee JZ 1987, 53, 54; Vogel 
Norm und Pflicht S. 23, 44, 46; Wolter in: Grundfragen S. 103, 106. Rechtstheoretisch könnte man einen 
Vorrang der Bewertungsnorm annehmen: Ohne eine negative Bewertung des Verhaltens wären Verhaltens-
befehl und Bestrafung unsinnig, Engisch aaO; Mezger GS 89 (1924) 207, 240 f. 
791 Kindhäuser Gefährdung S. 58, 150 f. 
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inhaltlich der Unrechtsbewertung einer Handlung und drückt dabei besonders die den 
Adressaten motivierende Bestimmungsfunktion der Verhaltensnorm aus.792 Wenn jedoch 
die Bewertung des Verhaltens als Handlungsunrecht (als zentrale Voraussetzung der 
Strafbarkeit) durch den Tatbestand ausgedrückt ist,793 so ist damit spiegelbildlich ausge-
sprochen, dass dieses Verhalten nicht sein soll. Liegt eine tatbestandsmäßig-rechtswid-
rige Unterlassung vor, steht auch fest, dass eine Garantenpflicht existiert und verletzt 
wurde.794 Die „Garantenpflicht(verletzung)“ ist im Verhältnis zum (verwirklichten) 
Handlungsunrecht die andere Seite der Medaille,795 nicht aber dessen Voraussetzung.796 
Sie erscheint daher nirgends im Deliktsaufbau, sie ist beim Unterlassungsdelikt ebenso 
wenig Tatbestandsmerkmal wie beim Begehungsdelikt, sondern ist im Ergebnis die Be-
wertung des Verhaltens, die sich aus dem Vorliegen der Tatbestandsmerkmale ergibt.797  

Wenn § 13 StGB zutreffend als eine Transformationsnorm angesehen wird, die das Be-
gehungsdelikt um eine Unterlassungsvariante erweitert, so wird nicht nur die Strafandro-
hung, sondern auch die zugrunde liegende Verhaltensnorm transformiert.798 Diese bereits 
vor Einführung des § 13 StGB etwa von Grünwald und Arm. Kaufmann vertretene799  
Norm- und Tatbestandsbildung praeter legem wird seit Einführung des § 13 I StGB nun 
auch durch das Gesetz gedeckt. Wenn § 212 I StGB es verbietet, den Tod herbeizuführen, 

                                                 
792 Gallas FS Bockelmann S. 155, 156 ff., insbesondere 158; vgl. zudem Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 11; 
Arm. Kaufmann Normentheorie S. 145; Mezger GS 89 (1924) 207, 240; Stein Beteiligungsformenlehre 
S. 67; Vogel Norm und Pflicht S. 44: unterschiedliche pragmatische Funktionen.  
793 Siehe Gallas FS Bockelmann S. 155, 158 ff. – formell durch den gesetzlichen Tatbestand, materiell 
durch den Tatbestand als teleologisches Konstrukt, das auf die Sozialschädlichkeit des Verhaltens abzielt 
(S. 160). Näher dazu noch unten → IV 3 e). 
794 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 307 f.; ebenso BGHSt 16, 155, 158. 
795 Zitat nach Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 12: „Anweisung und Maßsstab verhalten sich somit wie die 
zwei Seiten einer Medaille“.  
796 Nähme man das hingegen an, geriete man in einen Zirkelschluss, Herzberg GA 2016, 737, 754 f.: „Die 
Straftat ist der Verhaltensnormverstoß, sie hat diesen nicht zur Voraussetzung.“; Hervorhebungen im Ori-
ginal. S. 737: Es handelt sich bei der Erläuterung, dass die Straftat einen strafbaren Verhaltensnormverstoß 
darstelle, bloß um eine „analytische“ Definition, eine Erläuterung, als ob man den Schimmel als „weißes 
Pferd“ definierte; ders. ZIS 2021, 420, 427. 
797 Vgl. BGHSt 16, 155, 158; Grünwald ZStW 70 (1958) 412, 416; ders. Unterlassungsdelikt S. 54; Arm. 
Kaufmann Dogmatik S. 306 ff., 308; sowie zu den echten Unterlassungsdelikten S. 127 ff.; ders. FS v. We-
ber S. 207, 216; (im Allgemeinen zu den echten Sonderdelikten ders. Normentheorie S. 136); Herzberg 
Garantenprinzip S. 211 m. Fn. 19; Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121, 126; Rudolphi Gleichstel-
lungsproblematik S. 52; Struensee FS Stree/Wessels S. 133, 154; Vogel Norm und Pflicht S. 100, 130 f., 
314; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 200; Kölbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; Stein SK Vor § 13 Rn. 19; § 13 
Rn. 25; siehe auch Berster, der gar „unlösbare Abgrenzungsfragen zum Strafurteil selbst“ sieht, Unterlas-
sungsdelikt S. 52. 
798 Ebenso Dannecker FS Otto S. 25, 32 f.; ders./Schuhr LK § 1 Rn. 172; Jakobs AT 28/12; siehe auch 
Vogel Norm und Pflicht S. 131: § 13 I StGB enthalte selbst keine Gebotsnormen, weise aber den Weg zu 
deren Bildung. 
799 Grünwald Unterlassungsdelikt S. 46 ff., 49; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 306 ff., 308; zustimmend 
Fuhrmann GA 1962, 161, 173; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 52; Welzel Strafrecht S. 210. Inso-
weit ähnlich Herzberg: „Das Vermeidensgebot ist der Tatbestand selbst“ (Garantenprinzip S. 211). Die 
„soziale Sonderverantwortlichkeit“ werde durch den einschlägigen Straftatbestand – wie beim aktiven Tun 
– zur Rechtspflicht (S. 215).  
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gebietet §§ 212 I, 13 I StGB es, den Tod abzuwenden. Richtigerweise liegt damit das 
Erfolgsabwendungsgebot, das im Einzelfall zu einer Handlungspflicht führt, bereits im 
über § 13 StGB transformierten Begehungstatbestand selbst. Dies entspricht letztlich der 
einfachen Überlegung, dass, wenn der Begehungstatbestand nicht als wertfreie Beschrei-
bung der Typizität, als bloße Strafandrohung für anderweitig bestimmtes Unrecht, ver-
standen wird, sondern als Träger des Unwerturteils800 (vorbehaltlich etwaiger Rechtferti-
gung), zum Tatbestand im materiellen Sinne auch die Umgrenzung des Handlungsunwer-
tes gehört. § 13 I StGB kann daher nicht isoliert als spiegelbildliche Erweiterung der 
Strafandrohung auf Unterlassungen, verstanden werden, sondern nur – wie im Übrigen 
bereits oben beschrieben – als sinngemäße Erweiterung des Unrechtstatbestandes und da-
mit auch der spiegelbildlichen Verhaltensnorm. Damit ist wie bei den Begehungsdelikten 
neben der tatbestandlichen Verhaltensnorm keine weitere gesetzliche Rechtspflicht erfor-
derlich.801 Das Gesetz, aus dem sich die Rechtspflicht des Ingerenten ergibt, ist bei Vor-
liegen sämtlicher Voraussetzungen das jeweilige Strafgesetz i.V.m. § 13 I StGB.  

IV. Das Einstehenmüssen als Teil der Verhaltens- oder Sanktionsnorm?  
Wenn die „Garantenpflicht“ bloß die Konkretisierung der Verhaltensnorm des unechten 
Unterlassungsdelikts im Einzelfall darstellt, fragt sich, ob das Einstehenmüssen, also die 
Garantenstellung nach der auf Binding zurückgehenden Differenzierung (bloß) Teil die-
ser Verhaltensnorm oder der Sanktionsnorm ist oder ob sie für beide Fragen Relevanz 
aufweist. Die Unterscheidung ist heute rechtstheoretisch fast allgemein anerkannt.802 Die 
normentheoretische Zuordnung der Garantenstellung ist entscheidend dafür, welche Ge-
sichtspunkte argumentativ relevant sind. Hinsichtlich der Begründung begehungsglei-
chen Unterlassens spricht insbesondere Freund von der „dringende[n] Notwendigkeit“ 
der Trennung von der primären Frage der Legitimation einer Verhaltensnorm und der 
sekundären Frage der speziellen Sanktionsvoraussetzungen.803 Auch Stein meint, dass das 

                                                 
800 Vgl. nur Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16 ff.; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 163. 
801 So insbesondere auch Grünwald und Arm. Kaufmann sowie die oben genannten Autoren; teilweise ab-
weichend Freund/Rostalski GA 2018, 264 ff. und Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3, § 46 Rn. 94, für 
Begehungs- und Unterlassungsdelikt auf eine selbstständige, dem Strafgesetz vorgelagerte Normenordnung 
abstellend; anders und apodiktisch Herbertz Ingerenz S. 121: Man könne die Pflichten nicht ohne weiteres 
„bei einer Rechtsquelle, geschweige denn im Strafgesetzbuch“ verorten. S. 127: Es handle sich um einen 
Zirkelschluss, denn der Tatbestand setze eine rechtliche Pflicht voraus, er könne sie nicht selbst begründen. 
– Doch gerade dieser Einwand ist zirkulär, denn ob der Tatbestand (das „rechtliche Einstehenmüssen“) eine 
rechtliche Pflicht voraussetzt, ist gerade die zu klärende Frage. 
802 Grundlegend Binding Normen I S. 4 et passim; siehe hierzu eingehend Arm. Kaufmann Normentheorie 
S. 3 ff.; zu ähnlichen Ansätzen bei Bentham, Hobbes und Hart siehe Renzikowski FS Gössel S. 2, 4 ff.; auch 
ders. in: Juristische Grundlagenforschung S. 115 ff.; vgl. auch ders. GA 2007, 561: „Allgemeingut der 
deutschen Strafrechtswissenschaft“; siehe zudem Hoerster JZ 1989, 10; Haffke in: Bausteine S. 89; Mur-
mann FS Herzberg S. 123. Bezüglich der Sanktionsnorm kann nochmals zwischen Primär- und Sekun-
därsanktionsnorm, also der Strafverhängung als staatlichem Vorwurf und Tadel sowie der Verhängung der 
einzelnen Sanktionsmittel unterschieden werden, siehe nur Frisch NStZ 2016, 16, 17; Puschke Legitima-
tion S. 157. 
803 Freund MK § 13 Rn. 137; Vor § 13 Rn. 28; ders./Rostalski AT § 2 Rn. 8. 
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Merkmal des Einstehenmüssens gesetzgeberisch verfehlt sei: Auf der Ebene der Verhal-
tenspflichten könne es nie um ein Einstehenmüssen im strengen Sinne gehen, sondern das 
ex ante zu bestimmende Verbot bestimmter Verhaltensweisen.804 

Wenn die Garantenstellung nur Teil der Verhaltensnorm wäre, könnte dies dafür spre-
chen, dass spezifisch strafrechtliche Erwägungen außen vor bleiben müssten. Wenn die 
Garantenstellung hingegen nur Bedeutung dafür hätte, die strafrechtliche Relevanz einer 
vorhandenen Verhaltensnorm oder Rechtspflicht (als strafrechtlich relevante „Garanten-
pflicht“) als Grundlage einer begehungsgleichen Strafbarkeit zu bestimmen,805 könnte 
dies im Gegenteil zur Folge haben, dass hierfür bloß spezifisch strafrechtliche Erwägun-
gen eine Rolle spielen, die Belastung der Handlungsfreiheit durch die Verpflichtung hin-
gegen nicht.806 

1. Strafrecht ohne Verhaltensnormen? 
Nur bei wenigen Autoren findet sich eine völlige Ablehnung normentheoretischer Erwä-
gungen, etwa in der radikalen Zwangstheorie Kelsens807 sowie im strafrechtlichen 
Schrifttum insbesondere bei Schmidhäuser: „Es geht nicht um Populärunterrichtung bis 
in die feinsten Nuancen des Rechtsverständnisses, sondern um die richtige Rechtsanwen-
dung durch die Staatsorgane“. Entscheidend sei, dass für einen bestimmten Tatbestand 
die Rechtsfolge „Strafe“ angeordnet sei.808  

Diese Lehre wird jedoch, im Anschluss an den Einwand Bindings, das Gesetz stelle dem 
Täter nicht frei, die Norm entweder zu befolgen oder das Risiko der Strafe zu akzeptieren, 
in rechtstheoretischer Hinsicht zu Recht abgelehnt.809 Das Urteil Schmidhäusers schießt 
zudem auch bei materiell strafrechtlicher Betrachtung über das Ziel hinaus. Im demokra-
tischen Rechtsstaat gibt der Gesetzgeber durch die Normen nicht bloß die Sanktionsmacht 
an den Rechtsstab, sondern will den Bürgern Klarheit über ihre Verhaltensgrenzen ver-
schaffen.810 Das Ziel des Rechtsgüterschutzes würde durch eine Strafverhängung, ohne 

                                                 
804 Stein SK § 13 Rn. 3. 
805 So all diejenigen Autoren, die im Ausgangspunkt das Vorliegen einer Rechtspflicht fordern und im 
zweiten Schritt fragen, ob diese eine Garantiefunktion begründet/ der Betroffene „auf Posten“ gestellt ist. 
806 Denn die Verpflichtung konnte ja bereits begründet werden. 
807 Kelsen Hauptprobleme S. 276 ff.; ders. Reine Rechtslehre S. 34 ff., 45 ff., 51 ff., 114; im Anschluss an 
diesen auch Koriath Zurechnung S. 163 ff., 231 ff. 
808 Schmidhäuser FS Müller-Dietz S. 761, 773; siehe auch ders. AT 3/10 ff.; ders. JZ 1989, 419, 425; siehe 
auch Hoyer Strafrechtsdogmatik S. 42 ff., 46: Die Norm kennzeichne kein Sollen, sondern bedeute, dass 
an ein bestimmtes Verhalten Nachteile geknüpft seien; S. 387: Es bestehe „lediglich die gültige Strafnorm“; 
kritisch hierzu etwa Hoerster JZ 1989, 10 ff. ders. JZ 1989, 425 ff.  
809 Siehe etwa Frisch Vorsatz S. 59 f.; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 113 f.; Hoerster JZ 1989, 
10; Renzikowski FS Neumann S. 335, 337 f.; Schünemann GA 1999, 207, 216 m. Fn. 39; Tiedemann Ver-
fassungsrecht S. 58; Vogel Norm und Pflicht S. 30 f. 
810 Nachdrücklich Eser FS Lenckner S. 25, 28, 36: „Soweit der Status von Normadressaten nur den Staats-
organen zuerkannt wird, fällt es schwer, darin nicht eine menschenverachtende Abwertung des Individuums 
als dem eigentlichen Konstituenten des Staates zu erblicken“; Frisch Vorsatz S. 59 f.: Strafe für erlaubtes 
Verhalten wäre eine „handgreifliche Ungerechtigkeit“; Neumann in: Strafrechtsprobleme S. 119, 126 f.; 
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dass zuvor ein Gebot an den Betroffenen ausgesprochen wurde, verfehlt.811 Die Unter-
scheidung von Verhaltens- und Sanktionsnorm erlaubt eine analytische scharfe Trennung 
der Argumente,812 insbesondere erlaubt sie es, die Norm teleologisch als Motiv des Norm-
unterworfenen zu denken.813 

2. Strikte Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm? 
Insbesondere in der neueren Lehre unterscheiden jedoch viele Autoren, über diese Erwä-
gungen hinausgehend, strikt zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm.814 Die Normen 
hätten unterschiedliche Zwecksetzungen. Dabei sei die Verhaltensnorm an den jeweils 
betroffenen Freiheitsrechten, die Sanktionsnorm hingegen hiervon getrennt an die Ver-
hängung und Vollstreckung der Strafe aus spezifischen Sanktionserwägungen, den Straf-
zwecken zu messen.815 Auch das BVerfG hat sich dieser Ansicht in der Cannabis-Ent-
scheidung angeschlossen.816 Von dieser strengen Differenzierung ausgehend nimmt eine 
bedeutende Ansicht an, die Verhaltensnormen seien nicht in den Tatbeständen angelegt, 

                                                 
Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 248; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 113 f.; konsequen-
terweise dies. Strafzumessung S. 204: Bestimmungsnormen müssen ausdifferenziert, präzise, unmissver-
ständlich sein. 
811 Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 90. 
812 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33n mit Beispielen zu gewinnbringender und weniger gewinnbringender Ar-
gumentation; Haffke in: Bausteine S. 89, 94 ff., sie hat hohen Erkenntniswert, indem sie es (theoretisch) 
erlaubt, Normwidrigkeitsmerkmale und Strafbarkeitsmerkmale voneinander abzuschichten; Hefendehl 
Kollektive Rechtsgüter S. 89; Puschke Legitimation S. 157; Stächelin Strafgesetzgebung S. 50, der jedoch 
zu Recht auf die Erforderlichkeit hinweist, nach dieser Abschichtung den Bezug zwischen Verhaltens- und 
Sanktionsnorm wiederherzustellen, S. 51 m. Fn. 139, S. 164. 
813 Vgl. Eser FS Lenckner S. 25, 53: „Kontrollfrage“; siehe zur Sinnhaftigkeit der Unterscheidung von 
Verhaltens- und Sanktionsnorm auch Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 89 ff.; zur daraus folgenden Per-
spektive ex ante siehe auch Schünemann JA 1975, 435, 438, 442. 
814 Siehe etwa Appel Verfassung S. 433 ff., 559; Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff., 85 ff.; ders. MK Vor § 13 
Rn. 28, für die Ingerenz § 13 Rn. 137; ders./Rostalski GA 2018, 264 ff.; dies. GA 2020, 617 ff.; Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 112 ff., 541; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 215 ff., 231 ff.; ders. GA 
2019, 185, 198; Gärditz JZ 2016, 641, 642; Jakobs Studien S. 10 f., 16; Kindhäuser Gefährdung S. 13; 
ders. in: Madrid-Symposium S. 125 m. Fn. 1; ders. GA 1994, 197, 200; ders. in: Modernes Strafrecht 
S. 29 ff.; Lagodny Strafrecht S. 6 f. (von „Verhaltensvorschriften“ sprechend), 137 ff.; ders. in: Rechtsguts-
theorie S. 83; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 1 ff.; Murmann GK § 8 Rn. 5 ff.; Paradissis Unterlas-
sungsstrafbarkeit S. 156; Renzikowski FS Neumann S. 335, 338 ff.; ders. JR 2022, 140, 141; Rostalski GA 
2016, 73 ff.; A. Schneider Verhaltensnorm S. 35 ff., 46 ff., 49 ff.; Stein Beteiligungsformenlehre S. 66 ff., 
77 ff.; ders. SK § 13 Rn. 3; Vogel Norm und Pflicht S. 23, 27 ff., 29, 63 ff.; ähnlich auch Amelung in: 
Rechtsgutstheorie S. 155, 166 ff., 178 ff.; Hirsch FS Lenckner S. 119, 132 f.; Lüderssen FS Herzberg 
S. 109, 121. 
815 Siehe bereits Binding Normen S. 51 ff., 412 ff.; Appel Verfassung S. 433 ff., 569 ff., 574 ff., 590 ff. 
(zwischen Strafverhängung als „Primärsanktion“ und Freiheits-/Geldstrafe als „Sekundärsanktion“ diffe-
renzierend); Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff., 85 ff.; ders./Rostalski GA 
2020, 617 ff.; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 70 ff., 77 ff., besonders deutlich S. 80; ders. FS 
Stree/Wessels S. 69, 82 f.; 95; Gärditz JZ 2016, 641, 642; Jakobs Studien S. 16; Kindhäuser Gefährdung 
S. 146 ff.; 153 ff.; ders. in: Madrid-Symposium S. 125 m. Fn. 1; ders. GA 1994, 197, 200; ders. in: Moder-
nes Strafrecht S. 29, 30; Lagodny Strafrecht S. 96 ff., 137 ff.; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 156; 
Renzikowski Täterbegriff S. 58; ders. GA 2007, 561, 566; Rostalski GA 2016, 73, 74; dies. Tatbegriff 
S. 64 ff.; Stein SK § 13 Rn. 3; Vogel Norm und Pflicht S. 63 ff. 
816 BVerfGE 90, 145, 183 f. 
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vielmehr entstammten sie selbstständigen, den Strafgesetzen vorgelagerten Rechtssät-
zen.817 

3. Stellungnahme 
a) Einheitliche rechtspolitische Strategie 
Zweifel an dieser strikten Trennung ergeben sich bereits daraus, dass sich die präventiv 
rechtsgüterschützende Strategie des Strafrechts gerade aus dem Zusammenspiel von Ver-
haltensnorm und Strafandrohung818 ergibt. Eine Verhaltensnorm, deren Zuwiderhandlung 
nicht zu Nachteilen führt, wäre in ihrer verhaltensbeeinflussenden und dadurch rechtsgü-
terschützenden Wirkung erheblich abgeschwächt.819 Sie würde das Verhalten bewerten 
und versuchen, den Normadressaten zu bestimmen. „Weiter reicht ihre Kraft nicht. Er-
fahrungsgemäß ist aber die determinierende Wirkung eines solchen Befehls nur gering, 
wenn nicht eine reale Kraft hinter ihm steht. Eine solche findet das Normensystem im 
Strafrecht.“820  Realitätsnäher als die vollständige Trennung der Normzwecke erscheint 
es damit, den motivatorischen Effekt zumindest auch der konditionalen Androhung von 

                                                 
817 Binding Normen I S. 4; Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 82; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3; 
Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 10; Mikus Verhaltensnorm S. 21; Renzikowski Täterbegriff S. 58 m. Fn. 58; Ros-
talski Tatbegriff S. 70 f.; Schild NK § 25 Rn. 2; Zaczyk GA 2014, 73, 78; siehe auch T. Walter LK Vor § 13 
Rn. 17, 4 f.: Wenn Strafnormen als Bewertungsnormen ein Verhalten missbilligten, handle es sich regel-
mäßig um eine „akzessorische Wiederholung vorstrafrechtlicher Normen“. 
818 Für einen Perspektivenwechsel hin zur Strafandrohung auch Schünemann in: Positive Generalprävention 
S. 109, 120; Frisch GA 2019, 537, 543 ff., 545 f.: Die Strafandrohung sei stark unterthematisiert. Sie sei 
jedoch nur legitimierbar, wenn auch die Realisierung legitimierbar ist. Dies ist zu bejahen, da die Drohung 
anderenfalls leerliefe und das staatliche Schutzprogramm ansonsten „praktisch auf den Status einer unbe-
wehrten Rechtsordnung“ zurückfiele; ähnlich Hörnle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 33: Das Strafgesetz ist sonst 
„leere Drohung“; dies. FS Neumann S. 593, 598; Kaspar Präventionsstrafrecht S. 861 f.; Kudlich ZStW 
127 (2015) 635, 648.  
819 Herzberg GA 2016, 737, 744; Schünemann in: Bausteine S. 149, 166. Da Menschen meist in erster Linie 
ihren eigenen Vorteil im Blick haben werden, erfolgt ein Verzicht auf die eigene Handlungsfreiheit in der 
Regel auch erst, wenn dafür ein Nachteil droht. Es kann hingegen für den Einzelnen rational sein, Normen, 
die allseitig vorteilhaft sind, nicht zu befolgen, vgl. Kindhäuser Gefährdung S. 154 ff. 
820 Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 32; Hervorhebung nicht im Original; treffend auch Renzikowski in: Juris-
tische Grundlagenforschung S. 115, 119: „Dort, wo sich alle bereits aus moralischen Gründen richtig ver-
halten, sind Rechtsnormen überflüssig. Rechtsnormen entfalten ihre Wirkung erst da, wo moralische Über-
zeugungen brüchig geworden sind oder wo die Versuchung zum Normbruch überhand zu nehmen droht. 
Hier versucht das Recht, durch die Androhung einer Sanktion ein wirksames Gegengewicht zu der Moti-
vation des Adressaten zu setzen. Rechtsnormen werden als Rechtsnormen befolgt, um unliebsame Rechts-
folgen zu vermeiden“. 
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Strafe zuzuschreiben. Die Aussicht auf Strafbarkeit und Strafe ergibt innerhalb der kom-
plexen Entscheidungsmechanismen821 ein zusätzliches Motiv für den Täter zum normge-
mäßen Handeln,822 einen „klugheitsbezogenen“, nicht „moralbezogenen“ Grund823. Ver-
haltensnorm und Strafandrohung haben in ihrer Kombination die rechtspolitische Funk-
tion, das menschliche Verhalten zu beeinflussen.824 Die Strafandrohung dient damit dem 
Schutz der durch die Verhaltensnorm geschützten Rechtsgüter.825 Diese Strategie ent-
spricht im Übrigen regelmäßig dem Vorgehen des Gesetzgebers: Dieser erlangt den Ein-
druck, ein Verhalten beginne das Gemeinschaftsleben erheblich zu stören, und stellt die-
ses unter Strafe, um die Störung zu verhüten.826 Aus der rechtsgüterschützenden Perspek-
tive ex ante erscheinen also Verhaltensnorm und Strafandrohung nicht trennbar. 

b) Einheitliche verfassungsrechtliche Legitimation von „Verhaltens- und Sankti-
onsnorm“ 
Ein ähnliches Bild ergibt sich, wenn man die Legitimation dem Betroffenen gegenüber 
ins Auge fasst. Bei der verfassungsrechtlichen Legitimation und damit auch bei der die 
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen berücksichtigenden rechtsdogmatischen Be-

                                                 
821 Hörnle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 32. 
822 Vgl. Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 93: Die Strafbewehrung bezweckt es, die Freiheit des Adressaten, 
sich für oder gegen die Befolgung der Norm zu entscheiden, weitestgehend einzuschränken; (milder) Frisch 
FS Schünemann S. 55, 63 ff.: „Wirkung durch von der Tat abhaltendes Rechtsbewusstsein“; ders. NStZ 
2016, 16, 17 m.w.N.; ders. GA 2019, 537, 543 ff., 552 f.: der Mensch wird als empirisches Wesen angese-
hen; Gallas FS Bockelmann S. 155, 158: Verhaltensnorm und Strafandrohung seien „generell motivie-
rend“; Greco Lebendiges S. 359 ff., 379 ff., 419 f.; Herzberg GA 2016, 737, 743; ders. ZIS 2021, 420 ff.; 
Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 114; dies. Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 32; dies. FS Neumann 
S. 593, 596; Kuhlen in: Positive Generalprävention S. 55, 60 f.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 8; Schüne-
mann in: Positive Generalprävention S. 109, 118 ff.; ders. Nulla poena S. 13 f. Die Strafandrohung kom-
muniziert überdies den hohen Wert des Rechtsguts, vgl. Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Frisch FS 
Schünemann S. 55, 60, 63 ff.; ders. GA 2019, 537, 544, was sich bereits daraus zeige, dass die Strafandro-
hung nicht primär an Abschreckungsbedürfnissen, sondern insbesondere an der Missbilligungswürdigkeit 
orientiert sind. 
823 Greco Lebendiges S. 419; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 114: der Mensch kann auch die 
Perspektive des Vor- und Nachteile verrechnenden homo oeconomicus einnehmen; dies. Handbuch Bd. 1 
§ 12 Rn. 21; dies. FS Neumann S. 593, 596. 
824 Vgl. Gallas FS Bockelmann S. 155, 158; Hörnle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 29; dies. FS Neumann S. 593, 
596: diese Strategie ist auch plausibel und empirisch hinreichend untermauert. 
825 Gallas in: Beiträge S. 1, 4 f.; Herzberg GA 2016, 737, 744: die Sanktionsnorm, welche eine Geld- oder 
Freiheitsstrafe androht, „schreckt wirksam ab“ und schützt damit effektiv das entsprechende Rechtsgut; 
Hörnle FS Neumann S. 593, 596; Kaspar Präventionsstrafrecht S. 638 ff., 861 f.; Kudlich JZ 2003, 127, 
129; Mitsch JuS 2018, 1161, 1162; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 71; Schmidhäuser Sinn der Strafe 
S. 65 ff.; Schünemann Nulla poena S. 13 f.; ders. FS Herzberg S. 39, 41; ders. in: Positive Generalpräven-
tion S. 109 ff., 117 ff. 120: „Androhungsgeneralprävention“; ders. FS Lüderssen S. 327, 342; siehe auch 
Frister AT 2/10. 
826 Schmidhäuser Sinn der Strafe S. 88, 112; siehe auch Frisch GA 2019, 537, 543 f.: „das zeigt jede rechts-
politische Diskussion um die Pönalisierung bestimmten Verhaltens“. 
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stimmung der Grenzen des Tatbestandes ist zu beachten, dass Verhaltens- und Sankti-
onsnorm in eng verschränkter Wechselwirkung stehen.827 Hinsichtlich der Legitimation 
der Verhaltensnorm darf nicht übersehen werden, dass ihre Nichtbeachtung mit besonders 
gravierenden Rechtsfolgen verbunden ist.828 Spiegelbildlich für die Legitimation der 
Sanktionsvorschrift: Es muss stets bedacht werden, dass durch die Strafandrohung die 
Ausübung bestimmter Verhaltensweisen zusätzlich eingeschränkt wird. Der strafrechtli-
che Eingriffscharakter ergibt sich damit erst aus dem Bezug zwischen Verhaltensnorm 
und Strafandrohung. Die strafbewehrte Verhaltensnorm als Norm, die „mit den Mitteln 
des Strafrechts erzwungen werden soll“,829 ist trotz der theoretischen Trennbarkeit ihrer 
Bestandteile auch eine Einheit,830 die die Freiheit des Adressaten in „qualitativ anderer 
Form“ einschränkt als eine bloß außerstrafrechtliche Norm.831 Überdies „macht es keinen 
Sinn, eine Sanktionsnorm ohne Blick auf die zugrunde liegende Verhaltensnorm zu un-
tersuchen“,832 also unabhängig von denjenigen Gesichtspunkten, die zu der Unwertigkeit 
des Verhaltens führen. Denn die Verhaltensnorm ist nicht nur präventiv wirkende Be-
stimmungsnorm, sondern gleichzeitig Bewertungsnorm. Wenn die Strafe nicht reine 
Zweckstrafe sein will, sondern tat- und schuldproportional, kommt es hierfür gerade auf 

                                                 
827 Es ist hingegen zirkulär, diesen Erwägungen entgegenzuhalten, dass Verhaltens- und Sanktionsnorm 
unterschiedlichen Zwecken dienten (Freund/Rostalski GA 2020, 617, 626), denn genau dieses Argumen-
tationsergebnis wird hier ja bestritten. 
828 Siehe Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Greco GA 2019, 684, 
703 et passim; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 170 f.; Jescheck/Weigend AT § 24 I 1 m. Fn. 2; 
Kaspar Präventionsstrafrecht S. 364; Kudlich JZ 2003, 127, 129; ders. ZStW 127 (2015) 635, 648; Puschke 
Legitimation S. 158 f.: Insbesondere der mit der Strafe verbundene Vorwurf erhöht die Eingriffsintensitiät 
der Verhaltensnorm; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1h; dagegen Rostalski Tatbegriff S. 69. Freund/Rostalski 
GA 2020, 617, 627 bringen zwar vor, dass Verhaltensnorm und Sanktionsanordnung nie kumulativ An-
wendung fänden, doch gilt dies nicht für Verhaltensnorm und Sanktionsandrohung. Zudem mag derjenige, 
der die Verhaltensnorm übertritt, zwar faktisch nicht durch diese in seiner Freiheit eingeschränkt sein. Da-
mit schwenkt Freund jedoch von der sonst hochgehaltenen normativen Betrachtung plötzlich auf eine fak-
tische. Denn normativ wurde auch die Freiheit des Normübertreters beschränkt; vgl. dazu auch Kindhäuser 
FS Rengier S. 49, 55: „Das Strafrecht überlagert also den faktischen Verhaltensspielraum einer Person 
durch einen normativen“. 
829 Stächelin Strafgesetzgebung S. 164; zustimmend Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648. 
830 Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 91; Hörnle Handbuch Bd. 1 
§ 12 Rn. 29; Jescheck/Weigend AT § 24 I 1 m. Fn. 2, dies gilt im Übrigen auch für die mit einer Sanktion 
versehenen Normen des öffentlichen und bürgerlichen Rechts; Kaspar Präventionsstrafrecht S. 364, 367, 
370, Kudlich JZ 2003, 127, 129; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1h; Schü-
nemann in: Positive Generalprävention S. 109, 118 ff.; Stächelin Strafgesetzgebung S. 164; hiergegen po-
lemisch Freund/Rostalski GA 2020, 617, 626: „legitimatorischer Eintopf“. 
831 Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33n; siehe auch § 2 Rn. 1h: qualitative 
Besonderheit des Strafrechts; Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Puschke Legitimation S. 161. 
832 So Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 90 f.; auch Kaspar Präventionsstrafrecht S. 370, 381; Kudlich 
ZStW 127 (2015) 635, 648; die Kritik Rostalskis, auf diese Weise könne auch erlaubtes Verhalten sankti-
oniert werden, sodass „bloßer Gewaltanwendung“ seitens des Staates Tür und Tor geöffnet sei (Tatbegriff 
S. 69 f.), kann vor diesem Hintergrund nicht überzeugen. Die hier vertretene Konzeption führt nicht dazu, 
dass unverbotene Verhaltensweisen bestraft werden, sondern im Gegenteil nicht jede verbotene Verhal-
tensweis Kriminalstrafe nach sich zieht. Die Normwidrigkeit ist notwendige, aber nicht hinreichende Be-
dingung der Strafbarkeit. 
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das durch die Verhaltensnorm als Bewertungsnorm ausgedrückte Handlungsunrecht 
an.833  

Wenn man also überlegt, ob derjenige, der eine Gefahr geschaffen hat, als Ingerenzgarant 
zu deren Abwendung verpflichtet werden kann, muss bedacht werden, dass ein Zuwider-
handeln gegen diese Verpflichtung (also die Unterlassung der gebotenen Rettung) gemäß 
§ 13 I StGB zu begehungsgleicher Bestrafung führt. Der Handlungsspielraum des Ver-
pflichteten in der konkreten Situation wird nicht nur dadurch eingeschränkt, dass ihm 
bestimmtes Rettungsverhalten geboten wird, sondern dass er im Falle der Unterlassung 
mit begehungsgleicher Strafe rechnen muss.  

c) Aushöhlung verfassungsrechtlicher Garantien 
Durch die künstliche Trennung der Zwecke darf insbesondere der Grundrechtsschutz 
(bzw. der Schutz grundrechtsgleicher Rechte) nicht verringert werden. Hinsichtlich der 
Verfassungsmäßigkeit der „Sanktionsnorm“ droht dabei erstens die Verhältnismäßig-
keitsprüfung marginalisiert zu werden,834 indem durch die Aufspaltung der Prüfung, wie 
oben beschrieben, die besonderen Qualität des Eingriffs durch die „einheitliche Straf-
norm“ geleugnet wird.835  Überdies ergeben sich Zweifel hinsichtlich des Gebotes gesetz-
licher Bestimmtheit. So zwingt die weitreichende (vorstrafrechtliche) Legitimation von 
Verhaltensnormen836 dazu, die „Sanktionsnorm“ hinsichtlich der Bestrafbarkeit der „Ver-
haltensnormverstöße“ entsprechend einzuschränken. Zwar wird betont, es dürften nur 
solche Verstöße bestraft werden, die in einer Art. 103 II GG genügenden Weise dem 

                                                 
833 Die Verhaltensnorm lässt sich also bereits deshalb nicht isolieren, weil sie nicht bloß Bestimmungs- 
sondern auch Bewertungsfunktion hat und in letzterer maßgebliches Erfordernis der Sanktionsnorm ist. 
834 Siehe die berechtigte Kritik bei Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 87 ff.; Puschke Legitimation 
S. 157, 161 m. Fn. 144; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1h; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 147: 
„Eckstein einer Ermessensfreiheit des Strafgesetzgebers“. Schünemann wirft etwa dem Bundesverfas-
sungsgericht in der Cannabisentscheidung zu Recht einen „Kunstgriff“ vor, es paralysiere den Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatz, indem es die Verhältnismäßigkeit des Verbots und die Verhältnismäßigkeit der Strafe 
getrennt thematisiert (aaO; sowie ders. FS Neumann S. 701, 705; ähnlich Hefendehl (aaO) zur Konzeption 
Lagodnys); anders Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 357, der sich jedoch ebenfalls dafür ausspricht, „den 
Besonderheiten strafrechtlicher Freiheitseingriffe Rechnung zu tragen, […] die Güterabwägung strafrechts-
spezifisch zu konturieren“. 
835 Dies gilt im Übrigen auch für die Konturierung der „Garantenpflichten“ durch die Wissenschaft: Wenn 
man nur auf die „fertige“ Verhaltensnorm blickt und hinsichtlich bestimmter Strafzwecke fragt, ob die 
Durchsetzung der Verhaltensnorm verhältnismäßig ist, ist die Filterwirkung dieser zweiten Stufe äußerst 
fragwürdig; → Kapitel 3 § 2 G IV 2 a), b). 
836 Damit ist gemeint die Legitimation von Verhaltensnormen weit über den tatbestandlichen, und damit 
strafrechtlich relevanten, Bereich hinaus. 
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Tatbestand unterfallen.837 Freund meint damit jedoch bloß, „der qualitativ gemeinte Ver-
haltensnormverstoß“838 müsse dem Tatbestand „der Art nach“839 unterfallen.840 Diese 
Konzeption bildet also losgelöst vom Gesetz Verhaltensnormen und fragt im zweiten 
Schritt bloß formal, ob der Verstoß gegen diese noch irgendwie im geschriebenen Straf-
gesetz erkennbar ist, anstatt (richtigerweise841) die gesetzlichen Tatbestände als Aus-
gangspunkt zu nehmen.  Damit wird der gesetzliche Tatbestand bloß als kaum tauglicher 
Filter über das gefundene Abwägungsergebnis gelegt und so seiner eigentlichen Funk-
tion, das strafwürdige, sozialschädliche Unrecht zu bestimmen,842 beraubt.843 Kurz ge-
sagt: Man findet also von anderweitig begründeten Ergebnissen zum Wortlaut zurück, 
hätte die Ergebnisse jedoch vom Wortlaut aus nie gefunden. Letztlich liegt hierin einer-
seits ein Rückschritt zur Dogmatik Belings,844 welcher den Tatbestand bloß als wertfreie 
Umschreibung der Typizität, nicht jedoch als teleologisch geformte Unrechtsvertypung845 
verstand, andererseits sogar ein Rückschritt hinter diese Dogmatik, indem der Tatbestand 
nur „Normverletzungen“, nicht aber alltagssprachlich darstellbare Geschehnisse in Bezug 
nimmt und so – wie oben dargelegt – seiner rechtsstaatlichen Aufgabe nach Art. 103 II 
GG nicht mehr nachkommen kann. Das mag man vertreten, wenn man mit Rostalski die 
Ansicht vertritt, Art. 103 II GG diene nicht dem Freiheitsschutz des Einzelnen durch die 
Vorhersehbarkeit von Verbot und Sanktion: Da die Sanktionsnormen nur an den Rechts-
anwender adressiert seien, richte sich der Bestimmtheitsgrundsatz auch nur an die staat-
lichen Organe.846 Dies mag zwar formal rechtstheoretisch zutreffen, hat mit rechtsstaatli-
cher Bestrafung allerdings nichts mehr zu tun.847  

                                                 
837 Siehe besonders Freund FS Maiwald S. 211; hiermit wird erstaunlicherweise Art. 103 II GG als Argu-
ment für die eigene Konzeption vorgebracht. 
838 Freund MK § 13 Rn. 67; siehe auch ders. FS Herzberg S. 225, 236 f. 
839 Freund/Rostalski GA 2018, 264, 269. 
840 Die Sanktionsnorm diene nur der Auswahl der zu bestrafenden – materiell bereits begründeter – Ver-
haltensnormverstöße, Freund Erfolgsdelikt S. 114; näher ders. MK Vor § 13 Rn. 31 ff.: formelle Begren-
zung; deutlich auch § 13 Rn. 53: „und zudem der Wortlaut des entsprechenden Strafgesetzes […] die Er-
fassung noch zulässt“. Hervorhebung nicht im Original. 
841 Siehe → § 2 C II, § 3 B IV 3 e); sowie BVerfGE 133, 168, 205: Auszugehen ist im ersten Schritt vom 
Wortlaut der Vorschrift; siehe auch Puppe Schule S. 166, 170: Ausgangspunkt und vorrangiger Gesichts-
punkt bei der Auslegung. 
842 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16 ff.; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 163. 
843 Vor dieser Gefahr warnt auch Kühl JuS 1980, 506, 507. – Ironischerweise Freund/Rostalski GA 2020, 
617, 619: „Ein normentheoretisches Konzept ohne eine materielle Verankerung im Recht droht zu einem 
theoretischen Glasperlenspiel zu werden und beliebige Ergebnisse zu produzieren“. 
844 Beling Verbrechen S. 115 ff., 145 ff., der davon ausgeht, „daß der Tatbestand rein ist von allen Rechts-
widrigkeitsmomenten, daß die Rechtswidrigkeit nicht in der Tatbestandsmäßigkeit liegt“ (S. 145). Es ver-
halte sich mit Rechtswidrigkeit und Tatbestandsmäßigkeit wie mit zwei sich schneidenden Kreisen 
(S. 146). 
845 Etwa Gallas Studien S. 46. 
846 Rostalski Tatbegriff S. 88 ff., insbesondere 89 f.; die Sanktionsnorm allein als Ermächtigungsnorm an-
sehend auch Freund/Rostalski GA 2020, 617, 620 f. 
847 Dagegen sprechen neben der bedeutsamen rechtsstaatlichen Funktion des Art. 103 II GG zudem seine 
systematische Stellung im Kontext der grundrechtsgleichen Rechte sowie der historische Kontext der Ko-
difizierung dieser Artikel in Ablehnung der strafrechtlichen Willkür der dreißiger und vierziger Jahre. Die 
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Auf die Spitze getrieben wird die Argumentation bei Gössel, der wie bereits Maurach 
eine endlos weite vorstrafrechtliche Verhaltensnorm annimmt848 und daraus folgert, die 
Garantenstellung als Strafbarkeitseinschränkung bona partem müsse sich nicht an Art. 
103 II GG messen lassen.849 Es kann jedoch dafür, ob ein Merkmal strafbegründend oder 
strafeinschränkend wirkt, nicht auf die – mitunter zufällige – Formulierung des Gesetzes 
ankommen. Diese Lehre ließe sich ad absurdum führen, indem man einen „Schurkenpa-
ragraphen“850 statuierte und jedes weitere Tatbestandsmerkmal als Strafbarkeitsein-
schränkung begreifen würde.851 Speziell bei den unechten Unterlassungstatbeständen ist 
die Einschränkung notwendige Bedingung für deren verfassungsmäßige Existenz über-
haupt852 – diese müsste Gössel ohne die Bestimmung der Garantenstellung verneinen. So 
meint er selbst, ein Gebot, jegliche vermeidbare Verletzung zu verhindern, sei „sozial 
unerträglich“.853 Damit beruht die Konzeption Gössels nicht bloß auf der spekulativen 
Annahme eines sehr weiten Norminhalts, sondern auf der Annahme eines grundsätzlich 
nach Art. 2 I GG untragbaren Norminhalts. Die Garantenstellung kann nicht Einschrän-
kung eines Straftatbestand sein, für dessen verfassungsmäßige Legitimität sie selbst Vo-
raussetzung ist.854 

Diese weitreichende „Legitimation“ von Verhaltensnormen beruht weitestgehend auf der 
Annahme einer nicht positivierten, dem Strafgesetz vorgelagerten Normordnung. Dies 

                                                 
Frage kann hier nicht vertieft werden. Wie fragil diese Argumentation ist, zeigt sich schon daran, dass sie 
zusammenbricht, wenn man die Strafvorschriften auch als Duldungspflichten für den Bürger denkt (vgl. 
etwa Pawlik Unrecht S. 116; siehe auch Zaczyk GA 2014, 73, 83: „Rechtsstab, an den sich die Sankti-
onsnorm angeblich allein richtet“; Hervorhebung nicht im Original). Doch darauf kommt es nicht einmal 
an: Die Grundrechtsdogmatik hat sich längst von der Vorstellung verabschiedet, ein Grundrechtseingriff 
könne nur unmittelbar rechtsförmig geschehen. Für die Freiheitsbelastung beim Einzelnen kommt es nicht 
darauf an, ob er nun rechtstheoretisch formal adressiert wird oder eben nicht. Im Übrigen könnte der Ge-
setzgeber sonst durch die formale Ausgestaltung der Norm verfassungsrechtliche Garantien umgehen. 
848 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3; § 46 Rn. 19. 
849 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 16, 19, 28 f.; im Anschluss an Maurach AT § 46 III A 1 b): Das 
Täterverhalten sei bei den Unterlassungsdelikten ebenso bestimmt wie beim den Begehungsdelikten, 
„wenngleich in einer die Haftung überdehnenden Weise“. Maurach insoweit zustimmend A. Böhm Rechts-
pflicht S. 46; sowie Fuhrmann GA 1962, 161, 172: Die vom Gesetzgeber ursprünglich sanktionierte 
Gleichstellung von Handeln und Unterlassen werde auf den Personenkreis der Garanten beschränkt; f. Wolf 
Strafbarkeit S. 213; siehe auch Vogt ZStW 63 (1951) 381, 411. 
850 Begriff nach Beling Verbrechen S. 22: „Jeder Schurke wird … bestraft“. 
851 Siehe auch Schünemann Grund und Grenzen S. 68 f. Zu Recht kritisch weiterhin Androulakis Studien 
S. 248; S. Böhm Garantenpflichten S. 97; Jakobs AT 29/4; Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; Schöne 
Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 278 f.; Seelmann NK1 § 13 Rn. 2: § 13 StGB liege keine Jedermann-
pflicht zugrunde; Welp Vorangegangenes Tun S. 143 f. 
852 Dass es in höchstem Maße freiheitswidrig wäre, jeden abwendungsfähigen Unterlassenden gleich einem 
Begehungstäter zu bestrafen, ist evident. Ausführlicher v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 183 ff. 
853 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 19; Rn. 23: die Garantenstellung sei Strafbarkeitsvoraussetzung; 
ebenso Maurach AT § 46 III A 1 b). 
854 Wenn Gössel indes meint, es liege keine unerträgliche Ausweitung der Normbefehle und der Strafbarkeit 
vor, weil erst die tatbestandlich erfasste Normwidrigkeit Strafbarkeit auslösen könne, so ist dieser Einwand 
zirkulär. Denn die Eingrenzung der tatbestandlich erfassten Normwidrigkeit beruht ja wieder auf dem un-
bestimmten Merkmal der Garantenstellung, welches dann jedenfalls auf Ebene der Sanktionsnorm straf-
barkeitsbegründend sein muss. 
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geht zurück auf Bindings Argumentation, der Täter übertrete das Strafgesetz nicht, son-
dern erfülle es.855 Dieses Argument ist allerdings „reichlich formalistisch“.856 Eine solche 
vorgelagerte Normordnung ist zudem bloße Fiktion und bleibt „ungreifbar zwischen 
Recht und Moral in der Schwebe“.857 Indem der Rechtsanwender die Abwägung der 
„Verhaltensnormen“ selbst und unabhängig vom geschriebenen Recht vornähme,858 ent-
zieht er den Bereich der Verbote und Gebote der demokratischen Willensbildung.859 Die 
Einschätzung, welche Interessen schutzbedürftig sind, obliegt – im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben –  dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber,860 der wie 
oben beschrieben861 nicht „rein reaktiv“ wirkt, sondern im Strafgesetz vormals unbe-
kannte Pflichten erzeugen kann. Es gibt daher keinen zwingenden normativen Grund,862 
die „Verhaltensnormordnung“ als ungeschriebene, „rechtsgebietsübergreifende“863, dem 
Strafrecht vorgelagerte anzusehen. 

                                                 
855 Binding Normen I S. 4, 36 f., 42, 45; so auch Freund/Rostalski GA 2020, 617 f.; Maurach/Gössel/Zipf 
AT 2 § 39 Rn. 3. 
856 So zutreffend Schroeder FS Otto S. 165, 166. 
857 Herzberg GA 2016, 737, 751 bzw. 753. Dagegen wieder Freund/Rostalski GA 2020, 617, 621 ff., die 
ihrerseits Herzberg einen unkritischen Gesetzespositivismus vorwerfen (siehe auch Freund MK Vor § 13 
Rn. 328: „schiere Gewalt“) – Aber jedenfalls die Frage, inwieweit die Missbilligung strafrechtlich relevant 
ist, muss eben durch das positive Recht beantwortet werden. Auch der Vorwurf, Herzberg verspiele das 
Potential zur kritischen Überprüfung des positiven Rechts und vertraue dem gesetzgeberischen Handeln 
ungeprüft, geht fehl: Denn es ist etwas Anderes, ob man verfassungsrechtliche oder überpositivistische 
kritische Maßstäbe an geltendes Recht anlegt oder ob man dieses ohne jeden Anhaltspunkt aus diesen über-
gesetzlichen Maßstäben begründet. Freund/Rostalski setzen hier ausdrücklich die „rechtliche[…] Legiti-
mierbarkeit und Geltung“ der Pflicht gleich (S. 623). Auch wenn man die Legitimierbarkeit der Verhal-
tensnorm als notwendige Voraussetzung ansieht, ist dies noch nicht hinreichende Voraussetzung. Auch 
wenn Freund MK Vor § 13 Rn. 28 der Gegenansicht ein „armseliges Rechtsverständnis“ vorwirft, indem 
diese für die Konturierung einer Verhaltensordnung auf eine positivrechtlich normierte Zwangsmaßnahme 
angewiesen seien, kann dies nicht durchgreifen, da sich Strafrechtswissenschaft und Strafrechtsprechung 
eben mit dieser positivrechtlich normierten (Art. 103 II GG!) Zwangsmaßnahme beschäftigen und sich 
nicht isoliert für Verhaltensnormverstöße interessieren, sondern nur insoweit diese Voraussetzung für die 
Rechtsfolge Strafe sind. Siehe auch die Antikritik von Herzberg ZIS 2021, 420, 423 f., der zu Recht die 
Leistungsfähigkeit der Normentheorie nach Freund/Rostalski anzweifelt. 
858 Dass im Anschluss an das positive Recht Abwägungen erforderlich sind – man denke nur an die Sorg-
faltswidrigkeit beim Fahrlässigkeitsdelikt – kann nicht bestritten werden. 
859 Besonders kritisch Herzberg ZIS 2021, 420, 424: „Für die Autorin [Rostalski] kommt es also nicht auf 
die Artikel des Grundgesetzes an, sondern auf die Marburger Normentheorie, die aber ins Grundgesetz 
bilang nicht aufgenommen worden ist“. 
860 Siehe BVerfGE 127, 267, 408 f.; Appel Verfassung S. 204; Gärditz Der Staat 49 (2010) 331 ff.; Weigend 
LK Einl. Rn. 2. 
861 → II 3. 
862 Herzberg GA 2016, 737, 750; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 32: keine Veranlassung, die Normen 
aus dem Strafrecht „zu verbannen“; das BVerfG meint ebenfalls: „Eine Rechtsgemeinschaft gibt sich durch 
das Strafrecht einen in ihren Werten verankerten Verhaltenskodex, dessen Verletzung nach der geteilten 
Rechtsüberzeugung als so schwerwiegend und unerträglich für das Zusammenleben in der Gemeinschaft 
gewertet wird, dass sie Strafe erforderlich macht“, BVerfGE 123, 267, 408, Hervorhebung nicht im Origi-
nal. 
863 So die Bezeichnung durch Greco GA 2019, 684, 693. 
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d) Beschränkte inhaltliche Aussagekraft normentheoretischer Modelle 
Letztlich sind normentheoretisch viele Modelle konstruktiv denkbar864  – ob sie auch 
überzeugen, ist eine andere Frage.865 Normentheoretische Erwägungen können materielle 
Strafrechtsprobleme allein nicht lösen, sondern nur die Fragestellung strukturieren. „Die 
Normentheorie ist keine Quelle von Gründen, sondern dient der Darstellung und Kon-
trolle von anderweitig gewonnenen Gründen“.866 Daher können das Strafrechtssystem so-
wie die inhaltlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit nicht von einer nicht stringent her-
leitbaren Bestimmungsnorm abhängig gemacht werden, die deutlich weiter reicht, als 
nach dem Straftatbestand sanktionierbar ist.867 Weil der Richter nicht wissen will, ob der 
Angeklagte gegen Rechtspflichten verstoßen hat, sondern ob und wie er zu bestrafen ist, 
bezweckt das Strafrecht nicht die Überprüfung des Verhaltens auf seine Vereinbarkeit 
mit sämtlichen Ge- und Verboten der Rechtsordnung, sondern beschränkt sich auf dieje-
nigen, die im Hinblick auf die Rechtsfolge Strafe von Bedeutung sind.868  

                                                 
864 Etwa Kindhäuser und Vogel haben ein abweichendes Konzept der Verhaltensnormen vorgelegt, welche 
diese als Erfolgsvermeidungsgebote interpretieren und die Frage, ob dem Betreffenden diese Vermeidung 
möglich war, der „Zurechenbarkeit“, also der „Sanktionsnorm“ zuweisen. Siehe dazu Kindhäuser Gefähr-
dung S. 29 ff.; ders. GA 1994, 197 ff.; ders. GA 2007, 447 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 27 ff., 57 ff. Auch 
ließe sich bei den Ge- Und Verboten der Vorsatzdelikte ein subjektivierter Norminhalt annehmen, welcher 
den Vorsatz des Täters beinhaltet (etwa Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; H. Schumann/A. Schumann FS 
Küper S. 543, 546; Weigend FS Gössel S. 129, 131; dagegen Frisch Vorsatz S. 90 f.). Siehe hinsichtlich 
der Unsicherheit der Zuordnung eines Kriteriums zur Verhaltens- oder Sanktionsnorm auch die Überlegun-
gen von Haffke (in: Bausteine S. 89, 94 f.) zur Verhaltensnorm von § 242 StGB; sowie Erwägungen von 
Engisch (FS Eb. Schmidt S. 90, 102) hinsichtlich des finalistisch geprägten Norminhalts bei Arm. Kauf-
mann; außerdem Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 403 m. Fn. 15. 
865 Kuhlen GA 1990, 477, 480; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33m. 
866 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33m f.; siehe auch Renzikowski FS Gössel S. 3, 13; ders. in: Juristische Grund-
lagenforschung S. 115, 136 f.; anders wohl Freund/Rostalski GA 2020, 617, 632: „eigenständige Straftat-
lehre“. 
867 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33m; Schünemann in: Grundfragen S. 1, 61 ff.: aus Werturteilen sind Bestim-
mungsnormen ableitbar und umgekehrt. Jedoch können aus einer Bewertungsnorm ganz verschiedene Be-
stimmungsnormen entwickelt werden; ders. FS Schaffstein S. 159, 173, es hat keinen Wert, spekulativ 
Verhaltensnormen herzuleiten, die nach den Tatbestanden des StGB überhaupt nicht bestraft werden kön-
nen; siehe auch H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 83 et passim; sowie bereits Hegler ZStW 36 (1915) 
19, 25: „Aber einmal führt dies ins Ungewisse und Unbestimmte, wenn man diese Normen nun im Einzel-
nen formulieren will, was umso bedenklicher ist, wenn man hieran praktische Konsequenzen knüpft“; an-
ders hingegen Stein Beteiligungsformenlehre S. 74: Verhaltensnormen, die mehr verbieten als bestraft wer-
den kann, seien nicht schädlich, im Gegenteil sei es „dysfunktional“, Erwägungen, die den Gesetzgeber zur 
Sanktionierung eines Verhaltens veranlasst haben, bei der Bestimmung der Verhaltensnorm einfließen zu 
lassen. 
868 Vgl. bereits Grünhut FG Frank I S. 1, 7; außerdem etwa H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 83 und 
öfter; Haffke in: Bausteine S. 89, 93: Fragen von Straftatsystem und Strafrechtsdogmatik bewegen sich auf 
dem „Terrain der Sanktionsnorm“; Schild NK Vor § 25 Rn. 3: Die bloße Verhaltensnormverletzung ist 
zwar Voraussetzung der Strafbarkeit, besagt jedoch für sich noch nichts über die Erfüllung der Straftatbe-
stände des StGB; Vogel Norm und Pflicht S. 32; zu weitgehend Pawlik FS Jakobs S. 469, 477 m. Fn. 54, 
der meint, die Verbrechenslehre sei im Gegenteil „streng unter dem Gesichtspunkt des Rechtsanwendungs-
prozesses zu konzipieren“. Hierdurch wird den Bedürfnissen präventiven Rechtsgüterschutzes nicht hinrei-
chend Rechnung getragen (was bei Pawlik freilich intrasystematisch konsequent ist, vgl. aaO S. 479). 



129 
 

e) Tatbestand als Leitkategorie 
Zwar könnte man theoretisch auch zuerst die Verhaltensnorm definieren und in einer 
zweiten Stufe prüfen, ob sie von der Sanktionsnorm erfasst sind. Doch auch ein Modell, 
das außerstrafrechtliche Normen heranzieht, müsste diese, wenn sie zur Sanktionierung 
von Verhalten dienen, in das Strafrecht inkorporieren und strafrechtsspezifisch ausle-
gen.869 Die Voraussetzungen der Verhaltensnorm müssten sich daher, soweit sie strafbar-
keitskonstitutiv sind, aus dem strafrechtlichen Tatbestand erkennen lassen. Es könnten 
nur diejenigen normwidrigen Verhaltensweisen von der „Sanktionsnorm“ in Bezug ge-
nommen werden, die durch diese bezeichnet und damit gesetzlich bestimmt sind, Art. 103 
II GG, ansonsten würde dieser Grundsatz schlicht durch die normentheoretische Unter-
scheidung ausgehebelt.  

In jedem Fall müssen im Rahmen der strafrechtlichen Sanktionsnorm umfassende Erwä-
gungen angestellt werden, sodass die Verhaltensnormbegründung im besten Fall „Roh-
material“870, also eine „Vorsortierung“ der Materie ist, die sodann nach spezifisch straf-
rechtlichen Gesichtspunkten zu formen ist.871 Es muss in jedem Fall zusammengeführt 
werden, was zunächst gedanklich getrennt wurde.872 Speziell hinsichtlich der Garanten-
gebote kann man also nicht auf der Ebene der Verhaltensnorm die besondere Verpflich-
tung des Garanten mit seiner Handlungsfreiheit abwägen, um auf zweiter Ebene zu über-
legen, ob speziell das Sanktionsmittel der Kriminalstrafe die richtige Reaktion auf die 
Normverletzung ist. Die „legitimierte Verhaltensnorm“ darf nicht blind als „Paket“ auf 
die Ebene der Sanktionsnorm übertragen werden, sondern müsste für die Begründung der 
Bestrafbarkeit wieder „aufgeschnürt“ werden.873 Im besten Fall ist ein solches Verfahren 
unökonomisch.874 

                                                 
869 Vogel Norm und Pflicht S. 130. Auch ein solches Verweisungsmodell würde damit in der Sache straf-
rechtliche Normen bilden. 
870 H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 156. 
871 Vgl. auch Haffke in: Bausteine S. 89, 93: „Sämtliche Merkmale der Verhaltensnormwidrigkeit müssen 
erst durch den Filter […] der Sanktionsnorm geschleust werden“. So ist wohl auch Hörnle Handbuch Bd. 1 
§ 12 Rn. 31 f. zu verstehen, die zuerst die Verhaltensnorm rechtfertigt, dann die „mit Verhaltensnormen 
verbundenen Sanktionsnormen“. 
872 Treffend Stächelin Strafgesetzgebung S. 164.  
873 Daher geht auch die Kritik von Rostalski Tatbegriff S. 69 fehl. Sie meint: „Weil das Eingreifen von 
Strafe einen Verstoß gegen eine rechtliche Verhaltensnorm zwingend voraussetzt, kann es sich bei der 
Frage nach der Rechtfertigung einer Sanktionsnorm stets allein um eine nachgelagerte handeln. In jedem 
Fall bedarf es zunächst der Legitimation der jeweiligen Verhaltensnorm.“ – Das ist zwar rechtstheoretisch 
zutreffend, hilft jedoch materiell-rechtlich nicht weiter, da auf Ebene der Sanktionsnorm ohnehin umfas-
send abgewogen werden muss. Wenn Freund/Rostalski GA 2020, 617, 626 meinen, die Legitimations-
gründe der Verhaltensnorm seien „weichenstellend“ für die Beantwortung der Frage, inwiefern das norm-
widrige Verhalten dann sanktioniert werden könne, der Schuldspruch müsse sich „exakt auf die konkret 
begangene Straftat“ beziehen, so kann dies ebenfalls dahingehend verstanden werden, dass auf der Ebene 
der Sanktionsnorm umfassende Erwägungen angestellt werden müssen. 
874 Vgl. dazu im Allgemeinen Puppe Schule S. 314 ff. 
Indem so lange Verhaltensnormen begründet werden, bis man einen „Glückstreffer“ landet und sich eine 
Verhaltensnorm als tatbestandlich-strafrechtlich relevant herausstellt. In Wirklichkeit handelt es sich wohl 
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Anstatt einer solchen „Inbezugnahme“ oder „Inkorporation“, die die strafrechtliche Wer-
tung bloß halbherzig im zweiten Schritt der „Sanktionsnorm“ zu treffen droht, liegt es 
daher näher, im ersten Schritt vom Tatbestand als spezifisch typisiertem strafrechtlichem 
Unrecht auszugehen.875  Maßgeblich für den Begriff der Straftat muss daher die „Sankti-
onsnorm“ sein, also der Straftatbestand.876 Dies ist bereits eine Frage der Zweckmäßig-
keit, da für das Strafrecht nur ein kleiner Teil aller Rechtsverletzungen von Interesse ist.877 
Der Tatbestand stellt das Ergebnis einer durch den Gesetzgeber getroffenen teleologi-
schen Entscheidung dar, das Verhalten einer Person zu missbilligen und zu sanktionieren. 
Hierfür ist die Feststellung des Verhaltensnormverstoßes eine magere Grundlage: Denn 
die Verbots- bzw. Pflichtwidrigkeit ist per se eine bloß formale, „klassifizierende“ Kate-
gorie, die nichts darüber aussagt, aus welchem materiellen Grund ein Verhalten verboten 
ist. Ein Verhalten ist entweder pflichtgemäß oder pflichtwidrig, rechtmäßig oder rechts-
widrig, es steht also im richtigen Verhältnis oder Missverhältnis zur Rechtsordnung.878 
Ein Mord ist nicht „verbotener“ als ein Diebstahl oder eine strafrechtlich irrelevante Ge-
brauchsanmaßung“.879 Die Pflichtwidrigkeit vermag so zudem keine Quantifizierung des 
Unwerturteils, das insbesondere auch Grundlage der Strafzumessung ist, zu leisten.880 

                                                 
eher um ein Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm, indem die Verhal-
tensnorm bereits im Hinblick darauf entwickelt wird, ob sie von der Sanktionsnorm erfasst wird. Dann geht 
man aber doch vom gesetzlichen Tatbestand als gedanklicher erster Prüfungsstufe aus, ohne dies offenzu-
legen. 
875 Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 3: „Das spezifisch strafrechtliche Unrecht ist, weil es einen Straftatbestand 
voraussetzt, immer eine spezifisch strafrechtliche Materie“. Vgl. auch Frisch in: Straftat, Strafzumessung 
S. 135, 162 f.: die Strafwürdigkeit und Strafbedürftigkeit kommt bereits in den Tatbeständen zum Aus-
druck, sodass es daneben keiner weiteren Kategorie der „Strafadäquität“ bedürfe. 
876 So auch Amelung in: Grundfragen S. 85, 87 ff.; Gallas Studien S. 44;  
877 Maiwald FS Maurach S. 9, 10: ein „winziger Ausschnitt“ des rechtswidrigen Verhaltens; Maurach/Zipf 
AT 1 § 19 Rn. 40; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 7; Puppe FS Otto S. 389, 390; dies. NK Vor § 13 
Nr. 8; siehe auch Oehler Zweckmoment S. 91. 
878 Kelsen Reine Rechtslehre S. 379: „Ein Verhalten kann nicht mehr oder weniger einer Norm entsprechen 
oder widersprechen und daher nicht mehr oder weniger gut oder böse sein. Es kann nur entweder entspre-
chen oder nicht entsprechen, widersprechen oder nicht widersprechen […]“. Vgl. zudem Sch/Sch/Eisele 
Vor § 13 Rn. 51; Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 402; Gallas in: Beiträge S. 1, 7; Gallas FS Bockelmann 
S. 155, 160; Hegler ZStW 36 (1915) 19, 27 ff; v. Hippel Strafrecht II S. 185; Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 11; 
Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 114; Jescheck/Weigend AT § 24 I 1; Arth. Kaufmann Schuld-
prinzip S. 181; Kindhäuser FS Rengier S. 49, 51; Kühl FS Kühne S. 15, 24; Lenckner Notstand S. 33; 
Puppe NK Vor § 13 Rn. 19; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 27; Welzel Strafrecht S. 52. 
879 Kelsen Reine Rechtslehre S. 379. 
880 Siehe Gallas FS Bockelmann S. 155, 160; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 109, 114; Kudlich 
Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 5; Lenckner Notstand S. 33 f.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 19; siehe auch Samson 
FS Grünwald S. 585, 599. 
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Von dem durch die Pflichtwidrigkeit umschriebenen „Normungehorsam“ ist zu unter-
scheiden, ob die Tat selbst materiell Unrecht darstellt.881 So kann etwa von strafrechtli-
chem, weil strafwürdigem Unrecht gesprochen werden.882 In materieller Hinsicht kommt 
es darauf an, auf welche Art und mit welcher Intensität der Täter in die Freiheitssphäre 
eines anderen übergreift, auf welche Weise er das Rechtsgut einer anderen Person miss-
achtet. Es geht also um die am Rechtszweck orientierte Betrachtung der Missbilligungs-
würdigkeit und damit der Strafwürdigkeit eines Verhaltens.883  

f) Zwischenergebnis 
Die prinzipielle Unterscheidung von Verhaltens- und Sanktionsnorm trifft zwar rechts-
theoretisch zu, die strikte Unterscheidung jedoch ist nicht bloß stark gekünstelt, sondern 
materiell strafrechtlich unzutreffend: Es kann stets nur einheitlich entschieden werden,884 
ob ein Verhalten einer Strafvorschrift unterfällt.  

4. Folgerungen für das Einstehenmüssen 
Eine strafrechtsspezifische Gleichstellung, wie § 13 I StGB sie fordert,885 kann daher 
nicht formal von der Rechtswidrigkeit der Unterlassung, also der Verletzung einer Ver-
haltensnorm, Erfolgsabwendungs- oder Garantenpflicht ausgehen,886 sondern hat ihren 
notwendigen Ausgangspunkt im tatbestandlichen Unrecht der unterlassenen Erfolgsab-
wendung.887 Die Rechtswidrigkeit – die „Garantenpflichtwidrigkeit“ – ist dann bloß das 

                                                 
881 „Rechtswidrigkeit ist eine reine Relation […] Unrecht dagegen ist etwas Substantielles“, Welzel Straf-
recht S. 52; siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 51, 58; Gallas FS Bockelmann S. 155, 160; Hirsch 
LK11 Vor § 32 Rn. 11; ders. FS Tiedemann S. 145, 149; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 42, der allerdings von 
„materieller Rechtswidrigkeit“ spricht; ders./Weigend AT § 24 III 3; Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 181; 
Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 5; Kühl FS Kühne S. 15, 17 ff.: Das Unrecht als „Kern der Straftat“; 
Lampe Unrecht S. 256; Lenckner Notstand S. 32 ff.; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 50; Puppe NK Vor 
§ 13 Rn. 19; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 27; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 3, 10; T. Walter LK Vor § 13 
Rn. 144; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 419; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 34, 44; Zaczyk 
Selbstverantwortung S. 26 m. Fn. 106. 
882 Treffend Amelung in: Grundfragen S. 85, 89: Umschreibung des strafbaren Unrechts als gesteigerten 
Unrechts als Aufgabe des Straftatbestandes; siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 51; Kühl FS Kühne 
S. 15, 18 ff. In der Sache findet sich diese Erkenntnis bereits bei Hegler, der zwischen der formalen Be-
schreibung eines Verhaltens als rechtswidrig und der materiellen Qualifikation als sozialschädliches, 
fremde Interessen verletzendes Verhalten unterscheidet, Hegler ZStW 36 (1915) 19, 25 ff.; ähnlich v. Hip-
pel Strafrecht I S. 21. 
883 Gallas Studien S. 46 f.; Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 40: „Fundamentalfunktion des Tatbestandes“; Ro-
xin/Greco AT I § 7 Rn. 57 ff.; siehe bereits Hegler ZStW 38 (1915) 19, 27 ff. 
884 So auch Kudlich JZ 2003, 127, 129. 
885 Vgl. Hillenkamp JR 1988, 301, 302; Schünemann FS Amelung S. 303, 321. 
886 Wenn manche Autoren auf besondere Verhaltensnormen abstellen, also „dualistische“ (Freund) oder 
solche einer bestimmten „Intensität“ (Stein), dann geht es entgegen der Begrifflichkeiten um das materielle 
Unrecht, denn der Begriff der Pflicht ist nicht steigerungsfähig. Dann geht es in der Sache um die Verhal-
tensnorm nicht in ihrer Bestimmungs-, sondern ihrer Bewertungsfunktion (als Grundlage der Strafbarkeit). 
887 Treffend etwa Hillenkamp JR 1988, 301, 302: man muss die Garantenpflichten „teleologisch auf das 
durch sie zu begründende Strafunrecht“ beziehen. 
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„normative Spiegelbild“ der Verwirklichung des tatbestandlich vertypten materiellen Un-
rechts.888 Die Garantenstellung ist damit bereits anhand einer materiellen am strafrechtli-
chen Tatbestand orientierten Betrachtung zu definieren, also unter Berücksichtigung der 
Tatsache, dass der Garant bei einem Verstoß gegen das Garantengebot gemäß § 13 I StGB 
begehungsgleich bestraft wird.889 Für die Garantenstellung sind daher diejenigen Ge-
sichtspunkte entscheidend, die beim Begehungsdelikt gerade zur strafrechtlichen Miss-
billigung führen. Hieraus ergibt sich auch die bereits vorgebrachte Skepsis gegenüber 
dem Fokus auf die Pflicht, sei es als „Garantenpflicht“, „Sonderpflicht“, „Erfolgsabwen-
dungspflicht“, „Verhaltensnorm“, „Gebotsnorm“ oder ähnlichen Begriffen. Zwar muss 
die Garantenstellung stets auch im Hinblick auf die Rechtsfolge entwickelt werden, dass 
der Adressat zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist.890 Allerdings droht der Fo-
kus auf die Bestimmungsfunktion die Fragestellung auf das vorstrafrechtliche Verpflich-
tungsmoment zu verengen, sodass die spezifisch strafrechtliche Legitimation marginali-
siert wird.891  Wenn man weiterhin von der „Verhaltensnorm“ ausgehen will (um etwa 
die präventiv bestimmende Funktion des Handlungsunrechts zu betonen), ist diese straf-
rechtsspezifisch im Hinblick auf die bei Zuwiderhandlung angedrohte Rechtsfolge zu be-
stimmen.892 Zwar ist die Rechtswidrigkeit für die Rechtsordnung einheitlich zu bestim-
men (Einheit der Rechtsordnung), sodass es zwar rechtstheoretisch keine spezielle straf-
rechtliche Verhaltensnorm und damit keine „Strafrechtswidrigkeit“ gibt. Mit „strafrechts-
widrig“ kann man jedoch den Verstoß gegen eine (auch) strafrechtlich sanktionierte Ver-
haltensnorm bezeichnen.893  

                                                 
888 Das Unrechtsmerkmal der Garantenstellung ist damit zugleich Erfordernis der „Garantenpflicht“ sowie 
spiegelbildlich des Handlungsunrechts als Grundlage der Strafbarkeit. 
889 Diese Fragen lassen sich nicht trennscharf abschichten, wie hingegen etwa Vogel meint, wenn er in erster 
Stufe Garantengebote bildet und dann (auf Grundlage der Entsprechungsklausel) die „vollständige Legiti-
mation“ dieser Gebote im Hinblick auf die Strafwürdigkeit prüft: Das Garantengebot müsse den gleichen 
„legitimen Anerkennungswert“ wie das Verletzungsverbot haben“ (Vogel Norm und Pflicht S. 141; siehe 
auch S. 48 f.).  
890 Renzikowski GA 2007, 561, 562 meint zu Recht, Verhaltensnormen dürften „nicht ausschließlich als 
Anknüpfungspunkt für Sanktionen interpretiert werden“; die Betonung muss dabei jedoch auf „nicht aus-
schließlich“ gelegt werden. 
891 In diesem Sinne auch Köhler AT S. 212. 
892 Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 91. So betont etwa Kuhlen, „daß für eine Interessenabwägung, die 
auf die Begründung strafrechtlich relevanter Sorgfaltsanforderungen abzielt, der Einschränkung der Hand-
lungsfreiheit besonderes Gewicht zukommt“, Kuhlen Produkthaftung S. 94; Hervorhebung im Original. 
893 Es ist also der Straftatbestand, der das Handlungsgebot aufgrund einer Zweckbetrachtung zu einem 
strafrechtlich relevanten macht. Vgl. Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 51; Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146; 
Gallas Studien S. 50 f.; Grünhut FG Frank I S. 1, 7 ff., 9: „formale, wenn auch durch die typische Un-
rechtsfolge Strafe in materialer Hinsicht affizierte Norm“; Schünemann FS Schaffstein S. 159, 174: Kon-
gruenz von strafrechtlicher Verbotsmaterie und dem Bereich der Strafbarkeit; für die Fahrlässigkeitsdelikte 
ders. JA 1975, 435, 442: „Die objektive Sorgfaltswidrigkeit begründet die spezifisch strafrechtliche Ver-
botsmaterie […]“; Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 179: „Strafrechtswidrig“ ist nur tatbestandlich um-
schriebenes Unrecht. Insoweit ist es sinnvoll, das Strafrecht als selbstständiges System von Rechtsnormen 
zu betrachten (vgl. Gallas Studien S. 30. Im Ergebnis kann es sachlich keinen Unterschied machen, ob bei 
einer formalen Betrachtung die maßgeblichen Gebotsnormen dem Strafrecht selbst angehören oder sie nur 
strafrechtlich sanktioniert werden. Der Begriff der Tatbestandsmäßigkeit stellt die Brücke zwischen diesen 
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V. Gesamtschau oder subsumtionsfähiges Konzept? 
Wenn man bedenkt, dass die Verletzung der „Garantenpflicht“ das gleiche bedeutet wie 
„Handlungsunrecht“, ist diese als „Merkmal“ des unechten Unterlassungsdelikts nicht 
mehr haltbar. Die Straftat setzt den Verhaltensnormverstoß nicht voraus, sie ist ein Ver-
stoß gegen die Verhaltensnorm.894 Hierfür ist das Einstehenmüssen gemäß § 13 I StGB 
bloß ein Teilaspekt.895 Darauf weisen diejenigen Autoren, die die Garantenposition als 
Tätermerkmal in den Mittelpunkt stellen, zu Recht hin.896 Die unmittelbare Definition 
von „Garantenpflichten“ stellt hingegen eben die rational nicht überprüfbare Wertung im 
Wege einer Gesamtabwägung897 dar, die durch die h.M. für die Entsprechungsklausel 
absurderweise im gleichen Atemzug gerade abgelehnt wird.898 Die Konturierung von Ga-
rantenpflichten als im Einzelfall „angemessener Konfliktlösung“ läuft auf eine Bewer-
tung des Sachverhalts nach freiem Ermessen hinaus.899 Die versäumte Pflichterfüllung 
liegt dem Begehungsdelikt ebenso wie dem Unterlassungsdelikt zugrunde. Man stelle 
sich jedoch vor, jemand verzichtete beim Begehungsdelikt auf die Prüfung der einzelnen 
Tatbestandsmerkmale900 und begnügte sich mit der Feststellung der Verletzung einer Un-
terlassungspflicht! 

Besonders deutlich wird die Gesamtschau bei Freund, der die Verhaltensnormen im 
Wege der Güter- und Interessenabwägung legitimieren will.901 Die Interessenabwägung 
ist jedoch an sich bloß ein formales Prinzip, das zunächst jeder inhaltlichen Substanz 

                                                 
normentheoretischen Betrachtungen dar, S. 47 m. Fn. 39), wenngleich es aufgrund der Einheit der Rechts-
ordnung keine „Strafrechtswidrigkeit“ im eigentlichen Sinne gibt, vgl. Engisch Einheit S. 58. 
894 Herzberg GA 2016, 737, Hervorhebung im Original; siehe allgemein Roxin Offene Tatbestände S. 58: 
„Alle Tatumstände begründen die Rechtspflicht“. 
895 „Teilaspekt der Ausdifferenzierung von Verhaltensnormen“, Stein SK § 13 Rn. 15, 25. 
896 Siehe oben → A II 3. 
897 Siehe in (anderem Zusammenhang) Küper JZ 1989, 935, 939: Eine Gesamtschau, die die Beurteilung 
dem individuellen Einzelfall überlässt, „setzt mehr oder weniger vage Intuitionen an die Stelle rationaler, 
verallgemeinerungsfähiger und überprüfbarer Maßstäbe“. 
898 Kritisch im Kontext des Entsprechens Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279: durch die Abwägung würden 
alle Merkmale des Begehungsdelikts substituiert; eine solche Gesamtschau sah der E 1962 vor, BT-Drucks. 
IV/650 S. 125 f. Parallel hierzu wird auch bei der Begründung der Täterschaft eine ganzheitliche Begrün-
dung, wie Schmidhäuser sie vertritt (AT 10/168), aus vergleichbaren Erwägungen verworfen, vgl. dazu 
Roxin ZStW 83 (1971) 369, 394 ff.; siehe auch ders. TuT S. 122 ff.; Küpper GA 1986, 437, 444. 
899 Vgl. Roxin ZStW 78 (1966) 214, 246: Eine ähnlich problematische Gesamtabwägung findet heute etwa 
bei § 240 II StGB statt – dort jedoch gegenständlich sehr begrenzt, anders als bei der sämtliche Delikte 
betreffenden Garantenstellung. 
900 Ähnlich bereits Bockelmann Niederschriften 12 S. 100: „So wie eine Generalklausel auf dem Gebiete 
der Handlungstatbestände unzulänglich und unzulässig wäre und zu unmöglichen Ergebnissen führen 
müßte, so muß auch für die Unterlassungstatbestände eine Generalklausel notwendig unzulänglich sein“. 
901 Freund MK § 13 Rn. 100, 101: „Jenseits des Bereichs legitimierbarer Gefahrabwendungspflichten endet 
auch die rechtliche Sonderverantwortlichkeit und es lässt sich nicht mehr sinnvoll von einer Garantenstel-
lung sprechen“.; ders. Erfolgsdelikt S. 165: „subtile Interessenabwägung“; siehe dort auch Fn. 22; S. 169 
den Umfang der Pflicht mit einbeziehend; ähnlich im Allgemeinen auch Stein Beteiligungsformenlehre 
S. 71: „Ausdifferenzierung eines (i.S.d. Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes) ausgewogenen Systems von 
Verhaltenspflichten und Verhaltensfreiheit“; S. Walter Pflichten S. 108 ff., 120 ff. 
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entbehrt und daher je nach Vorverständnis des Rechtsanwenders mit subjektiven Wertun-
gen aufgefüllt werden kann.902 Das zentrale Problem der Gesamtabwägung ist die Frage 
nach den „Abwägungsmaßstäben und Vorrangentscheidungen.“903 Es lässt sich regelmä-
ßig dem Gesetz und erst recht direkt der Verfassung nicht mit Sicherheit entnehmen, wel-
che Interessen im konkreten Fall höher zu bewerten sind.904 Die Begründung von Verhal-
tensnormen oder Garantenpflichten „als Ganzes“ läuft auf eine Ersetzung der aus einzel-
nen Merkmalen zusammengesetzten Tatbestände durch in freier, nicht überprüfbarer Ab-
wägung gefundene Verhaltensnormen hinaus.905 

Bei einer solchen Gesamtbetrachtung, wie sie auch im Strafrecht insbesondere hinsicht-
lich der „Verkehrspflichten“ angetroffen wird, könnte nun etwa ein Minus bei der Garan-
tenverantwortlichkeit durch ein Minus des Pflichteninhalts ausgeglichen werden.906 Was 
gewichtet man nun höher? Den Inhaber einer Gefahrenquelle sollen etwa nur „Siche-
rungspflichten“ treffen, den Ingerenten hingegen auch „Rettungspflichten“.907 Eine der-
artige Abwägung von Gefahrenquellenverantwortlichkeit und „Kosten“ mag bei der Be-
stimmung zivilrechtlicher Verkehrssicherungspflichten908 ihren Platz haben, nicht aber 
bei der Begründung strafrechtlichen Unrechts. Gerade die Aufgliederung der Straftat in 

                                                 
902 Lenckner GA 1985, 295, 313, zur Interessenabwägung in § 34 StGB; im Allgemeinen auch Lenckner 
Notstand S. 155 ff., 156: dessen Überzeugungskraft prima facie mag daher rühren, dass das Interessabwä-
gungsprinzip „weil im rein Formalen bleibend, zu allen Zeiten richtig und gültig“ ist; H.-L. Günther SK7 
§ 34 Rn. 211. Siehe auch Arth. Kaufmann Jura 1986, 225, 228 zum Verhältnismäßigkeitsgrundsatz: „Um 
welche Seienden es sich dabei handelt, was zueinander in Relation steht, sagt der Verhältnismäßigkeits-
grundsatz nichts“; Puppe Schule S. 174: Der Begriff der Abwägung hingegen impliziert einen Anspruch 
auf Rationalität und Allgemeingültigkeit, den er im Einzelfall nicht immer einlösen kann. 
903 So zur Gesamtabwägung im Verfassungsrecht Sachs/Nußberger Art. 3 GG Rn. 24. 
904 Lenckner Notstand S. 164. 
905 Eine solche Güter- und Interessenabwägung mag in einzelnen Extremfällen, wie etwa dem rechtferti-
genden Notstand, § 34 StGB, unerlässlich sein, (vgl. auch Schünemann Nulla poena S. 31, 37), quasi als 
„Notbremsen des Rechtssystems“ (so Puppe Schule S. 42, 110, im Allgemeinen über Generalklauseln), 
taugt jedoch nicht als allgemeines Prinzip zur Begründung der Strafbarkeit. 
906 Jüngst ließ sich dies wieder beobachten bei Herbertz, die für die „Garantenpflichten aus Herrschaftsge-
sichtspunkten“ den „Gefährdungsaspekt“ mit der „besondere[n] Bestimmungs- und Einwirkungsmöglich-
keit des Garanten“ kombinieren will. Der Garant müsse sodann Schäden an Rechtsgütern anderer verhin-
dern, „die seiner Herrschaftssphäre entspringen und mit angemessenem Aufwand zu verhüten sind“ (Inge-
renz S. 280). Dabei handelt es sich jedoch um eine undurchsichtige, unnachvollziehbare Gesamtbetrach-
tung aus verschiedenen Wertungsgesichtspunkten, welche bereits selbst völlig unbestimmt sind („angemes-
sen“, „erhöhtes“ Gefährdungspotential, „besondere“ Einwirkungsmöglichkeiten). Insbesondere ist das Ver-
hältnis untereinander völlig unklar, sodass sich der Rechtsanwender frei aussuchen könnte, an welcher der 
drei normativen Stellschrauben er dreht, um wahlweise die Strafbarkeit oder Straflosigkeit zu begründen. 
Diese freie Wertung wäre für niemanden nachvollziehbar, geschweige denn überprüfbar. 
907 Siehe nur Herbertz Ingerenz S. 174 f. und öfter; Jakobs AT 29/29 ff., 36 ff.; Jescheck/Weigend AT § 59 
IV „nur die Gefahrenquelle selbst unter Kontrolle zu halten; Hervorhebung im Original; Kühl AT § 18 
Rn. 11; Roxin AT II § 32 Rn. 124 m. w. N.; Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. SK § 13 Rn. 31, 37a; Schü-
nemann Grund und Grenzen S. 290, der im Ergebnis meint, allein die Verletzung von Sicherungspflichten, 
nicht die von Rettungspflichten sei begehungsgleich; Stein SK § 13 Rn. 37; siehe auch Frister AT 22/27 ff., 
30 ff.; anders etwa Gaede NK § 13 Rn. 49; Weigend LK § 13 Rn. 59. 
908 Wo „Pflichtträger und Pflichtinhalt“ aus einer Abwägung mehrerer Prinzipien heraus bestimmt werden, 
vgl. Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 170. 
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einzelne Tatbestandsmerkmale ermöglicht es hingegen, sämtliche Gesichtspunkte hinrei-
chend zu würdigen und insbesondere die richterliche Bewertung nachträglich verständ-
lich und überprüfbar zu machen.  Rechtliches Denken – und das gilt in besonderem Maße 
für das Strafrecht – ist nach der treffenden Formulierung von Gallas, ein Denken „das 
des Gegenstandes in seiner wesensmäßigen Einheit nicht unmittelbar habhaft zu werden 
vermag, vielmehr auf eine Zergliederung in Einzelmerkmale angewiesen ist, wodurch die 
ursprüngliche Einheit in eine Mehrheit bloßer Teilmomente aufgelöst, das ursprüngliche 
Zugleich in ein logisches Nacheinander verwandelt wird.“909 Das Bestehen oder Nicht-
bestehen einer Garantenpflicht kann nie unmittelbar festgestellt werden, sondern stets nur 
in Folge des Vorliegens oder Nichtvorliegens der ihr zugrunde liegenden Merkmale.910 
Dabei darf das Unterlassungsverbrechen nicht als bloße Summe seiner Merkmale ver-
standen werden, vielmehr muss sich das Merkmal „Garantenstellung“ gerade in den Sinn- 
und Zweckzusammenhang der Erscheinungsform „Unterlassungsverbrechen“ einfü-
gen.911 Doch ist dies kein Freibrief dazu, die Voraussetzungen des unechten Unterlas-
sungsdelikt zu einer „Supervoraussetzung“ Garantenpflicht zu verschleifen. Es geht viel-
mehr um ein „Hin- und Herwandern“ des Blicks zwischen dem Ganzen und seinen Teilen, 
also die Funktion des Einstehenmüssens für das tatbestandliche Unterlassungsunrecht. 
Dann ist die Betrachtung der Garantenstellung als Tätermerkmal auch nicht „blutleer, 
abstrakt und situationsfern“.912 Für die angebliche Maßgeblichkeit der Rechtspflicht auf 
Tatbestandsebene lässt sich damit auch nicht anführen, dass die „allgemeine“ Garanten-
stellung nicht genüge, um das Unterlassen als tatbestandsmäßiges Unrecht zu qualifizie-
ren,913 denn dies ließe sich für jede einzelne Tatbestandsvoraussetzung anführen. Wenn 
der Straftatbestand nur die pflichtbegründenden Umstände, nicht die Pflicht selbst, ent-
hält, ist innerhalb dieser Umstände die Garantenstellung als unterscheidbaren Teil des 
objektiven Tatbestandes aufzufassen.914 

                                                 
909 Gallas ZStW 67 (1955) 1; ähnlich bereits Mezger GS 89 (1924) 207, 247; siehe auch Paeffgen/Zabel 
NK Vor § 32 Rn. 26 (zum Verbrechensaufbau) Angesichts der Komplexität des zu beurteilenden Gegen-
standes erscheint es vorzugswürdig, „sich schrittweise und problembezogen dem Komplexurteil zu nä-
hern“; zu den Vorteilen eines solchen Vorgehens für die Rechtsanwendung außerdem Roxin/Greco AT I 
§ 7 Rn. 39 ff.; anders wohl Pawlik FS Jakobs S. 469, 491: Es sei stets vom Ganzen auszugehen 
910 Ebenso Struensee FS Stree/Wessels S. 133, 154, S.157: Nur so hat man ein „subsumtionsfähiges“ Kon-
zept. 
911 Im Allgemeinen Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16; siehe auch Pawlik Unrecht S. 152 f.; Roxin/Greco AT I 
§ 7 Rn. 83. 
912 Siehe Otto AT § 9 Rn. 39, der dies der Definition von Garantenpflichten vorhält, die nicht synonym mit 
der Handlungsäquivalenz sind. 
913 So aber Ransiek JuS 2010, 585, der insbesondere die Unmöglichkeit und die Unzumutbarkeit der Er-
folgsabwendung anführt; Bosch Jura 2019, 1239; ähnlich auch Ceffinato NStZ 2021, 65, 66, der zirkulär 
ausführt: „für den Vorwurf, einem strafbewehrten Handlungsgebot nicht nachgekommen zu sein, ist damit 
letztlich allein die Garantenpflicht entscheidend“; ähnlich Gaede NK § 13 Rn. 37a; siehe auch B. Heinrich 
AT Rn. 893: Die Garantenpflichtverletzung falle mit dem Sorgfaltsverstoß zusammen; Walther Eigenver-
antwortlichkeit S. 222 f.; anders zu Recht Kühl JuS 2007, 497, 499; ders. JA 2014, 507, 511, der zwischen 
Garantenstellung und Sorgfaltsverstoß trennt; Duttge MK § 15 Rn. 214. 
914 So auch Vogel Norm und Pflicht S. 136; überzeugend bejaht etwa Kuhlen FS Eser S. 359, 360 f. hin-
sichtlich der Ledersprayentscheidung zunächst das Vorliegen einer Garantenstellung und diskutiert dann, 
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VI. Regelungsbereich des Einstehenmüssens 
Es muss also weiter eingegrenzt werden, welchen unterscheidbaren Teil des Tatbestands 
des unechten Unterlassungsdelikts das Einstehenmüssen betrifft. Oben wurde bereits dar-
gelegt, dass das Teilmerkmal des Einstehenmüssens gemäß § 13 I StGB als bei der Un-
terlassung besonders festzustellende Voraussetzung nur diejenigen Aspekte erfassen 
muss, hinsichtlich derer sich das Unterlassungsdelikt nicht sinngemäß am Begehungsde-
likt orientieren kann.915 Dies könnte insbesondere dort der Fall sein, wo ein normativ 
wesentliches Defizit der Verhaltensform Unterlassen liegt, das im Hinblick auf die 
Gleichstellung durch das Einstehenmüssen ausgeglichen werden muss. Wo liegt also 
beim aktiven Tun das Korrelat des Einstehenmüssens? 

1. Eingrenzung des Merkmals Garantenstellung 
Statt der Gesamtbetrachtung der „Garantenpflicht“, könnte man mit der oben genannten 
Ansicht916 zwischen den Fragen unterscheiden, ob erstens eine Person Garant ist und 
zweitens, welche Abwendungshandlungen in concreto geboten sind. Im Allgemeinen hat 
Arm. Kaufmann darauf hingewiesen, dass bei der Verhaltensnorm zwischen dem 
Normsubjekt und Verbots- bzw. Gebotsmaterie unterschieden werden kann und muss.917 
Auch beim unechten Unterlassungsdelikt liegt es daher nahe, zwischen „Grund“ und 
„Grenzen“ der Verantwortlichkeit zu unterscheiden, also zwischen der Garantenstellung 
einerseits und dem konkreten Pflichteninhalt andererseits.918 Wenn Inhalt und Reichweite 
der Verhaltensnorm bereits gemäß der allgemeinen Richtlinie von § 13 I StGB  aus der 
sinngemäßen Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts ermittelt werden 
können, dürfte sich das rechtliche Einstehenmüssen auf die Kennzeichnung des Tatsub-
jekts beim unechten Unterlassungsdelikts beschränken.  

2. Norminhalt beim Begehungs- und Unterlassungsdelikt 
Die rechtlichen Verhaltensregeln bezwecken nicht an sich die Vornahme oder Nichtvor-
nahme einer bestimmten Handlung. Ziel ist vielmehr, bestimmte als wertvoll erachtete 
Gegebenheiten, Rechtsgüter, vor Gefahren zu bewahren.919 Verboten ist „die deliktische 

                                                 
zu welchen Maßnahmen der Hersteller verpflichtet ist (S. 361 ff.); ähnlich Otto FS Hirsch S. 291, 310: „Die 
einzelnen Maßnahmen, zu denen sie in dieser Situation verpflichtet sind, richten sich nach den konkreten 
Umständen“. 
915 → § 2 D. 
916 Siehe → A II 3. 
917 Siehe hierzu Arm. Kaufmann Normentheorie S. 107, 134 f.; siehe hierzu jedoch auch Roxin Offene Tat-
bestände S. 66 ff., 74 f., der entgegen Arm. Kaufmann überzeugend darlegt, dass die Tätermerkmale keine 
Sonderstellung gegenüber sonstigen Tatbestandsmerkmalen aufweisen und sich damit auch auf sie der Vor-
satz des Täters erstrecken muss. 
918 Vogel Norm und Pflicht S. 136. 
919 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 70 ff.; Rudolphi FS Maurach S. 51, 61; ders. in: Grundfragen 
S. 69 f., „sozialschädliches Verhalten zu verhindern“; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 1 ff.; Schünemann JA 1975, 
435, 442; Wolter Straftatsystem S. 24, 47; vgl. auch Freund Erfolgsdelikt S. 36. 
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Handlung nicht als Ausdruck von Rechtsungehorsam, sondern wegen der mit ihr verbun-
denen realen Chance einer Rechtsgutsverletzung“.920 Das Gebot einer Handlung hat folg-
lich ebenfalls die Chance der Rechtsgutsverletzung zum Gegenstand und dient der Ein-
dämmung und Neutralisierung dieser. Wenn die strafrechtlichen Verbote „Gefährdungs-
verbote“ sind, enthalten die strafrechtlichen Gebote konsequenterweise „Gefahrbekämp-
fungsgebote“, 921 die dem Adressaten gebieten, alle Rettungschancen wahrzunehmen, die 
sich aus einer ex-ante-Perspektive922  ergeben. Insoweit sind die tatbestandlichen Erfor-
dernisse des Begehungsdelikts sinngemäß zu übertragen.923 Insbesondere muss die Ab-
wendungshandlung physisch-real möglich, erforderlich924 und beim fahrlässigen Unter-
lassungsdelikt sorgfaltswidrig sein.925 In jedem Fall werden Adressaten der Gebotsnorm 

                                                 
920 Gallas FS Bockelmann S. 155, 159; Wolter Straftatsystem S. 25; siehe auch ders. in: Grundfragen 
S. 103, 105; zum Charakter der Verbotsnormen als „Gefährdungsverbote“ bzw. Verbote gefährlichen Ver-
haltens außerdem M. L. Müller Kausalzusammenhang S. 22 ff.; Berendt GA 1993, 67, 75; Freund Erfolgs-
delikt S. 36; Frisch Vorsatz S. 81 ff.; Gallas FS Heinitz S. 171, 178; Greco ZStW 117 (2005) 519, 538; 
Roxin/Greco AT § 11 Rn. 53 ff.; Roxin FS Maiwald S. 711, 726; Rudolphi JuS 1969, 569, 552; ders. GS 
Schröder S. 73, 81; ders. GS Arm. Kaufmann S. 371, 378; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 66, 70; ders. in: Grund-
fragen S. 69, 75 f.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13; H. Schumann Handlungsunrecht S. 6; Schünemann JA 
1975, 435, 438, 441 f.; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; Wolter Straftatsystem S. 33, 47; ders. in: Bau-
steine S. 3, 33; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 53 ff.; zum Teil wird hinsichtlich der Norm des vorsätz-
lichen Delikts angenommen, diese verbiete die finale Herbeiführung des Erfolges, vgl. etwa Hirsch ZStW 
94 (1982) 239, 243 ff.; siehe auch Schroeder FS Otto S. 165, 176 f.; der Unterschied dürfte zu vernachläs-
sigen sein: Denn um einen Verlauf final überzudeterminieren und zu beherrschen, ist es erforderlich, dass 
der Täter bestimmte Handlungen vornimmt, die in der Perspektive ex ante hierzu geeignet sind. 
921 Berendt GA 1993, 67, 75; Engisch Kausalität S. 62 m. Fn. 2; Freund Erfolgsdelikt S. 56 ff.; Langer 
Sonderstraftat S. 456; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 77; ders. GS Schröder S. 73, 81; ders. SK6 Vor § 1 
Rn. 70; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; Weigend LK § 13 Rn. 63: geeignete und erforderliche Maß-
nahmen; Wolter Straftatsystem S. 35, 37; ders. in: Grundfragen S. 103, 105; siehe auch Arm. Kaufmann 
Normen S. 106 f.; ders. Dogmatik S. 3 ff., auf die finale Handlung abstellend; anders Vogel Norm und 
Pflicht S. 102: „echte Erfolgsabwendungsgebote“, die ein ursächliches Abwendungsverhalten gebieten. 
922 Die strafrechtlichen Verhaltensanforderungen müssen, wenn sie das menschliche Zusammenleben sinn-
voll regeln wollen, in der konkreten Situation der Handlung befolgbar sein. Die objektive ex ante Perspek-
tive in der konkreten Situation trägt dem Erfordernis effektiven Rechtsgüterschutzes am besten Rechnung, 
während gleichzeitig die Belastungen für die Handlungsfreiheit des Normunterworfenen minimiert werden. 
Siehe nur Freund/Rostalski AT § 2 Rn. 28 ff.; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 71 f.; Rudolphi GS 
Arm. Kaufmann S. 371, 377, 381, 383 f.; ders. JR 1991, 237, 238 f.; siehe auch Schünemann JA 1975, 435, 
438, 442; Zippelius NJW 1957, 1707. 
923 Siehe → § 2 D. 
924 Weigend LK § 13 Rn. 63 ff.; siehe auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 46; Kuhlen FS Eser S. 359, 362: 
geeignet, erforderlich und verhältnismäßig. 
925 Schünemann Grund und Grenzen S. 291 f.; i. Erg. auch (mit abweichendem Fahrlässigkeitskonzept) 
Duttge MK § 15 Rn. 214. Zum Teil wird hier die Lehre von der „objektiven Zurechnung“ herangezogen, 
Roxin AT II § 31 Rn. 182; Eisele/Heinrich AT Rn. 576; Hoffmann-Holland AT Rn. 790; Kaspar AT § 10 
Rn. 38 ff.; Krey/Esser AT Rn. 1126; Murmann GK § 29 Rn. 72 ff.; Stein SK Vor § 13 Rn. 17 ff., 26 ff., 
§ 13 Rn. 25; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1203; eingehend Kölbel JuS 2006, 309 ff.; siehe auch Haas 
FS Kindhäuser S. 177 ff. Dieser stellt sich jedoch auf den Standpunkt, die mangelnde Potenz der „objekti-
ven“ Zurechnung, den Zurechnungsgegenstand bei eigenverantwortlichem Dazwischentreten des Opfers 
oder Dritter einzugrenzen „muss nun beim unechten Unterlassungsdelikt nicht weiter beunruhigen“, denn 
richtigerweise entfalle hier ohnehin die Garantenpflicht, S. 187 f. Damit begibt sich Haas jedoch bloß in 
einen Zirkel, denn die Konturierung der Garantenpflicht als Kehrseite des Handlungsunrechts hängt doch 
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nicht bestimmte gegenständlich umschriebene, sondern alle in der tatbestandsmäßigen 
Situation zur Bekämpfung der Gefahr möglichen, geeigneten und erforderlichen Maßnah-
men abverlangt.926 Spiegelbildlich (gemäß der Bewertungsfunktion der Norm) ist tatbe-
standliches Handlungsunrecht das (vorsätzliche oder fahrlässige) Unterlassen der phy-
sisch-real möglichen und erforderlichen Gefahreindämmung.  

3. „Einstehenmüssen“ beim Begehungsdelikt 
Das aktive Tun ist jedoch nicht allein das tatbestandsmäßige Verhalten beim Begehungs-
delikt als Inhalt der Verbotsnorm und Anknüpfungspunkt der Strafbarkeit. Es hat gleich-
zeitig die Funktion, die Verantwortlichkeit des Handelnden für den angestoßenen Kau-
salverlauf zu begründen.927 Die meisten tatbestandlichen Verbote stellen insoweit keine 
besonderen Anforderungen an die Verantwortlichkeit der verpflichteten Person.928 Das 
Verbot etwa, andere zu töten, welches § 212 I StGB zugrunde liegt, verpflichtet jeder-
mann („Wer“).929 Dieser Grundsatz kommt für die Vorsatzdelikte im Allgemeinen Teil 
des Strafrechts insbesondere in § 25 I Alt. 1 StGB zur Geltung: Täter ist, wer die Straftat 
selbst begeht. Der Handelnde steht aufgrund seiner Tatherrschaft, die Grundlage seiner 
strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist, in besonderer rechtlicher Beziehung zu den durch 
sein Handeln angestoßenen gefährlichen Verläufen.930 Auch bei den Fahrlässigkeitsdelik-

                                                 
gerade von den gleichen, von ihm i.R.d. „objektiven Zurechnung“ abgelehnten Maßstäben ab. Der Begriff 
„Garantenpflicht“ gibt insoweit nur das Argumentationsziel vor. 
926 Ein solcher Appell kaut dem Normunterworfenen nicht „paternalistisch“ das zu vermeidende Verhalten 
vor, sondern appelliert an dessen Autonomie, vgl. Schroeder FS Otto S. 165, 176; Freund Erfolgsdelikt 
S. 75 f. 
927 Siehe auch Renzikowski Täterbegriff S. 107 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 172; vgl. zudem Witteck 
Betreiber S. 163 f.: Die Beziehung wird erst durch die Tat hergestellt und ist über die Herrschaft des Täters 
vermittelt. 
928 Siehe auch Arm. Kaufmann Normentheorie S. 141. 
929 Siehe hierzu Hassemer FS Lenckner S. 97, 99: das anonyme „Wer“; C. Schneider Tun und Unterlassen 
S. 295. 
930 Vgl. Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 24; ders. FS Bockelmann S. 369; Hassemer FS Lenckner S. 97, 99; 
Murmann Nebentäterschaft S. 154 ff., 155: die Täterschaft führt die Veränderung in der Welt zur Person 
zurück; Otto AT § 6 Rn. 9: Subjekt ist der durch die Handlungsherrschaft gekennzeichnete Alleintäter; 
Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53, 72: besonders markante Form der Herrschaft; ders. FS 
Amelung S. 303, 307, 312: Es gehe „um eine spezifische Beziehung des Unterlassungstäters zu eben dieser 
Rechtsgutsverletzung und damit um eine allgemeine Struktur für alle Erfolgsdelikte“; S. 313; Straten-
werth FS Eb. Schmidt S. 383, 390.  
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ten besteht jedenfalls eine gewisse Handlungsherrschaft über das (wenn auch nicht tatbe-
standliche) Geschehen.931 Die Einzelheiten betreffen die materielle Gleichstellungsfrage 
und können daher erst im Rahmen dieser geklärt werden.932 

Häufig wurde das Bild verwendet, der Aktivtäter sei Garant für sich selbst bzw. seinen 
Körper als „Gefahrenquelle“.933 Dieses Bild wird hier bewusst vermieden, denn der Ak-
tivtäter versäumt es eben nicht, sich zu überwachen, sondern greift fremde Rechtsgüter 
aktiv an. Dennoch steht jeder in einer bestimmten „Position“, in der er als „jedermann“ 
andere nicht gefährden/schädigen darf,934 seiner „allgemeinen Rolle als Staatsbürger“.935 
Dies führt – vor jeder rechtlicher Bewertung der Handlung – dazu, dass ihn selbst ge-
schaffene Zustände und Gefahren stets „etwas angehen“, er zu diesen in einer besonderen 
Verantwortlichkeitsbeziehung steht. Allein auf der Basis dieser selbstverständlichen, un-
ausgesprochenen Grundannahme936 kann überhaupt die Frage aufgeworfen werden, ob 
                                                 
931 Vgl. Welzel FS Maurach S. 3, 7 f.; ders. Strafrecht S. 34 (wörtl. Zitat), 37, 131; Hirsch FS Lampe S. 515, 
520, 527 f.; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72. Jedenfalls besteht, wie oben bereits darge-
legt (→ Kapitel 1 § 2 C II 3) aber das aktive Tun – anders als das Unterlassen – in einem realen Bewirken 
durch Energieentfaltung. Grundlegend Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423; ders. FS Gallas S. 163, 
170. 
Darin sieht Welp Vorangegangenes Tun S. 165 die Defizienz des Unterlassens. Erforderlich erscheint zu-
mindest eine eigene Handlung, die kausal für die eingetretenen Folgen ist. Hierzu als Mindestvoraussetzung 
strafrechtlichen Unrechts im Allgemeinen Hörnle FS Neumann S. 593, 604. 
932 Siehe unten → Kapitel 4. 
933 Herzberg Garantenprinzip S. 172 f.; ders. JZ 1988, 573, 579; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 98, der jedoch beteuert, hierdurch werde die Handlung nicht zur Unterlassung; Sangenstedt Garanten-
stellung S. 296, 377; Welp Vorangegangenes Tun S. 73 m. Fn. 350, S. 172; für ein Garantenerfordernis 
auch im Rahmen der Begehungsdelikte zudem Jakobs AT 7/56 ff.; 28/14 ff., 29/29; ders. Handlungsbegriff 
S. 30 ff.; ders. System S. 27: eigenes Verhalten als Teil des „Organisationskreises“; Freund Erfolgsdelikt 
S. 68 ff.; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 386 f.: „Sonderverantwortlichkeit“; ders. MK § 13 
Rn. 76 ff. m.w.N.; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 132 ff. m. Fn. 131; Donner Zumutbarkeitsgren-
zen S. 105 ff.; Gauger Dogmatik S. 199 ff.; R. Merkel FS Herzberg S. 193 ff.; Pawlik Unrecht S. 159 ff.; 
ders. FS Jakobs S. 469, 493 f.; Perdomo-Torres Garantenpflichten S. 142; Schultz Amtswalterunterlassen 
S. 75; S. Walter Pflichten S. 108 f.; kritisch zu Recht Kuhlen FS Puppe S. 669, 673 ff.; anders auch Arzt 
JA 1980, 553, 555; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 1, Roxin FS Tröndle S. 177, 198 f.; Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 17, 21; Rengier AT § 50 Rn. 1 ff.; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55 ff., 76: „Seman-
tische Verarmung“.  
934 In der Sache auch Bottke in: Bausteine S. 235, 242: „Indem die strafrechtlich sanktionierten Verhaltens-
normen den Menschen ansprechen, unterstellen sie, daß jeder für sich und seinen Körper einzustehen hat“; 
Gaede NK § 13 Rn. 43: „Wer v. seiner Freiheit Gebrauch macht, hat grds. dafür Sorge zu tragen, dass 
andere nicht geschädigt werden („neminem laede“)“; Gallas FS Bockelmann S. 155, 164: Erfolgsherbei-
führung als „Leistung des Täters“ für die er „einzustehen hat“; Kindhäuser GA 2007, 447, 468; Maihofer 
FS Rittler S. 141, 154; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 98; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 25; ders. NStZ 
1984, 149, 150: Der Unterlassende müsse für die Nichtabwendung in gleicher Weise einstehen wie für sein 
aktives Bewirken; Renzikowski Täterbegriff S. 107 f.: für eigenes Tun ist man grundsätzlich umfassend 
„zuständig“. – Damit geht der Einwand von Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 142 f. ins Leere, 
der Begehungstäter würde „nur mit dem gleichgestellt, was er ohnehin schon ist“. 
935 Begrifflich treffend Jakobs in: El sistema S. 133, 134, der allerdings davon ausgeht, dass die „Zustän-
digkeit“ auch beim aktiven Tun im Einzelfall fehlen kann. 
936 Im Allgemeinen Puppe FS Otto S. 389, 396: „Jede Zurechnung muss mit irgendeinem Sachverhalt be-
ginnen, der so einfach ist, dass er keiner weiteren Zerlegung bedarf und dass seine Zurechnung zum Täter 
vernünftigerweise nicht bezweifelt werden kann.“ 
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der Gesetzgeber Handlungen, welche bestimmte Folgen hervorzubringen drohen, über-
haupt verbieten und unter Strafandrohung937  stellen kann. Nur weil zuvor feststeht, dass 
die Folgen einer Handlung ihren Urheber etwas angehen, kann der (drohende) Eintritt 
dieser Folgen die (soziale und) rechtliche Bewertung der Handlung beeinflussen.938 Dass 
dem Normadressaten beim Begehungsdelikt der Einwand „Was geht mich das an?“ ab-
geschnitten ist, leuchtet aufgrund des Vorliegens von Kausalität sowie Tatherrschaft zwar 
intuitiv ein. Dass den Täter selbstgeschaffene Verläufe etwas angehen, ist so selbstver-
ständlich,939 dass es in der Regel keiner Erwähnung bedarf.940 Da jedoch aus dem Sein 
kein Sollen folgt, muss auch beim Begehungsdelikt mitbedacht sein, dass dies auf einer 
den Tatbeständen (sowie dem alltäglichen sozialen Miteinander) als selbstverständlich 
zugrunde liegenden Wertung beruht. In den Worten Herzbergs: „Das Recht gründet näm-
lich die Erfolgszurechnung bei der aktiven Handlung nicht unmittelbar auf eine faktische 
Herrschaftsbeziehung, sondern darauf, daß sich für das individuelle Pflichtgefühl und die 
soziale Wertung mit der Herrschaft über den eigenen Körper eine erhöhte Verantwort-
lichkeit für die aus eigenen Körperbewegungen resultierenden Folgen verbindet“.941 
Diese Verantwortlichkeit besteht jedoch nur im Einzelfall in Anknüpfung an eigenes 
Handeln, nicht jedoch als besondere normative Position unabhängig hiervon: Eine „von 
der Handlung gesonderte, unabhängig von der tatbestandsmäßigen Situation existierende 
und schon vor ihr etablierte spezielle Position des Täters [wird] gerade nicht gefordert“.942 
Das aktive Tun muss also stets so gedacht werden, dass es in sich ein stets vorhandenes,943 
„unsichtbares“  Einstehenmüssen in sich trägt, das Jedermann  zukommt.  

4. Einstehenmüssen beim Unterlassungsdelikt 
a) Besondere Feststellung des Einstehenmüssens 
Die Verantwortlichkeit des Handelnden für sein Einwirken auf die Außenwelt wird rich-
tig sichtbar erst im Kontrast zum Unterlassungsdelikt, wo den Unterlassenden ein sich 
ereignender schadensträchtiger Verlauf eben grundsätzlich nichts angeht. Diese Relation 
                                                 
937 Vgl. im Allgemeinen Hörnle FS Neumann S. 593, 604: Strafrechtliche Missbilligung und Tadel setzen 
die Rückverfolgung eines Ereignisses zum Täter voraus. 
938 Soweit überzeugt auch die Diagnose von Pawlik FS Jakobs S. 469, 493: Die Garantenstellung des Han-
delnden sei von der herrschenden Lehre vorausgesetzt (ähnlich auch Freund MK § 13 Rn. 84 ff.). Unzu-
treffend allerdings die Folgerung auf S. 494, dass sich die Frage beim Begehungsdelikt in gleichem Maße 
stelle. 
939 Vgl. auch Herzberg JZ 1986, 986, 988, dies sei die „Auflage, ohne die das Recht dem Menschen keine 
Selbstbestimmungsmacht einräumen könnte“; zustimmend Otto FS Gössel S. 99, 108. 
940 Jakobs System S. 35; vgl. beispielsweise Stoffers GA 1993, 262, 267: Es ist zwar jedermann verboten, 
Rechtsgüter durch seine Handlungen zu verletzen, das Recht gebietet aber nicht jedermann die Bewahrung 
von Rechtsgütern durch aktives Eingreifen.  
941 So zu Recht Herzberg Garantenprinzip S. 195 gegen Schünemann; siehe auch Jakobs Unterlassen S. 42 
m. Fn. 92: „In einer normativ leeren Welt gibt es weder Verantwortung für Tun noch für Unterlassen“. Die 
beiden genannten Autoren ziehen hieraus jedoch den weitergehenden Schluss, auch das Begehungsdelikt 
erfordere stets eine Garantenstellung. 
942 Vgl. Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 ff., 676; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53; ferner 
Witteck Betreiber S. 117: die Verantwortlichkeit werde retrospektiv zugeschrieben, bei den „Pflichtdelik-
ten“ hingegen prospektiv. 
943 So auch Welp Vorangegangenes Tun S. 73 m. Fn. 350, S. 168 f., 172. 
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ist jedenfalls in unserem Kulturkreis selbstverständlich und entspricht einer tiefen gesell-
schaftlichen Überzeugung: Während man gefährliche Handlungen grundsätzlich zu un-
terlassen hat, sind gefahrabwehrende Maßnahmen in viel geringerem Maße geboten.944 
Anders als dem Begehungstäter, muss dem Unterlassenden gegenüber besonders begrün-
det werden, dass ihn ein bestimmter Verlauf etwas angeht. Die Beziehung zu dem Verlauf 
muss sich insbesondere von der bloß faktischen Möglichkeit der Abwendung945 abheben, 
denn diese ist bereits konstitutiv für den Begriff des Unterlassungsverhaltens946 und 
kommt auch jedem zufälligen Beobachter zu, § 323c I StGB947. Sie stellt daher noch keine 
hinreichende Beziehung zu dem tatbestandsmäßigen Geschehen im Sinne des Unterlas-
sungstatbestandes, § 13 I StGB, dar. Die Garantenlehre wendet insoweit die „freiheits-
feindliche Konsequenz“ ab,948 dass jeder Rettungsfähige zur Rettung verpflichtet 
würde.949 Beim Unterlassungsdelikt fallen damit zwei Aspekte auseinander, die beim Be-
gehungsdelikt im gleichen Punkt begründet liegen: Die besondere Verantwortlichkeit ei-
ner Person, ihr Einstehenmüssen für einen schadensträchtigen Verlauf, und das tatbe-
standsmäßige Verhalten. Die besondere Erwähnung des „Einstehenmüssens“ in § 13 I 
StGB, weist darauf hin, dass es für die Gleichstellung nicht genügt, allein die Kriterien 
tatbestandsmäßigen Verhaltens (Willkürlichkeit, Gefährlichkeit, Sorgfaltswidrigkeit) 
sinngemäß auf das Unterlassungsdelikt zu übertragen. Das Einstehenmüssen für den Kau-
salverlauf kann hier – anders als beim Tun – nicht „selbstverständlich“ in dem Verhalten 
„Unterlassen“ selbst begründet sein,950 sondern muss ausdrücklich festgestellt werden. 
Dem Unterlassenden muss die Aufgabe der Erfolgsabwendung951 besonders zugetragen 

                                                 
944 Treffend Stein SK § 13 Rn. 17; siehe hierzu auch Maiwald JuS 1981, 473, 474. 
945 Zur Möglichkeit der Erfolgsabwendung als Erfordernis jedes Unterlassungsdelikts vgl. Sch/Sch/Bosch 
Vor § 13 Rn. 141; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 125 ff.; Engisch FS Kohlrausch S. 141, 164 f.: Be-
zweckbarkeit; Freund Erfolgsdelikt S. 36, 142; Frister AT 22/18; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 40; ders. JZ 
1960, 649, 652; ders. Studien S. 75: selbstverständliche Voraussetzung; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 92 ff.; 
Herbertz Ingerenz S. 147; Hirsch FS Lampe S. 515, 525; Honig FG Frank I S. 174, 191 ff.; Jäger SK Vor 
§ 1 Rn. 38; Jakobs GA 1996, 253, 258; Köhler AT S. 215; Kudlich SSW § 13 Rn. 8; Kühl AT § 18 Rn. 30; 
Maiwald JuS 1981, 473, 476 ff.; Nagler GS 111 (1938) 1, 72; Noll Compliance S. 90; Otto FS Maurach 
S. 91, 92; Ransiek JuS 2010, 490, 492; Roxin TuT S. 517; ders. FS Honig S. 133, 146; ders. AT II § 31 Rn. 
8 ff.; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 2; Stein GA 2010, 129, 137; Stratenwerth/Kuhlen AT § 6 Rn. 9; Vogt 
ZStW 63 (1951) 381, 382; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1168; Zieschang AT 595; eingehend zur Hand-
lungsfähigkeit beim Unterlassungsdelikt etwa Maiwald JuS 1981, 473, 476 ff. m.w.N. zu den unterschied-
lichen Nuancen in der Literatur; anders Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 35: Die fehlende Handlungs-
möglichkeit schränke die Garantenstellung ein. 
946 Vgl. bereits Gallas JZ 1952, 371, 372; siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 244. 
947 „[…] obwohl dies erforderlich und ihm den Umständen nach zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche 
eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten möglich ist […]“. Vgl. etwa Bosch Jura 
2019, 1239, 1241: „Kennzeichen jeder – auch echten – Unterlassung“; Ransiek Unternehmensstrafrecht 
S. 34: Es muss sich um eine „über den bloßen Zufall hinausgehende Beziehung“ handeln. 
948 Pawlik Unrecht S. 140.  
949 Vgl. auch Maiwald JuS 1981, 473, 474. 
950 Beim Unterlassungsdelikt stellt dabei das Unterlassen bloß das tatbestandsmäßige Verhalten dar. So 
auch Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 24. 
951 Treffend Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 22 
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sein. Dabei stellt die Garantenstellung jedoch keine bloße Beschreibung des Normadres-
saten bzw. des Tatsubjekts dar. Die herrschende Funktionslehre Arm. Kaufmanns betont 
zutreffend, dass eine Person nicht stets oder nie Garant ist. Sie könne vielmehr in zwei 
verschiedene Richtungen „auf Posten“ gestellt sein: „zum Schutze eines bestimmten 
Rechtsgutes gegen alle Angriffe, gleich aus welcher Richtung“ oder zur „Überwachung 
einer bestimmten Gefahrenquelle […] gleichgültig, welchen konkreten Rechtsgütern im 
Einzelnen aus dieser Quelle Gefahren drohen“.952 Dementsprechend wird statt von Ga-
rantenstellung auch von Garantenverhältnis bzw. Garantiebeziehung gesprochen.953 Das 
wohl plakativste Beispiel hierfür ist der Ehegatte, der zwar zum Schutz seines Partners 
verpflichtet ist, nicht hingegen zu dessen Überwachung.954 

Der Funktionslehre ist insoweit zuzustimmen, als es nicht um eine situationsunabhängige 
Subjekteigenschaft geht. Im rechtsgüterschützenden Tatstrafrecht kommt es auf das Un-
recht der entsprechenden Unterlassungstat an, nicht eine Beurteilung der Person des Ga-
ranten.955 Die Garantenstellung kann daher nicht allein den Garanten kennzeichnen, son-
dern definiert sich funktional im Hinblick auf das Unrecht der Unterlassungstat. Dieses 
liegt, wie oben bereits beschrieben, in der Nichthinderung eines für ein Rechtsgut gefähr-
lichen Verlaufs.956 Während das aktive Tun jedoch selbst eine derartige Veränderung in 
Gang setzt, für die der Handelnde verantwortlich ist, belässt die Unterlassung die Außen-
welt in ihrem bestehenden Verlauf. „Aus einer Gegenübersetzung des Einzelnen und der 
Unterlassungssituation, in der er sich befindet, läßt sich ein Substrat möglicher Strafbar-
keit niemals finden, da der Unterlassende nun einmal nicht in die Welt hineinwirkt.“957 
Es ist nicht das Unterlassen, das „gefährlich“ ist, sondern ein sich bereits unabhängig 
hiervon vollziehender gefährlicher Verlauf,958 den der Unterlassungstäter ablaufen lassen 
oder hemmen kann. Das Unterlassen kann nie für sich, sondern nur in der rechtlichen 
Verbindung mit diesem schädlichen Kausalverlauf Tat und damit Tatunrecht sein. Bevor 

                                                 
952 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283; heute herrschend, vgl. nur Roxin AT II § 32 Rn. 6 m.w.N (kritisch 
aber ders. GA 2021, 190, 196); Rudolphi FS Lackner S. 863, 873. 
953 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 284 f.; siehe auch Gallas Studien S. 77: Beziehung zu dem Rechtsgut; 
Vogel Norm und Pflicht S. 132 ff.; ferner Hinderer NStZ 2022, 223: „individuelle Umweltbeziehung“; 
konzeptionell abweichend Haas Kausalität S. 229 f., der meint, die Garantiebeziehung als „subjektives 
Recht“, welche ein materielles Rechtsverhältnis zwischen den Beteiligten konstituiere. Die Rechtssphäre 
des Garanten werde „absolut dem Berechtigten mit Wirkung gegenüber jedermann zugeordnet, soweit dies 
zur Abwendung der Gefahren, für dessen Abwendung der Garant verantwortlich ist, geeignet und erforder-
lich ist“. Der Garant sei insoweit nicht mehr „Herr seiner selbst“, sondern in seiner Verfügungsgewalt über 
sich und seine Rechtssphäre beschränkt. 
954 Vgl. etwa Kühl JuS 2007, 497, 504. 
955 Der Täter wird also nicht bestraft, weil er Garant ist und gleichzeitig die Abwendung eines schädlichen 
Kausalverlaufs unterlässt, sondern weil er die Abwendung eines schädlichen Verlaufs unterlässt, für den er 
Garant ist. 
956 Vgl. auch Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238: Ebenso wie es beim Begehungsdelikt auf die geschaffene 
Gefahr eines Erfolgseintritts ankommt, so geht es beim Unterlassungsdelikt um die unterlassene Abwen-
dung einer Gefahr des Erfolgseintritts; außerdem Roxin GA 2021, 190, 196. 
957 Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 640.  
958 Vgl. Engisch Kausalität S. 62 f. m. Fn. 2; Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 104 f.; Maiwald JuS 1981, 
473, 474. 
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diese rechtliche Beziehung zwischen dem Unterlassenden und dem schadensträchtigen 
Verlauf nicht hergestellt ist, kann die Frage nach dem Gebot der Abwendung (bzw.: dem 
Unrecht der Unterlassung) unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgüterschutzes – ohne die 
Zuhilfenahme von Erwägungen der Mindestsolidarität (§ 323c I StGB) – überhaupt nicht 
gestellt. Denn allein durch die besondere Verantwortungsbeziehung zu dem schadens-
trächtigen Verlauf unterscheidet sich der unterlassende Garant von einem außenstehen-
den Beobachter, den das Geschehen nichts angehen muss.959 Während sich der Bege-
hungstäter selbst zum „Teil der deliktischen Wirklichkeit“ macht, muss bei der Unterlas-
sung an außerhalb des Tatverhaltens (Unterlassens) liegende normative Umstände ange-
knüpft werden, die den Unterlassenden „als Teil der Wirklichkeit“ erscheinen lassen, die 
er verhindern kann.960 Es ist die rechtliche Aufgabe als Garant, die Funktionszuweisung 
zur Überwachung bestimmter Kausalverläufe an bestimmte Personen, die es als „Rechts-
gutsangriff“ erscheinen lassen, wenn diese Personen den Kausalverlauf nicht abwenden. 

Beschützer- und Überwachungsgarant stehen also in einem besonderen strafrechtsrele-
vanten Verhältnis zu einem schadensträchtigen Geschehen, welches sich durch einen 
Rechtsgutsbezug definiert, mithin zu einer Gefahrensituation.961 Die eigentliche proble-
matische Frage, worin gerade die Besonderheit der Beziehung besteht,962 muss an dieser 
Stelle noch offen bleiben. 

Die hier vertretene Deutung kann sich auch auf den Wortlaut des § 13 I StGB stützen.963 
Der Täter hat dafür einzustehen, dass der Erfolg nicht eintritt, es wird also ein Ziel vor-
gegeben.964 Ausdrücklich verfolgter Sinn und Zweck der Garantenstellung ist die „Er-
folgsverhinderung“, § 13 I StGB legt also selbst eine erfolgsbezogene Betrachtungsweise 
an.965  Dies entspricht dem allgemeinen Telos der strafrechtlichen Tatbestände, rechts-

                                                 
959 Maiwald Kausalität S. 84: Beziehung zum gefährdeten Rechtsgut; ders. JuS 1981, 473, 474 f.: „Nähe-
verhältnis“; siehe auch Gallas Studien S. 77; Roxin GA 2021, 190, 193 fragt, ob die „Schutzpflichtzuwei-
sung“ bereits vor Eintritt der abzuwendenden Gefahr vorlag. 
960 Vgl. Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 640:  
961 Vgl. auch Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.: Sonderverantwortlichkeit für eine Schädigungsmöglich-
keit; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 67; Kühl FS Herzberg S. 177, 184; Hoven GA 2016, 16, 32: „Sonderzu-
ständigkeit des Täters in Bezug auf die Gefahrensituation“; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 54; 
Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 134. Auch Jakobs wendet sich mit Recht gegen die herkömmliche, 
mitunter austauschbare, Einteilung zwischen Beschützer- und Überwachungsgaranten. Entscheidend sei, 
dass der Garant personell beschränkt (also nur für bestimmte Personen) und nur für bestimmte Gefahren 
„hafte“, Jakobs AT 29/27; als Beispiel nennt er den Bademeister: Ist dieser „Beschützer der Gäste vor den 
Gefahren des Wassers oder Überwacher dieser Gefahr?“; ebenso Hruschka JuS 1979, 385 m. Fn. 5; Pawlik 
Unrecht S. 178; Stein SK § 13 Rn. 23. 
962 So Weigend LK § 13 Rn. 23; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 312. 
963 Dieses Argument hat erstaunlicherweise kaum Beachtung gefunden. Vgl. auch Noll Compliance S. 87 f. 
der insofern – mit der abweichenden Zielrichtung einer formalen Betrachtungsweise – die Geringschätzung 
des Wortlauts kritisiert. 
964 Siehe etwa Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 19; Weigend LK § 13 Rn. 23; grundsätzlich zu Verboten Seelmann 
NK1 § 13 Rn. 14; auch Noll Compliance S. 119. 
965 Vgl. auch Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 15. 
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gutsverletzendes, sozialschädliches Verhalten zu unterbinden. Mit der besonderen Bezie-
hung des Unterlassenden zu der Gefahrenlage, also dem schadensträchtigen Verlauf966 ist 
das Spezifikum des Unterlassungsdelikts ausgemacht, das bei der Begehung selbstver-
ständlich vorliegt und dort nirgends im Deliktsaufbau vorkommt. Die beim aktiven Tun 
auf der deskriptiven Basis des Begehungsdelikts stehende, stets vorhandene Wertung des 
„Einstehenmüssens“ für den Kausalverlauf muss beim unechten Unterlassungsdelikt aus-
drücklich aufgrund sonstiger zum Unterlassungsverhalten hinzukommender Umstände 
begründet werden. Damit handelt es sich streng genommen um kein dem Begehungsde-
likt fremdes Merkmal,967 jedoch bedarf dessen Vorliegen beim Unterlassungsdelikt – an-
ders als beim Begehungsdelikt968 – einer besonderen wertenden Feststellung.969 Wenn 
man hingegen auch beim Begehungsdelikt stets nach dem Vorliegen der Garantenstellung 
fragte, verstieße dies gegen die gesetzliche Regelung, denn § 13 I StGB fordert ein be-
sonderes rechtliches Einstehenmüssen ausdrücklich nur für das Unterlassungsdelikt.970 

b) Keine Orientierung an der Belastung 
Zuletzt bleibt zu erwähnen, dass es theoretisch denkbar wäre, die Garantenstellung alter-
nativ oder kumulativ zu ihrer Erfolgsbezogenheit anhand der Belastung für den Ver-
pflichteten, bzw. dem genauen Inhalt seiner Aufgaben, zu definieren. Dieses Kriterium 
wäre jedoch völlig vage und unbestimmt, sodass die Strafbarkeit letztlich auf der Willkür 
des Rechtsanwenders beruhte. Denn die durch den Begriff der Unterlassung implizierte 
Vermeidemacht hat auch der quiquis ex populo inne, Abstufungen können hier nur gra-
duell sein und die qualitative Verschiedenheit der Garantenunterlassung nicht erklären. 
Eine Abgrenzung nach der „größeren oder geringeren Schwierigkeit eines [hypotheti-
schen] Verhaltens“ würde eine Grenzziehung völlig unmöglich machen,971 es ist kaum 
möglich, diese Gradunterschiede in einer Bestimmtheitsanforderungen genügenden Art 
und Weise zu beschreiben.972 Man geriete wieder in die oben abgelehnte Gesamtschau ( 
Siehe → V). Die Maßgeblichkeit der potentiellen Abwendungsbemühungen findet auch 
                                                 
966 So zu Recht Kühl FS Herzberg S. 177, 184; siehe auch Jakobs Handlungsbegriff S. 30 f.: „Verbindung 
eines Menschen mit einem Erfolgsverlauf“; ders. ZStW 89 (1977) 1, 21: Person, der die Ausgestaltung 
eines „Stücks Welt“ aufgetragen ist; Schmidhäuser AT 12/18; Schünemann FS Amelung S. 303, 306 f., 
312: Es gehe „um eine spezifische Beziehung des Unterlassungstäters zu eben dieser Rechtsgutsverletzung 
und damit um eine allgemeine Struktur für alle Erfolgsdelikte“ (Schünemann versteht diese jedoch als on-
tologische Struktur); ders. in: Internationale Dogmatik S. 72; Weigend LK § 13 Rn. 23. 
967 So die Kritik von Arm. Kaufmann an Nagler; erneuert von Freund gegen die h.L. 
968 Vgl. insoweit die berechtigte Kritik an Konzeptionen (etwa Herzberg, Jakobs, Freund), die die Garan-
tenstellung als Voraussetzung des Begehungsdelikts erachten, z.B. von Schünemann GA 1974, 231, 238 ff.; 
ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 52 ff.: in semantisch völlig inhaltslose Normativität aufgelöst; Kuh-
len FS Puppe S. 669, 670 ff. 
969 So schon Welp Vorangegangenes Tun S. 73 m. Fn. 350 gegen Arm. Kaufmann. 
Vgl. weitergehend auch Stein SK § 13 Rn. 17: Fortschreibung der den Handlungsverboten zugrunde leiten-
den rechtlichen Wertungen. 
970 Siehe auch Kuhlen FS Puppe S. 669, 676. 
971 Siehe Roxin TuT S. 517 f. 
972 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 139 m. Fn. 79a. Für die Berücksichtigung solcher Gradunter-
schiede im Rahmen der Abgrenzung zur Teilnahme etwa f.-C. Schroeder Täter S. 105 f.; dagegen zu Recht 
Rudolphi aaO. 
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keine Stütze im Wortlaut des § 13 StGB. Dieser stellt im Gegenteil darauf ab, dass der 
Täter dafür einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt. Die Pflicht des Garanten defi-
niert sich im Hinblick auf das rechtliche Interesse am Ausbleiben tatbestandlicher Er-
folge, nicht hingegen an der Vornahme bestimmter Handlungen. So fand auch der Begriff 
der „Erfolgsabwendungspflicht“ in den Vorentwürfen zu § 13 I StGB Verwendung. In-
dem man im Übrigen die Belastung Handlungsfreiheit des Täters in die Frage nach dem 
Einstehenmüssen mit einbezöge, geriete zudem die Legitimation durch den Schutz von 
Rechtsgütern aus dem Blick, sodass es zu teleologisch nicht nachvollziehbaren Abgren-
zungen käme.973 Wenn man das Unrecht jedoch materiell als Rechtsgutsverletzung ver-
steht, besteht das Unterlassungsdelikt nicht in dem Verstreichenlassen einer bestimmten 
leichten Vermeidemöglichkeit, also in einem bloßen Rechtsungehorsam, sondern im 
Nichteinwirken auf einen für Rechtsgüter schädlichen Verlauf. Eine alleinige Maßgeb-
lichkeit der Vermeidemöglichkeit, ohne Begrenzung durch den Garantengedanken, 
würde im Übrigen zu der freiheitsfeindlichen Konsequenz führen, dass die Handlungs-
freiheit nur unter dem Vorbehalt gewährleistet wäre, dass kein anderer im Einzelfall ein 
überwiegendes Interesse an deren Inanspruchnahme hat.974 Der liberale Kerngedanke von 
§ 13 I StGB ist gerade, dass mich fremde Rechtsgüter bedrohende Kausalverläufe, selbst 
wenn ich die Möglichkeit einzugreifen habe, grundsätzlich nichts angehen müssen.975 Es 

                                                 
973 Zu diesen im Einzelnen unten bei Schünemann und Sangenstedt → Kapitel 3 § 1 E und f.  
974 „Erst die Zurückdrängung von Solidaritätserwartungen eröffnet dem einzelnen die Chance, sein eigenes 
Leben zu führen, d.h. die von ihm gewählte Weise der Selbstdarstellung handelnd durchzuhalten“, Pawlik 
Unrecht S. 179; bereits ders. Verhalten S. 41 f.; ders. Notstand S. 16 f.: „Wenn jeder prinzipiell jederzeit 
den Lebensplan eines anderen mit Zwang überdeterminieren könnte, dann wäre die Idee eines eigenen Le-
bensplans nicht mehr vorstellbar“; siehe auch Frister GA 1988, 291 f.; Jescheck/Weigend AT § 1 I 2: frei-
heitsschaffende Funktion des liberalen Strafrechts; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 316; Köhler 
AT S. 206 „Was geht mich das an?“; S. 208: „Die äußere Zufälligkeit ist an sich dem schlüssig entwickelten 
Dasein freier Subjekte zuwider“; Otto FS Hirsch S. 291, 299, 301: konsequent weitergedacht müsste jeder, 
der als einzelner die Möglichkeit zur Rettung hat, Garant sein, was jedoch bereits dem Gedanken des § 323c 
StGB widerspreche; E. A. Wolff Kausalität S. 39; zur Verfassungswidrigkeit der Inanspruchnahme des 
quiquis ex populo außerdem v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 183. – Dagegen kann die „bloß“ konsequen-
tialistische Argumentation von Vogel (Norm und Pflicht S. 309 f.) hier die erforderliche Einschränkung 
nicht leisten. Es wäre gerade nicht „dysfunktional“ oder „pragmatisch sinnlos“ überfordernd, den jeweils 
bestmöglichen Retter zu verpflichten. 
975 Damit sind auch die Erwägungen von Wohlleben Beihilfe S. 164 ff. zurückzuweisen, der (um der Strin-
genz seiner eigenen Lösung willen) erwägt, ob das Sonderwissen einer Person zu einer Garantenstellung 
führen kann (Wohlleben dreht dabei Jakobs‘ Argumentation, dass das Sonderwissen beim Tun ebenso we-
nig eine Zuständigkeit schaffen könne wie beim Unterlassen, um). Es sei zu überlegen, „ob und wann die 
Kenntnisse des Beobachtenden so beschaffen sind, daß ihm im Sinne gesamtgesellschaftlichen Nutzens 
[…] ausnahmsweise eine Pflicht zum Handeln aufzuerlegen ist.“ (S. 166). Dabei denkt er insbesondere an 
„extreme Ausnahmefälle“, in denen sich Tun und Unterlassen weitestgehend gleichen und der Eingriff in 
die Handlungsfreiheit nicht besonders schwerwiegend ist (Umlegen eines Schalters etc.). – Dagegen spricht 
(1.), dass Garantenstellung und Pflichtinhalt in einer undurchsichtigen Gesamtabwägung vermengt würden, 
sodass die Rechtsanwendung im Einzelfall völlig unvorhersehbar wäre. Hierdurch würde (2.) im Wege 
einer utilitaristischen Abwägung die Handlungsfreiheit einer Person (mit Strafbewehrung!) unter den Vor-
behalt gesamtgesellschaftlichen Nutzens gestellt. (3.) wird hierdurch kaum überzeugend die vollständig 
parallele Behandlung von Tun und Unterlassen erwogen. 
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gibt daher im Ergebnis keine Garantenstellung wegen „Geringfügigkeit des Auf-
wands“.976 

c) Zwischenfazit 
Für die Gleichstellung kommt es also nicht auf die „Garantenpflicht“ an, sondern die Ga-
rantenposition als „Aufgabe“ oder „Funktion“ einer Person, eine bestimmte Gefahr zu 
überwachen.977 Hierin liegt das wohl wichtigste Ergebnis dieses Abschnitts: Die Über-
wachungsposition besteht im Hinblick auf bestimmte Schädigungsmöglichkeiten (und da-
mit den Rechtsgüterschutz), nicht hingegen bestimmte Abwendungsmöglichkeiten.978 Die 
Verwendung des Begriffs der „Garantenpflicht“ auf der anderen Seite würde zusätzlich 
beinhalten, dass es der im Verkehr gebotenen Sorgfalt entspricht, im Hinblick auf eine 
objektiv erkennbare Gefahr bestimmte, in der Situation mögliche und erforderliche, Ab-
wendungshandlungen zu ergreifen.979 Von diesen auf die konkrete Abwendungsmöglich-
keit bezogenen Erwägungen ist die Definition des Einstehenmüssens, der Garantenpos-
tion freizuhalten. Wenn es einem Garanten in der Situation unmöglich ist, eine Gefahr 
abzuwenden, er die gebotene Sorgfalt einhält oder das Opfer freiverantwortlich auf Hilfe 
verzichtet, lässt dies nicht die grundsätzliche Garantenposition entfallen.980 Diese Folge-
rung wird insbesondere dem Wortlaut des § 13 I StGB gerecht, der insoweit auf das Ziel 
des Nichteintritts des Erfolgs abstellt. § 13 I StGB zeigt sich hier durchaus als auslegungs-
fähig.981 

                                                 
976 Treffend Samson FS Welzel S. 591 m. Fn. 63; Loos FS Samson S. 81, 87: keine Theorie der Garanten-
stellung kann sich am Maß der Belastung orientieren; Otto FS Hirsch S. 291, 301: die Strafbarkeitsbegrün-
dung wäre willkürlich; ähnlich Joecks/Jaeger § 13 Rn. 64; siehe auch Roxin TuT S. 518; es gibt allerdings 
theoretische Erwägungen, die Unterlassung von Jedermann als Tötung durch Unterlassen anzusehen, je-
doch die Strafbarkeit von der Zumutbarkeit abhängig zu machen, dargestellt bei Philipps Handlungsspiel-
raum S. 159 m. Fn. 207. 
977 Dem entspricht es, dass auch alltagssprachlich zwischen der bereichsbezogenen Funktion einer Person 
und seinen konkreten Pflichten unterschieden wird. Dies trifft auch auf die Fallgruppen zu, die unter dem 
Stichwort der Garantenstellung diskutiert werden: Die Eltern haben die Aufgabe, das Kind zu ernähren, der 
Polizist hat die Aufgabe, Straftaten zu verhindern, der Hundehalter hat die Aufgabe, das Tier zu überwa-
chen. Wenn sie z.B. gefesselt oder ohnmächtig sind, sind sie zwar nicht verpflichtet, tätig zu werden, sie 
verlieren hierdurch jedoch nicht ihre Funktion, bestimmte Schädigungsmöglichkeiten abzuwenden. 
978 Im Ergebnis ähnlich Jakobs AT 28/14: Die Verantwortungsbereiche seien über zu vermeidende Erfolge 
definiert; Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 67. 
979 Insoweit ist der Vorwurf von Freund MK § 13 Rn. 70 f. an die h.M., dass diese den die Tatbestandsmä-
ßigkeit mit Vorliegen der Garantenstellung automatisch bejahe, unverständlich und unberechtigt. 
980 Dass in diesen Fällen nur die Garantenpflicht entfällt, meint auch Ceffinato NStZ 2021, 65, 67 f. Wäh-
rend die Garantenpflicht regelmäßig aus anderen Rechtsgründen begrenzt werde, erfordere die Beendigung 
der Garantenstellung den Fortfall der sie begründenden Voraussetzungen. – Umso erstaunlicher ist dann 
jedoch, dass Ceffinato die Unterscheidung zwischen Garantenstellung und Garantenpflicht dennoch – ob-
wohl er mit den Beendigungsgründen gerade einen Anwendungsbereich aufzeigt – für unergiebig erachtet 
(S. 66, 70) 
981 Vgl. → § 2 C, D. 
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5. Das „rechtliche“ Einstehenmüssen 
Ausscheiden müssen gemäß dem Wortlaut von § 13 I StGB rein tatsächliche Verhält-
nisse. So steht der quiquis ex populo, der das Rettungsmonopol innehat, bloß in tatsäch-
lichen Beziehung zur Gefahr, indem er diese abwenden kann. Doch bloß deshalb führt 
der Begriff „rechtlich“ nicht zum vorschnellen Schluss auf das Erfordernis einer gesetz-
lichen Rechtspflicht.982 Das Wort „rechtlich“ verbietet allein, die Annahme von Garan-
tenpositionen überhaupt von rechtlichen Maßstäben zu lösen.983 Die Beziehung des Tä-
ters zur Gefahr muss damit aus den fundamentalen Wertungen des Strafrechts, insbeson-
dere der Tatbestände des Besonderen Teils, abgeleitet werden, denen die Unterlassung 
wegen § 13 I StGB gerade strafrechtlich gleichgestellt werden soll. 

VII. Ergebnis 
Es hat sich also zunächst gezeigt, dass neben der Gebotsnorm des unechten Unterlas-
sungsdelikts – ebenso wie beim Begehungsdelikt – keine weitere Pflicht erforderlich ist. 
Es muss keine „Garantenpflicht“ aufgrund Ingerenz aus irgendeinem formellen Gesetz 
hergeleitet werden. Die Handlungspflicht entfließt der tatbestandlichen Gebotsnorm.984 
Diese ist durch die Transformation der den Tatbeständen des Besonderen Teils zu ent-
nehmenden Verbotsnormen in Verbindung mit § 13 StGB gesetzlich bestimmt. Vorzugs-
würdig ist es, den das Ergebnis umschreibenden Begriff „Garantenpflicht“ aufgrund sei-
ner falschen Illusion einer Begründungsfunktion985 weitestgehend zu vermeiden. Soweit 
er hier im Folgenden unkritisch verwendet wird, ist er synonym zu der Verwirklichung 

                                                 
982 So auch Herzberg Arbeitsschutz S. 228; Seelmann NK1 § 13 Rn. 47: Ein gesetzespositivistischer Begriff 
sei der Interpretation des Wortes nicht adäquat, weil nicht restriktiv genug; anders Kaspar AT § 10 
Rn. 69 ff.: „§ 13 StGB spricht von einer ‚rechtlichen Einstandspflicht; diese kann sich also weder aus mo-
ralischen Erwägungen, noch allein aus faktischen Umständen ergeben“, Rn. 70: „Dabei ist im Sinn der 
formellen Rechtspflichtenlehre zunächst festzustellen, ob eine ausreichende, auf Gesetz oder Vertrag beru-
hende rechtliche Basis […] besteht“. 
983 Herzberg Arbeitsschutz S. 228. 
984 Wenn also Herbertz Ingerenz S. 208 kritisiert, die Garantenpflicht sei kein „Merkmal“, sondern be-
zeichne eine „Rechtsfolge“, so ist dies eine treffende Beschreibung, die jedoch nur dann problematisch ist, 
wenn man sich mit ihr zufriedengibt und nicht weiterfragt, welche Erfordernisse ihr im Einzelnen zugrunde 
liegen. 
985 Grünwald schrieb etwa, der Begriff der Rechtspflicht habe die Lehre vom Unterlassungsdelikt „in ver-
hängnisvoller Weise belastet“, Unterlassungsdelikt S. 46; anders etwa Schultz Amtswalterunterlassen 
S. 21: „Vorrangig ist die Frage nach der Handlungspflicht bzw. Erfolgsabwendungs- oder Garantenpflicht“. 
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strafrechtlich relevanten Handlungsunrechts.986 Wenn man sich der Bedeutung des Be-
griffs „Garantenpflicht“ bewusst ist, ist er „unschädlich, aber überflüssig“.987 Die Be-
zeichnung „Garantenstellung“ kann hingegen beibehalten werden,988 solange man sich 
nicht durch ihre begriffliche Hülle blenden lässt, die eine besondere Nähe des Garanten 
zu einem ihm „anvertrauten“ Rechtsgut impliziert.989 Immerhin bringt auch der Begriff 
zum Ausdruck, dass einer Person die Funktion zugewiesen ist, schädigende Ereignisse zu 
verhindern (deren Nichteintritt zu „garantieren“), nicht hingegen einzeln bestimmte Ab-
wendungshandlungen vorzunehmen. Alternativ kann man mit dem Wortlaut des Gesetzes 
von „rechtlichem Einstehenmüssen“990 oder aber von einer „Überwachungsposition“991 
sprechen. 

                                                 
986 Zum Teil wird der Garantenpflicht Relevanz zugeschrieben als Gegenstand des Unrechtsbewusstseins, 
§ 17 S. 1 StGB, oder im Rahmen der Abwägung sämtlicher Interessen, § 34 StGB, so etwa Küper ZStW 
131 (2019) 1, 17 m. Fn. 54; v. Coelln sieht in der Garantenpflicht sogar eine eigenständige Strafbarkeits-
voraussetzung und ordnet sie der Rechtswidrigkeit zu. Unter diesem Gesichtspunkt bespricht sie etwa Fälle 
der Pflichtenkollision. Es müsse zwischen Garantenstellung und -pflicht unterschieden werden, da es Fälle 
gebe, bei denen zwar eine Garantenstellung vorliege, jedoch keine Pflicht. Dabei nennt sie jedoch außer 
der üblichen Irrtumsproblematik keinen weitergehenden Anwendungsbereich (v. Coelln Unterlassungsde-
likt S. 81 ff.; ähnlich wie sie auch Blassl Garantenpflicht S. 287; Kleinherne Garantenstellung S. 113). Ob 
man dabei im Übrigen die dem Tatbestand entfließende „vorläufige Pflicht“ (so Küper aaO) oder die der 
Rechtswidrigkeit zuzuordnende „komplette“ Verhaltensanweisung (so etwa v. Coelln aaO) „Garanten-
pflicht“ nennt, ist eine bloß terminologische Frage 
987 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 308; siehe auch Stein SK § 13 Rn. 15: begriffliche Ausgliederung als Frage 
der Zweckmäßigkeit. 
988 Vgl. Stree FS H. Mayer S. 145 m. Fn. 2: in der Sache sei an dem Merkmal Garantenstellung „nicht zu 
rütteln“, man könne aber zweifeln, ob der Begriff für alle Fälle der Sonderverantwortlichkeit passe; Roxin 
AT II § 32 Rn. 1: der Begriff habe sich allgemein durchgesetzt und solle daher beibehalten werden; ähnlich 
Henkel MschrKrim 1961, 178 m. Fn. 1; Herbertz Ingerenz S. 178 f., müßig allerdings die Überlegungen, 
ob der Garant aufgrund seiner „Nähe zum Nationalsozialismus“ vorbelastet sei; anders Freund MK § 13 
Rn. 79. 
989 Binding, bei dem sich der Begriff erstmals findet, spricht von einem „Garantie“-Versprechen, Normen 
II 1 S. 576 ff. Zum Teil wurde die Garantenstellung ausdrücklich als „Schutzverhältnis“ betrachtet, vgl. 
BT-Drucks. IV/650 S. 124; Welzel Niederschriften 12 S. 95; Gallas ebendort; Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 96: „Verhältnis der sozialen Nähe“, bei dem das Rechtsgut dem Garanten „anvertraut“ ist. 
Insbesondere die Garantenstellung aus Ingerenz wird durch diesen Oberbegriff nicht voll getroffen, Gallas 
Niederschriften 12 S. 479; Welp Vorangegangenes Tun S. 74. Hier soll gerade der Urheber der Gefahr, der 
„selbst der schärfste Gegner des Rechtsguts ist“ (Ceffinato Legitimation S. 140, dort zum Verhältnis des 
Schuldners zur Insolvenzmasse) in die Pflicht genommen werden, obwohl er aufgrund seines Vorverhaltens 
eigentlich keine Gewähr dafür bietet, die Situation zu beheben. Der Ingerent ist „Garant wider Willen“, der 
nicht vertrauensvoll zum Schutz bestellt, sondern für die Folgen der selbst hervorgerufenen Gefährdung 
verantwortlich ist. 
990 So auch die Kapitelüberschrift bei Roxin AT II § 32 Rn. 1 ff.; siehe auch Gallas Niederschriften 12 
S. 243: Die Garantenstellung aus Ingerenz unterfalle diesem Begriff „bei einer entsprechend weiten Aus-
legung“; kritisch Herbertz Ingerenz S. 179: „bandwurmartige[…] Leerformel“. 
991 Beziehungsweise beim Beschützergarant von einer Obhutsposition. 
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Für die Gleichstellung der Erfolgsdelikte gemäß § 13 I StGB muss allein das Einstehen 
einer Person für den Nichteintritt eines Erfolgs, also seine Garantenstellung bzw. Garan-
tenbeziehung zu einem gefährlichen Kausalverlauf, besonders begründet werden.992 Die-
ses „rechtliche Einstehenmüssen“ ist nicht „Inbegriff“ der Voraussetzungen der Garan-
tenpflicht, sondern nur Teilvoraussetzung und hat damit einen klar abgrenzbaren Rege-
lungsinhalt.993 Wenn die tatsächlichen Voraussetzungen der Garantenbeziehung nebst 
den übrigen Tatbestandsmerkmalen994  gegeben sind, wird die unterlassene Gefahrein-
dämmung als tatbestandliches Strafunrecht bewertet und verletzt spiegelbildlich auch die 
„Garantenpflicht“.995 Ein Konzept, das zwischen den einzelnen Tatbestandsmerkmalen 
des unechten Unterlassungsdelikts trennt und dem abgrenzbaren, am Wortlaut des § 13 I 
StGB orientierten, Bedeutungsgehalt des Einstehenmüssens996 Rechnung trägt, kann die 
tatbestandliche Unbestimmtheit nicht vollends vermeiden, ist jedoch einer „ganzheitli-
chen“ Betrachtung der „Garantenpflicht“ als Handlungsunrecht des unechten Unterlas-
sungsdelikts allemal überlegen.997 Indem überdies die Garantenstellung als Vorausset-
zung des strafrechtlichen Tatbestandes in den Blick genommen wird, trägt die Untersu-
chung der in § 13 StGB (insbesondere im Hinblick auf die Gleichstellung in der Rechts-
folge) vorausgesetzten strafrechtsspezifischen Gleichstellung Rechnung.998 

  

                                                 
992 Vgl. auch Grünwald Unterlassungsdelikt S. 56: Die Umstände, die die Garantenstellung ausmachen be-
gründen die Rechtspflichtwidrigkeit neben anderen Tatumständen, nicht aber allein oder in höherem Maß 
als diese; wie hier auch Stein SK Vor § 13 Rn. 19. 
993 Im Ergebnis auch Freund MK § 13 Rn. 102, 104 „Teilmoment“. Nicht überzeugen kann hingegen des-
sen Verzeichnung der h.M. 
994 Siehe zu diesen Weigend LK § 13 Rn. 61 ff. 
995 Gegen die Unterscheidung zwischen „Garantenstellung“ und „Garantenpflicht“ stark polemisierend und 
den Standpunkt der h.M. verzerrend Freund Erfolgsdelikt S. 162 ff.: Sei eine bestimmte Person als Garant 
erst einmal „dingfest“ gemacht, sei sie nach der h.M. „ohne weiteres“ wegen begehungsgleichem Unterlas-
sen strafbar. Wenn dies im Einzelfall nicht so sei, handle es sich um eine „Inkonsequenz“ gegenüber dem 
eigenen Ausgangspunkt zur Vermeidung abwegiger Ergebnisse. Es erscheine „schlicht widersprüchlich“, 
die Tatbestandsmäßigkeit wegen Fehlens einer Garantenpflicht trotz gleichzeitig bejahten Gegebenseins 
der tatsächlichen Voraussetzungen der Garantenstellung sowie der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen 
zu verneinen. – Wenn die Garantenpflicht trotz Bestehens einer Garantenstellung verneint wird, dann fehlt 
aber doch gerade eine sonstige Tatbestandsvoraussetzung (etwa die Möglichkeit der Erfolgsabwendung 
oder die objektive Sorgfaltswidrigkeit).  
996 Ähnlich bereits Welzel Niederschriften 12 S. 94 f. 
997 Auf dieses Vorgehen treffen die Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes tatsächlich in vol-
lem Umfang zu. Ausführliche Kritik etwa von Herbertz Ingerenz S. 184-215, die die Frage im Ergebnis 
offenlässt, S. 214. Herbertz macht sich letztlich die „ganzheitliche“ Betrachtung der Garantenpflicht selbst 
zu eigen. 
998 Eine Lösung, welche ihren Ausgangspunkt im Strafgesetz nimmt, vermeidet die vorschnelle Kriminali-
sierung von vorstrafrechtlichen Verhaltensnormverstößen und sieht sich dabei nicht der kaum lösbaren 
Problematik gegenüber, von außerstrafrechtlichen Verhaltensnormen den Weg ins Strafrecht sowie insbe-
sondere zum Strafgesetz zurückfinden zu müssen. So im Ausgangspunkt auch Roxin/Greco AT I § 7 
Rn. 33n. 
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Kapitel 2: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur In-
gerenz 
§ 1 Herleitung und Überblick 
Die Rechtsprechung stützt die Garantenstellung auf den „allgemeinen Gedanken“, jeder 
müsse verhindern, dass aus einer von ihm geschaffenen Gefahr ein Schaden für fremde 
Rechtsgüter entstehe.999 Dies sei „gefestigte Rechtsprechung“.1000 Die Grundsätze der In-
gerenz seien „anerkannt“,1001 sodass es überflüssig sei, sich mit Einwänden bezüglich 
„Berechtigung, Grund und Voraussetzungen“ der Garantenstellung auseinanderzuset-
zen.1002 Der Bundesgerichtshof stützt die Garantenstellung aus Ingerenz also auf die tra-
dierte Anerkennung des Gedankens und damit letztlich auf strafbarkeitsbegründendes 
Gewohnheitsrecht.1003 Während der BGH hinsichtlich der Voraussetzungen zunächst an 
die Linie des Reichsgerichts anknüpft und eine weite Ausdehnung der Ingerenz vor-
nimmt,1004 ergeben sich in neuerer Zeit einige Restriktionen. In seiner neueren Rechtspre-
chung fordert der Bundesgerichtshof, dass der Täter durch ein pflichtwidriges Vorverhal-
ten1005 die nahe, adäquate Gefahr1006 des Erfolgseintrittes schaffe. Diese Judikatur kann 

                                                 
999 BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 43, 381, 396; BGH NJW 1998, 1568, 1573; BGH NZWiSt 2018, 379, 386; 
ebenso Gallas Studien S. 86 f.: „ungeschriebene Rechtsnorm, deren Geltung durch die Rechtstradition hin-
reichend gesichert ist“; Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 125; Tag HK-GS § 13 Rn. 22; ähnlich Blei FS H. 
Mayer S. 119, 136; kritisch etwa Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 334 f.; Schünemann Nulla 
poena S. 5: „Todsünde wider den nulla-poena-Satz, […] in Gestalt der Zementierung und Immunisierung 
einer an sich verfehlten und überholten Judikatur“. 
1000 So bereits RGSt 46, 337, 343. 
1001 So BGHSt 4, 20, 22; BGHSt 11, 353, 355 f.; BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 37, 106, 115; siehe auch 
BGHSt 25, 218; 220; Frister AT 22/30; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 87; Schmidhäuser AT 12/29.  
1002 BGHSt 37, 106, 115. 
1003 In BGHSt 2, 150, 153 wird das Gewohnheitsrecht ausdrücklich als Rechtsquelle für Garantenpflichten 
genannt. Siehe auch Kühl AT § 18 Rn. 91: Der Satz habe auch ohne Begründung eine Überzeugungskraft, 
die ihn fast als gewohnheitsrechtlicher Rechtssatz erscheinen lasse; auf Gewohnheitsrecht abstellend auch 
E. A. Wolff Kausalität 42 f. m. Fn. 22; Granderath Rechtspflicht S. 255; für den Kernbereich Paradissis 
Unterlassungsstrafbarkeit S. 107, 119. 
1004 Der BGH habe „den theoretisch gerade noch konstruierbaren Bereich der Unterlassungsdelikte Wirk-
lichkeit werden lassen“, so sei jeder Nahestehende Ingerent gewesen, vgl. Schünemann Grund und Grenzen 
S. 195. 
1005 Zum Pflichtwidrigkeitskriterium BGHSt 25, 218, 220 f.; BGHSt 26, 35, 38; BGHSt 34, 62, 64; BGHSt 
37, 106, 115 f.; BGHSt 54, 44, 47; BGHSt 62, 72, 80; BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319, 320; 
BGH NJW 1992, 1246, 2147; BGH NStZ 1998, 83, 84; NJW 1998, 1568, 1573; BGH NJW 1999, 69, 71; 
BGH NStZ 2000, 414; BGH NStZ 2000, 583; BGH NJW 2000, 2754, 2756; BGH NStZ 2002, 139; BGH 
NStZ 2004, 89, 93; BGH NStZ 2008, 276, 277; BGH NStZ-RR 2009, 366; BGH NStZ 2009, 321, 322; 
BGH NStZ 2017, 531, 534; BGH HRRS 2020 Nr. 170; angedeutet bereits in BGHSt 19, 152, 154; anders 
noch BGHSt 4, 20; BGHSt 11, 353, 355. 
1006 Zum Nähekriterium BGHSt 37, 106, 115; BGHSt 54, 44, 47; BGHSt 62, 72, 80; BGH NJW 1953, 1399, 
1400; BGH 1954, 1818, 1819; NJW 1992, 1246, 2147; BGH NStZ-RR 1997, 292 f.; BGH NStZ 1998, 83, 
84. BGH NJW 1998, 1568, 1573 BGH NJW 1999, 69, 71; BGH NStZ 2000, 414; BGH NJW 2000, 2754, 
2756; BGH NStZ 2000, 583; BGH NStZ 2004, 89, 93; BGH NStZ 2008, 276, 277; BGH NStZ-RR 2009, 
366; BGH NStZ 2009, 381, 382; BGH NStZ 2012, 379, 380; BGH NStZ 2018, 209, 210; BGH BeckRS 
2016, 6429; BGH NZWiSt 2018, 379, 386. 
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als mittlerweile gefestigt angesehen werden, auch wenn es immer wieder einzelne „Aus-
reißer“ gibt. Insbesondere ist nicht immer klar, ob der Bundesgerichtshof einen Pflicht-
widrigkeitszusammenhang fordert1007 oder das bloß isolierte Fehlverhalten ausreichen 
lässt.1008 

Der „allgemeine Gedanke“, auf dem die Garantenstellung aus Ingerenz beruhen soll, stellt 
letztlich bloß eine Umschreibung des Ergebnisses dar, die nicht dessen dogmatische Be-
gründung ersetzt. Der Bundesgerichtshof beschränkt sich darauf, die gewollte Rechts-
folge, aufgrund jahrzehntelanger Rechtsprechung verfestigt, als allgemeingültigen Satz 
zu postulieren.1009 Dies ist auch in der Literatur auf erhebliche Kritik gestoßen, die be-
sonders deutlich Schünemann vorgetragen hat: Der BGH verzichte auf jegliche Herlei-
tung und suche sein Heil in einer reinen Kasuistik. Die Rechtsprechung sei „zickzackar-
tig“ und bediene sich der in der Wissenschaft entwickelten dogmatischen Konstruktionen 
„wie in einem Supermarkt“, um das gewünschte Ergebnis zu begründen.1010 Insbesondere 
kann man sich nicht auf den Standpunkt stellen, die Rechtsprechung sei bereits zu Ge-
wohnheitsrecht erstarrt. Ganz abgesehen von Zweifeln, ob die Voraussetzungen für die 
Entstehung von Gewohnheitsrecht überhaupt vorlägen,1011 könnte solches jedenfalls nicht 
strafbarkeitsbegründend wirken.1012 Art. 103 II GG verlangt zur Strafbarkeitsbegründung 

                                                 
1007 BGHSt 37, 106, 115 f.; BGH NJW 1999, 69, 71 f.; BGH NZWiSt 2018, 379, 386; BGH HRRS 2020 
Nr. 170; OLG Hamm NStZ-RR 2006, 13, 14; auf Zurechnungsgesichtspunkte abstellend BGH NStZ 1998, 
83, 84; BGH NStZ 2000, 583; BGH NStZ 2008, 276, 277: eine nahe Gefahr liege vor, wenn die Vorschrift 
dem Schutz des beeinträchtigten Rechtsgut dient; BGH NStZ-RR 2009, 366; zustimmend Kudlich JA 2010, 
151 f.; eine Normativierung dieses Kriteriums durch die unausgesprochene Anwendung von Zurechnungs-
erwägungen erkennt auch Rengier AT § 50 Rn. 96 ff.; siehe auch Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 93, der die 
Formel einen „die Idee des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs aufgreifenden Grundsatz“ nennt. 
1008 Etwa BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319, 320; BGHSt 34, 62, 64; BGH NJW 2000, 2754, 
2756.  
1009 Vgl. auch Welzel Niederschriften 12 S. 95 „geradezu als ein Axiom hingenommen“.  
1010 Zitate bei Schünemann FS Amelung S. 303, 304, 311, 319; siehe auch ders. Nulla poena S. 5: nackte 
richterliche Dezision; ders. GA 1995, 201, 224 „Zickzacklinie“; ders. Internationale Dogmatik S. 49, 62: 
das kriminalpolitische Bedürfnis sei Leitkriterium der Rechtsprechung; bereits ders. Grund und Grenzen 
S. 195: bloße ad-hoc Argumente; dem BGH sei hier wie nirgendwo sonst die strafrechtliche Rechtsschöp-
fung übertragen; siehe auch Arzt FG BGH IV S. 755, 761 ff. zur Rechtsprechung des BGH bei unklarer 
Qualität des Vorverhaltens; hinsichtlich der an die Ingerenz zu stellenden Voraussetzungen Herbertz Inge-
renz S. 17: „nach Belieben zu Rechtgezogen und -gezerrt", S. 76: keine stichhaltige Legitimation. 
1011 Dagegen Sangenstedt Garantenstellung S. 96 f.: die Ingerenz sei mangels konstanter Rechtsprechung 
und uneinheitlicher Beurteilung in der Literatur nicht durchwegs anerkannt und entspreche damit nicht der 
allgemeinen Rechtsüberzeugung; ähnlich etwa auch Henkel MschrKrim 1961, 178, 185; Herzberg Garan-
tenprinzip S. 211; Kamberger Treu und Glauben S. 198 f.; Kleinherne Garantenstellung S. 142; Noll Com-
pliance S. 85 f. (hinsichtlich der Garantenstellung aus Ingerenz; anders für die Verkehrspflichten); Schöne 
Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 279, 336; anders Bockelmann/Volk AT § 17 B I 4. 
1012 BVerfGE 126, 170, 197; Gallas Studien S. 78; Henkel MschrKrim 1961, 178, 185; Herbertz Ingerenz 
S. 111, 217, 247; Jescheck/Weigend AT § 15 III 1; Kahlo Handlungsform S. 262; Krey Gesetzesvorbehalt 
S. 21, 27; ders./Esser AT Rn. 98 f.; Roxin AT II § 32 Rn. 14; ders./Greco AT I § 5 Rn. 9, 45 ff.; Schüne-
mann Nulla poena S. 5; Stree FS H. Mayer S. 145, 155 m. Fn. 31: „Fragwürdig sowohl als rechtlicher 
Ansatzpunkt wie auch als inhaltsbestimmender Maßstab“. 
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eine lex scripta. Man kann sich auch nicht damit behelfen, dass § 13 I StGB auf Gewohn-
heitsrecht verwiese, da so der Gesetzlichkeitsgrundsatz umgangen würde.1013 Überdies 
entspräche es nicht einer rechtsstaatlichen Begründung von Strafe, die Einigkeit über die 
Ingerenz vorzuschieben. Die Autorität der herrschenden Meinung ersetzt keine rechts-
staatlichen Grundsätzen genügende materielle Begründung der Strafbarkeit aus dem Ge-
setz: „[…] die Rechtswissenschaft ist keine Wahlveranstaltung, bei der letztlich nur die 
Stimmen zählen.“1014 

Die Analyse der Rechtsprechung lässt keine „dogmatisch-systematische Ableitung der 
Garantenstellungen“ erwarten.1015 Die bedeutendsten Rechtsprechungslinien und Prob-
lemfelder sind jedoch bereits deshalb kurz darzulegen, weil sie weitere Grundlage der 
wissenschaftlichen Diskussion über die Berechtigung und die Reichweite der Ingerenz-
garantenstellung wurden. Die Darstellung setzt dabei Schwerpunkte.1016 

§ 2 Frühe Entwicklung  
A. Reichsgericht: Allgemeine Grundsätze 
Das Reichsgericht stellte sich früh auf den Standpunkt, dass vorausgegangenes Tun eine 
Rechtspflicht zur Beseitigung der geschaffenen Lage begründen könne. Zu beachten ist, 
dass das Reichsgericht die Verpflichtung teilweise auf die Vorhandlung selbst stützt und 
den Straftatbestand als deren Quelle ausdrücklich verneint: Die Rechtspflicht erwachse 
aus der  „die Ursachenreihe auslösenden Handlung“,1017 sie sei Folge des eigenen voran-
gegangenen Tuns1018 bzw. der geschaffenen Sachlage.1019 Insbesondere später wird die 
Rechtspflicht jedoch auf die Verbotsnorm selbst, also das neminem laedere zurückge-
führt: Die Pflicht habe ihre Wurzel „nicht nur in Menschlichkeit und Lebensbrauch“, son-
dern war „durch die Rechtssätze, die das Verbot der Verletzung des Lebens, des Körpers 
und der Gesundheit eines anderen in sich schließen, so auferlegt, daß er sich ihr fügen 
mußte […]“.1020 

                                                 
1013 Vgl. auch Seebode FS Spendel S. 317, 337; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 279; anders 
Arm. Kaufmann Dogmatik S. 282, es sei zumindest gesetzlich gebilligtes Gewohnheitsrecht erforderlich. 
1014 Allgemein Neumann GA 1985, 389, 401. 
1015 So kritisch Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 62. 
1016 Zur älteren Rechtsprechung, insbesondere zur Meineidsbeihilfe durch Unterlassen ausführlich Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 195 ff.; eine gute (wenngleich in der Interpretation nicht restlos überzeugende) 
Übersicht bietet Jakobs FG BGH IV S. 29 ff.; eine informative Darstellung findet sich auch bei Herbertz 
Ingerenz S. 34 ff. (zum RG), S. 43 ff. (zum BGH); speziell zu den Weiterungsfällen Paradissis Unterlas-
sungsstrafbarkeit S. 25 ff. 
1017 RGSt 46, 337, 343. 
1018 RGSt 58, 244, 246; RGSt 11, 153, 154: „durch eine vorhergehende oder begleitende Thätigkeit“; er-
wogen auch in RGSt 39, 397, 399; siehe zudem BGHSt 64, 273, 276. 
1019 RGSt 60, 77 f. 
1020 RGSt 66, 71, 73. Siehe auch schon in einer Entscheidung zur tatsächlichen Übernahme (trotz Zweifel 
an der Wirksamkeit des Vertrages) RGSt 17, 260, 261: Für die Entstehung der Pflicht komme es auf den 
tatsächlich geschaffenen Rechtszustand an. Sie beruhe letztlich „auf der strafrechtlichen Norm, welche die 
Gefährdung fremden Menschenlebens, für dessen Erhaltung jemand die Verantwortung übernommen hat, 
verbietet“.  
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Was die Voraussetzungen der Rechtspflicht angeht, stehen Erwägungen zur Ursächlich-
keit des Vorverhaltens im Mittelpunkt,1021 zum Teil wird jedoch auch auf die Missbilli-
gung des geschaffenen Gefahrenerfolgs abgestellt:1022 Es müsse durch „die eigenen 
Handlungen des Täters eine dem Gesetz widersprechende Lage oder […] solche Verhält-
nisse geschaffen worden […] [sein], die in ihrer Fortentwicklung den rechtsverletzenden 
Erfolg herbeiführen“.1023 Der geschaffene Zustand muss auch nach dem RG bereits eine 
gewisse, wenn nicht weiter spezifizierte Tendenz auf den tatbestandlichen Erfolg aufwei-
sen. Verpflichtet sei, wer einen Zustand schaffe, in dem sich die Bedingung zum Erfolgs-
eintritt „entwickeln mußte“,1024 bzw. wenn die geschaffenen Verhältnisse jedenfalls „den 
rechtsgutsverletzenden Erfolg herbeiführen können“.1025 In einem späten Urteil wird da-
rauf abgestellt, dass die „nahe und dringende“ Gefahr geschaffen wurde.1026 Das vom RG 
geforderte „Schaffen“ oder „Herbeiführen“ einer Lage scheint also mehr vorauszusetzen 
als die bloß äquivalent kausale Verursachung; dennoch bleiben die Begriffe äußert 
vage.1027 

B. Meineidsbeihilfe 
Nachhaltigen Einfluss auf die Rechtsprechung des BGH hatten insbesondere die Ent-
scheidungen des Reichsgerichts zur Meineidsbeihilfe. Gemeinsamer Nenner der ent-
schiedenen Fälle war die Konstellation, dass der Angeklagte eine Person, zu der er eine 
außereheliche Beziehung führt, als Zeugen – regelmäßig im eigenen Ehescheidungsver-
fahren – bestellt und/oder während des Verfahrens die Beziehung zu diesem aufrechter-
hält. Wenn der Angeklagte die Aussage des Zeugen auch nach dessen Vereidigung nicht 

                                                 
1021 RGSt 14, 362, 363: „Verkehr hergestellt“; RGSt 18, 96, 98: „selbst verursacht“; RGSt 20, 144: „bewirkt 
hat“; RGSt 24, 162, 165: „herbeigeführt“; RGSt 39, 397, 399: „für den eingetretenen Erfolg ursächlich“; 
RGSt 46, 337, 343: „Lage geschaffen“, „Ursachenreihe auslösenden Handlung“; RGSt 58, 130, 132: „durch 
eigene Handlungen Verhältnisse geschaffen“; RGSt 64, 273, 276: Gefahr „herbeiführt“ oder „näher ge-
rückt“; RGSt 66, 71, 72 f.: „Zustand geschaffen“, „durch eine Handlung des Angeklagten hervorgerufen“; 
RGSt 72, 20, 23: „Gefahr geschaffen“; RGSt 74, 38, 39: „durch ihr Verhalten geschaffenen Gefahr“; RGSt 
74, 283, 285: „in die gefährliche Lage gebracht“; RGSt 75, 271, 274: „Gefahr geschaffen“; siehe auch RGSt 
24, 339 f. (zur Einsperrung eines anderen): Zustand, indem sich das Opfer „durch seine frühere Handlungs-
weise befand“. Siehe → Kapitel 1 § 1 E. 
1022 RGSt 24, 162, 165: der „dem Strafgesetze zuwiderlaufende Erfolg“; RGSt 57, 193, 197; RGSt 60, 77 f. 
In dieser Entscheidung wurden die Rechtswidrigkeit und Fahrlässigkeit des Handelns ausdrücklich betont, 
wenn auch nicht zur Voraussetzung erhoben. 
1023 RGSt 46, 337, 343. In Frage kommt etwa ein Handeln in Unkenntnis des Verbots, RGSt 18, 96 („Ver-
breitung sozialdemokratischer Schriften“), S. 98: Wenn „die ihm als strafbar bekannt gewordene Wirksam-
keit seiner Handlung vom Täter selbst verursacht ist, entsteht für ihn die Pflicht, die rechtsverletzende 
Wirksamkeit seiner eigenen, wenn auch ursprünglich straflosen Handlung […] zu beseitigen“; oder das 
unbewusste Schaffen eines unerwünschten Zustandes RGSt 20, 144 ff.: unvorsätzliche Irrtumserregung; 
RGSt 24, 339: unvorsätzliches Einsperren; RGSt 58, 130, 132; aber auch vorsätzliches Vorverhalten RGSt 
57, 193, 197. 
1024 RGSt 66, 71, 73; siehe auch RGSt 58, 244, 245 f. zur Strafbarkeit des Vermieters wegen Kuppelei: Der 
Täter müsse eine Lage geschaffen haben, „die nach der weiteren Entwicklung der Verhältnisse die Ver-
übung der Unzucht begünstigt“. 
1025 RGSt 58, 130, 132; RGSt 75, 271, 274 f. etwas, „das geeignet ist“. 
1026 RGSt 66, 71, 73. 
1027 So auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 31: elastisch, aber keineswegs nichtssagend. 
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berichtigte, wurde er durch die alte Rechtsprechung wegen Beihilfe zum Meineid durch 
Unterlassen bestraft. Dies lag wohl regelmäßig daran, dass ein vorsätzliches aktives Hin-
wirken zur Vertuschung der Wahrheit nicht beweisbar war.1028 Diese Fälle stehen sinn-
bildlich für die Ausuferung des Ingerenzgedankens in der älteren Rechtsprechung. Die 
Judikatur ist – sowohl was die Ingerenzdogmatik als auch die zugrunde liegenden gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen angeht – weit überholt.1029 Stratenwerth/Kuhlen nennen 
die Rechtsprechung zur Meineidsbeihilfe mit Recht ein „besonders unerfreuliches Kapi-
tel“.1030 Sie wurzelt in einem Zeitgeist, der „die soziale Verflechtung, das Für-einander-
Einstehen-Müssen, ebenso überbetonte, wie er das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit 
vernachlässigte“.1031 Das RG beachtete ebenso wie später der BGH die Tatsache nicht, 
dass es gerade von der freiverantwortlichen Aussage des Zeugen abhängt, ob er falsch 
aussagt bzw. schwört.1032  

Das RG stellte sich auf den Standpunkt, man dürfe nicht „tatenlos neues Unrecht von 
einem anderen Volksgenossen begehen […] [lassen], das man in seinem Ursprunge schon 
selbst gefördert hat“.1033 Eine Garantenstellung könne entstehen, wenn jemand für die 
Falschaussage des Zeugen äußere Umstände günstig gestaltet oder Hindernisse aus dem 
Weg räumt.1034 Zum Teil wurde als Vorhandlung das Bestreiten einer Behauptung, das 
den Zeugen in einen Interessenkonflikt stürzt,1035 oder das Benennen des Zeugen für aus-
reichend gehalten: Dieser könne in die gefährliche Lage gebracht worden sein, die unbe-
rechtigte Klage „aus welchen Beweggründen auch immer“ durch seine falsche eidliche 
Aussage zu unterstützen.1036 Eine taugliche Vorhandlung könne auch darin gesehen wer-
den, dass die Angeklagte mit ihrem Liebhaber „Vereinbarungen getroffen [habe], die sei-

                                                 
1028 Jakobs FG BGH IV S. 29, 32. 
1029 Zur Meineidsbeihilfe eingehend Bockelmann in: Untersuchungen S. 126 ff.; Maurach SJZ 1949, 
541 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 177 ff.; Schünemann Grund und Grenzen S. 199 ff.; Welp Vorangegangenes 
Tun S. 307 ff. 
1030 Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 35; schon Welp resümierte, dass die Rechtsprechung unzeitgemäß 
und insgesamt abzulehnen ist, Vorangegangenes Tun S. 310; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 179; Sowada 
Jura 2003, 236, 245. 
1031 Maurach SJZ 1949, 541, 542; siehe auch Seebode NStZ 1993, 83, 84: Das RG habe „entschieden, aber 
nicht kaschiert, um was für eine Pflicht es sich handelt“, nämlich eine sittliche. 
1032 Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 134: Die Gefahr für die Rechtspflege werde erst durch den 
„eigenen Entschluß [des Zeugen] zur Unwahrhaftigkeit“ hergestellt; Herzberg Garantenprinzip S. 309; auf 
die Eigenverantwortlichkeit des Zeugen stellt auch Welp Vorangegangenes Tun S. 309 ff. ab. Auch BGHSt 
4, 327, 328 meint, der Zeuge habe seine Aussage selbst zu verantworten; dies soll jedoch bloß solange 
gelten wie er keiner prozessunangemessenen Beeinflussung ausgesetzt ist; ähnlich RGSt 75, 271, 274 f. 
1033 RGSt 72, 20, 23. 
1034 RGSt 72, 20, 22; RGSt 74, 38, 39; RGSt 74, 283, 285; ebenso noch in den sechziger Jahren BGHSt 14, 
229, 231 f., etwa, wenn er seine Bereitschaft bekundet, selbst die Unwahrheit zu beschwören, wodurch er 
dem Zeugen die Sicherheit vermittelt, dass er keine Gefahr laufe, der Unwahrheit überführt zu werden; 
BGHSt 17, 321, 323. 
1035 RGSt 75, 271, 274 f. 
1036 RGSt 74, 283, 285; siehe aber auch RGSt 75, 271, 274 f.: „noch nicht alleine durch die Veranlassung 
der Vernehmung“. 



156 
 

nen Entschluß zur Angabe der Unwahrheit in diesem Verfahren förderten“. In dem ent-
schiedenen Fall „hatte sie außerdem […] den [Zeugen] als jugendlichen Liebhaber so 
stark in ein ehebrecherisches Verhältnis an sich gezogen, daß dieser nun alles für sie zu 
tun bereit war“.1037 Eine besondere Gefahr soll zudem dadurch geschaffen sein, wenn der 
Ingerent die falsche Aussage bekräftigt und es so dem Zeugen ermöglicht, auf dieser zu 
beharren und sie zu beschwören.1038 

Der Bundesgerichtshof blieb zunächst „ganz auf dem Boden der reichsgerichtlichen Ju-
dikatur“1039 und stellte sich auf den Standpunkt, dass derjenige, der eine Gefahrenlage 
schaffe, von Rechts wegen verpflichtet sei, den Erfolg abzuwehren.1040 Insbesondere der 
vierte Strafsenat des BGH führte die weite Linie zur Meineidsbeihilfe fort. Entscheidend 
sei, ob der Zeuge durch die Benennung tatsächlich in die ernsthafte Gefahr gebracht 
wurde, falsch auszusagen: Dies sei der Fall, wenn eine wahrheitsgemäße Aussage zu ei-
nem ernsten Nachteil des Zeugen führen könnte, sodass dieser durch die Furcht vor sol-
chen Nachteilen beeinflusst sei.1041 In einer Entscheidung wenige Monate später hielt der 
Senat es sogar für ausreichend, dass der Angeklagte selbst die ehebrecherischen Bezie-
hungen leugnete.1042 Dagegen spricht jedoch bereits, dass die Möglichkeit einer Falsch-
aussage eine allgemeine und stets in Rechnung zu stellende Entwicklung ist.1043 Der 
zweite Strafsenat betonte zwar kurze Zeit später, dass die eigene Verletzung der Wahr-
heitspflicht noch keine Pflichten gegenüber von der Gegenseite benannten Zeugen 
schaffe.1044 Dennoch kommt auch er zu einer Bejahung der Garantenpflicht, denn der 
Angeklagte habe zwischen der Erhebung der Scheidungsklage bis zur Vernehmung der 
Zeugin die „ehewidrigen Beziehungen“ zu ihr fortgesetzt und ständig enger werden las-
sen. Derartige Beziehungen seien, insbesondere, wenn aus dem Bekanntwerden Nachteile 
drohen, geeignet, die Neigung hervorzurufen, schädliche Folgen von dem anderen abzu-
wenden, die aus dem Öffentlichwerden der Beziehung resultieren könnten. Wer derartige 
Liebesbeziehungen fortführe oder sogar intensiviere, könne hierdurch bei dem anderen 

                                                 
1037 RGSt 72, 20, 22 f. außerdem habe sie geäußert, man könne vor dem Landgericht nichts Anderes sagen 
als vor dem Amtsgericht. 
1038 RGSt 74, 38, 39. 
1039 Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 128. 
1040 BGHSt 2, 129, 133; ebenso BGHSt 4, 217, 218; BGH NJW 1953, 1399, 1400; BGH NJW 1953, 1838; 
BGH NJW 1954, 1047, 1048; BGH NJW 1954, 1818, 1819. 
1041 BGHSt 1, 22, 27 f. Die bloße Selbstbezichtigung mit einer „leichten Unehrenhaftigkeit“ genüge nicht, 
wohl aber dass „Eheverfehlungen“ ans Tageslicht gezogen würden; siehe auch BGHSt 4, 172, 178, wonach 
jedenfalls die Aufforderung unrichtig auszusagen als Gefahrschaffung genügen soll. 
1042 BGHSt 3, 18, 19. Dort hatte die Ehefrau die Zeugin benannt. – Der BGH nahm hier an, der Angeklagte 
habe „unabhängig von seiner Wahrheitspflicht gegen Gericht und Gegenpartei (§ 138 ZPO) – gegenüber 
der Zeugin [!] die Rechtspflicht, die Gefahr einer Eidesverletzung von ihr [!] abzuwenden“; abweichend 
BGHSt 2, 129, 133 f.; BGH NJW 1953, 1339, 1400; BGHSt 4, 327, 329; BGHSt 17, 321, 323 f.; BGHSt 
17, 321, 322; bestätigend zitierend allerdings BGHSt 4, 217, 218 f. 
1043 Maurach SJZ 1949, 541, 544 f. 
1044 BGHSt 2, 129, 133 f.; ebenso BGH NJW 1953, 1339, 1400; auch die bloße Benennung des Zeugen 
begründe noch nicht die „nahe Besorgnis“; BGH NJW 1954, 1047, 1048. 
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Teil die Versuchung herbeiführen, falsch auszusagen und einen Meineid zu schwören.1045 
Im Allgemeinen könne eine Rechtspflicht nur dann entstehen, wenn „besondere Um-
stände hinzutreten, die die nahe Wahrscheinlichkeit einer falschen Aussage und ihrer Be-
eidigung begründeten oder verstärkten“.1046 Es müsse sich, so dann der erste Strafsenat, 
um eine besondere, gesteigerte, dem Prozess nicht mehr eigentümliche (inadäquate) Ge-
fahr der Falschaussage handeln.1047 In den frühen sechziger Jahren schwenkte auch der 
vierte Strafsenat auf diese restriktivere Linie ein.1048 Weiterhin genügen soll als Gefahr-
schaffung jedoch das Aufrechterhalten der außerehelichen Beziehung sowie das Verspre-
chen, mit dem Zeugen eine Ehe einzugehen.1049 Von letzterer Aussage hat sich etwa das 
OLG Düsseldorf – anders aber das OLG Köln1050 – in jüngerer Zeit zu Recht distanziert, 
das jedoch ebenfalls die Möglichkeit einer Garantenstellung bejaht, wenn der Zeuge in 
eine prozessual unangemessene Aussagesituation gebracht werde.1051 Auch das OLG 
Hamm stellt sich auf den Standpunkt, eine Ingerenzgarantenstellung könne aufgrund hin-
zutretender Umstände entstehen, wenn etwa der Täter die Tat des Zeugen günstiger ge-
stalte.1052  Die Rechtsprechung zur Meineidsbeihilfe zeigt also, dass während zunächst 
jede Vorhandlung ausreichte, der BGH die Ingerenzgarantenstellung auf gesteigerte Ge-
fahrschaffungen einschränkte. Ob dies in den durch den BGH entschiedenen Konstellati-
onen vorlag, ist allerdings selbst nach damaligen gesellschaftlichen Wertmaßstäben zu 
bezweifeln.1053 Speziell was die Tatbestände des Meineids und der Falschaussage angeht, 
hat zudem Herzberg einen wichtigen Aspekt betont: „Es ist sozusagen das Wesen des 
Prozesses, daß die Beteiligten um den Nachweis der Richtigkeit einer für sie günstigen 
Sachdarstellung kämpfen. […] es ginge zu weit, eine Rechtspflicht auch des Inhalts zu 

                                                 
1045 BGHSt 2, 129, 134; ebenso BGHSt 4, 217, 219; BGHSt 14, 229, 230 f.; BGH NJW 1953, 1399, 1400; 
siehe hierzu Jakobs FG BGH IV S. 29, 33: „quantitative Verdichtung“; kritisch zu Recht Herzberg Garan-
tenprinzip S. 311 f., auch zu den Konsequenzen, die sich aus diesen Grundsätzen für andere Lebensbereiche 
ergeben könnten. 
1046 BGH NJW 1953, 1339, 1400; BGH NJW 1954, 1047, 1048. 
1047 BGHSt 4, 327, 328 f.; BGH NJW 1954, 1047, 1048; siehe auch BGHSt 17, 321, 323: besondere Ge-
fahrenlage; OLG Köln NJW 1957, 34 f.; OLG Hamm NStZ 1993, 82, 83; auf das Naheliegen des Schadens 
abstellend auch BGH NJW 1953, 1399, 1400; BGH NJW 1954, 1818, 1819; zum Erfordernis der Adäquanz 
insbesondere auch Maurach SJZ 1949, 541, 543 m.w.N. 
1048 BGHSt 14, 229; BGHSt 17, 321, 323: das bloße „Gefühl des gegenseitigen Verpflichtetseins“ genüge 
nicht; so auch OLG Hamm NStZ 1993, 82, 83; zu Recht kritisch aber Roxin AT II § 32 Rn. 178 ff. dazu, 
dass der BGH noch immer von der „Gefahr für den Zeugen“ spricht, wo doch die Rechtspflege, nicht der 
Zeuge durch den Meineid geschädigt wird. 
1049 BGHSt 14, 229, 230 f.; BGHSt 17, 321, 323. Insoweit zustimmend Bockelmann in: Untersuchungen 
S. 126, 133: die Straftat der „Unterhaltung ehebrecherischer Beziehungen“ setze die Beteiligten regelmäßig 
der Möglichkeit aus, dass einer der Beteiligten im Prozess falsch aussage. 
1050 OLG Köln NStZ 1990, 594; siehe auch Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 72: wer zur Falschaussage „bei-
getragen hat“. 
1051 OLG Düsseldorf NJW 1994, 272, 273. Zu letztere Aussage wieder gleich OLG Köln NStZ 1990, 594. 
1052 OLG Hamm NStZ 1993, 82, 83; kritisch hierzu Seebode NStZ 1993, 83 ff. 
1053 Vgl. Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 134: „In Wahrheit steht es so, daß die bloße Versuchung 
eines anderen noch keine Rechtsgutsgefährdung ist“; anders Geilen JZ 1965, 469, 473, der meint, dass die 
Versuchung ebenso stark sein könne, dass sie die Straftat in hohem Grad wahrscheinlich macht.  
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statuieren, daß man darauf achten müsse, durch seinen prozessualen Kampf nicht die Ge-
fahr falscher Zeugenaussagen heraufzubeschwören“.1054 Dem ist uneingeschränkt zuzu-
stimmen: Bloß dadurch, dass Zeugen benannt werden, in Loyalitäts- oder Interessenkon-
flikte geraten, „günstige Umstände“ für eine Falschaussage vorfinden, wird keine uner-
laubte Gefahr für die Rechtspflege geschaffen.1055 Derartige persönliche Abhängigkeiten, 
Versuchungen und Interessenlagen sind jedem Prozess immanent, es ist gerade Aufgabe 
des formalisierten Verfahrens, in dieser Gemengelage die Wahrheit zu ermitteln. Allein, 
wenn es sich um eine darüber hinausgehende, hinreichend unmittelbare Einwirkung auf 
das Rechtsgut Rechtspflege handelt, wie sie bei Anstiftung und Beihilfe vorliegt, ist an 
eine Garantenstellung zu denken.1056 Zustimmungswürdig erscheint daher die neuere 
Rechtsprechung, wonach eine Garantenstellung besteht, einen Meineid zu verhindern, 
wenn der Zeuge zuvor vorsätzlich zu der uneidlichen Falschaussage anstiftet.1057 

C. Frühe Judikatur des BGH 
Auch außerhalb der Meineidsfälle blieben die Kriterien des BGH für eine Garantenstel-
lung aus Ingerenz zunächst äußerst vage und weit. So hatte er im Jahr 1952 über einen 
Fall zu entscheiden, der sich im Laufe der Novemberpogrome des Jahres 1938 ereignete. 
Die Angeklagten hatten eine hetzerische Rede gegen Juden gehalten, woraufhin sich eine 
Menschenmenge zusammenrottete, um gegen jüdische Einrichtungen gewalttätig vorzu-
gehen. Im Anschluss an die Rechtsprechung des Reichsgerichts1058 stellte der Bundesge-
richtshof fest, die Angeklagten habe jedenfalls eine Rechtspflicht getroffen, den Angrif-
fen mit allen erforderlichen Mitteln entgegenzutreten, da sie „wenn auch arglos“ die ge-
fahrdrohende Lage geschaffen hatten. Sie könnten sich daher wegen „Beihilfe [zum 
Landfriedensbruch] durch pflichtwidrige Unterlassung nach vorangegangenem Tun“ 
strafbar gemacht haben.1059 Hier findet sich keine nennenswerte Einschränkung der Ga-
rantenstellung aus Ingerenz. Der BGH ging nicht darauf ein, dass sich die Gefahr erst 
durch die Entscheidungen selbstverantwortlicher Dritter entwickelt, trägt dem aber wohl 
dadurch Rechnung, dass er im Ergebnis nur eine Beihilfestrafbarkeit annimmt. So wird 

                                                 
1054 Herzberg Garantenprinzip S. 310; dass durch eine ausufernde Ingerenzstrafbarkeit dem Angeklagten 
gesetzlich gewährte Prozeßrechte genommen würden, betont Seebode NStZ 1993, 83, 84 f. 
1055 Vgl. schon Maurach SJZ 1949, 541, 543: der Handelnde muss sich in die „Verbotszone der kriminellen 
Aktivität“ begeben. Siehe auch Herzberg Garantenprinzip S. 311: Das Unterhalten „ehebrecherischer Be-
ziehungen“ sei zwar „unsittlich, rechtswidrig und äußerst gefährlich“, jedoch nicht pflichtwidrig im Hin-
blick auf die Gefahr der Falschaussage; Geilen JZ 1965, 469, 473: „für die Gefahrenlage typische Rechts-
widrigkeit“; auf Grundlage des Pflichtwidrigkeitskriteriums Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 165 f., 172 f.; anders aber OLG Hamm NStZ 1993, 82, 83, auf die Zwangslage abstellend. 
1056 Roxin AT II § 32 Rn. 180. 
1057 BGH NStZ 1993, 489; dazu kaum überzeugend Jakobs FG BGH IV S. 29, 34, der die Garantenstellung 
darauf stützen will, dass sich die Beteiligten dazu entscheiden, „einer elementaren Institution der bürgerli-
chen Welt [Ehe] heimlich entgegenzuarbeiten“ und sich „das Spiel der Rolle verlogener Personen […] 
versprechen“; S. 35: „Begründung einer verlogenen Welt“; siehe die Kritik zum Verständnis der Straftat 
als Rollenbruch unten → Kapitel 3 § 2 G II 2 a). 
1058 RGSt 66, 71; RGSt 72, 20. 
1059 BGHSt 2, 279, 283 f.; siehe hierzu Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 130, 170 f. 
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sich die Entscheidung trotz fehlender Begründung des BGH im Ergebnis als richtig er-
weisen. In der aufgehetzten gesellschaftlichen Stimmung dieser Zeit schuf die Anstache-
lung der Menschenmenge sehr wohl auch eine nahe Gefahr. Hinsichtlich der in § 125 
StGB geschützten Rechtsgüter handelten die Täter objektiv sorgfaltswidrig und damit 
pflichtwidrig.1060 In einem weiteren Urteil des gleichen Jahres führte der BGH explizit 
aus, auch rechtmäßiges gefahrschaffendes Tun könne zu Eingriffspflichten führen, nimmt 
jedoch ausdrücklich eine Ausnahme für solche Entwicklungen an, bei denen sich die Ge-
fahr erst dadurch ergebe, dass Dritte das rechtmäßige Verhalten zum Anlass nehmen, 
rechtswidrig eine Gefahrenlage herbeizuführen.1061 Anderenfalls würde dem Ingerenten 
„fremde Haftung für fremde Schuld zugemutet“.1062 Wenngleich hier keine Einschrän-
kung auf pflichtwidriges Vorverhalten angenommen wird, scheint der BGH mit einer Art 
Vertrauensgrundsatz zu arbeiten: Mit rechtswidrigem Verhalten anderer müsse grund-
sätzlich niemand rechnen.1063 Die Entscheidung lässt aber letztlich offen, in welchen Fäl-
len möglicherweise doch mit rechtswidrigem Verhalten gerechnet werden musste. 

Kurz darauf kam es zur ersten „Gastwirtentscheidung“. Dort hatte die Angeklagte als 
Betreiberin einer Gastwirtschaft einem Gast erhebliche Mengen Alkohol serviert. Mit ei-
nem Blutalkoholgehalt über 3 Promille1064 machte sich der Gast mit dem Auto auf den 
Nachhauseweg und tötete eine Fußgängerin (und verletzte eine andere erheblich). Das 
LG verurteilte hier auch die Gastwirtin wegen fahrlässiger Tötung, weil diese es unter-
lassen habe, die Gefahren für andere durch die Verständigung der Polizei abzuwen-
den.1065 Der BGH stellte sich ebenfalls auf den Standpunkt, dass die Gastwirtin eine Ga-
rantenpflicht aus Ingerenz traf. Dieses vorangegangene Tun liege in „der Verabreichung 
der zehn Schnäpse […], deren hastiger Genuß den Rausch heraufbeschwor und schließ-
lich auch auslöste“.1066 Der BGH führte sodann im Anschluss an die Rechtsprechung des 
RG aus, dass es nicht bezweifelt werden könne und allgemein anerkannt sei, dass derje-
nige, der die Gefahr der Straftatbegehung schaffe, verpflichtet sei, den aus dieser Lage 

                                                 
1060 Ebenso im Ergebnis Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 170 f.; Geilen JZ 1965, 469, 473. 
1061 Hier hatte der Angeklagte als Dienststellenleiter der Bahn nach dem Krieg Bauschuttmassen auf einem 
Fußweg angehäuft. Die Anwohner legten daher kurze Zeit später unbefugt einen Ersatzweg, der durch das 
Gelände der Bahn führte. Auf diesem „Ersatzweg“ stürzte ein Kind in eine seitliche Einbruchstelle ab und 
verstarb. 
1062 BGHSt 3, 203, 205. Überhaupt gegen die Annahme von Ingerenz und stattdessen die Verantwortlichkeit 
für eine Gefahrenquelle die Vorinstanz (vgl. BGHSt 3, 203 ff.); sowie Pfleiderer Garantenstellung S. 129, 
der allerdings auch darauf hinweist, dass diese Verkehrssicherungspflicht nicht die unbefugte Überquerung 
des Grundstücks geschaffen habe. Der Inhaber eröffne hier keinen Verkehr. 
1063 Die Entscheidung begrüßend Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 167 f.; weil kein „Sonderrisiko“ 
geschaffen worden sei, Jakobs FG BGH IV S. 29, 32. 
1064 Die Bemerkung in der Entscheidung, der Gast sei „zurechnungsfähig“ gewesen, war ein Druckfehler. 
Tatsächlich war er zurechnungsunfähig, vgl. Generalregister Bd. 1-10 S. 113. 
1065 BGHSt 4, 20 ff. 
1066 BGHSt 4, 20, 22; enger schon OLG Karlsruhe JZ 1960, 178, 179, wobei allerdings im zu entscheiden-
den Fall eine deutlich niedrigere Alkoholisierung vorlag. 
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drohenden Erfolg abzuwenden.1067 Es wird also für genügend erachtet, dass der Täter 
kausal eine Rechtsgutsgefährdung herbeiführt. Etwa ein Jahr später entschied der erste 
Strafsenat hingegen, dass das bloße gemeinsame Zechen nicht zur Begründung einer Ga-
rantenstellung genüge.1068 Der Unterschied zu BGHSt 4, 20 sei, dass im „Gastwirtfall“ 
der Rausch durch die „Verabfolgung von Getränken“ erfolge, während in der Zechge-
meinschaft „unbeeinflusst“ getrunken würde.1069  

Kurz darauf erfolgten die ersten Entscheidungen zur unterlassenen Rettung von Unfall-
opfern im Straßenverkehr.1070 In der ersten aus dem Jahr 1955 stellte der BGH etwa im 
Fall eines betrunkenen Kraftfahrers, der das lebensgefährliche Unfallopfer seinem 
Schicksal überließ, allein darauf ab, dass der Täter die Gefahr für das Rechtsgut verur-
sacht hat („die Ursache für die lebensgefährliche Verletzung gesetzt“).1071 Allerdings 
würde der Fall auch heute aufgrund der Trunkenheit unter dem Gesichtspunkt der Pflicht-
widrigkeit Ingerenz begründen.1072 Als ausdrückliche Voraussetzung wird jedoch hier, 
ebenso wie in der Folgeentscheidung aus dem Jahr 1957, bloß aufgestellt, dass der Ange-
klagte das verletzte Opfer durch sein vorangegangenes Tun in Lebensgefahr gebracht 
habe.1073 

Mit der Garantenstellung aufgrund der Schaffung der Gefahr der Straftatbegehung ver-
antwortlicher Dritter hatte sich der BGH in einem Urteil aus dem Jahr 1958 zu beschäfti-
gen.1074 Hier hatte der Angeklagte einem anderen ein Taschenmesser übergeben, mit 
dem dieser kurze Zeit später das Opfer verletzte. Der BGH stellte fest, dass derjenige, der 
ein Rechtsgut in Gefahr bringe, verpflichtet sei, alles Erforderliche zur Rettung des be-
drohten Rechtsgutes zu unternehmen. Dies sei auch der Fall, wenn die Gefährdung „un-
bewusst“ bzw. „ohne Verschulden“ herbeigeführt wird.1075 Diese Grundsätze seien etwa 

                                                 
1067 BGHSt 4, 20, 22; kritisch hierzu etwa Grünwald Unterlassungsdelikt S. 71: der Fall entspreche nicht 
der Vorstellung, es liege ein „töten“ vor; Jakobs FG BGH IV S. 29, 35: bloßes Bereitstellen von Alkoholika; 
Roxin AT II § 32 Rn. 174: diese Rechtsprechung hätte bei konsequenter Weiterführung für das Gastwirts-
gewerbe ruinös sein können; Welzel JZ 1960, 179, 180. 
1068 BGH NJW 1954, 1047, weder unter dem Gesichtspunkt der Obhutsgarantenstellung noch der Ingerenz; 
siehe auch schon BayOblG 1953, 556. 
1069 BGH NJW 1954, 1047, 1048. 
1070 BGHSt 7, 287 und BGH VRS 13 (1957) 120; kritisch hierzu Welzel JZ 1958, 494, 495 m. Fn. 5: „mit 
geltendem Recht unvereinbare tragische Fehlentscheidung.“ 
1071 BGH Az. 4 StR 51/55 Rn. 16 (juris) = BGHSt 7, 287 (gekürzt). 
1072 So später der Bundesgerichtshof, BGHSt 25, 218, 222. 
1073 BGH VRS 13 (1957) 120, 123. 
1074 BGHSt 11, 353; im Ergebnis musste eine Bestrafung aus §§ 222, 13 I StGB ausscheiden, da keine 
sichere Feststellung möglich war, dass das Opfer noch gerettet werden konnte. Der BGH führte jedoch aus, 
die Garantenpflicht schließe den Einwand der Zumutbarkeit im Rahmen des § 330c StGB a.F. aus und 
verstärke die allgemeine Hilfspflicht, BGHSt 11, 353, 356 f.; welche konkreten Konsequenzen das „Ver-
stärken“ der Hilfspflicht jedoch haben soll, bleibt offen; kritisch zu der Entscheidung und der Ingerenz 
überhaupt Welzel JZ 1958, 494 ff.; ablehnend statt vieler zudem Freund MK § 13 Rn. 142; Grünewald 
Garantenpflichten S. 137; Schmidhäuser AT 12/31; Seelmann NK1 § 13 Rn. 134. 
1075 BGHSt 11, 353, 355. Die Formulierung ist ungenau, da es auf ein Verschulden nicht ankommt. Vgl. 
auch Roxin AT II § 32 Rn. 161: „Das liegt neben der Sache.“ 
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aus den Fällen der Verkehrsunfälle anerkannt: Ein Kraftfahrer sei verpflichtet, einen an-
gefahrenen und schwer verletzten Fußgänger zu retten. Anderenfalls könne er sich des 
Totschlags oder der fahrlässigen Tötung strafbar machen.1076 Der BGH stellt auch hier 
letztlich bloß auf die kausale Verursachung der Straftat ab1077 und vernachlässigt insbe-
sondere (entgegen BGHSt 3, 203) dass die Gefahr überhaupt erst durch das rechtswidrige, 
eigenverantwortliche Tun Dritter geschaffen wurde.1078 Richtigerweise kann die bloße 
Übergabe eines Gegenstandes, der dann von einem Dritten zur Straftatbegehung 
zweckentfremdet wird, allein nicht zur Begründung einer Garantenstellung genügen: 
„Nahezu alles kann zum Baustein eines Delikts oder sonstigen gütergefährdenden Ver-
haltens werden“.1079 Letztlich wurden hier selbst die zaghaften Einschränkungsversuche 
des BGH sowie des RG zur Meineidsbeihilfe nicht herangezogen. Es handelt sich bei der 
Übergabe eines Taschenmessers, also eines Alltagsgegenstandes, nicht um die Schaffung 
einer „gesteigerten“ oder „inadäquaten“ Gefahr, keinen Zustand, der sich zum Erfolgs-
eintritt entwickeln musste. Zu betonen ist allerdings auch, dass die Angaben des BGH 
zum Sachverhalt recht dünn sind. Die Entscheidung könnte auch stimmen, wenn die 
Übergabe des Messers von vornherein deliktischen Zwecken diente oder der Missbrauch 
durch den anderen bereits im Zeitpunkt der Übergabe erkennbar war.1080  

Insgesamt lässt der Bundesgerichtshof in seinen frühen Entscheidungen der Fünfziger- 
und frühen Sechzigerjahre meist die bloß kausale Schaffung einer Gefahrenlage ausrei-
chen. Restriktionen werden höchstens vage angedeutet.  

                                                 
1076 BGHSt 11, 353, 355 f. Tatsächlich schließt sich diese Aussage bloß an die beiden oben genannten, auf 
dieser Linie liegende Entscheidungen aus den drei vorangegangenen Jahren an, BGHSt 7, 287 und BGH 
VRS 13 (1957) 120; vgl. auch Roxin AT II § 32 Rn. 145; Welzel JZ 1958, 494 f. weist darauf hin, dass das 
RG den Kraftfahrer in keiner Entscheidung als Garanten aufgrund vorangegangenem Tun angesehen hat: 
„Sollte sich inzwischen das Rechtsbewusstsein so gewandelt haben, dass dasselbe Verhalten, das 1906 als 
bloße Übertretung, im Jahr 1909 als leichtes Vergehen, 1939 als mittleres Vergehen beurteilt wurde, seit 
1955 zur Hochkriminalität gehört?“; diese Frage bejahend hingegen Androulakis Studien S. 220 f. m. Fn. 
236: Entscheidend seien die „Gegebenheiten der Gegenwart“, das weltanschauliche, politische und soziale 
Klima. 
1077 Vgl. nur den Leitsatz „einen Unglücksfall mitverursacht“. 
1078 Ablehnend daher etwa Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 121; nun auch Roxin AT II § 32 Rn. 161: Nach 
dem Vertrauensgrundsatz dürfe jeder von der Rechtstreue seiner Mitmenschen ausgehen. Es liege daher 
ein Fall des erlaubten Risikos vor. Ähnlich Kühl AT § 18 Rn. 104: Der Dritte sei für seine eigenverantwort-
liche Tat allein verantwortlich; Weigend LK § 13 Rn. 46: Es handle sich um das „allgemeine Lebensrisiko“; 
im Allgemeinen auf die zusätzlich qualitative Dimension menschlichen Verhaltens hinweisend etwa Mur-
mann Nebentäterschaft S. 194. 
1079 Freund MK § 13 Rn. 142. 
1080 Siehe auch Herzberg Garantenprinzip S. 308; Roxin AT II § 32 Rn. 162; Rudolphi Gleichstellungsprob-
lematik S. 171 f. 
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§ 3 Einschränkungsbemühungen des BGH 
Die Rechtsprechung des BGH erfuhr schließlich 1963 in der zweiten Gastwirtentschei-
dung1081 eine entscheidende1082 Einschränkung.1083 Der BGH hält zwar an seiner Recht-
sprechung fest, dass aufgrund Ingerenz grundsätzlich jeder verpflichtet sei, der „schuld-
haft oder schuldlos durch sein Verhalten die Gefahr eines Schadens geschaffen oder mit-
geschaffen hat.“1084 Jedoch gelte dies nicht „für jedes sozial übliche und von der Allge-
meinheit gebilligte Verhalten“.1085 Hierzu gehöre der Konsum von Alkohol, was sich ins-
besondere an § 16 I Nr. 3 GaststG (heute § 20 Nr. 2 GastG) zeige, wonach der Ausschank 
alkoholischer Getränke nur an Betrunkene verboten sei.1086  Darunter sei nicht bloß die 
sinnlose Trunkenheit zu verstehen, sondern bereits ein Zustand, der durch bedeutende 
körperlich-geistige Ausfallerscheinungen äußerlich auffalle.1087 Erlege man hingegen 
dem Gastwirt allgemein aufgrund des Ausschankes Garantenpflichten auf, bestelle man 
ihn „zum Vormund oder Hüter seiner Gäste“.1088 

Die Entscheidung ist jedoch nicht so klar, wie sie auf den ersten Blick wirkt: Zu betonen 
ist zunächst, dass auch der Gast, der erkennbar betrunken ist, § 20 Nr. 2 GastG, weil er 

                                                 
1081 Aus dem wiedergegebenen Tatbestand wird nicht ganz deutlich, wer verletzt wurde. Die Rede ist davon, 
dass bei dem Überschlagen des Wagens „zwei Personen“ verletzt wurden, unklar ist, ob darunter auch der 
Fahrer war. Kritisch Geilen JZ 1965, 469, 471: Insoweit läge Handeln auf eigene Gefahr vor. 
1082 Einen Wendepunkt sieht hier auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 175. 
1083 BGHSt 19, 152; zustimmend etwa Freund MK § 13 Rn. 151; Roxin AT II § 32 Rn. 173 f.; Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 137, 166 ff.; Wohlers NK3 § 13 Rn. 44; ausführlich zum Verfahrensgang 
Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 75 ff.; später sieht der BGH in dieser Entscheidung die erstmalige Anwendung 
des Pflichtwidrigkeitskriteriums, vgl. BGHSt 25, 218, 221; kritisch zu der Einschränkung aber Geilen JZ 
1965, 469, 475: „so kann man nur hoffen, daß der Reform- oder Novellengesetzgeber die Rückkehr zu einer 
verschärften Haftung des Gastwirts erzwingt“; gegen ihn wieder Welp Vorangegangenes Tun S. 318 ff. 
1084 BGHSt 19, 152, 154; ähnliche Formulierung in BGHSt 23, 327. 
1085 Zustimmend Otto FS Gössel S. 99, 105; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 137; zur Rolle der 
Sozialüblichkeit in der Rechtsprechung auch Herbertz Ingerenz S. 80 f.; sehr weitgehende Interpretation 
von Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 22 m. Fn. 71: Der Konflikt werde erledigt, indem das Geschehen einer 
Person zugerechnet werde. Die Pflichtwidrigkeit sei „Metapher“ dafür, dass man den Konflikt nicht einem 
anderen zurechnen oder ihn ohne Straffolge erledigen könne. „So wird der Gastwirt nur sukzessive gegen 
die Belastung des Gastes entlastet […], und die Entlastung endet, wenn der Gast in Volltrunkenheit nicht 
mehr belastbar ist“; ders. FG BGH IV S. 29, 36: „Wendung des Deliktsverständnisses vom Rechtsgüteran-
griff […] zum Rollenbruch“; der BGH nehme hier Zuordnungen vor und entscheide über Zuständigkeiten; 
Timpe Strafmilderungen S. 186: Entlastung des Gastwirts „Zug um Zug gegen die Belastung des Gastes“; 
siehe auch Freund MK § 13 Rn. 151: angemessene Lösung der Konfliktsituation durch eine Güter- und 
Interessenabwägung. 
1086 Ebenso Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 137; dagegen kritisiert Herzberg Garantenprinzip 
S. 315, dass zu sehr auf die Sozialüblichkeit des Ausschanks im Allgemeinen, nicht im konkreten Fall 
abgestellt werde; Geilen JZ 1965, 469 kritisiert prinzipiell die „positive Note“, die der Alkoholausschank 
erhält. Anstelle von der „groben“ Grenze des § 16 GaststG will er in einer Gesamtabwägung die Menge 
des genossenen Alkohols heranziehen (S. 474); Welp Vorangegangenes Tun S. 316: „in jedem Falle kommt 
es allein auf die Gefährlichkeit der betreffenden Vorhandlung an“. 
1087 Zustimmend Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 170. 
1088 BGHSt 19, 152, 154. – Insoweit (keine Obhutsgarantenstellung) ist der Entscheidung sicherlich zuzu-
stimmen. Darum ging es hier jedoch wohl (?) nicht, sondern darum, den Gastwirt zur Überwachung des 
Gastes als Gefahr für Dritte zu bestellen (vgl. dazu auch Geilen JZ 1965, 469, 471). 
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durch bedeutende geistige Ausfallerscheinungen auffällt, regelmäßig noch freiverant-
wortlich handelt.1089 Während für den Zeitpunkt des Ausschenkens die Grenze des Gast-
stG (heute GastG) maßgeblich sein soll, stellt der BGH für die Freiverantwortlichkeit des 
Gastes nicht auf den Zeitpunkt der letzten Alkoholverabreichung ab, sondern den der 
unterlassenen Abwendung. Es kann also nach dem BGH durch die Übergabe von Alkohol 
an einen noch schuldfähigen, freiverantwortlich handelnden Gast, der mit diesem Alko-
hol seine Trunkenheit über die Schwelle zur Unfreiheit hebt,1090 eine Garantenstellung 
begründet werden.1091 Die tatsächliche Veränderung der Sachlage (Verlust der Freiver-
antwortlichkeit beim Gast) führt sodann – entsprechend der oben skizzierten Differenzie-
rung – zum Entstehen der Garantenpflicht. Denn solange der Gast noch, wenn auch ein-
geschränkt, rechtlich verantwortlich ist, sprächen die Interessen des Gastes, des Gastwir-
tes und der Allgemeinheit gegen eine Rechtspflicht. Die Restgefahren werden von der 
Gesellschaft zugunsten dieser Freiheit hingenommen.1092 Zwar mag es überzeugen, dass 
grundsätzlich keine Pflicht besteht, einen noch eigenverantwortlich Handelnden zu über-
wachen. Die entscheidende Frage ist jedoch grundsätzlicher, ob mit der Vorhandlung des 
Gastwirts eine Ingerenzgarantenstellung entstanden ist (bevor überhaupt gefragt werden 
kann, ob ihn in der konkreten Abwendungssituation aufgrund dieser Position sowie des 
Vorliegens weiterer Tatbestandsmerkmale eine Garantenpflicht trifft). Dafür ist allein die 
Vorhandlung (in ihrer rechtlichen Bedeutsamkeit), nicht die bloße spätere tatsächliche 
Entwicklung des Geschehens, in den Blick zu nehmen. Der BGH argumentiert insoweit 
mit der Erlaubtheit des Ausschenkens als sozialüblich, stellt jedoch gerade nicht fest, ob 
diese „Sozialadäquanz“ auch im Einzelfall gegeben ist. Indem der BGH auf die Vorschrif-
ten des Gaststättengesetzes abstellt, lässt er eine isolierte1093 oder nebenherlaufende 
Pflichtwidrigkeit genügen. Derjenige, der gegen die Ordnungsvorschriften des Gaststät-
tengesetzes verstößt, handelt jedoch nicht zwangsläufig sorgfaltswidrig im Hinblick auf 
die Verletzung der Tatobjekte (und Rechtsgüter) der §§ 222, 229 StGB. Die Verbotenheit 
nach dem GastG ist nicht zwingend eine tatbestandliche Pflichtwidrigkeit.1094 Zutreffend 

                                                 
1089 Das betont schon Geilen JZ 1965, 469, 470 f.: Schuldfähigkeit und § 16 GaststG sind „zwei grundver-
schiedene Aspekte“. Während es für § 16 GaststG auf die äußere Auffälligkeit ankomme und diese bereits 
mit Ausfallerscheinungen anzunehmen sei, könne dies für die Schuldfähigkeit nicht genügen. 
1090 So auch die Interpretation bei Welp Vorangegangenes Tun S. 318; unklar hingegen Rudolphi Gleich-
stellungsproblematik S. 170. 
1091 Zustimmend Freund MK § 13 Rn. 151: es komme auf den „Endzustand“ an; Rn. 187: Perspektive der 
Verhaltensnormbegründung; Rn. 188: kein Erfordernis pflichtwidrigen Vorverhaltens; Jakobs FG BGH IV 
S. 29, 36: es soll „offenbar auch zum Garanten avancieren […], wer einem noch schuldfähigen Gast Alko-
hol serviert, der sich dann bis zur Schuldunfähigkeit berauscht“; allerdings vorsichtig zustimmend (S. 36 f.) 
unter der Prämisse, dass man die Bereithaltung von Alkohol als Sonderrisiko ansehe. 
1092 BGHSt 19, 152, 155; siehe auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 37: Die Gefahr gilt, solange der Gast noch 
zurechnungsfähig ist, als beherrscht; Sowada Jura 2003, 236, 239. 
1093 Vgl. Herzberg JZ 1986, 986, 987. 
1094 So in der Sache auch Herzberg Garantenprinzip S. 314: Es entscheidet nicht die objektive Fahrlässig-
keit, sondern „ein starrer an äußerlichen Kriterien orientierter Maßstab, mit dem man nur zufällig der Sache 
gerecht werden kann, weil er gleichzeitig zu eng und zu weit ist“; Rengier AT § 50 Rn. 102; Welp Voran-
gegangenes Tun S. 317: Es handle sich bei den Vorschriften des GaststG in erster Linie um den Schutz der 
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wäre es daher, vom Ausgangspunkt des § 222 StGB zu fragen, ob der Ausschank von 
Alkohol in der konkreten Situation der erforderlichen Sorgfalt entspricht. Hierfür kommt 
es jedoch entscheidend darauf an, ob in diesem Zeitpunkt an einen Eigenverantwortlichen 
oder einen Schuldlosen ausgeschenkt wird.1095 Es ist ja nicht so, dass der Gast, der ein 
Glas angeboten bekommt, „wegen des Vorverhalten des Unterlassungstäters nicht mehr 
eigenverantwortlich entscheiden kann“,1096 sondern wegen seiner zunächst freien Ent-
scheidung, dieses Glas zu trinken.1097 Daher erscheint es plausibel, dass ein Vorverhalten 
regelmäßig nur dann als sorgfaltswidrig angesehen werden kann, wenn der Trinkende 
nicht mehr Herr seiner Entschlüsse ist, also nicht mehr eigenverantwortlich handelt.1098 
Ein „Regressverbot“ ist hier dennoch entgegen Welp1099 nicht anzunehmen. Wenn der 
Gast bereits zum Zeitpunkt des Ausschanks „erkennbar tatgeneigt“ ist,1100 weil er etwa 
lautstark ankündigt, nach dem Zechen mit dem Auto nach Hause fahren zu wollen, ver-
liert der Alkoholausschank im konkreten Fall seine Sozialüblichkeit und ist sorgfaltswid-
rig im Hinblick auf die durch §§ 222, 229, 315c, 316 StGB geschützten Rechtsgüter.1101  

1970 ebnete der BGH in seiner Grundsatzentscheidung zum Ausschluss der Garanten-
stellung nach durch Notwehr gerechtfertigtem Verhalten den Weg zum Erfordernis 
der Rechtswidrigkeit des Vorverhaltens.1102 Zwar lässt der BGH in dieser Entscheidung 
die übergeordnete Frage nach dem allgemeinen Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeitserforder-
nis ausdrücklich offen1103 und versucht, jenseits der Entgegensetzung rechtmäßig – 

                                                 
öffentlichen Ordnung, für die Garantenstellung müsse hingegen die Gefährlichkeit der Vorhandlung ent-
scheiden. 
1095 Siehe etwa auch Rengier AT § 50 Rn. 102; für ein Regressverbot Welp Vorangegangenes Tun S. 311, 
317,  
1096 So aber wohl Kühl AT § 18 Rn. 105. 
1097 So auch Welp Vorangegangenes Tun S. 318 f.: „auf das Trinken bezogene versuchte Freiheit“.  
1098 Rengier AT § 50 Rn. 102; so auch Welp Vorangegangenes Tun S. 311, 316 f., ein Regressverbot an-
nehmend, sodass nur eine Beihilfe zur Vorsatztat in Frage komme. Welp meint zudem, dass eine Gefahr-
schaffung überhaupt nur vorliegen könne, wenn gerade das zusätzliche Quantum den Fahrentschluss oder 
die Fahruntüchtigkeit verursacht hätte – ersteres sei jedoch kaum zu beweisen, die Grenze der Fahrtüchtig-
keit nach Eintritt der Schuldunfähigkeit ohnehin lange überschritten (S. 318). – Denkbar bleibt jedoch, dass 
die Fahruntüchtigkeit nochmals vertieft und die Gefahr dadurch gesteigert wird. Dies führt allerdings – 
wenn man nicht der Risikoerhöhungslehre folgt – zu erheblichen Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des 
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs. 
1099 Welp Vorangegangenes Tun S. 317 f. 
1100 Darauf stellt insbesondere Roxin AT II § 32 Rn. 162 ab (für das Fahrlässigkeitsdelikt grundsätzlich 
ders. FS Tröndle S. 177, 190 ff.); ähnlich Herzberg JZ 1986, 986, 991. 
1101 So auch Herzberg Garantenprinzip S. 314 f.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 137 „weil keine 
Anhaltspunkte […] vorhanden war[en]“ 
1102 BGHSt 23, 327; siehe dazu Schünemann Grund und Grenzen S. 196 „unsicher tastender“ Versuch der 
angemessenen Einschränkung; zustimmend zur Entscheidung etwa Bockelmann/Volk AT § 17 B I 5; Jakobs 
FG BGH IV S. 29, 41; Roxin AT II § 32 Rn. 182 ff.; Seelmann NK1 § 13 Rn. 118; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1198; Wohlers NK3 § 13 Rn. 44; hinsichtlich der Notwehr, nicht aber der Verallgemeinerung Mai-
wald JuS 1981, 473, 483; ablehnend Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 103; Herzberg JuS 1971, 74 ff.; 
Welp JZ 1971, 433, 434. 
1103 Siehe auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 41 m. Fn. 60: Die Entscheidung sei jedenfalls im Hinblick auf 
den Aggressivnotstand nicht verallgemeinerungsfähig. 
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rechtswidrig die besondere Situation der Notwehrsituation zu betonen.1104 Ein durch Not-
wehr gerechtfertigtes Verhalten könne „regelmäßig“1105 nicht zu einer Garantenstellung 
führen.1106 Für den Notwehrtäter stelle sich die Lage anders dar als für den gewöhnlichen 
Gefahrverursacher. Die Verteidigung „beruht nicht auf seiner freien Entschließung, son-
dern ist durch das rechtswidrige Verhalten des Angreifers herausgefordert und ausge-
löst.“1107 Wer durch den rechtswidrigen Angriff eine Selbstgefährdung herbeiführe, 
könne dadurch nicht erzwingen, dass der Angegriffene als Garant zu seinem Beschützer 
werde.1108 – Ob das vom BGH gezeichnete Bild, des sich selbst gefährdenden Angreifers 
zutrifft, kann vorsichtig bezweifelt werden, denn nach allgemeiner Dogmatik liegt hier 
beim Angreifer (der gerade auf ein Ausbleiben von Abwehrmaßnahmen hofft) gerade 
keine eigenverantwortliche Selbstgefährdung vor,1109 der Verteidiger handelt also – sonst 
wäre § 32 StGB obsolet – tatbestandsmäßig. Auch ist das Argument, der Verteidiger 
dürfe nicht zum „Beschützer“1110 des Angreifers gemacht werden, verfehlt: Der Begriff 
hat eine unberechtigte Eindruckskraft und droht den Blick darauf zu versperren, dass sich 
bei der Ingerenz die Verantwortlichkeit „für das Rechtsgut“ stets nur mittelbar über die 

                                                 
1104 So auch Welp JZ 1971, 433. Allerdings hat der BGH später in Notwehrfällen die Ablehnung der Ga-
rantenstellung auf das Pflichtwidrigkeitskriterium gestützt. BGH NStZ 2000, 414; BGH NStZ 2018, 84, 
85: „wegen der Rechtfertigung“. 
1105 Kritisch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 103: Welche Ausnahmen sind damit gemeint? – Offen-
sichtlich spielt der BGH auf die Fälle an, in denen der Angreifende schuldlos handelt. Ob auch dann eine 
Garantenstellung besteht, lässt der BGH ausdrücklich offen. Auch in einer späteren Entscheidung scheint 
der BGH diese Fallgruppe als Ausnahme anzuerkennen: „Ein Ausnahmefall, dass der Angreifer ‚zurech-
nungsunfähig oder sonst schuldlos ist‘ liegt hier nicht vor“, BGH NStZ 2000, 414; kritisch hierzu Herbertz 
Ingerenz S. 72 m. Fn. 240. 
1106 BGHSt 23, 327; bestätigt in BGH NJW 1987, 850; BGH NStZ 2000, 414.  
1107 Vgl. hierzu Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 22 m. Fn. 71: Konfliktlösung zwischen den Beteiligten; Roxin 
AT II § 32 Rn. 182: „Zusammenhang mit der Lehre von der objektiven Zurechnung“; Seelmann NK1 § 13 
Rn. 118 „auf das Opferverhalten abstellende Argumentation“; siehe auch Köhler AT S. 225; Wohlers NK3 

§ 13 Rn. 45. 
1108 BGHSt 23, 327, 238; zustimmend Hoffmann-Holland AT Rn. 767; Jakobs FG BGH IV S. 29, 41; Roxin 
AT II § 32 Rn. 182; Timpe Strafmilderungen S. 186; Herbertz Ingerenz S. 344; kritisch Herzberg JuS 
1971, 74, 76. 
1109 Zutreffend Herzberg JuS 1971, 74, 76: Der Angreifer erzwingt keine Garantenpflicht zu seinen Guns-
ten, sondern löst ein Abwehrrecht aus; ders. Garantenprinzip S. 297; siehe noch unten → Kapitel 4 § 2 C 
II 1. 
1110 Ähnlich z.B. Herbertz Ingerenz S. 344 f.: § 13 StGB verlange eine „besondere Nähebeziehung“ zwi-
schen Opfer und Garant, man könne den Verteidiger daher nicht zum „Hüter“ des „Gesetzesbrechers“ be-
stellen. § 13 StGB kenne nämlich kein „Zumutbarkeitserfordernis“. – Damit werden jedoch zwei Ebenen 
vermischt, nämlich die grundsätzliche „Verantwortung“ des Handelnden für eine Gefahr sowie die Frage, 
ob ihm bestimmte Abwendungshandlungen aufgrund etwaiger Gegeninteressen „unzumutbar“ sind. Es geht 
nicht darum den „guten“ Verteidiger zum „Hüter“ des „bösen“ Gesetzesbrechers zu bestellen, der diesem 
„nahe“ ist, sondern allein um die spezifische Garantenbeziehung zu der geschaffenen Gefahr. Derartige 
unterschwellige „Gerechtigkeitserwägungen“ verdunkeln die eigentliche Sachfrage. So auch Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 296; es sei falsch, im Hinblick auf Unrecht und Schuld des Angreifers scheinbar gerechte 
Ergebnisse zu konstruieren; ders. JZ 1986, 986, 988. 
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Verantwortlichkeit für die Gefahrschaffung ergibt. Es geht hier um eine Überwachungs-
garantenstellung, nicht hingegen darum, den Angreifer zu „beschützen“.1111 Weiter meint 
der BGH, es sei widersprüchlich, wenn man den Angreifer stärker schütze als den „ohne 
eigene und fremde Schuld Verunglückten“.1112 Herzberg meint dagegen, dass hier über-
haupt kein Wertungswiderspruch vorliege, da es im  Falle eines Unglücks schlichtweg 
keinen gebe, den „als Verursacher der Not besondere Verantwortung“ treffe.1113 Diesem 
Argument ist zuzugeben, dass sich bei einer bloßen Verunglückung die Frage nach der 
Garantenstellung regelmäßig von vornherein nicht stellt. Zu bedenken ist jedoch, dass es 
unter rechtlichen Gesichtspunkten gleichsam zweifelhaft ist, den bloßen „Verursacher“ 
der Lage für diese rechtlich einstehen zu lassen.  

Im Jahr 1973 erfolgte dann die Grundsatzentscheidung zum Pflichtwidrigkeitskrite-
rium.1114 Der Angeklagte war bei Nebel leicht alkoholisiert in seinem Kraftfahrzeug mit 
50 km/h auf der Bundesstraße gefahren. Dabei kollidierte er mit dem stark angetrunkenen, 
in gleicher Richtung auf der Fahrbahn laufenden Opfer. Obwohl er damit rechnete, einen 
Menschen angefahren und schwer verletzt zu haben, setzte der Angeklagte seine Fahrt 
fort. Der BGH stellte hier fest, der Angeklagte habe nicht „schuldhaft“ zu dem Unfall 
beigetragen. Er sei nicht fahruntüchtig gewesen und habe sich auch sonst nicht sorgfalts-
widrig verhalten.1115 Die Garantenpflicht dürfe nicht aus jedem Beitrag zur Entstehung 
der Gefahr erwachsen, da es sonst zu einer „uferlosen Ausweitung“ der Strafbarkeit 
komme. Im Anschluss an die Rechtsprechung zu den Gastwirtfällen dürfe kein sozial 
anerkanntes und allgemein gebilligtes Verhalten – hierzu gehöre grundsätzlich auch die 
Teilnahme am Straßenverkehr – zu einer Garantenstellung führen.1116 Das Opfer habe 
hier durch sein verkehrswidriges Verhalten „allein schuldhaft“ die Ursache für den Unfall 
gesetzt.1117 Der ordnungsgemäß fahrende Kraftfahrer könne „billigerweise nicht zum Hü-

                                                 
1111 So auch Herzberg JuS 1971, 74, 76; ders. JZ 1986, 986, 989; Hardtung/Putzke AT Rn. 1031; grundle-
gend Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283: Schutz „nur sekundär als Reflexwirkung“. Terminologisch ähnlich 
wie der BGH etwa Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1198; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 106 „Schutz-
positionen aus Ingerenz“. 
1112 BGHSt 23, 327, 328; zustimmend Jakobs FG BGH IV S. 29, 41; Roxin FS Trechsel S. 551, 565; ähnlich 
auch ders. AT II § 32 Rn. 183; Wohlers NK3 § 13 Rn. 45; ferner Herbertz Ingerenz S. 344. 
1113 Herzberg Garantenprinzip S. 297 f.; ders. JuS 1971, 74, 76; zustimmend Welp JZ 1971, 433. 
1114 BGHSt 25, 218; der Entscheidung stimmt Jakobs zu, FG BGH IV S. 29, 39: „der Rechtsprechung neue 
Bahnen erschlossen […] mit einer ebenso gründlichen wie zugleich zielsicheren und knappen Argumenta-
tion – die bislang gewiß bedeutendste Entscheidung des BGH zur Ingerenzproblematik“; er sieht in ihr 
allerdings keine zwingende Verbindung der Ingerenz mit pflichtwidrigem Vorverhalten. 
1115 BGHSt 25, 218, 219. 
1116 BGHSt 25, 218, 220 f.; zustimmend Jäger AT Rn. 356; Roxin AT II § 32 Rn. 167; kritisch zum Pflicht-
widrigkeitskriterium Schünemann GA 1974, 231, 233: ein vorangegangener Fahrfehler könne nicht den 
Unterschied zwischen lebenslanger Freiheitsstrafe und Geldstrafe ausmachen; sowie ders. GA 2016, 301, 
307 „absurde Differenzierung“. 
1117 BGHSt 25, 218, 222; siehe hierzu Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 22 m. Fn. 71: Konfliktlösung zwischen 
den Beteiligten durch Entlastung und Belastung; ders. FG BGH IV S. 29, 40: „Obliegenheitsverletzung des 
Opfers“; ders. FS R. Merkel S. 639, 641 m. Fn. 9; ähnlich Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 102; Köhler 
AT S. 224 f.; Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 650; Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 89; Sowada Jura 
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ter eines [sich nicht ordnungsgemäß verhaltenden] Verkehrsteilnehmers bestellt wer-
den“.1118 Ob das Verhalten des Opfers hier, wie Jakobs meint, das eigentliche, die Ent-
scheidung tragende Kriterium ist1119 sei hier dahingestellt. Denn der BGH betont neben 
dem Opferverhalten gleichermaßen die Sozialüblichkeit des Autofahrens, „so lange, wie 
Fahrzeug und Fahrzeugführer nicht mit Mängeln behaftet sind […] und solange das Fahr-
zeug in jeder Hinsicht verkehrsgerecht gehandhabt wird.“ Ein solches pflichtgemäßes 
Vorverhalten könne „regelmäßig nicht zu einer Garantenstellung führen“.1120 Wann eine 
Ausnahme zu dieser Regel vorliege, wird allerdings nicht gesagt. Daher hat Jakobs inso-
weit recht, wenn er meint, eine abschließende Stellungnahme bezüglich solcher Fälle, in 
denen sich beide Beteiligten regelkonform verhalten, stehe noch aus.1121  

Der der Folgeentscheidung zum Alkoholausschank1122 zugrunde liegende Sachverhalt 
unterscheidet sich von den Urteilen BGHSt 4, 20 und BGHSt 19, 152 dadurch, dass der 
Betrunkene nicht andere, sondern sich selbst schädigte.1123 Hier will der BGH die Frage 
offenlassen, ob das Vorverhalten bei der Ingerenz pflichtwidrig sein müsse oder pflicht-
gemäßes genüge. Zwar meint der Senat, dass aufgrund der Sozialüblichkeit des Aus-
schankes an das zum Zeitpunkt des Servierens nicht erkennbar betrunkene Opfer (§ 20 
Nr. 2 GaststG) eine Garantenpflicht ausgeschlossen sei.1124 Allerdings schränkt er dies 
sodann ein: „Dies gilt indessen nur solange, als der Gast, sei es auch nur eingeschränkt, 
rechtlich verantwortlich ist. […]. Dem liege der Gedanke zu Grunde, daß das Verabrei-
chen berauschender Getränke von dem Punkt an nicht mehr sozial üblich ist, und von der 
Allgemeinheit nicht mehr gebilligt wird, an dem es zu solcher Trunkenheit führt, daß der 
Trunkene sich selbst und andere, z.B. andere Verkehrsteilnehmer, gefährdet.1125 Dann ist 
der Gastwirt rechtlich verpflichtet, die von dem Betrunkenen ausgehende Gefahr für die-
sen selbst und für Dritte nach Kräften abzuwehren.“1126 Zudem will sich der BGH die 
Frage nach der Ingerenz auf einen zweiten Gesichtspunkt stützen: Der Angeklagte habe 
das Opfer jedenfalls auf die Straße geführt, so in eine hilflose Lage versetzt und hierdurch 
die dem Betrunkenen drohende Gefahr nichtunerheblich erhöht. Das Vorgehen sei nicht 

                                                 
2003, 236, 239; Timpe Strafmilderungen S. 185 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 44 f. anders Rengier AT § 50 
Rn. 84: Das Verschulden des Opfers sei ein „zusätzlicher Aspekt“, auf den es im Ergebnis nichts ankomme; 
Roxin AT II § 32 Rn. 167 ff. 
1118 BGHSt 25, 218, 222. Hier rückt die Formulierung des BGH die Ingerenz wieder in bedenklicher Weise 
in die Nähe einer Beschützergarantenstellung. Ähnliche Formulierung wie der BGH auch Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1198. 
1119 Jakobs FG BGH IV S. 29, 40 f. 
1120 BGHSt 25, 218, 221; Hervorhebung nicht im Original.  
1121 Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 22 m. Fn. 71; ders. FG BGH IV S. 29, 41; anders Roxin AT II § 32 Rn. 169: 
Wenn sich Verursacher und Opfer einwandfrei verhielten werde es wohl kaum zu einem Unfall kommen. 
1122 BGHSt 26, 35. 
1123 Die Konstellationen jedoch in eins setzend BGHSt 26, 35, 38: „Gefahr für diesen selbst und für Dritte“. 
1124 BGHSt 26, 35, 37 f. 
1125 Zu Recht kritisch zu der Vermischung von Verantwortungsverlust und Gefährdung, Jakobs FG BGH 
IV S. 29, 37. Denn für letzteres müsste es konsequenterweise auf die Grenze der absoluten Fahruntüchtig-
keit ankommen (die deutlich unter der für die Schuldunfähigkeit liegt). 
1126 BGHSt 26, 35, 38. 
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sozialadäquat, sondern objektiv pflichtwidrig gewesen.1127 Dies würde bei gleicher Fall-
gestaltung auch für einen privaten Gastgeber gelten.1128 

Insgesamt wirkt die Entscheidung wenig geglückt, insbesondere die Gleichsetzung der 
Fälle der Selbstgefährdung des Opfers und der Gefährdung Dritter Personen, kann nicht 
überzeugen. Die Fälle sind streng auseinanderzuhalten: Während Rechtsgüter (abseits 
von §§ 216, 228 StGB) niemals gegen die freiverantwortliche Entscheidung ihres Trägers 
zu schützen sind,1129  ist das selbstverantwortliche Handeln eines Dritten per se kein 
Grund dafür, den Handelnden von der Verantwortung für sein gefährliches Verhalten zu 
entlasten.1130 Zudem stellt der BGH erneut für die Frage nach der Eigenverantwortlichkeit 
nicht auf den Zeitpunkt des Servierens oder Trinkens ab;1131 vielmehr scheint er für das 
Entstehen der Garantenstellung ein (im Hinblick auf den konkreten Tatbestand) rechtmä-
ßiges Vorverhalten genügen zu lassen, welches sich dann mit Wegfall der Eigenverant-
wortlichkeit des Opfers zu einer Garantenpflicht konkretisiert. Erneut zeigt sich die Wich-
tigkeit, die beiden Begriffe auseinander zu halten. Wenn man die Pflichtwidrigkeit des 
Vorverhaltens (oder jedenfalls die fehlende Eigenverantwortlichkeit) des Opfers für die 
Entstehung der Garantenstellung für erforderlich hält, konnte diese im vorliegenden Fall 
mit der Vorhandlung nicht entstehen. Mangels Vorliegens einer Garantenstellung kann 
dann aber auch keine Garantenpflicht mit dem tatsächlichen Wegfall der Eigenverant-
wortlichkeit des Opfers aufleben.1132 Daneben erscheint es äußerst fraglich, ob durch das 
Hinausgeleiten des Gasts auf die Straße eine rechtswidrige Gefahrerhöhung zu erkennen 
ist.1133  

                                                 
1127 BGHSt 26, 35, 38 f. – Es kann jedenfalls nicht überzeugen, wenn der BGH zudem beiläufig annimmt, 
der Angeklagte habe eine Obhutspflicht übernommen und sei Garant „kraft Gewährsübernahme“ gewor-
den. 
1128 BGHSt 26, 35, 39. Gegen eine Differenzierung schon Welp Vorangegangenes Tun S. 316: nicht gefähr-
licher, wenn es gegen Entgelt erfolgt. 
1129 Siehe zu der konkreten Entscheidung auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 37 f.: „Immerhin hat sich der 
Gast die Suppe selbst eingebrockt […]“; er handelt also auf eigene Gefahr; so auch Seelmann NK1 § 13 
Rn. 114. 
1130 Siehe dazu noch unten → Kapitel 4 § 2 D V 7 b). 
1131 Während der BGH zunächst zutreffend ausführt, dass das Servieren bzw. „Verabreichen“ alkoholischer 
Getränke an nicht erkennbar betrunkene Personen nicht nach § 20 Nr. 2 GastG verboten ist, meint er später, 
dass das Verabreichen, von da an nicht mehr sozialüblich sei, an dem es zu dem Verlust der Eigenverant-
wortlichkeit und damit der Gefährdung führt (im konkreten Fall wurde die Volltrunkenheit dadurch her-
vorgerufen, dass das Opfer in kurzer Zeit ein Glas mit erheblicher Menge Schnaps trank). Damit wird je-
doch allein auf den Endzustand nach freiverantwortlichem Trinken abgestellt. Nach dem BGH kann sich 
also an das erlaubte Verhalten „Ausschank an einen Eigenverantwortlichen“ eine Garantenpflicht anschlie-
ßen oder nicht, je nachdem, ob nach dem weiteren tatsächlichen Verlauf die Eigenverantwortlichkeit des 
Gastes wegfällt oder nicht. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Kriterien des BGH und ihr Verhältnis 
zueinander nicht immer klar werden. Auf Zeitpunkt des Trinkens abstellend auch Weigend LK § 13 Rn. 45, 
der für diese Aussage allerdings die – anders zu interpretierenden – Entscheidungen des BGH zitiert. 
1132 Vielmehr steht die Eigenverantwortlichkeit des Opfers nun der Pflicht aus § 323c I StGB nicht mehr 
entgegen. 
1133 Zweifelnd Jakobs FG BGH IV S. 29, 38: Das könne man nur annehmen, „wenn der auf die Straße 
geleitete Gast schlechter stünde als der die Treppe hinabgestürzte – eine fast absurd scheinende Annahme“. 
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§ 4 Aushöhlung des Pflichtwidrigkeitskriteriums? 
Auch im Weiteren deutete sich eine „Aushöhlung“1134 des Pflichtwidrigkeitskriteriums 
an. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1986 war gerade nicht festzustellen, ob die 
Pflichtwidrigkeit zum Unfall beigetragen hatte.1135 Dennoch entschied der BGH, dass 
eine Garantenstellung aus Ingerenz entstehe, wenn Pflichtwidrigkeit und Gefährdung 
in engem, „unmittelbarem Zusammenhang“ stehen.1136 Damit wird die sichere Fest-
stellung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs gerade nicht erforderlich gehalten – wo-
für dieses Urteil auch heftig kritisiert wurde.1137 Der Senat ging hier aber sogar noch wei-
ter und ließ es offen, ob eine Garantenstellung auch entsteht, wenn Verkehrswidrigkeit 
und Gefährdung in überhaupt keinem Zusammenhang stünden.1138 Hiergegen wurde zu 
Recht betont, dass zwar ein kausaler Zusammenhang zwischen dem verkehrswidrigen 
Fahren und der Gefahr bestehe, die Gefahr jedoch nicht bewiesenermaßen auf der Pflicht-
widrigkeit beruhe.1139 Die Garantenstellung werde missbraucht, um die Nichtzurechen-
barkeit von Folgen durch die Konstruktion eines Unterlassungsdelikts zu unterlaufen.1140 
Zutreffenderweise kann es nicht genügen, wenn die Vorhandlung „unter irgendeinem 

                                                 
Der Wirt sei bloß nach § 323c StGB verpflichtet, den Gast am Verlassen der Wirtschaft zu hindern, „und 
sein Herausgeleiten war dann Verletzung dieser Pflicht, nicht mehr“. – Zu betonen ist jedoch, dass der Täter 
(soweit nicht § 34 StGB oder die mutmaßliche Einwilligung Platz greift) nicht die dem Opfer drohenden 
Gefahren umschichten darf (so aber wohl Jakobs: „bloße Umschichtung allgemeiner Lebensrisiken“). Ob 
das Herausführen der eingetretenen Verletzung – das Opfer fällt auf die Straße und wird überfahren – durch 
das Herunterführen erhöht wird, ist Tatfrage. Dass sich der Angeklagte im Übrigen nur nach § 323c I StGB 
strafbar macht (weil er, indem er das Opfer nur die Treppe herunterführt, nicht in ausreichendem Maße 
Hilfe leistet), ist dann Ergebnis der Überlegung, dass das Herausführen nicht sorgfaltswidrig ist, nicht deren 
Begründung.  
1134 Siehe Herzberg JZ 1986, 986, 987: „schleichende Aushöhlung“. 
1135 BGHSt 34, 82, 84 
1136 BGHSt 34, 82. 
1137 Etwa von Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 103; Hoffmann-Holland AT Rn. 772; Jakobs FG BGH 
IV S. 29, 41 f.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 54; Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; Ranft JZ 1987, 859, 
864; Rengier AT § 50 Rn. 89; Roxin AT II § 32 Rn. 170: unzulässige versari in re illicita; Rudolphi JR 
1987, 162, 163; ders. SK7 § 13 Rn. 39b; Seelmann NK1 § 13 Rn. 114; Sowada Jura 2003, 236, 242 f., der 
die Entscheidung immerhin „kriminalpolitisch nachvollziehbar“ nennt; Weigend LK § 13 Rn. 47: Hier habe 
sich nur das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht; siehe auch Arzt FG BGH IV S. 755, 763 nur „Verdacht 
rechtswidrigen Vorverhaltens“; Otto FS Gössel S. 99, 101 f.; allgemein Stree FS Klug II S. 395, 398 f.; 
dem BGH hingegen zustimmend Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 14; Freund MK § 13 Rn. 124: „berech-
tigte Aufgabe des Pflichtwidrigkeits-(zusammenhangs-)erfordernisses“, der jedoch ebenfalls darauf hin-
weist, dass man dann auch nicht am Pflichtwidrigkeitserfordernis festhalten kann, ohne dessen spezielle 
Funktion auszuhebeln (Rn. 128); Rengier JuS 1989, 802, 807: „Schritt in die Richtige Richtung“; siehe 
auch Herzberg JZ 1986, 986 f.: auf Grundlage der Risikoerhöhungslehre zutreffend, dann hätte der BGH 
aber auch fahrlässige Begehung bejahen müssen. 
1138 BGHSt 34, 82, 84. 
1139 Weigend LK § 13 Rn. 47. Ähnlich auch Ranft JZ 1987, 859, 864, der insoweit aber nicht nur auf die 
Pflichtwidrigkeit, sondern auf die erhöhte Betriebsgefahr abstellt. 
1140 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 39b. Rudolphi meint, es fehle insoweit am „Zurechnungszusammenhang“. Dass 
der BGH gleichwohl das Pflichtwidrigkeitserfordernis beibehalte, sei insoweit „funktionslos und überflüs-
sig“; ders. JR 1987, 162, 164. 
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rechtlichen Gesichtspunkt zu mißbilligen ist […] sie ist vielmehr streng auf das Risiko 
zu beziehen, dessen Herbeiführung zu Gegenmaßnahmen verpflichten soll“.1141 

Nachdem in der eben genannten Entscheidung auf das Erfordernis des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs verzichtet wurde, hielt es der BGH in seiner vielbeachteten1142  Leder-
sprayentscheidung1143 nicht für erforderlich, die Pflichtwidrigkeit aus der Perspektive 
ex ante zu bestimmen. Nachdem der BGH zunächst eine Übernahme zivilrechtlicher Ver-
kehrspflichten1144 in das Strafrecht erwogen hatte, stützte er die Rückrufpflicht auf die 
Garantenstellung aus Ingerenz. Im konkreten Fall war allerdings das Inverkehrbringen 
des Ledersprays ex ante sorgfaltsgemäß und damit nach allgemeiner Unrechtsdogmatik 
pflichtgemäß erfolgt.1145 Dennoch stellte sich der BGH auf den Standpunkt, die objektive 
Pflichtwidrigkeit setze nicht voraus, dass die Gefährdung für den Täter vorhersehbar sei 
und er sorgfaltswidrig, also fahrlässig handle. Erforderlich sei nur die rechtliche Missbil-
ligung des Gefährdungserfolgs.1146 Das „pflichtwidrige“ Vorverhalten des Produzenten 
müsse nicht „schuldhaft“ sein. – Dagegen wurde vorgebracht, von der Missbilligung des 
Erfolgs ex post könne nicht auf die ex ante festzustellende Pflichtwidrigkeit geschlossen 
werden. Der BGH missachte seine selbst aufgestellten Kriterien und gebe damit die Kri-
terien pflichtwidrigen Vorverhaltens bei der Ingerenz praktisch auf, indem er von rechts-
widrigem Verhalten spreche, aber rechtmäßiges genügen lasse.1147  Es liege eine Recht-
sprechungsänderung vor, welche mithilfe der ex post bestimmten Pflichtwidrigkeit nur 

                                                 
1141 Küper JZ 1981, 568, 574; Hervorhebungen im Original. 
1142 Und vieldiskutierten; siehe aus der fast unüberblickbaren Literatur zu dieser Entscheidung etwa die 
Nachweise bei Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 5 m. Fn. 19. 
1143 BGHSt 37, 106 ff. 
1144 Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 A III; Puppe JR 1992, 30 meint dagegen, der BGH hätte sich 
gerade damit beschäftigen müssen, ob diese Pflichten Garantenpflichten sind, anstatt diese Frage dahinste-
hen zu lassen; eine Orientierung an den Verkehrspflichten befürwortend Kuhlen NStZ 1990, 566, 567, der 
allerdings für das Strafrecht eine Restriktion fordert. Schünemann hingegen wirft dem BGH vor, die straf-
rechtliche Haftung auf das Ausmaß der zivilrechtlichen ausgedehnt zu haben. Die ganze Entscheidung be-
wege sich „im Kielwasser der Zivilrechtsdogmatik zur Produkthaftung“. Es sei verhängnisvoll, wenn das 
Strafrecht die im Zivilrecht aus Erwägungen der Schadens- und Risikoverteilung konzipierten Verkehrs-
pflichten, als „Art Gefährdungshaftung“ übernehme. Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 66 f.; 
ders. in: Umweltschutz S. 137, 144 f., 153 f.; siehe auch ders. GA 1995, 201, 224; Otto FS Hirsch S. 291, 
293. 
1145 Vgl. auch Kuhlen JZ 1994, 1142, 1146. 
1146 BGHSt 37, 106, 117 ff. 
1147 Siehe zu diesem Vorwurf Bloy FS Maiwald S. 35, 45; Brammsen GA 1993, 97, 101 ff.; 107 ff., (i. Erg. 
aber Übereinstimmung feststellend S. 118); Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 164 f.; Freund Erfolgsdelikt 
S. 182 m. Fn. 82; ders. MK § 13 Rn. 124 ff., 129: „Was noch aussteht ist die offene Preisgabe“; ders./Ros-
talski AT § 6 Rn. 95; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 311; Hassemer Produktverantwortung S. 50 ff.; 
Hilgendorf Produzentenhaftung S. 138 ff.; Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 846 m. Fn. 9; ders. in: El sistema 
S. 133, 155; Kudlich AT S. 77; Kühl AT § 18 Rn. 103, 110; Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; ders. JZ 1994, 
1142, 1146; ders. FS Eser S. 359, 361; Otto FS Hirsch S. 291, 304 (siehe aber auch S. 308 ff.); ders. FS 
Gössel 99, 104; Puppe JR 1992, 30: „schlecht verhohlenes Lippenbekenntnis“; Ransiek Unternehmens-
strafrecht S. 39; Roxin AT II § 32 Rn. 198 ff.; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 39b; Samson StV 1991, 182, 184; 
Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 6 f. m. Fn. 22; sein, ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 68 f.; ders. 
GA 1995, 201, 224; Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 86; Sowada Jura 2003, 236, 242; Stein SK § 13 
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kaschiert werde.1148 Insbesondere ist zweifelhaft, weshalb der BGH darauf abstellt, dass 
das Verhalten nicht schuldhaft sein muss. In der Literatur wurde dagegen vorgebracht, 
dass der BGH die objektive und subjektive Sorgfaltswidrigkeit verwechsle.1149 Jedenfalls 
scheint er zu einem kausalen Unrechtsverständnis zurückzufallen, das die Fahrlässigkeit 
als Schuldmerkmal ansieht.  

Von vielen Autoren hat die Konstruktion als Ingerenzgarantenstellung, insbesondere auf-
grund der Aufweichung des Pflichtwidrigkeitskriteriums auch im Ergebnis Ablehnung 
erfahren.1150 Die Anknüpfung an die Garantenstellung aus Ingerenz sei teuer erkauft, in-
dem der Bundesgerichtshof seine Einschränkung der Ingerenzgarantenstellung wieder 
preisgegeben und damit die Erfolgsabwendungspflichten viel zu extensiv bestimmt 
habe.1151 Außerdem wird vorgebracht, die Konstruktion über die Garantenstellung aus 
Ingerenz sei kriminalpolitisch sinnlos, da jeder Neue im Betrieb nicht verpflichtet werde, 
aber der bereits ausgeschiedene Rentner Garant bleibe.1152 Zum Teil wurde der Gesetz-
geber dazu aufgerufen, Klarheit zu schaffen, weil die allgemeine Strafrechtsdogmatik 
nicht bestimmte Regeln für einzelne Bereiche des Lebens aufstellen könne.1153 Andere 
begrüßen hingegen im Ergebnis den Rekurs auf die Garantenstellung aus Ingerenz, aller-
dings unter Ablehnung des ex ante zu bestimmenden Pflichtwidrigkeitserfordernisses.1154 

                                                 
Rn. 51, es liege de facto ein Verzicht auf das Pflichtwidrigkeitskriterium vor; Tiedemann Wirtschaftsstraf-
recht S. 351; Weigend LK § 13 Rn. 46; Weißer Kollegialentscheidungen S. 35 ff.; Wittig Wirtschaftsstraf-
recht § 6 Rn. 54; Wohlers NK3 § 13 Rn. 43; siehe aber auch Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 744: kein 
genereller Verzicht auf das Erfordernis. 
1148 Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; siehe auch Hilgendorf Produzentenhaftung S. 139: das Merkmal werde 
neben dem der Gefahrschaffung überflüssig. 
1149 Samson StV 1991, 182, 184; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 68 f.; ders. FG BGH IV 
S. 621, 638: der BGH habe die systematische Aufteilung der zum Tatbestand gehörigen objektiven Pflicht-
widrigkeit und der im Rahmen der Schuld relevanten individuellen Vorwerfbarkeit „aus dem Auge verloren 
und dementsprechend die Ableitung der umfassenden Rückrufpflicht auf einen dogmatischen Lapsus ge-
gründet“; vgl. auch Roxin AT II § 32 Rn. 199. 
1150 Bloy FS Maiwald S. 35, 45 ff.: Keine Ingerenz, sondern aufgrund Übernahme einer sozialen Rolle 
(S. 49); Brammsen GA 1993, 97, 101: die Ingerenz sei hier auf einem äußerst brüchigen Boden konstruiert“; 
Gaede NK § 13 Rn. 48; Kühl AT § 18 Rn. 103, 110; Puppe JR 1992, 30; Roxin AT II § 32 Rn. 209; Samson 
StV 1991, 182, 184; Stein SK § 13 Rn. 51; Weigend LK § 13 Rn. 46; offengelassen bei Kuhlen FS Eser 
S. 359, 361; siehe auch Rengier AT § 50 Rn. 59 f.: Bei pflichtwidrigem Inverkehrbringen Ingerenz; sonst 
Verantwortlichkeit für Sachen als Gefahrenquelle.  
1151 Schünemann FG BGH IV S. 621, 637; siehe auch Samson StV 1991, 182, 184. 
1152 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 69; ders. FG BGH IV S. 621, 636; zu diesem Argument 
bereits ders. Unternehmenskriminalität S. 100; siehe auch Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 40. 
1153 Samson StV 1991, 182, 184; kritisch hierzu Weißer Kollegialentscheidungen S. 63. 
1154 Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 739, 740; Freund MK § 13 Rn. 124, 129; ders./Rostalski AT § 6 
Rn. 94 f; Frisch Strafrecht § 8 Rn. 128; Frister AT 22/34 m. Fn. 77; Maurach/Gössel/Zipf § 46 Rn. 100; 
Jakobs in: El sistema S. 133, 153 f.: „Fortführung – nicht: Änderung – der Rechtsprechung“; ders. FG BGH 
IV S. 29, 42 ff.; Köhler AT S. 224; Kudlich AT S. 77; ders. SSW § 13 Rn. 24; Kühl AT § 18 Rn. 103; 
Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; ders. JZ 1994, 1142, 1146; Meier NJW 1992, 3193, 3196; Otto FS Hirsch 
S. 291, 301 ff., 308 ff.; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 90; darüber hinaus wird die Produkthaftung zum Teil 
als eigene Fallgruppe anerkannt, welche keine Pflichtwidrigkeit erfordere, Stein SK § 13 Rn. 55; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1201; Hilgendorf Produzentenhaftung S. 140 hält dies für erwägenswert, neben 
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Die Gesellschaft müsse neue, unbekannte Produkte als Sonderrisiken definieren und dem 
Produzenten die Folgekosten auferlegen.1155 – Dass das Inverkehrbringen von Produkten 
eine ernstzunehmende Gefahrenquelle für Leib und Leben von Produktverwendern dar-
stellt, wird man wohl nicht bestreiten können.1156 Zum Teil wurden auch Begründungs-
ansätze außerhalb der Ingerenz angeboten. Regelmäßig wird auf die sachbezogene Herr-
schaft über eine Gefahrenquelle abgestellt.1157 Hierbei seien neben der tatsächlichen Ge-
walt über die Sache auch die rechtlichen Einfluss- und Verfügungsverhältnisse miteinzu-
beziehen.1158 Dagegen meint etwa Roxin, dass hier die Herrschaft von ihrer realen Grund-
lage gelöst werde: Die Ware habe eben den tatsächlichen Herrschaftsbereich des Produ-
zenten verlassen. Es gehe damit nicht um „Überwachung“, sondern eine Schutzverpflich-
tung aus einiger Distanz.1159 Die Garantenstellung des Produzenten sei damit am besten 
als Übernahme einer Schutzfunktion zu deuten.1160 Gegen die Überlegungen Roxins wird 
wiederum vorgebracht, dass es sich bei der Übernahme um eine Fiktion handelt.1161 Kuh-

                                                 
der Garantenstellung aufgrund der Eröffnung einer Gefahrenquelle jedoch nicht erforderlich; ferner Heu-
chemer BeckOK § 13 Rn. 75, der ganz allgemein auf das „Verantwortungsprinzip“ rekurriert. 
1155 Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 846 m. Fn. 9; ders. FG BGH IV S. 29, 43. Jakobs sieht in der Entschei-
dung die konsequente Fortführung von BGHSt 25, 218: In Ausnahme dieser Entscheidung liege kein da-
zwischentretendes Opferverhalten vor, sodass Pflichtwidrigkeit nicht erforderlich sei; ähnlich Kuhlen NStZ 
1990, 566, 568; anders Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 6 f. m. Fn. 22. 
1156 Kuhlen JZ 1994, 1142. Ob jedoch die Einbeziehung qualifiziert riskanter Vorhandlungen in die Inge-
renzgarantenstellung zu begrüßen ist, soll unten näher betrachtet werden → Kapitel 3 § 2 H I 2 b). 
1157 Brammsen GA 1993, 97, 110; Gaede NK § 13 Rn. 48; Hilgendorf Produzentenhaftung S. 141 f.; Kühl 
AT § 18 Rn. 110; Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 34 f., 39: der Herrschaftsbereich sei nicht bloß räum-
lich zu verstehen; Rengier AT § 50 Rn. 60: Der Unternehmer bleibe unabhängig von Eigentums- und Be-
sitzverhältnissen verantwortlich, da sich Fehler erst nachträglich herausstellen; Sch/Sch/Sternberg-Lie-
ben/Schuster § 15 Rn. 120; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 49; Weigend LK § 13 Rn. 53; Wohlers NK3 
§ 13 Rn. 48; Weißer Kollegialentscheidungen S. 57 ff., 64; Zieschang AT Rn. 612. 
1158 Brammsen GA 1993, 97, 113; zustimmend Kühl AT § 18 Rn. 110. 
1159 Roxin AT II § 32 Rn. 209 ; vgl. auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 126. 
1160 Roxin AT II § 32 Rn. 210. Ähnlich wie Roxin stellt sich Schünemann auf den Standpunkt, es gehe um 
die Herrschaft über die „partielle Hilflosigkeit des Verbrauchers“, die allerdings nur bei Markenware an-
zunehmen sei. Im Ansatz schon Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 70 f.; dann insbeson-
dere ders. FG BGH IV S. 621, 640 f.; ders. FS Amelung S. 303, 317; kritisch Kuhlen FS Eser S. 359, 363 
m. Fn. 30; Roxin AT II § 32 Rn. 213; dagegen wieder Schünemann FS Amelung S. 303, 317. Zudem 
meint Schünemann, dass die Verantwortlichen im Strafrecht bloß eine Warnungspflicht, nicht aber eine 
Rückrufpflicht treffe. Der Konsument kann sich nämlich, sobald ihm der Produzent das entsprechende 
Wissen zur Verfügung stellt, selbst entscheiden, ob er das gefährliche Produkt unter eigenverantwortlicher 
Eingehung des Risikos weiter benutzen will (siehe Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 66 ff.; 
FG BGH IV S. 621, 638; ders. FS Amelung S. 303, 317; anders als im Zivilrecht, wo ein Rücknahme- oder 
Ersatzanspruch bestehen kann). Dagegen wendet wieder Kuhlen ein, dass es darauf ankomme, welche 
Maßnahmen im Einzelfall geeignet, erforderlich und angemessen seien: Rückruf sei dabei bloß ein Sam-
melbegriff für nachträgliche Schutzmaßnahmen (Kuhlen FS Eser S. 359, 361 ff., 363. Aufgrund des ultima 
ratio Prinzips will er dabei dem Produzenten einen gewissen Einschätzungsspielraum gewähren, S. 368). – 
Zutreffenderweise handelt es sich um eine Frage der Garantenpflicht, nicht der Garantenstellung. Hierfür 
kommt es nach der Fahrlässigkeitsdogmatik darauf an, ob der Produzent sorgfaltswidrig handelt. Der Pro-
duzent genügt seinen Sorgfaltspflichten, wenn er geeignete und erforderliche Gegenmaßnahmen ergreift – 
diese können von Informations- bis hin zu Rückrufaktionen reichen, vgl. Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 26. 
1161 Weigend LK § 13 Rn. 53; siehe auch Tiedemann Wirtschaftsstrafrecht Rn. 351. 
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len meint stattdessen, dass die Hersteller aufgrund ihres Überblicks und ihrer Sachkennt-
nis regelmäßig eine höhere Wirkchance als Dritte hätten, sodass ihre Inpflichtnahme ei-
nem effektiven Rechtsgüterschutz entspreche. Die Annahme einer Garantenstellung sei 
„konkurrenzlos präventiv“.1162 Gegen eine Einbeziehung der Wirkchancen spricht je-
doch, dass hierdurch die Frage nach der rechtlichen Aufgabe, eine bestimmte Schädi-
gungsmöglichkeit zu überwachen, mit der Abwendungsmöglichkeit vermengt würde.1163 
Daneben erscheint es zwar zutreffend, wenn Kuhlen außerdem anführt, die Produzenten 
stünden gegenüber dem Unbeteiligten in einer „deutlich herausgehobenen Verantwor-
tung“ für die Gefahren „ihres“ Produktes, sodass man ihnen eine gesteigerte Sonderver-
antwortlichkeit auferlegen könne,1164 jedoch ist damit mehr das Ergebnis einer Garanten-
stellung aus Ingerenz umschrieben als hergeleitet. Während also hinsichtlich der genauen 
Begründung der Garantenstellung Uneinigkeit herrscht, besteht weitestgehender Kon-
sens,1165 dass den Produzenten eine Verantwortlichkeit als Garant für Produktgefahren 
treffen soll, unabhängig davon, ob diese Gefahren bereits beim Vertrieb erkennbar waren.  

§ 5 Aktuelle Probleme der Ingerenz in der Rechtsprechung 
Während die Rechtsprechung des BGH zur Meineidsbeihilfe eher von rechtshistorischem 
Interesse ist und die Literatur zur Ledersprayentscheidung inzwischen wohl ganze Bibli-
otheken füllt, kann auf die beiden zentralen Problemfelder „Ingerenz nach sorgfaltsge-
mäßem Vorverhalten?“ und „Ingerenz nach gerechtfertigtem Vorverhalten?“ erst an spä-
terer Stelle ausführlich eingegangen werden. Stattdessen sollen im Folgenden insbeson-
dere drei Problemkreise dargestellt werden, in denen die Rechtsprechungslinie durch die 
Literatur erhebliche Kritik erfahren hat. In mehreren Entscheidungen insbesondere der 
neunziger Jahre, befasste sich der Bundesgerichtshof mit Konstellationen der Mittäter-
schaft, in denen der Angeklagte einen Exzess des Mittäters nicht verhindert oder die hie-
raus resultierenden Gefahren nicht beseitigt hatte (A.).1166 Da für Exzesse eines Mittäters 
keine Verantwortlichkeit besteht – diese sind nicht vom Tatplan erfasst1167 – war der BGH 
mit der Frage nach einer möglichen Unterlassungsstrafbarkeit konfrontiert. Zudem hatte 
sich der BGH dazu zu äußern, inwiefern die Überlassung von Rauschmitteln zu einer 
Garantenstellung des Lieferanten führt (B.). Während es in den Entscheidungen der acht-
ziger Jahre regelmäßig um die Überlassung von Heroin ging, wurde das Thema in den 

                                                 
1162 Kuhlen FS Eser S. 359, 364; ähnlich Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 740: „Wissens- und Wirkvor-
sprung“; Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 39: „Trotzdem dem Einflussbereich nicht entzogen […]. Nur 
im Unternehmen ist es möglich, die Gefahren des Produktes insgesamt zu überschauen“; Weißer Kollegia-
lentscheidungen S. 64; kritisch Schünemann FS Amelung S. 303, 318 (schon ders. in: Internationale Dog-
matik S. 49, 67); siehe auch Otto FS Hirsch S. 291, 299: keine anderen Einwirkungsmöglichkeiten als 
Dritte. 
1163 → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b). 
1164 Dies gelte unabhängig von der Erkennbarkeit der Gefährlichkeit des Produktes, Kuhlen NStZ 1990, 
566, 568; ähnlich auch Kudlich AT S. 77. 
1165 Vgl. Kuhlen FS Eser S. 359, 361. 
1166 Siehe auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 44 „Weiterungstaten“; monographisch Paradissis Unterlassungs-
strafbarkeit; eingehend auch Herbertz Ingerenz S. 51 ff. 
1167 Siehe nur Zieschang AT Rn. 657. 
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letzten Jahren durch den Missbrauch legaler Substanzen aktuell. Zuletzt soll knapp – auf 
die Rechtsprechung des BGH – zu vorsätzlichem Vorverhalten (C.) eingegangen wer-
den.1168  

A. Arbeitsteilige Straftatbegehung 
Zunächst  äußerte sich der BGH nur sehr vage zu der Thematik, so etwa in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1981.1169 Der Angeklagte habe hier durch den Vorschlag, ge-
meinsam einen Überfall zu begehen, sowie durch Misshandlungen des Opfers dieses in 
die „hilflose Lage“ gebracht. Durch sein Verhalten habe er „unmittelbar dazu beigetra-
gen“, dass der Mitangeklagte zur Tötung des Opfers überging. An der Vorhandlung habe 
er als Mittäter mitgewirkt. Daher treffe ihn eine Pflicht zum Eingreifen.1170 Zu den Vo-
raussetzungen des Vorverhaltens positionierte sich der BGH nicht.1171 Wie Stree jedoch 
darlegt, ließ sich hier die Pflichtwidrigkeit ohne weiteres begründen.1172 Das Verbot des 
Raubes diene jedoch nicht dem Schutz davor, dass Dritte die Gewalteinwirkung zum An-
lass nehmen, das Opfer aus eigenverantwortlichem Entschluss anzugreifen und weiter zu 
verletzen.1173 In einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr 1984 nahm der BGH an, dass 
die Beteiligung an einer gemeinsam verübten (gefährlichen) Körperverletzung die Garan-
tenpflicht begründe, weiteren Angriffen der anderen Beteiligten entgegenzutreten. Dafür 
komme es nicht darauf an, ob sich die Lebensgefahr gerade aus Art und Umfang der 
Mitwirkung an der Körperverletzung ergebe. „Es kann auch ausreichen, daß sie mittelbar 
aus den Verletzungen entsteht, weil die durch die Körperverletzung geschaffene Lage des 
Opfers zur Folge hat, daß sich eine andere Ursachenreihe tödlich auswirken kann.“ Eine 
solche könne auch „in einem vorsätzlichen Angriff eines Dritten gegen das Opfer liegen, 
die insb. dann, wenn der Angriff – so wie hier – von einem Mittäter der vorangegangenen 
gemeinschaftlichen Körperverletzung – gleichsam in deren Fortführung zu erwarten 
ist.“1174 Der BGH führt also zunächst die Überlegung an, dass die Hilflosigkeit die Wei-
terungstat erleichtere, um dann unvermittelt die durchaus verschieden gelagerte Konstel-
lation gleichzustellen, in der die Handlung die Weiterungstat des Dritten „erwarten“ 

                                                 
1168 Herbertz Ingerenz S. 175 m. Fn. 479 nennt den Streit „inzwischen ausgefochten“. 
1169 BGH StV 1982, 218; die Beteiligten hatten – auf Initiative des Angeklagten – das Opfer mit List in eine 
leere Dachgeschosswohnung gelockt, daraufhin ausgeraubt und ohne Tötungsabsicht misshandelt. Dann 
verließen sie den Tatort und machten mit dem erbeuteten Geld eine „ausgiebige Zechtour“. Als sie danach 
bemerkten, dass das Opfer noch in der Dachgeschosswohnung lag und um Hilfe rief, entschloss sich der 
Mitangeklagte, das Opfer zur Verdeckung des Raubes zu töten. Der Angeklagte erkannte dies, unternahm 
aber keine ernsthaften Anstrengungen, das Opfer zu retten. Das Landgericht verurteilte den Angeklagten 
wegen Beihilfe zum Mord durch Unterlassen. Der BGH bestätigte die Garantenstellung aus Ingerenz.  
1170 BGH StV 1982, 218; kritisch etwa Geilen JK 1982 StGB § 13/4: die Pflichtwidrigkeit sei wohl eher 
zu verneinen, zudem liege keine nahe Gefahr vor; Seelmann NK1 § 13 Rn. 117; Stree FS Klug II S. 395 ff. 
1171 Dies bemängelnd Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 26 f. 
1172 Stree FS Klug II S. 395 f.; nach ihm auch die Nähe der Gefahr; anders für die Nähe Otto FS Geppert 
S. 441, 445 f. hier sei nicht einmal empirisch eine nahe, unmittelbare, adäquate Gefahr geschaffen worden; 
zudem bedürfe das Nähekriterium der Präzisierung. 
1173 Stree FS Klug II S. 395, 397 ff.; Otto FS Geppert S. 441, 446, die insoweit auf den fehlenden „Pflicht-
widrigkeitszusammenhang“ abstellen. 
1174 BGH NStZ 1985, 59. 
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lässt.1175 Während Otto insoweit kritisiert, dass der BGH die Eigenverantwortlichkeit des 
Dritten nicht hinreichend würdige und die Garantenstellung allein auf die Kausalität der 
Misshandlungen für den Tatentschluss gründe,1176 scheint Jakobs diese Ausweitung zu 
begrüßen: „Wer sich an einer Tat beteiligt, bei der es um ein Ausleben von Aggressionen 
geht, wird für ein Geschehen zuständig, dessen Grenzen nicht notwendig schon erreicht 
sind, wenn die eigenen Aggressionen sich erschöpft haben“.1177 Indem der BGH, wie 
selbstverständlich, zu einer Beihilfestrafbarkeit wegen des Tötungsdelikts gelangt, ver-
mag er jedenfalls Widersprüche zwischen der deliktischen Beurteilung der Ingerenzun-
terlassung und dem Gewicht des Vorhandlung zu vermeiden. Anders in der kurz darauf-
folgenden Entscheidung aus dem Jahr 1985: Die Angeklagten F und S hatten gemeinsam 
einen (vermeintlichen) Obdachlosen misshandelt. Als S bereits von dem Opfer abgelas-
sen hatte, nahm der F einen fast zehn Kilo schweren Metallpoller und ließ ihn mindestens 
einmal in das Gesicht des Opfers fallen, wodurch dieses verstarb. Der BGH bestätigte die 
Annahme des LG, dass S aufgrund der vorangegangenen gemeinsamen Misshandlungen 
als Garant dadurch verpflichtet war, den F hiervon abzuhalten, und verurteilte ihn auf-
grund täterschaftlichen Totschlags durch Unterlassen.1178 Dies kann nicht überzeugen, 
denn selbst, wenn S den F aktiv dazu aufgefordert hätte, bzw. ihm den Poller übergeben 
hätte, käme aufgrund der alleinigen Tatherrschaft des F bzgl. § 212 I StGB für S bloß 
Anstiftung bzw. Beihilfe in Betracht. Wenn es jedoch an einem aktiven Förderungsbei-
trag sowie einem hierauf bezogenen Vorsatz fehlt, kann S nicht schlechter stehen als leis-
tete er von vornherein absichtlich Hilfe zur Tat. Solange man auf diese Weise Wertungs-
widersprüche zu den Teilnahmeregeln vermeidet, erscheint die Strafbarkeitsbegründung 
trotz der „lapidaren“ Begründung1179 – vorangegangene gemeinsame Misshandlung – 
vertretbar,1180 wenn S nicht bloß den F durch die gemeinsamen Misshandlungen zu der 
Weiterungstat angestachelt, sondern durch die Misshandlungen in eine hilflose Lage ge-
bracht hat, die dem erkennbar zu weiteren Aggressionen geneigten F dann die Weite-
rungstat erleichterte. Die tatsächlichen Feststellungen erscheinen hier jedoch unklar, 
wenn der BGH ausführt, das Opfer habe auf die Misshandlungen keine Reaktion gezeigt 
und sei möglicherweise durch die ersten Tritte bewusstlos geworden. 

Größere Aufmerksamkeit hat ein Sachverhalt erlangt,1181 über den der BGH im Jahr 1992 
zu entscheiden hatte. Der Geschädigte T wurde durch den Mitangeklagten M schwer 

                                                 
1175 Siehe dazu auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 44; sowie Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 28. 
1176 Auf die Eigenverantwortlichkeit hinweisend Otto FS Geppert S. 441, 447; ders. JK 85 StGB § 13/7; 
Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 28. 
1177 Jakobs FG BGH IV S. 29, 45. Es komme nicht auf den subjektiven Sinn der Beteiligten, sondern den 
objektiven Sinn des Geschehens an. 
1178 BGH StV 1986, 59 f., der sich auf den Standpunkt stellt, es komme für die Täterschaft allein auf die 
subjektive Willensrichtung des Beteiligten an. 
1179 Kritisch insoweit zu Recht Geppert JK 86 StGB § 13/8, dieser nimmt jedoch im Ergebnis eine Be-
schützergarantenstellung an; Otto FS Geppert S. 441, 447 f.; die fehlende Begründung moniert auch Para-
dissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 28. 
1180 Anders wohl Otto FS Geppert S. 441, 447 f. 
1181 Gleiche Diagnose bei Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 29. 
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misshandelt, insbesondere durch Schnitte mit einer Rasierklinge. An diesen (nicht lebens-
gefährlichen) Misshandlungen beteiligte sich der Angeklagte S, der, um dem M zu impo-
nieren, dem Opfer weitere Schnittwunden, einen Kopfstoß und einen Faustschlag zufügte. 
M und S verließen daraufhin die Wohnung und ließen den T unter Bewachung des Zeugen 
A zurück. Während dieser Zeit rief der A telefonisch die Mutter des T an und erklärte ihr, 
T habe Spielschulden, die sie auslösen könne. Die Mutter des T verwies darauf, die Poli-
zei verständigt zu haben. Als der M das erfuhr, beschloss er, den T zu töten, indem er ihn 
zunächst mit einer Drahtschlinge drosselte und, nachdem der T noch Lebenszeichen von 
sich gab, mit einem Hammer auf den Kopf zu schlagen. Das Landgericht verurteilte den 
S wegen Totschlags durch Unterlassen, der BGH hob den Schuldspruch auf und erkannte 
auf Beihilfe durch Unterlassen.1182 Dabei bejahte er zunächst eine Garantenstellung aus 
Ingerenz. Es könne offenbleiben, ob die an sich nicht lebensgefährlichen Misshandlun-
gen, die allein noch keine Lebensgefahr schufen, zu einer Garantenpflicht aus vorange-
gangenem Tun führten, denn jedenfalls habe die Beteiligung Auswirkungen auf den Mit-
angeklagten gehabt. Der Angeklagte habe diesem durch die Mitwirkung an den Miss-
handlungen sein „Einverständnis mit dem brutalen Vorgehen“ gegeben und ausgedrückt, 
der Mitangeklagte brauche sich keine „Hemmungen aufzuerlegen“; diese „Bestärkung“ 
habe die Gefährlichkeit des M erhöht. Damit schaffe der Angeklagte durch seine pflicht-
widrigen Handlungen die nahe Gefahr, dass der Mitangeklagte das Opfer hemmungslos 
lebensgefährlich verletzen würde.1183 

Das Urteil ist jedoch unter mehreren Gesichtspunkten zweifelhaft:1184 Problematisch ist 
hier ausweislich des durch den BGH festgestellten Sachverhalts bereits, ob der S über-
haupt durch sein Agieren die Gefahr einer Weiterungstat durch M gesteigert hat. Den 
Tötungsentschluss fasste M ja nicht im direkten Anschluss an die Misshandlungen, son-
dern in zeitlichem Abstand dazu und aufgrund der neu gewonnenen Informationen.1185 
Jedenfalls fehlt es an der Nähe der Gefahr, da – selbst wenn man die Steigerung der Ag-
gressionsbereitschaft unterstellt, die sich in der Tötungshandlung fortwirkt – jedenfalls 
die generelle Eignung ex ante, diesen Verlauf herbeizuführen, fehlt.1186 Überdies er-
scheint es problematisch, ob es möglicherweise etwas an der Beurteilung ändert, dass der 

                                                 
1182 BGH NJW 1992, 1246 ff. 
1183 BGH NJW 1992, 1246, 1247; zustimmend Weigend LK § 13 Rn. 43; kritisch hingegen Stree FS Klug 
II S. 395 f. mit dem Hinweis auf die weite Definition der Ingerenz, die bei konsequenter Fortführung der 
Rechtsprechung gezogen würde: Wenn man den Gedanken weiterdenke, müsse der Mittäter etwa dafür 
einstehen, dass sein Komplize keine entlastenden Aussagedelikte begehe oder zur Beseitigung von Bewei-
sen Delikte nach den §§ 303 ff. StGB verübe. 
1184 Vgl. auch Otto JK 98 StGB § 13/27: Unterstellung, nicht Nachweis realer Förderung. 
1185 Darauf weist zu Recht Neumann JR 1993, 161 hin. 
1186 Neumann JR 1993, 161. Völlig vage hingegen Jakobs FG BGH IV S. 29, 45: „Der individuelle Sinn 
der Beteiligung des Angeklagten mag gelautet haben ‚peinigen, aber nicht töten‘, und trotzdem kann sein 
Beitrag einem Gesamtgeschehen gegolten haben, das in objektiver Sicht ‚peinigen und notfalls auch töten‘ 
bedeutete“; wer sich an einer Tat beteilige, bei der es um ein Ausleben von Aggressionen gehe, werde „für 
ein Geschehen zuständig, dessen Grenzen nicht notwendig schon erreicht sind, wenn die eigenen Aggres-
sionen sich erschöpft haben“. 
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M die Handlung eigenverantwortlich ausgeführt hat.1187 Entgegen dem BGH „können die 
Fälle, in denen eine Handlung erst durch die Vermittlung einer verantwortlichen Tat einer 
anderen Person zum Erfolg führt, nicht mit denen einer unmittelbaren Erfolgsverursa-
chung über einen Leisten geschlagen werden“.1188 Schon früh hat Bockelmann ausgeführt 
„In Wahrheit steht es so, daß die bloße Versuchung eines anderen noch keine Rechtsguts-
gefährdung ist“.1189 Es besteht keine außerhalb des bösen Willens des Anderen liegende 
Gefahr.1190 Wie diesem Befund Rechnung zu tragen ist, ob im Rahmen eines „Regress-
verbots“,1191 einer damit verwandten „Zuordnung exklusiver Verantwortungsbereiche 
und ihrer Begrenzung“1192 oder im Rahmen der Pflichtwidrigkeit/ Sorgfaltswidrigkeit des 
Vorverhaltens, kann hier noch nicht entschieden werden. Hinsichtlich letzterem Krite-
rium ist zu betonen, dass richtigerweise nicht irgendeine isolierte, nebenherlaufende Ver-
botswidrigkeit genügen kann, vielmehr müsste der S gerade im Hinblick auf mögliche 
durch M bewirkte weitere lebensgefährliche Misshandlungen sorgfaltswidrig gehandelt 
haben.1193 Während es fernliegt, in der bloßen „Bestärkung“ des M ein gefährliches, 
pflichtwidriges Vorverhalten zu erkennen, erscheint es mit Neumann plausibel, dass der 
Angeklagte S eine Garantenstellung innehat, weil der durch das Gefangenhalten und die 
Einschüchterung des Opfers dessen Gefährdung zurechenbar gesteigert hat.1194 Es ginge 
insoweit nicht bloß um die psychische Einwirkung auf den Exzesstäter, sondern die tat-
sächliche Veränderung der Lage des Opfers, welche die Exzesstat fördert oder ermög-
licht. 

In jedem Fall dürften jedoch die allgemeinen Regeln der Pflichtwidrigkeit (also des Fahr-
lässigkeitsdelikts) nicht unbesehen auf die Ingerenzbegründung angewendet werden, da 
ansonsten eine Umgehung der spezielleren Teilnahmeregelungen §§ 26, 27 StGB 
droht.1195 Eine Garantenstellung aus Ingerenz, die sich allein aus den Wertungen der Be-
gehungstatbestände ableiten kann, darf sich zu diesen nicht in Widerspruch setzen. Der 
BGH geht nicht darauf ein, dass sich der spontane Gewaltausbruch des M nicht innerhalb 

                                                 
1187 Diesen Aspekt betonen etwa Neumann JR 1993, 161; Otto JK 92 StGB § 13/18; Renzikowski Täterbe-
griff S. 264; Seelmann StV 1992, 416, 417; Stree FS Klug II S. 395, 397. 
1188 Neumann JR 1993, 161. 
1189 Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 134; vgl. auch Neumann JR 1993, 161; Schmidhäuser AT 
12/32; H. Schumann Handlungsunrecht S. 52 m. Fn. 35; Welp Vorangegangenes Tun S. 310. 
1190 Neumann JR 1993, 161, 162.  
1191 So für die Ingerenz Welp Vorangegangenes Tun S. 311 ff., 317 ff.; Welzel Strafrecht S. 217. 
1192 Neumann JR 1993, 161, 162. 
1193 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 44; zuvor allgemein Küper JZ 1981, 568, 574; siehe auch Stein SK § 13 Rn. 60; 
Seelmann StV 1992, 416, 417: Es müsse der Risikozusammenhang vorliegen. Hierzu müssten die Förde-
rungshandlungen einen Deliktsbezug zu einem Tötungsdelikt haben; kritisch Otto FS Geppert S. 441, 451: 
damit müsse Seelmann hier eher zur Zurechnung gelangen. 
1194 Neumann JR 1993, 161, 162; siehe auch Otto JK 92 StGB § 13/18: Garantenstellung aufgrund der 
Schaffung einer hilflosen Lage.  
1195 Neumann JR 1993, 161 f; ähnlich A. Hartmann ZStW 116 (2004) 586, 616; Renzikowski Täterbegriff 
S. 264; Sowada Jura 2003, 236, 245. 
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des gemeinsamen Plans bewegt und daher als Exzess dem S nicht zurechenbar1196 ist. 
Selbst in der Fallabwandlung, dass S den M aktiv mit Tötungsvorsatz bestärkt hätte, 
könnte er lediglich wegen psychischer Beihilfe verurteilt werden.1197 Dann wäre es aber 
inkonsequent, den nicht einmal vorsätzlich Hilfe Leistenden über den Umweg des Unter-
lassungsdelikts als Täter zu bestrafen. Insbesondere würde ihm so die zwingende Straf-
milderung des § 27 II 2 StGB vorenthalten.1198 Der BGH kommt zwar ebenfalls zur Teil-
nehmerstrafbarkeit, stellt sich jedoch auf den Standpunkt, die Unterscheidung zwischen 
Täterschaft und Teilnahme vollziehe sich nach der inneren Tatseite, der subjektiven Hal-
tung des Betreffenden zur Tat. Täter sei, wer Täterwillen aufweise.1199 Wie fragil diese 
Argumentation ist, zeigt sich, wenn man den Fall insoweit abwandelt, dass der Ange-
klagte in der Unterlassungsphase eben Täterwillen fasst.1200 Durch die daraus resultie-
rende täterschaftliche Unterlassungsstrafbarkeit wird die klare gesetzgeberische Ent-
scheidung, den Mittäterexzess im Rahmen der Begehungsstrafbarkeit nicht zuzurechnen, 
unterlaufen.1201 

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1997 sind erstmals restriktivere Tendenzen zu erken-
nen. Der BGH führte aus, dass die gemeinschaftliche Unternehmung eines Raubes nicht 
die nahe Gefahr schaffe, dass einer der Mittäter dazu übergehe, das Opfer zu vergewalti-
gen.1202 Unklar ist jedoch, ob der BGH hier bloß auf das empirische Fernliegen1203 oder 
auf normative Erwägungen1204 abstellt? Wie wäre der Fall zu entscheiden, wenn der an-
dere Beteiligte bereits in der Vergangenheit einschlägig auffällig geworden wäre? Die 
mangelnde Trennschärfe des Kriteriums der Nähe zeigt, dass dieser Gesichtspunkt geeig-
net ist, die äußersten Grenzen der Ingerenz abzustecken,1205 allerdings nicht, um den An-

                                                 
1196 Darauf stellt dann zu Recht BGH NStZ 1998, 83, 84 auch für die Ingerenz ab; ebenso Schmidhäuser 
AT 12/32. 
1197 Vgl. ausdrücklich BGH NStZ 2002, 139: „Eine solche psychische Beihilfe begründet unter dem Ge-
sichtspunkt des pflichtwidrigen, gefahrerhöhenden Vorverhaltens (Ingerenz) eine Garantenstellung.“ 
1198 Vgl. Sowada Jura 2003, 236, 245; anders Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92 f., der vorschlägt, die 
Milderung aus § 13 II StGB zu einer obligatorischen hochzustufen. 
1199 BGH NJW 1992, 1246, 1247; zustimmend Seelmann StV 1992, 416; ablehnend zu Recht Neumann JR 
1993, 161, 163: eine genaue Grenzziehung ist nicht möglich. Im Allgemeinen zu den Bedenken gegen die 
Abgrenzung aufgrund der inneren Einstellung Gallas Gutachten S. 121, 123 ff.; ders. JZ 1960, 649, 650 f.; 
Roxin TuT S. 57 ff.  
1200 Die Täterstrafbarkeit würde nach dem BGH von zahlreichen Zufälligkeiten abhängen, etwa ob sich für 
den ursprünglichen Gehilfen nachträglich eine Abwendungsmöglichkeit ergibt, ob der Aktivtäter anwesend 
bleibt und im Allgemeinen, welche innere Haltung der Ingerent zum Geschehen fasst. 
1201 Auf die objektive „Bedeutung“ des Vorverhaltens abstellend daher Jakobs FG BGH IV S. 29, 45. 
1202 BGH NStZ-RR 1997, 292 f., die Ingerenz setzte voraus, dass der Handelnde „die nahe Gefahr des 
Eintritts gerade des tatbestandsmäßigen Erfolges herbeigeführt hat“; zustimmend Heuchemer BeckOK § 13 
Rn. 72; Jäger AT Rn. 353d: die ursprüngliche Gewaltanwendung habe nur Vermögensbezug gehabt; Otto 
JK 98 StGB § 13/27; ders. FS Geppert S. 441, 451; Rengier AT § 50 Rn. 100. 
1203 Auf die Vorhersehbarkeit des Exzesses abstellend auch BGH NJW 1999, 69, 71 f. 
1204 Siehe hierzu etwa Otto FS Geppert S. 441, 445; Rengier AT § 50 Rn. 97 ff.; Timpe Strafmilderungen 
S. 178 m. Fn. 101, die den Begriff der „nahen Gefahr“ normativ verstehen wollen. 
1205 So auch Rudolphi JuS 1969, 569, 552 hinsichtlich der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit. 
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wendungsbereich exakt festzulegen. Daneben hätte sich auch auf der Grundlage des herr-
schenden Pflichtwidrigkeitskriteriums eine angemessene Lösung finden lassen: Die Be-
teiligung an einem Raub ist zwar pflichtwidrig hinsichtlich der allgemeinen Handlungs-
freiheit und dem Eigentum, nicht hingegen bezüglich der sexuellen Selbstbestimmung 
des Opfers. Es fehlt hier nach der h.L. am Schutzzweckzusammenhang1206 oder in ande-
ren Worten an der Pflichtwidrigkeit der Handlung hinsichtlich der Gefahrschaffung. 

Entscheidend erscheint dennoch Folgendes: Der BGH bleibt auch in dieser sowie in allen 
späteren Entscheidungen auf dem Standpunkt, dass eine nahe Gefahr durchaus dadurch 
geschaffen werden kann, dass ein Dritter in seinem Vorgehen bestärkt wird.1207 

Das Kriterium der „nahen Gefahr“ wurde in einer weiteren Entscheidung des Jahres 1997 
explizit normativ verstanden: Der BGH stellte sich auf den Standpunkt, dass die Aussage 
des Täters dem Opfer gegenüber, er wolle diesem „eine reindreschen“, keine Garanten-
stellung begründen könne, hierdurch bestärkte Aggressionen eines Dritten (durch Schläge 
und Schnitte mit einem Messer) zu verhindern oder das Opfer dieser Aggressionen zu 
retten. Zwar sei das Verhalten, das bei einem anderen den Entschluss bestärke, eine Kör-
perverletzung zu begehen, pflichtwidrig,1208 allerdings sei im konkreten Fall nicht die 
nahe Gefahr der Straftatbegehung durch den Dritten geschaffen worden. „Die gefährliche 
Körperverletzung des Mitangekl. ist dem Angekl. nicht zuzurechnen“, es handle sich um 
eine Exzesshandlung.1209 „War dem Angekl. deshalb der konkrete Erfolg dieser Handlung 
nicht zuzurechnen, so kann daraus nicht seine Garantenstellung für die Nichtabwendung 
des späteren Todeseintritts des Geschädigten abgeleitet werden“.1210 Weiterhin, meint der 
BGH, sei durch die Aufforderung an den Mitangeklagten, nicht Hilfe zu holen, keine 
Garantenstellung zur Abwendung des Todes begründet worden. Man könne die Garan-
tenstellung nicht als Strafbarkeitsvoraussetzung aufgeben, indem man sie durch den ge-
meinsamen Tatentschluss ersetze.1211 Dagegen ist jedoch zu betonen, dass wenn der Mit-
angeklagte hierdurch in seinem Entschluss bestärkt wird, das Opfer liegen zu lassen, für 
das Opfer die Gefahr erhöht wird. Zutreffend meint dazu Jakobs: „Sie mag eine Beihilfe 
                                                 
1206 Siehe Roxin FS Trechsel S. 551, 561 f.; Rudolphi JuS 1969, 569, 556. 
1207 BGH NStZ-RR 1997, 292 f.; so auch BGH NJW 1999, 69, 71 f.; BGH NStZ 2000, 583; BGH NStZ 
2002, 139; BGH NStZ 2004, 294, 296; BGH NStZ 2009, 321, 322; BGH NStZ 2009, 381, 382; BGH NStZ 
2012, 379, 380; BGH NStZ 2018, 209, 210; BGH BeckRS 2016, 6429; zum Eskalationspotential gemein-
samer Begehung von Gewalttaten auch BGH NStZ-RR 2009, 309, 310 (i.R.d. § 227 StGB; die Staatsan-
waltschaft hatte in ihrer Revision hilfsweise die Verurteilung wegen Totschlags durch Unterlassen bean-
tragt; der BGH äußerte sich jedoch nicht zum Bestehen einer Garantenstellung). 
1208 „überflüssige[…] Festlegung“, Jakobs FG BGH IV S. 29, 46. 
1209 Der BGH stellt darauf ab, dass die Handlung des Mitangeklagten auf dessen „schwere dissozial geprägte 
Verhaltensstörung und eine hirnorganische Erkrankung zurückgeht“, was der Angeklagte nicht erkennen 
könne.  
1210 BGH NStZ 1998, 83, 84 (unter Verweis auf Stree); bestätigend BGH NJW 1999, 69, 71 f. (= BGHSt 
44, 196, allerdings ohne die entscheidende Passage); BGH NStZ 2000, 583; zustimmend oder begrüßend 
Geppert JK 1999 StGB § 212/4; Otto FS Geppert S. 441, 452; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 32; 
Rengier AT § 50 Rn. 99; siehe hierzu auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 45 f., der resümiert, der Handelnde 
sei zuständig für Weiterungstaten, soweit sie zum „Tattyp“ gehörten. 
1211 BGH NStZ 1998, 83, 84. 
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zum Garantenunterlassen sein und als solche eben auch Ingerenzpflichten generieren, 
wenn auch nur von der Stärke einer Beteiligung durch Beihilfe“.1212 In einer Entschei-
dung aus dem Jahr 20091213 hatten die beiden Angeklagten mit zwei weiteren unbekannt 
gebliebenen Tätern einen Wohnungseinbruchdiebstahl geplant. Die Angeklagten waren 
dabei an der Vorbereitung und am Absatz der Beute, nicht jedoch an der Ausführung der 
Tat vor Ort beteiligt.1214 Mit den unmittelbar Handelnden war ausdrücklich vereinbart, 
dass die Aktion abgebrochen würde, falls sich das Opfer zuhause befindet. Als dieser Fall 
tatsächlich eintrat, wurde das Opfer von den Tätern dennoch festgebunden und nach Ab-
schluss der Wegnahmehandlungen gefesselt zurückgelassen. Die Angeklagten wurden 
vom Landgericht wegen Freiheitsberaubung durch Unterlassen verurteilt. Der BGH hin-
gegen verneinte hier die Garantenstellung. Aufgrund der Vereinbarung, dass die Tat nicht 
bei Anwesenheit des Wohnungsinhabers fortgeführt wird, liege hier keine nahe Gefahr 
der Freiheitsberaubung vor.1215 Dem ist im Ergebnis zuzustimmen.1216 Dass die Ange-
klagten im Hinblick auf die Erfüllung von § 242 StGB verboten handeln, bedeutet nicht, 
dass ihr Verhalten im Hinblick auf die Erfüllung des Tatbestands des § 239 StGB eben-
falls pflichtwidrig erscheint. In einem weiteren Fall aus dem Jahr 2009 befand der BGH, 
dass der Angeklagte eine Ingerenzgarantenstellung dadurch innehabe, dass er als Gefan-
gener der JVA gemeinsam mit den Mitgefangenen D den Mitgefangenen P „gedemütigt“ 
und „mit Fußtritten zu weiterem ‚Gehorsam‘ gezwungen“ habe. Damit habe er dem D zu 
verstehen gegeben, „dass dieser sich bei weiteren Demütigungen und Misshandlungen 
vergleichbarer Art keine Hemmungen aufzuerlegen brauche“. So habe er die Gefahr wei-
terer Straftaten „zumal angesichts der Zellensituation“ deutlich erhöht und sei verpflichtet 
gewesen weiteren Straftaten des D zulasten des P entgegenzutreten.1217 Ähnlich entschied 
der BGH 2017, dass gerade im Rahmen eines gruppendynamischen Geschehens der Ein-
druck entstehe, man könne mit dem Geschädigten „nach Belieben wie mit einer Sache 
verfahren“.1218 2018 meinte der BGH hingegen, dass es bei einem mittäterschaftlich be-
gangenen Betrug nicht naheliege, dass ein Mittäter nach teilweisem Scheitern des Betru-
ges zu einer Erpressung übergeht.1219 Interessant erscheint auch ein weiterer Beschluss 
des BGH aus dem Jahr 2018. Der Angeklagte M hatte den Mitangeklagten – in Kenntnis 
                                                 
1212 Jakobs FG BGH IV S. 29, 46. 
1213 BGH NStZ-RR 2009, 366; zustimmend Kudlich JA 2010, 151 f. 
1214 Gegen die Möglichkeit der Mittäterschaft eines nicht am Tatort Anwesenden Zieschang ZStW 107 
(1995) 361 ff., 377 ff. 
1215 BGH NStZ-RR 2009, 366. 
1216 Zu betonen ist, dass die Vereinbarungswidrigkeit der Gewaltanwendung dazu führt, dass die Handlun-
gen als Exzess nicht täterschaftlich zugerechnet werden. Daneben ist im Einzelfall zu prüfen, ob die ver-
einbarungswidrige Tat vorhersehbar und die fördernde Handlung damit sorgfaltswidrig ist. 
1217 BGH NStZ 2009, 321, 322. Der Angeklagte sei allerdings durch sein Unterlassen nicht zum Mittäter 
geworden, da er neben dem beherrschenden D nur Randgestalt gewesen sei und zudem nicht den erforder-
lichen Täterwillen aufweise; näher zu diesem Fall Bosch JA 2009, 655 ff., der eine Beschützergarantenstel-
lung annimmt (S. 657); ebenso Otto FS Geppert S. 441, 454; kritisch hingegen Paradissis Unterlassungs-
strafbarkeit S. 35. 
1218 BGH NStZ 2018, 209, 210 (zur Ingerenzgarantenstellung im Rahmen der Aussetzung durch Unterlas-
sen). 
1219 BGH BeckRS 2018, 13259. 
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von dessen Vorhaben – zunächst zur Wohnung des Opfers und dann mit diesem zu einem 
abgelegenen Parkplatz gefahren. Der Mitangeklagte hatte das Opfer bereits im Wagen 
und weiter auf dem Parkplatz misshandelt sowie sodann in den Wald gezogen. M er-
kannte, dass der Misshandelte und nur leicht bekleidete Geschädigte auf dem abgelegenen 
Parkplatz bei niedrigen Temperaturen versterben könnte, unterließ es jedoch, diesem Un-
terstützung zukommen zu lassen. Der BGH nahm daher an, dass insoweit eine Strafbar-
keit wegen Beihilfe zum versuchten Totschlag durch Unterlassen in Frage komme und 
verwies die Sache an das LG zurück.1220 In einer Entscheidung aus dem Jahr 2019 posi-
tioniert sich der BGH scheinbar deutlich: „ein nicht pflichtwidriges Verhalten, das zwar 
kausal eine Gefahr herbeiführt, die unmittelbar aber erst durch das verantwortungsvolle 
Handeln eines Dritten begründet wird, [kann] nicht zu einer Garantenstellung führen […]. 
Die Strafrechtsordnung verlangt grundsätzlich nur, dass jeder sein Verhalten so einrich-
tet, dass er selbst Rechtsgüter nicht gefährdet, nicht aber auch darauf, dass andere dies 
nicht tun“.1221 In der betreffenden Entscheidung ging es nun allerdings gerade nicht um 
das eigenverantwortliche Handeln eines Dritten, sondern des Opfers. Diese beiden Kons-
tellationen dürfen, wie oben schon betont,1222 entgegen dem BGH keineswegs gleichge-
setzt werden. 

Im Ergebnis stellt der BGH in den „Weiterungsfällen“ maßgeblich auf das Kriterium der 
„nahen Gefahr“ ab. Dabei handelt es sich regelmäßig um Vorhersehbarkeits- und Schutz-
zweckerwägungen, deren Verhältnis jedoch nicht immer deutlich wird.1223 Dabei kann 
nach dem BGH nicht bloß die „handfeste“ Verschlechterung der Lage für das Opfer die 
nahe Erfolgsgefahr begründen, sondern auch die psychische Einwirkung auf den Exzes-
stäter. Der Rechtsprechung wird als grobe Linie zu entnehmen sein, dass gerade bei De-
likten, die „einen erheblichen  physischen und gegebenenfalls sogar verletzungsgeeigne-
ten Bezug aufweis[en]“ der Übergang zu anderen Delikten mit Leibes- und Lebensgefahr 
auf der Hand liegt.1224 Es wird also dem besonderen Aggressions- und Eskalationspoten-
tial gemeinsam begangener Gewalttätigkeiten Rechnung getragen, während, wie soeben 

                                                 
1220 BGH NStZ-RR 2019, 74 = StV 2020, 86; in der Sache ebenso Freund MK § 13 Rn. 148; unklar jedoch, 
wieso er meint, „die Argumentation des BGH mit der angeblich fehlenden „nahen Gefahr“ (für das Leben 
des Opfers) vermag jedenfalls nicht zu überzeugen“; denn der BGH äußert doch nur, dass die Strafbarkeit 
hier nicht fernliegt. 
1221 BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 23; in Anknüpfung an BGH NStZ 1998, 83, 84. 
1222 Vgl. oben → § 3. 
1223 Zu letzterem Aspekt auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 36: „nicht ersichtlich, welche Vo-
raussetzungen […] erfüllt sein müssen“. 
1224 Jäger AT Rn. 353d. Bei Raubdelikten etwa zeigt sich insbesondere an § 251 StGB, dass der Anwen-
dung von Raubmitteln eine spezifische pflichtwidrige Lebensgefahr innewohnt, vgl. Sander MK § 251 
Rn. 8. Dass die §§ 223 ff. StGB regelmäßig die Gefahr von Weiterungstaten bergen, betont auch Paradissis 
Unterlassungsstrafbarkeit S. 201 ff.; zu pauschal erscheint allerdings dessen Behauptung, eine Tat nach 
§ 185 StGB könne hier nie taugliche Vortat sein (S. 209 f.). Denn eine Tat, die den Tatbestand des § 185 
StGB erfüllt, kann gleichzeitig die Verhaltensnorm des § 222 StGB oder eines Anstiftungs-/Beihilfedelikts 
verletzen. Anders gesagt: Auch, wenn die Vortat den Tatbestand der Körperverletzung erfüllt, kann sie 
nicht als solche interessieren, sondern nur, weil sie gleichzeitig im Hinblick auf das Rechtsgut des § 222 
StGB sorgfaltswidrig erscheint. 
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gesehen, beispielsweise die gemeinsame Begehung eines Betrugs oder Diebstahls, dieses 
Potential wohl regelmäßig nicht in sich tragen wird. Der BGH nimmt dabei regelmäßig 
(teils auf Grundlage der subjektiven Theorie, teils ohne weitere Thematisierung) Unter-
lassungsbeihilfe an und vermeidet damit in den meisten Fällen im Ergebnis Wertungswi-
dersprüche zu den Beteiligungsregeln.  

B. Selbstgefährdung des Opfers 
Etwas ausführlicher sollen, aufgrund ihrer besonderen aktuellen Relevanz die Fälle be-
handelt werden, in denen sich das Opfer selbst gefährdet.  

I. Sachverhalte 
Bereits in den Jahren 1984 und 1985 („Heroinfälle“) hatte der BGH entschieden, dass 
die nach § 29 I BtMG pflichtwidrige und strafbare1225 Überlassung von Heroin, die zu 
einer Gefahrenlage bei einem Opfer führt, eine Garantenpflicht aus Ingerenz für den 
Überlasser nach sich zieht: „Seiner Handlungspflicht steht nicht entgegen, daß er zu-
nächst durch sein Verhalten dem Opfer – mit dessen Einverständnis nur eine eigenver-
antwortliche Selbstgefährdung ermöglicht hat“. Es könnten Handlungspflichten in dem 
Zeitpunkt entstehen, „in dem aus dem allg. Risiko eine besondere Gefahrenlage er-
wächst“.1226 Dies sei schon deshalb so, weil das Opfer nicht seinen eigenen Tod wollte, 
sondern nur einverstanden war, dass sein Heroinkonsum ihn in diese Gefahr brachte. „So-
bald er [der Geschädigte] sich in dieser Gefahr bestand, auf deren Nichteintritt er gehofft 
hatte“, hätte der Angeklagte den Notarzt verständigen müssen.1227 

In einem Fall aus dem Jahr 2011 („Cleanmagic-Fall“)1228 besuchte der Angeklagte die 
Geschädigte, zu der er eine (wechselhafte) Beziehung unterhielt und nahm dorthin eine 
mehr als halb gefüllte Flasche „Cleanmagic“ mit, einem in geringer Dosierung als Dro-
genersatz verwendeten Reinigungsmittels. Die Flasche stellte er im Zimmer der Geschä-
digten auf den Tisch. Nachdem der Angeklagte der Geschädigten eröffnet hatte, dass er 
an der Beziehung mit einer anderen Frau festhalten wolle, kippte die Geschädigte aus 
spontanem Entschluss vor den Augen des Angeklagten eine deutliche Überdosis des Rei-
nigungsmittels in ein Glas, mischte dies mit einem Getränk und trank die Hälfte der Mi-
schung. Der Angeklagte erkannte, dass die Geschädigte eine erhebliche, lebensgefährli-
che Dosis aufgenommen hatte. Außer der Aufforderung, sich zu übergeben, unterließ der 
Angeklagte wirksame Gegenmaßnahmen (insbes. die Benachrichtigung eines Notarztes), 

                                                 
1225 BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319, 320 (verkürzt BGHSt 33, 66); diese Frage wurde noch 
offengelassen von BGHSt 32, 262, 264 f. 
1226 BGH NStZ 1985, 319, 320; bestätigend zuletzt BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 20. 
1227 BGH NStZ 1984, 452. – Hier erfolgt ein undifferenzierter Gebrauch des Begriffs Gefahr. Es wäre wi-
dersprüchlich, wenn der BGH sagt, das Opfer sei einerseits damit einverstanden in Gefahr gebracht zu 
werden, hoffe aber andererseits auf den Nichteintritt der Gefahr. Richtigerweise geht es einmal um die 
Gefährlichkeit des Verhaltens ex ante, andererseits um den Eintritt eines Gefahrenzustandes. 
1228 BGH NStZ 2012, 319; zustimmend Hecker JuS 2012, 755, 756; Khuli HRRS 2012, 331, 332; zu den 
ablehnenden Stimmen siehe sogleich im Text; Puppe ZIS 2013, 46, 49 erkennt in der – vom BGH nicht 
thematisierten – Auskunft an die Nachbarin, es sei alles in Ordnung, einen Totschlag (-versuch) durch die 
Hinderung eines rettenden Kausalverlaufs. 
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die die Geschädigte gerettet hätten. Der BGH verwarf die Revision gegen die Verurtei-
lung des LG wegen Totschlages durch Unterlassen. Der Angeklagte habe mit dem Ab-
stellen der Flasche eine erhebliche Gefahrenquelle geschaffen, es habe nahegelegen, dass 
die Geschädigte aus der Flasche trinken würde. 

In zwei Fällen aus den Jahren 20161229 und 20171230 („GBL-Fälle“) hatte sich der 1. 
Strafsenat mit der eigenverantwortlichen Selbstgefährdung durch den Missbrauch legaler 
Rauschmittel auseinanderzusetzen. Der Angeklagte im ersten Fall hatte mit verschiede-
nen Personen in seiner Wohnung Alkohol und Drogen konsumiert. Er bot den Anwesen-
den an, die Flüssigkeit Gammabutyrolacton (GBL) zu konsumieren und machte darauf 
aufmerksam, dass das Betäubungsmittel nicht unverdünnt konsumiert werden dürfe. 
Nachdem er selbst ein Glas der verdünnten Lösung eingenommen hatte, ließ der Ange-
klagte die Flasche auf dem Tisch stehen. Wenige Zeit später trank das Oper eine Überdo-
sis unverdünntes GBL. Der Angeklagte rief keine medizinische Hilfe herbei, woraufhin 
das Opfer verstarb. Der BGH nahm bedingten Tötungsvorsatz an und bestätigte den 
Schuldspruch nach §§ 212 I, 13 I StGB.  Dabei stützte der BGH die Erfolgsabwendungs-
pflicht auf die „tatsächliche Herrschaft des Angeklagten über die in seinem Besitz befind-
liche und von ihm in seiner Wohnung […] frei zugängliche Flasche“.1231 Wer eine Ge-
fahrenquelle schaffe oder unterhalte, habe die erforderlichen Schutzvorkehrungen zu tref-
fen, wenn die Gefahrenquelle die nahe liegende Möglichkeit der Rechtsgutsverletzung 
begründe.1232 Die Umstände ließen erwarten, dass es wegen des freien Zugangs zu dem 
Mittel zu einem Zugriff auf die Flasche mit dem GBL kommen werde. Der Senat betont 
zudem, dass alle Beteiligten inklusive des Geschädigten bereits Alkohol und unterschied-
liche Suchtmittel zu sich genommen hatten. Die enthemmende Wirkung von Suchtmit-
telkonsum entspreche allgemeiner Erfahrung. Das bereits zuvor gezeigte Konsumverhal-
ten lege die Möglichkeit nahe, dass es auch zur Einnahme von GBL kommen werde. Der 
zweite Fall unterschied sich von dem ersten dadurch,1233 dass die Geschädigten von einer 
konsumfähigen, keine Lebensgefahr hervorrufenden Dosierung ausgingen.1234 Der BGH 

                                                 
1229 BGHSt 61, 21; zustimmend Freund MK § 13 Rn. 189 f.; Rengier BT § 8 Rn. 58 f.; Puppe AT § 29 
Rn. 39 ff.; kritisch Eisele JuS 2016, 278; Frister AT 22/35; Heinrich AT Rn. 954; Herbertz JR 2016, 548; 
Joecks/Jäger § 13 Rn. 49a; Kühl AT § 18 Rn. 105; Puppe AT § 29 Rn. 39 ff. (die jedoch meint, die Pflicht-
widrigkeit könne aufgrund des Verstoßes gegen das Arzneimittelgesetz zu bejahen sein); Roxin StV 2016, 
428; Schiemann NJW 2016, 176; Weigend LK § 13 Rn. 45. 
1230 BGHSt 61, 318. zustimmend H. Lorenz NStZ 2017, 226 f.; im Ergebnis auch Berster NJW 2017, 420, 
421. 
1231 BGHSt 61, 21, 23; ebenso BGHSt 61, 318, 323; sowie bereits im „Cleanmagic“-Fall, BGH NStZ 2012, 
319; zustimmend zu dieser Einordnung Hecker JuS 2012, 755, 756; wohl auch Roxin StV 2016, 428 f.; 
gegen Gefahrenquellenverantwortlichkeit Herbertz JR 2016, 548; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246. 
1232 BGHSt 61, 21, 23 f. 
1233 Überdies nahm der BGH mangels Feststellung von Tötungsvorsatz nur eine Strafbarkeit nach §§ 227 I, 
13 I StGB an. 
1234 Siehe aber den unsicheren Sachverhalt bei BGHSt 61, 318, 319. Der Angeklagte hatte die Warnung 
zwar „zumindest gegenüber einigen der in der Wohnung Anwesenden“ geäußert, wohl aber nicht gegen-
über den Geschädigten.  
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meinte, es mangelte an der Eigenverantwortlichkeit der Selbstgefährdung, da die Geschä-
digten das eingegangene Risiko für das betroffene Rechtsgut nicht in dem wesentlichen 
Grad zutreffend erkannt hätten. Sie seien von der Konzentration des Wirkstoffs in kon-
sumfähiger Dosis also verdünnter Form ausgegangen und hätten unter dem nicht uner-
heblichen Einfluss von Alkohol sowie verschiedener Drogen gestanden.1235 

II. Stellungnahme 
Zutreffend hat schon Roxin gegen Entscheidungen zur Heroinüberlassung eingewendet, 
dass die zutreffend angenommene Straflosigkeit1236 der aktiven Förderung der Selbstge-
fährdung durch die Unterlassungskonstruktion hinfällig werde.1237 Zwar sei die Überlas-
sung bereits selbstständig strafbar nach dem BtMG, richtigerweise komme es jedoch nicht 
allein auf die Pflichtwidrigkeit der auslösenden Handlung an, vielmehr müsse die Her-
beiführung der Gefahr pflichtwidrig sein, § 222 StGB. Dessen Schutzzweck erfasse je-
doch nicht die Vermeidung eigenverantwortlicher Selbstgefährdungen. Das Urteil des 
BGH laufe damit auf eine unzulässige Haftung nach dem Prinzip des versari in re illicita 
hinaus. Ebenso wie derjenige, der unter Einhaltung aller Verkehrsregeln, aber in nach 
§ 21 StVG strafbarer Weise ohne Führerschein gefahren sei, nicht Garant werde, rücke 
auch derjenige, der in nach § 29 BtMG strafbarer Weise Drogen überlasse, nicht in eine 
Garantenposition ein.1238 Neben den Vorschriften des BtMG und § 323c StGB bestehen 
auch keine Strafbarkeitslücken.1239 Dies ist grundsätzlich überzeugend und wurde oben 
bereits in ähnlicher Form zur dritten Gastwirtentscheidung ausgeführt.1240 Wie im ersten 
Kapitel festgestellt, beschreibt der Begriff der Norm- oder Pflichtwidrigkeit nur die for-
male Relation des Verhaltens zur Rechtsordnung.1241 Sowohl derjenige, der § 29 BtMG 
erfüllt, als auch derjenige, der gegen die Norm des § 222 StGB verstößt, handelt rechts-
widrig, die verschiedenen Tatbestände folgen jedoch unterschiedlichen Zwecksetzungen. 
§ 29 BtMG pönalisiert abstrakt die Weitergabe von Rauschgift unabhängig von der Ei-
genverantwortlichkeit des Opfers im konkreten Einzelfall, während § 222 StGB nicht vor 

                                                 
1235 BGHSt 61, 318, 319, 323 f. Dieser Argumentation zustimmend Eisele JuS 2017, 561, 562; Berster NJW 
2017, 420, 421; H. Lorenz NStZ 2017, 226 f. 
1236 Dazu BGHSt 32, 262 = NStZ 1984, 410 m. Anm. Roxin. 
1237 Roxin NStZ 1985, 320; siehe auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 38 f. 
1238 Roxin NStZ 1985, 320, 321; schon ders. NStZ 1984, 411, 412; Stree JuS 1985, 179, 183; siehe auch 
Grünewald GA 2012, 364; Herzberg JZ 1986, 986, 987, 990; Kretschmer medstra 2016, 167, 168; Kubiciel 
NJW 2019, 3033, 3035; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246, 247; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 43; Schiemann NJW 
2017, 178; Walther Eigenverantwortlichkeit S. 219; Weigend LK § 13 Rn. 45; auf den Ausschluss der Zu-
rechnung abstellend Stein SK § 13 Rn. 59. 
1239 Roxin NStZ 1985, 320, 321; ders. StV 2016, 428, 429; ebenso Joecks/Jäger § 13 Rn. 49a; Kretschmer 
medstra 2016, 167; H. Lorenz NStZ 2017, 226; Murmann NStZ 2012, 387, 389; Puppe AT § 29 Rn. 44; 
Schiemann NJW 2017, 178, 179; wenn Fünfsinn StV 1985, 57, 59 meint, man könne hier nicht von einem 
Unglücksfall sprechen, so kann dies nicht überzeugen. 
1240 Siehe oben § 3. 
1241 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 e). So zu Recht auch Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246 



185 
 

eigenverantwortlichen1242 Selbstgefährdungen schützt.1243 Wenn man am Pflichtwidrig-
keitskriterium festhält, muss der Betreffende gerade im Hinblick auf das Rechtsgut Le-
ben1244 pflichtwidrig gehandelt haben. Es ist, kurz gesagt, nicht einzusehen, dass unter 
der Anwendung von § 13 I StGB das „isolierte Unrecht“ von § 29 I BtMG tötungsspezi-
fische Bedeutung erlangen soll.1245 Daneben verbleibt bloß noch der natürliche Kausals-
trang, der eine Verantwortlichkeit nicht begründen kann.1246 Die Entscheidungen fügen 
sich damit in unrühmlicher Weise neben die kurz darauf ergangene Entscheidung BGHSt 
34, 86 ein und stehen ebenso wie diese für die Aushöhlung des gerade erst postulierten 
Pflichtwidrigkeitskriteriums im Laufe der achtziger Jahren. 

In den jüngeren Fallkonstellationen ging es um den Missbrauch von Substanzen, deren 
Weitergabe nicht selbstständig nach dem BtMG verboten und pönalisiert ist, sodass der 
BGH die Ergebnisse anders begründen muss.1247 Daher scheint er auf eine Garantenstel-
lung aufgrund von Sachherrschaft auszuweichen. Die Cleanmagic-Entscheidung hat 
etwa Rengier aus der Perspektive der ständigen Rechtsprechung des BGH sowie der h.L. 

                                                 
1242 Siehe zu der Entscheidung schon Fünfsinn StV 1985, 57, 58: das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit 
wird „nicht konsequent zu Ende geführt“. 
1243 So ja für die Strafbarkeit auch der BGH, siehe zuletzt etwa BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 19: „er nimmt 
an einem Geschehen teil, welches – soweit es um die Strafbarkeit wegen Tötung und Körperverletzung geht 
– kein tatbestandsmäßiger und damit strafbarer Vorgang ist“. 
1244 Stree JuS 1985, 179, 183. – Auch wenn Puppe meint, Schutzgut des BtMG sei die Gesundheit der 
Volksangehörigen, nicht die Volksgesundheit (ZIS 2013, 46, 48 m. Fn. 16; ähnlich auch Zaczyk Selbstver-
antwortung S. 60 f.), so wird diese eben durch das BtMG unabhängig von der konkreten Willensrichtung 
geschützt, diese paternalistische Ausnahme ändert jedoch nichts an dem Grundsatz, dass das StGB (§§ 222, 
229) die Rechtsgüter als Entfaltungsmöglichkeiten des Inhabers nicht gegen dessen Willen zu bewahren 
bezweckt. Dass sich der Lieferant von Drogen zu seiner Entlastung nicht auf die freiverantwortliche Selbst-
gefährdung des Konsumenten berufen könne (dies. AT § 29 Rn. 42), trifft insoweit eben nur auf die (von 
der konkreten Lage des Rechtsguts absehenden) abstrakten Gefährdungstatbestände des BtMG zu, nicht 
hingegen für die Verletzungsdelikte des StGB. Hier entlastet die eigenverantwortliche Entscheidung den 
Verkäufer (siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 45). Wenn Zaczyk aaO meint, das Opfer könne damit rechnen, 
dass ihm die durch die Weitergabe des Rauschgifts begründete Möglichkeit der Selbstgefährdung nicht 
eröffnet werde, so ist dieses „Vertrauen“ eben bloß nach dem Tatbestand des BtMG schützenswert, nicht 
hingegen nach § 212 I StGB. Der rechtliche Ausschluss der Eigenverantwortlichkeit ist insoweit nicht ver-
haltensspezifisch, sondern deliktsspezifisch. So auch Frisch JuS 2011, 116, 119 f.; Herzberg JZ 1986, 986, 
987; Roxin NStZ 1985, 320, 321; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 115; anders Puppe aaO; Hardtung NStZ 
2001, 206, 208; Kindhäuser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 134; E. A. Wolff ZStW 97 (1985) 786, 829 m. 
Fn. 92; Zaczyk aaO.  
1245 Herzberg JZ 1986, 986, 987. In diese Richtung tendierend auch Sowada Jura 2003, 236, 244. 
1246 BGH NStZ 1984, 452 „tatsächlich herbeigeführt“. 
1247 Der BGH konnte also nicht den „einfacheren Weg“ über die Pflichtwidrigkeit nach dem BtMG be-
schreiten, vgl. Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246. Überzeugend wäre es gewesen, sich von dieser Rechtspre-
chung zu verabschieden. Gerade die in den neueren Urteilen betroffene Substanz GBL scheint auf Grund 
der Gefahr der Überdosierung im Vergleich zu bestimmten Substanzen des BtMG sogar ein erhöhtes Ge-
fährdungspotential aufzuweisen. Dies zeigt, dass die unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt ist, 
vgl. Kretschmer medstra 2016, 167. Für eine Berücksichtigung des BtMG dagegen Puppe ZIS 2013, 46, 
48. 
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kritisiert. Die Herrschaft über eine Gefahrenquelle verpflichte nur dazu, diese Gefahren-
quelle zu sichern.1248 Eine Rettungspflicht hingegen könne sich höchstens aus dem Ge-
sichtspunkt Ingerenz, also einer pflichtwidrigen vorangegangenen Unterlassung, dem 
pflichtwidrigen „Trinkenlassen“ des Stoffes ergeben.1249 Der Angeklagte müsse bereits 
dadurch §§ 222, 13 I StGB erfüllt haben, dass er die Geschädigte während des Mischens 
und Trinkens nicht gewarnt habe. Hierzu enthalte das Urteil freilich keine Aussagen.1250 
Dass der BGH diese früheren Verhaltensweisen nicht in den Blick genommen habe, 
„könnte in ihrer fehlenden Pflichtwidrigkeit begründet liegen“.1251 In der Tat erstaunt es, 
dass der BGH aus dem Bestehen von Sicherungspflichten auf die Entstehung von Ret-
tungspflichten schließt. Diese Begründung trägt, so Rengier, nur dann, wenn man mit 
einer Mindermeinung1252 aus Überwachungspflichten besondere Rettungspflichten ab-
leite. Damit bürde man jedoch dem Gefahrenquelleninhaber eine besondere Pflichtenstel-
lung auf, obwohl er die erforderliche Sorgfalt eingehalten hat.1253 Ob dem so ist, kann 
hier noch dahinstehen.1254 Jedenfalls ist die Ableitung inkonsequent, wenn man für das 
Ingerenzvorverhalten am Pflichtwidrigkeitserfordernis festhält: Denn dann kann der 
BGH dieses Kriterium mittels eines Ausweichens auf die Fallgruppe der Herrschaft über 
eine Gefahrenquelle und die hieraus abgeleiteten Rettungspflichten praktisch beliebig un-
terlaufen. 

Im Cleanmagic-Fall hat zudem Murmann gegen das Erfordernis der nahen Gefahr einge-
wandt, dass es im Gegenteil nicht nahelag, dass die Geschädigte in der Verzweiflung über 
die Trennung auf das frühere Angebot des Drogenkonsums zurückkommen würde. 
Nähme man das Erfordernis der nahen Gefahr wörtlich, würde bereits aus diesem Grund 

                                                 
1248 Zuvor auch Brüning ZJS 2012, 691, 693, 695; Kudlich JA 2012, 470, 472. 
1249 Rengier FS Kühl S. 383, 386 f.; zum pflichtwidrigen Vorunterlassen insbesondere Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 31, 45; auf rechtswidriges Tun abstellend Brüning ZJS 2012, 691, 693; Puppe ZIS 2013, 46; dies. NK 
Vor § 13 Rn. 185; im GBL-Fall Schiemann NJW 2017, 178; zu dieser Möglichkeit nun auch BGH HRRS 
2020 Nr. 170 Rn. 25. 
1250 Rengier FS Kühl S. 383, 386. Der BGH war zudem der Ansicht, dass die Handlungspflicht erst mit dem 
Bemerken des Trinkvorgangs entstanden sei (BGH aaO S. 320), wodurch der Angeklagte überhaupt kaum 
Zeit zur Warnung hatte (Rengier aaO). – Diese pauschale Annahme des BGH kann jedoch nicht überzeu-
gen, da bereits das („vor den Augen“ des Angeklagten erfolgende) Mischen der Überdosis ex ante konkrete 
gefährlich erscheint. Es wäre im Sinne des Rechtsgüterschutzes gerade dysfunktional, Pflichten erst dann 
entstehen zu lassen, wenn beherrschbare Abwendungsmaßnahmen nicht mehr möglich sind. 
1251 Rengier FS Kühl S. 383, 385. Auch sonst habe der Angeklagte die Geschädigte von vornherein über 
die Gefährlichkeit des Stoffes aufgeklärt und musste von Anfang an keine spezielleren Vorsorgen treffen, 
389 f.; ähnlich Puppe AT § 29 Rn. 41: Es müsse sich bei dem Bereitstellen um ein unerlaubtes Vorverhalten 
handeln. 
1252 Etwa Freund MK § 13 Rn. 120; B. Heinrich AT Rn. 965; Herzberg Garantenprinzip S. 322 ff.; Köhler 
AT S. 220; Gaede NK § 13 Rn. 49; Weigend LK § 13 Rn. 59. Anders die h.M., vgl. nur Gropp/Sinn AT 
§ 11 Rn. 82 ff.; Jescheck/Weigend § 59 IV 4b; Kühl AT § 18 Rn. 111; Otto FS Hirsch S. 291, 297; Rengier 
AT § 50 Rn. 52; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 31, zur Überwachung von Personen Rn. 37a; Schünemann Grund 
und Grenzen S. 290 ff.; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 44 ff.; Stein SK § 13 Rn. 37; Roxin AT II § 32 Rn. 124; 
Schmidhäuser AT 12/35.  
1253 Rengier FS Kühl S. 383, 388. 
1254 → Kapitel 4 § 1 B I 4. 
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eine Garantenstellung ausscheiden, der Begriff werde durch den BGH „arg strapa-
ziert“.1255 Überdies könne es nicht allein auf eine quantitative Betrachtung der Gefahren 
ankommen, zu berücksichtigen sei insbesondere die soziale Akzeptanz, die der Umgang 
mit dem frei verkäuflichen Reinigungsmittel genieße. Eine generelle Verpflichtung, Vor-
kehrungen gegen Missbrauch zu treffen, würde die freie Verfügbarkeit konterkarieren.1256  
Dies ändere sich auch nicht dadurch, dass der Angeklagte das Reinigungsmittel als Droge 
zweckentfremdet habe. Eine Unterscheidung nach der Willensrichtung sei nicht begrün-
det.1257 Dagegen ist jedoch für den konkreten Fall zu bedenken zu geben, dass nicht bloß 
eine Zweckentfremdung nach der Willensrichtung des Angeklagten stattfindet, sondern 
dass dieser zudem durch sein äußeres, insbesondere kommunikatives, Verhalten die Un-
bedenklichkeit des Konsums des Reinigungsmittels suggeriert.1258 Hier zeigt sich, dass 
der bloße Rekurs auf die soziale Üblichkeit nicht überzeugen kann. Bereits das Abstellen 
in Reichweite von Kindern oder sonst nicht freiverantwortlich Handelnder wäre nicht so-
zialüblich.1259 Es kann also für die rechtliche (und soziale) Billigung des Verhaltens nicht 
unmittelbar auf die generelle Verfügbarkeit und soziale Üblichkeit des Reinigungsmittels 
ankommen, sondern die Umstände des Einzelfalls sowie deren rechtliche Bewertung.1260 
Der insofern entscheidende Gesichtspunkt ist, ob sich die Geschädigte im konkreten Fall 
eigenverantwortlich selbst gefährdet hat, was der BGH nach Verneinung eines Selbsttö-
tungsentschluss nicht thematisiert. Die bloße Hoffnung des sich freiverantwortlich selbst 
Gefährdenden auf etwaige Rettung kann jedoch nicht einen anderen rechtlich in die 
Pflicht nehmen: „Es kann nicht in der Macht des Opfers liegen, durch wissentliche Ge-
fährdung seiner selbst Garantenpflichten Dritter deshalb zu begründen, weil das Opfer 

                                                 
1255 Murmann NStZ 2012, 387 f. Insbesondere habe sich der BGH nicht auf Selbstschädigungstendenzen 
der Geschädigten sowie deren Verzweiflung in der konkreten Situation bezogen; ähnlich Brüning ZJS 2012, 
691, 694; Kretschmer medstra 2016, 167; siehe auch Puppe ZIS 2013, 46: Hier sei kein Verkehr eröffnet 
worden. 
1256 Zustimmend nun BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 30. 
1257 Murmann NStZ 2012, 387, 387, 388, der meint, die Gerichte hätten wohl keine Garantenstellung ange-
nommen, wenn der Angeklagte das Mittel wirklich zur Reinigung mitgebracht hätte.  
1258 So auch Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246: in der missbräuchlichen Zweckwidmung des Cleanmagic 
durch das Angebot zum Konsum, ohne über Dosierungsgefahren aufzuklären, könne der Anhaltspunkt ei-
ner Ingerenzgarantenstellung liegen. Hier wisse das Opfer zwar, dass sie sich gefährde, möglicherweise 
aber nicht, in welchem Maße; denn prinzipiell könne man Stoffen ihre Gefährlichkeit nicht ansehen, S. 247. 
Nicht überzeugen kann es hingegen, wenn Khuli HRRS 2012, 331, 332 die „psychische Ausnahmesituation 
im Zusammenwirken mit der leichten Verfügbarkeit des Rauschmittels“ als Grundlage einer Ingerenzga-
rantenstellung heranziehen will. – Damit würde praktisch das bloße Schutzbedürfnis des Opfers garantie-
begründend. 
1259 Das hier Pflichten entstehen können, erwähnt (zur GBL-Entscheidung) zu Recht H. Lorenz NStZ 2017, 
226; siehe auch Kretschmer medstra 2016, 167, 169, der jedoch die mögliche Einschränkung der Eigenver-
antwortlichkeit durch den Rausch nicht thematisiert. 
1260 So zutreffend auch Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246; siehe auch Rengier FS Kühl S. 383, 385. 
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zwar die Gefahr, nicht aber deren Realisierung im Erfolg will“.1261 Von der Eigenverant-
wortlichkeit der Selbstgefährdung war im vorliegenden Fall auszugehen.1262 Die Geschä-
digte kannte die Lebensgefährlichkeit des Mittels und damit ihres Verhaltens, wie auch 
der BGH ausdrücklich feststellte;1263 jedenfalls aber wusste sie um ihre fehlende Ein-
schätzungsmöglichkeit bezogen hierauf,1264 war sich also bewusst, ihre Rechtsgüter un-
kontrolliert zu gefährden. Auch die überlegene faktische Abwendungsmöglichkeit des 
Angeklagten kann keine Garantenstellung begründen. Er musste etwa die Geschädigte – 
sofern diese freiverantwortlich handelte – nicht als Garant vor den Gefahren warnen, als 
diese die Mischung zu sich nimmt. Dementsprechend kann er auch nicht zur Rettung „auf 
Posten“ stehen. Zutreffenderweise hat sich der Angeklagte nur nach § 323c I StGB straf-
bar gemacht.1265 

In dem ersten GBL-Urteil von 2016 bemüht sich der BGH, die Kritik an seiner Recht-
sprechungslinie zu entkräften: Die eigenverantwortliche Selbstgefährdung des Opfers 
schließe die aus der Herrschaft über eine Gefahrenquelle resultierende Pflicht des Ange-
klagten zur Abwendung des drohenden Todeserfolgs gerade nicht aus, „als sich nach der 
unverdünnten Einnahme von GBL gerade das Gefahrenpotential für das Leben des Ge-
schädigten zu realisieren begann, das der Angeklagte durch das dem Zugriff seiner Gäste 
offene Abstellen der Flasche mit dem genannten Stoff gerade eröffnet hatte“. Die Straf-
losigkeit des Verhaltens ändere nichts daran, dass für den Täter Garantenpflichten „in 
dem Zeitpunkt bestehen, in dem aus dem allgemeinen Risiko eine besondere Gefahren-
lage erwächst“. Es sei nicht wertungswidersprüchlich, „zwar jegliche Beteiligung an der 
eigenverantwortlichen Selbstgefährdung selbst für einen Garanten straffrei zu stellen, bei 
Realisierung des von dem betroffenen Rechtsgutsinhaber eingegangenen Risikos aber 
eine strafbewehrte Erfolgsabwendungspflicht aus § 13 I StGB anzunehmen“.1266 Denn 

                                                 
1261 Murmann NStZ 2012, 387, 388. „Wer sich sehenden Auges in eine Gefahr begibt, deren Reichweite er 
nicht überblickt, kann die Verantwortung für diese Verhalten nicht anderen überbürden, nur weil diese ihm 
die […] Möglichkeit zur Eingehung des Risikos eröffnet haben“ (S. 389); zustimmend Brüning ZJS 2012, 
691, 695; Puppe ZIS 2013, 46, 49; Roxin StV 2016, 428, 429; siehe auch Kudlich JA 2012, 470, 472; bereits 
Jakobs FG BGH IV S. 29, 39: Der Lieferant wird nicht Garant für die Fehlkalkulation des Opfers. 
1262 Hierfür kommt es darauf an, ob der sich selbst Gefährdende das rechtsgutsbezogene Risiko hinreichend 
überblickt, Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 113a. 
1263 BGH NStZ 2012, 319; hierauf abstellend auch Puppe ZIS 2013, 46, 48 f. 
1264 Ohne Relevanz ist dafür der bloße Umstand überlegenen Wissens beim Angeklagten: Wenn die Ge-
schädigte die Lebensgefährlichkeit ihres Tuns kannte, kann in diesem entscheidenden Punkt kein überle-
genes Wissen bestehen, solange die Geschädigte ihre Entscheidung sehenden Auges auf einer defizitären 
Grundlage getroffen hat, Murmann NStZ 2012, 387, 388 f. Hier fehlen Feststellungen des BGH und der 
Instanzgerichte; vgl. auch Brüning ZJS 2012, 691, 695: Bewusstsein, nicht umfassend informiert zu sein; 
Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246: „müsste nicht von der Inkaufnahme eines besonders hohen Risikos aus-
gegangen werden?“. 
1265 Siehe auch Puppe ZIS 2013, 48 f., die zu Recht darauf hinweist, dass das moralisch verwerfliche Ver-
halten des Angeklagten, welches die Geschädigte zu der Selbstgefährdung trieb, nicht zu einer rechtlich 
(sondern nur einer moralischen) Verantwortlichkeit führen kann; ähnlich Brüning ZJS 2012, 691, 694; 
Kudlich JA 2012, 470, 472. 
1266 BGHSt 61, 21, 25 f.; bestätigend BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 20. 
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bei der Selbstgefährdung erschöpfe sich die Preisgabe des eigenen Rechtsguts gerade da-
rin, dieses einem Risiko auszusetzen. Eine Hinnahme des Erfolgseintritts ist damit gerade 
nicht notwendig verbunden. Entwickle sich das Geschehen erwartungswidrig, umfasse 
die ursprüngliche Entscheidung des Rechtsgutsinhabers für die bloße Gefährdung nicht 
zugleich den Verzicht auf Maßnahmen zum Erhalt des nunmehr in konkrete Gefahr ge-
ratenen Rechtsguts.1267 Der BGH meint also, die Eigenverantwortlichkeit hindere die Ga-
rantenpflicht nicht, und glaubt, die von der Gegenansicht vorgebrachten Widersprüche 
ausgeräumt zu haben. Dem ist jedoch nicht so.1268 Hierin liegt ein Grund, weshalb oben 
auf der Unterscheidung von Garantenstellung und Garantenpflicht beharrt wurde, also der 
grundsätzlichen Überwachungsfunktion und der situationsabhängigen Pflicht.1269 Denn 
wenngleich diese formale Kategorisierung keine Sachgründe ersetzt, hilft die Differen-
zierung dabei, Schwächen in der Argumentation (des BGH) aufzudecken und diese Fehler 
selbst zu vermeiden. Entscheidend ist, ob der Wille des Opfers, sich eigenverantwortlich 
selbst zu gefährden, nur, solange er in der jeweiligen Situation vorliegt, die Garanten-
pflicht suspendiert oder ob er grundsätzlicher die Garantenstellung ausschließt. Entbindet 
die Eigenverantwortlichkeit also den Täter nur von der Pflicht, bestimmte Abwendungs-
möglichkeiten wahrzunehmen, oder auch von seiner grundsätzlichen Aufgabe, eine Schä-
digungsmöglichkeit zu überwachen? Zur anschaulicheren Verdeutlichung bietet sich eine 
Abwandlung des Falles dahingehend an, dass ein Beschützergarant, etwa der Ehepart-
ner1270 die Erfolgsabwendung unterlässt. Dort könnte man sich durchaus auf den Stand-

                                                 
1267 BGHSt 61, 21, 27. 
1268 So auch Roxin StV 2016, 428; Schiemann NJW 2017, 178. 
1269 In der Sache (wenn auch nicht terminologisch) überzeugend zum Cleanmagic-Urteil daher Oğlakcıoğlu 
NStZ-RR 2012, 246: es gilt, „zwei Punkte strikt voneinander zu trennen“, die „besondere Einstands- bzw. 
Garantenpflicht“ und die „Erfolgszurechnung“ (ähnlich auch Brüning ZJS 2012, 691, 692; Kretschmer 
medstra 2016, 167, 168: Das Problem liege nicht darin, ob die Erfolgsabwendungspflicht entfalle, sondern 
ob sie überhaupt entstanden ist.) – Richtigerweise kann jedoch mit ersterem die Garantenstellung gemeint 
sein. Denn die Garantenpflicht, also die Handlungspflicht (und nicht erst die „Erfolgszurechnung“ – zutref-
fend Puppe ZIS 2012, 46, 48: sedes materiae für die Frage, ob jemand trotz eines Beitrags des Verletzten 
zur Schadensentwicklung verantwortlich ist, ist die Sorgfaltspflicht, nicht die Zurechnung), entfällt in der 
konkreten Situation, weil sich das Opfer keine Hilfe aufdrängen lassen muss. – Zutreffend diagnostiziert 
auch Ceffinato, dass die Rechtsprechung in sich erwartungswidrig entwickelnden Selbstgefährdungsfällen 
die Garantenpflicht wieder „aufleben“ lasse, was bei erloschener Garantenstellung nicht möglich wäre. 
Ceffinato NStZ 2021, 65, 66. Unerfindlich ist jedoch, weshalb er diese Unterscheidung dennoch verwirft. 
– Kaum überzeugend erscheint die umgekehrte Überlegung von Fünfsinn StV 1985, 57, 58: „Fraglich ist 
aber, ob sich aus dieser Garantenstellung im konkreten Fall eine Garantenpflicht, die sich zu einer Hand-
lungspflicht verdichtet, ableiten läßt oder anders: ob der Handlungspflicht hier nicht das eigenverantwort-
liche Handeln des Opfers entgegensteht.“ – Denn die Frage nach der Garantenpflicht ist stets in der kon-
kreten Situation zu stellen. Wenn man hier nicht die Garantenstellung des Drogenlieferanten ausschließt, 
könnte die Garantenpflicht mit der Änderung der Situation – wenn ihr das eigenverantwortliche Handeln 
des Opfers eben nicht mehr „entgegensteht“ – aufleben. Undifferenziert auch Herbertz JR 2016, 548, 551: 
„muss anhand der Art der Garantenpflicht und der Art der Selbstgefährdung im konkreten Einzelfall über-
prüft werden, ob eine eigenverantwortliche Selbstgefährdung zu einem Haftungsausschluss führt“. 
1270 Wenngleich diese Garantenstellung kritisch zu sehen ist, vgl. unten → Kapitel 4 § 1 A III 5 Fußnote 
3572. 
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punkt stellen, dass die Eigenverantwortlichkeit des Selbstgefährders nur, solange sie ge-
geben ist, die Garantenpflicht des Garanten suspendiert.1271 Den Beschützergaranten zu 
verpflichten, den Garanten auch gegen eigenverantwortliche Entscheidungen zu schüt-
zen, widerspricht Sinn und Zweck des jeweiligen Unterlassungstatbestandes. Der ge-
schützten Person darf entgegen ihrem Willen keine Rettung aufgedrängt werden.1272 Die 
Eigenverantwortlichkeit lässt also die Erforderlichkeit der Erfolgsabwendung im Einzel-
fall entfallen.1273 Der BGH führt insoweit zutreffend aus, mit der Selbstgefährdung sei 
eine „Hinnahme des als möglich erkannten Erfolgseintritts bei Realisierung des einge-
gangenen Risikos […] gerade nicht notwendig verbunden“.1274 Eine Einwilligung in das 
Risiko bedeutet keine Einwilligung in den Erfolg nach dem Motto „Wer A sagt muss auch 
B sagen“.1275 Wenn sich also die Situation zuspitzt, sodass sich das durch den eigenver-
antwortlichen Drogenkonsum begründete Risiko zu realisieren droht, steht die Eigenver-
antwortlichkeit in dieser Abwendungssituation einer Handlungspflicht nicht mehr entge-
gen. Das bedeutet, dass eine Person nun bei gegebener Garantenstellung1276 – etwa ein 
Ehegatte oder jemand, der die Abwendung ausdrücklich übernommen hat – eine Garan-
tenpflicht trifft, jeder andere ist nun zur Hilfeleistung nach § 323c I StGB verpflichtet. 
Nur insoweit hat der BGH Recht, wenn er sagt, es sei nicht wertungswidersprüchlich, den 
Betroffenen für die Begehung straffrei zu stellen, bei Realisierung des Risikos aber eine 
Erfolgsabwendungspflicht anzunehmen.1277 Selbstverständlich willigt derjenige, der sich 
selbst gefährdet, nicht in den Verlust seines Rechtsguts ein und verzichtet daher nicht auf 
Hilfe (etwa aus § 323c I StGB) – auf einem anderen Blatt steht jedoch, ob der andere 
Garant ist. Dies scheint der BGH unterschwellig vorauszusetzen.1278 Gerade bei den in 
Frage stehenden Überwachungsgarantenstellungen geht es nicht bloß um die situations-
gebundene Begrenzung oder das Entfallen einer bestehenden Garantenpflicht durch den 
Gedanken der Eigenverantwortlichkeit. Da diese Garantenstellungen über die eigene Ge-
fahrschaffung vermittelt sind (als  Handlungs- oder Sachgefahr), geht es viel grundsätz-
licher darum, ob die Person trotz der Eigenverantwortlichkeit des Opfers überhaupt in 

                                                 
1271 Siehe ferner Kretschmer medstra 2016, 167, 168: hier sei es selbstverständlich, dass die Garantenpflicht 
fortbestehe, wenn sich das Geschehen erwartungswidrig entwickelt. 
1272 Kölbel JuS 2006, 309, 312; Weigend LK § 13 Rn. 64. 
1273 Vgl. Kudlich SSW § 13 Rn. 25; Weigend LK § 13 Rn. 63 f.; Zieschang AT Rn. 594.  
1274 BGHSt 61, 21, 27; das Opfer sei nicht mit seinem Tod einverstanden, sondern nur mit der Gefahr, BGH 
NStZ 1984, 452. 
1275 Insoweit treffend Zaczyk Selbstverantwortung S. 51. Siehe auch Kretschmer medstra 2016, 167, 168: 
„Risikoaffinität ist eben kein Verzicht auf Rechtsgut und Hilfe, wenn es tatsächlich ernst wird“. 
1276 So schon zu den Heroinfällen Jakobs FG BGH IV S. 29, 39: „So richtig das sein wird, so wenig folgt 
daraus, der Lieferant des Rauschgifts sei Garant […]“. 
1277 BGHSt 61, 21, 26. 
1278 Wenn er meint, es sei nicht wertungswidersprüchlich, „zwar jegliche Beteiligung an der eigenverant-
wortlichen Selbstgefährdung selbst für einen Garanten straffrei zu stellen, bei Realisierung des von dem 
betroffenen Rechtsgutsinhaber eingegangenen Risikos aber eine strafbewehrte Erfolgsabwendungspflicht 
aus § 13 I StGB anzunehmen“, so ist in diesem Satz bereits als gegeben angenommen, dass die betreffende 
Person (weiterhin) Garant für die Gefahr ist. Es handelt sich also um eine petitio principii. Der Täter ist 
gerade nicht „nach den allgemeinen Grundsätzen Garant für das bedrohte Rechtsgut“. – So aber BGHSt 61, 
21, 27. 
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eine Überwachungsposition für diese Gefahr eintritt.1279 Man muss hier nicht eine Garan-
tenpflicht nach Eigenverantwortlichkeitsaspekten „zurückschneiden“, vielmehr bildet 
sich von vornherein keine Garantenstellung heraus.1280 Der Fall der Ingerenz zeigt, dass 
das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit nicht bloß ein den Inhaber des Rechtsguts vor 
Bevormundung und aufgedrängter Hilfe schützendes, sondern auch die Verantwortlich-
keit des potentiellen Garanten begrenzendes Prinzip ist. Nach dem Grundsatz volenti non 
fit iniuria ist der Rechtsgutsträger primär selbst für den Schutz seines Rechtsguts verant-
wortlich. Er kann den, insbesondere strafrechtlichen, Schutz durch andere nur dann in 
Anspruch nehmen, wenn er sich selbst nicht ausreichend zu schützen vermag.1281 Die 
Eigenverantwortlichkeit muss daher bereits grundsätzlich das Entstehen einer Garanten-
position ausschließen.1282 Jemand der für die Ausgangsgefahr nicht Garant ist, wird dies 
nicht allein dadurch, dass sich diese Gefahr steigert: Die bloße Zuspitzung des Gesche-
hens in Verbindung mit der Eröffnung einer Abwendungsmöglichkeit kann „keine Ga-
rantenpflicht hervorzaubern, die bei der selbstgefährdenden Einnahme des tödlichen Mit-
tels nicht bestand.“1283 Die nachträglich eintretende Schutzbedürftigkeit des Opfers und 
sein Vertrauen, dass ihn ein anderer schon retten wird, sind richtigerweise ebenfalls keine 
taugliche Grundlage für eine strafrechtliche Garantenstellung i.S.d. § 13 I StGB.1284 Der 
sich selbst Gefährdende hat dieses Risiko selbst zu tragen;1285 wenn er erwartungswidrig 
faktisch hilflos wird, hat er nur Anspruch auf die jedermann zustehende Mindestsolidari-
tät, § 323c I StGB. Anderenfalls würde das Einstehenmüssen nicht als Verantwortlichkeit 
für die Wirkungen eigener Handlungen, sondern aufgrund von Kausalität und dinglicher 
Zuordnung konstruiert. Wenn der BGH etwa ausführt, der Angeklagte sei „Inhaber der 
Sachherrschaft“, „zuständiger Besitzer“ der Drogen und habe durch den Umgang eine 
Gefahrenquelle eröffnet,1286 warnt Kretschmer völlig zu Recht davor, in eine bloß auf 
Eigentum und Besitz beruhende Zustandsstörerhaftung abzugleiten.1287 

                                                 
1279 Die straflose Mitwirkungshandlung soll hier gerade die Grundlage der Garantenstellung bilden, vgl. 
auch Sowada Jura 2003, 236, 244.  
1280 Treffend Kölbel JuS 2006, 309, 314 m. Fn. 39. 
1281 Puppe AT § 29 Rn. 45; dies. NK Vor § 13 Rn. 185, 189. 
1282 Eine Garantenstellung erstreckt sich gegenüber erwachsenen, verantwortlichen Personen von vornhe-
rein nicht auf die Gefahren von vorsätzlichen Selbstschädigungen und -gefährdungen, vgl. dazu schon Ro-
xin NStZ 1984, 411, 412. 
1283 Roxin StV 2016, 428, 429: „Dies wäre selbstverständlich, wenn der Verstorbene nach dem Schluck aus 
der GBL-Flasche sofort tot umgefallen wäre […].; ähnlich Puppe AT § 29 Rn. 44: „Wer nicht durch eigenes 
Verhalten Garant für das Leben eines anderen geworden ist, wird es auch nicht dadurch, dass das Opfer vor 
seinen Augen stirbt“. Siehe schon dies. ZIS 2013, 45, 48 f. 
1284 Zu Recht auch Puppe NK Vor § 13 Rn. 185a. Siehe auch dies. AT § 29 Rn. 46: Man liefe sonst Gefahr, 
im Einzelfall ins Moralisieren zu verfallen. 
1285 Sowada Jura 2003, 236, 244. 
1286 BGHSt 61, 21, 24 f.; anders zu Recht BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 30. 
1287 Kretschmer medstra 2016, 167, 169. Es besteht die Gefahr, dass derjenige, der die Gefahrenquelle 
beherrscht, zum Hüter aller wird, die sich freiverantwortlich dieser Gefahrenquelle aussetzen, vgl. auch 
Joecks/Jäger § 13 Rn. 49a: Das gleiche würde gelten, wenn der Beifahrer entgegen der Warnung des Fah-
rers als „Mutprobe“ aus dem fahrenden Auto springt. 



192 
 

Zu beachten ist überdies, dass sich der BGH hier auf Freund beruft, der eine Konstellation 
der „bedingten Gestattung“ annimmt.1288 Dieser Begriff bezeichnet bei Freund die nir-
gendwo gesetzlich festgehaltene, weil nach seinem Dafürhalten „selbstverständliche“, 
rechtliche Verknüpfung einer riskanten Tätigkeit mit einer Abwendungspflicht als „Ge-
genleistung“ für die Ausübung von Handlungsfreiheit und dient in seinem Konzept (und 
entgegen der Rechtsprechungslinie des BGH) gerade der Begründung von Ingerenzga-
rantenstellungen nach pflichtgemäßem Vorverhalten. Konkret im Fall der Förderung von 
Selbstgefährdungen erscheint dieses Argument zudem nicht plausibel, da hier der Über-
lasser der Substanz die Gefahr nicht in Ausübung eigener Freiheitsinteressen schafft, son-
dern gerade fremde Freiheit (die Selbstgefährdung) fördert.1289 

Die meisten Autoren stellen sich zudem auf den Standpunkt, dass es hier, wie nach dem 
BGH in den Heroinfällen (sowie richtigerweise auch im Cleanmagicfall), nicht um eine 
Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft, sondern Ingerenz gehe.1290 Allerdings ist fest-
zuhalten, dass die Konstruktion einer Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft, wenn-
gleich sie dem BGH zur Umgehung der Ingerenzvoraussetzungen zu dienen scheint, per 
se keinen entscheidenden Schwachpunkt1291 der Entscheidung darstellt. Wenn man mit 
der h.M. das Bestehen von Rettungspflichten aufgrund von Sachherrschaft verneint,1292 

                                                 
1288 Freund MK § 13 Rn. 190; kritisch auch Roxin StV 2016, 428 f. Dass Roxin diese Passage bei Freund, 
der von „Sonderverantwortlichkeit“ spricht (wohl?) missversteht, und meint, eine „solche Sondervereinba-
rung“ könne eine vertragliche Schutzgarantenstellung begründen (siehe auch Puppe NK Vor § 13 Rn. 185a; 
im konkreten Fall lägen jedoch keine Anhaltspunkte für eine Vereinbarung vor), zeigt eindrücklich, dass 
Freunds Sprechweise von „bedingter Gestattung“ keineswegs so einleuchtend ist, wie es ihm erscheint. In 
der Tat fragt sich, woher er eine solche Bedingung ziehen will, wenn sie nicht vereinbart ist. 
1289 Die konkret zitierte Stelle bei Freund entstammt zudem dem Abschnitt aus „Mischformen“ von Be-
schützer- und Überwachungsgarantenstellung, während im GBL-Fall überhaupt nur eine Garantenposition 
aufgrund selbst geschaffener Gefahr diskutabel erscheint, ein Obhutsverhältnis hingegen fernliegt. Siehe 
allgemein Rengier FS Kühl S. 383, 385: „Ebenso bleibt der Aspekt der Beschützergarantenstellung ausge-
klammert, deren Nichterörterung man dem BGH vorhalten mag, die aber auch im Ergebnis von niemandem 
befürwortet wird“. 
1290 Überhaupt nur eine Garantenstellung aus Ingerenz in Betracht ziehend Frister AT 22/30; Herbertz JR 
2016, 548; zu einer Garantenstellung aus Ingerenz tendiert auch Kühl AT § 18 Rn. 106; Puppe AT § 29 
Rn. 38, 40: nachdem der Täter die Flasche den anderen zur Verfügung gestellt habe, komme ihm keine 
besondere, im Vergleich zu den anderen hervorgehobene, Herrschaftsposition mehr zu; Rengier FS Kühl 
S. 383, 386 ff., im Ergebnis allerdings ablehnend; im zweiten GBL-Fall für eine Ingerenzgarantenstellung 
Eisele JuS 2017, 561, 562; eine Garantenstellung aus der Herrschaft bejahend dagegen Jäger AT Rn. 367b. 
1291 Anders Frisch Strafrecht § 8 Rn. 88; sowie Herbertz JR 2016, 548, 550: Aufgrund von Art. 103 II GG 
sei genau zu differenzieren: Um das notwendige Maß an Bestimmtheit aufrecht zu erhalten, müssten we-
nigstens die von den Gerichten in ständiger Rechtsprechung gebildeten Fallgruppen aufrechterhalten wer-
den. – Das ist jedoch in dieser Pauschalität abzulehnen. Richtig ist, dass die Fallgruppen jeweils ausreichend 
sicher Konturen brauchen. Dass der BGH diese hier verschiebt, ist in der Tat kritikwürdig. Allerdings darf 
eine exakte Abgrenzung der Fallgruppen nicht als eine „strikte Trennung voneinander“ verstanden werden 
(so aber Herbertz aaO). Es besteht jedoch kein Grund, wieso es nicht im Einzelfall zu Überschneidungen 
kommen kann, vgl. nur Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 40; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1176. 
Die Beherrschung einer dinglichen Gefahrenquelle (Spazierengehen mit einem gefährlichen Hund) kann 
auch Ingerenz-Vorhandlung sein. 
1292 Dagegen im konkreten Fall Brüning ZJS 2012, 691, 693 ff.; Kretschmer medstra 2016, 167, 168 f.; 
Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246. 
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lässt sich die Garantenpflicht aus Ingerenz auf die pflichtwidrige Vorhandlung oder die 
pflichtwidrig unterlassene Sicherung der gegenständlichen Gefahrenquelle stützen.1293 Es 
wären jeweils die gleichen restriktiven Gesichtspunkte anzulegen.1294 Problematisch er-
scheint allein, wie auch schon zum Cleanmagic-Fall bemerkt, dass der BGH hier still-
schweigend die Mindermeinung zugrunde zu legen scheint, dass die Herrschaft über eine 
gefährliche Sache nicht nur zu Sicherungs-, sondern auch zu Rettungspflichten führen 
könne – während er gleichzeitig für die Vorhandlung am Pflichtwidrigkeitserfordernis 
festhält. Damit durchbricht er, ohne dies wertungsmäßig zu rechtfertigen, den Gleichlauf 
zwischen den Überwachungsgarantenstellungen. Der BGH müsste eigentlich, in konse-
quenter Anwendung seiner eigenen Kriterien, Farbe bekennen, ob die Überlassung (oder 
unterlassene Sicherung) von Drogen oder Ersatzdrogen zum eigenverantwortlichen Kon-
sum rechtswidriges Verhalten ist oder nicht.1295 In jedem Fall erscheint jedoch eine Ein-
schränkung der Ingerenzgarantenstellung durch den Grundsatz der Eigenverantwortlich-
keit erforderlich – ob mittels des Erfordernisses pflichtwidrigen Vorverhaltens oder jen-
seits dessen (wie die soeben zitierten Ausführungen von Murmann zeigen).1296 Im ersten 
GBL-Fall könnte man jedoch auf Grundlage des mitgeteilten Sacherhalts und unter An-
wendung des herrschenden Pflichtwidrigkeitskriteriums durchaus erwägen, ob das Be-
reitstellen der Flasche pflichtwidrig war: Zu Recht weist Roxin darauf hin, dass man im 
konkreten Fall an der Eigenverantwortlichkeit zweifeln könne, wenn die Geschädigten 
aufgrund des vorangegangenen Alkohol- und Drogenkonsums in ihrer Entscheidungsfä-
higkeit eingeschränkt oder sich der Gefahren der Substanz nicht bewusst waren.1297 Hier 
spreche mehr dafür, dass der Selbstgefährdungsentschluss auf einer „getrübten kogniti-
ven und motivationellen Basis gefasst wurde“.1298 Es kommt also ganz zentral auf die 

                                                 
1293 Vgl. etwa Kudlich JA 2012, 470, 472; Rengier AT § 50 Rn. 53a: Das Reinigungsmittel stelle eine Ge-
fahrenquelle dar, die der Angeklagte sichern müsse. Spätestens mit dem Ansetzen zum Trinken entstehe 
ein akuter Gefahrenherd und den Sachherrn treffe die Pflicht zur Sicherung, indem er den Konsum verhin-
dere. Ob er jedoch infolgedessen zur Rettung des Opfers verpflichtet sei, sei eine Frage der Ingerenz. 
1294 Soweit man am Pflichtwidrigkeitskriterium festhält, kann man sich auf den Standpunkt stellen, dass es 
aufgrund des eigenverantwortlichen Konsums an der Pflichtwidrigkeit der Gefahrschaffung fehle, vgl. etwa 
Schiemann NJW 2017, 178. 
1295 Puppe AT § 29 Rn. 46. 
1296 In einer neueren Entscheidung aus 2019 deutet der BGH eben dies an, dass, wenn der Konsument frei 
verantwortlich und ohne Einschränkung seiner Entscheidung handelt, in der Weitergabe von Drogen kein 
pflichtwidriges Handeln liegt, BGH HRRS 2020 Nr. 170 Rn. 23, 32; dort hatte allerdings das Opfer dem 
potentiellen Ingerenten den Joint mit synthetischen Cannabinoiden aus der Hand gerissen; vgl. auch Rn. 34: 
„Zugriff im Gegenteil sogar verweigert“. 
1297 „Beide Möglichkeiten liegen nicht ganz fern, was unterschwellig zur Bejahung einer Garantenstellung 
beigetragen haben mag. Doch haben sich aus der Beweiswürdigung dafür offenbar keine Anhaltspunkte 
ergeben“, Roxin StV 2016, 428, 429; ders./Greco AT I § 11 Rn. 112b: Eine Selbstgefährdung sei nur dann 
eigenverantwortlich, wenn das Opfer den Selbstgefährdungsentschluss nicht unter dem konkreten Einfluss 
von Substanzen fasst, die seine Kognition und Motivation erheblich beeinträchtigen“; siehe auch Puppe 
AT § 29 Rn. 39. 
1298 Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 112a, 112b. 
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instanzgerichtlichen Tatsachenfeststellungen an.1299 Dass ein pflichtwidriges Vorverhal-
ten bei dem Bereithalten von Drogen nicht völlig fernliegt, zeigt schon der zweite GBL-
Fall, in welchem sich der Sachverhalt nochmals anders darstellte. Hier kannten nach den 
Feststellungen des BGH die Geschädigten Umfang und Tragweite ihrer Entscheidung 
nicht und handelten daher nicht freiverantwortlich.1300 Die zum Teil in der Literatur an-
treffende apodiktische Aussage, ein auf dem Tisch stehendes Reinigungsmittel stelle 
keine Gefahr dar,1301 ist daher – jedenfalls in dieser Pauschalität – unzutreffend. Wenn 
eine berauschende Substanz auf dem Tisch steht, ist es durchaus nicht unwahrscheinlich, 
dass anwesende Personen, die bereits unter erheblichem Alkohol- und Drogeneinfluss 
stehen, diese konsumieren werden. Die Gefährlichkeit kann sich nur aus den Umständen 
des jeweiligen Einzelfalls ergeben.1302 

III. Garantenstellung aus Ingerenz nach Beihilfe zum Suizid? 
Ähnliche Fragen spielten am Rande auch bei zwei viel beachteten Entscheidungen des 
BGH eine Rolle. Am 13.07.2019 gab der BGH seine bisherige Rechtsprechung zur Ga-
rantenstellung des Sterbehelfers auf und schwenkte damit auf den Kurs der ganz herr-
schenden Meinung im Schrifttum ein.1303 Das Urteil stieß jedenfalls im Ergebnis auf 
breite Zustimmung.1304 Im Mittelpunkt des Interesses standen die Erwägungen zur Res-
pektierung der Eigenverantwortlichkeit des Sterbeentschlusses,1305 der BGH lehnte je-
doch in diesem Zuge auch eine Ingerenzgarantenstellung aufgrund der Überlassung der 
Medikamente ab.1306 Er betonte dabei, dass die Pflichtwidrigkeit gerade in der Verletzung 
eines Gebotes bestehen müsse, das dem Schutz des konkret gefährdeten Rechtsguts diene. 

                                                 
1299 Daneben kann auch die Rechtsfrage, wann ein Verhalten zutreffenderweise als eigenverantwortlich 
angesehen werden kann, im Rahmen der vorliegenden Untersuchung selbstverständlich nicht näher unter-
sucht werden. Ein Teil der Literatur stellt hierfür auf die Exkulpationsregeln ab, die h.M. auf die auch im 
Rahmen der Einwilligung geltenden Maßstäbe. Für die Exkulpationslösung Roxin AT II § 25 Rn. 144 ff.; 
für die Einwilligungslösung Frisch JuS 2011, 116, 120; Kühl AT § 4 Rn. 88; auf beide Aspekte abstellend 
T. Walter NStZ 2013, 673, 677; Kindhäuser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 123 ff. Vgl. dazu auch Hecker 
JuS 2012, 755, 756 m.w.N. 
1300 Auf die Unterschiede der Konstellationen hinweisend etwa Eisele JuS 2017, 561, 562, der sich daher 
auch für eine Garantenstellung aus Ingerenz ausspricht; Puppe NK Vor § 13 Rn. 185. 
1301 Herbertz JR 2016, 548, 549; zutreffend erscheint allerdings der Hinweis, die „kommunikativen Einwir-
kung“ auf andere stelle eine weitergehende Gefahr dar.  
1302 Gerade bei dem GBL besteht die besondere Gefahr einer versehentlichen Überdosierung, vgl. dazu 
Kretschmer medstra 2016, 167, 168. 
1303 BGHSt 64, 121 und BGHSt 64, 135 in Abkehr von BGHSt 32, 367; anders als der BGH auch schon 
OLG München NJW 1987, 2940; kritisch zur früheren Rechtsprechung z.B. Rengier BT II § 8 Rn. 23 f. 
1304 Etwa von Engländer JZ 2019, 1049 ff.; Hecker JuS 2020, 82 ff.; Hillenkamp JZ 2019, 1053 ff.; Kudlich 
JA 2019, 867 ff.; Kubiciel NJW 2019, 3033 ff.: Beglaubigung der gelebten Rechtspraxis; Rengier BT II § 8 
Rn. 25 ff.; Rissing-van Saan/Verrel NStZ 2020, 121 ff., die kritisieren, dass der BGH den entscheidenden 
Fragen aus dem Weg gehe; Sowada NStZ 2019, 670 ff., dass die Abkehr von der verfehlten Wittig-Recht-
sprechung nicht klar benannt sei; zur vorinstanzlichen Entscheidung des LG Hamburg Hoven NStZ 2018, 
283 f. – Der Großteil der Besprechungen kritisiert zu Recht, dass § 323c I StGB bloß aufgrund von Zumut-
barkeitsgesichtspunkten ausgeschlossen wird. 
1305 Insbesondere BGHSt 64, 135, 139 ff. 
1306 BGHSt 64, 121, 130. Gleiches gelte für das nicht pflichtwidrige Erstellen des psychiatrischen Gutach-
tens. 
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Dies scheide insbesondere hinsichtlich des ärztlichen Standesrechts aus, welches der Sta-
tuierung von Berufsstandards, nicht dem Schutz von Rechtsgütern diene.1307 Möglich sei 
eine Pflichtwidrigkeit der Förderung nach § 217 StGB [der inzwischen durch das BVerfG 
verworfen wurde1308], welcher allerdings zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht in 
Kraft und daher aufgrund des Rückwirkungsverbots unanwendbar war.1309 Die isolierte 
Verbotenheit nach dieser Vorschrift kann jedoch richtigerweise ebenfalls keine Rolle 
spielen: Mag die Verschreibung der betreffenden Medikamente durch den Arzt pflicht-
widrig gewesen sein, sie war jedenfalls nicht sorgfaltswidrig im Hinblick auf die konkret 
erfolgte freiverantwortliche Selbstschädigung. 

Die entscheidende Aussage1310 des BGH ist damit die, dass die betreffenden Patienten 
freiverantwortlich handelten:1311 Jedenfalls hätten diese im Anschluss an das Verhalten 
der Ärzte die Tabletten freiverantwortlich selbst eingenommen, so dass das Risiko für die 
Verwirklichung der durch das Vorverhalten des Angeklagten gegebenenfalls erhöhten 
Gefahr allein in ihrem eigenen Verantwortungsbereich liege.1312 Der BGH geht dabei je-
doch davon aus, dass diese Rechtsprechung zur Selbstschädigung, nicht im Widerspruch 
zu der oben skizzierten Rechtsprechungslinie zur Selbstgefährdung stehe: „Dem steht 
nicht entgegen, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Konstellationen einer 
sich erwartungswidrig entwickelnden Selbstgefährdung eine Erfolgsabwendungspflicht 
des das Tatmittel bereitstellenden Täters angenommen hat […]. Denn in den Selbstge-
fährdungsfällen erschöpft sich die Preisgabe des eigenen Rechtsguts gerade darin, dieses 
in der Hoffnung auf einen guten Ausgang einem Risiko auszusetzen […]. Demgegenüber 
vertraut der Suizident nicht darauf, dass sich die Gefahr, in die er seine Rechtsgüter bringt, 
nicht realisiert. Vielmehr kommt es ihm gerade auf den Eintritt der Rechtsgutsbeeinträch-
tigung an.“1313 Dass dieser Gesichtspunkt nicht entscheidend ist, wurde oben schon betont 
und zeigt sich hier nochmals deutlich: Wieso soll es für das Entstehen einer Garantenstel-

                                                 
1307 BGHSt 64, 121, 131; in der Begründung anders Hillenkamp JZ 2019, 1053, 1055, darauf abstellend, 
dass strafbarkeitsbegründendes Recht allein Sache des Gesetzgebers ist; ebenso Hoven NStZ 2018, 283, 
284. 
1308 BVerfGE 153, 182. 
1309 BGHSt 64, 121, 131 f.; daher ein obiter dictum vermissend Hillenkamp JZ 2019, 1053, 1055 m. Fn. 34. 
Gegen die Begründung aus dem damals geltenden § 217 StGB Kubiciel NJW 2019, 3033, 3035; Rissing-
van Saan/Verrel NStZ 2020, 121, 128; Sowada NStZ 2019, 670; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 211 
Rn. 43; dagegen will Engländer JZ 2019, 1049, 1053 die Garantenstellung bejahen, die Garantenpflicht 
aber verneinen. 
1310 So auch Rengier BT II § 8 Rn. 33. 
1311 So i. Erg. auch Bosch Jura 2019, 1239, 1248: Es verwirklichen sich unmittelbar nicht die Gefahren des 
ungesicherten Zugriffs, sondern die des eigenverantwortlichen Konsums. Siehe zudem Sowada Jura 2003, 
236, 244: Wer in untergeordneter Teilnehmerrolle straflos auf einen Erfolg hinarbeiten darf, kann nicht 
strafrechtlich Garant zur Erfolgsabwendung sein. 
1312 BGHSt 64, 121, 132; BGHSt 64, 135, 145; siehe dazu Engländer JZ 2019, 1049, 1051: dies betreffe 
nicht bloß die Ingerenz, sondern schließe unabhängig davon die Zurechnung des Todes zum Tun oder Un-
terlassen aus. 
1313 BGHSt 64, 121, 132 f. 
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lung des einen (des Fördernden) darauf ankommen, was ein anderer (der sich selbst Ge-
fährdende oder Schädigende) im Zeitpunkt seines Handelns für einen späteren anderen 
Zeitpunkt hofft oder erwartet? Dass der sich selbst Gefährdende möglicherweise darauf 
vertraut, dass ihn der die Tat Fördernde rette, mag psychologisch zutreffend sein, begrün-
det jedoch nicht (straf-) rechtlich, weshalb dieser für die Folgen der freiverantwortlichen 
selbstgefährdenden Rechtsgutsdisposition als Garant einzustehen hätte. In den Worten 
des BGH fällt auch hier die erhöhte Gefahr allein im Verantwortungsbereich des sich 
selbst Gefährdenden – und mit dieser auch dessen Risiko einer Fehleinschätzung und da-
mit letztlich der schädlichen Entwicklung. 

Richtigerweise kann es für das Entstehen der Garantenstellung bloß darum gehen, dass 
das Opfer im Zeitpunkt der Handlungsvornahme freiverantwortlich über sein Rechtsgut 
disponiert (sei es mit Willen zur Selbstschädigung oder -gefährdung), für die Garanten-
pflicht (sowie für die Pflicht aus § 323c I StGB), dass diese freiverantwortliche Preisgabe 
im Unterlassungszeitpunkt noch Bestand hat. Daran fehlt es, wenn das Opfer sich von 
vornherein nur selbst gefährden wollte. Es zeigt sich also erneut die Notwendigkeit, zwi-
schen Garantenstellung und Garantenpflicht zu unterscheiden. Wie würde der BGH etwa 
den Fall entscheiden, wenn der Suizident nach Einnahme des Medikaments seinen Willen 
änderte und nach Rettung verlangte? Dann stünde die Eigenverantwortlichkeit und Auto-
nomie des Suizidenten einer Garantenpflicht nicht mehr entgegen. Allerdings könnte eine 
Garantenpflicht bloß dann aufleben, wenn sich der Betreffende aufgrund seiner Vorhand-
lung in einer Garantenstellung befindet. Richtigerweise steht die Eigenverantwortlichkeit 
zwar auch, aber nicht nur der Handlungspflicht im konkreten Fall entgegen.1314 Grund-
sätzlicher hat derjenige, der das Mittel zur Verfügung stellt, schon keine Funktion die 
Gefahren zu überwachen, die sich aus dessen Gebrauch ergeben; so ist wohl bezüglich 
der Selbstschädigung auch der BGH zu verstehen, wenn er davon spricht, dass die Gefahr 
allein im Verantwortungsbereich des Suizidenten liege. Verneint man nicht schon die 
Garantenstellung, könnte die Pflicht wieder aufleben, wenn das Opfer seinen Entschluss 
ändert.1315 Damit ist durch die Eigenverantwortlichkeit des Suizidenten im Zeitpunkt der 

                                                 
1314 Wenn Rissing-van Saan/Verrel NStZ 2020, 121, 128; Sowada NStZ 2019, 670 f. meinen, vorzugswür-
dig wäre der Ausschluss der „Garantenpflicht“ gewesen, weil dann auch § 323c I StGB ausscheide (der 
BGH ging nur von Unzumutbarkeit aus, vgl. BGHSt 64, 121, 133 ff.), so ist dies im Ergebnis zutreffend, 
führt aber in die Irre. Denn die Garantenpflicht setzt das Bestehen einer Garantenstellung sowie die Erfor-
derlichkeit der Erfolgsabwendung voraus. Letztere ist auch Voraussetzung des § 323c I StGB. Im konkreten 
Fall fehlt es aufgrund der Eigenverantwortlichkeit sowohl an der Erforderlichkeit des Einschreitens als auch 
an der Garantenstellung.  
1315 Recht vage hingegen Bosch Jura 2019, 1239, 1248: „Es fehlt dann je nach dogmatischer Konstruktion 
entweder bereits an einer Garantenpflicht oder es ist zumindest der Zurechnungszusammenhang unterbro-
chen“. Nicht überzeugen können die Ausführungen von Ceffinato, der angeklagte Arzt habe zwar durch die 
pflichtwidrige Verschreibung der Medikamente die Gefahr deren nicht ordnungsgemäßer Verwendung ge-
schaffen. „Beschränkt sich diese aber faktisch auf eine bestimmte Person, findet die Garantenpflicht ihr 
gegenüber ihre Grenze, wenn das Opfer seine Rechtsgüter der Gefahr freiverantwortlich aussetzt“ (NStZ 
2021, 65, 68). Der Begrenzung der Garantenstellung durch die Freiverantwortlichkeit komme kein eigen-
ständiger Anwendungsbereich zu, da in diesen Fällen bereits die Garantenpflicht erloschen sei (S. 70). – 
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Förderungshandlung die Garantenstellung aus Ingerenz,1316 durch seine Eigenverantwort-
lichkeit im Zeitpunkt der unterlassenen Erfolgsabwendung die Garantenpflicht bzw. jede 
Rechtspflicht (auch nach § 323c I StGB) ausgeschlossen.1317 Wenn also der Suizid von 
Anfang bis Ende von einem freiverantwortlichen Sterbeentschluss getragen ist, stehen 
einer Strafbarkeit unter dem Gesichtspunkt der Ingerenzunterlassung zwei Sachgründe 
entgegen. Wenn er den freiverantwortlichen Sterbeentschluss nach Einnahme der Medi-
kamente aufgibt, lebt nur die Pflicht nach § 323c I StGB auf, mangels Garantenstellung 
aber keine Garantenpflicht. 

C. Vorsätzliches Vorverhalten? 
Nach einem Urteil des ersten Strafsenats kann vorsätzliches Vorverhalten nicht zu einer 
Garantenstellung aus Ingerenz führen: „der Täter, der vorsätzlich oder bedingt vorsätzlich 
einen Erfolg anstrebt oder billigend in Kauf nimmt, ist nicht zugleich verpflichtet, ihn 
abzuwenden“.1318 Dem hat sich ein Teil der Literatur mit unterschiedlichen Begründun-
gen angeschlossen.1319 

                                                 
Dabei hatte gerade Ceffinato die Unterscheidung von Garantenstellung und Garantenpflicht zuvor zutref-
fend herausgearbeitet (S. 66 ff. – die er dann ablehnt). Wenn die Garantenpflicht nur suspendiert ist, kann 
sie jederzeit aufleben, solange nicht die Garantenstellung entfallen ist. 
1316 Anderes mag gelten für eine fortbestehende Garantenstellung des Hausarztes zur Schmerzlinderung, 
vgl. Sowada NStZ 2019, 670, 671. Dies wurzelt dann in der freiwilligen Übernahme. 
1317 Die maßgebliche Erkenntnis, „dass es eine dem freiverantwortlichen Willen des ‚Schützlings‘ entge-
genstehende Garantenpflicht prinzipiell nicht gibt“ (Sowada NStZ 2019, 670, 671) soll also nicht bestritten 
werden. 
1318 (Zur Aussetzung) BGH NStZ-RR 1996, 131; für die steuerrechtliche Berichtigungspflicht nach bedingt 
vorsätzlich falschen Angaben BGH NJW 2009, 1984, 1986; anders RGSt 57, 193, 197. Offen gelassen 
BGH NJW 2008, 2199, 2200, weil ein Tötungsvorsatz ausgeschlossen wurde; BGH NStZ 2003, 312, 313; 
kritisch zu letzterer Entscheidung Freund NStZ 2003, 123 ff.; Stein JR 2004, 79 ff. 
1319 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 228 f. m. Fn. 301: „Es ist schwer zu sagen, was an dieser Konstruktion 
am meisten befremdet“; Brammsen GA 1993, 97, 107; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 81, die Unterlassung des 
Rücktritts eines beendeten Versuchs sei keine Straftat; Hillenkamp FS Otto S. 287, 288 ff.; Köhler AT 
S. 220; Krey/Hellmann/Heinrich BT 2 Rn. 574: Es läge sonst eine Doppelverwertung des Umstandes zu-
lasten des Täters vor; Otto FS Gössel S. 99, 102 ff.; ders. FS Hirsch S. 291, 305; zu § 323c StGB Tag JR 
1993, 133, 136; gegen das Argument, dass dem Täter sonst die Rücktrittsmöglichkeit verbaut werde, wird 
zum Teil vorgebracht, dass die Freiwilligkeit beim Rücktritt eine psychologische Komponente sei, die un-
abhängig von rechtlichen Gebotsnormen festgestellt werden müsse, Norouzi JuS 2005, 914, 915; andere 
stellen im Gegenteil darauf ab, dass die Freiwilligkeit „dezidiert normativ“ bestimmt werden müsse, 
Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 85. Renzikowski Täterbegriff S. 141 m. Fn. 364, S. 142 m. Fn. 365 betont 
zudem, dass § 24 StGB lediglich Obliegenheiten enthält, also Klugheitsregeln (hypothetische Imperative), 
während die Ingerenzgarantenstellung eine unbedingte (kategorische) Verhaltenspflicht darstellt. – Wel-
cher Argumentation man auch im Einzelnen folgt: Das Zusammentreffen von Ingerenzgebot und Rück-
trittsmöglichkeit ist anders zu lösen als durch eine wertungswidersprüchliche Verneinung der Ingerenz nach 
vorsätzlichem Vorverhalten. Zu beachten ist außerdem, dass Herzberg noch weitergehend sogar Vorrang 
der Ingerenz vor den Rücktrittsvorschriften annimmt: „Pflichtgemäßes nach strafbarem Verhalten bedeutet, 
daß kein Unrecht hinzukommt; wie aber soll es auch noch das strafbare in straffreies umwandeln?“, FS 
Lackner S. 325, 343. Auch Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92 präferiert eine Auflösung der Spannungslage 
auf Kosten der Strafzumessungsregelung § 24 StGB. 
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Dagegen spricht jedoch, dass, wenn fahrlässiges Vorverhalten garantenpflichtbegründend 
ist, dies für vorsätzliches erst recht gilt.1320 Befremdlich ist insbesondere, dass der BGH 
für die Garantenfrage in dubio pro reo zugunsten des Angeklagten davon ausgegangen 
ist, dass dieser die Misshandlungen mit bedingtem Tötungsvorsatz vorgenommen 
hatte.1321 Es ist widersinnig, jemanden, weil er während der aktiven Phase möglicher-
weise Tötungsvorsatz hatte, besser zu stellen als denjenigen, der nachweislich nicht vor-
sätzlich handelte.1322 Dies hat nunmehr auch der zweite Strafsenat so gesehen.1323 Es han-
delt sich daher richtigerweise bei der Ingerenz nach vorsätzlichem Vorverhalten um ein 
Konkurrenzproblem.1324 Die Garantenstellung kann dabei ausnahmsweise eine Rolle 
spielen: Etwa wenn die Vorhandlung schuldlos erfolge oder wenn während des aktiven 
Tuns bestimmte Qualifikationsmerkmale oder erforderliche besondere Absichten fehlten 
(Bereicherungsabsicht beim Betrug). Zudem handelt es sich bei der Unterlassung um eine 
beteiligungsfähige Haupttat. 

§ 6 Zusammenfassung 
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erlaubt keine rechtsdogmatische Erkenntnis 
hinsichtlich Grund und Reichweite der Garantenstellung aus Ingerenz.1325 Nachdem der 
BGH zunächst mit dem Reichsgericht jede Gefahrschaffung genügen ließ, beschränkt er 
die Ingerenz nunmehr auf „pflichtwidriges Vorverhalten“, das die „nahe Gefahr“ des Er-
folgseintritts begründet. Letzteres Kriterium wird teilweise mit Adäquanz-, teilweise mit 
normativen Zurechnungsgesichtspunkten aufgefüllt. Allerdings ist ebenso zu konstatie-
ren, dass der BGH diese Erfordernisse regelmäßig aufweicht, um zu vermeintlich billigen 
Ergebnissen zu gelangen. Da der Bundesgerichtshof die Berechtigung der Ingerenz re-
gelmäßig nicht thematisiert, sondern als selbstverständlich voraussetzt, ist im Folgenden 
ein Blick auf die Diskussion dieser Garantenstellung in der Literatur zu werfen. 

                                                 
1320 Siehe für diese Position überzeugend insbesondere Stein JR 1999, 265, 269 ff.; ders. JR 2004, 79; 
Freund NStZ 2003, 123, 124 f.; ders. MK § 13 Rn. 130 ff., 137: verbrecherische „Psycho-Logik“; „Kapi-
tulation des Rechts vor dem unrechtmäßigen Verhaltensprojekt“; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 78 ff.; Ha. 
Schneider NStZ 2004, 91 ff.; sowie mit ihnen die h.L., etwa Eisele/Heinrich AT Rn. 629; Frister AT 22/37; 
Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 80; A. Hartmann ZStW 116 (2004) 586, 614; Herzberg Garantenprinzip 
S. 282 ff.; Hoven GS Tröndle S. 575, 585; Kaspar AT § 10 Rn. 63; Kudlich SSW § 13 Rn. 23; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 71; Murmann GK § 29 Rn. 67; Kühl § 18 Rn. 105a; Rengier 
AT § 50 Rn. 75 f.; Roxin AT II § 32 Rn. 191, 193 f.; T. Walter NStZ 2005, 240, 241 f.; Welp Vorangegan-
genes Tun S. 321 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1197. 
1321 BGH NStZ- RR 1996, 131. 
1322 Frister AT 22/37. Allgemein gilt: Ein Wertungswiderspruch liegt vor, wenn das StGB ein von ihm 
selbst als für leichter erachtetes Delikt mit schwereren Rechtsfolgen bedenkt als ein von ihm für schwerer 
erachtetes; Engisch Einheit S. 59; der Gesetzgeber hält dann nicht an den selbst zugrunde gelegten Prinzi-
pien fest, S. 63. 
1323 BGH NStZ 2004, 89, 91; insoweit zustimmend Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92 ff.; siehe zudem Fi-
scher § 13 Rn. 56 f. 
1324 Freund NStZ 2003, 123, 124 f.; ders. MK § 13 Rn. 139; siehe auch Frister AT 22/37; Herbertz Ingerenz 
S. 74; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70; A. Hartmann ZStW 116 (2004) 586, 614; Norouzi 
JuS 2005, 914, 915; Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92; Wilhelm NStZ 2005, 177, 180 f. 
1325 So schon Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 62. 
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Kapitel 3: Die Garantenstellung aus Ingerenz im Spiegel der 
Literatur 
§ 1 Die Ablehnung der Ingerenz in der Literatur 
Die Garantenstellung aus Ingerenz wird nur von wenigen Stimmen im juristischen 
Schrifttum völlig abgelehnt.1326 

A. Die Bedenken von Welzel und Arm. Kaufmann 
So finden sich kritische Töne etwa bei Welzel. Dieser moniert, der BGH habe die Garan-
tenstellung aus Ingerenz aus dem Nichts geschaffen.1327 Die offensichtlichen, zur Inge-
renz gerechneten Fälle seien tatsächlich solche der Verantwortlichkeit für den Herr-
schaftsbereich.1328 In seinem Lehrbuch verwirft er die Garantenstellung jedoch nicht völ-
lig, sondern schränkt diese auf pflichtwidriges Vorverhalten ein.1329  

Die herausragenden Verdienste des Welzel-Schülers Arm. Kaufmann betreffen mehr die 
normlogische Struktur des unechten Unterlassungsdelikts als Gebotsverletzung1330 sowie 
die Kategorisierung der Garantenstellungen nach der noch immer herrschenden „Funkti-
onslehre“1331. Dabei widmet er sich jedoch im Rahmen der Begründung der Garantenge-
bote auch kurz der Ingerenz. Arm. Kaufmann meint, für das Vorliegen eines unechten 
Unterlassungsdelikts müsse zunächst ein Gebot bestehen, den Erfolg zu verhindern. Die 
eigentliche Gleichstellungsfrage liege jedoch darin, dass die Verletzung des Gebotes „an 
Unrechtsgehalt und im Maß des Schuldvorwurfs und damit in der Strafwürdigkeit“ dem 
Begehungsdelikt wenigstens annähernd gleiche.1332 Hinsichtlich der Garantenstellung 
aus vorangegangenem Tun sei dies zweifelhaft: Es sei bereits bedenklich, überhaupt ein 
                                                 
1326 Neben den im Folgenden Genannten meint auch Oehler, für die Garantenstellung aus vorangegangenem 
Tun sei „nicht der geringste Anhaltspunkt im Gesetz zu finden“. Es handle sich um eine „ungenau abge-
grenzte Rechtspflicht“, die der Garantiefunktion des Tatbestands widerspreche. Die Annahme der Garan-
tenstellung aus Ingerenz trete in Konflikt mit dem Grundsatz nullum crimen sine lege und führe zu einer 
Bestrafung, die das Gesetz nicht vorsehe, Oehler JuS 1961, 154; ähnlich auch H. Mayer Studienbuch § 16 
III 1c; siehe aus neuerer Zeit kritisch auch Blassl Garantenpflicht S. 290 ff.: Die Ingerenz lasse sich weder 
durch die formelle Rechtspflichttheorie noch die materiellen Ansätze wie Herrschaft und Organisations-
verantwortlichkeit erklären. Trotz dieser fehlerhaften dogmatischen Fundierung habe sie sich durchgesetzt, 
weil sie „funktioniert“ – sie sei aufgrund der kriminalpolitischen Notwendigkeit beizubehalten.  
1327 Welzel JZ 1958, 494, 495; ders. JZ 1960, 179, 180; ders. Niederschriften 12 S. 95; kritisch auch ders. 
Strafrecht S. 215 ff. 
1328 Welzel Niederschriften 12 S. 94 f., 100, hierdurch entstehe, anders als bei der Ingerenz, ein Schutzver-
hältnis; ders. Strafrecht S. 216.  
1329 Welzel Strafrecht S. 216 f. 
1330 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 251 ff., 272 ff., 282 ff.; ders. JuS 1961, 173, 176. Auch wenn nach dem 
oben Ausgeführten in Zweifel zu ziehen ist, ob eine solche Strafbarkeit aufgrund ungeschriebener Gebots-
tatbestände mit dem Bestimmtheitsgrundsatz zu vereinbaren war (dazu auch Herzberg Garantenprinzip 
S. 33), lässt sich die Konzeption auch im Hinblick auf den nun geltenden § 13 StGB untersuchen. Arm. 
Kaufmann bezieht sich selbst auf § 14 E 1959. 
1331 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283. 
1332 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 284 f.: „in der üblichen Formulierung: hier ist die Frage nach dem Vor-
liegen eines Garantieverhältnisses zu stellen“; siehe auch ders. JuS 1961, 173, 174: es handle sich um eine 
axiologische, rechtspolitische Frage. 
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Erfolgsabwendungsgebot bloß auf die Vorhandlung zu stützen.1333 Doch selbst aus einem 
solchen Gebot allein könne kein Schluss auf die Gleichstellung gezogen werden. „Denn 
auch die Herbeiführung der Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts vermag nicht ohne 
weiteres eine Garantenposition zu begründen; es bedarf zusätzlicher Kriterien, um hier 
die (annähernde) Gleichheit der Strafwürdigkeit von Unterlassen und Handeln zu recht-
fertigen.“1334 Obwohl Arm. Kaufmann die Tür für die Ingerenz „einen Spalt weit offen 
lässt“, ist er zu den ablehnenden Stimmen zu zählen.1335 

Die Feststellung der Gleichheit im Unrechts-, Schuld-, und Strafwürdigkeitsgehalt ist je-
doch nicht durch Rückführung auf konkrete Tatsachen überprüfbar und lädt daher zu 
freiem Dezisionismus ein.1336 Gerade bei Arm. Kaufmann, der wie kaum ein anderer die 
„Notwendigkeit der Beziehung zwischen der Seinsstruktur und der Wertung“1337 betont, 
überrascht dieser zu freier Bewertung durch den Rechtsanwender einladende Normativis-
mus. Dabei ist insbesondere schleierhaft, wie die von Arm. Kaufmann angenommene on-
tologische Kluft zwischen Tun und Nichtstun durch eine Wertung überbrückt werden soll, 
auf welchen Tatsachen diese Wertung also fußen soll. Dass die Ingerenz den gleichen 
Unrechts-, Schuld- und Strafwürdigkeitsgehalt wie die aktive Begehung enthalte – oder 
eben nicht, beides könnte man behaupten, ohne dass eine der beiden Bewertungen anhand 
von Gesetz und Dogmatik rational nachvollziehbar und überprüfbar wäre. Letztlich be-
tont Arm. Kaufmann selbst den rechtspolitischen Charakter dieser Frage ausdrücklich.1338 

                                                 
1333 Erst recht aufgrund der verfehlten Dogmengeschichte: Die gescheiterte Kausalitätsbetrachtung sei über 
den Umweg einer konstruierten Rechtspflicht zu Gewohnheitsrecht erstarrt. 
1334 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 286. Hervorhebung im Original. 
1335 Anders Herbertz Ingerenz S. 248, die Arm. Kaufmann für ihre Einschränkung der Garantenstellung 
Pate stehen lassen will. Dieser bewege sich auf ihrer Linie, wenn er die Begründung der Garantenstellung 
aus Ingerenz an weitere Einschränkungskriterien knüpfen wolle. – Allerdings trifft Arm. Kaufmann diese 
Aussagen auf Grundlage des E 1959, der die Ingerenz positiv gesetzlich festgeschrieben hätte. Im Falle 
einer solchen (letztlich nicht erfolgten) gesetzlichen Normierung des Erfolgsabwendungsgebots aus Inge-
renz, wäre dies für Arm. Kaufmann „nur dann hinzunehmen“, wenn man die Gleichstellung weiter ein-
schränkte. Dass der Autor also eine positiv-rechtliche Statuierung der Ingerenz (unter Einschränkungen) de 
lege lata respektieren würde, bedeutet nicht, dass er die Garantenstellung aus Ingerenz befürwortet. Ohne 
gesetzliche Normierung bleibt es dabei, dass für Arm. Kaufmann sowohl das Gebot als auch die Gleichstel-
lung sehr zweifelhaft sind.  
1336 Vgl. im Ansatz schon oben → Kapitel 1 § 2 D IV 3 zur Entsprechungsklausel. Herbertz meint, ein 
Hauptverdienst Arm. Kaufmanns sei es, erkannt zu haben, dass es sich bei der Gleichstellung um ein axio-
logisches Problem handle (Ingerenz S. 110). Die Behandlung dieses axiologischen Problems durch Arm. 
Kaufmann ist jedoch äußerst mager; was sich wieder daraus erklärt, dass die Monographie nicht schwer-
punktmäßig die materielle Gleichstellungsfrage betrifft. 
1337 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 17.  
1338 Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 174. Letztlich spricht sich Arm. Kaufmann für die Normierung der 
Garantengebotstatbestände im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs aus (Dogmatik S. 287 ff.), eine Lö-
sung, die bekanntermaßen im 2. StRG nicht den Vorzug erhielt; siehe dazu Herbertz Ingerenz S. 109: der 
„lehrreichste Aspekt“ sei das Eingeständnis, dass die Gleichstellung als rechtspolitisches Ziel nicht mit 
dogmatischen Mitteln zu erreichen sei. 
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B. Die ältere Ansicht von Roxin 
I. Darstellung 
Auch Roxin findet für die Ingerenz insbesondere in älteren Schriften weniger positive 
Worte, wenngleich er heute zu den Befürwortern der Garantenstellung aus vorangegan-
genem Tun zu zählen ist.1339 Vor Normierung des § 13 StGB hielt Roxin die Garanten-
stellung aus Ingerenz wegen des nullum crimen Satzes für nicht begründbar.1340 Es ergebe 
sich die „paradoxe Frage“, wie jemand durch Untätigkeit einen präzise umschriebenen 
Tatbestand verwirklichen solle.1341 Auf dem Standpunkt stehend, die wahren Vorgege-
benheiten seien die sozialen Sinnbezüge,1342 meint Roxin jedoch, wo es um strafrechts-
unabhängige Rollen gehe, seien Pflichtdelikte in den Handlungstatbestand „eingela-
gert“.1343 Die Unterlassungsstrafbarkeit habe nur dort eine Berechtigung, wo der Täter 
gegen Pflichten in einem „vorher bestehenden Beziehungsverhältnis“ verstoße, aus seiner 
im sozialen Regelablauf vorgesehenen Rolle herausfalle, die erfolgsverhindernde Hand-
lung also ebenso eingeplant war wie die Nichtschädigung. So sei es etwa austauschbar, 
ob der Arzt ein lebensrettendes Medikament überdosiert oder überhaupt nicht verab-
reicht.1344 Nach dem sozialen Sinn stelle die Unterlassung eine Erscheinungsform des 
Begehens dar, soweit „die Funktionsfähigkeit des gesellschaftlichen Organismus auf be-
stimmten, von vornherein eingeplanten Tätigkeiten […] basiert“.1345 Bei Gefährdungssi-
tuationen außerhalb des sozialen Regelablaufs – zu denen auch die Ingerenz zählt – fehle 

                                                 
1339 Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; siehe hierzu unten → Kapitel 3 § 2 F II. 
1340 Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403. Auch nach Verabschiedung des (zu diesem Zeitpunkt noch nicht in 
Kraft getretenen) § 13 StGB äußerte sich Roxin zur Garantenpflicht aus Ingerenz eher kritisch, sie sei prae-
ter legem von der Rechtsprechung entwickelt, JuS 1973, 197, 200 f. 
1341 Roxin Kriminalpolitik S. 18 f.: Es handle sich um „freie Rechtsfindung“ ohne tatbestandliche Grund-
lage. 
1342 Roxin ZStW 74 (1962) 515, 561; siehe auch Henkel Rechtsphilosophie S. 46, 309 ff.; Schünemann in: 
Bausteine S. 149, 157: „Basiselemente eines bestimmten kulturellen Niveaus“; Murmann Nebentäterschaft 
S. 158. 
1343 Roxin Kriminalpolitik S. 18; dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass jedes Delikt – auch durch Be-
gehung – eine „Pflicht“, also Verhaltensnorm enthält.  
1344 Roxin Kriminalpolitik S. 18 f.; ders. TuT S. 519 (zur Regelhaftigkeit sozialer Ordnungen im Allgemei-
nen Henkel Rechtsphilosophie S. 32 ff., 277 ff.); auf die Rolle stellt auch Gallas Bau S. 34 ab; sympathi-
sierend zudem Schultz Amtswalterunterlassen S. 146; gegen diese Differenzierung Sánchez-Vera Pflicht-
delikt S. 47 f.; Berster Unterlassungsdelikte S. 38 sieht hier einen Konflikt mit nullum crimen: Der Begriff 
des sozialen Beziehungsverhältnisses sei völlig unscharf und könne nicht über die Rechtsqualität der Pflicht 
entscheiden. Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass der Rechtsanwender durchaus ein Vorverständnis hat, 
welche Handlungen im sozialen Regelablauf eingeplant sind, sodass der Vorwurf, die Frage nach der Straf-
barkeit werde dem erkennenden Gericht überantwortet, über das Ziel hinausschießt. Zutreffend ist sicher, 
wie unten noch dargelegt wird, dass das Recht bei der Betrachtung sozialer Rollen nicht stehen bleiben 
kann. Grundsätzlich ist Roxin jedoch darin zuzustimmen, dass das Recht, welches eine sinnvolle Regelung 
des Lebens bezweckt, diese sozialen Strukturen jedenfalls nicht völlig außer Acht lassen darf. 
1345 Roxin TuT S. 519; siehe bereits H. Mayer AT § 17 I: „Die Unterlassung führt auch ebenso wie die 
Begehung einen anderen Verlauf des sozialen Geschehens herbei, als den vom Recht erwarteten“. 
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es den Handlungspflichten an der Identität mit den gesetzlich umschriebenen Unterlas-
sungspflichten, sodass ein Verstoß gegen das Gesetzlichkeitsprinzip vorliege.1346  

II. Bewertung 
Dass das Tun bloß typischerweise im sozialen Ablauf „in Rechnung gestellt wird“, ist 
jedoch „als solches wertfrei, weil menschliches Tun eben nur vorausbestimmt, nicht aber 
an Wertmaßstäben gemessen werden soll“.1347 Die „Normalität“ des Ablaufs im sozialen 
Leben ist per se bloß ein Faktum, welches kein (strafrechtlich relevantes) Sollen begrün-
den kann.1348 Roxin stellte überdies in den älteren Ausführungen ganz maßgeblich auf die 
„Bedeutung von Tun und Lassen“ ab,1349 die gesellschaftliche Erwartung eines bestimm-
ten Verhaltens. Dies mag als deskriptive Beschreibung des sozialen Miteinanders auch 
zutreffend sein. So ist etwa im alltäglichen Regelablauf ebenso eingeplant, dass der Au-
tofahrer bremst, wenn eine Person über die Straße läuft, wie es eingeplant ist, dass er in 
diesem Moment nicht aktiv Gas gibt. Dass der Autofahrer den Fußgänger gegebenfalls 
retten muss, ist jedoch bloß gerade deshalb nicht in den sozialen Regelablauf eingeplant, 
weil eben bereits die Ausgangssituation „angefahrener Fußgänger“ nicht in den sozialen 
Regelablauf eingeplant ist. Während bei den obengenannten Fällen der Begehungstäter 
oder Garant die soziale Ordnung durch sein „Nichtfunktionieren“, das Nichterfüllen sei-
ner sozialen Aufgabe, aus dem Gleichgewicht bringt, trifft der Ingerent eine Ordnung an, 
die bereits aus dem Gleichgewicht geraten ist. Der Grund, dass hier der Täter nicht regel-
haft, sozusagen als „Zahnrad“ der Gesellschaft, eingeplant ist, das Opfer zu retten, besteht 
darin, dass derartige Situationen aufgrund ihrer empirischen Seltenheit im Regelablauf 
des alltäglichen Lebens nicht eingeplant sind. Für Ausnahmesituationen gibt es gerade 

                                                 
1346 Roxin Kriminalpolitik S. 19. Die Ingerenzunterlassung sei mit den tatbestandlich umschriebenen Hand-
lungen, etwa dem „Töten“, nicht identisch. „Die Ersetzung der fehlenden Handlung durch Erfolgsabwen-
dungspflichten ist dort, wo der Gesetzgeber Handlungen tatbestandskonstituierend wirken läßt, in Wahrheit 
eine freie richterliche Rechtsschöpfung gewesen“. – Problematisch ist letztlich, ob dies eine Andersbehand-
lung der Ingerenz rechtfertigt. Auch sonst werden diese Unterschiede erkannt und problematisiert: Rudolphi 
meint ebenfalls, die Überwachungsposition hinsichtlich einer Gefahrenquelle ergebe sich bereits unmittel-
bar aus den sozialen Gegebenheiten, als das „allgemeine und notwendige Korrelat zu dem Umstand, dass 
alle Rechtsgutsträger infolge ihrer mangelnden Einwirkungsmöglichkeit auf die fremde Herrschaftssphäre 
sich nicht wirksam vor den aus dieser drohenden Gefahren zu schützen vermögen“, Rudolphi Gleichstel-
lungsproblematik S. 111. Die Garantenstellung aus Ingerenz hingegen könne nur als „sekundäre Garanten-
stellung“ hierzu begründet werden (S. 108 ff.). Welp führt aus, die „fraglose Gleichwertigkeit“ beschränke 
sich auf Sicherungspflichten, nur dort seien „komplementäre und akzessorische Sicherungsfaktoren“ aus-
tauschbar. Konkretes Vertrauen der Rechtsgemeinschaft werde daher regelmäßig nur angetroffen, wo es 
um Sicherung gehe. Tatsächlich erklärt sich auch aus dieser Betrachtung der Strukturen des Soziallebens 
das „gefühlsmäßige Unbehagen“, die Rettungs- den Sicherungspflichten gleichzustellen, Welp Vorange-
gangenes Tun S. 230 f.  
1347 Formulierung entliehen von Gallas Studien S. 25. 
1348 Die Wertsphäre der sozialen Bedeutsamkeit hat zunächst völlig unbestimmten Inhalt: Es kann um ge-
sellschaftliche Konventionen oder sozialethische Normen gehen, Gallas Studien S. 42. 
1349 Roxin Kriminalpolitik S. 19. 
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aufgrund dieser statistisch geringen Häufigkeit keine derart verfestigte soziale Ordnung 
wie für täglich ablaufende Prozesse.1350 

Dies ist die bloß empirische Diagnose. Dem Strafrecht geht es allerdings nicht primär um 
den ethischen, intrinsischen Wert von Handlungen, sondern um den Schutz von Rechts-
gütern und damit die Verhinderung tatbestandlich missbilligter Erfolge. Dementspre-
chend verpflichtet das Strafrecht seine Adressaten – anders als die Sozialmoral, die mög-
licherweise ganz bestimmte Handlungen oder Arten von Handlungen erwartet – grund-
sätzlich dazu, fremde Rechtsgüter nicht zu beeinträchtigen. In Einklang damit stellt das 
Gesetz in § 13 I StGB darauf ab, ob der Täter dafür einzustehen hat, dass ein Erfolg nicht 
eintritt. Der Garant hat nicht für bestimmte Abwendungsmöglichkeiten, sondern be-
stimmte Schädigungsmöglichkeiten einzustehen.1351 Dementsprechend begnügt sich das 
Recht nicht mit der Übernahme der faktischen Erwartungen der Gesellschaft, dem gege-
benen sozialen „Regelablauf“. Vielmehr erhebt das Recht den normativen Anspruch, zu 
bestimmen, was zum sozialen Regelablauf gehört.1352 

Sicher obliegt etwa die Rolle der Versorgung von Kindern grundsätzlich nur den sorge-
berechtigten Personen, sodass das „Ausfallen“ dieser Garanten als „Zahnräder“ im sozi-
alen Miteinander zu schweren Verwerfungen führen würde.1353 In einer Rechtsordnung, 
die zum Schutz von Rechtsgütern als ultima ratio bestimmte besonders schädliche Ver-
haltensweisen missbilligt und pönalisiert, handelt es sich um den Kernbestand von Ver-
bindlichkeiten, die zu einem Zusammenleben, das eine Entfaltung verfassungsrechtlich 
geschützter Interessen ermöglicht, unerlässlich sind.1354 Diese Unerlässlichkeit einer 
Verhaltensweise zum Rechtsgüterschutz lässt sich nicht „auf dem Papier“, sondern erst 

                                                 
1350 So hat Schünemann etwa E. A. Wolff mit Recht entgegengehalten, dass das Kriterium des „normalen 
sozialen Ablaufs“ als solches unbrauchbar ist. „Bestimmte Gefahren sind so häufig, andererseits aber so 
leicht zu bannen, daß die Gesellschaft die Tätigkeit der zur Gefahrenabwehr Berufenen nicht mehr als sol-
che erkennt und sie für etwas ganz Natürliches hält. Andere Gefahren sind so selten, daß die Gesellschaft 
keinen Abwehrdienst ‚de tous les jours‘ unterhält, sondern sich mit der sporadischen Aktivität der zur Ab-
wehr Berufenen begnügt. Daß ihre (seltenen) Taten dann immer besondere Beachtung finden, beruht auf 
der allgemein-menschlichen Langeweile bei gleichförmigen Geschehensabläufen […]. Unter dem leiten-
den Wertgesichtspunkt der ‚Berufung zur Gefahrenabwehr‘ kann es aber keinen Unterschied machen, ob 
das Eingreifen ständig und gleichförmig oder nur in besonderen Gefahrenfällen zu erfolgen hat“, Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 97. 
1351 → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
1352 Vgl. dazu Gallas Studien S. 56 ff. 
1353 Die Rechtsordnung stellt die Eltern gerade „auf Posten“, da sonst Kinder aufgrund ihrer strukturellen 
Hilflosigkeit im täglichen Leben überhaupt keine Chance haben. Gleiches gilt etwa für den Autofahrer: 
Dass dieser im richtigen Moment bremst, ist im Straßenverkehr ebenso essentiell vorgegeben wie, dass er 
nicht im falschen Moment Gas gibt. Nicht zuletzt ist die „Aufgabe“ des Jedermanns als Adressat des nemi-
nem laedere in der Gesellschaft unerlässlich: Ein reibungsfreier Ablauf des sozialen Alltagslebens ist nur 
möglich, wenn jeder darauf vertrauen kann, nicht durch die Initiative anderer bewusst oder vermeidbar 
geschädigt zu werden. 
1354 Hinsichtlich dieser im sozialen Regelablauf zwingend eingeplanten Handlungen hat der Rechtsanwen-
der durchaus ein Vorverständnis, sodass der Vorwurf einer Gefühlsrechtsprechung durch Berster Unterlas-
sungsdelikte S. 32 überzogen ist. 
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im konkreten sozialen Miteinander feststellen, sodass die rechtliche Betrachtung die so-
zialen Sinnbezüge als „Natur der Sache“ beachten muss.1355 Wenn das Recht eine sinn-
hafte Regelung des Zusammenlebens von Menschen bezweckt, kann es diese Realität 
nicht ignorieren, sondern muss die Abläufe dieses Zusammenlebens berücksichtigen.1356 
Im Ausgangspunkt ist die Beachtung der sozialen, strafrechtsunabhängigen Rollen daher 
nicht falsch, jedoch kann das Recht dort nicht stehen bleiben.1357 Es entscheidet autonom, 
welche Regelungsziele es verfolgt und an welche Strukturen es hierzu anknüpft.1358 Be-
reits aus Gründen der Gesetzesbestimmtheit kann das Strafrecht nicht unmittelbar auf 
bestimmte soziale Standards oder Erwartungen in bestimmten Situationen abstellen.1359 
Das Recht zieht im Hinblick auf die Rechtssicherheit „scharfe Grenzen da, wo das Leben 
nur fließende Übergänge kennt […]“.1360 So meint auch Roxin selbst, was dem Tatbestand 
unterfällt „ist eine Sinn- und Wertungsfrage und kann allein durch teleologische Erwä-
gungen, die an der Art des jeweiligen Regelungsstoffes orientiert sind, gelöst werden 
[…]“.1361 Insbesondere in den Randbereichen eines Begriffs können die Inhalte nicht voll-
ständig durch die sozialen Strukturen vorgeformt sein, sondern müssen gesetzlich und 
richterlich präzisiert werden.1362 Dahingehend sind dann letztlich auch die unten skizzier-
ten neueren Ausführungen Roxins zur Ingerenz als Fall der „Kontrollherrschaft“ zu ver-
stehen. Dass Roxin das Differenzierungskriterium, ob sich ein Verhalten innerhalb des 
„sozialen Regelablaufs“ befindet, nunmehr für die Frage nach der Strafmilderung als 
maßgeblich erachtet,1363 erscheint aufgrund der abgeschwächten sozialen Evidenz der 
Pflichten außerhalb dieses Ablaufs jedenfalls plausibel. Im Rahmen des § 13 II StGB 
kann – anders als für die Frage nach der Strafbarkeit – den fließenden Übergängen des 
sozialen Lebens Rechnung getragen werden.1364 

                                                 
1355 Näher unten zu Schünemann → E II 1. Der Rechtsstoff ist nach Roxin insbesondere durch soziale Ge-
gebenheiten, Bedeutungen und Sinnzusammenhänge vorgeformt, Roxin TuT S. 22, 25; siehe auch ders. GS 
Radbruch S. 260, 265. 
1356 Das beachtet Berster nicht hinreichend, Unterlassungsdelikte S. 32 et passim. 
1357 Dementsprechend spricht Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 109 von „sekundären“, aus der „Stö-
rung der sozialen Schutzordnung“ hervorgehenden Pflichten. 
1358 So auch Roxin TuT S. 25; vgl. außerdem Neumann JA 1987, 244, 247: Natürlich sind die Normen des 
Strafrechts an die entsprechenden Regeln des Sozialbereichs nicht starr gebunden; sie können ihrerseits 
soziales Geschehen definieren und interpunktieren und Verantwortlichkeiten abweichend von sozialen Re-
geln festlegen.“ 
1359 Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 303; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f., 
der die Dynamik des sozialen Entwicklungsprozesses betont. 
1360 Radbruch RPh S. 72. 
1361 Roxin ZStW 74 (1962) 515, 527, „[…] nicht aber durch Folgerungen aus dem ontologischen Wesen 
oder Begriff von irgendetwas“. 
1362 Roxin TuT S. 26. Siehe auch Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 590: Die präzise Ausgestaltung der 
Grenzen bleibt dabei der Strafrechtsgesetzgebung und Strafrechtswissenschaft vorbehalten. – Sehr weitge-
hend jedoch sodann: „Die wesentlichen Konturen der Regelung aber sind durch soziale Normen und Norm-
vorstellungen vorgegeben“; ähnlich auch Schünemann in: Bausteine S. 149, 162 (dort zur Abgrenzung von 
Unrecht und Schuld). 
1363 Roxin AT II § 31 Rn. 239 ff. 
1364 So auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866 f. 
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C. Renaissance der formellen Rechtspflichttheorie (Seebode) 
I. Darstellung  
Insbesondere Seebode hat den Versuch unternommen, die formelle Rechtspflichttheorie 
wiederzubeleben: „Wegen des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips besteht keine an-
dere Wahl, als in § 13 StGB eine Verweisung auf sog. formelle Rechtspflichten zu se-
hen.“ Es sei „an den Stand der Dogmatik […] zur Zeit Feuerbachs anzuknüpfen“.1365 Die 
weder gesetzlich noch vertraglich bestimmte Ingerenz sei daher mit dem strafrechtlichen 
Gesetzlichkeitsgrundsatz unvereinbar.1366 Die Gegenargumentation sei zum Teil berech-
tigt, allerdings „nur“ kriminalpolitisch. Die Strafwürdigkeit sowie der Einwand, die for-
melle Rechtspflichtlehre sei „gleichzeitig zu eng und zu weit“, verfingen jedoch nicht, da 
hieraus nicht entgegen Art. 103 II GG die Strafbarkeit begründet werden könne.1367 See-
bode hat also die Einwände gegen die formelle Rechtspflichttheorie – jedenfalls teilweise 
– selbst vor Augen und hält die Erwägungen teilweise sogar für begründet, aufgrund des 
Gesetzlichkeitsgrundsatzes jedoch für unerheblich. 

II. Kritik 
Es wird auf die oben geäußerte Kritik an der formellen Rechtspflichttheorie verwiesen. 
Ergänzend ist hinzuzufügen, dass gerade Seebodes eigener Lösung erhebliche Zweifel im 
Hinblick auf die Bestimmtheit entgegenstehen.1368 

Zunächst kann auch Seebode die entscheidende zweite Frage, ob die Rechtspflicht ein 
„Einstehenmüssen“ bedeutet, nicht beantworten. Seebode will nicht jede formelle Rechts-
pflicht genügen lassen, sondern nur solche „die auf den Schutz des tatbestandlichen 
Rechtsgutes ausgerichtet sind,1369 also […] derentwegen der Unterlassungstäter i.S.d. 
§ 13 ‚rechtlich dafür einzustehen‘ hat, dass der tatbestandliche Erfolg ausbleibt“.1370 Dem 
Schutz von Rechtsgütern dienen allerdings auch zahlreiche außerstrafrechtliche Pflichten, 
etwa §§ 823, 1004 BGB, sowie die strafrechtlichen Jedermannhandlungspflichten nach 

                                                 
1365 Seebode FS Spendel S. 317, 345. Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 A II 1 sowie die Kritik hieran 
dort unter → B II. 
1366 Seebode FS Spendel S. 317, 342 f.: sittliche und „vielfach verbreiteten Gefühlen entgegenkommende“, 
aber keine rechtlichen Pflichten; ders. NStZ 1993, 83, 84; „Gesetzes- und Verfassungsverstoß“; vgl. auch 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70 m. Fn. 360; Noll Compliance S. 125 f. 
1367 Seebode FS Spendel S. 317, 346. Die Argumentation sei bloß de lege ferenda zu berücksichtigen, wäh-
rend sich de lege lata der Gesetzlichkeitsgrundsatz durchsetze. 
1368 Vgl. im Allgemeinen zur formellen Rechtspflichttheorie auch Roxin AT II § 32 Rn. 11: „scheinbar 
konkreteste“ Garantenstellung aus Gesetz; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 27: formelle Rechtspflicht 
als „Krücke“ der Unterlassungsstrafbarkeit hinsichtlich des Gesetzlichkeitsgrundsatzes; Grünewald Garan-
tenpflichten S. 127: weder Erhöhung der Bestimmtheit noch restriktive Pflichtenbildung. 
1369 Darauf stellt auch Rudolphi NStZ 1991, 361, 364; ders. NStZ 1997, 599, 600 ab, fordert jedoch zusätz-
lich ein materielles Garantieverhältnis. 
1370 Ebenso Stam ZStW 131 (2019) 259, 270 ff. mit umfassenden Nachweisen zum Schutzzweckgedanken 
in der Rechtsprechung; Noll Compliance S. 81 verteidigt Seebode gegen die Kritik an der formellen Rechts-
pflichttheorie. 
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§§ 138, 323c I StGB.1371 Dies genügt nicht zur Begründung begehungsgleicher Bestra-
fung. 

Überdies widerspricht eine Lösung, die entgegen dem Ergebnis der Gesetzesauslegung 
dem rechtlichen Einstehenmüssen irgendeinen (Rechtssicherheit versprechenden) Bedeu-
tungsgehalt einlegt, selbst dem Gesetzlichkeitsgrundsatz und führt diesen damit ad ab-
surdum.1372 Denn selbst wenn die Interpretation des Einstehenmüssens als „formelle 
Rechtspflichtwidrigkeit“ eine „irgendwie rechtssichere“ und damit „bestimmte“ Handha-
bung schafft, würde dies nur dann zu gesetzlicher Bestimmtheit führen, wenn § 13 I StGB 
nach den allgemeinen Auslegungsmethoden eine formelle Rechtspflicht voraussetzt. Die 
Auffassung Seebodes ist daher in gewisser Hinsicht zirkulär, indem sie die gesetzliche 
Bestimmtheit der formellen Rechtspflichttheorie als Argument vorbringt, diese jedoch 
gerade davon abhängt, ob § 13 I StGB gesetzlich bestimmt, dass die formelle Rechts-
pflichttheorie maßgeblich ist. Hierfür spricht nach dem oben Geschilderten wenig. Art. 
103 II GG ist, wie dargelegt,1373 im Rahmen der Auslegung bloß ein (gewichtiges) syste-
matisches Argument, jedoch kein „Superargument“, dessen Autorität  keinen Wider-
spruch duldete. Wenn das mithilfe sämtlicher Auslegungsmethoden gewonnene Ergebnis 
den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht genügt, so ist die Vorschrift eben 
verfassungswidrig und kann nicht dadurch „geheilt“ werden, dass ihr ein „theoretisch 
verfassungsgemäßer“, aber vom Gesetz weder subjektiv intendierter noch objektiv aus-
gedrückter Inhalt eingelegt wird. Im Ergebnis bringt der Ansatz Seebodes eine Veranke-
rung in einem Gesetz, der formellen Pflichtennorm, jedoch nicht in dem Gesetz, aus dem 
bestraft werden soll – nämlich § 13 I StGB in Verbindung mit dem jeweiligen Straftatbe-
stand. Die gesetzliche Bestimmtheit der Lösung ist damit nur eine scheinbare, tatsächlich 
wird das Problem sogar vertieft.1374 

D. Fehlende „Unrechtssteigerung“ (Langer) 
I. Darstellung 
Auf Ablehnung stößt die Garantenpflicht aus Ingerenz auch bei Langer. Dieser stellt sich 
auf den Standpunkt, das unechte Unterlassungsdelikt sei ein „Sonderverbrechen“.1375 
Dieses zeichne sich im Allgemeinen durch einen Gemeinunrechtskern und eine „relative 

                                                 
1371 Zu letzterem Aspekt bereits Schaffstein FS Gleispach S. 70, 81 f.; H. Mayer AT § 17 III 2 a); siehe auch 
Kühl FS Herzberg S. 177, 185; Roxin AT II § 32 Rn. 11; Rudolphi NStZ 1991, 361, 365. 
1372 Damit hat diese Interpretation des § 13 I StGB auch keinen „Charme“, wie allerdings Herbertz Ingerenz 
S. 209 meint. Es kommt auch nicht der Vorteil von Blankettmerkmalen zum Tragen, dass sie keine Wer-
tungen erfordern, sondern andere Normen einschließlich ihrer Wertungen übernehmen (so Herbertz aaO). 
Der Blankettverweis macht die Wertung, ob ein Einstehenmüssen vorliegt, gerade nicht überflüssig. 
1373 → Kapitel 1 § 3 B II. 
1374 Vgl. bereits Schaffstein FS Gleispach S. 70, 83: „Niemand wird ernstlich behaupten können, daß die 
Rechtspflichttheorie mit diesem System ineinander geschachtelter […] Ausnahmen [zu] der praktischen 
Rechtsanwendung brauchbaren Richtlinien käme. Damit aber verfehlt sie ihre eigentliche Aufgabe […]“. 
1375 Aufgrund der Differenz zu den „Gemeinverbrechen“ §§ 323c, 138 StGB handle es sich um ein sog. 
„Sonderverbrechen“, vgl. Langer Sonderstraftat S. 349; also um ein „wegen seines besonderen tatbestand-
lichen Unrechts nur von bestimmten Personen begehbare[s] […] Delikt“, vgl. S. 352, näher 293 ff., 450 ff.; 
siehe auch Deichmann Grenzfälle S. 163, 179.  
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Steigerung des Unrechts des Sonderpflichtigen“ aus.1376 Dementsprechend fordert Lan-
ger für das Einstehenmüssen, § 13 I StGB, ein vorgelagertes rechtliches Gebot zur Er-
folgsabwendung,1377 also die Verletzung einer „Gemeinrechtspflicht“ als „Gemeinun-
rechtskern“.1378 Dies erkläre auch, warum der Garant dort nicht tätig werden müsse, wo 
einen Nichtgaranten keine Pflicht treffe.1379 Die Basis, das jeweilige „korrespondierende 
Gemeindelikt“, seien bei der Unterlassungsstrafbarkeit etwa §§ 323c, 138 StGB.1380 Lan-
ger sieht also den Inhalt der Rechtspflicht von § 323c I StGB und §§ 212 I, 13 I StGB als 
gleich an, nur die Strafbarkeit hänge bei letzterem Delikt von zusätzlichen Merkmalen 
ab.1381  

Die nach der Entsprechungsklausel gebotene „Gleichheit im Straftatunwert“ zu dem kor-
respondierenden „Begehungsgemeinunrecht“ trage der verfassungsrechtlich erforderli-
chen Relation von Straftat und Strafe Rechnung.1382 Da die Rechtsgutsverletzung durch 
Unterlassen als solche geringeres Unrecht begründe als die durch aktives Tun, müsse dies 
für die Gleichstellung (für die „Gleichwertigkeit“1383)  durch eine „relative Steigerung im 
Unterlassungssonderunrecht des Sonderpflichtigen (Garanten) gegenüber dem Gemein-
subjekt kompensiert“ werden.1384 Die „Intensität des Verbots oder Gebots“ sei insofern 
variierbar, sie hänge maßgeblich vom „Verhältnis des Adressaten zum Gegenstand der 
Norm“ ab.1385 Als relativ unrechtssteigernde Gründe kommen, wie beim „Begehungsson-
derdelikt“, die „Überantwortung des Verletzungsobjekts“ sowie die „relative[…] Ab-

                                                 
1376 Vgl. zum Unterlassungsdelikt Langer Sonderstraftat S. 451. Dem entspricht es, dass Langer, wie oben 
dargestellt, in dem Einstehenmüssen bloß das Erfordernis irgendeiner Rechtspflicht sieht und die Gleich-
stellung über das „Entsprechen“ vornimmt. Vgl. → Kapitel 1 § 2 D IV 2, 3. 
1377 Langer Sonderstraftat S. 455 f.: Das Merkmal des Einstehenmüssens mache die „Nennung der Rechts-
pflicht“ erforderlich, da das Gesetz eine solche zur Erfolgsabwendung nur ganz ausnahmsweise aufstelle; 
ebenso Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 64 ff., 74 f. 
1378 Langer Sonderstraftat S. 451: Wie jedes Sonderunrecht enthalte auch das Unterlassungssonderunrecht 
einen Kern von Gemeinunrecht, hier nämlich die Gefahr für ein Rechtsgutsobjekt und die Möglichkeit, 
rettend tätig zu werden. Unter dieser Voraussetzung sei das Unterlassungsgemeinunrecht verwirklicht; 
ebenso Kreuzberg Täterschaft S. 213 ff.; ablehnend zu einer zugrundeliegenden Jedermannpflicht Seel-
mann NK1 § 13 Rn. 2, 16; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 20 f. 
1379 Langer Sonderstraftat S. 451 m. Fn. 24. – Dies ist gerade zweifelhaft: So hat nur der Fahrzeughalter die 
Pflicht, das KFZ betriebssicher zu halten. Auch kann jemand aufgrund von Übernahme verpflichtet sein, 
Sachwerte gegen geringfügige Beeinträchtigungen zu schützen, die noch keinen Unglücksfall i.S.v. § 323c 
StGB darstellen.  
1380 Langer Sonderstraftat S. 451, 453; ähnlich bereits S. 349; auch Ceffinato Legitimation S. 143 f.; Schür-
mann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 64 ff. 
1381 Langer Sonderstraftat S. 473; siehe auch Kreuzberg Täterschaft S. 213 ff., 215. 
1382 Langer Sonderstraftat S. 450 ff., 459; zustimmend Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 109 ff., 
115 ff.: „annähernde Gleichheit“. 
1383 Langer Sonderstraftat S. 452; Hervorhebung im Original. 
1384 Langer Sonderstraftat S. 450 f., 452 f., 459; ähnlich Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 118 f.; 
Ceffinato Legitimation S. 143; Deichmann Grenzfälle S. 179; Stein Beteiligungsformenlehre S. 232, 259. 
1385 Langer Sonderstraftat S. 324; beispielsweise sei die Dringlichkeit der Norm § 212 StGB, die Angriffe 
auf das Leben verbietet, im Verhältnis der Eltern zu ihren Kindern in einem so hohen Maß intensiviert, dass 
auch die Verletzung durch Unterlassung der Sanktion des Begehungsdelikts unterliege (§ 13 StGB).  
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wandlung der Normdringlichkeit“ in Frage, bei deren Vorliegen das Unrecht des unter-
lassenden Intraneus gegenüber dem gleichen Unterlassen eines Außenstehenden modifi-
ziert sei.1386 Ähnlich spricht auch Stein davon, dass die Gebotsnorm des unechten Unter-
lassungsdelikts in ihrer Dringlichkeit den Verbotsnormen entsprechen müsse, während in 
§§ 138, 323c StGB eine Gebotsnorm „minderer Dringlichkeit“ bestehe.1387  

An dieser relativen Unrechtssteigerung fehlt es nach Langer jedoch bei der Ingerenz. Das 
vorangegangene Tun begründe nicht das für die begehungsgleiche Bestrafung erforderli-
che „Sonderunrecht“. „Das Setzen einer Gefahr schafft als solches weder eine sonderun-
wertbegründende Beziehung des Gefährdenden zum Gefährdeten noch eine relative Ab-
wandlung der Normdringlichkeit, sodaß der Unterlassende nur das betreffende Gemein-
unrecht begeht“.1388 Mangels relativer Unrechtssteigerung sei daher dem Erfordernis der 
Gleichwertigkeit nicht genügt.1389 

                                                 
1386 Langer Sonderstraftat S. 451; zu ersterem Aspekt näher S. 304 ff., speziell zum Unterlassungsdelikt 
S. 460 f.; Stein Beteiligungsformenlehre S. 251; zu letzterem Langer aaO S. 324 ff.; siehe auch Schürmann 
Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 119 ff.; Kreuzberg Täterschaft S. 215: „subjektiv abgewandelte Dringlichkeit“. 
1387 Stein Beteiligungsformenlehre S. 232, 259; ders. SK Vor § 13 Rn. 7, § 13 Rn. 3 f., 6: „Pflichteninten-
sität“. 
1388 Langer Sonderstraftat S. 452: „angebliche Garantenstellung aus vorangegangenem Tun“, ebenso 
S. 460; sowie ders. FS Lange S. 241, 243 m. Fn. 12; Schürmann, der Langer im Wesentlichen folgt, ver-
neint hinsichtlich der Ingerenz bereits das Vorliegen einer Rechtspflicht (Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 73); 
Stein meint hingegen, Langer habe den Kreis der Gründe für die Dringlichkeitssteigerung zu eng gehalten, 
JR 1999, 265, 271. 
1389 Kritisch äußerte sich jüngst auch Ceffinato, der sich in ähnlicher Weise auf den Standpunkt stellt, die 
unechten Unterlassungsdelikte seien Sonderpflichtdelikte. Zunächst nimmt er die Fallgruppe der Ingerenz 
bloß aus der Gruppe der Sonderpflichtdelikte aus, da der Ingerent jedermann sein könne, ohne durch einen 
besonderen Vertrauensakt für einen besonderen sozialen Einflussbereich zuständig zu sein (Legitimation 
S. 142 m. Fn. 111, S. 168, 200 m. Fn. 396; siehe außerdem ders. NStZ 2021, 65, 69). Die Frage, ob die 
Ingerenz eine Garantenposition darstellt, lässt er jedoch zunächst offen. Später äußert er sich deutlicher 
(ders. Vollendungsumkehr S. 124 f.): Die Gefahr werde allein durch die aktive Vermeidepflichtverletzung 
geschaffen, diese enthalte kein Gebot zum rettenden Eingreifen. Bei der Ingerenz handle es sich um eine 
„Scheingarantenposition“, denn der aktiv Handelnde gelange infolge seiner Handlung nicht in eine Son-
derposition zum jeweils geschützten Rechtsgut, „kann doch jedermann diese Stellung infolge eigener an-
gemaßter Handlung erwerben“. – Zwar trifft es sicher zu, dass der Ingerent keinen „besonderen Status“ 
aufweist, sich sein Einstehenmüssen also nicht aus einer unabhängig von den Begehungsverboten beste-
henden Rolle begründen kann, sondern allein aus den Wertung der jedermann betreffenden Begehungstat-
bestände (vgl. dazu insbesondere Gallas Studien S. 81; Herzberg JZ 1986, 986, 988 f.; Jakobs in: El sistema 
S. 133, 134 f.; Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; Seelmann GA 1989, 241, 251 ff.; Stree FS H. Mayer S. 145, 
155 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 164; E. A. Wolff Kausalität S. 43). Es geht also nicht um die Konse-
quenzen einer in einem außerstrafrechtlichen Rechtsgebiet getroffenen Statuszuweisung, wie etwa nach der 
Lehre von den Pflichtdelikten (vgl. nur Roxin TuT S. 392 ff.; Tiedemann Tatbestandsfunktionen 110; siehe 
auch Witteck Betreiber S. 118, 153). Ceffinato trifft hier keine dogmatisch zwingende Ableitung, sondern 
bloß eine (damit zirkuläre) Folgerung aus seiner unnötigen und unbegründeten Verquickung der Garanten-
positionen mit den Sonderpflichtdelikten. Die zu diesen gewonnenen Ergebnisse überträgt Ceffinato unbe-
sehen auf die unechten Unterlassungsdelikte. Dabei leitet sich die Strafbarkeit des „unechten“ Unterlassens 
(sowohl der Obhuts- als auch Überwachungsgaranten) doch gemäß der gesetzlichen Anordnung in § 13 I 
StGB gerade aus den Jedermannbegehungsdelikten ab (→ Kapitel 1 § 2 C I 3, D I, § 3 B VI). Pointiert: Die 
Garantenstellung aus Ingerenz ist in Gleichstellung zur Begehung zu entwickeln, nicht in Gleichstellung zu 
den Besonderheiten mancher Obhutsgarantenstellungen. Diese „Sonderpositionen“ erlangen ihre Relevanz 
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II. Kritik  
Diese Ausführungen können jedoch nicht überzeugen. Die Konzeption Langers, welche 
die Gleichwertigkeit im Unrecht erfordert, begegnet de lege lata bereits im Hinblick auf 
§ 13 II StGB Bedenken. Schon aus diesem Grund könnte man die Ablehnung der Garan-
tenstellung aus Ingerenz, die mit der mangelnden Gleichheit im Unwertgehalt begründet 
wird, mit guten Gründen hinterfragen.1390 Zudem wurde bereits oben die von Langer vor-
genommene Auslegung des Einstehenmüssens sowie des Entsprechens abgelehnt.1391 
Langer meint, § 13 I StGB sei unbedingt zu beachtende gesetzliche Bestimmung der 
Strafbarkeit, legt dieser jedoch in mehr oder minder gezwungener Weise seine bereits 
zuvor entwickelte Konzeption unter.1392  

1. Unechte Unterlassungsdelikte als Unterlassungssonderdelikte? 
Die Theorie Langers leidet insbesondere an der unbelegten Unterstellung, dass die von 
ihm entwickelten Regeln für die „Sonderbegehungsdelikte“ auf die unechten Unterlas-
sungsdelikte übertragen werden müssten. Denn letztere sind nach der gesetzlichen An-
ordnung des § 13 I StGB – und auch ausweislich der Ausführungen Langers – abhän-
gig1393 von den Jedermannbegehungstatbeständen normiert.1394 Dem widerspricht es, 
dass Langer den für die Sonderbegehungsdelikte aufgefundenen „Mechanismus“ (auf-
grund einer Sonderposition gesteigertes Gemeinunrecht) auf die unechten Unterlassungs-
delikte überträgt, nur weil dieser „Mechanismus“ vage (!) – beide Male geht es um eine 
Einschränkung möglicher Tatsubjekte im Hinblick auf eine schärfere Bestrafung – passen 
könnte. Vielmehr wäre nach § 13 I StGB das Unrecht des Unterlassungsverbrechens (als 
Grundlage der begehungsgleichen Strafverhängung) in Abhängigkeit zu den Begehungs-
delikten zu bestimmen, indem man fragt, was die höhere Strafwürdigkeit des Jedermann-
begehens ausmacht. Die von Langer etablierte Parallele zum „Begehungssonderunrecht“ 
sagt hierfür (jedenfalls de lege lata) nichts aus. Pointiert: Entscheidend für die Gleich-
stellung nach § 13 I StGB ist, warum der Handelnde beim Jedermanndelikt stets für die 

                                                 
i.R.d. § 13 I StGB in Analogie zur „Jedermannposition“ des Begehenden, selbstverständlich gilt Selbiges 
auch für die Ingerenz. Warum es im Übrigen gegen die Annahme einer Garantenposition sprechen sollte, 
dass diese hypothetisch jeder erwerben könnte (wenn sie im konkreten Fall doch nur der eine Gefahrschaffer 
erworben hat), bleibt im Dunklen. Überdies ließe sich die Argumentation ad absurdum führen, wenn man 
sie auf andere Garantenstellungen überträgt: Jedermann kann jederzeit die Herrschaft über eine Sache er-
greifen und doch würde niemand bezweifeln, dass auch der Dieb eines Autos abbremsen muss, wenn ein 
Fußgänger vor den Wagen läuft. Zu Recht hat der BGH in seiner jüngsten Entscheidung zur Ingerenz be-
tont, dass die Anknüpfung der Entstehung an situative Umstände nicht den Sonderdeliktscharakter hindert, 
BGH NJW 2021, 1767, 1769. 
1390 Vgl. im Allgemeinen Stree FS Lenckner S. 393, 397. – Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 115 ff. 
lässt daher die „annähernde Gleichheit“ genügen, muss aber konsequenterweise § 13 StGB für unvereinbar 
mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz erklären, vgl. S. 126 ff., 187 ff. 
1391 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 D IV 3. 
1392 Damit kommt eben diese Kritik an der h.M. (Langer Sonderstraftat S. 453) auf ihn zurück. 
1393 So Langer Sonderstraftat S. 449 ff. 
1394 Im Allgemeinen zutreffend daher Freund FS Herzberg S. 225, 239: Von der „normalen Sonderverant-
wortlichkeit“ sei die „besondere Sonderverantwortlichkeit“ bei den Sonderdelikten zu unterscheiden. 
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Folgen seiner Handlung einzustehen hat, nicht weshalb manche Begehende darüber hin-
aus eine Sonderposition einnehmen. 

Bei der „Rechtspflicht“1395 des „unechten“ Unterlassungsdelikts handelt es sich daher 
richtigerweise um die dem jeweiligen Tatbestand zugrunde liegende „Verhaltensnorm“ 
als Spiegelbild des Handlungsunrechts, welches gemäß der Vorgabe des § 13 I StGB an 
dem Unrecht des jeweiligen Begehungstatbestands zu orientieren ist.1396 Dagegen führt 
entsprechend den Erwägungen zur formellen Rechtspflichttheorie auch die Konzeption 
Langers, in einer mit der gesetzlichen Konzeption des § 13 I StGB unvereinbaren Weise, 
weg von der Orientierung an dem Begehungsunrecht. „Die unechten Unterlassungsde-
likte […] sind nicht etwa eine Abart der echten Unterlassungsdelikte […], sondern ein 
Spiegelbild, eine Komplementärerscheinung der Begehungsdelikte“.1397 Dagegen ver-
schiebt sich bei Langer der Vorwurf, den die Rechtsordnung dem Täter macht. Es würde 
dem Täter nicht mehr die Verwirklichung des analog zum Begehungsunrecht bestimmten 
Unterlassungsunrechts vorgehalten, stattdessen würde ein Rechtsverstoß anderen Typs 
(§ 323c I StGB) über den Hebel der „relativen Unrechtssteigerung“ gleichgestellt. Zwar 
verwirklichte der unterlassende Garant nach Langer einen (möglicherweise!) quantita-
tiv1398 mit dem Begehungsdelikt vergleichbaren Unrechtsgehalt, jedoch nicht den quali-
tativen Unrechtstypus.1399 Der nach § 13 I StGB erhobene Vorwurf (Bestrafung nach dem 
Tatbestand des Begehungsdelikts) wäre also für denjenigen, der § 323c I StGB plus eine 
„Unrechtssteigerung“ erfüllt – selbst bei hypothetisch identischer Strafzumessung – nicht 
mehr verständlich. Er würde aus anderen Gründen getadelt als der aus dem gleichen Tat-
bestand bestrafte Begehungstäter.1400  

                                                 
1395 Das Erfordernis einer „externen“ Rechtspflicht ist den oben genannten Einwänden gegen formelle oder 
teil-formelle Rechtspflichtlehren ausgesetzt. 
1396 Vgl. auch zur formellen Rechtspflichttheorie Herzberg Arbeitsschutz S. 223 f.: Das Abstellen auf ir-
gendeine Rechtspflicht wirke „gewaltsam und jedenfalls gezwungener als die unmittelbare Ableitung der 
Pflicht aus der Norm“, aus der bestraft wird. 
1397 Maurach AT § 45 I C 1. 
1398 Siehe im Allgemeinen Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 5: Der Begriff des Unrechts ist, anders als der 
der Rechtswidrigkeit, quantitativ und qualitativ konkretisierbar. 
1399 Die quantitative Gleichheit im Straftatunwert ist viel zu weit, um etwa zu begründen, dass eine unter-
lassene Hilfeleistung den Unrechtstypus eines Totschlags durch Unterlassen annimmt. Beispielsweise ha-
ben auch § 223 I StGB, § 242 I StGB und § 267 I StGB alle einen identischen Strafrahmen. Die Taten sind 
in quantitativer Hinsicht „gleich strafwürdig“. Damit ist jedoch über die jeweilige Sozialschädlichkeit qua-
litativ noch nichts ausgesagt; ähnlich schon E. A. Wolff Kausalität S. 33. Allgemein Gallas ZStW 67 (1955) 
1, 17: Die bloße Strafwürdigkeit bzw. der quantitative Unwertgehalt sind kein taugliches Kriterium zur 
Abgrenzung von Tatbeständen. Sie kann höchstens eine gewisse Leitlinie festgeben, jedoch nicht die Ty-
pisierung des strafwürdigen Verhaltens ersetzen. 
1400 Die von Langer hochgehaltene „Gleichheit im Strafunwert“ ist daher höchstens quantitativ, die „Rela-
tion von Straftat und Strafe“ höchstens für den Strafschmerz, nicht aber für den Ausspruch der Missbilli-
gung gegeben. 
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2. Probleme des „Gemeinunrechtskerns“ 
Das Erfordernis einer „Rechtspflicht“ führt zur Überbetonung der bestimmenden Funk-
tion von Rechtsnormen (etwa § 323c I StGB oder Vorschriften des Zivilrechts). Tatsäch-
lich ist jedoch, wie oben bereits dargelegt, die Formulierung einer Norm als bestimmend, 
als Sollen, pragmatischen, rechtspolitischen Erwägungen geschuldet.1401 Die bestim-
mende Form des Rechtssatzes verhält sich zu der Frage, welche Wertung zugrunde liegt, 
neutral.1402 § 13 StGB schreibt ausdrücklich eine Orientierung an der Wertung des jewei-
ligen Begehungsdelikts vor. Wenn die Unrechtswertung auf das Unterlassungsdelikt 
übertragen ist, stellt die Formulierung eines entsprechenden bestimmenden Satzes nach 
dieser Maßgabe eine rein semantische Aufgabe dar. Im Rahmen des „Einstehenmüssens“ 
hingegen bloß Ausschau nach Rechtssätzen zu halten, die bestimmend formuliert sind, ist 
eine Richtlinie, die überhaupt keinen materiellen Kriterien folgt.  

Durch das Erfordernis der Rechtspflicht tun sich gleichzeitig empfindliche Lücken auf. 
Mag die Argumentation bezüglich der Rechtsgüter Leben und körperliche Unversehrtheit 
noch ein Stück weit tragen, wenn man die Prämisse akzeptiert, § 323c StGB habe exakt 
die gleiche Schutzrichtung wie §§ 212 I, 223 I StGB1403 – jedenfalls bezüglich anderer 
Tatbestände versagt sie. Die Reichweite des unechten Unterlassungsdelikts wäre also 
sachwidrig auf Delikte gegen Leben und körperliche Unversehrtheit beschränkt. Beur-
kundet etwa ein Amtsträger einen Vorgang zunächst gutgläubig falsch und geht es um 
die Frage, ob er nach Erkennen des Fehlers das Versenden der Urkunde durch sein Per-
sonal unterbinden muss, so lässt sich nicht auf § 323c StGB rekurrieren. Nun sind im 
fragmentarischen Strafrecht1404 Lücken nicht per se schlecht, sondern liegen in der Natur 
der Kodifikation begründet. Jedoch widersprechen die Lücken Wortlaut, Systematik und 
Zweck von § 13 StGB, der als allgemeine Vorschrift sämtliche Tatbestände des Beson-
deren Teils („Tatbestand eines Strafgesetzes“) in Bezug nimmt. So bezweckt § 13 StGB, 
den durch die Begehungstatbestände verfolgten Schutz von Rechtsgütern gegen aktive 
Angriffe auf den Schutz vor „passiven Angriffen“ auszudehnen, nicht bloß, bestimmte 
unterlassene Hilfeleistungen härter zu bestrafen. Es ist systematisch nicht einleuchtend, 
die allgemeine Regelung des § 13 I StGB, die sämtliche Begehungstatbestände des Be-
sonderen Teils betrifft, in ihrer Auslegung von zwei in ihrem Anwendungsbereich be-
grenzten Tatbeständen des Jedermannunterlassens abhängig zu machen. Der Gesetzgeber 
wollte nicht § 323c StGB für den Garanten qualifizieren,1405 sondern die Tatbestände des 
Besonderen Teils auf Unterlassungen ausweiten. Unerklärbar durch die Konzeption 

                                                 
1401 Gallas FS Bockelmann S. 155, 158. Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 B III. 
1402 Siehe auch Kindhäuser Gefährdung S. 58: bloß semantische Unterschiede. 
1403 Anders etwa Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 20. 
1404 Siehe etwa Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 360; Hörnle Strafzumessung S. 205; Kühl FS Kühne S. 15, 
29. Vgl. aber auch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 91: kein Selbstzweck, sondern Kehrseite des nullum cri-
men Satzes. 
1405 Er hielt die Pflichten aus §§ 323c, 138 StGB i.R.d. § 13 StGB für nicht relevant, BT-Drucks. IV/650 
S. 124. 
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Langers ist wohl auch die im Schrifttum unstreitige1406 Garantenposition aufgrund der 
Herrschaft über eine Gefahrenquelle.1407  Zu der Pflicht etwa, sein eigenes Auto oder 
Grundstück verkehrssicher zu halten, gibt es kein korrespondierendes Gemeinunrecht, 
das gesteigert werden könnte.1408  

Langer nimmt zwischen dem Jedermannunterlassungsdelikt und dem Garantenunterlas-
sungsdelikt ein Stufenverhältnis an und auch sonst wird in der Literatur häufig die These 
vertreten, die Pflicht aus § 323c I StGB stelle ein Minus zur Pflicht des Garanten dar.1409 
Im Einzelnen ist vieles umstritten, insbesondere die Erfolgsbezogenheit der Pflichten in 
§ 323c I StGB.1410 Jedenfalls ist aber der Eintritt des Erfolgs bei § 323c I StGB auf Un-
rechtsebene unerheblich, während er beim unechten Unterlassungsdelikt einen essentiel-
len Bestandteil des Unrechts1411 darstellt.1412 Überdies ist wohl jedenfalls anerkannt, dass 
§ 323c I StGB zum Teil enger ist als das jeweilige Garantendelikt.1413 § 323c I StGB 
statuiert etwa eine Hilfspflicht nur in drei bestimmten, abschließend aufgezählten Situa-
tionen: dem Unglücksfall, der gemeinen Gefahr und der gemeinen Not. Die tatbestands-
mäßige Situation ist damit bei den echten Unterlassungsdelikten speziell beschrieben,1414 
während beim unechten Unterlassungsdelikt jede Erfolgsgefahr genügt.1415 Zudem erfasst 
§ 323c I StGB eine Gefahr für Sachwerte nur ausnahmsweise,1416 während auch bei ge-
ringen Sachwerten eine Erfolgsabwendung nach §§ 303 I, 13 I StGB geboten sein 

                                                 
1406 Schünemann Unternehmenskriminalität S. 80. 
1407 Überdies ließe sich die Konzeption Langers, die die Nennung der Rechtspflicht fordert, ad absurdum 
führen, wenn man die gesetzlich nicht bestimmte, richterlich gebildete Verkehrssicherungspflicht genügen 
ließe. Dann fragt sich, wieso das Kriterium der Rechtspflicht künstlich aufrechterhalten werden soll, anstatt 
die Normen originär strafrechtlich zu begründen. Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 B II 2, 3. 
1408 Da die Verkehrspflichten weit vor einer Zuspitzung der Gefahr im Sinne eines „Unglücks“ liegen, ist 
auch kein gemeinsamer „Gemeinunrechtskern“ mit § 323c I StGB erkennbar. 
1409 Sch/Sch/Hecker § 323c Rn. 1. 
1410 Dafür etwa H. Mayer AT § 17 III 2 a); Freund Erfolgsdelikt S. 31; ders. MK § 323c Rn. 10; Herzberg 
Garantenprinzip S. 24 ff.; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 206 ff.; 275; Schöne Unterlassene Erfolgsabwen-
dungen S. 103 ff.; Schürmann Unterlassungsstrafbarkeit S. 66; dagegen etwa Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 6; 
Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 118; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 2 f.; Kühl FS Herzberg S. 177, 180; Nagler GS 
111 (1938) 1, 66; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 8; Seelmann NK1 § 13 Rn. 15; Vogel Norm und Pflicht S. 103; 
Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1153, 1232; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 344. 
1411 Hier zeigen sich wieder die Unsicherheiten bei der Formulierung der Verhaltensnorm: Interpretiert man 
die Norm des Erfolgsdelikts als Erfolgsherbeiführungsverbot/Erfolgsabwendungsgebot oder ex ante als 
Gefährdungsverbot/Gefahrbekämpfungsverbot? In letzterem Falle handelt es sich um einen zu § 323c I 
StGB ähnlichen Normbefehl, in ersterem Fall um einen völlig verschiedenen. Die möglicherweise beste-
hende Parallelität zwischen echtem und unechtem Unterlassungsdelikt hinsichtlich der (unsicheren!) For-
mulierung der Verhaltensnorm vermag nichts an der abweichenden materiellen Struktur des tatbestandli-
chen Unrechts zu ändern. 
1412 So zu Recht Kühl FS Herzberg S. 177, 183.  
1413 Siehe zu diesem Aspekt Vogel Norm und Pflicht S. 103. 
1414 So fordert etwa der Unglücksfall ein plötzliches Ereignis, das eine erhebliche Gefahr mit sich bringt. 
Die gemeine Gefahr sowie die Not betreffen erhebliche Gefahrenlagen für unbestimmt viele Personen bzw. 
die Allgemeinheit, Zieschang AT Rn. 631 f. Diese Erfordernisse schränken die Reichweite von § 323c I 
StGB erheblich ein, vgl. Gallas Bau S. 47. 
1415 Siehe auch Roxin AT II § 31 Rn. 177 f. 
1416 Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Hecker § 323c Rn. 5. 
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mag.1417 Darüber hinaus knüpft § 323c I StGB die Tatbestandsmäßigkeit an das Kriterium 
der Zumutbarkeit.1418 Diese Einschränkung müsste nach Langers Konzeption konsequen-
terweise auch auf §§ 212 I, 13 I StGB übertragen werden. Tatsächlich wird ein Tatbe-
standsausschluss durch Unzumutbarkeit auch beim unechten Unterlassungsdelikt von 
manchen Autoren behauptet.1419 Jedoch würde damit die gesetzgeberische Konzeption 
des § 13 I StGB in mehrfacher Weise missachtet. Der Gesetzgeber stellt die Tatbestands-
voraussetzung der Unzumutbarkeit in § 13 I StGB – anders als in § 323c StGB – gerade 
nicht auf. Während bei der Solidaritätspflicht des § 323c I StGB nur „geringe und punk-
tuelle Freiheitsopfer“ gefordert werden dürfen,1420 handelt es sich bei § 13 I StGB nicht 
um eine im Gedanken der Solidarität wurzelnde Vorschrift. So statuiert die Norm eine 
Orientierung am Begehungsunrecht, das eine solche Einschränkung ebenso wie die Ver-
weisungsvorschrift § 13 I StGB nicht kennt – obwohl auch bei der Begehung im Einzel-
fall das Nichthandeln unzumutbar sein kann.1421 Zuletzt handelt es sich um einen in ho-
hem Maße unbestimmten,1422 einzelfallabhängigen, normativen Begriff, der generell,1423 
ganz besonders aber auf Unrechtsebene, skeptisch zu sehen ist.  

                                                 
1417 Dies scheint Langer zu bezweifeln: Es gebe „nahezu kein rechtliches Gebot“, fremdes Eigentum zu 
retten, Langer Sonderstraftat S. 456. – Dies gilt jedoch bereits nicht für die Fälle der Übernahme: Wenn 
jemand einem Nachbarn zusagt, seinen Hamster zu füttern, macht er sich nach §§ 303 I, 13 I StGB strafbar, 
indem er diesen vorsätzlich verhungern lässt. 
1418 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1232. 
1419 Etwa Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 18; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 29; B. Heinrich AT 
Rn. 904; Krey/Esser AT Rn. 1172 f.; Ransiek JuS 2010, 585, 586; Stree FS Lenckner S. 393, 401 f.; Wei-
gend LK § 13 Rn. 68; im Erg. auch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 47; anders, für Rechtfertigung 
Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 115 f., 201, der aber letztlich doch auf die Vorschriften des Notstands (§§ 34, 35 
StGB) abstellt, S. 116 f.; Köhler AT S. 297 f.: Analogie zu § 34; anders, für Schuldausschluss Engisch FS 
DJT Bd. 1 S. 401, 420; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 5; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 79; Kühl JA 2014, 507, 
511; Roxin AT II § 31 Rn. 231 ff.; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 31; Stein SK Vor § 13 Rn. 51; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1218. 
1420 Kühl in: Recht und Moral S. 139, 175; siehe auch Gaede NK § 323c Rn. 1: Die Rechtspflicht zur Soli-
darität ist gerade eng gehalten, um Handlungsspielräume nicht zu stark einzuschränken. 
1421 Anders Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 110, auf die stärkere Belastung durch die Handlungspflicht abstellend.  
1422 Zieschang AT Rn. 626; siehe auch Welzel Niederschriften 12 S. 95. 
1423 Hierzu Zieschang LK § 35 Rn. 5, 134 ff. Die Unzumutbarkeit taucht daher nach überzeugender Ansicht 
auf keiner Ebene des Deliktsaufbaus als eigenständiges Merkmal auf. Eventuelle Konflikte können im Rah-
men der §§ 34, 35 StGB oder der Strafzumessung Beachtung finden, Frister AT 20/25, 22/64; Schlehofer 
MK Vor § 32 Rn. 335 f., 337 ff.; Schünemann Grund und Grenzen S. 375: das „bedeutend praktikablere 
Güterabwägungsprinzip“; Zieschang AT Rn. 626; wenn eigene nicht unwesentliche Interessen geopfert 
werden müssten, ist zudem an die Regeln des (Defensiv-)Notstands zu denken, vgl. Frister AT 22/59. Dass 
hier häufig bereits eine Notstandsrechtfertigung Platz greift, betont zu Recht auch Roxin AT II § 31 
Rn. 231 f. 
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Es ist bereits angeklungen, dass § 323c I StGB, indem er allgemeine Hilfspflichten zur 
Mindestsolidarität statuiert,1424 in der Strafrechtsordnung einen – dennoch unverzichtba-
ren1425 – Fremdkörper darstellt.1426 Dem tragen die engeren Tatbestandsvoraussetzungen 
des § 323c I StGB, insbesondere die Beschränkung auf wenige Ausnahmesituationen, 
Rechnung.1427 Dementgegen wäre es absurd, zu sagen, die Mutter, die ihr Kind verhun-
gern lässt, oder der Autofahrer, welcher am Zebrastreifen nicht abbremst, verstoße gegen 
ein gesteigertes „Gebot der Mitmenschlichkeit“1428. § 323c I StGB hat also einen anderen 
Schutzzweck1429 sowie eine abweichende Reichweite im Vergleich zu den Begehungstat-
beständen des Besonderen Teils.1430 Die teilweise Überschneidung von § 323c I StGB 
mit den „unechten“ Unterlassungsdelikten ist also eher zufällig und folgt keiner besonde-
ren Logik. Im Ergebnis kann § 323c I StGB nicht die „Rechtspflicht“ des unechten Un-
terlassungsdelikts darstellen.1431 

Dem ließe sich nun theoretisch entgegensetzen, dass es sich bei den besonderen Erforder-
nissen des § 323c I StGB nur um solche der Strafbarkeit, der Sanktionierung handelt. 
Diesen Weg gehen Stein und wohl auch Kreuzberg: Die minder dringliche Verhaltens-
pflicht, die §§ 138, 323c StGB zugrunde liege, bestehe (auch in ihrer Reichweite) unab-

                                                 
1424 Kühl FS Herzberg S. 177, 180 f.; ders. FS Kühne S. 15, 29. 
1425 Dazu, dass § 323c I StGB im modernen, liberalen Strafrecht unverzichtbar ist, Kuhlen FS Puppe S. 669, 
679 f.; siehe auch Kühl FS Herzberg S. 177, 181 f.: Die Solidarität ist bei § 323c I StGB auf die äußere 
Freiheit anderer bezogen und dient dieser; ders. in: Recht und Moral S. 139, 174 f.; ders. JuS 2007, 497, 
499. 
1426 Siehe dazu Seelmann in: Recht und Moral S. 295 ff.; auch Grünewald Garantenpflichten S. 135 meint 
auf der Grundlage der kantischen Rechtsphilosophie, § 323c StGB sei nur formal zur Rechtspflicht erho-
ben, seinem Wesen nach aber bloß Solidaritätspflicht; moderater Kühl FS Kühne S. 15, 29.  
1427 Eingehend Kühl in: Recht und Moral S. 139, 175. 
1428 So zu § 323c StGB Kühl FS Herzberg S. 177, 181; siehe auch Neumann JA 1987, 244, 255.  
1429 Auch wenn es wohl zu weit ginge, etwa mit Gössel (Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 20) das ge-
schützte Rechtsgut allein in der menschlichen Solidarität zu erblicken. Denn dann bliebe offen, was nun 
solidarisch geschützt wird, Solidarität würde zu einem zirkulären Selbstzweck geraten. Richtig ist aber 
wohl, dass die Individualrechtsgüter durch § 323c I StGB „solidarisch“ geschützt werden, so etwa auch 
Lackner/Kühl § 323c Rn. 1; ders. FS Herzberg S. 177, 181 f.; ders. JuS 2007, 497, 499; Sch/Sch/Hecker 
§ 323c Rn. 1; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 2 § 55 Rn. 3: „Schutz individueller, aber unspezifizierter 
Rechtsgüter“; Ostendorf JuS 1982, 426, 427; Stein FS Küper S. 607, 608 m. Fn. 6 (siehe aber auch ders. 
Beteiligungsformenlehre S. 232: unmittelbarer Schutz der Rechtsgüter; gleichzeitig sieht Stein alle Hand-
lungspflichten im Gedanken der Solidarität verwurzelt; ähnlich insoweit Schulte Garantenstellung 
S. 13 ff.). 
1430 Dagegen meint Langer, die tatbestandliche Rechtsgutsverletzung etwa bei §§ 212 I, 13 I StGB und 
§ 323c I StGB sei die gleiche. Das Gesetz verwende bloß unterschiedliche Formulierungen, um diese zu 
beschreiben, Langer Sonderstraftat S. 473. Die Argumentation ist jedoch zirkulär, da überhaupt zu bewei-
sen ist, ob die materiellen Voraussetzungen des Handlungsunrechts bzw. der Normwidrigkeit (bei Langer: 
Rechtspflichtwidrigkeit) bei § 323c I StGB die gleichen sind wie bei § 212 I StGB.  
1431 Im Ergebnis ebenso Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 20 f. Im Allgemeinen gegen die Relevanz von 
§§ 323c, 138 StGB für die Garantenstellung daher auch die h.M., siehe statt vieler Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1178. 
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hängig von den Vorschriften des Strafgesetzbuchs, welche bloß die Strafandrohung ent-
hielten.1432 Damit schade es auch nicht, dass §§ 138, 323c StGB als bloße Gefährdungs-
delikte ausgestaltet, die unechten Unterlassungsdelikte aber in der Regel als Verletzungs-
delikte vertatbestandlicht seien.1433 – Die Annahme eines solchen ungeschriebenen Un-
rechtskerns entbehrt jedoch jeder Grundlage im geschriebenen Recht und verstößt daher 
gegen Art. 103 II GG. Das gilt erst recht, wenn auf dieses unsichere Fundament noch eine 
„relative Steigerung“ aufgebaut werden soll. Das Erfordernis, dass ein unspezifisches 
„Mehr“ (wie viel genau?) zu etwas vorliege, das seinerseits keinen gesetzlichen Anknüp-
fungspunkt aufweist, hat mit rechtsstaatlicher Begründung der Strafbarkeit nicht mehr 
viel zu tun.1434 Die unechten Unterlassungsdelikte sind daher richtigerweise echte Son-
derdelikte, die auf keinem Grundtatbestand aufbauen.1435 

3. Unrechtssteigerung 
Unklar ist zudem, wieso Langer, der ja zu den Garantenunterlassungsdelikten überzeu-
gend ausführt, es komme für das Einstehenmüssen auf das Gebot an, die Gefahr zu be-
kämpfen, für die relative Steigerung des Sonderunrechts allein auf die Überantwortung 
des Rechtsguts als Zielort der Gefahr abstellt. So bleibt die Voraussetzung inhaltlich kon-
turlos und geht nicht über die formale Beschreibung einer Obhutsgarantenstellung hin-
aus.1436 Warum wird das Gemeinunrecht zum Sonderunrecht, wenn die Mutter es unter-
lässt, ihr Kind zu ernähren? Die Mutter unterlässt es, solche Gefahren abzuwenden, die 
sie aufgrund der Überantwortung des Rechtsguts (des „Zielorts“) etwas angehen. Dann 
fragt sich aber, weshalb Gegenstand der „Überantwortung“ nicht auch der „Ursprungsort“ 
der Gefahr, also die Gefahrenquelle, sein kann, sodass deren Inhaber die Gefahr im Fol-
genden „etwas angehen muss“. Insoweit wäre konsequenterweise auch der Ingerent Ga-
rant. 

Auch ist zu bezweifeln, dass das Sonderunrecht von einer „besonderen Dringlichkeit des 
Normbefehls“ abhängig gemacht werden kann. Gegen dieses Kriterium wird zu Recht 
vorgebracht, dass Verhalten entweder verboten ist oder nicht, es jedoch keine verschie-
denen Grade der Verbotenheit gibt.1437 Entweder man ist dazu verpflichtet, gegen eine 
Gefährdung einzuschreiten, oder man ist es eben nicht. Der Normverstoß ist bloß formell 
und kann die materielle Strafwürdigkeit1438 der Tat nicht ausdrücken. Die Argumentation 
mit der Dringlichkeitssteigerung ist in jedem Fall zirkulär: Führt die Dringlichkeit des 

                                                 
1432 Stein Beteiligungsformenlehre S. 232; Kreuzberg Täterschaft S. 213 ff. 
1433 Stein Beteiligungsformenlehre S. 232. 
1434 Erneut ist darauf hinzuweisen, dass auch die Legitimation der „Verhaltensnorm“, deren Reichweite sich 
unmittelbar strafbegründend auswirkt, am speziellen strafrechtlichen Gesetzlichkeitsgrundsatz zu messen 
ist, damit diese Garantie nicht umgangen wird, dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 IV 3 c). 
1435 Vgl. Welzel Strafrecht S. 208.  
1436 Siehe auch Ceffinato Legitimation S. 162. 
1437 Gallas in: Beiträge S. 1, 7; ders. Bockelmann S. 155, 160; Roxin TuT S. 568; ders. LK11 § 25 Rn. 13; 
ders. AT II § 25 Rn. 36; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 144 f.; ders. SK Vor § 13 Rn. 40; Schü-
nemann/Greco LK § 25 Rn. 14. 
1438 Siehe auch Roxin LK11 § 25 Rn. 36: Nur auf diese kommt es an, nicht auf die Normintensität. 
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Normbefehls zu Sonderunrecht oder das Sonderunrecht zu einer besonderen Dringlich-
keit des Normbefehls?  

Die Feststellung der „Dringlichkeit des Normbefehls“ setzt die Einschätzung des Straf-
anwenders an Stelle der Entscheidungen des Gesetzes.1439 Der Begriff bietet ein Einfalls-
tor für jegliche subjektiven Zweckmäßigkeitserwägungen.1440 Nur weil eine Unterlassung 
irgendein unspezifisches „Mehr“ zu § 323c I StGB darstellt, erreicht sie nicht zwingend 
annähernd den Unrechtsgehalt des entsprechenden Begehungsdelikts. Das auf § 323c I 
StGB aufbauende Sonderunrecht kann eben nicht im Sinne einer exakten „naturwissen-
schaftlichen Messung“ abgelesen werden und dient nicht der gesetzlich bestimmten Tat-
bestandsbildung.1441 Eine Anknüpfung der Unrechtsfeststellung in der Wirklichkeit findet 
sich bei Langer nicht. Erforderlich wäre es doch gerade, diejenigen Sachgründe anzuge-
ben, die zu einer gesteigerten „Dringlichkeit“ führen,1442 und darzulegen, welche Tatsa-
chen vorliegen müssen, um diese Gründe zu erfüllen.1443 Die bloß wertende Feststellung 
der Gleichwertigkeit (oder eben der „Dringlichkeit“) hingegen, welche sich nicht auf be-
stimmte Tatsachen stützt, lädt zu Dezisionismus und freier Willkür ein.1444 und lässt „alle 
Abgrenzungen im Unbestimmten verschwimmen“1445. 

Wenn Langer also sagt, die Ingerenzunterlassung sei keine der Begehung „gleichwer-
tige“, weil sie kein Sonderunrecht begründe, ist dies eine petitio principii: Ob die Unter-
lassung nach vorangegangenem Tun „Sonderunrecht“ darstellt, ist doch gerade die Frage, 
die zu beantworten ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu betonen, dass Stein, der 

                                                 
1439 Unfreiwillig wird diese Argumentation auch von den Ausführungen von Langers Schüler Schürmann 
gestützt, der – selbst auf die Entsprechung im Unwertgehalt abstellend – zu dem Ergebnis kommt, § 13 
StGB sei nicht mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz vereinbar, da es originär nur dem Gesetzgeber obliege, 
die Voraussetzungen für strafbares Unrecht zu statuieren (Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 124 f., 126 ff., 
187 f., 189 ff.). 
1440 Kritisch zu der Feststellung der Gleichwertigkeit i.R.d. Entsprechungsklausel bereits oben → Kapitel 
1 § 2 D IV 3; sowie Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 118: Aufgrund unklarer und unbestimmter Krite-
rien besteht die Gefahr einer bloßen Gefühlsrechtsprechung. 
1441 Vgl. im Allgemeinen Seelmann GA 1989, 241, 251: Durch die bloß quantitative Steigerung wertungs-
ausfüllungsbedürftiger Begriffe verliert die Garantenpflichtenbestimmung jede Randschärfe. 
1442 Ähnlich auch Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 21 zu der Frage, wann die (von ihnen geforderte) „ge-
steigerte Verantwortlichkeit“ vorliege. 
1443 „[…] aber eine Wertung hat keinen Sinn, wenn nicht klargestellt wird, welche Tatsachen die Wertung 
rechtfertigen“, so allgemein treffend Puppe ZIS 2020, 143, 144; siehe auch dies. GA 1994, 297, 317; dies. 
Erfolgszurechnung S. 30; dies. ZIS 2014, 66, 67; dies. FS Neumann S. 323 ff. 
1444 Vgl. Schünemann Nulla poena S. 31; siehe im Allgemeinen zur wertenden Feststellung der Strafwür-
digkeit auch Roxin TuT S. 27; bereits Welzel ZStW 51 (1931) 703, 706 f.: Eine Bewertung, die über bloße 
Willkür hinausgeht, muss auf die jeweiligen gegenständlichen Unterschiede gründen. 
1445 Im Allgemeinen kritisch zum reinen Werten Roxin TuT S. 34; siehe auch Gallas ZStW 67 (1955) 1, 
17. 
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ebenfalls auf die im Vergleich zur Begehung „gleiche Pflichtenintensität“1446 der Garan-
tenpflichten abstellt, die Garantenstellung aus Ingerenz gerade bejaht,1447 was die Belie-
bigkeit der Formel nochmals unterstreicht. 

4. Fazit 
Die Theorie Langers kann also weder im Grunde überzeugen noch rechtfertigt sie bei 
ihrer konsequenten Anwendung die Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz. 

E. Die „Antiingerenztheorie“1448 Schünemanns: Herrschaft über den Grund des Er-
folgs 
I. Das Konzept Schünemanns 
In Schünemanns vor 50 Jahren konzipierter und seitdem stetig fortentwickelter Gleich-
stellungsrichtlinie findet sich auch heute noch die „eindrucksvollste und entschiedenste 
Antithese“1449 zur Ingerenz.  

1. Herrschaft über den Grund des Erfolgs als tertium comparationis 
Schünemann meint, unechte Unterlassungsdelikte seien im Gesetz bis 1975 stillschwei-
gend,1450 nach Einführung des § 13 StGB ausdrücklich vorausgesetzt. Im Strafgesetz 
liege eine Wertentscheidung, dass nur solche Unterlassungen bestraft werden könnten, 

                                                 
1446 Stein SK Vor § 13 Rn. 7. 
1447 Ausdrücklich Stein JR 1999, 265, 271: Langer stelle ganz richtig auf die Abwandlung der Normdring-
lichkeit ab, fasse aber den Kreis der Gründe zu eng. 
1448 Der Begriff geht auf Hillenkamp zurück, siehe etwa Hillenkamp/Cornelius AT S. 251; vgl. auch Roxin 
AT II § 32 Rn. 147. 
1449 Vgl. insoweit anerkennend Herzberg Garantenprinzip S. 189; sowie Roxin GA 2021, 190, 194: „nach-
haltigster Gegner“. Siehe auch Herbertz Ingerenz S. 254: „zählt zu den eifrigsten Gegnern“. 
Die Bedeutung der Gleichstellungstheorie Schünemanns ergibt sich nicht nur daraus, dass sich Reihen an 
Autoren an ihr abarbeiten, während sie von ihrem Urheber selbst bis heute aufs Schärfste verteidigt wird. 
Sie hatte daneben erheblichen Einfluss auf andere Konzeptionen, die seiner Ablehnung der Garantenstel-
lung aus Ingerenz folgen, etwa auf die Monographien von Sangenstedt Garantenstellung; Berster Unterlas-
sungsdelikt; zudem rekurrieren auch Anhänger der Ingerenz auf Schünemanns Überlegungen, etwa Roxin 
mit einem normativen Begriff der Kontrollherrschaft, Roxin AT II § 32 Rn. 19, Schünemanns Ansatz sei 
der „plausibelste“. Roxin zieht allerdings nicht die gleichen Folgerungen für die Ingerenz, Rn. 152 (siehe 
dazu unten → § 2 F II auch Rudolphi stützt nunmehr seinen Garantenbegriff auf Herrschaftselemente, wo-
bei er Anleihen bei Schünemann sucht (siehe dazu → § 2 F I); zustimmend oder sympathisierend zudem 
Berndt StV 2009, 689, 690; Chen Garantensonderdelikt S. 80 ff., 86 ff.; v. Coelln Unterlassungsdelikt, 
274 ff.; Hefendehl GA 2019, 705, 712; Jasch NStZ 2005, 8 f.; Seibert Garantenpflichten S. 144, 155; Kre-
tschmer Jura 2006, 898, 899; Verrel GA 2003, 595, 599; weitestgehend ähnlich auch Bottke Gestaltungs-
herrschaft S. 132 et passim; ders. in: Bausteine S. 235, 241: Gestaltungsherrschaft bei Begehungs- und 
Unterlassungsdelikt; ders. in: Empirische Fundamente S. 191, 193; siehe zudem Schild NK § 25 Rn. 10.  
1450 Die Lehre Schünemanns stammt ursprünglich aus der Zeit, in der § 13 StGB (wenngleich der Gesetz-
gebungsprozess bereits abgeschlossen war) in seiner heutigen Form noch nicht galt und die Unterlassungs-
strafbarkeit direkt auf die aktiv formulierten Begehungstatbestände des Besonderen Teils gestützt wurden, 
vgl. nur Schünemann Grund und Grenzen S. 217; siehe auch S. 46 ff. zur Vereinbarkeit mit dem Wortlaut 
der Begehungsdelikte. Nach einer teleologischen Betrachtung der „materiellen Strafwürdigkeit“ müssten 
manche Unterlassungen „nach unserem Rechtsgefühl“ der Begehungsstrafbarkeit unterfallen, S. 53; ebenso 
ders. GA 1974, 231, 233; siehe hierzu Bottke in: Empirische Fundamente S. 191, 207: Die Lösung ist nicht 
aus dem StGB deduziert, sondern aus der unabhängig von diesem (und daher international) geltenden 
„Sachlogik der Erfolgszurechnung“. 
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die in den für die Bestrafbarkeit wesentlichen Merkmalen begehungsgleich sind. Dabei 
gehe es jedoch aufgrund des Grundsatzes „nullum crimen sine lege“ nicht um die Fest-
stellung der gleichen Strafwürdigkeit, sondern um ein tertium comparationis von Tun und 
Unterlassen, das materiell eine Subsumtion unter den Wortlaut der Straftatbestände recht-
fertige. Schünemann bedient sich also eines analogistischen Verfahrens und stellt die 
Frage, welche Aspekte Tun und Unterlassen vergleichbar machen.1451 Die Wertung, dass 
Begehungs- und Unterlassungsdelikt dem gleichen materiellen Kriterium folgen müssen, 
sieht Schünemann heute in der Entsprechungsklausel ausgesprochen,  weshalb er seinen 
Ansatz auch weiterhin unter Geltung des § 13 StGB vertritt.1452 § 13 StGB verlange eine 
„strafrechtsspezifische Gleichstellung“.1453  

Die Aspekte, die beim Erfolgsdelikt für die Zurechnung des Erfolgs (nicht nur zur Hand-
lung, sondern zum Täter) führten, seien daher auch bei der Unterlassung entscheidend,1454 
der Unterlassungstäter müsse also zum rechtsgutsverletzenden Geschehen in einer dem 
Begehungstäter vergleichbaren Stellung stehen.1455 Mangels ausdrücklicher gesetzlicher 
Wertungen sucht Schünemann die „Gleichstellungsrichtlinie“ in der Natur der Sache.1456 
Eine rationale Rechtsfindung sei nur dann möglich, wenn Tun und Unterlassen infolge 
einer vorrechtlichen Gemeinsamkeit vergleichbar seien.1457 Es müssten unter dem leiten-
den Wertaspekt „vergleichbare ontologische Strukturen“ aufgezeigt werden:1458 „Ent-

                                                 
1451 Schünemann Grund und Grenzen S. 229 ff., ein bloßer Vergleich der Strafwürdigkeit würde Art. 103 
II GG in seinem Kernbereich antasten; bereits S. 115 f.; ders. GA 1974, 229, 232 f.; vgl. auch ders. Unter-
nehmenskriminalität S. 88; Schünemann baut dabei auf die Ausführungen von Arth. Kaufmann Analogie 
S. 22 ff. auf; vgl. zuvor zudem Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 93. Zustimmend zur Suche nach 
dem gemeinsamen Vergleichskriterium auch Bottke in: Empirische Fundamente S. 191, 193; v. Coelln Un-
terlassungsdelikt S. 122 f.; Freund Erfolgsdelikt S. 139 f.; Roxin FS Schünemann S. 509, 519; Sangenstedt 
Garantenstellung S. 292; sowie Herzberg Garantenprinzip S. 192 (der allerdings umgekehrt von der Unter-
lassung als Grundfall ausgeht). 
1452 Vgl. etwa Schünemann GA 2016, 301 ff.; siehe auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 112: „nicht ob-
solet geworden, vielmehr […] durch den Gesetzgeber sogar bestätigt“; kritisch zu diesem Verständnis der 
Entsprechungsklausel schon → Kapitel 1 § 2 D IV 3. 
1453 Schünemann FS Amelung S. 303, 321. 
1454 Schünemann Grund und Grenzen S. 233 f.; ders. Unternehmenskriminalität S. 84 f., 88; siehe auch 
ders. LK12 § 25 Rn. 39. 
1455 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72; siehe auch ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 
114. 
1456 Schünemann Grund und Grenzen S. 231 ff.; ders. Internationale Dogmatik S. 49, 74 f.; ders. in: Frei-
burg-Symposium S. 103, 122: in der „Sachlogik“ verankert; ders. Chengchi Law Review 50 (1994) 369; 
siehe zur Natur der Sache auch Arth. Kaufmann Analogie S. 35 ff.; grundsätzlich kritisch Engisch FS Eb. 
Schmidt S. 90 ff.; kritisch zur Verwendung bei Schünemann: Otto MSchrKrim 1974, 123, 125; 
ders./Brammsen Jura 1985, 530, 534; Bottke Gestaltungsherrschaft S. 129; Brammsen Entstehungsvoraus-
setzungen S. 70 ff.; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 127 m. Fn. 181, S. 128; Vogel Norm und Pflicht 
S. 352; Weigend LK12 § 13 Rn. 24: „sehr begrenzte Aussagekraft“ der Natur der Sache (nicht mehr erwähnt 
in der Neuauflage). 
1457 Schünemann Grund und Grenzen S. 232 f. 
1458 Schünemann FS Amelung S. 303, 306; vgl. auch ders. GA 1974, 231, 234: „sachlogische Struktur“; 
ders. Nulla poena S. 5, 31; ders. GA 2016, 301, 302; ders. Unternehmenskriminalität S. 84; jeder andere 
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scheidendes Gleichstellungskriterium muß daher die besondere Eigenschaft der Hand-
lung sein, die den sachlogischen Grund ihrer Bestrafbarkeit abgibt. Es gilt somit, die sach-
logischen (d.h. vorrechtlichen) Strukturen aufzuweisen, die die Bestrafbarkeit der Hand-
lung und damit auch die Begehungsgleichheit der Unterlassung begründen können.“1459 

Die normativ maßgebliche Struktur sei jedoch nicht die – bei der Unterlassung fehlende 
– Verursachung im Sinne naturwissenschaftlicher Kausalität, denn diese stelle nur die 
Vermittlung von Handlung und Erfolg, nicht hingegen von Person und Erfolg dar.1460 
Entscheidendes Gleichstellungskriterium sei dafür die absolute Herrschaft der Person 
über ihren Körper.1461 Wenn man dieses Prinzip verallgemeinere, finde die Zurechnung 
eines Erfolgs zur Person aufgrund der „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ als ge-
meinsame sachlogische Struktur von Tun und Unterlassen statt.1462 Die Frage, ob „Herr-
schaft“ (1. Teil der Formel) vorliege, sei „nur zum geringeren Teil ein Wert- und zum 
größeren Teil ein Existentialurteil“, sodass das Kriterium weitestgehend entnormativiert 
sei.1463 Was hingegen „Grund des Erfolgs“ (2. Teil der Formel) sei, bestimme sich nicht 
allein nach der Kausalität und könne daher nicht ohne Wertungen festgestellt werden. In 
Frage komme neben der besonderen Anfälligkeit und Hilfsbedürftigkeit des Opfers eine 
wesentliche Station des Kausalverlaufs.1464 Die Wesentlichkeit richte sich dabei maßgeb-

                                                 
Standpunkt, der nicht die Strukturen der aktiven Begehung übernehme, verstoße gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, Art. 3 I GG; ähnlich auch Bottke in: Bausteine S. 235, 240; dagegen Jakobs Unterlassen 
S. 18 f.: Die sachlogischen Strukturen können nicht beantworten, warum Begehung und Unterlassung ge-
sellschaftlich relevant sind; siehe im Allgemeinen bereits Engisch Konkretisierung S. 118: „reine Frage der 
Wertung, die durch die ‚sachlogische Struktur‘ weder der Handlung noch der Unterlassung vorgezeichnet 
ist“. 
1459 Schünemann Grund und Grenzen S. 233. 
1460 Schünemann Grund und Grenzen S. 234. 
1461 Man könne nicht bloß auf den Menschen als Körper abstellen, sondern müsse berücksichtigen, dass der 
Mensch verstandesgemäß seine Handlungen und damit auch den Kausalverlauf lenke. Schünemann Grund 
und Grenzen S. 235 f. „Herrschaft des personalen Zentrums“; ders. GA 1974, 231, 234; ders. Unterneh-
menskriminalität S. 88; ders./Greco LK § 25 Rn. 52; insoweit grundsätzlich zustimmend Sangenstedt Ga-
rantenstellung S. 293; Bottke in: Bausteine S. 235, 241 f.; Berster Unterlassungsdelikt S. 59. 
1462 Schünemann Grund und Grenzen S. 236; diese Auffassung wird bestätigt in ders. GA 1974, 229, 233; 
ders. in: Umweltschutz S. 137, 141; ders. Internationale Dogmatik S. 49, 72; ders. FG BGH IV S. 621, 
636; ders. FS Roxin (2001) S. 1, 3; ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 120 ff.; ders. LK12 § 25 Rn. 39; 
ders. FS Herzberg S. 39, 43; ders. FS Neumann S. 701, 708; ders. GA 2017, 678, 683; ders./Greco LK 
§ 25 Rn. 52 f.; siehe auch ders. FS Amelung S. 303, 313: Herrschaft über das zur Rechtsgutsverletzung 
führende Geschehen; ähnlich ders. in: Empirische Fundamente S. 349, 363, 366; ders. GA 2016, 301, 
302 ff. Missverstanden von v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 123: Die Herrschaft müsse den Grund des 
Erfolges darstellen. 
1463 Schünemann Grund und Grenzen S. 241; zur Forderung nach Entnormativierung allgemein ders. FS 
Arth. Kaufmann S. 299, 313 et passim; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 51; ders. in: Grundfragen 
S. 1, 58; kritisch Bottke Gestaltungsherrschaft S. 130: Auf diese Weise könnten relevante Formen sozialer 
Machthabe nicht von irrelevanten geschieden werden. 
1464 Schünemann Grund und Grenzen S. 241; ders. GA 1974, 231, 234; ders. Unternehmenskriminalität 
S. 88; ders. LK12 § 25 Rn. 41; ders. FS Herzberg S. 39, 43; ders. FS Amelung S. 303, 314; ders. GA 2016, 
301, 305; ders./Greco LK § 25 Rn. 54; ähnlich auch Bottke in: Bausteine S. 235, 245. Diese beiden Be-
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lich nach Adäquanzgesichtspunkten. Der Handlung könnten nur die objektiv vorausseh-
baren und beherrschbaren Folgen zugerechnet werden.1465 Der Herrschaftsbegriff dürfe 
daher insbesondere nicht auf Rettungsmittel bezogen werden. Diese bloße Abwendungs-
macht könne höchstens zu „potentieller Herrschaft über den Erfolg“ führen, nicht hinge-
gen zu Herrschaft über den Grund des Erfolgs im Sinne einer gegenwärtigen Erfolgsbe-
dingung.1466 Erforderlich sei vielmehr eine „prästabilisierte Entscheidungsmacht“, eine 
bereits vor der tatbestandsmäßigen Situation bestehende Kontrolle über „die Quelle oder 
das Objekt des Verletzungsgeschehens“.1467 

Später präzisiert1468 Schünemann seinen Herrschaftsbegriff. Die Begehungsdelikte erfor-
derten nicht bloß die Herrschaft über die Körperbewegung, sondern über das rechtsguts-
verletzende Geschehen.1469  Maßgebliches „Zurechnungskriterium“ sei die Tatherrschaft, 
sodass ein Pendant dessen auch bei den Unterlassungsdelikten entscheidend sein 
müsse.1470 Auch stützt Schünemann seine Ausführungen nachträglich durch eine teleolo-
gische Argumentation und begründet die Wesentlichkeit des Herrschaftsprinzips mit dem 
Zweck des Strafrechts, durch Androhungsgeneralprävention Rechtsgüter zu schützen. 
Die Ge- und Verbote würden an diejenigen Personen adressiert, die die für den Eintritt 
der Rechtsgutsverletzung maßgebliche Entscheidung treffen, also diejenigen, die das Ge-
schehen beherrschen.1471  

                                                 
zugspunkte der Herrschaft entsprechen weitestgehend der Aufteilung durch die auch heute noch herr-
schende, auf Arm. Kaufmann zurückgehende Funktionslehre, die zwischen Überwachungs- und Beschüt-
zergaranten unterscheidet, Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283; vgl. auch Jescheck/Weigend AT § 59 IV 2 
m.w.N.; diese Parallele sieht auch Schünemann GA 1974, 229, 233; sie soll anders als die bloße Funktions-
lehre jedoch eine materielle Begründung leisten, ders. GA 2016, 301, 304 f.; ähnlich nun auch Rudolphi 
SK7 § 13 Rn. 25. 
1465 Schünemann Grund und Grenzen S. 242. 
1466 Schünemann Grund und Grenzen S. 246; ders. FS Amelung S. 303, 313 „bloße Verhinderungsmöglich-
keit“; ders. GA 2016, 301, 305. 
1467 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55, 72; ders. GA 2016, 301, 305; siehe bereits ders. 
Grund und Grenzen S. 292 ff.; ebenfalls Chen Garantensonderdelikt S. 90. 
1468 Siehe Schünemann GA 2016, 301, 304 m. Fn. 19 „diese engere Analogie zur Herrschaft über den Körper 
stand noch an der Wiege der erstmaligen Entwicklung der ‚Herrschaft über den Grund des Erfolges‘ als 
Gleichstellungskriterium“. 
1469 Dies stellt bereits Otto in seiner Rezension von Schünemanns Monographie fest, vgl. Otto MSchrKrim 
1974, 123, 125. 
1470 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72 ff.; ders. FS Amelung S. 303, 313 f.: die Körperbe-
wegung sei bei den Begehungsdelikten nur dann Grund des Erfolges, wenn sie Tatherrschaft begründe; 
ders. GA 2016, 301, 302 f.; ders. FS Roxin (2001) S. 1, 3 m. Fn. 9; siehe auch ders. in: Freiburg-Sympo-
sium S. 103, 121; ders. FS Herzberg S. 39, 43; ders./Greco LK § 25 Rn. 52; im Allgemeinen zur Maßgeb-
lichkeit der Tatherrschaft auch ders. FS Roxin (2011) S. 799 ff. 
1471 Schünemann in: Umweltschutz S. 137, 141; ders. FS Herzberg S. 39, 42 f.; ders. FS Roxin (2011) 
S. 799, 808 f.; ders./Greco LK § 25 Rn. 49, 54; zustimmend Bottke in: Empirische Fundamente S. 191, 
S. 201. 
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2. Die Herrschaft über Gefahrenquellen und die Ingerenz 
In Anwendung dieser Gleichstellungsrichtlinie wendet sich Schünemann den Verkehrs-
pflichten im Hinblick auf gefährliche Sachen, Vorgänge oder Bereiche zu. In Auseinan-
dersetzung mit Welp kommt Schünemann zu dem Ergebnis, dass es für die Bestrafung 
des verkehrspflichtwidrigen Unterlassens nicht auf den Ingerenzgedanken ankomme, 
sondern allein auf die Herrschaft als sachlogischen Grund der Gleichstellung. Hierfür 
bringt Schünemann insbesondere vor, dass der bloße Kausalansatz zu simpel sei, um der 
sozialen Wirklichkeit gerecht zu werden. Es führe im Zeitalter der Technik zu grotesken 
Konsequenzen, wenn man jede soziale Verantwortlichkeit auf eine bestimmte Körperbe-
wegung zurückführen wollte.1472 Hinsichtlich des Begriffs der Herrschaft über Sachen 
knüpft Schünemann zunächst (wenn auch nicht uneingeschränkt) an den strafrechtlichen 
Gewahrsamsbegriff an.1473 Die Herrschaft setze ein Willenselement voraus, das freilich 
insbesondere bei fortdauernder Herrschaft schwach ausgeprägt sein dürfe.1474 Später prä-
zisiert Schünemann, die Herrschaft sei „faktische, sozial wirksame Willensmacht“, die 
auch von den rechtlichen Möglichkeiten abhänge.1475 

Bezüglich der Reichweite der Verkehrssicherungspflichten hält Schünemann im An-
schluss an Arm. Kaufmann die „Eindämmung der Gefahrenquelle“, die sich gegenwärtig 
im Herrschaftsbereich befinde,  für maßgeblich – wobei dem Sachherrn die Entscheidung 
obliege, wie er die Gefahr eindämme.1476 Da dieser verhindern müsse, dass sein Herr-
schaftsbereich „Grund des Erfolgs“ werde, seien grundsätzlich sämtliche Maßnahmen 
geboten, die die Gefahr entschärfen können. Diese müssten allerdings nur getroffen wer-
den, solange sich der Grund des Erfolgs im eigenen Herrschaftsbereich befinde („Besei-
tigung ihrer Gefährlichkeit“), nicht hingegen bei Entwicklungen des Kausalverlaufes, die 
sich bereits aus diesem entfernt haben. Unterlassungen zu diesem Zeitpunkt seien recht-
lich unerheblich, da ohne eine begleitende Herrschaftsbeziehung die Untätigkeit nicht der 
Tätigkeit gleichgestellt werden könne. Verpflichtet sei der Inhaber des Herrschaftsberei-
ches damit nur zur Sicherung, nicht aber zur Rettung.1477 Der Herrschaftsverlust hinsicht-
lich gefährlicher Sachen lasse also sämtliche Garantenpflichten erlöschen.1478 

                                                 
1472 Schünemann Grund und Grenzen S. 249 ff., 281 ff. mit größtenteils berechtigter Kritik an der Anwen-
dung des Ingerenzgedankens auf diese Fälle. Insbesondere werde es häufig an der Vorhersehbarkeit im 
Zeitpunkt der Vorhandlung fehlen. Berechtigter Kern der Ingerenztheorien sei allein, dass der Inhaber des 
Bereichs den Gefahrenpegel durch seine Handlungen laufend verändere (S. 282, 287 f.). 
1473 Für diese faktische Herrschaftsbeziehung bleibe die rechtliche Befugnis zur Herrschaft außer Betracht, 
Schünemann Grund und Grenzen S. 292 ff., 295; siehe auch ders. FG BGH IV S. 621, 639; vgl. aber ders. 
Internationale Dogmatik S. 49, 77: rechtliche Befehlsgewalt als Grundlage faktischer Herrschaft. 
1474 Die Herrschaft über Sachen sei, anders als die über den eigenen Körper, nicht angeboren, ohne „Herr-
schaftsantritt“ könne hier keine Herrschaftsgewalt entstehen, Schünemann Grund und Grenzen S. 293. Es 
genüge „latente[s] Besitzbewusstsein“. 
1475 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 76 f. 
1476 Schünemann Grund und Grenzen S. 288 ff. Dies könne, müsse aber nicht unbedingt durch eine Einwir-
kung auf die Sachsubstanz geschehen. Verpflichtet sei der Betreffende nur zur Beendigung der Gefahr; 
siehe auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283. 
1477 Schünemann Grund und Grenzen S. 289 f. 
1478 Schünemann Unternehmenskriminalität S. 99. 



222 
 

Über dieses Herrschaftsverständnis kommt Schünemann zur vollständigen Ablehnung1479 
der Garantenstellung aus Ingerenz,1480 die er für „freie Rechtssetzung zu Lasten des Un-
terlassers“ hält, die in eklatanter Weise gegen Art. 103 II GG verstoße.1481 So besitze der 
Ingerent nicht die erforderliche aktuelle Herrschaft über das Geschehen, sondern bloß 
potentielle, mit der er der Situation wie jeder beliebige Dritte gegenüberstehe.1482 Die 
Begehungsäquivalenz lasse sich aus keiner „sachlogischen Bedingung der Erfolgszurech-
nung“ ableiten.1483 Vor dem Hintergrund der Maßgeblichkeit aktueller Herrschaft über 
das Geschehen seien aktives Tun und Unterlassen des Ingerenten nicht gleich, sondern 
gerade grundverschieden.1484 Auch an die Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens könne man 
nicht anknüpfen. Die Veranlassungshaftung passe für das Zivil-, jedoch nicht für das 
Strafrecht, das als „personale Verantwortlichkeit“ nicht an bloß kausale Folgen der Vor-
handlung anknüpfen dürfe, sondern sich an der Herrschaft als Ausdruck der persönlichen 
Sphäre orientieren müsse.1485 Es handle sich bei der Ingerenz um eine „besonders dubiose 
Frucht des kausalmonistischen Denkens“, bei der die Zurechnung über den „nackte[n] 
Kausalstrang“ erfolge, nicht mehr aufgrund der „Personhaftigkeit“ des Menschen.1486 

                                                 
1479 „Geradezu sensationelles Resultat“, Herzberg Garantenprinzip S. 191. 
1480 Schünemann Grund und Grenzen S. 313 ff.; ders. GA 1974, 231, 235 ff.; ders. Nulla poena S. 5; ders. 
Unternehmenskriminalität S. 100; ders. FG BGH IV S. 621, 636 ff.; ders. FS Amelung S. 303, 310; ders. 
Internationale Dogmatik S. 49, 58 f.; ders. GA 2016, 301, 306 f.; vorsichtiger ders. ZStW 96 (1984) 288, 
309, die Ingerenz bedürfe „allermindestens einer radikalen Restriktion“.  
1481 Schünemann Grund und Grenzen S. 318; siehe auch ders. Nulla poena S. 5. 
Insgesamt greift Schünemann dort die Garantenstellung aus Ingerenz vehement an, siehe nur beispielhaft 
„plump“ (Grund und Grenzen S. 313); „archaisch-primitive […] Grundlage [der Strafbarkeit]“ (S. 317); 
vgl. die zusammenfassende Aufzählung bei Herzberg Garantenprinzip S. 288 ff.; Sangenstedt Garanten-
stellung S. 318 f., der den „peinlichen Eindruck unqualifiziert-verbaler Kraftmeierei“ verspürt, ein Vor-
wurf, der in seiner Form freilich einer gewissen Ironie nicht entbehrt; ähnliches gilt für Herbertz Ingerenz 
S. 254 m. Fn. 133: „außergewöhnlich rabiate Diktion Schünemanns“, siehe auch S. 260, wenn sie selbst 
Schünemanns Theorie als „Etikettenschwindel“ und fiktiv-subjektiv (S. 259) bezeichnet. 
1482 Schünemann Grund und Grenzen S. 316; ders. GA 1974, 229, 235; ders. in: Internationale Dogmatik 
S. 49, 72: „aktuelle Kontrolle“; ders. Unternehmenskriminalität S. 100; ebenso Sangenstedt Garantenstel-
lung S. 321; ähnlich auch Bottke Gestaltungsherrschaft S. 124 ff.; Hefendehl GA 2019, 705, 711: Es würden 
aus vergangenem Vorverhalten Ableitungen für eine gegenwärtige Herrschaftsposition getroffen; Chen Ga-
rantensonderdelikt S. 98; dagegen Kühl JuS 2007, 497, 500: Die Ablehnung der Ingerenz aufgrund des 
Herrschaftskriteriums führe in die Irre; Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; Seibert Garantenpflichten S. 238 ff. 
1483 Schünemann Nulla poena S. 5; ders. GA 2016, 301, 306 f.: „mit den Gründen der Täterschaft beim 
Begehungsdelikt überhaupt nicht vermittelbares Prinzip“. 
1484 Schünemann Grund und Grenzen S. 316. 
1485 Schünemann Grund und Grenzen S. 317. 
1486 Schünemann in: Grundfragen S. 1, 23; siehe auch ders. GA 1974, 231, 236; ders. ZStW 96 (1984) 288, 
304: kausalmonistisches Denken des strafrechtlichen Naturalismus; zustimmend auch Hefendehl GA 2019, 
704, 711; zum Betrug ders. MK § 263 Rn. 246 f.: zweifelhafte Garantenstellung; anders Rudolphi Gleich-
stellungsproblematik S. 14: nur weil der methodische Ausgangspunkt der kausalen Lehren verfehlt sei, 
müsse dies nicht für deren Ergebnisse gelten; ähnlich Walther Eigenverantwortlichkeit S. 217; Herbertz 
Ingerenz S. 258, die einwendet, man müsse die Ingerenz nicht als Veranlasserhaftung konzipieren, sondern 
könne sie einschränken, was Schünemann wohl übersehe. – Der Vorwurf des „Übersehens“ ist jedoch halt-
los angesichts Schünemanns Auseinandersetzung etwa mit der Theorie Rudolphis. Daher lässt sich dieser 
Einwand mit Schünemanns eigenen Worten einfach widerlegen: Mit dem Pflichtwidrigkeitskriterium kann 
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Wenn der Ingerent die Erfolgsabwendung unterlasse, so sei dies bloß ein „böser Wille 
ohne Tat“, also ein unbeachtlicher dolus subsequens.1487 

Ohnehin bliebe neben der Haftung für Gefahrenquellen nur ein sehr überschaubarer und 
unbedeutender Anwendungsbereich der Ingerenz.1488 Alle „strafwürdigen“ Fälle seien 
solche, in denen eine Sicherungspflicht verletzt werde. Die darüber hinaus unter dem 
Stichwort der Ingerenz diskutierten Fälle seien jedenfalls nicht ebenso strafwürdig wie 
das Begehungsdelikt.1489 Neben Fahrlässigkeitsstrafbarkeit und unterlassener Hilfeleis-
tung verblieben auch keine unerträglichen Strafbarkeitslücken. Somit bestehe kein krimi-
nalpolitisches Bedürfnis für die Ingerenz.1490 Ebenso sei die Existenz von Erfolgsqualifi-
kationen Zeichen dafür, dass die Ingerenz dem Gesetzgeber fremd ist, und die Möglich-
keit des privilegierten Rücktritts spreche gegen eine „Strafschärfung“ bei „Nichtausnut-
zung“.1491 

                                                 
man „ein für das Rechtsgefühl erträgliches Ergebnis erreichen; eine eigentliche Begründung für die Inge-
renzhaftung liefert er aber auch damit nicht […]; daß eine rechtswidrige Vorhandlung dafür ausreicht, wird 
von ihm in diesem Zusammenhang vorausgesetzt“, Grund und Grenzen S. 170, Hervorhebung nicht im 
Original; siehe auch ders. GA 2016, 301, 306. 
1487 Schünemann Grund und Grenzen S. 316, 323; ders. GA 1974, 229, 235; ders. GA 2016, 301, 304; siehe 
auch ders. Internationale Dogmatik S. 49, 59; ders. Chengchi Law Review 50 (1994) 370; ferner Hsü Chen-
gchi Law Review 50 (1994) 341, 357. 
1488 Schünemann Grund und Grenzen S. 308 ff. Diese sei damit bloß ein Epiphänomen des eigentlichen, im 
Herrschaftsprinzip liegenden Gleichstellungsgrunds; ders. FS Amelung S. 303, 311. – Schünemann nimmt 
damit für sich in Anspruch, die extensive Auslegung der unechten Unterlassungsdelikte auf ein „vernünf-
tiges Maß“ einzudämmen, Grund und Grenzen S. 244 f.: „wildwuchernde[...] Schöpfung von Garanten-
pflichten“, S. 252 f., 360; ders. ZStW 96 (1984) 288, 296: „Garanten-Hypertrophie“, 300; ders. in: Frei-
burg-Symposium S. 103, 122; diesen Befund bezweifelnd Herzberg Garantenprinzip S. 196. 
1489 Schünemann Grund und Grenzen S. 313 ff. Insbesondere der Strafrahmen des Totschlags sei nicht un-
rechts- und schuldangemessen. 
1490 Schünemann Grund und Grenzen S. 318; ders. GA 1974, 229, 236; anders Herzberg Garantenprinzip 
S. 291: „unser Gerechtigkeitsempfinden“ werde „grob verletzt“, wenn der Ingerent nur als Fahrlässigkeits-
täter und Nichthelfer bestraft werde; hiergegen wiederum Sangenstedt Garantenstellung S. 323 „eindring-
lich emotionale Hingabe an das Rechtsgefühl“. 
1491 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59 f.; zuvor bereits Hsü Chengchi Law Review 50 
(1994) 341 ff., 352, 361 f. und Schünemann Chengchi Law Review 50 (1994) 371; zustimmend Chen Ga-
rantensonderdelikt S. 99. – Allerdings übergeht dies die unterschiedlichen Funktionen und Voraussetzun-
gen von Rücktritt und Ingerenz (bereits → Kapitel 2 § 5 C). Die Garantenpflicht stellt eine unbedingte 
Verhaltenspflicht dar, der Rücktritt bloß einen Klugheitsgrund zur Vermeidung von Strafe (Renzikowski 
Täterbegriff S. 141 m. Fn. 364, S. 142 m. Fn. 365; auch Seibert Garantenpflichten S. 242 f. meint, ein Ver-
pflichteter könne freiwillig zurücktreten). Die Feststellung des beendeten Versuchs hat einen subjektiven 
Anknüpfungspunkt, die der Garantenstellung aus Ingerenz einen objektiven. Der Rücktritt führt zur (blo-
ßen) Strafaufhebung, während die Garantenstellung Unrecht begründet. Die Strafaufhebung beruht auf 
Strafzweck- und Opferschutzerwägungen, während bei der Ingerenz ein eigenständiger Normverstoß in 
Frage steht. Mitunter sind in einem Fall unterschiedliche Rechtsgüter (etwa körperliche Unversehrtheit 
beim Rücktritt von §§ 223, 22, 23 I StGB und Leben bei der Ingerenz, §§ 212 I, 12 I StGB) betroffen. 
Überdies spielt ein Rücktritt nur bei vorsätzlichem Verhalten eine Rolle, während die Ingerenz ihren Haupt-
anwendungsbereich gerade bei bloß fahrlässigem Vorverhalten hat. Auch soweit das Strafgesetz Erfolgs-
qualifikationen vorsieht, würden diese ein spezifisches Unterlassensunrecht bei der Ingerenz nicht erfassen 
– daher lässt sich aus den Erfolgsqualifikationen kein Argument für oder gegen diese Garantenstellung 
entnehmen. Es lässt sich aus dem Gesetz nicht herauslesen, dass etwa die Regeln des Besonderen Teils 
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II. Kritik 
Die Herrschaftslehre Schünemanns wird seit Jahrzehnten mit einer bemerkenswerten 
„Verbissenheit“1492 bekämpft, während Schünemann die nicht abreißende Kritik1493 zum 
Anlass nimmt, die Theorie auszubauen und zu präzisieren. In jedem Fall lohnt es sich, 
der Lehre Schünemanns ausführliche Beachtung zu schenken. Erstens erscheint eine Aus-
einandersetzung mit ihrer entschiedensten Antithese als ein lohnender Weg, sich der Ga-
rantenstellung aus Ingerenz zu nähern. Wer die Berechtigung dieser Garantenposition 
postuliert, muss sich mit Schünemanns Argumenten auseinandersetzen. Andererseits be-
stehen ganz erhebliche Übereinstimmungen mit dem hier entwickelten Standpunkt. Es 
geht nach Schünemann in § 13 I StGB um strafrechtsspezifische Gleichstellung. Vom 
Ausgangspunkt, dass der Handelnde stets für den bewirkten Kausalverlauf einstehen 
muss, ist zu begründen, weshalb der Unterlassende ausnahmsweise in einer solchen spe-
zifischen Beziehung zu dem Geschehen steht. Dabei verfolgt Schünemann keinen reinen 
Normativismus, der die Gleichstellungsfrage in freier Wertung auflöst, sondern setzt sich 
damit auseinander, welche deskriptiven Ereignisse normativ bedeutsam sind. Damit er-
scheint die Lehre Schünemanns prädestiniert, um sich mit ihr der Gleichstellungsfrage im 
Allgemeinen zu nähern. 

1. Die Methodik Schünemanns 
Es erscheint daher insbesondere gewinnbringend, kurz auf das analogistische Gleichstel-
lungsverfahren sowie den Begriff der Natur der Sache einzugehen, da diese Aspekte im 
Rahmen der Untersuchung über das begehungsgleiche „unechte“ Unterlassen immer wie-
der eine Rolle spielen werden. 

a) Analogistisches Verfahren: Das „Gleichstellungsproblem“ als Gleichheitsprob-
lem 
Das von Schünemann verfochtene analogistische Verfahren1494 geht vom zutreffenden 
Ausgangspunkt aus: Das Gesetz scheint mit § 13 StGB einerseits von der Andersartigkeit 
des Unterlassens auszugehen, indem dieses einer eigenständigen Regelung unterworfen 
wird, gleichzeitig ist aber unter gewissen Voraussetzungen eine Gleichbehandlung mit 

                                                 
insoweit abschließend sein sollten, insbesondere wollte der Gesetzgeber durch die allgemeine Regel des 
§ 13 I StGB die Möglichkeiten von Garantenstellungen unabhängig von der BT-Kodifizierung festschrei-
ben. Beide Argumente Schünemanns treffen unter der Prämisse zu, dass man die Unterlassung des Inge-
renten nicht als tatbestandliches Unrecht anerkennt – dann ist aber dies die entscheidende Frage und das 
Verhältnis zu Rücktritt sowie Erfolgsqualifikation bloß ein Reflex aus deren Beantwortung. Herzberg meint 
im Gegenteil, das Rücktrittsprivileg sei zweifelhaft: Warum solle jemand privilegiert werden, nur weil er 
seine Pflicht erfülle und nicht noch größeres Unrecht begehe? (FS Lackner S. 325, 343). Dabei ist aber auch 
bereits die Anerkennung der Garantenstellung vorausgesetzt. 
1492 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 80. 
1492 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 80. 
1493 Teils ist diese äußerst polemisch (Sangenstedt) und die Theorie Schünemanns verzerrend (etwa bei 
Herbertz Ingerenz S. 145 ff., 254 ff.). 
1494 Zur Gleichstellung als Analogieproblem siehe auch Grünwald ZStW 76 (1964) 7; Arth. Kaufmann 
Analogie S. 42; Krey Gesetzesvorbehalt S. 225; Welp Vorangegangenes Tun S. 164; anders Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 196: Die Begehung sei gegenüber der Unterlassung nicht vorrangig. 
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der Begehung angeordnet. Der Unterlassende begeht die Tat nicht aktiv, ist jedoch dem 
Begehungstäter gleichgestellt.1495 Analoges Denken ist im Strafrecht nicht per se verbo-
ten, die juristische Auslegung (und Subsumtion1496) ist vielmehr auf den „Ähnlichkeits-
schluss“ angewiesen.1497 

Die Übertragung im Wege des analogen Schlusses ergibt sich aus der „Forderung der 
Gerechtigkeit, Gleichartiges gleich zu behandeln.“1498 Sachverhalte sind dabei stets nur 
in einzelnen Beziehungen und „bis zu einem gewissen Grade“ gleich.1499 Es geht bei der 
Analogie darum, zwei nicht absolut gleiche Sachverhalte infolge ihrer Ähnlichkeit in den 
maßgeblichen Gesichtspunkten gleich zu bewerten: „Gleichheit ist immer nur Abstrak-
tion von gegebener Ungleichheit unter einem bestimmten Gesichtspunkte.“1500 Es handelt 
sich bei analogem Denken also nicht um einen logischen Schluss vom Besonderen aufs 
Besondere, sondern einen teleologischen Schluss über den Umweg eines Allgemeinen, 

                                                 
1495 Siehe nur Jescheck/Weigend AT § 58 IV 1; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 11. 
1496 Auslegung und Subsumtion sind nicht streng trennbar, siehe hierzu Engisch Logische Studien S. 15: 
„Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt“; auch Puppe GS Arm. 
Kaufmann S. 15, 22, 24; dies. FS Neumann S. 323, 331. 
1497 Auslegung und Rechtsfortbildung sind insofern nicht wesensverschieden. Siehe nur Canaris Lücken 
S. 24: Analogie als „Auslegungshilfe“; Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 247; Engisch Logische Studien 
S. 30 f.; J. Esser Vorverständnis S. 104; Hassemer Tatbestand und Typus S. 118; 160 ff.; ders./Kargl NK 
§ 1 Rn. 95 ff. m.w.N.; Heller Logik S. 140 ff.; Hilgendorf Argumentation S. 37; Jescheck/Weigend AT 
§ 15 III 2 a; Arth. Kaufmann Analogie S. 3 ff.; Krey Gesetzesvorbehalt S. 28 f., 115; Lackner/Kühl § 1 
Rn. 7; Larenz Methodenlehre S. 136 f.; 366 ff.; Roxin/Greco AT I § 5 Rn. 36; Schünemann Grund und 
Grenzen S. 229; ders. FS Arth. Kaufmann S. 299, 313; Welp Vorangegangenes Tun S. 146; Welzel Straf-
recht S. 22. – Die Grenze der verbotenen Analogie liegt freilich dort, wo ein Sachverhalt nicht mehr unter 
die für den Adressaten erkennbare mögliche Wortbedeutung fällt, siehe statt vieler Engisch Einführung 
S. 212 f.; Jescheck/Weigend AT § 15 III 2 a, § 17 IV 5; Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 78 ff.; Krey Gesetzes-
vorbehalt S. 214; zusammenfassend Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 250 mit vielen Nachweisen; anders 
Arth. Kaufmann Analogie S. 41; Sax Analogieverbot S. 152. 
1498 Larenz Methodenlehre S. 381; siehe auch Engisch Einheit S. 69 f., 76; J. Esser Vorverständnis S. 107; 
Arth. Kaufmann Analogie S. 22: „Kernproblem des Rechts überhaupt“; Puppe Schule S. 303; Zippelius 
Methodenlehre § 11 II a). Es geht also nach dem Gedanken der austeilenden Gerechtigkeit nicht um for-
male, sondern proportionale Gleichheit (siehe nur Radbruch RPh S. 30 ff.). Diese Position entspricht der 
ständigen Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 I GG, BVerfGE 55, 72, 88; BVerfGE 60, 123, 133 f.; 
BVerfGE 62, 256, 274; BVerfGE 63, 255, 261 f.; BVerfGE 64, 229, 239; BVerfGE 65, 104, 112 f.; BVer-
fGE 71, 39, 58 f.; BVerfGE 124, 199, 219 f. Dieses in Art. 3 I GG liegende objektiv-rechtliche Gerechtig-
keitspostulat ist bei der Auslegung der Strafgesetze zu beachten; vgl. nur Sachs/Nußberger Art. 3 GG 
Rn. 65, 67. 
1499 Engisch Logische Studien S. 30. 
1500 Radbruch RPh S. 32; siehe außerdem Canaris Lücken S. 71; Engisch Logische Studien S. 30 ff.; ders. 
Einführung S. 204: Der Begriff der Ähnlichkeit ist also „Angelpunkt des Schließens“; J. Esser Vorver-
ständnis S. 107; Hilgendorf Argumentation S. 37; Arth. Kaufmann Analogie S. 22 ff.; Larenz Methoden-
lehre S. 381: Die Vergleichsobjekte müssen für den analogen Schluss daher in den „für die rechtliche Be-
wertung maßgebenden Hinsichten übereinstimmen“ (Hervorhebung nicht im Original); Rüthers/Fi-
scher/Birk Rechtstheorie Rn. 889; Sax Analogieverbot S. 132, 141; Stammler Theorie S. 665: „Es sollen 
[…] die nebensächlichen Besonderheiten weggelassen, die wesentlichen aber festgehalten werden“; Zip-
pelius Methodenlehre § 11 II a). 
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die ratio legis.1501 Zu bedenken ist im Folgenden insbesondere, dass die Grenze des ana-
logen Schlusses dort liegt, wo ein wesentlicher Unterschied auftritt.1502 Eine Untersu-
chung der Gleichstellung darf nicht die Unterschiede von Tun und Unterlassen leugnen 
und auf die Evidenz der Gemeinsamkeiten vertrauen, sondern muss diese ebenso wie die 
trennenden Elemente stets auf ihre teleologische Bedeutsamkeit für die Gleichstellung 
prüfen.1503  

Die normative Wesentlichkeit der Gemeinsamkeiten und Unterschiede ist letztlich die 
entscheidende materielle Frage, die durch das Prinzip der Gleichheit als formelles, in-
haltsleeres Prinzip nicht beantwortet werden kann.1504 Je nachdem, ob man den Kreis der 
wesentlichen Kriterien enger oder weiter zieht, lassen sich durch den analogen Schluss 
mehr oder weniger Fälle erfassen.1505 Beispielsweise könnte man niemals Unterlassungen 
mit der Begehung gleich behandeln, wenn man hinsichtlich des Herrschaftskriteriums 
sämtliche Aspekte des für die Begehungsdelikte maßgeblichen Begriffs der Tatherrschaft 
für wesentlich hielte, also durch Handlungen vermittelte Geschehensbeherrschung ver-
langte. Erachtet man hingegen nur die (nicht notwendig durch Handlungen vermittelte) 
aktuelle Herrschaft über den Grund des Erfolgs für wesentlich (Schünemann), kommt 
man zur Gleichstellung bestimmter Unterlassungen, nicht aber der Ingerenz. Wenn man 
einen Schritt weitergeht und die Aktualität der Herrschaft für die Gleichstellung als un-
wesentlich erachtet, unterfällt auch die Ingerenz der Gleichstellungsrichtlinie. Es wird 
bereits hier deutlich, dass Schünemanns Verfahren äußerst wertungsabhängig ist, indem 
die eigentlich zentrale Frage diejenige nach der Wesentlichkeit und der Unwesentlichkeit 

                                                 
1501 Bei der analogen Argumentation sind daher der induktive und der deduktive Schluss zusammengesetzt: 
Zunächst wird ein allgemeiner Gedanke abstrahiert, um ihn dann auf ein anderes Besonderes anzuwenden. 
Vgl. Engisch Einführung S. 204 f.; Larenz Methodenlehre S. 382 ff., 384; Arth. Kaufmann Analogie 
S. 26 f.; siehe außerdem J. Esser Vorverständnis S. 107: „Auch die Analogie ist für den Juristen nicht als 
eine Arbeitsform der Logik relevant, sondern als ein Bewertungsmodus in Fällen, die aus dem Vorverstehen 
und Vorbewerten gleiche Beurteilung zu verdienen scheinen“; Heller Logik S. 55, 108 ff.; Klug Logik 
S. 123; Krey Gesetzesvorbehalt S. 115; Neumann JA 1987, 244, 247: Es geht um den normativen Aspekt 
der Ähnlichkeit hinsichtlich der Angemessenheit der rechtlichen Folgen; Puppe Schule S. 196; Sax Analo-
gieverbot S. 97 ff., 114. 
1502 Engisch Einführung S. 206; formallogisch wäre der Umkehrschluss gleichberechtigt, S. 207; H.-L. 
Günther Strafrechtswidrigkeit S. 93; Puppe Schule S. 305: Es muss also stets begründet werden, dass es 
auf die Gleichheit, nicht auf die Ungleichheit ankommt; Radbruch FS Laun S. 157, 162: „der juristische 
Stil ist richtiges Weglassen des Unwesentlichen“; Zippelius Methodenlehre § 11 II a): Die Unterschiede 
dürfen nicht so weit ins Gewicht fallen, dass eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt wäre.  
1503 Siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 3: „Für die Rechtsauslegung und -anwendung empfiehlt es sich je-
doch, die Unterschiede zwischen Tun und Unterlassen stets im Auge zu behalten […]“; im Allgemeinen 
auch Roxin TuT S. 598; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 93. → Kapitel 1 § 2 C II 3, D I. 
1504 Siehe Kelsen Gerechtigkeit S. 23 ff., 25 f.; Arth. Kaufmann Analogie S. 22: „Aber was ist gleich, und 
was ist ungleich?“, 27 f.; Neumann in: Subsumtion S. 311, 317; Zippelius Rechtsphilosophie § 16 II 2: Das 
Prinzip der Gleichheit kann dabei (nur) dazu dienen, derartige Gerechtigkeitsfragen zu erschließen und zu 
strukturieren. 
1505 Das tertium comparationis zwischen zwei Sachverhalten steht nicht (sach-)logisch fest und erscheint 
zunächst als auswechselbar. Es bedarf einer Bewertung, wie weit man den Ähnlichkeitskreis zieht, je nach 
dem, wie diese Wertung ausfällt, lassen sich mehr oder weniger Fälle als analog erfassen, vgl. Klug Logik 
S. 123. 
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der verschiedenen Strukturelemente der Herrschaft ist. Was wesentlich und was unwe-
sentlich ist, kann regelmäßig nicht direkt dem gesetzlichen Tatbestand entnommen wer-
den, sondern muss durch die Auslegung dieses Tatbestandes bestimmt werden.1506 Weil 
die Begehungstatbestände ebenso wie die Entsprechungsklausel nicht ausdrücken, wel-
ches das entscheidende tertium comparationis der Gleichstellung ist, bemüht Schüne-
mann das Kriterium der „Natur der Sache“, welche das Vergleichskriterium, das tertium 
comparationis für das analogistische Verfahren ans Licht bringen soll.1507 

b) Die Natur der Sache 
Der Problemkreis des Arguments der „Natur der Sache“, der tief in philosophischen 
Grundfragen verwurzelt ist,1508 kann im vorliegenden Rahmen nur kurz angerissen wer-
den.1509 Schünemanns Konzeption soll jedoch auf ihre Folgerichtigkeit und damit Wider-
spruchsfreiheit1510 überprüft werden. So wird ihm von anderen Autoren ein leichtfertiger 
Umgang mit dem Begriff der „Natur der Sache“ vorgeworfen, oft stehe der Begriff für 
ein Argument.1511 Dass der Begehungstäter nur für beherrschte Kausalverläufe verant-
wortlich sei, beruhe etwa auf einer Wertung.1512 

Schünemann selbst stellt sich auf den Standpunkt, der Gesetzgeber sei nur bedingt 
dadurch gebunden, an „welche ihrer Eigenheiten er bei seiner Regelung anknüpft bzw. 
welche bei ihrer Erfassung leitenden Wertgesichtspunkte er in Ausübung seines legisla-
torischen Ermessens auswählt.“1513 Es bedürfe für jeden „Komplex von Rechtsfragen je-
weils nur einer gesetzgeberischen Wertentscheidung, die dann durch eine Anschauung 
aus der Natur der Sache konkretisiert werden kann“. Die Natur der Sache sei also „Hebel“ 
der Normkonkretisierung.1514 Die sachlogische Struktur1515  müsse dafür erstens unzwei-
felhaft vorhanden und zweitens auch „unter Wertgesichtspunkten als wesentlich anzuse-
hen“ sein.1516 Angewandt auf die Unterlassungsproblematik wird also die Wertung, dass 

                                                 
1506 Engisch Logische Studien S. 32 f.; siehe auch Arth. Kaufmann Analogie S. 30. Maßgeblich sind insbe-
sondere die Anordnungen und Wertungen des positiven Gesetzes, Canaris Lücken S. 114. 
1507 Siehe auch Larenz Methodenlehre S. 418: große Bedeutung der Natur der Sache für den Gleichheitssatz. 
1508 Vgl. Larenz Methodenlehre S. 417. 
1509 Der Vorwurf hingegen, Schünemann hätte diesen Begriff nicht definiert, sondern vorausgesetzt (so etwa 
Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 71 und v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 128), ist aufgrund der 
eingehenden Auseinandersetzung von Schünemann Grund und Grenzen S. 32 ff. haltlos. 
1510 Siehe Schünemann FS Neumann S. 701. 
1511 Otto MSchrKrim 1974, 123, 125; dagegen wiederum Schünemann GA 1974, 231, 234 m. Fn. 22; hier-
gegen Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 70 ff. „gänzlich inhaltsloser Begriff“, „Wiesel-Wort“; 
kritisch auch Freund Erfolgsdelikt S. 140; daraufhin wieder Schünemann in: Internationale Dogmatik 
S. 49, 75; außerdem Chen Garantensonderdelikt S. 86 f. 
1512 Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 534. 
1513 Schünemann Grund und Grenzen S. 39. 
1514 Schünemann Grund und Grenzen S. 40. 
1515 Ob und inwieweit zwischen den beiden Begriffen „Natur der Sache“ und „sachlogische Struktur“ ein 
Unterschied besteht, ist strittig; auf die Frage kann und muss im vorliegenden Rahmen nicht eingegangen 
werden. Nach Schünemann sind die sachlogischen Strukturen eine „Spielart“ der Natur der Sache, Grund 
und Grenzen S. 34 f.; für eine synonyme Verwendung auch Engisch FS Eb. Schmidt S. 90, 92 m. Fn. 13. 
1516 Schünemann Grund und Grenzen S. 115 f. 
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Tun und Unterlassen in einer vorrechtlichen Gemeinsamkeit vergleichbar sein müssen, 
dahingehend konkretisiert, dass dieses vorrechtliche Merkmal die „Herrschaft über den 
Grund des Erfolgs“ sei. Auch sonst besteht in der Literatur grundsätzliche Einigkeit, dass 
die entsprechende Struktur unter Wertgesichtspunkten1517 relevant sein muss. Roxin, den 
Schünemann mit dieser Aussage zitiert, schreibt etwa: „Das vielberufene Denken aus der 
Natur der Sache bedeutet nichts anderes, als dass ein leitender Wertungsgesichtspunkt je 
nach der Art des Regelungssubstrates zu wesentlich abweichenden Ergebnissen führen 
kann“.1518 Insbesondere wird betont, dass die Natur der Sache nicht bloß die ontischen 
Strukturen, sondern insbesondere das (soziale) Sinnverhältnis eines Sachverhalts betreffe. 
So meint etwa Radbruch, der „Stoff des Rechts ist das Zusammenleben der Menschen, 
die Gesamtheit der Lebensverhältnisse und Lebensordnungen innerhalb der Gesellschaft 
sowie die Lebenstatsachen, welche Bestandteile jener Verhältnisse und Ordnungen 
sind“.1519 Die „Natur“ der Sache ist dementsprechend nicht naturalistisch zu verstehen, 
sondern das Wesen, der Sinn der Sache, als Antwort auf die Frage „wie kann dieses so 

                                                 
1517 Einen normativen Ausgangspunkt nimmt im Grunde auch Welzel ein, der den sachlogischen Strukturen 
in der Nachkriegszeit zu einer Renaissance verholfen hat. Wenngleich ihm häufig der Vorwurf gemacht 
wurde, er habe mithilfe der Autorität „zeitloser Sachlogik“ seine eigene Position wissenschaftlich überhöht 
(so etwa Hassemer FS Rudolphi S. 61, 72; auch ders. in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 138; Arth. Kauf-
mann FS H. Mayer S. 79, 84), sah Welzel grundsätzlich nur eine logische Bindung des Gesetzgebers an die 
Seinsstrukturen (siehe hierzu ausführlich Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 20 ff.). Diese „binden den Ge-
setzgeber nur dann, wenn er eine Regelung bestimmter Art vornehmen will, und sie binden ihn nur logisch, 
d.h. wenn seine Regelung sachgemäß sein soll. Ein Verstoß gegen sie hat nicht zur Folge, daß seine Rege-
lung ungültig wird, wohl aber, daß er sein Ziel nicht erreicht, daß er eine lückenhafte, widerspruchsvolle, 
sachlich unzutreffende Regelung vorgenommen hat.“, Welzel FS Niedermeyer S. 279, 290, Hervorhebun-
gen nicht im Original; etwas weitergehend Arm. Kaufmann Dogmatik S. 17: wenn die vorgefundene Struk-
tur die Regelung „herausfordert“; ähnlich Küpper Grenzen S. 42. Einen etwas relativistischeren Standpunkt 
nimmt hingegen Stratenwerth (Natur der Sache S. 17 ff.) ein, der schreibt, sachlogische Strukturen seien 
„ontische Gegebenheiten, die sich unter einem bestimmten Gesichtspunkt als wesentlich herausheben“. Das 
positive Recht dürfe nur, wenn es einen Gesichtspunkt für maßgeblich erachtet, sich hierzu nicht an anderer 
Stelle in Widerspruch setzen. „Die grundsätzliche Wertentscheidung folgt der sachlogischen Einsicht nicht 
nach, sondern geht ihr voraus“ (S. 20); hierzu auch Hirsch in: Probleme II S. 53, 60: Ziel des Finalismus 
war es nie, Seinsbefunde in den Rang von rechtlichen Prinzipien zu erheben. 
1518 Roxin Kriminalpolitik S. 41; siehe auch ders. GS Radbruch S. 260, 265; ders. TuT S. 22 ff.; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 40 m. Fn. 180; vermittelnd auch Henkel Rechtsphilosophie S. 303 ff. 
1519 Radbruch FS Laun S. 157, 159 f. Dieses „Substrat, das Material, [der] Stoff, den das Recht zu formen 
hat“, ist also die „Sache“, deren Natur festzustellen ist; siehe auch ders. Vorschule S. 22 ff.; vorsichtiger 
noch ders. RPh S. 7 f.; dort warnt Radbruch vor einem unzulässigen Schluss von Seinstatsachen auf Sol-
lenssätze. Dem widerspricht der weitergehende Ansatz in der Laun-Festschrift nicht, der gleichfalls von 
der Rechtsidee ausgeht. 
Grundsätzlich zustimmend Eb. Schmidt FS Engisch S. 339, 351, der besonders die zugrundeliegende „so-
ziale Sinnbedeutung“ betont. Auch Larenz meint, die Natur der Sache sei nicht nur eine gegenstandsbezo-
gene Kategorie, sondern „immanenter Sinn und daraus folgende sachgemäße Ordnung“ eines bestimmten 
typischen Lebensverhältnisses, Larenz FS Nikisch S. 275, 285, 289; ähnlich auch Roxin ZStW 74 (1962) 
515, 561; Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 665 ff., 668, 673. Selbst Welzel, dem so häufig Ontologisierungen 
vorgeworfen wurden, stellte in seinen „Studien“ klar, dass die Handlung eine „reale, sinnvolle Ganzheit 
innerhalb des sozialen Lebens“ darstellt, die mit quantitativen naturwissenschaftlichen Beschreibungen 
bloß ungenügend beschrieben wäre, Welzel ZStW 58 (1939) 491, 495 f. (wörtliches Zitat auf S. 491); Ja-
kobs FS Hirsch S. 45, 52. 
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beschaffene Lebensverhältnis als sinnvoll gedacht werden, d.h. als Verwirklichung einer 
Idee – und welcher Idee?“ Es gehe um die „Auslese bestimmter Merkmale aus der Ganz-
heit eines Lebensverhältnisses unter einem bestimmten Aspekt“, wobei das Unwesentli-
che wegzulassen sei. Diese Merkmale würden unter der Herrschaft der Rechtsidee zu 
einem einheitlichen Sinngefüge zusammengeführt, wobei es sich regelmäßig um ein te-
leologisches Sinngefüge handle, also ein Gefüge nach rechtlichen Zwecken und Mit-
teln.1520 Es geht um die Entsprechung von Norm und Sachverhalt im Sinn („Identität des 
Sinnverhältnisses“).1521 Und auch Schünemann selbst schreibt später in anderem Zusam-
menhang, man müsse sich klar machen, „daß es ja nicht nur anthropologisch-biologische 
Gegebenheiten sind, die bei der Ausgestaltung der rechtlichen Regelung als sachlogische 
Strukturen beachtet werden müssen, sondern daß dies genauso gut auch für die Basisele-
mente eines bestimmten kulturellen Niveaus gleich entwickelter Gesellschaften gilt, die 
sich vor allem in den Strukturen und Formen der Umgangssprache dingfest machen las-
sen“. Man dürfe nicht die soziale Wirklichkeit ignorieren.1522 

Es ist überzeugend, wenn Schünemann ausführt, der in der Rechtswissenschaft „unzwei-
felhaft normative Ausgangspunkt“ entscheide über die Relevanz der empirischen Struk-
turen.1523 Denn Recht als Menschenwerk kann, mit Radbruch, nur aus seiner Idee begrif-
fen werden: „Eine zweckblinde, d. h. wertblinde Betrachtung eines Menschenwerkes ist 
also unmöglich, und so auch eine wertblinde Betrachtung des Rechts oder einer einzelnen 
Rechtserscheinung“.1524 Bei dieser rechtlichen Bewertung spielt die „Natur der Sache“ 
eine bedeutende Rolle. Das Recht, welches gesellschaftliche Vorgänge zweckmäßig re-
geln und dabei sachgemäß differenzieren will, kann nicht an den Eigenheiten des Rege-
lungsgegenstandes vorbeigehen. Überzeugend ordnet Larenz die Natur der Sache als ob-
jektiv-teleologisches Auslegungskriterium ein, indem dem Gesetzgeber nicht unterstellt 
werden kann, er habe die maßgeblichen Strukturen (nicht bloß die naturalistischen Eigen-
schaften, sondern insbesondere auch den sozialen Sinn eines Geschehens) missachten 
wollen.1525 Hierdurch bleibt die durch den Gesetzgeber getroffene Regelung Ausgangs-

                                                 
1520 Alle Zitate Radbruch FS Laun S. 157, 161 f.; grundsätzlich zustimmend Roxin GS Radbruch S. 260 ff., 
265. 
1521 Arth. Kaufmann Analogie S. 35.  
1522 Schünemann in: Bausteine S. 149, 157, Hervorhebung im Original; siehe dort auch Fn. 27: Es gehe bei 
den Unterlassungsdelikten um soziale Herrschaftspositionen; ähnlich auch Berster Unterlassungsdelikt 
S. 59. 
1523 Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 30; ähnlich Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 90; Gössel FS Küper S. 83, 
92. 
1524 Radbruch RPh S. 4. 
1525 Larenz Methodenlehre S. 418 f.; ähnlich Radbruch FS Laun S. 157, 162 f.: Wenn keine vom konkreten 
Gesetzgeber gemeinte Idee vorfindbar sei, sondern man sich auf den „Gesetzgeber überhaupt“ berufen 
müsse; Grünhut FG Frank I S. 1, 19: „Die teleologische Begriffsbildung im Strafrecht hat ein eigenartiges 
Ergebnis. Sie führt zu einer starken Modifikation der formalen Norm durch die tatsächlichen Verhältnisse, 
auf welche sie sich bezieht. Die Gegenstände beeinflussen die Begriffe, denen sie subsumiert werden. Das 
Recht kann nicht ohne Rücksicht auf das zu ordnende Leben gehandhabt werden.“ – Kritisch zur Argu-
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punkt jeder Interpretation, der nicht mit dem Verweis auf „zeitlose Strukturen“ wegge-
wischt werden kann. Der Gesetzgeber ist grundsätzlich frei, an welche ontologischen und 
sozialen Vorgegebenheiten er bei seiner Regelung anknüpft und inwieweit er diese für 
maßgeblich hält.1526 

Die Ermittlung der „Natur der Sache“ erfordert im Rahmen der Gleichstellungsfrage also 
eine wertende Betrachtung.1527 Auch wenn gewisse Strukturelemente der Herrschaft so-
wohl bei Begehungen als auch bei Unterlassungen zu beobachten sind, fragt sich immer 
noch, ob diese in ihrer konkreten Ausprägung nach dem Zweckgefüge des Strafrechts 
maßgeblich sind. 

c) Zwischenfazit 
Im Ausgangspunkt ist Schünemann also weder in der Anwendung des analogistischen 
Gleichstellungsverfahrens noch in dem Rückgriff auf die Natur der Sache zu widerspre-
chen. Festzuhalten ist jedoch, dass es hierbei nicht um die formale Übertragung sachlo-
gischer Wahrheiten geht, sondern um ein Verfahren, das auf die Bewertung dieser sach-
logischen Strukturen angewiesen ist.  

2. Grund der Übertragung 
Zu untersuchen ist im Folgenden, ob die Gleichstellung wirklich eine aktuelle, faktische 
Herrschaftsbeziehung voraussetzt. Denn dass es an einer solchen bei der Ingerenz fehlt, 
kann wohl nicht bestritten werden. Die Ablehnung der Ingerenz steht und fällt daher mit 
Schünemanns Prämissen.1528 Fraglich ist, worin die Wertung zu erblicken ist, das Herr-
schaftsprinzip, zwar mit gewissen Modifikationen, jedoch zwingend als faktische, aktu-
elle Herrschaft auf die Unterlassung zu übertragen. 

                                                 
mentation aus der Natur der Sache ist zwar grundsätzlich Engisch, der darauf hinweist, dass der Gesetzge-
ber frei, wenn auch nicht willkürlich entscheiden kann, welche ontischen Strukturen er gleichstelle oder 
verschieden behandle. Er könne eine dem Gerechtigkeitsempfinden entsprechende, zweckmäßige Regelung 
schaffen. Dies schließe jedoch nicht die Berücksichtigung der „Natur der Sache“ im Sinne der Notwendig-
keit aus, sich an den tatsächlichen Gegebenheiten und menschlichen Bedürfnissen zu orientieren, um „das 
Zweckmäßige und Gerechte mit der rechtlichen Regelung zu finden“, Engisch FS Eb. Schmidt S. 90, 120 f.; 
auf die Bewertung der sachlogischen Strukturen abstellend auch ders. Konkretisierung S. 119 ff.; ähnlich 
auch Henkel Rechtsphilosophie S. 306, 308, 381, 387; Hilgendorf FS Weber S. 33, 47 m. Fn. 50; Eb. 
Schmidt FS Engisch S. 339, 351 f.; kritisch zum Begriff „Natur der Sache“ auch Rüthers/Fischer/Birk 
Rechtstheorie Rn. 919 ff., insbesondere 929: „kein Auslegungs-, sondern ein Einlegungsmittel“; inhaltlich 
jedoch ähnlich zu den genannten Autoren Rn. 921: „Die Berücksichtigung solcher Fakten, Zusammenhänge 
und naturwissenschaftlich-technischer Gesetzlichkeiten ist eine selbstverständliche Aufgabe jeder juristi-
schen Normsetzung und Rechtsanwendung. Sie nicht zu beachten, käme einer Rechtsnorm gleich, welche 
Bananenanbau am Nordpol vorschreiben wollte.“ 
1526 Roxin TuT S. 22 f.; siehe auch Engisch Konkretisierung S. 120; Larenz Methodenlehre S. 419. 
1527 Vgl. Rüthers/Fischer/Birk Rechtstheorie Rn. 889: Auch bei der Natur der Sache geht es damit um ein 
wertendes In-Beziehung-Setzen von Lebenssachverhalten. 
1528 Siehe auch Otto NJW 1974, 528, 531. 
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a) Maßgeblichkeit beim Begehungsdelikt? 
Das Vorhaben, die Unterlassung aufgrund des Herrschaftsprinzips gleichzustellen, würde 
bereits scheitern, wenn dieses schon beim Begehungsdelikt nicht maßgeblich wäre. Ge-
gen das Kriterium „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ hat Timpe vorgebracht, die 
Herrschaft der Person über ihr Entscheidungszentrum und ihren Körper könne keine vor-
rechtliche Gemeinsamkeit von Tun und Unterlassen sein, denn es handle sich um eine 
normative Festlegung. Der Zurechnung beim Begehen müsse mit der Festlegung der Zu-
ständigkeit für Psyche und Körper ein Schlusspunkt gesetzt werden. Das Subjekt als 
Schlusspunkt strafrechtlicher Zurechnung sei nichts „natürlich-organisches“, sondern 
eine „Konstruktion, deren Ergebnis von den Zwecken abhängig ist, zu denen das Subjekt 
konstruiert wird“.1529 Dieser Einwand greift jedoch nicht durch. Die Rechtsanwendung 
muss die dem Delikt zugrunde liegenden Phänomene und Strukturen herausarbeiten, an-
statt sie normativ zu verdecken.1530 Dagegen stellt Schünemann grundsätzlich zutreffend 
darauf ab, ob sich ein realer Sachverhalt normativ als wesentlich erweist, weil der Ge-
setzgeber bei einer Regelung an ihn anknüpft.1531 Das Subjekt, das die Herrschaft über 
seine Handlungen aufweist,1532  ist weder etwas allein „natürlich, vorrechtlich Gegebe-
nes“ noch eine bloße „juristische Konstruktion“.1533 Vielmehr handelt es sich bei der 
                                                 
1529 Timpe Strafmilderungen S. 172 f.; grundlegend zuvor Jakobs Schuld und Prävention S. 25 f.; ders. 
ZStW 89 (1977) 1, 19; vgl. auch im Allgemeinen zu „Enttäuschungserklärungen“ Luhmann Rechtssozio-
logie S. 56 ff.; Timpe zustimmend Sangenstedt Garantenstellung S. 294 f., 377, der hierfür auch das Men-
schenbild des Grundgesetzes anführt, das das Individuum als autonom und selbstverantwortlich betrachtet; 
Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 73; Herbertz Ingerenz S. 151; Vogel Norm und Pflicht S. 353; 
dagegen wiederum Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 76: typisch normativistischer Denkfeh-
ler; „wenn der Mensch nicht realiter in der Lage wäre, über seinen Körper zu gebieten, […] dann hätte auch 
kein Gesetzgeber oder Strafrechtstheoretiker das autonome Individuum kreieren können“; siehe auch ders. 
GA 1995, 201, 220 f.; ebenso Chen Garantensonderdelikt S. 95. Das Recht erhebt, wenn es nicht Selbst-
zweck sein will, den Anspruch, die Wirklichkeit zu regeln. Bloße „normative Kunstprodukte“ sind hierzu 
untauglich. 
1530 Siehe nur Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 563; sowie ders. ZStW 116 (2004) 1, 5: „Das Recht 
erfindet nicht die Wirklichkeit, die es regeln will – dann wäre es überflüssig –, sondern es regelt eine ihm 
vorgegebene Wirklichkeit“; ders. in: Probleme II S. 53, 59; ders. FS Universität Köln S. 399, 402; außer-
dem Gössel FS Küper S. 83, 86; Hörnle ZStW 129 (2017) 593, 594: „Strafrechtsdogmatik für selbster-
dachte Welten hätte allenfalls Unterhaltungswert.“ – Timpe schüttet also das Kind mit dem Bade aus, wenn 
er das Subjekt als „System“ konstruiert, dessen Ausgestaltung sich danach richtet, was ihm „im Interesse 
der Erhaltung einer Ordnung als von ihm zu verantwortende Bedingung eines Erfolgs zugeschrieben wer-
den muß“, Timpe Strafmilderungen S. 173. – Ohne an dieser Stelle der Kritik an Jakobs‘ (und Timpes) 
Kriterium der Organisationszuständigkeit vorgreifen zu wollen, sei bereits festgehalten, dass ein solcher 
Ansatz erhebliches Potential zur Entgrenzung der Strafbarkeit aufweist. Im Interesse der Systemerhaltung 
könnte letztlich jede Bedingung der Zuständigkeit einer Person zugeschlagen werden; unten → § 2 G II. 
1531 Schünemann Grund und Grenzen S. 39; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 54. 
1532 Letztlich entspricht es einer tiefen gesellschaftlichen Überzeugung, dass Menschen für die Folgen ihrer 
Handlungen grundsätzlich verantwortlich sind. Ebenso geht die gesamte Rechtsordnung von dem steue-
rungsfähigen Individuum aus (man denke neben der individuellen Verantwortlichkeit im Strafrecht etwa 
an die zivilrechtliche Privatautonomie oder ganz grundsätzlich die Freiheitsrechte und demokratischen 
Teilhaberechte von Individuen. Siehe außerdem Berster Unterlassungsdelikt S. 59; Sangenstedt Garanten-
stellung S. 294 f.: Menschenwürde und freie Persönlichkeitsentfaltung. 
1533 Dem widerspricht bereits, dass es der Mensch ist, der bestraft wird, nicht die juristische Konstruktion, 
vgl. → Kapitel 1 § 2 C II 2; Kapitel 3 § 2 G II 2 a). 
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Herrschaft des Menschen über seine Handlungen1534 um ein Phänomen der natürlichen 
und insbesondere auch sozialen Wirklichkeit, welches sich unter Wertungsgesichtspunk-
ten als wesentlich herausstellen muss. Gegen die Wesentlichkeit der Herrschaft wird zum 
Teil eingewandt, diese sei schon bei den Begehungsdelikten, etwa der Begehungsfahrläs-
sigkeit1535 oder den „Pflichtdelikten“,1536 nicht das entscheidende Element.1537 Jedenfalls 
als Tatherrschaft bei den Vorsatzdelikten weist das Herrschaftsprinzip jedoch nach der 
ganz h.M. herausragende Bedeutung auf.1538 Dem folgt zwar die Kritik, dass aus der Maß-
geblichkeit bei der Begehung nicht darauf geschlossen werden könne, dass es sich um 
den einzigen Zurechnungsgrund handle.1539 Allerdings normiert § 13 I StGB das Prinzip 
der Gleichstellung, sodass die Kriterien der Tatbestandsmäßigkeit beim Unterlassungs-
delikt aus denen des Begehungsdelikts hergeleitet werden müssen. Wenn man diesen dog-
matischen Fixpunkt aufgäbe, wäre keine Gleichstellung nach § 13 I StGB mehr möglich, 
sodass die Regeln für Begehung und Unterlassung nach freiem Rechtsgefühl aufgestellt 
werden könnten.1540 Im Ergebnis ist also nicht problematisch, dass die Handlungsherr-
schaft bei den Begehungsdelikten, insbesondere in der Form von Tatherrschaft, maßgeb-
lich ist. Für eine analoge Übertragung auf die unechten Unterlassungsdelikte kommt es 
jedoch darauf an, aus welchem normativen Grund das Herrschaftsprinzip beim Bege-
hungsdelikt maßgeblich ist und ob unter diesem Wertungsgesichtspunkt bestimmte Un-
terlassungen gleichgestellt werden können.  

b) Sachlogische Gleichheit 
Wenn Schünemann hingegen den Grund der Gleichstellung in der vorrechtlichen Ge-
meinsamkeit von Tun und Unterlassen sieht, bleibt er bereits bei der Betrachtung der 
Struktur des Begehungsdelikts einen Schritt zu früh stehen. Er begnügt sich mit dem Ob 
der Maßgeblichkeit der Herrschaft bei der aktiven Begehung, ohne den entscheidenden 
normativen Grund hierfür zu benennen, ohne also aufzuzeigen, weshalb und inwieweit 

                                                 
1534 Um diese geht es bei Schünemann, dagegen vermengt Timpe Strafmilderungen S. 172 hier die Frage 
nach der Handlungsherrschaft mit der nach der Willensfreiheit. 
1535 Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 118 m. Fn. 75. 
1536 Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53; Vogel Norm und Pflicht S. 351; dem folgend Kleinherne Garantenstellung 
S. 243; dagegen wiederum Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 59, 76: „Pflichtdelikte“ als spezi-
elle Herrschaftsdelikte; siehe auch Seibert Garantenpflichten S. 142; insgesamt kritisch zur Kategorie der 
Pflichtdelikte Zieschang FS Otto S. 505, 517. 
1537 Freund Erfolgsdelikt S. 142; Hoven GA 2016, 16, 25: Der ontologische Gehalt des Handlungsdelikts 
werde von den Anhängern der Herrschaftslehren überschätzt. Siehe auch Timpe Strafmilderungen S. 167: 
Die Herrschaft könne zudem die Zurechnung zwar bei der „Ein-Mann-Herrschaft“ erklären, nicht jedoch 
etwa bei arbeitsteiligen Durchführungen innerhalb bestimmter Systeme. Hier sei vielmehr die Systemstruk-
tur relevant für die Zuweisung der Verantwortlichkeit. 
1538 Zirkulär dagegen der Einwand von Freund Erfolgsdelikt S. 142, es komme auf die Kriterien der Ver-
haltensmissbilligung an. Denn hierfür (insbesondere das selbstverständliche Einstehenmüssen des Han-
delnden), muss es wieder auf deskriptive Kriterien, insbesondere die Tatherrschaft, ankommen, wenn man 
nicht in freies Werten verfallen will. Im Übrigen kann die bloße Normwidrigkeit nicht die Gleichstellung 
bewirken, worauf schon Schünemann Grund und Grenzen S. 316 f. hinweist. 
1539 Vgl. Herzberg Garantenprinzip S. 290; Vogel Norm und Pflicht S. 251. 
1540 Kritisch hierzu schon oben → Kapitel 1 § 2 C II. 
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das Kriterium auch für die Gleichstellung des Unterlassens wesentlich ist. Die Verwen-
dung von Kriterien bleibt nämlich „so lange unverbindlich und willkürlich, als nicht auf-
gewiesen wird, warum und inwieweit sie der rechtlichen Regelung zugrunde liegen“.1541 
Hierin besteht wohl der ursprüngliche Grundfehler Schünemanns. Das Argument der 
„Natur der Sache“ scheint als Ausflucht zu dienen,1542 um intuitiv die Herrschaft für maß-
geblich zu erklären, ohne die Wertungs- und Zweckgesichtspunkte offenlegen zu müssen, 
welche diese Maßgeblichkeit begründen. Es geht jedoch bei der Argumentation aus der 
„Natur der Sache“ gerade nicht um die naturalistischen Eigenschaften der „Sache“, son-
dern um die Frage, wie sich ein Lebensverhältnis sinnvoll regeln lässt. Schünemann ver-
säumt es, die Frage zu beantworten, unter welchem teleologischen Sinngefüge gerade 
diejenigen Merkmale, die die Handlungsherrschaft ausmachen, innerhalb des Lebensver-
hältnisses „Begehung“ ausgelesen werden.1543 Herrschaftselemente dürfen nicht nur zu-
fällig aus dem Stoff „Begehung“ erkannt werden, vielmehr muss das Herrschaftsprinzip 
beim Begehungsdelikt Ausprägung eines übergeordneten normativen Gedankens sein.1544 
Nicht schon die Herausarbeitung der beim Begehungsdelikt maßgeblichen Struktur, son-
dern erst die Offenlegung der hierfür maßgeblichen Rechtsidee stellt den Schlüssel zur 
Lösung des Garantenproblems dar.1545  

Solange die maßgebliche Rechtsidee nicht aufgezeigt ist, als deren Ausprägung sich die 
Herrschaft über den Grund des Erfolgs bei den Begehungsdelikten darstellt, fehlt es an 
einem tertium comparationis für den analogistischen als wertenden, insbesondere teleo-
logischen Schluss.1546 Dieser erfolgt, wie oben dargelegt,1547 nicht vom Besonderen zum 
Besonderen (Begehungsherrschaft; Herrschaft über den Grund des Erfolgs bei den Un-
terlassungsdelikten), sondern über ein Allgemeines, insbesondere den Zweck, hinsicht-
lich dessen die beiden Sachverhalte Tun und Unterlassen gleichbehandelt werden sollen. 

                                                 
1541 Roxin TuT S. 25. 
1542 Vgl. im Allgemeinen bereits Radbruch FS Laun S. 157, 159: Im allgemeinen Sprachgebrauch wird der 
Begriff „Natur der Sache“ verwendet als „Ausdrucksform einer Selbstverständlichkeit, die keiner Begrün-
dung zu bedürfen scheint und die weitere Diskussion kurz abschneiden soll […] ohne weitere Gründe, mit 
dem Anspruch der Evidenz“; Engisch Konkretisierung S. 116: „Leider krankt aber auch dieser beliebte 
Terminus an Vieldeutigkeit […]“; Eb. Schmidt FS Engisch S. 339, 352: „Man vermeide also, in der Natur 
der Sache eine allzu hintergründig-tiefsinnige Zauberformel zu sehen […]“. 
1543 Als Verwirklichung welcher Rechtsidee kann das Lebensverhältnis Handlungsherrschaft gedacht wer-
den (Radbruch)? Welchen Zweck, welche Funktion erfüllt die Handlungsherrschaft bei der Begehung, so-
dass das Gesetz den Sinn dieses Lebenssachverhalts verfehlen würde, knüpfte es nicht an diese Struktur 
an? 
1544 Die Natur der Sache wäre hier gerade die Sinnentsprechung (Arth. Kaufmann) von Herrschaft und Be-
gehungstatbestand, nicht hingegen die Herrschaft selbst als bloßes Faktum. 
1545 Es handelt sich um eine normative, mangels ausdrücklicher gesetzlicher Wertungen im Wesentlichen 
teleologische Frage. So formulierte Hegler bereits 1915 den Standpunkt einer teleologischen Rechtswis-
senschaft, nämlich „daß die Sätze des Rechts, unseres Rechts getragen sind von rationellen Ideen, Zweck-
gedanken, und daß die Aufsuchung und Herausarbeitung dieser Ideen uns erst das volle Verständnis eines 
Rechtsgebietes vermittelt und erst den Schlüssel verschafft zur Lösung all der vielen Fragen, die das Leben 
an das Recht und die Rechtswissenschaft stellt“, Hegler ZStW 36 (1915) 19, 20. 
1546 Vgl. nur Arth. Kaufmann Analogie S. 27: Identität der ratio legis bzw. ratio iuris. 
1547 Vgl. oben → 2. a). 



234 
 

Dafür müsste im ersten Schritt aufgezeigt worden sein, welche Wertgesichtspunkte es 
sind, die die Struktur „Herrschaft“ bei den Begehungsdelikten als maßgeblich erscheinen 
lassen, damit das Unterlassen dann im zweiten Schritt im Hinblick auf diese Wertungsge-
sichtspunkte gleichgestellt werden kann. Allein im Hinblick auf diese Wertungen lässt 
sich die Frage stellen, ob auch das Lebensverhältnis „Unterlassung“ sinnvollerweise 
durch das Herrschaftsprinzip geregelt ist.1548 

Ein „entnormativiertes tertium comparationis“1549 der „Herrschaft“ hingegen ist ein Oxy-
moron, denn jenes enthält bereits begrifflich keine Wertung, warum gleichgestellt wird 
und wie weit die Ähnlichkeit reichen muss.1550 Daher muss Schünemann notgedrungen 
das Ob und Wie der Gleichbehandlung auf eine andere Wertung (also nicht auf den 
Grund der Maßgeblichkeit der Herrschaft beim Begehen1551) stützen, nämlich dass der 
Gesetzgeber mit der Entsprechungsklausel (bzw. vor 1975 stillschweigend) auf vergleich-
bare vorrechtliche (ontische) Strukturen von Begehung und Unterlassung abstelle. Es 
geht insoweit nur um die formale Voraussetzung, dass die Unterlassung den gleichen 
deskriptiven Kriterien folgt wie die Begehung,1552 egal welche diese auch seien und un-
abhängig von den normativen Gründen,1553 die zu ihrer Wesentlichkeit bei der Begehung 
führen. Das ist jedoch zunächst eine unbelegte Unterstellung, die nicht mit Wortlaut, His-
torie, System und Telos des § 13 StGB in Einklang steht. Es kann dem Gesetzgeber, der 
eine sinnhafte Ordnung der Lebenssachverhalte bezweckt (und gerade darum geht es bei 
der Natur der Sache), nicht unterstellt werden, blind eine vorrechtliche Struktur in den 
Mittelpunkt zu stellen,1554 ohne zu begründen, dass diese Struktur für die Gleichstellung, 

                                                 
1548 Gegen Schünemann zu Recht auch Roxin GA 2021, 190, 195: „Es kommt aber nicht auf die ontologi-
sche Struktur, sondern auf deren teleologische Würdigung an“. 
1549 Tertium comparationis sei „die für die Wertung relevante Struktur“, Schünemann Grund und Grenzen 
S. 233. 
1550 Richtig ist nur, dass, wenn die normative Richtlinie gefunden ist, diese dann in ihrer Anwendung auf 
Tun und Unterlassen, ihrer jeweiligen Entfaltung anhand der Rechtsstoffe Tun und Unterlassen, entnorma-
tiviert werden muss.  
1551 Bei Schünemann bleiben daher die Betrachtung der Natur der Sache und der analogistische Schluss 
zwei getrennte Schritte. Im ersten Schritt fragt Schünemann, ob die Struktur „Herrschaft“ bei der Begehung 
vorhanden und unter Wertgesichtspunkten maßgeblich ist (Natur der Sache). Diese Struktur wird als „fer-
tiges Ergebnis“ dann nach anderer Wertung auch für die Unterlassung gefordert. Nach dem oben Gesagten 
wären hingegen eigentlich die Wertungsgesichtspunkte, die zur Wesentlichkeit der Handlungsherrschaft 
führen, also der Sinn, in dem die Herrschaft den Begehungstatbeständen entspricht, auch Angelpunkt für 
den analogen Schluss; siehe nur Schünemanns Gewährsmann Arth. Kaufmann Analogie S. 29 ff., 35: „Man 
nennt diesen Sinn auch die ‚Natur der Sache‘ […]. Die ‚Natur der Sache‘ ist der Angelpunkt des Analogie-
schlusses“. 
1552 Die Kriterien, die den „sachlogischen Grund ihrer Bestrafbarkeit abgeben“ (Schünemann Grund und 
Grenzen S. 233) – dabei handelt es sich jedoch wieder um ein Oxymoron, ein Grund für die Bestrafbarkeit 
ist immer eine Wertung, die sich ihrerseits auf Tatsachen bezieht. 
1553 Vgl. hierzu im Allgemeinen Puppe GA 1994, 297, 298: Deskriptive Begriffsinhalte, von denen die 
Begründung einer Rechtsfolge ausgeht, müssen „selbst erst einmal als entscheidungsrelevant normativ ge-
rechtfertigt werden“. 
1554 Bereits 5 Jahre vor Erscheinen von Schünemanns Monographie kritisierte Rudolphi, dass jeder Versuch, 
den Bereich strafwürdigen Unterlassens mit abstrakten, vornehmlich deskriptiven Tatbeständen zu erfas-
sen, „von vornherein an der geschilderten Eigenart der Regelungsmaterie scheitern“ müsse. Auf diese 
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also die Gleichbehandlung von Tun und Unterlassen nach § 13 I StGB, also im Hinblick 
auf die Rechtsfolge der Strafbarkeit, wesentlich ist. 

Nach Schünemann bleibt der analoge Schluss zwar an der Oberfläche ein teleologischer 
Schluss, allerdings wird als Zweck die vorrechtliche Vergleichbarkeit („Begehungs-
gleichheit“) eingesetzt.1555 Dies erscheint befremdlich, da Tun und Unterlassen ja nicht 
im Hinblick auf ihre ähnliche äußere Erscheinung verglichen, sondern im Hinblick auf 
die Rechtsfolge der Bestrafung gleichbehandelt werden sollen. Zwar könnte der Gesetz-
geber theoretisch eine solche Anordnung treffen, die wohl trotz ihrer Sinnlosigkeit de 
lege lata zu respektieren wäre. Es mutet jedoch seltsam an, im Rahmen der objektiven 
(im Wesentlichen systematischen und teleologischen) Gesetzesauslegung einen solchen 
an naturalistischer Vergleichbarkeit orientierten Norminhalt anzunehmen. Zwar ist Schü-
nemann darin beizupflichten, dass eine unmittelbare Gleichstellung im Hinblick auf die 
Strafwürdigkeit erheblichen Bedenken im Hinblick auf Art. 103 II GG ausgesetzt 
wäre.1556 Jedoch bedeutet dies, dass die Strafwürdigkeit durch andere Prinzipien, etwa die 
Sozialschädlichkeit des Verhaltens oder eine besondere Verantwortungsbeziehung für 
den Kausalverlauf (rechtliches Einstehenmüssen) spezifiziert (und sodann entnormati-
viert) werden muss,1557 nicht hingegen, dass der Vergleich im Hinblick auf naturalistische 
Ähnlichkeiten durchgeführt wird, die die Strafwürdigkeit und Sozialschädlichkeit des 
Unterlassens nicht abbilden. Dass eine vorrechtliche Struktur bei der Begehung die Be-
strafbarkeit rechtfertigt, besagt nicht automatisch, dass sie auch im Hinblick auf die 
Rechtsfolge Strafbarkeit der Unterlassung maßgeblich ist. Hierfür müsste man Sinn und 
Zweck der Struktur Herrschaft innerhalb des Begehungstatbestands ergründen und dann 
überprüfen, ob (nur) die Struktur Herrschaft diese Funktion auch innerhalb des Unterlas-
sungstatbestandes erfüllen kann. Dies ist gerade kein Automatismus, denn die Straftat 
setzt sich nicht nur aus bestimmten Geschehenspartikeln, der bloßen Summe ihrer Straf-
barkeitsvoraussetzungen, zusammen, sondern ist ein teleologisches Gebilde. Es geht da-
her nicht allein um die Identität des einzuordnenden stofflichen Materials, sondern um 
die teleologische Zusammengehörigkeit von Straftatvoraussetzungen.1558 Die Struktur 

                                                 
Weise würde man sich „unter Mißachtung der Vorgegebenheiten des Rechtsstoffes einseitig für die Idee 
der Rechtssicherheit entscheiden“, Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 88. 
1555 Wenn Schünemann also für sich in Anspruch nimmt, mit dem Herrschaftsbegriff stets auf die normative 
Relevanz der vorfindbaren sachlogischen Strukturen abzustellen (in: Internationale Dogmatik S. 49, 54), 
so ist diese Relevanz nur für die Begehungsdelikte in der Sache begründet, für die Unterlassungsdelikte 
hingegen formal übernommen. „Wertungskongruente[…] Wirklichkeitsstruktur[…]“ (S. 75) ist die Herr-
schaft über den Grund des Erfolges nur im Hinblick auf diese formale Wertung.  
1556 Siehe insoweit oben die Kritik an der Konzeption Langers → D II. 
1557 Daher kann eine scheinbar exklusive Alternativität zwischen „vorrechtlicher“ Gleichstellung einerseits 
und Gleichstellung nach der gleichen Strafwürdigkeit – also dem bloß subjektiven Rechtsgefühl – anderer-
seits aufgezeichnet. Etwa die Konzeptionen von Gallas, Rudolphi und Roxin zeigen, dass ein Mittelweg 
durchaus möglich ist, das Merkmal der Garantenstellung also durch Kriterien spezifiziert wird, die gleich-
zeitig der ratio des Strafrechts entsprechen. 
1558 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16; Roxin ZStW 74 (1962) 515, 527: Die Frage nach der Tatbestandsmäßig-
keit „ist eine Sinn- und Wertungsfrage und kann allein durch teleologische Erwägungen, die an der Art des 
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der Herrschaft erlangt gerade unter dem Telos der Begehungstatbestände ihre Bedeu-
tung.1559  Wenn man hingegen fragt, wie der Rechtsstoff „Unterlassung“ sinnvoll gedacht, 
sinnvoll geregelt werden kann, muss den Spezifika dieses zur Begehung verschiedenen 
„Stoffs“ Rechnung getragen werden.1560 Ansonsten muss die Gleichstellungsrichtlinie 
Schünemanns gerade Widerspruch aufgrund der Natur der Sache provozieren. Denn so-
lange die Gleichbehandlung nicht aufgrund einer normativen Richtlinie erfolgt, sondern 
bloß im Hinblick auf ihre tatsächliche Ähnlichkeit, also die Annahme, dass die Struktur 
der Herrschaft bei der Unterlassung „schon auch passt“, kann es höchstens einen Glücks-
treffer darstellen, wenn am Ende eine sinnvolle Regelung des Lebenssachverhalts Unter-
lassung steht.1561 In jedem Fall tappt der Ähnlichkeitsschluss, solange die maßgebliche 
normative Richtlinie, die für Tun und Unterlassen gemeinsame Rechtsidee nicht aufge-
deckt ist, im Dunklen.  

Die Position Schünemanns wird zudem durch ihre vermeintliche Alternativlosigkeit nach 
Art. 103 II GG und Art. 3 I GG überhöht. Dass das Argument des Art. 103 II GG hier 
gerade nicht überzeugt, wird sich sogleich zeigen, da gerade die vorrechtliche Gleichstel-
lung die in der Natur der Sache liegenden Modifikationen des Herrschaftsbegriffs bei der 
Übertragung auf das Unterlassungsdelikt nicht erklären kann. Das Argument des Art. 3 I 
GG kann Schünemanns Konzeption ebenfalls keine „verfassungsrechtliche Dignität“ ver-
leihen. Denn Art. 3 I GG verlangt, wie beschrieben, keine äußerlich vergleichbaren Struk-
turen beim Begehungs- und Unterlassungsdelikt, sondern die proportionale Gleichbe-
handlung der Sachverhalte im Hinblick auf das Verdikt der Sozialschädlichkeit und die 
Rechtsfolge Kriminalstrafe. Eine starre, unflexible Orientierung an Sachgegebenheiten, 
die nicht aus strafrechtlichen Zweckgesichtspunkten gerechtfertigt ist, birgt für diesen 
erheblichen Grundrechtseingriff keine taugliche Voraussetzung, sondern begünstigt eine 
proportional ungleiche und damit ungerechte Sanktionierung des Verhaltens.  

                                                 
jeweiligen Regelungsstoffes orientiert sind, gelöst werden, nicht aber durch Folgerungen aus dem ontolo-
gischen Wesen oder Begriff von irgendetwas“; ders. FS Honig S. 133, 147: Die Elemente des äußeren und 
inneren Geschehens gehören nicht unverrückbar an eine bestimmte Stelle des Systems. Vielmehr komme 
es darauf an, inwieweit ein Merkmal unter dem Gesichtspunkt der Handlungs- oder Unrechtszurechnung 
relevant ist; ders./Greco AT I § 7 Rn. 83 ff.; zustimmend Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 51; siehe auch 
Freund Erfolgsdelikt S. 151; Honig FG Frank I S. 174, 196; Jakobs Unterlassen S. 19: Sachlogik bedeutet 
nicht gesellschaftliche Relevanz. 
1559 Im Allgemeinen Stratenwerth Natur der Sache S. 18: „Der Seinsvorgang, auf den sich die rechtliche 
Wertung bezieht, wird niemals als ein Kontext zufälliger Daten erfaßt, sondern stets als ein Kontext wert-
bedeutsamer Umstände“. 
1560 Wie Roxin in anderem Kontext schreibt: „Es empfiehlt sich dabei nicht, deduktiv vorzugehen, d.h. einen 
irgendwie gewonnenen Täterbegriff allen Erscheinungsformen des Verbrechens[…] Begehungs- und Un-
terlassungsdelikten […] gleichermaßen aufzuzwingen“, Roxin TuT S. 25. Siehe auch ders. GS Radbruch 
S. 260, 265, wo er Grünwald und Arm. Kaufmann vorwirft, die Grundsätze zum Begehungsdelikt unbe-
dacht auf das Unterlassungsdelikt übertragen zu haben, ohne dass sie passten. 
1561 Wahrscheinlicher ist es, dass das Herrschaftskriterium bei der Unterlassung gerade der Natur der Sache 
widerspricht. 
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Statt Schünemanns Weg zu Ende zu gehen, erscheint es vorzugswürdig, an die Ausfüh-
rungen Radbruchs und dem folgend Roxins anknüpfen,1562 die davon ausgehen, dass die 
gleiche normative Idee eine abweichende Gestalt nimmt, je nachdem auf welchen Stoff 
sie angewandt wird.1563 So können „Abweichungen des ontischen Substrats […] auch bei 
identischen normativen Maßstäben differenzierende Lösungen erzwingen“,1564 das heißt, 
Begehung und Unterlassung können der gleichen normativen Richtlinie folgen, die sich 
anhand des unterschiedlichen Regelungsstoffs1565 konkretisiert. Hierdurch wird eine Ni-
vellierung von Gegensätzen vermieden, durch die man in eine „ungenaue Allgemeinheit“ 
abgleitet, die „alle Gegensätze verwischt“.1566 Im Ergebnis könnten Begehungstatherr-
schaft und Herrschaft über den Grund des Erfolgs bei der Unterlassung theoretisch ab-
weichende Ausprägungen der gleichen normativen Richtlinie darstellen. Es müssten also 
die Handlungsherrschaft einerseits und die Unterlassung plus Herrschaft über den Grund 
des Erfolgs andererseits wertungsgemäß, insbesondere im Hinblick auf Sinn und Zweck 
ihrer Bestrafung gleich sein.1567 Auch wenn Schünemann zum Teil Wertungen vornimmt, 
wie sich unten zeigen wird, ist das Gleichstellungsverfahren – und damit auch die Ableh-
nung der Garantenstellung aus Ingerenz – stets durch den vorrechtlichen Strukturver-
gleich belastet. 

c) Begründung von Modifikationen 
Insbesondere ist die Richtlinie, dass die Unterlassung mit der Begehung eine vorrechtli-
che Ähnlichkeit aufweisen muss, untauglich für die Beantwortung der Frage, in welchen 
Fällen die Herrschaftsbeziehung trotz verbleibender Unterschiede wesentlich ähnlich ist 
und wann wesentliche Unterschiede vorliegen, die eine Gleichstellung ausschließen. Wie 
oben ausführlich dargelegt, besteht das analoge Denken gerade darin, zwei Sachverhalte, 

                                                 
1562 Vgl. dazu oben → 1 b). 
1563 Radbruch FS Laun S. 157 ff., 163; Roxin GS Radbruch S. 260, 264 f.; ders. Kriminalpolitik S. 41; hin-
sichtlich der Unterlassungsdelikte auch ders. AT II § 31 Rn. 3, 72. 
1564 Roxin AT II § 31 Rn. 72, siehe auch Rn. 3; bereits ders. Kriminalpolitik S. 41. 
1565 Dass Tun und Unterlassen vorrechtlich unterschiedlich sind, sieht auch Schünemann Grund und Gren-
zen S. 234 ff.; außerdem grundlegend (wenn auch in den Folgerungen zu weitgehend) Radbruch Hand-
lungsbegriff S. 140: „So aber lassen sich, so wahr man nicht Position und Negation, a und non-a unter einen 
Oberbegriff bringen kann, auch Handlung und Unterlassung nicht unter einen solchen zusammenbiegen 
[…]“; Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 139: Die Unterlassung sei in ontologischer Beziehung ein Nichts, das 
erst im normativen Bereich Bedeutung erlangt; Engisch FS Gallas S. 163 m. Fn. 1; Gallas Studien S. 36: 
empirisch a und non-a; ders. ZStW 67 (1955) S. 1, 8 f.; Grünwald Unterlassungsdelikt S. 18 f.; Jäger SK 
Vor § 1 Rn. 3: a und non-a, wenn man hypothetische Abwendungsmöglichkeit außer Betracht lässt; Je-
scheck/Weigend AT § 23 VI 1: bei ontologischer Betrachtung nicht zu vereinen; Hirsch FS Universität 
Köln S. 399, 408; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 87 ff., 315; Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 90; Lampe 
ZStW 79 (1967) S. 476, 484; Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 40; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 32: „äußerlich 
gerade das Gegenteil der Handlung“; Welp Vorangegangenes Tun S. 172: unter dem Aspekt des Anstoßes 
von Kausalität wie a und non-a; Welzel Strafrecht S. 200.  
1566 Davor zu Recht warnend Roxin TuT S. 598 zu den verschiedenen Ausprägungen der Täterschaft. Siehe 
auch S. 599: „Dasselbe gilt, wenn man die Abweichungen in den Strukturen von Begehung und Unterlas-
sung übersieht und beide Deliktsformen dem Tatherrschaftskriterium unterwerfen will“. 
1567 Der Parallelschluss, dass das Unterlassen strafbar ist, da es tatsächlich in einem Aspekt mit aktivem 
Tun vergleichbar ist, gibt daher nicht die richtige Antwort. Siehe auch Kühl JuS 2007, 497, 500. 
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die nicht identisch sind, unter einem bestimmten vereinigenden Gesichtspunkt gleich zu 
behandeln.1568 Handlungsherrschaft und Herrschaft über eine sonstige gegenständliche 
Ursache sind notwendig1569 verschieden, sodass ein maßgeblicher Wertungsgesichts-
punkt aufgezeigt werden muss, anhand dessen bestimmt werden kann, ob und wann diese 
Unterschiede wesentlich oder unwesentlich sind. Die unterschiedlichen Ausprägungen 
der Herrschaft wurden vielfach zur Zielscheibe von Kritik: Es handle sich bei der „Herr-
schaft über den Grund des Erfolgs“ um etwas anderes als bei der Handlungsherrschaft der 
Begehungsdelikte. Der Begriff „Herrschaft“ könne ganz unterschiedliche Sachverhalte 
bezeichnen, etwa tatsächliches aktuelles Beherrschen, aber auch durch Normen begrün-
dete Zuordnung.1570 Tatsächlich verlässt Schünemann teilweise die reklamierte deskrip-
tive Richtlinie und führt normative Kriterien ein.1571 Er verteidigt dies jedoch damit, dass 
es sich um eine „Ähnlichkeitsregel“ handle, die Modifikationen zulasse, solange sie unter 
den leitenden Wertungsgesichtspunkten irrelevant seien.1572 Der Herrschaftsbegriff sei 
ein „Typusbegriff auf hoher Abstraktionsstufe“,1573 der am Substrat entfaltet werden 
müsse.1574 Als solcher sei er wegen seiner systematischen Bedeutung unverzichtbar und 
grundsätzlich auch konkretisierungs- und analogiefähig, da er einen deutlichen und all-
gemein akzeptierten Kern habe: die vollständige eigenhändige Durchführung einer 
Rechtsgutsverletzung.1575 Dies provoziert wiederum den Einwand, dass es sich bei der 

                                                 
1568 „Eine Gleichheit im Sinne von Identität ist natürlich schon ontologisch ausgeschlossen, so daß […] von 
vornherein nur eine auf der Übereinstimmung in wesentlichen Punkten beruhende Ähnlichkeit in Frage 
kommt“, Schünemann Grund und Grenzen S. 248. 
1569 Es kann, worauf regelmäßig hingewiesen wird, ontisch nie Gleichheit, sondern höchstens „Ähnlichkeit“ 
gefunden werden; Freund Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 151; Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53 „nur mit Mo-
difikationen zu gebrauchen“; Herzberg Garantenprinzip S. 192 ff. sowie S. 290: Es liege eine „übertriebene 
Analogie zum aktiven Verbrechen“ vor; Maiwald JuS 1981, 473, 480 f.; ferner Jäger SK Vor § 1 Rn. 30: 
Es gebe auf ontischer Ebene überhaupt keine Gemeinsamkeiten zwischen Tun und Unterlassen. 
1570 Maiwald JuS 1981, 473, 480 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 351 f. Siehe auch Brammsen Entstehungs-
voraussetzungen S. 73 ff., 75; Ceffinato Legitimation S. 144, 191: „Janusköpfigkeit“; v. Coelln Unterlas-
sungsdelikt S. 124 ff.; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 55; Herbertz Ingerenz S. 256; Witteck Betreiber 
S. 138. Übertrieben hart urteilen Sangenstedt Garantenstellung S. 301; sowie dem folgend Herbertz Inge-
renz S. 259. 
1571 Vgl. Roxin TuT S. 888 f. Hoven stellt zu Recht fest, dass Schünemann und Berster bei Anwendung des 
scheinbar gleichen deskriptiven Herrschaftskriteriums mitunter zu konträren Ergebnissen kommen, Hoven 
GA 2016, 16, 19 m. Fn. 26. Eine Normativierung des Herrschaftsprinzips hält ausdrücklich Bottke (in: 
Empirische Fundamente S. 191, 194) für erforderlich. 
1572 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 76; ähnlich ders. Grund und Grenzen S. 235 „vergleich-
bares Verhältnis“; siehe auch ders. ZStW 96 (1984) S. 287, 294 f. m. Fn. 26; sowie Roxin FS Schünemann 
S. 509, 518, die bloße Ähnlichkeit sei in der Konzeption bereits berücksichtigt; Bottke Gestaltungsherr-
schaft S. 131; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 125: Herrschaft bedeute im Strafrecht nicht stets das gleiche. 
1573 Schünemann FS Neumann S. 701, 708. 
1574 Schünemann Grund und Grenzen S. 243. 
1575 Schünemann GA 2016, 301, 303; dieser Kern sei beim Herrschaftsprinzip enorm ausgeprägt, ders. in: 
Internationale Dogmatik S. 49, 77. Puppe (GS Arm. Kaufmann S. 15, 19 ff.), auf die sich Schünemann 
insoweit auch beruft, schreibt, ein Begriff müsse nicht einheitlich, sondern könne auch disjunktiv definiert 
werden. Disjunktive Begriffe hätten gegenüber einheitlichen Definitionen entscheidende Vorteile, sie 
könnten den Kernbereich präzise beschreiben, ohne die Beschreibung mit der Vagheit des Randbereichs zu 
belasten. 
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Herrschaft – jedenfalls nach der Ausprägung bei Schünemann – um einen unbestimmten, 
unscharfen Begriff handle, unter den eine Subsumtion vielfach nicht möglich sein 
wird,1576 „mehr um ein Bild denn eine dogmatisch oder theoretisch exakte Rechtsfi-
gur“.1577 Selbst Roxin, der sich mit dem Erfordernis der Kontrollherrschaft Schünemann 
prinzipiell angeschlossen hat, gesteht ein, das Herrschaftsprinzip sei an sich zu vage.1578 
Gegen ein derartiges Leitprinzip ist jedoch, ähnlich dem der Zentralgestalt bei der Täter-
schaft, per se nichts einzuwenden, solange es bei der Anwendung auf den Rechtsstoff 
konkretisiert wird.1579 Die Gleichbehandlung erfordert, wie oben dargestellt, keine völ-
lige Identität der Vergleichsgegenstände – Begehung und Unterlassung sollen ja gerade 
trotz in der Natur der Sache liegenden Unterschieden gleichgestellt werden –, sondern 
bloß die Gleichheit in den teleologisch wesentlichen Aspekten. Dafür wäre die von Schü-
nemann verfolgte Ähnlichkeit völlig ausreichend.1580 Problematisch ist daher nicht die 
Herrschaft als Typusbegriff,1581 sondern, dass der Begriff als solcher nicht angibt, wes-
halb die verschiedenen Phänomene unter den gleichen Begriff fallen,1582 weshalb die ver-
schiedenen Ausprägungen der Herrschaft also gleich zu behandeln sind – es geht um die 
immer wieder betonte teleologische Wesentlichkeit der Gemeinsamkeiten.1583 Solange die 
Modifikationen nicht unter dem leitenden Wertungsgesichtspunkt als unwesentlich er-
klärt werden können, weil sie nur das Resultat aus der Entfaltung der gleichen Rechtsidee 
auf unterschiedliche Substrate darstellen, werden zwei verschiedene Gegenstände unter 
dem gleichen begrifflichen Überbau „Herrschaft“ verkleidet.1584 Der an Schünemanns 
Herrschaftskriterium geäußerte Kritikpunkt, dieses sei unscharf und umfasse tatsächliche 
                                                 
1576 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 15; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 72, 75; Grünewald Garanten-
pflichten S. 23; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 55; Herbertz Ingerenz S. 256; Köhler AT S. 212 „offen“; 
Kühl AT § 18 Rn. 41; Maiwald JuS 1981, 473, 480; Pawlik Unrecht S. 181 m. Fn. 182; Ransiek JuS 2010, 
585, 587; Sangenstedt Garantenstellung S. 298 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 49; vgl. auch Rudolphi SK7 § 13 

Rn. 23: „noch keine fertigen Lösungen“; anders wiederum Chen Garantensonderdelikt S. 90 ff.; Seibert 
Garantenpflichten S. 143. 
1577 Vogel Norm und Pflicht S. 352. 
1578 Roxin FS Schünemann S. 509, 520. 
1579 Vgl. Roxin TuT S. 136 ff. 
1580 Insoweit scheinen sich ebenfalls die Kritiker an bloßen Oberflächlichkeiten aufzuhängen.  
1581 So aber Herbertz Ingerenz S. 256 m. Fn. 192. 
1582 Siehe zu diesem Nachteil disjunktiver Definitionen und Typusbegriffe im Allgemeinen Puppe Schule 
S. 57 f., 62. 
1583 So schreibt Puppe zum Typusbegriff: „Wenn wir allerdings verschiedene Sachverhalte unter denselben 
Begriff subsumieren, um die Anwendung derselben Norm und den Eintritt der gleichen Rechtsfolge damit 
zu begründen, geht es doch um die Behauptung ihrer Gleichheit in einer und zwar der für die Anwendung 
dieser Norm und dieses Begriffs maßgeblichen Hinsicht.“ Puppe GS Arm. Kaufmann S. 15, 20, Hervorhe-
bung nicht im Original. Auf diesen Beitrag beruft sich auch Schünemann Internationale Dogmatik S. 49, 
75; ders./Greco LK § 25 Rn. 49, 85. Siehe auch Arth. Kaufmann Analogie S. 37 f.: Der Typus als „Sinnbe-
griff“ bzw. „Funktionsbegriff“ – auch dem entspricht Schünemanns Herrschaftskriterium nicht, denn dieses 
ist ja gerade ein vorrechtlicher Begriff, der damit nicht seine eigene Funktion als Tatbestandsbegriff be-
schreiben kann. 
1584 So trifft der Vorwurf der Begriffsjurisprudenz auch auf Schünemann zu – der genau dies Welp vorge-
worfen hat (Grund und Grenzen S. 116; sowie zu der Rechtsprechung, S. 243). So meint auch Sangenstedt 
Garantenstellung S. 301, es werden bei Schünemann „Wertdifferenzen terminologisch verschleiert“. Von 
diesem Vorwurf kann sich jedoch auch Sangenstedt selbst nicht frei machen, vgl. unten → F II. 
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Herrschaftsverhältnisse ebenso wie soziale Beziehungen, ist also zutreffend. Die Wurzel 
des Problems liegt aber tiefer. Ein deskriptives Kriterium taugt nicht als Vergleichsmaß-
stab, da ein Sachverhalt diesem mal mehr, mal weniger entspricht, sodass die Grenze 
aufgrund unausgesprochener Wertung und damit letztlich aufgrund des Rechtsgefühls 
abgesteckt werden muss.1585 Nur wenn das deskriptive Kriterium bei Begehung und Un-
terlassung auf einer ratio legis bzw. ratio iuris beruht, ist ein rationaler Vergleich im 
Hinblick auf diese „ausgesprochene“ Wertung möglich. Solange hingegen nicht feststeht, 
welche Funktion das Herrschaftsprinzip als Tatbestandsmerkmal des Unterlassungsde-
likts erfüllt, kann dieses nicht teleologisch interpretiert werden und muss ein bloßes Bild 
bleiben, dessen Grenzen anhand von Intuition, Umgangssprache und äußerer Ähnlichkeit 
zur Begehung abgesteckt werden müssen.  

d) Zwischenfazit 
Schünemanns Kriterium „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ kann für die Unterlas-
sungsdelikte rechtlich maßgeblich sein – oder auch nicht. Solange es sich nicht auf eine 
gemeinsame ratio legis von Begehungs- und Unterlassungstatbestand stützt, bleibt es un-
verbindlich. Damit ist bis hier nicht das Kriterium selbst, sondern allein seine „sachlogi-
sche“ Begründung abgelehnt. Im Folgenden soll sich kurz der von Schünemann nachge-
schobenen teleologischen Begründung gewidmet werden. 

e) Teleologische Gleichstellung? 
Schünemann hat die Maßgeblichkeit des Herrschaftsprinzips in neueren Äußerungen tat-
sächlich auf ein den Begehungs- und Unterlassungsdelikten gemeinsames Telos gestützt: 
Das Kriterium der „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ solle sicherstellen, dass die 
Ver- und Gebote nur an die Personen gerichtet werden, die die maßgebliche Entscheidung 
über die Verletzung von Rechtsgütern in der Hand halten.1586 Entspricht dieser vorge-
brachte Sinn der Strafgesetze jedoch auch dem Sinngehalt des Lebenssachverhalts „Herr-
schaft über eine tatsächliche Erfolgsursache“? 

Im Folgenden ist nachzuzeichnen, wie sich das Telos – wörtlich genommen – entfalten 
ließe, um dies dann mit Schünemanns Herrschaftskriterium abzugleichen. Es wäre allein 
aus der Perspektive des Rechtsgüterschutzes am effektivsten, die Gebote an die Person zu 
richten, die faktisch die Entscheidung über die Rechtsgutsverletzung trifft. Generell ist es 
dem Sachherrn faktisch besonders leicht, auf die beherrschte Sache einzuwirken und da-
mit die maßgebliche Entscheidung über die Rechtsgutsverletzung zu treffen. Die Sach-
herrschaft ließe sich insofern als „auf Sachstrukturen beruhende […] Möglichkeit“ einer 
Person, den Erfolg abzuwenden,1587 verstehen. Die Grenze befände sich dann dort, wo 
sich die Abwendungsmöglichkeit noch aus dem besonderen Herrschaftsverhältnis ergibt 
und sich so von den Abwendungsmöglichkeiten von jedermann hervorhebt. Gleichzeitig 
                                                 
1585 So hat bereits Herzberg zu Recht angemerkt, dass jener mangels hinreichender Orientierungspunkte, 
die die Richtigkeit der Abwandlung gewährleisten, darauf vertrauen muss, dass „sein Maß der Modifizie-
rung aus sich selbst heraus überzeuge“, Herzberg Garantenprinzip S. 192. 
1586 Zuletzt Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 49. 
1587 Herbertz Ingerenz S. 258. 
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führt diese Überlegung konsequent zu Ende gedacht jedoch zu einer Entgrenzung des 
Garantengedankens: Die einzige Art, wie ein Unterlassender, etwa der Sachherr, faktisch 
die Entscheidung trifft, ob sich eine bestimmte von ihm beherrschte gefährliche Sache 
zur Rechtsgutsverletzung entwickelt, ist nicht sein parallel laufender Gewahrsam, son-
dern die Möglichkeit, in den Kausalverlauf einzugreifen – eine Form der „Entscheidungs-
macht“, die auch der quiquis ex populo innehaben kann.1588 In der Passivität liegt gerade 
die Nichtausübung einer möglichen, nicht die Ausübung einer tatsächlichen Herrschaft 
über das zum strafrechtlich relevanten Erfolg führende Geschehen.1589  Die Abwendungs-
macht ist, wie bereits beschrieben, bloß Erfordernis dafür, dass überhaupt eine Erfolgs-
abwendungspflicht entstehen kann, führt jedoch nicht zur Tatbestandsmäßigkeit nach 
§ 13 I StGB.1590 Konsequent zu Ende gedacht, entspräche dem von Schünemann verfolg-
ten Telos sogar in besonderem Maße der Fall des quiquis ex populo, welcher in einer 
Situation als einziger die Möglichkeit zur Abwendung der Gefahr innehat. Die Jederman-
nunterlassung mit Rettungsmonopol1591 erscheint als „Paradefall“, in dem der Unterlas-

                                                 
1588 Diese Abwendemacht vermag nur anzugeben, wer die Gefahr abwenden kann, nicht, wer sie abzuwen-
den verpflichtet ist; sie ist nicht im eigentlichen Sinne herrschaftsbegründend. Vgl. insbesondere Gallas JZ 
1952, 371, 372; ders. JZ 1960, 649, 650 ff.; Larenz Zurechnungslehre S. 87: Die Beherrschbarkeit des Ge-
schehens, das teleologische Urteil über die „Geschehenszurechnung“, sei von dem normativen Urteil über 
den Wert oder Unwert der Tat zu trennen; beim Unterlassen bestehe der teleologische Zusammenhang in 
der „Beziehung des Willens auf eine als möglich vorgestellte Handlung […], die einen realen Erfolg abge-
wendet haben würde“ [also der Handlungsmöglichkeit und der Quasikausalität]; Roxin TuT S. 515 ff.; Seel-
mann GA 1989, 241, 244; ders. NK1 § 13 Rn. 46, im Übrigen bliebe die strafrechtliche Relevanz einer 
solchen Pflicht unklar; siehe auch Bosch Jura 2019, 1239, 1241; Bottke Gestaltungsherrschaft S. 124 f., auf 
die Nutzung der Alltagssprache abstellend; Ceffinato Legitimation S. 145; v. Coelln Unterlassungsdelikt 
S. 127: Schünemann erkläre nicht, wann sich die Handlungsmöglichkeit zur Handlungspflicht „verdichtet“; 
Freund Erfolgsdelikt S. 169 m. Fn. 36: Die Möglichkeit der Gefahrabwendung wird nicht scharf genug von 
dem ganz anderen Problem einer besonderen Verantwortlichkeit geschieden. Möglichkeit und Verantwort-
lichkeit werden regelmäßig zufällig zusammentreffen, zwingend ist dies jedoch nicht; Gaede NK § 13 
Rn. 33; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 55; Herbertz Ingerenz S. 146: Ein deskriptives Verständnis er-
schöpft sich in Vermeidbarkeit; Herzberg Arbeitsschutz S. 230; Renzikowski Täterbegriff S. 30; Wohlers 
NK3 § 13 Rn. 33.  
1589 So bereits Gallas JZ 1960, 649, 650; ders. JZ 1960, 686; Grünwald GA 1959, 110 ff. 
1590 Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
1591 Vgl. die insoweit parallele Kontroverse zwischen Bockelmann und Welzel in der Großen Strafrechts-
kommission. Bockelmann wirft dort Welzel ebenfalls vor, dass dessen Kriterium des Herrschaftsbereichs 
auf die Berücksichtigung der Monopolstellung hinauslaufe, während sich letzterer damit verteidigt, der 
Herrschaftsbereich müsse bereits zuvor bestehen, jeweils Niederschriften 12 S. 100. 
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sende allein die maßgebliche Entscheidung über den Eintritt des tatbestandsmäßigen Er-
folgs trifft,1592 weil er hierzu in einer faktischen „Schlüsselstellung“1593 steht.1594 Die um-
gangssprachlich durchaus mögliche Deutung, dass  derjenige, der als Einziger den Erfolg 
abwenden kann, das Geschehen „in der Hand hält“, ist für das Unterlassungsdelikt jedoch 
trügerisch.1595 Denn rechtlich muss diesen das Geschehen nichts angehen, da er hierfür 
nicht rechtlich einzustehen hat.1596 

Damit droht eine Gleichstellungsrichtlinie, die auf die rechtsgüterschützende Andro-
hungsgeneralprävention abstellt,1597 wörtlich genommen zu einer Aufgabe des Garanten-
gedankens zu führen. Dass dies bei Schünemann nicht geschieht, beruht auf Prämissen, 
die sich nicht in der normativen Begründung des Rechtsgüterschutzes durch Androhungs-
generalprävention widerspiegeln. Das Herrschaftskriterium Schünemanns wirkt im Hin-
blick auf das neu untergelegte Telos nicht stimmig. Während nach diesem die Fälle „po-
tentieller Herrschaft“, also bloßer Abwendungsmöglichkeit, von der Herrschaft über den 
Grund des Erfolgs erfasst sein müssten, verwehrt sich Schünemann gerade gegen deren 
Gleichstellung und warnt eindringlich (und im Ergebnis überzeugend) vor einer „Vermi-
schung von Herrschafts- und Monopolgedanken“.1598 Außerdem sieht Schünemann als 
Inhalt der Verkehrspflicht gerade die Abschirmung der Gefahr an, nicht die Einwirkung 

                                                 
1592 Lampe etwa bejaht eine solche Rechtspflicht aufgrund der Herrschaft über ein Rettungsmittel, Lampe 
ZStW 79 (1967) S. 476, 505 m. Fn. 97; dafür spreche die Duldungspflicht des Eigentümers aus § 904 BGB. 
– Aber es ist doch etwas Anderes, ob man den Eingriff eines Anderen in sein Eigentum einfach zu dulden 
hat, oder unter Strafandrohung verpflichtet ist, aktiv tätig zu werden. Bloß verpflichtet, sein Rettungsmittel 
zur Verfügung zu stellen, ist der Eigentümer auch nach § 323c I StGB. Zudem wäre es inkonsequent, diesen 
Gedanken auf die Herrschaft über ein gegenständliches Rettungsmittel zu beschränken und nicht (teleolo-
gisch maßgeblicher) sämtliche Rettungsmöglichkeiten einzubeziehen; der Monopolgedanke findet sich au-
ßerdem bei Arth. Kaufmann/Hassemer JuS 1964, 151, 152: „der einzig Anwesende und somit der einzig 
zur Verhinderung des Todes des A überhaupt fähige“; zur Ledersprayentscheidung auch Ransiek Unter-
nehmensstrafrecht S. 39: „Nur im Unternehmen ist es möglich, die Gefahren des Produkts insgesamt zu 
überschauen“; Brammsen GA 1993, 97, 112 f. 
1593 Auf diese stellt bei der Ingerenz Granderath Rechtspflicht S. 170 ab: Wer den Anstoß zu einer Ent-
wicklung gegeben habe, könne gewöhnlich schneller, leichter, sachgemäßer als andere das Geschehen kon-
trollieren. 
1594 Besonders deutlich erscheint die Situation, wenn der Unterlassende die Rettung ohne jeglichen Auf-
wand bloß durch den Druck eines direkt neben ihm befindlichen Knopfes durchführen kann. Eine intensi-
vere Form natürlicher „Herrschaft“ über einen gefährlichen Kausalverlauf kann man sich beim Unterlassen 
kaum vorstellen. Es liegt in der alleinigen Willkür des Unterlassenden, den Eintritt des Erfolges eintreten 
zu lassen oder eben nicht.  
1595 Roxin TuT S. 516 f. 
1596 Der Garantengedanke wendet somit die freiheitsfeindliche Konsequenz ab, dass jeder gleich dem Ak-
tivtäter für ein Geschehen verantwortlich wäre, allein weil ein Anderer ein Interesse an dessen Inanspruch-
nahme hätte. Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b. 
1597 Zuletzt Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 52. 
1598 Siehe nur Schünemann Grund und Grenzen S. 246; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 55, wo er 
Freund vorwirft, die Herrschaft über den Grund des Erfolges mit der Quasikausalität zu verwechseln; au-
ßerdem Maiwald JuS 1981, 473, 480: Die bloße Abwendungsmöglichkeit ist von Schünemann nicht ge-
meint. 
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auf die Sache. Die Gefahrabwendung kann auch durch Maßnahmen außerhalb des eige-
nen Herrschaftsbereichs erfolgen, etwa durch Warnung.1599 Auch dem widerspräche es, 
die „maßgebliche Entscheidung“ mit der durch die Sachherrschaft vermittelten Abwen-
dungsmöglichkeit zu identifizieren. Dem Herrn über einen Bereich werden gerade nicht 
nur die „leichten“ Abwendungsbemühungen innerhalb des eigenen Bereichs abverlangt, 
sondern jegliche, solange diese von einem parallelen Herrschaftsverhältnis begleitet wer-
den. Welche Funktion diesem faktischen Herrschaftsverhältnis im Rahmen des Rechts-
güterschutzes zukommen soll, bleibt allerdings offen. Es ist festzuhalten, dass das Telos 
des Rechtsgüterschutzes durch Androhungsgeneralprävention die Maßgeblichkeit aktu-
eller, faktischer Sachherrschaft (allein) nicht begründen kann.1600 

f) Zwischenfazit 
Im Ergebnis kann Schünemann keine überzeugende Wertung dafür angeben, weshalb die 
aktuelle faktische Herrschaft über den Grund des Erfolgs tertium comparationis für die 
Strafbarkeit von Tun und Unterlassen ist.  

3. Ergebnis der Übertragung 
Dennoch sind die Ergebnisse der Übertragung im Einzelnen zu würdigen. Trotz aller Kri-
tik an der (scheinbaren) sachlogischen sowie der teleologischen Begründung könnten die 
Ergebnisse Schünemanns richtig sein.1601 Im Folgenden ist die Übertragung der Aspekte 
der „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ beim Begehungsdelikt durch Schünemann 
im Einzelnen nachzuvollziehen. Es handelt sich um eine einheitliche Formel, die von 
verschiedenen Perspektiven betrachtet wird. 

a) Grund des Erfolgs 
aa) Körperbewegung als Grund des Erfolgs? 
Es lässt sich bezweifeln, ob mit der Herrschaft über die Körperbewegung das für die Be-
gehung normativ maßgebliche Vergleichskriterium gewählt wurde. Entsprechend den 
oben getroffenen Überlegungen und wohl auch entsprechend Schünemanns Konzeption 
wird die aktive Handlung für zwei Gleichstellungsfragen als Vergleichskriterium rele-
vant. Erstens muss das Vorliegen der Verhaltensweise „Unterlassung“ in Anlehnung an 
die Kriterien der Verhaltensweise „Handlung“ bestimmt werden.1602 Als zweites muss, 
wie Schünemann selbst treffend schreibt, „die spezifische Beziehung des Unterlassungs-
täters“ zu der Rechtsgutsverletzung hergestellt werden,1603 die beim Begehungsdelikt bei 
                                                 
1599 Schünemann Grund und Grenzen S. 288 ff. 
1600 Vorgebrachtes Telos und Kriterium entsprechen sich nicht. Inwiefern dieser Widerspruch durch nor-
mative Modifikationen gelöst werden kann, soll unten näher beleuchtet werden. 
1601 Im Allgemeinen Freund MK Vor § 13 Rn. 16: Deskriptive Vorverständnisse können auch zufällig zum 
richtigen Ergebnis führen. Richtigkeitsgewähr bietet hingegen nur die Vergewisserung über den normati-
ven Begründungszusammenhang. 
1602 Vgl. auch Gallas Studien S. 75. 
1603 Schünemann FS Amelung S. 303, 312; siehe auch ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 72. Die 
Kritik von Freund, es gehe nicht um die Zurechnung von Erfolgen, sondern die Missbilligung des Verhal-
tens (Freund Erfolgsdelikt S. 141) wirkt reichlich formal, wenn diese Missbilligung auch nach ihm eine 
Sonderverantwortlichkeit für ein schadensträchtiges Geschehen voraussetzt (S. 68 ff.). 
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Vorliegen der Handlungsherrschaft als selbstverständlich vorausgesetzt ist.1604 „Das 
Gleichstellungsproblem […] bezeichnet die zweite Stufe der Zurechnung nach der Fest-
stellung, dass der Täter überhaupt ‚abwendungsmächtig‘ war.1605  

Schünemann ist häufig vorgeworfen worden, dass er mit der Maßgeblichkeit der Hand-
lungsherrschaft nicht die zweite, sondern bloß die erste Frage – das Vorliegen von Unter-
lassen im Rechtssinne – beantwortet habe.1606 Zu betonen ist jedoch, dass Schünemann 
selbst die Unterlassung als Nichtvornahme einer „vom individuellen Täter beherrschten 
Körperbewegung“ definiert.1607 „Die bloße Abwendungsmöglichkeit betrifft überhaupt 
erst die Unterlassung als solche“.1608 Tatsächlich ist mit der Beziehung des Steuerungs-
zentrums zur Körperbewegung zunächst einmal das Grenzelement1609 der Handlung im 
Rechtssinne beschrieben. Es geht nicht um die Frage, ob eine bestimmte Norm verletzt 
ist, sondern worauf sich Sollensanforderungen des Rechts überhaupt richten können, 
nämlich allein auf mögliches menschliches Verhalten.1610 Im Hinblick auf die erste Funk-
tion der Handlung ist der Parallelschluss möglich: Die Verhaltensweise „Unterlassen“ 
lässt sich dem Tun im Hinblick auf das Telos Steuerbarkeit/Vermeidbarkeit als Grenzele-
ment gleichstellen. Schünemann will den Parallelschluss jedoch noch weiter ziehen und 
die Verhaltensweisen auch im Hinblick auf ihre Tatbestandsmäßigkeit gleichstellen. 
Kann also die Herrschaft über die Körperbewegung tatsächlich für die „zweite Stufe der 

                                                 
1604 Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3, 4. 
1605 Schünemann FS Amelung S. 303, 307. 
1606 Vgl. Berster Unterlassungsdelikt S. 61; Bosch Jura 2019, 1239, 1241: „Grundfehler, der auch gerne 
Studierenden bei der Prüfung einer Garantenpflicht unterläuft“; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen 
S. 76; v. Coelln Unterlassungsdelikt 125 f.; Freund Erfolgsdelikt S. 141 f.; Herbertz Ingerenz S. 146 f., 
Maiwald JuS 1981, 473, 480; Seelmann GA 1989, 241, 244; Schürmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 106; 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 15; Timpe Strafmilderungen S. 165; Vogel Norm und Pflicht S. 352 m. Fn. 278; 
(die vier letztgenannten Autoren (zuerst Schürmann) meinen, der quiquis ex populo habe die Herrschaft 
über die Hilflosigkeit des Rechtsguts; dagegen wieder Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55, 
72. – Bezeichnend ist tatsächlich, dass Schünemann als Beispiele fehlender Herrschaft über den Grund des 
Erfolgs unbeherrschte Reflexe und Reize des Körpers, wie etwa epileptische Krämpfe, anführt, Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 236. Darauf zu Recht hinweisend auch Freund Erfolgsdelikt S. 142 m. Fn. 34. 
1607 Schünemann Grund und Grenzen S. 23 ff., 43; ders. in: Bausteine S. 149, 174; ders. in: Internationale 
Dogmatik S. 49, 51; ders. FS Amelung S. 303, 307 f.  
1608 Schünemann GA 1974, 231, 236 f. 
1609 Vgl. Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 4; im Allgemeinen zu den Funktionen des Handlungsbegriffs siehe 
Maihofer Handlungsbegriff S. 6 ff. Wenn Roxin GS Radbruch S. 260, 262 schreibt, Handlung sei alles, 
„was sich einem Menschen als Person, d.h. als geistiges Aktionszentrum zuordnen lässt“, so ähnelt dies 
Schünemanns „Herrschaft über das personale Steuerungszentrum“ erheblich. 
1610 Siehe zu letzterem Aspekt Engisch Konkretisierung S. 94, 102, 118; Welzel ZStW 51 (1931) 703, 719 f.; 
Arm. Kaufmann Normentheorie S. 139: Die Norm konkretisiert sich – bei Verboten wie bei Geboten – nur 
auf den Handlungsfähigen; Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 90: Es gehe noch nicht um Recht oder 
Unrecht, sondern nur darum, ob ein bestimmtes Verhalten als „eigene Tat des Menschen“ angesehen wer-
den könne. „Fehlt es an einer Handlung, dann ist das Strafrecht überhaupt nicht tangiert“; Hassemer in: 
Strafen im Rechtsstaat S. 137, 151: die „äußerste Grenze der Zurechenbarkeit einer Tat als ‚Menschen-
werk‘“; außerdem statt vieler Jäger SK Vor § 1 Rn. 31 ff.; Jescheck/Weigend AT § 23 I 1; Zieschang Sank-
tionensystem S. 384. 
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Zurechnung“ ebenfalls eine Rolle spielen und die „spezifische Beziehung“ zu der Rechts-
gutsverletzung herstellen?1611 Man kann sicher nicht allein, weil man die Bewegung des-
jenigen, der die Herrschaft über seinen Körper hat, als Handlung und damit als Menschen-
werk qualifiziert, den Unterlassenden, der die „Herrschaft“ über eine sonstige Ursache 
innehat, für den schadensträchtigen Kausalverlauf und damit den Erfolg einstehen lassen. 
Es müsste also aufgezeigt werden, dass die Handlungsherrschaft über die Funktion der 
Steuerbarkeit/Vermeidbarkeit hinaus teleologisch wesentliche Besonderheiten auf-
weist,1612 die entsprechend den oben getroffenen Überlegungen zum Einstehenmüssen für 
den Kausalverlauf führen.  

bb) Körperbewegung als Grund des adäquaten/zurechenbaren Erfolgs? 
Eine solche zeigt Schünemann auf, indem „Grund des Erfolgs“ gemäß seinen Ausführun-
gen nicht allein das Faktum der Handlung, sondern ein normatives Kriterium ist:1613 
Grund des Erfolgs könne nur ein für den Kausalverlauf aktuell wesentliches Merkmal 
sein. In der neuesten Äußerung stellen Schünemann/Greco insoweit auf „Zurechnungs-
gesichtspunkte“ ab. Entscheidend sei die Herrschaft über die eigene Körperbewegung als 
Grund des dadurch zurechenbar herbeigeführten Erfolgs.1614 

                                                 
1611 Schünemann FS Amelung S. 303, 307 bzw. 312. 
1612 Dass die Handlungsherrschaft „doppelt“ verwertet werden kann, bezweifelt unter „logischen Prämis-
sen“ Herbertz Ingerenz S. 147. Dies erscheint jedoch im Hinblick auf die verschiedenen strafrechtlichen 
Funktionen der Handlungsherrschaft keineswegs von vornherein ausgeschlossen.  
1613 Die Verwirrung resultiert wohl auch daraus, dass Schünemann meinte, aufgrund der Herrschaft über 
den Grund des Erfolges werde dieser Erfolg direkt der Person zugerechnet, Grund und Grenzen S. 236. 
Danach könnte man tatsächlich vermuten, Schünemann stelle bloß auf die Handlungsherrschaft als Will-
kürlichkeit der Körperbewegung und damit die bloße „Vermeidbarkeit“ ab. Doch eigentlich kommt es ent-
scheidend darauf an, was „Grund des Erfolgs“ ist. In auffallendem Kontrast zu der Rede von der „direkten 
Zurechnung zur Person“ differenziert Schünemann sonst zwischen Handlungs- und Erfolgszurechnung: 
„Sachlich geht es [bei der objektiven Zurechnung] […] um die Frage, ob der Erfolg als eine strafrechtlich 
relevante Folge der Handlung anzusehen ist, so daß die Zurechnung also zur Handlung erfolgt. Die Hand-
lung muß natürlich wieder der Person des Täters zurechenbar sein. Aber weil die Handlung das unverzicht-
bare Bindeglied zwischen der Person und dem Erfolg darstellt, ist es in dogmatischer Hinsicht nicht tref-
fend, den Erfolg direkt der Person zuzurechnen […]“, Schünemann GA 1999, 207, 218, Hervorhebung 
nicht im Original; ähnlich bereits Roxin FS Honig S. 133, 146: „Neben [die] Verhaltenszurechnung tritt die 
Erfolgszurechnung“.  
1614 Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 52: Die „Feinabstimmung“ erfolge durch die Lehre von der objektiven 
Zurechnung; siehe auch Rn. 75. Zunächst stellte Schünemann auf die Äquivalenz- und Adäquanztheorie ab 
(Grund und Grenzen S. 241 f.). Unzutreffend daher die Missdeutung von Berster Unterlassungsdelikt S. 61: 
„ohne weitere Differenzierung auf den allgemeinen Begriff der Ursache bezogen“; siehe auch den Vorwurf 
von Herbertz Ingerenz S. 145 f., Schünemann streiche die Kausalität aus der Gleichstellungsfrage hinaus. 
Zumindest die Zurechnung spiele eine „bedeutungs- und wertungstechnisch vergleichbare Rolle“. Wenn 
man beiseite lässt, dass Schünemann die „Zurechnung“ für den „Grund des Erfolges“ durchaus berücksich-
tigt (was Herbertz auf der anderen Seite erstaunlicherweise als hoch normativ kritisiert: „mit selbst gewähl-
ten normativen Wertungen aufgeladen“, S. 147), handelt es sich bei der „Zurechnung“ keinesfalls um eine 
Formel mit Bedeutungsgehalt, sondern ebenso wie bei dem Begriff „Garantenpflicht“ nur um eine Um-
schreibung des Begründungsziels bzw. Begründungsergebnisses; Herbertz‘ Vorwurf, Schünemann beant-
worte nicht, wann eine Erfolgsursache wesentlich ist, ist angesichts der Ausführungen Schünemanns be-
merkenswert; kritisch zum Kriterium der Adäquanz auch Freund Erfolgsdelikt S. 142 m. Fn. 34. 
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Die reale Wirkung1615  der beherrschten Handlung auf Rechtsgüter ist es also, die zu der 
„selbstverständlichen“ Wertung führt, dass jedermann  für die Folgen seines Handelns 
verantwortlich ist, während bei der Unterlassung nur die „Herrschaft“ über eine gedachte 
Abwendungsmöglichkeit besteht.1616 Die Kritik aus der Literatur greift daher zu kurz. 
Denn für die zweite, entscheidende Gleichstellungsfrage beschreibt Schünemann die 
Handlung nicht bloß als Möglichkeit, eine Körperbewegung vorzunehmen oder nicht, 
sondern als Herrschaft über ein wirkliches Substrat. Vergleichsobjekt ist nicht die bloße 
„Vermeidbarkeit“ der Körperbewegung, sondern die Herrschaft über eine tatsächliche, 
für Rechtsgüter gefährliche Wirkkraft, einen Grund des Erfolgs. Dies ist prinzipiell zu-
treffend, denn die Handlungsherrschaft beim aktiven Tun liegt nicht bloß in der mögli-
chen, sondern der tatsächlich wirksamen Steuerung des Kausalverlaufs. Die Handlung ist 
final-kausale Sinneinheit,1617 das heißt, „Steuerbarkeit“ und „Wirkung" gehen in der Ein-
heit der Geschehenssteuerung auf. Bei der Unterlassung hingegen fallen diese Elemente 
der Natur der Sache nach auseinander, denn die Unterlassung selbst hat keine reale Wir-
kung. Der Unterlassende steuert das Geschehen nicht und die bloße Steuerbarkeit ist, wie 
gesehen, für die Gleichstellung nicht entscheidend.1618 Dass die Geschehenssteuerung als 
in der Natur der Sache liegendes Spezifikum der Begehung beim Unterlassungsdelikt 
nicht rekonstruierbar ist, muss jedoch für die Gleichstellung – wenn diese nach dem Wil-
len des Gesetzes (§ 13 I StGB) überhaupt möglich sein soll – unwesentlich sein.1619 Die 
Gleichstellung kann also nur an die Facetten der Handlungsherrschaft1620 anknüpfen.1621 

                                                 
1615 Schünemann Grund und Grenzen S. 243; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 79: sich auf das 
Rechtsgut zubewegender, durch beobachtbare Gegenstände und Ereignisse beschreibbarer Verlauf. 
1616 Dementsprechend müsse die Herrschaft über diesen Grund des Erfolges auch bei der Unterlassung 
prästabilisiert sein, Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55, 72. 
1617 Gallas FS Bockelmann S. 155, 161. Die Wurzeln der Herrschaftstheorie in der finalen Handlungslehre 
werden von Schünemann FS Amelung S. 303, 313 ausdrücklich betont. 
1618 So ist Schünemann auch nicht zu deuten. Anders die Schünemanns Ausführungen verzerrende Inter-
pretation von Herbertz Ingerenz S. 147: Die Abwendungsmöglichkeit führe zur Garantenstellung, wenn 
die Station des Kausalverlaufs wesentlich sei. 
1619 Dies ist auch bei Schünemann der Sache nach zugegeben, wenn er von Herrschaft über den Grund des 
Erfolgs spricht – damit ist die Handlungsherrschaft in ihre Facetten aufgespalten. Pointiert: Die Handlungs-
herrschaft besteht eigentlich nicht bloß über einen Grund des Erfolges, sie ist Grund des Erfolges.  
1620 Etwa Otto FS Maurach S. 99 ff., 102 spricht von Gefahrschaffung und Steuerbarkeit (Vermeidbarkeit) 
als funktional zusammengehörige Elemente jeder Straftat. Wenn Otto jedoch als Spezifikum der Begehung 
nur das zeitliche Zusammenfallen dieser Elemente erkennt, wird das dem einheitlichen Vorgang der final-
kausalen Steuerung nicht gerecht. 
1621 Unzutreffend daher Herbertz Ingerenz S. 147 f.: „Ein analogistisches Verfahren, das Zurechnungsele-
mente einseitig in der zu ermittelnden Gruppe dupliziert, widerstreitet – je nach Interpretation des Aufbaus 
des Unterlassungsdelikts – der Voraussetzung einer Regelungslücke/-leere oder der vergleichbaren Interes-
senlage, die alle analogistischen Verfahren eint und verdient keinen Beifall.“ – Denn es ist gerade von § 13 
I StGB vorausgesetzt, dass tatbestandsmäßiges Verhalten und Einstehenmüssen beim Unterlassen ausei-
nanderfallen, während beim Begehungsdelikt beide Funktionen in der Handlung liegen. 
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Da die Perspektive des steuernden Täters damit nicht in Betracht kommt, spricht viel da-
für, auf die Wesentlichkeit der Herrschaft aus dem Blickwinkel des geschützten Rechts-
guts abzustellen. Das „Besondere der Körperbewegung“,1622 das ihr strafrechtliche Rele-
vanz verleiht, ist nicht nur die Herrschaft darüber, welche Gestalt diese annimmt. Wenn 
die Handlung andere Personen nicht beträfe, würde sich das Recht nicht für sie interes-
sieren. Vorrangiges Ziel des Strafrechts ist der Schutz von Rechtsgütern.1623 Die Hand-
lung erlangt daher ihre strafrechtliche Relevanz erst durch ihre Eigenschaft, negative Wir-
kungen auf Rechtsgüter entfalten zu können. Daher ist es prinzipiell zustimmungswürdig, 
wenn Schünemann die Handlung als adäquate Wirkkraft in den Blick nimmt.1624 

Hierbei könnte es sich um die Wertung handeln, hinsichtlich derer gleichgestellt wird. 
Dies entspricht dem oben Gesagten: Das Einstehenmüssen beschreibt eine Überwa-
chungsposition für eine Schädigungsmöglichkeit.1625 So schreibt auch Schünemann, es 
gehe um eine spezifische Beziehung zum Erfolg bzw. zur Rechtsgutsverletzung,1626 man 
müsse nach dem aktiven Tun vergleichbar intensiven Gründen fragen, um dem Täter den 
nicht abgewendeten Kausalverlauf zuzurechnen.1627 Diese Beziehung könnte man theo-
retisch an aktuelle Herrschaft knüpfen – wenn dies der ratio legis entspricht. Schünemann 
meint in dem Sinne, es gehe beim Tun „unleugbar um eine räumlich-gegenständliche 
Herrschaftssphäre“.1628 Damit bedürfe die Herrschaft auch bei der Unterlassung eines 
„gegenständlichen Substrats […] ,in dem sie wirkt“.1629 Der Unterschied ist jedoch, dass 
diese Herrschaftssphäre beim aktiven Tun eine Funktion hat (Steuerung), während sie bei 
der Unterlassung als funktionsloses, zufällig von der Begehung kopiertes Merkmal er-
scheint. Es erschließt sich nicht, welchen spezifischen Zweck die aktuelle Herrschaftsbe-
ziehung zu einer Sache oder einem räumlichen Bereich im Rahmen des Unterlassungstat-
bestandes haben soll. Im Hinblick auf das Telos des Rechtsgüterschutzes (das auch Schü-
nemann als zentral erachtet) erscheint es beliebig und damit unzutreffend, bei der Unter-
lassung das gegenständliche Objekt1630 als „Grund des Erfolgs“ zu bezeichnen. Dies gilt 

                                                 
1622 Schünemann Grund und Grenzen S. 235. 
1623 Siehe nur Schünemann in: Grundfragen S. 1, 61 f. Daher bezwecken rechtliche Verhaltensregeln nicht 
primär die Vornahme oder Nichtvornahme einer bestimmten Handlung – Zweck ist vielmehr, „bestimmte 
als wertvoll bewertete Gegebenheiten nicht zu beeinträchtigen, vor Gefahr zu bewahren“, Rudolphi in: 
Grundfragen S. 69; siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 VI 2. 
1624 Vgl. auch Otto FS Maurach S. 91, 101 ff.: Gefahrschaffung als „Zurechnungsgrund“. 
1625 → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
1626 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72; ders. FS Amelung S. 303, 307; bereits ders. Grund 
und Grenzen S. 290. 
1627 Schünemann FS Amelung S. 303, 307 f., 313: Es gehe um die Herrschaft über das zum Erfolg führende 
Geschehen. 
1628 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 57, siehe auch 72. 
1629 Schünemann GA 1974, 231, 235; ders. Grund und Grenzen S. 240: das beherrschte Auto, die Herrschaft 
über das hilflose Baby, die Herrschaft des Weichenstellers über die Weiche; S. 241 „das das unheilvolle 
Geschehen befördernde dingliche Substrat“; S. 243 „Willensmacht […] über einen Gegenstand“; S. 253 
„Sachherrschaft“; dagegen auch ohne weitere Begründung Timpe Strafmilderungen S. 176: Die Zuständig-
keit werde nicht über „Hilfsmittel“ gegenständlich definiert. 
1630 Vgl. etwa Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72. 



248 
 

insbesondere, wenn man wie Schünemann darauf abstellt, dass die Verkehrspflicht nicht 
die Einwirkung auf die Sache, sondern die Eindämmung der Gefahr zum Inhalt habe.1631 
Die Tatbestände beinhalten nicht bloß angesammelte, sondern teleologisch zusammenge-
hörige Merkmale. Dann muss sich die durch die Herrschaft etablierte Verantwortungsbe-
ziehung konsequenterweise auf diese abzuwendende Gefahr beziehen. Zwischen der 
Herrschaft über eine Sache und der Abwendung einer Gefahr hingegen fehlt eine funkti-
onale Beziehung.1632 Ohne den teleologisch maßgeblichen Bezug zu den einzudämmen-
den Schädigungsmöglichkeiten für Rechtsgüter bleibt die Herrschaft über eine Sache als 
gegenständlichen „Grund des Erfolgs“ nicht strafrechtlich relevant, sondern nur eine zu-
fällig neben die Tatbestandsverwirklichung tretende Zustandsbeschreibung.1633 Die ge-
genständliche Handlung/Sache ist bei Schünemann „naturalistisches“ Zwischenglied zwi-
schen Herrschaft und Rechtsgutsbezug,1634 erfüllt jedoch keinen Zweck innerhalb des 
Tatbestandes. Wenn sich die Wesentlichkeit einer Ursache als Grund des Erfolgs aus ih-
rem Schädigungspotential für Rechtsgüter ergibt, erscheint es hingegen inkonsequent, die 
Herrschaft über die Sache in den Mittelpunkt zu stellen, nicht die (über den Gegenstand 
vermittelten) Wirkungen der Herrschaft für Rechtsgüter.1635 Zentraler Gesichtspunkt 
muss die Handlung oder Sache nicht als gegenständlicher Ursprung sein, sondern in ih-
rem Rechtsgutsbezug, als Schädigungsmöglichkeit.  

cc) Herrschaft über das Gesamtgeschehen als Grund des Erfolgs? 
In späteren Ausführungen Schünemanns findet sich zudem die Ergänzung, dass das Be-
gehungsdelikt nicht bloß die Herrschaft über die Körperbewegung, sondern die für das 

                                                 
1631 Schünemann Grund und Grenzen S. 288 ff. In der Sache genauso, allerdings nicht auf aktuelle Herr-
schaftsverhältnisse beschränkt, oben → Kapitel 1 § 3 B VI 2. 
1632 Denn anders als die Handlungsherrschaft kann man durch Sachherrschaft weder einen Kausalverlauf 
steuern, noch hat die Sachherrschaft per se Wirkungen auf Rechtsgüter.  
1633 Siehe auch die Ausführungen des Bundesgerichtshofs, der Schünemann insofern eine „zustandsfi-
xierte[…] Sicht“ vorwirft, BGHSt 37, 106, 121. Ähnlich der Vorwurf von Rudolphi Gleichstellungsprob-
lematik S. 154 an Welzel: Es kann keinen Unterschied machen, ob die Störung im eigenen oder fremden 
Herrschaftsbereich erfolgt; gegen das GBL-Urteil des BGH auch Kretschmer medstra 2016, 167, 169: Zu-
standshaftung aufgrund von Eigentum und Besitz. 
1634 Dies entspricht gerade nicht der Begehung, wo im Rahmen der finalen Tatherrschaft die Steuerung des 
Geschehens durch den Täterwillen die besonders geartete Gefährlichkeit begründet. Grundlegend Welzel 
Naturalismus S. 83; im Rahmen der Tatherrschaftslehre ders. ZStW 58 (1939) 491, 539; Gallas ZStW-
Sonderheft Athen (1957) 3, 9; Jescheck/Weigend AT § 61 III 3; Roxin TuT S. 32.  
1635 Überdies passt der Begriff Schünemanns „Grund des Erfolges“ nur für vollendete Erfolgsdelikte und 
lässt die Versuchsstrafbarkeit außer Betracht. Dies ist im Allgemeinen ein Kritikpunkt gegen die objektive 
Zurechnungslehre, vgl. Frisch GA 2003, 719, 733; speziell zu Schünemann auch Freund Erfolgsdelikt 
S. 141; kritisch auch Bottke Gestaltungsherrschaft S. 132. Was „Grund“ des Erfolgs ist, kann erst in einer 
ex post Perspektive festgestellt werden. Gegenstand von Verhaltensnormen kann jedoch nur ein bestimmtes 
Verhalten, nicht ein Zustand oder Erfolg sein. Daher kann es in der Unterlassungssituation tatsächlich um 
die Herrschaft über den möglichen Erfolgsgrund, in anderen Worten einen Gefahrsachverhalt, gehen. Dies 
entspricht den oben getroffenen Feststellungen zur Garantenstellung als besondere rechtliche Beziehung zu 
einem Gefahrensachverhalt; siehe dazu oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
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Rechtsgut maßgebliche Herrschaft über das Gesamtgeschehen1636 (Tatherrschaft) ver-
lange. Damit rekurriert Schünemann nunmehr offen auf das für die Tatbestandsverwirk-
lichung durch Begehung maßgebliche Kriterium der Tatherrschaft.1637 Dann stellt sich 
die oben aufgeworfene Frage, wieso Grund des Erfolgs beim Unterlassen immer noch 
allein die gegenständliche Gefahrenquelle sein soll, jedoch mit besonderer Dringlich-
keit.1638 Müsste Schünemann an dieser Stelle das Ergebnis für die Unterlassungsdelikte 
„Herrschaft über einen gegenständlichen Bereich“ nicht kritisch anhand des „neuen“ ter-
tium comparationis der Tatherrschaft hinterfragen? Stattdessen scheint Schünemann 
selbst den Begriff der Tatherrschaft (teilweise) in Normativität aufzulösen.1639 Denn die 
Lösung ist dadurch manipulierbar, dass man einen Aspekt entweder dem „entnormati-
vierten“ Herrschaftsbegriff oder dem normativen Begriff „Grund des Erfolgs“ zuschlägt. 
So fordert Schünemann einerseits die aktuelle Willensherrschaft „in Bezug auf das Ge-
samtgeschehen“, folgert daraus jedoch, dass „die Körperbewegung des Begehungstäters 
nur dann Grund des Erfolgs ist, wenn sie Tatherrschaft begründet“.1640 Dann ist die maß-
gebliche Herrschaft aber nicht die Tatherrschaft, sondern die Handlungsherrschaft, weil 
sie Tatherrschaft begründet. Der Unterschied ist nicht bloß terminologisch, da es darum 
geht, welche Aspekte in das deskriptive Vergleichskriterium „Herrschaft“ einfließen und 
welche in der Normativität der wesentlichen Erfolgsursache aufgehen. Wenn man die 
Willkürlichkeit einer „wesentlichen“ Handlung verlangt und der Begriff der Tatherrschaft 
in dieser Wesentlichkeit aufgeht, ist er auch beim Unterlassungsdelikt durch eine Wer-
tung substituierbar. Erst recht gilt dies, soweit Schünemann/Greco für die Wesentlichkeit 
der Erfolgsursache auf „Zurechnung“ abstellen. Indem der Schwerpunkt dann auf einer 
bloßen Wertungsformel liegt, verliert das Herrschaftskriterium seinen sicheren Kern. Mit 
geschicktem Verrücken von Tatbestandsmerkmalen lässt sich nicht überspielen, dass man 
beim Unterlassungsdelikt im Vergleich zur Tatherrschaft ein Weniger fordert – nicht die 
Herrschaft über das Gesamtgeschehen, sondern „nur“ über eine (gegenständliche) Station 
des Gesamtgeschehens. Es handelt sich um eine normativ begründungsbedürftige Abwei-
chung. Erneut zeigt sich eindringlich, dass auch die Frage nach der Gleichbehandlung der 
Garantenstellung aus Ingerenz gemäß § 13 I StGB eine Wertungsfrage ist. 

                                                 
1636 Pawlik (Unrecht S. 181 m. Fn. 182) sieht hierin die „stillschweigende Rehabilitierung des Ingerenzge-
dankens“ durch Schünemann. 
1637 Und nicht nur ein „singuläres Kriterium aus einer ganzen Batterie von Voraussetzungen“, so aber Her-
bertz Ingerenz S. 255 (wohl ohne Berücksichtigung der Beiträge Schünemanns nach 1971) sowie 145 f., 
auf Kausalität und Zurechnung abstellend. 
1638 Zwar liegt es, wie beschrieben, in der Natur der Sache, dass der Unterlassende niemals in gleichem 
Maße Tatherrschaft, also Willensherrschaft, auf das Geschehen ausüben kann wie der aktiv Handelnde, 
doch tritt hier die Notwendigkeit, für das Unterlassungsdelikt von dem Erfordernis der Tatherrschaft wer-
tend abzuweichen, offen zutage. 
1639 So der berechtigte Vorwurf Schünemanns an andere Autoren, vgl. etwa in: Internationale Dogmatik 
S. 49, 52. 
1640 Schünemann FS Amelung S. 303, 314, Hervorhebung nicht im Original. 
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b) Herrschaft 
aa) Erforderlichkeit einer Verantwortlichkeitsbegründung 
Einen entscheidenden Schritt in die richtige Richtung hat kurz nach Erscheinen von Schü-
nemanns „Grund und Grenzen“ Herzberg getan: Es komme nicht direkt auf die aktuelle 
Herrschaft an, sondern auf die hierdurch begründete Sonderverantwortlichkeit. „Das 
Recht gründet nämlich die Erfolgszurechnung bei der aktiven Handlung nicht unmittelbar 
auf eine faktische Herrschaftsbeziehung, sondern darauf, daß sich für das individuelle 
Pflichtgefühl und die soziale Wertung mit der Herrschaft über den eigenen Körper eine 
erhöhte Verantwortlichkeit für die aus eigenen Körperbewegungen resultierenden Folgen 
verbindet.“1641 Die Struktur der aktiven Begehung ist also ebenfalls nicht „als solche“ 
entscheidend, sondern erst in ihrer normativen Bedeutung.1642 Aus dem Sein der Herr-
schaft kann kein Sollen und damit keine Tatbestandsmäßigkeit folgen. Auch Schünemann 
scheint zunächst stillschweigend,1643 später ausdrücklich vorauszusetzen, dass die „Herr-
schaft über den Grund des Erfolgs“ zu einer spezifischen Verantwortungsbeziehung zum 
schädlichen Kausalverlauf führt.1644 Der Zweck, im Hinblick auf den gleichgestellt wird, 
ist nicht die Herrschaft als Faktum, sondern die durch die Herrschaft etablierte „spezifi-
sche Beziehung“ zu der Rechtsgutsverletzung. Dieser Gedanke wird bei Schünemann 
zwar eingeführt, gleichzeitig beharrt er jedoch darauf, dass diese Beziehung allein durch 
vergleichbare ontische Strukturen hergestellt werde. Daher trennen sich an dieser Stelle 
die Begründungen wieder. Während Schünemann die Verantwortungsbeziehung stets an 
aktuelle Herrschaft bindet, lässt Herzberg diese von ihm sogenannte „Sonderverantwor-
tung“ nach Herrschaftsverlust fortbestehen und geht davon aus, dass sie auch unabhängig 

                                                 
1641 Herzberg Garantenprinzip S. 195: Das Recht könne direkt aus der Herrschaft ohne den wertenden 
Schluss auf eine Sonderverantwortlichkeit keine Strafe anordnen, da sonst niemand den Tadel verstünde; 
maßgeblich sei nicht direkt die Herrschaft, sondern eine „normative Abstrahierung“, S. 196. Es wäre nach 
der Methode Schünemanns ebenso möglich gewesen, dass sich die aktuelle Herrschaft zur Abwendungs-
möglichkeit „verdünnt“, S. 193, 290 (dagegen wieder Schünemann GA 1974, 231, 236 f.); siehe auch Ja-
kobs Unterlassen S. 42 m. Fn. 92: „In einer normativ leeren Welt gibt es weder Verantwortung für Tun 
noch für Unterlassen“; zustimmend a. Freund Erfolgsdelikt S. 145; Hoven GA 2016, 16, 25 f.; 
Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 89: Die Herrschaft könne in der Rechtsgutsbeeinträchtigung weiter-
wirken; Pawlik Unrecht S. 159; Timpe Strafmilderungen S. 164; Walther Eigenverantwortlichkeit S. 218 f.; 
einen Mittler zwischen Sein und Sollen (die Verhaltensnorm) hält auch Bottke (in: Empirische Fundamente 
S. 191, 208 f.) für erforderlich.  
1642 Herzberg JuS 1996, 377, 383. Im Allgemeinen auch Kuhlen in: Recht und Moral S. 341: Die Verant-
wortlichkeitszuschreibung muss normativen Kriterien folgen; Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 
139 f. das Recht es erlaubt diese Person aufgrund des Zusammenhangs der Rechtsfolge Kriminalstrafe zu 
unterwerfen. 
1643 Etwa wenn er meint, der Täter nehme infolge der Garantenstellung eine soziale Rolle ein, wenn auch 
nicht aus einer sozialen Rolle eine Garantenstellung folge, Schünemann Grund und Grenzen S. 247. Aller-
dings knüpft er das Fortbestehen der Rolle an das Fortbestehen der Herrschaft, sodass jene keine eigenstän-
dige Bedeutung aufweist. 
1644 Damit trifft sich die Untersuchung wieder mit der oben gefundenen grundsätzlichen Feststellung, dass 
die aktive Handlung stets zu einer solchen Verantwortungsbeziehung führt, während bei der Unterlassung 
aus anderen Gründen wertend festgestellt werden muss, dass der Betreffende für den Nichteintritt des Er-
folgs rechtlich einzustehen hat, § 13 I StGB. Oben → Kapitel 1 § 3 B VI. 



251 
 

von Herrschaft etabliert werden kann.1645 Überzeugend erscheint es hier erneut, eine Mit-
telposition einzunehmen: Es genügt nicht allein, festzustellen, dass die Handlungsherr-
schaft zu einer davon normativ abstrahierten „Sonderverantwortung“ für den Kausalver-
lauf führt. Denn dem könnte man noch immer erwidern, dass das Fortbestehen dieser 
„Sonderverantwortung“ oder „Schlüsselposition“ „akzessorisch“ an das Fortbestehen ak-
tueller Herrschaft geknüpft sei. Solange nicht feststeht, welche Wertungen und Zwecke 
zu dem selbstverständlichen Einstehenmüssen des Handelnden führen, kann man auch 
nicht fragen, ob andere Gründe als aktuelle (Handlungs)Herrschaft im Hinblick auf dieses 
Wertungs- und Zweckgefüge gleich sind.1646 Es zeigt sich also erneut, dass das entschei-
dende Puzzlestück fehlt. Bestimmt werden muss, aus welchen normativen Gründen ge-
rade der Inhaber der Handlungsherrschaft für den schädlichen Kausalverlauf einstehen 
muss.  

bb) Aspekte der Verantwortlichkeit bei Schünemann 
Dass für das Vorliegen von „Herrschaft“ bei den Unterlassungsdelikten auch Verantwor-
tungsgesichtspunkte1647 eine Rolle spielen, kommt bei Schünemann jedenfalls implizit 
zum Tragen. Bei den Beschützergarantenstellungen geht es nicht um tatsächliche Herr-
schaft über die Anfälligkeit des Opfers geht, sondern eine durch Normen begründete Ver-
antwortungszuweisung (was durch den Begriff der Herrschaft verdunkelt1648 zu werden 

                                                 
1645 Andere Autoren wie Jakobs und Freund entkoppeln diese Verantwortlichkeit sogar für die Begehung 
von der Herrschaft und wollen auch hier die „Zuständigkeit“ stets wertend feststellen. Das geht jedoch zu 
weit. Schünemann selbst hat Herzberg erwidert, dass die Sonderverantwortung ein inhaltsleeres normatives 
Blankett sei, mithilfe dessen man nach dem freien Rechtsgefühl Unterlassungen unabhängig von ihrer Be-
gehungsgleichheit bestrafen könne, Schünemann GA 1974, 231, 238. 
1646 Anders gesagt: Es kommt zwingend auf eine sachlogische Struktur an, solange nur diese eine bestimmte 
Funktion gewährleistet. Wenn allein die aktuelle Herrschaft den Zweck erfüllen kann, eine dem Bege-
hungsdelikt vergleichbare Verantwortlichkeit für den Kausalverlauf zu begründen, so erweist sich diese 
sachlogische Struktur tatsächlich für die Gleichstellung des Unterlassens als wesentlich. 
1647 Ausdrücklich nimmt Schünemann selbst etwa auf die „Zuständigkeit“ des Amtsträgers über seinen 
Kontrollbereich Bezug, LK12 § 25 Rn. 42; worauf insbesondere Roxin hinweist, FS Schünemann S. 509, 
520. 
1648 Maiwald schreibt etwa, wenn die Eltern ihre Kinder an einem Abend allein zuhause lassen, beherrschen 
sie deren Hilflosigkeit tatsächlich nicht mehr. Ihre Garantenstellung bleibt trotz fehlender aktueller Herr-
schaft bestehen. Auf der anderen Seite müsste man bei konsequenter Verfolgung des Herrschaftskriteriums 
einen Einbrecher, der an diesem Abend in das Haus eindringt und die Kinder damit faktisch beherrscht, in 
eine Garantenstellung einrücken lassen (Maiwald JuS 1981, 473, 480; siehe auch Roxin FS Schünemann 
S. 509, 520 f.). Schünemann hat dagegen eingewendet, die „wenn auch reduzierte“ faktische Obhutsherr-
schaft ergebe sich dadurch, dass die Eltern den Wohnungsschlüssel haben und den Aufenthaltsort der Kin-
der sowie etwaige Gefahrenquellen kennen, Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 78 m. Fn. 130. 
Doch beseitigt dies nicht den Wertungswiderspruch zum Fall des Einbrechers: Den Schlüssel und beson-
dere Kenntnisse der Umgebung kann auch dieser besitzen. Tatsächlich geht es also auch Schünemann um 
ein soziales oder normatives Verhältnis, wenn er meint, in derartigen Fällen fehle es an dem erforderlichen 
Herrschaftswillen und Vertrauensakt (aaO S. 77). Vgl. auch A. Böhm JuS 1961, 177, 181, der von einer 
„beherrschenden Rechtsstellung“ der Eltern den Kindern gegenüber spricht, die eine Einwirkung anderer 
ausschließe; dabei handelt es sich jedoch, anders als bei Schünemann, um ein rein normatives Kriterium, 
welches in „Sonderrechten“ wurzelt; A. Böhm weitestgehend zustimmend Androulakis Studien S. 221: 
Herrschaftsmomenten käme bloß Relevanz innerhalb eines bereits bestehenden Näheverhältnisses zu. 
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droht).1649 Diese Obhutspositionen hätte man, wie bereits die Ingerenz, unter dem Herr-
schaftskriterium ebenso überzeugend ablehnen können.1650 Oder andersherum gewendet: 
Wenn Schünemann das Erfordernis aktueller tatsächlicher Herrschaft im Allgemeinen 
aufweicht, so ist es nicht konsequent, daran bei der Ingerenz unbedingt festzuhalten.1651 
Die oben festgestellte Wertungsabhängigkeit von Schünemanns Gleichstellungsverfah-
ren1652 zeigt sich hier also besonders eindrücklich. 

Für die hier in Frage stehenden Überwachungsgarantenstellungen zeigt sich die Norma-
tivität des Herrschaftsbegriffs insbesondere zu Beginn und zum Ende der Herrschaftsbe-
ziehung. Schünemann verteidigt sich etwa gegen Versuche, die „Herrschaft über den 
Grund des Erfolgs“ mit der bloßen Abwendungsmacht zu identifizieren, indem er ein-
wendet, die Herrschaft müsse „prästabilisiert“ sein, weil die Kontrolle bereits zuvor be-
standen hat und „der Geschehensablauf in dem vom Unterlassungstäter kontrollierten, 
ganz gegenständlich zu verstehenden sozialen Bereich […] als Werk seines Willens qua-
lifiziert werden muss“.1653 Die Maßgeblichkeit dieses Erfordernisses ergibt sich wieder 
aus der Parallele zum Begehungsdelikt, wo die Herrschaft über den Körper „existentiell 
vorgegeben“ sei.1654 Hierfür kann es wieder nicht allein auf die Parallelität zur Begehung 
in ihrer äußeren Erscheinung ankommen, sondern auf den Rechtszweck, den die „prästa-
bilisierte“ Herrschaft innerhalb des Tatbestandes erfüllt.1655  

                                                 
1649 Vgl. insbesondere Otto MSchrKrim 1974, 123, 125; Herzberg Garantenprinzip S. 193 ff.; Maiwald JuS 
1981, 473, 480 f.; ähnlich danach auch Berster Unterlassungsdelikt S. 48 f.; S. Böhm Garantenpflichten 
S. 55; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 75; Grünewald Garantenpflichten S. 24; Herbertz Inge-
renz S. 256 f.; Roxin FS Schünemann S. 509, 520; Sangenstedt Garantenstellung S. 301, 315 ff.; Timpe 
Strafmilderungen S. 164 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 352 f.: Schünemann pendle zwischen Faktum und 
Norm; Witteck Betreiber S. 138; siehe auch die Antikritik von Schünemann in: Internationale Dogmatik 
S. 49, 79 f. 
1650 Herzberg Garantenprinzip S. 193. 
1651 Otto NJW 1974, 528, 531; siehe auch Grünewald Garantenpflichten S. 24 m. Fn. 63. 
1652 Vgl. oben → 2. 
1653 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72; ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 122: Der 
Unterlassungstäter müsse „unabhängig von dem und schon vor dem einzelnen konkreten Kausalverlauf 
[…] die Gefahrenquelle in der Form kontrollieren, daß deren weitere Entwicklung primär von seinem Wil-
len abhängt“; siehe auch ders. GA 2016, 301, 305; vgl. auch den parallelen Einwand von Welzel in der 
Großen Strafrechtskommission in der Auseinandersetzung mit Bockelmann, Niederschriften 12 S. 100. 
1654 Schünemann Grund und Grenzen S. 243 f. Die Herrschaft muss also bereits vor Aufkommen der Gefahr 
bestanden haben, aktuell und durch einen Willensakt ergriffen sein. 
1655 Siehe gleich unter → cc). 
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Auch indem Schünemann darauf abstellt, dass der quiquis ex populo jedenfalls keinen 
aktuellen „Herrschaftswillen“1656 habe, zeigt sich die Normativität des „Herrschaftsbe-
griffs“.1657 Um dem Einwand zu entgehen, dass sich der Sachherr so seiner Verantwor-
tung durch Aufgabe des Herrschaftswillens leicht entziehen könnte,1658 nimmt Schüne-
mann außerdem hilfsweise eine „Herrschaftsbehauptungspflicht“ an. Die Anforderungen 
der Zurechnung seien auf den Zeitpunkt des Herrschaftsverlustes fixiert: Bei einem vor-
sätzlichen Herrschaftsverlust sei eine Folgenzurechnung nach den Grundsätzen des Vor-
satzdelikts möglich, bei fahrlässigem Herrschaftsverlust nach den Grundsätzen des Fahr-
lässigkeitsdelikts. Nach einem sorgfaltsgemäßen Herrschaftsverlust sei der ehemalige 
Garant jedoch von seiner Verbindlichkeit befreit, sodass auch dann keine Zurechnung 
stattfinde, wenn er später die von der Sache ausgehenden Gefahren erkenne.1659 Auch vor 
dem Hintergrund dieser Erwägungen erweist sich der „Herrschaftsbereich“ als normativ 
zu bestimmender Verantwortungsbereich. Es geht um den wertenden Gesichtspunkt, dass 
die rechtlich geforderte Herrschaft nicht ausgeübt wurde.1660 Schünemann entgegnet dem 
zwar, dass die Herrschaftsaufgabe noch im Stadium aktueller Herrschaft erfolge und da-
mit begehungsgleich sei.1661 Doch wie man es dreht und wendet: Wenn die Aufgabe der 
Herrschaft (bzw. sogar als bloßes Internum die Aufgabe des Herrschaftswillens) eine der-
artige strafrechtliche Relevanz aufweisen soll (begehungsgleiche Strafbarkeit), ist vo-
rausgesetzt, dass die Herrschaftsaufgabe rechtlich negativ bewertet ist. Dies ist auch plau-
sibel, denn in diesem Fall tritt der zuvor durch den „auf Posten“ gestellten Garanten ab-
geschirmte gefährliche Verlauf potentiellen Opfern ohne Hindernis gegenüber.1662 Recht-
lich wesentlich ist diese Bewertung; ob daneben die Sachherrschaft noch aktuell ist, stellt 
eine bloß äußerliche Ähnlichkeit zur Begehung dar.  

cc) Aktuelle Herrschaft  
Nach dem Gesagten ist das Erfordernis aktueller Herrschaft, welches (in sich konse-
quent1663) zur Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz führt, nicht mehr haltbar. 
Sachlogisch muss bei der Unterlassung allein die „potentielle Herrschaft“, also die Ver-
meidemacht aktuell sein. Die Verhaltensform Unterlassen ist insoweit der Verhaltens-

                                                 
1656 Schünemann Grund und Grenzen S. 243, 293, 316, 343 f.; ders. GA 1974, 229, 235 f.; ders. ZStW 96 
(1984) 287 m. Fn. 26; ders. Internationale Dogmatik S. 49, 77; dagegen Sangenstedt Garantenstellung 
S. 298 f. 
1657 Wenn er Welp vorwirft, die Behauptung eines willentlichen Übernahmeaktes mit Erklärungswert stelle 
eine „reine Fiktion“ dar, so muss er sich den gleichen Vorwurf gefallen lassen. Schünemanns Willensakt 
zur Herrschaftsübernahme ist ebenso konstruiert und selbst ein „von vornherein aussichtslose[r] Versuch, 
den Grund der Garantenstellung, den man im objektiven Bereich nicht gefunden hat, in einer transzenden-
ten Sphäre aufzuweisen.“ So Schünemann Grund und Grenzen S. 251 f. über Welp. 
1658 Roxin TuT S. 889; Sangenstedt Garantenstellung S. 301. 
1659 Schünemann Grund und Grenzen S. 299; ders. Unternehmenskriminalität S. 99. 
1660 Vogel Norm und Pflicht S. 351 f.; siehe auch Bosch Jura 2019, 1239, 1241: Entscheidend ist allein, 
wann Herrschaft ausgeübt werden muss. 
1661 Insoweit gegen Vogel wiederum Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 78. 
1662 Siehe noch unten → Kapitel 4 § 1 B I 1. 
1663 Anders Herbertz Ingerenz S. 259. 
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form Tun im Hinblick auf den Zweck gleichgestellt, dass Verhaltensnormen sinnvoller-
weise (der „Natur der Sache“ nach) überhaupt nur aktuell willentlich steuerbares Verhal-
ten zum Gegenstand haben können. Nach dieser ratio legis (Verhaltenssteuerung durch 
Normen) ist aktuelle Abwendemacht erforderlich. Ein darüber hinausgehendes Erforder-
nis aktueller Herrschaft ist bei der Unterlassung keineswegs zwingend.1664 Die bloß äu-
ßerliche, phänomenologische Parallelität aktueller Herrschaft zur Begehung hingegen 
stellt keinen hinreichenden normativen Grund dar, das Einstehenmüssen des Unterlassen-
den an die Aktualität der Herrschaft zu knüpfen.1665 Es besteht sachlogisch kein Grund, 
warum nicht die normative Schlüsselposition des Unterlassenden, sein Einstehenmüssen 
für den Kausalverlauf in vergangenen Tatsachen begründet werden kann – was beim Be-
gehungsdelikt schon sachlogisch ausscheidet. Es geht bei der Begehung insofern eigent-
lich nicht bloß um „Aktualität“, also Gleichzeitigkeit von Verhalten und Herrschaft,1666 
vielmehr wird die Herrschaft durch die Handlung ausgeübt. Tatbestandliches Verhalten 
und Grund des Einstehenmüssens liegen bei der Begehung also gerade einheitlich im Akt 
der Handlungssteuerung begründet. Es liegt in der Natur der Sache, dass beim Bege-
hungsdelikt jeder für seine Tatherrschaft begründende Handlung verantwortlich ist, eine 
„von der Handlung gesonderte, unabhängig von der tatbestandsmäßigen Situation exis-
tierende und schon vor ihr etablierte spezielle Position des Täters gerade nicht gefordert 
wird“.1667 Letzteres ist jedoch beim Unterlassungsdelikt der Fall. Hier muss das Einste-
henmüssen gerade aus anderen Gründen, also vor der tatbestandsmäßigen Situation und 
unabhängig von dem Unterlassungsverhalten, folgen.1668 

Ob die Aktualität auch für diese zweite Gleichstellungsfrage wesentlich ist, stellt daher 
eine Wertungsfrage dar, die insbesondere im Hinblick darauf zu beantworten ist, ob die 
Aktualität im Rahmen des Unterlassungstatbestandes einen besonderen Zweck erfüllen 
könnte. Dies erscheint nach dem oben Gesagten äußerst zweifelhaft. Denn „aktuell ge-
schieht nichts“.1669 Kaum begründen lässt sich das Erfordernis im Hinblick auf die teleo-
logische Begründung Schünemanns, die Strafrechtsnormen an die Person zu adressieren, 
die die maßgebliche Entscheidung über die Rechtsgutsverletzung trifft. Geht es bei der 
„maßgeblichen Entscheidung“ nicht um besonders leichte Vermeidemöglichkeiten, son-
dern um eine Aufgabenzuweisung zur Eindämmung von Gefahren, besteht kein Grund, 

                                                 
1664 Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; kritisch auch Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 76: „willkür-
lich“; ders. GA 1993, 97, 112 f.; Herzberg Garantenprinzip S. 192 f.; Otto NJW 1974, 528, 531; Seelmann 
NK1 § 13 Rn. 33; Seibert Garantenpflichten S. 143; Timpe Strafmilderungen S. 164. 
1665 Treffend Otto NJW 1974, 528, 531: „willkürliche – aus der Dogmatik der Begehungsdelikte übernom-
mene – Setzung“.  
1666 So aber anscheinend Otto FS Maurach S. 99, 102: Haftungsgrund und Ausübung der Herrschaft würden 
bei der Begehung „auf einem kurzen Zeitpunkt beschränkt“ zusammenfallen. 
1667 So Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53 gegen Freund. 
1668 Beim Unterlassungsdelikt fallen die Steuerbarkeit (Möglichkeit der Abwendungshandlung/„potentielle 
Herrschaft“/Vermeidemacht) und das Einstehenmüssen für einen bereits in Gang befindlichen Kausalver-
lauf stets auseinander. Insbesondere ergibt sich das Einstehenmüssen niemals aus dem aktuellen Unterlas-
sen, da dieses keine Herrschaft, sondern nur Abwendungsmöglichkeit bedeutet. 
1669 Ebenso beiläufig wie treffend Jakobs AT 29/28 m. Fn. 54 (2). 
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diese Entscheidungsposition zeitlich an das Bestehen von Herrschaft zu knüpfen. Damit 
erscheint es für die Ingerenz durchaus denkbar, dass der Grund des Einstehenmüssens 
(der normativen „Schlüsselposition“) in vergangener Herrschaft liegt.1670  

Als Argument für die Maßgeblichkeit aktueller Herrschaft kommt höchstens noch das 
Vorbringen Schünemanns in Frage, dass bei der Sachherrschaft die Strafbarkeit auf einem 
„personalen Zurechnungsprinzip“ beruhe, bei der Ingerenz hingegen auf der bloßen Ver-
anlassung. Letztere sei in einem „an der Personenhaftigkeit des Menschen orientierten 
Strafrecht“ fehl am Platz.1671 Doch die „aus einem Willensakt erwachsene“ Herrschaft 
impliziert, wie gesehen, dass der Willensakt zur „Ergreifung“ der Herrschaft1672 – der 
entscheidende Akt der Selbstbestimmung –  in der Vergangenheit liegt. Zentral ist inso-
weit die prästabilisierte, nicht aktuelle Herrschaft.1673 Dass der Sachherr auch weiterhin, 
infolge dieses Aktes die Herrschaft innehat, beruht auf einer hierauf bezogenen Wertung. 
Es kommt nicht auf das Faktum der Körper- oder Sachbeherrschung an, vielmehr ist stets 
vorausgesetzt, dass die prästabilisierte Herrschaft den Inhaber für die Folgen seines Wil-
lensaktes rechtlich einstehen lässt. Die Begriffe „Willensmacht“ und „Kontrolle“ über 
einen Bereich implizieren zwar eine der Handlungssteuerung gleiche faktische Bezie-
hung, letztlich geht es jedoch darum, dass aufgrund der vergangenen Ergreifung der Sa-
che deren Wirkungen der Person gesellschaftlich zugeordnet werden.1674 Insoweit er-
schiene es willkürlich, die „personale Sphäre“ mit einer räumlich-gegenständlichen 
Sphäre zu identifizieren.1675 Gerade im Hinblick auf die Personenhaftigkeit des Menschen 

                                                 
1670 So im Ergebnis auch Otto FS Maurach S. 99, 102: Auch die frühere Gefahrschaffung und spätere Ver-
meidemöglichkeit könnten in „funktionalem Zusammenhang“ stehen. 
1671 „Die willentlich ergriffene Herrschaft ist ein Stück der personalen Sphäre des Menschen, sie beruht auf 
einem wirklichen Wollen und ist daher unmittelbares Objekt der Anforderungen des Rechts. Die Ingerenz-
situation ist dagegen nur kausale Folge eines Herrschaftsaktes und kann daher niemals unmittelbar zur 
Person zugerechnet werden“, Schünemann Grund und Grenzen S. 317. Siehe schon S. 243 f. 
1672 Schünemann Grund und Grenzen S. 243, siehe auch S. 293: zum „Herrschaftsantritt“. 
1673 Insoweit ähnlich Jakobs FG BGH IV S. 29. 
1674 Gerade hinsichtlich der Reichweite des Gewahrsams kommt es wesentlich auf die Verkehrsanschauung 
an. So schreibt auch Schünemann, dass es in einer Gesellschaft, die keinen Besitz kenne, auch keine Herr-
schaft über gefährliche Sachen und damit keine Verkehrspflichten gäbe, Schünemann in: Internationale 
Dogmatik S. 49, 77.  
1675 Der bloße Verweis auf die „Sachlogik“ rechtfertigt keine wertungsmäßige Ungleichbehandlung von 
Sachherrschaft und Ingerenz. Denn „sachlogisch“ besteht auch ein Unterschied zwischen der der „Perso-
nenhaftigkeit existentiell zugehörigen“ Handlungsherrschaft und der durch Willensakt ergriffenen Herr-
schaft über eine Sache.  
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erscheint es gerechtfertigt, auch die Wirkungen einer Sache oder Handlung als vom Wil-
lensakt ergriffen zu bewerten.1676 Denn der Sachherr will nicht bloß die Sache beherr-
schen, sondern gerade vermittelt durch die Sache wirken.1677 Diese Einbeziehung der 
Wirkungen in die „personale Sphäre“ erschiene auch nach der Lösung Schünemanns kon-
sequent: Wenn dieser den Inhaber der Herrschaft nicht bloß zur Einwirkung auf die Sa-
che, sondern zur Abschirmung der Gefahr verpflichten will, muss er doch gerade diese 
Wirkung der Sache (als Bezugspunkt der Norm) als dem Herrschaftsbereich des Unter-
lassenden zugehörig anerkennen.1678 Bei der Ingerenz wird dem ehemaligen Inhaber von 
Herrschaft ebenso (wenig) wie dem aktuellen Sachherrn eine Garantenposition aufgenö-
tigt („Personenautonomie“),1679 da er bloß für diejenigen Wirkungen der Handlung oder 
Sache Garant ist, die er bereits bei aktueller Herrschaft hätte eindämmen müssen. Es er-
scheint damit dem ehemaligen Inhaber der Herrschaft gegenüber nicht ungerecht, dass 
dieser weiterhin als Schlüsselfigur des Geschehens die maßgebliche Entscheidung zu tref-
fen hat. Er ist gerade im Ergebnis hinter den Kontrollanforderungen für die Gefahren-
quelle zurückgeblieben und daher weiterhin zur Kontrolle verpflichtet.1680 Ein nicht bloß 
gegenständlich, sondern gesellschaftlich-rechtlich definierter „Herrschaftsbereich“, die 
„personale[…] Sphäre“1681 einer Person, kann daher auch die Wirkungen der Herrschaft 
beinhalten.1682 

                                                 
1676 Wenn Schünemann selbst schreibt, entscheidend sei die „Verwirklichung des Willens, die Herrschaft 
über das Geschehen“ (diese könne nicht bloß durch die Körperbewegung, sondern auch durch andere Herr-
schaft über den Grund des Erfolges „verbürgt“ sein, Schünemann Grund und Grenzen S. 247, der dort die 
Theorie H. Mayers kritisiert), so lässt diese Äußerung die (freilich von Schünemann so nicht geteilte) Deu-
tung zu, dass nicht nur die Sache dem durch den Herrschaftswillen konstituierten Herrschaftsbereich einer 
Person zugeschlagen werden kann, sondern auch das schadensträchtige Geschehen, soweit sich der Wille 
(vermittelt durch die Sache) in diesem „verwirklicht“ (wie auch immer man den offenen Begriff der „Ver-
wirklichung“ letztlich interpretiert); Schünemann missdeutend hingegen Herbertz Ingerenz S. 256.  
1677 Die einzelne abzuwendende Wirkung ist weder während aktueller noch bei vergangener Herrschaft 
zwingend gewollt. Wenn der Sachherr für die Wirkungen nicht einstehen müssen will, ist dies unbeachtliche 
Rechtsmeinung. 
1678 Wenn man hier darauf beharrt, dass nur die Sache oder der Bereich vom Willensakt ergriffen ist, müsste 
man sich konsequenterweise auf den Standpunkt stellen, dass nur auf diese eingewirkt werden muss (so 
wie eben auch der Handelnde bloß auf seine Handlung „einwirken“ muss). Dies erscheint nicht überzeu-
gend, sondern zeigt nur erneut, dass es hier keine schematischen Lösungen gibt. 
1679 Schünemann Grund und Grenzen S. 293. 
1680 Roxin FS Schünemann S. 509, 519 f.: Diese Pflichten seien das eigentlich täterschaftsbegründende 
Merkmal, nicht die aktuelle Herrschaft über den Grund des Erfolges; der Begriff der Zentralgestalt drücke 
die Einheit der Täterschaft, aber auch die Verschiedenheit ihrer Erscheinungsformen aus; ders. TuT S. 588. 
Siehe auch Jakobs FS R. Merkel S. 639, 642: Verlängerung der Verkehrssicherungspflicht in eine Zeit, in 
der die Gefahr den „Organisationskreis“ bereits verlassen hat. 
1681 Schünemann Grund und Grenzen S. 317. 
1682 So meint Schünemann zur Übernahme (Grund und Grenzen S. 350 f.), es gehe wie bei den Verkehrs-
pflichten darum, „ob der Willensakt des Übernehmers eine neue, für das Recht eigenwertige und eigenbe-
deutsame Situation geschaffen hat, die eine Herrschaftsmacht des Übernehmers begründet“ – hierin jedoch 
liegt eine strukturelle Parallele zur klassischen „Ingerenzsituation“, auf deren Grundlage Schünemann diese 
Garantenstellung auch hätte bejahen können. 
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Aus der Perspektive des Rechtsguts ergibt sich insoweit kein Unterschied: Dieses kann 
sich nach Herrschaftsverlust in gleichem Maße mit den Wirkungen der Herrschaft kon-
frontiert sehen. Insbesondere läuft das Erfordernis der Aktualität der Herrschaft Schüne-
manns teleologischer Begründung zuwider, dass sich im Sinne optimaler  rechtsgüter-
schützenden Generalprävention die Strafnorm an denjenigen richte, der die maßgebliche 
Entscheidung über den Eintritt der Rechtsgutsverletzung trifft.1683 Die Strategie zum 
Rechtsgüterschutz ist nicht „optimal dimensioniert“, wenn eine hierzu begründete „prä-
stabilisierte“ „Schlüsselposition“ aufgrund des mitunter zufälligen Herrschaftsverlustes 
erlischt.1684 Diese Rücknahme des Strafrechtsschutzes müsste wiederum aus kollidieren-
den Wertungen gerechtfertigt werden.1685 Richtigerweise kann es nur darum gehen, dass 
eine Person die maßgebliche Entscheidung zu treffen, den Bereich zu kontrollieren 
hat.1686 Die Begriffe der „Schlüsselposition“1687  und der „Kontrolle“ lassen auch diese 
Deutung zu.  

Die Frage, ob gerade die aktuelle Sachherrschaft eine spezifische tatbestandliche Funk-
tion aufweist, ist daher für das Unterlassungsdelikt zu verneinen. Entweder sie läuft bloß 
als Sachherrschaft ohne Bezug zu Rechtsgütern neben der deliktischen Situation her – 
dann ist sie strafrechtlich nicht wesentlich. Oder sie erschöpft sich in der bloß leichteren 
Abwendungsmöglichkeit, dann ist sie jedoch, da derartige graduelle Unterschiede in der 
Natur der Sache liegen und faktisch beim quiquis ex populo in gleichem Maße vorliegen 
können, für die begehungsgleiche Unterlassung ebenfalls unmaßgeblich.1688  

                                                 
1683 Schünemann FS Herzberg S. 39, 42 f.; ders./Greco LK § 25 Rn. 84; dies geht damit einher, dass Schü-
nemann in den Prinzipien der Sozialschädlichkeit und des Rechtsgüterschutzes (neben dem Schuldprinzip) 
den zentralen „Ankerpunkt“ des Strafrechts sieht (FS Roxin (2001) S. 1, 26 ff.: „Basis des Straftatprinzips“; 
siehe auch ders. in: Grundfragen S. 1, 60; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 133, 134) und sein Strafrechtssys-
tem eigentlich nicht als sachlogisch bestimmte Ansammlung von Merkmalen versteht, sondern von der 
Rechtsfolge der Strafe her denkt (ders. FS Neumann S. 701, 703; zustimmend Greco GA 2019, 684, 693). 
1684 Vgl. bereits Herzberg Garantenprinzip S. 293; zustimmend Pawlik Unrecht S. 181 m. Fn. 182. Es ist 
jedenfalls prinzipiell sinnvoll (Stein JR 1999, 265, 270), dem Handelnden im Anschluss an die gefährliche 
Ausführung eine Erfolgsabwendungspflicht aufzuerlegen. 
1685 Die durch den faktischen Herrschaftsverlust bloß graduell erschwerten faktischen Abwendungsmög-
lichkeiten liegen in der Natur der Sache, scheinen von § 13 II StGB vorausgesetzt zu sein und betreffen 
nicht die tatbestandliche Gleichstellung → Kapitel 1 § 2 D V 3. Dass die konkreten Vermeidemöglichkeiten 
außer Betracht bleiben müssen, entspricht wohl auch der Richtlinie Schünemanns, der die „potentielle Herr-
schaft“, also den Grad der Abwendungsmöglichkeiten, für irrelevant hält. 
1686 Darauf stellt Rudolphi SK7 § 13 Rn. 21 ab. 
1687 Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 49, 84. 
1688 Oder – und allein dieser Aspekt kann, wie sich unten (→ Kapitel 4 § 1 A III 3-5, B I 2) zeigen wird, 
wesentlich sein – die aktuelle Sachherrschaft schließt andere von der Beeinflussung der Gefahrentstehung 
und Entwicklung fortwährend aus. Dies kann jedoch auch für die Auswirkungen vergangener Herrschaft 
gelten, sodass auch hierfür das Erfordernis der Aktualität nicht als wesentlich erscheint. Für die Begründung 
des Einstehenmüssens kann es daher im Ergebnis nur auf den früheren Akt der Selbstbestimmung, die 
„prästabilisierte“ Herrschaft ankommen. 
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dd) Konsequenz: Wertungswidersprüche 
Inhärente Konsequenz zweckblinder „sachlogischer Gleichstellung“ ist die Produktion 
von Wertungswidersprüchen.1689 Solche treten nach Schünemanns Herrschaftskriterium 
insbesondere bei der Abgrenzung der garantiebegründenden Verkehrspflichten zur Inge-
renz auf. Ein entsprechendes Beispiel bildet Maiwald: Wenn ein Kind auf einer Bauma-
schine herumklettert, darf es keinen Unterschied machen, ob der anwesende Bauarbeiter 
den Erfolg verhindert, indem er das Kind vom Weiterklettern und damit vom Abstürzen 
abhält oder indem er das Kind rettet, nachdem es von der Maschine abgestürzt ist. In 
einem „kontinuierlich“ laufenden Prozess darf es keine plötzliche Zäsur geben. Die Er-
gebnisse wären sonst zufällig.1690 Zwar fordert auch Schünemann für derartige Fälle eine 
Qualifikation von § 323c I StGB,1691 sodass im Strafrahmen ähnliche Ergebnisse erzielt 
werden könnten. Jedoch ändert sich m.E. in dem fließenden Übergang zwischen Siche-
rungs- und Rettungspflichten der Unrechtsvorwurf an den Unterlassenden nur graduell, 
sodass die Abstufungen mit der Milderungsklausel des § 13 II StGB besser bewältigt 
werden1692 als mit einem neuen Deliktstypus „qualifiziertes Jedermannunterlassen“. 

Die Wertungswidersprüche wurzeln teilweise in der bereits oben skizzierten gegen-
standsorientierten Sichtweise: Wenn ein Tonlaster Ton verliert und infolgedessen ein 
Unfall geschieht, soll aufgrund der Herrschaftsaufgabe ein begehungsgleiches Unterlas-
sungsdelikt vorliegen. Fährt der Lastwagen hingegen einen Baum um, der daraufhin auf 
der Straße liegt und zu einem Unfall führt, treffe den Fahrer keine Haftung.1693 Es lässt 
sich im Hinblick auf die durch das Strafrecht verfolgten Zwecke nicht begründen, dass 
der erstgenannte Fall der Begehung ähnelt, der zweite jedoch nicht. Wenn Schünemann 
schreibt, der Baum gehöre nicht zum Gefahrenbereich des Autofahrers, sondern sei nur 
kausal mit diesem verbunden, so kann dem erwidert werden, dass für den Ton das gleiche 
gelte – dieser sei eben nur im Gewahrsam des Autofahrers. Eine bloße Sachhaftung er-
scheint ebenso wenig zielführend wie eine reine Kausalhaftung1694. 

                                                 
1689 Siehe hierzu noch unten → Kapitel 4 § 1 B 4. 
1690 Maiwald JuS 1981, 473, 482 f., die pflichtmäßige Vorhandlung entbinde nicht von etwaigen komple-
mentären Sicherungshandlungen, wenn sich die Gefahr konkretisiert; zustimmend Herzberg JZ 1986, 986, 
992, der jedoch darauf hinweist, es handle sich nicht um einen Ingerenzfall, sondern die Herrschaft über 
eine Gefahrenquelle; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 152; Freund MK § 13 Rn. 120; Seelmann NK1 § 13 
Rn. 125; Welp Vorangegangenes Tun S. 233, allerdings Sicherungs- und Rettungspflichten in zweifelhafter 
Weise abgrenzend (das Abbremsen eines Zuges aufgrund einer konkreten Gefahrensituation sei eine Ret-
tungspflicht). 
1691 Schünemann Grund und Grenzen S. 381; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 60; dazu Herbertz 
Ingerenz S. 259: „bemerkenswerter Umstand“. Aus dem Strafbedürfnis allein kann man jedoch kein Argu-
ment für ein begehungsgleiches Strafbedürfnis folgern. 
1692 Überzeugend auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866 f.: Der Übergang von Sicherung zu Rettung sollte 
nicht das Ob der Strafbarkeit, sondern bloß das Strafmaß beeinflussen. 
1693 Schünemann Grund und Grenzen S. 300 ff.; siehe zu diesem Fall auch Timpe Strafmilderungen S. 168 f. 
1694 Vgl. letzteren Vorwurf von Schünemann Grund und Grenzen S. 291 gegen Welp. Auf den Gewahrsam 
abstellend etwa Schünemann FG BGH IV S. 621, 639. 
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ee) Zwischenergebnis 
Das Erfordernis aktueller Herrschaft ist daher im Ergebnis nicht zwingend. Notwendig 
ist stets eine normative Entscheidung, dass der Täter aufgrund einer Wertung infolge der 
tatsächlichen Gegebenheiten1695 für den gefährlichen Kausalverlauf einzustehen hat. Es 
ist dabei jedoch teleologisch widersprüchlich, die Garantenposition von dem mitunter zu-
fälligen Fortbestehen der faktischen Herrschaft abhängig zu machen. Eine einmal ent-
standene „Schlüsselposition“, aufgrund derer der Täter die maßgebliche Entscheidung 
über die Unversehrtheit des Rechtsguts zu treffen hat, kann auch nach Verlust der Hand-
lungs- oder Sachherrschaft fortbestehen. Dies betritt die unter dem Stichwort der „Ret-
tungspflichten“ bzw. der Ingerenz diskutierten Fälle. 

4. Ergebnis 
Schünemanns Lösung besticht durch ihre vermeintliche Einfachheit.1696 Dies ist jedoch 
zugleich die größte Schwachstelle des Konzepts.1697 Das Unterfangen, Begehungs- und 
Unterlassungsstrafbarkeit auf einen einzigen deskriptiven, aus der Struktur der Begehung 
destillierten Begriff zu reduzieren, scheint zum Scheitern verurteilt.1698 In dem Bestreben, 
alles der gefundenen Richtlinie unterzuordnen, besteht die Gefahr, alles passend zu ma-
chen, obwohl es nicht passt.1699 Sachlogische „Gleichheit“ kann ohnehin nicht aufgezeigt 
werden. Entscheidend ist es daher, den wertenden, im Wesentlichen teleologischen Cha-
rakter des Ähnlichkeitsschlusses hervorzuheben. Schünemann kritisiert an vielen Stellen 
die fehlende Aussagekraft anderer Kriterien,1700 dabei ist es jedoch unter Bestimmtheits-
gesichtspunkten gerade entscheidend, das maßgebliche normative Kriterium zu benen-
nen, anhand dessen sich die Bedeutsamkeit der Gemeinsamkeiten und Unterschiede der 
verschiedenen Regelungsmaterien entscheidet, um diese Richtlinie dann zu konkretisie-
ren. Die Ablehnung der Ingerenz mag unter Berufung auf das Kriterium aktueller fakti-
scher Herrschaft konsequent sein. Diese Voraussetzung lässt sich jedoch selbst teleolo-
gisch nicht rechtfertigen: Die aktuelle Herrschaft über eine Sache erfüllt (anders als die 
Handlungsherrschaft beim Begehungsdelikt) innerhalb des Tatbestandes des Unterlas-
sungsdelikts keinen strafrechtlich relevanten Zweck. – „Was hilft aber die Lösung eines 

                                                 
1695 Soweit auch Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 54. 
1696 Auch wegen der extremen selektiven Wirkung, vgl. Herzberg Garantenprinzip S. 196. 
1697 In der Sache gleich Herbertz Ingerenz S. 254: Die Probleme lösen sich nicht „wie von Geisterhand“ 
auf. 
1698 Es ist stark zu bezweifeln, dass ein tatsächliches „Gleichstellungskriterium“ in der Konkretheit des 
Herrschaftsbegriffs sämtliche Gesichtspunkte sachgerecht erfassen kann, vgl. auch Herzberg Garantenprin-
zip S. 196: „Lieber eine unbestimmte Vielzahl brauchbarer Richtlinien als eine einzige, die irreführt“; siehe 
auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 15: „so allgemein gehalten, dass sich […] jedes beliebige Ergebnis begründen 
lässt“. 
1699 Weitgehend überzeugend werden aber die Sicherungspflichten aufgrund der Herrschaft über Gefahren-
quellen ausdifferenziert; übertrieben Herbertz Ingerenz S. 148: „wegen ihrer Beliebigkeit im Ganzen un-
brauchbar“. 
1700 Etwa Schünemann Grund und Grenzen S. 171, Rudolphis Kriterium der Zentralgestalt sei zu formal. 
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Rechtsproblems, die mit schöner Eindeutigkeit und Gleichmäßigkeit kriminalpolitisch 
verfehlt ist?“1701 

F. „Entscheidungshoheit“ als strukturelle Ähnlichkeit (Sangenstedt)  
I. Darstellung 
Sangenstedt schließt sich sowohl in der Methode als auch hinsichtlich des materiellen 
Gleichstellungskriteriums in weiten Teilen der Argumentation Schünemanns an,1702 die 
jedoch an einigen Stellen Modifikationen erfährt.1703 Die analogistische Betrachtung 
müsse „strukturelle Ähnlichkeit“ des Unterlassungsdelikts mit dem Begehungsdelikt auf-
finden. Die materielle Grundlage der Unterlassungsstrafbarkeit müsse daher bereits beim 
Tun auffindbar sein.1704 Sangenstedt sieht in Anlehnung an Schünemann das „Herr-
schaftsverhältnis“ des Täters über den „Organisationskreis“ als maßgeblich an, aus dem 
der schädigende Vorgang erwächst.1705 Anders als dieser sucht er jedoch eine normative 
Anknüpfung. Schünemann sei „verborgen geblieben“, dass der „Begehungstäter als End-
punkt strafrechtlicher Zurechnung“ nichts Natürliches sei: Die Fähigkeit des Menschen, 
jederzeit direkten Einfluss auf seine Handlungen zu nehmen und die damit einhergehende 
Möglichkeit, die zu verbotenem Tun motivierenden Faktoren wirken zu lassen oder sie 
zu unterdrücken, sei nicht vorrechtlich vorauszusetzen, sondern eine normative Festle-
gung.1706 Die Strafrechtsordnung gehe vom Ideal des Menschen aus, der seine Triebe und 
Motivationen steuern und in jeder Lage beherrschen könne. Der Herrschaftsbegriff könne 
damit nicht auf den Fähigkeiten eines Normalbürgers basieren, sondern müsse eine juris-
tische Konstruktion darstellen. Das Grundgesetz gehe von Menschenwürde und freier 
Persönlichkeitsentfaltung aus, damit komme zum Ausdruck, dass die Person generell in 
der Lage sei, autonom und verantwortlich ihren Willen zu bilden.1707  

Entscheidend sei damit die rechtlich vorausgesetzte Bestimmungshoheit des Menschen, 
„kriminellen Regungen mit Hilfe seines personalen Steuerungszentrums jederzeit durch-
greifend Paroli bieten zu können“. So habe jede Handlung ein „Unterlassungsmoment: 

                                                 
1701 Im Allgemeinen Roxin Kriminalpolitik S. 4; siehe auch Wolter Straftatsystem S. 64. 
1702 Vgl. Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72: „diese Herrschaftstheorie […] [werde] in den 
wesentlichen Punkten akzeptiert“ 
1703 „Originelle Variante“, Freund Erfolgsdelikt S. 149. 
1704 Sangenstedt Garantenstellung S. 214 f.; S. 376: „Welche besondere Eigenschaft des kriminellen Bege-
hens liefert den Grund dafür, daß der durch die Aktion herbeigeführte konkrete Unrechtserfolg dem Täter 
zur Person zugerechnet werden kann?“. Auch Sangenstedt sieht, wie oben bereits thematisiert, § 13 StGB 
als gesetzlichen Auftrag zur analogistischen Rechtsfindung an. Aus der Entsprechungsklausel ergebe sich 
die Wertung, dass das unechte Unterlassen dem Tun „im Unrecht äquivalent“ sein müsse, S. 213 (Zitat) 
sowie S. 212 ff., 371 f.; siehe dazu oben → Kapitel 1 § 2 D IV. 
1705 Sangenstedt Garantenstellung S. 295 f. 
1706 Sangenstedt Garantenstellung S. 294 mit Verweis auf Timpe Strafmilderungen S. 172; zustimmend 
auch Herbertz Ingerenz S. 151. 
1707 Sangenstedt Garantenstellung S. 294 f., 377. 
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Auch „die zu deliktischem Handeln tendierende Person“ sei Träger einer Garantenposi-
tion, sich selbst als Gefahrenquelle zu überwachen.1708 Die Wurzel des deliktischen Ge-
schehens liege in „den im Inneren des Gefährders auf Umsetzung in der Außenwelt drän-
genden destruktiven Impulsen und Antrieben, also in der höchstpersönlichen Sphäre des 
Täters.“1709 Der Grund, der den Handelnden für seine „Omission“ verantwortlich mache, 
sei der „typischerweise dominierende tatsächliche Einfluß“, den der Mensch aufgrund 
seines „personalen Steuerungszentrums“ über seine Körperbewegungen hat.1710 Dass je-
der für verbotene Handlungen einstehen müsse, sei „Kehrseite und Korrelat der Entschei-
dungshoheit des Menschen über seine Körperbewegungen“.1711 

Der Unterlassungstäter müsse entsprechend für diejenigen Risikobereiche als Garant ver-
antwortlich sein, die er in ähnlicher Weise beherrsche wie sich selbst als „Gefahren-
quelle“. Die Herrschaft müsse gleichartig strukturiert sein.1712 Da regelmäßig viele Men-
schen Zugriff und damit direkten Einfluss auf eine Sache haben, sei erforderlich, dass die 
Herrschaft des Garanten gegenüber dem Einfluss sonstiger Personen vorrangig ist. An-
ders als bei der „angeborenen“ Kontrolle über den Körper bedürfe es bei der Inhaberschaft 
eines Gefahrenherdes eines „besonderen normativen Grundes“. Dieser normative Grund 
liege in der Rechtsmacht, die dem Betroffenen eingeräumt sei, andere von der Einwirkung 
auf das Objekt auszuschließen. Die rechtliche Anerkennung und Verfestigung des Rechts 
gewähre dem Sachherrn die maßgebliche Entscheidungsmacht.1713 

Der vollständigen Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz durch Schünemann tritt 
Sangenstedt bei: „die Ingerenz hat keine Daseinsberechtigung“.1714  Die Gefahr müsse 
sich nämlich gemäß dem Gesagten zum Zeitpunkt des Unterlassens noch in einem Be-
reich befinden, über den der Inhaber eine ähnliche Entscheidungshoheit wie über seine 
Handlungen ausübt.1715 Das Verhältnis des ingerenten „Risikoerzeugers“ zum „die Ge-
fahr transportierenden“ Substrat hingegen sei kein „herrschaftsgetragenes“ mehr.1716 

                                                 
1708 Sangenstedt Garantenstellung S. 296, 377 unter Anlehnung an Herzberg Garantenprinzip S. 172 f.; so-
wie an Welp Vorangegangenes Tun S. 73, Fn. 350, S. 172; ähnlich auch Berendt GA 1993, 67, 68; Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 98. 
1709 Sangenstedt Garantenstellung S. 376. 
1710 Sangenstedt Garantenstellung S. 377. 
1711 Allein dem Täter kommen die Mittel zu, um die „in ihm heranreifende Tatneigung direkt und unmittel-
bar wieder abzubauen“, bevor sie sich in einem deliktischen Kausalverlauf verwirkliche. Es habe die Ent-
scheidungsmacht, welche „auf Verwirklichung in der Realität drängenden inneren und äußeren Anreize 
endlich die Oberhand gewinnen, um von ihr ins Werk gesetzt zu werden und welche nicht“. Seine personale 
Autonomie sei das „notwendige und adäquate Gegengewicht“, das verhindert, dass der Mensch ein unbe-
rechenbarer Risikofaktor würde, Sangenstedt Garantenstellung S. 378. 
1712 Sangenstedt Garantenstellung S. 297. 
1713 Sangenstedt Garantenstellung S. 298 f. 
1714 Sangenstedt Garantenstellung S. 319, 333; siehe auch S. 385 f., 409 f., 447; kritisch hierzu auch Gunia 
Garantenstellungen S. 51 „pauschale Behauptungen“. 
1715 Sangenstedt Garantenstellung S. 320, 410. 
1716 Sangenstedt Garantenstellung S. 321. – Herbertz Ingerenz S. 263 m. Fn. 222 kritisiert die Ablehnung 
der Ingerenz, weil der schadensträchtige Verlauf den eigenen Herrschaftsbereich verlassen habe, als inkon-
sequent: „Dieses Schicksal müsste der aktiv Handelnde oftmals teilen und Sangenstedt zufolge straffrei 
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Dort, wo das Geschehen den Machtbereich des Täters verlassen habe und sich in der 
Sphäre etwa des Opfers befinde, habe der Urheber der Gefahr „nichts zu bestimmen“. Er 
dürfe sich in fremde Bereiche nur aufgrund seiner ihm punktuell eingeräumten Notrechte 
einmischen.1717 In diesem Zeitpunkt habe er bis auf die „schlichte Abwendungsmöglich-
keit“ keine „aktuelle Beziehung […] zu der kritischen Situation“.1718 Zwischen Bege-
hungsdelikt und Ingerenz bestehe regelmäßig eine Wertdifferenz, das Unterlassen außer-
halb des eigenen Herrschaftsbereichs sei „begehungsungleichwertig“.1719 

II. Kritik 
1. Allgemeines 
Letztlich lassen sich Sangenstedts Theorie ähnliche Erwägungen entgegenhalten wie 
Schünemann. Der Parallelschluss ist, indem die maßgebliche Rechtsidee nicht aufgezeigt 
wird, rational kaum überprüfbar, sondern haftet an sich bloß oberflächlich ähnelnden 

                                                 
bleiben“, etwa in dem von Herbertz vorgebrachten Fall, dass jemand eine Flasche Schnaps vergifte und auf 
den Tisch stelle, damit seine Ehefrau ihn später gutgläubig trinke („notwendige Opfermitwirkung“). An-
sonsten dürfe man die Entscheidungshoheit nicht als „Korrelat“ bezeichnen, denn sie würde die Unterlas-
sung wesentlich stärker eingrenzen als die Begehung. Das Ergebnis widerspreche dem Befund San-
genstedts, dass der Begehungstäter Garant sei. – Sangenstedt stellt freilich auf die Herrschaft (Entschei-
dungshoheit) zum Zeitpunkt der deliktischen Handlung ab, wodurch sich (intrasystematisch konsequent) 
die Unterschiedlichbehandlung der Ingerenzfälle ergibt. Sangenstedt nimmt auch nicht per se an, dass der 
eigene Körper garantenstellungsbegründend sei (so aber wohl Herbertz S. 263), sondern dass der Aktivtäter 
bei aktueller Entscheidungshoheit im Zeitpunkt des Begehens („Nichtzurückhaltung“) Garant ist. Dies ist 
dezisionistisch und bei einer teleologischen Betrachtung falsch, aber die Ablehnung der Ingerenz ist dann 
konsequent. Herbertz‘ Beispiel zeigt keine Inkonsequenz Sangenstedts bei der Anwendung seiner Krite-
rien, sondern deren konsequente Anwendung zeigt gerade ihre Unrichtigkeit (mehr dazu im Text). Denn 
nach Sangenstedt hat der Vergiftende sehr wohl die Entscheidungshoheit über seinen Körper während des 
Vergiftens. Den Autor interessiert nicht die Herrschaft über Kausalverläufe, sondern nur die aktuelle Ent-
scheidungshoheit hinsichtlich der gegenständlich beschränkten Handlung oder dinglichen Gefahrenquelle 
zum Zeitpunkt des deliktischen Verhaltens. Darin liegt der entscheidende Fehler Sangenstedts. 
Herbertz meint weiter, aus dem Unterschied, ob der Täter bei der Vorhandlung vorsätzlich handle, folge 
„keine unterschiedliche Beurteilung des nachfolgenden Geschehens dahingehend, ob es von der Entschei-
dungshoheit und ihrem Korrelat als Endpunkt der Zurechnung erfasst oder ihr bereits entglitten“ sei, S. 264. 
– Dem ist zu entgegnen, dass gerade die vorsätzliche („finale“) Antizipation des Geschehens dessen Steu-
erung ermöglicht. Daher ist in Herbertz Fall der vorsätzlichen Vergiftung der gesamte Kausalverlauf von 
der finalen Herrschaft des Vergiftenden getragen (das sich selbst schädigende Opfer leidet an einem Wis-
sensdefizit), während in dem Fall der unvorsätzlichen Vergiftung der Handelnde eben die Körperbewegung, 
aber mangels Antizipation der Folgen nicht den gesamten Kausalverlauf beherrscht. Sangenstedt und 
ebenso Herbertz verkennen die Struktur der Tatherrschaft beim Begehungsdelikt, welche nicht bloß Ein-
wirkungsmöglichkeit ist, sondern antizipierende Steuerung des Kausalverlaufs. Für das Vorliegen von Tat-
herrschaft genügt nicht die Herrschaft über die gegenständliche Quelle (so aber Sangenstedt) und es kommt 
bei der Begehung auch nicht darauf an, ob der Verlauf den (gegenständlichen) „eigenen Herrschaftsbe-
reich“ bereits verlassen hat, der Giftmischer in Herbertz Fall seiner Flasche also noch räumlich nahe ist 
oder nicht (so aber wohl Herbertz S. 263). 
1717 Sangenstedt Garantenstellung S. 321. 
1718 Raum für die Ingerenz sei höchstens dort, wo sich der Risikoprozess noch im Herrschaftsbereich des 
Veranlassers befinde, danach jedoch treffe den Ingerenten nur eine „Obliegenheit“, den Kausalverlauf ein-
zudämmen, um die Bestrafung wegen eines aktiven Fahrlässigkeitsdelikts zu vermeiden, Sangenstedt Ga-
rantenstellung S. 410. 
1719 Sangenstedt Garantenstellung S. 322. 
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Strukturen. Damit verlässt sich das Verfahren auf die scheinbare Evidenz, kann jedoch 
nicht zwischen wesentlichen und unwesentlichen Gemeinsamkeiten und Unterschieden 
differenzieren. Herausgegriffen wurde ein Teilstück des Begehungsdelikts: Auch wenn 
dieses die „Entscheidungshoheit“ des Täters, eine Bewegung vorzunehmen, voraussetzt, 
ist damit noch nicht gesagt, dass es sich dabei um das Spezifische des Begehungsdelikts 
handelt, erst recht nicht, dass gerade diejenige Wertung bezeichnet ist, in deren Hinblick 
die Unterlassung gleichbehandelt werden soll. Die Isolierung eines äußerlich ähnlichen 
Elements sagt nichts über die identische Bewertung des Verhaltens aus.1720 Zwar handelt 
es sich bei der Entscheidungshoheit selbst um ein normatives Merkmal. Normativ zu be-
gründen wäre jedoch viel grundsätzlicher die Maßgeblichkeit dieses normativen Merk-
mals,1721 nicht nur für das Begehungsdelikt, sondern für Begehung und Unterlassung. Der 
„offen zu Schau“ gestellte normative Charakter der Theorie Sangenstedts kann den Kri-
tikern der Herrschaftstheorie keinen „Wind aus den Segeln nehmen“.1722 Denn offen zur 
Schau gestellt ist nur, dass es sich um einen normativen Begriff handelt, während gleich-
zeitig im Dunklen bleibt, warum dieser Begriff für die Unterlassung so bestimmt ist. Es 
müsste also die vorrangige Frage beantwortet sein, auf welcher Wertung die Gleichbe-
handlung der unterschiedlichen Sachverhalte Entscheidungshoheit („Autonomie“) und 
Entscheidungshoheit („Rechtsmacht über eine Sache“) beruht. Der Ähnlichkeitsschluss 
lässt – wie zu Schünemann dargelegt – Modifikationen zu (bzw. setzt sie notwendig vo-
raus). Welche Aspekte für die Gleichbehandlung der unterschiedlichen Sachverhalte je-
doch wesentlich und welche unwesentlich sind, lässt sich rational nicht abgrenzen, wenn 
man die entscheidende ratio iuris nicht kennt. Der „wertende“ Charakter des Merkmals 
„Entscheidungshoheit“ beim Unterlassungsdelikt überlässt die Grenzen der Ähnlichkeit 
der Intuition des Rechtsanwenders. Völlig unklar ist in Sangenstedts Richtlinie sowohl, 
wieso die Entscheidungshoheit maßgeblich ist, als auch, welche Fälle1723 erfasst sind. 

                                                 
1720 Freund Erfolgsdelikt S. 150 f., treffend dann auch: „Wer gewissermaßen mit dem Skalpell an ein Be-
gehungsdelikt herangeht und tatsächliche Momente heraustrennt, die ihm mehr oder weniger als dessen 
Besonderheit ins Auge springen, darf sich nicht wundern, wenn er schließlich ein naturalistisches Teilstück 
in Händen hält, das das Wesen begehungsspezifischen Unrechts gar nicht mehr erkennen läßt, weil es als 
Faktum nur im Zusammenhang eines Gesamtkomplexes unrechtskonstitutiver Merkmale Aussagekraft be-
sitzt“; Stein JR 1999, 265, 271. 
1721 Es geht also um die normative Maßgeblichkeit des Vergleichskriteriums, nicht um die Maßgeblichkeit 
eines normativen Vergleichskriteriums; um den normativen Grund für den Begriffsinhalt, nicht um den 
Begriffsinhalt selbst; siehe dazu im Allgemeinen Puppe Schule S. 31 ff.: Unterscheidung der Fragen, „wa-
rum“ ein Begriff so bestimmt ist und „wie“ er bestimmt ist; dies. ZIS 2021, 348, 349: Die Gründe für die 
Bestimmung eines Begriffs sind solche der Zweckmäßigkeit, der Begriff selbst ist idealerweise rein tat-
sächlich. Zur Notwendigkeit der Differenzierung auch Struensee JZ 1987, 53, 58. 
1722 So aber Herbertz Ingerenz S. 151, die im Übrigen die Wertungen übersieht, die Schünemann in neueren 
Schriften vorbringt; siehe auch S. 260: Sangenstedt enthülle erfreulicherweise einige Aspekte, die „ver-
steckt und kaum hinterfragt hinter Schünemanns Herrschaftstheorie schlummerten“; kritisch dann S. 261 f.: 
Sangenstedt stütze sich bloß auf die „lapidar begründete Wertung Schünemanns“. 
1723 Zwar weist damit das Vergleichskriterium selbst eine höhere Flexibilität auf als der „entnormativierte“ 
Herrschaftsbegriff, dies ist jedoch mit erheblicher Rechtsunsicherheit erkauft. 
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Zwar wird für das Begehungsdelikt mithilfe der vagen Anknüpfung an das Menschenbild 
des Grundgesetzes normativ begründet, dass der Begehungstäter die Entscheidungshoheit 
über seine Handlungen hat, übersehen oder ausgeblendet wird jedoch die Möglichkeit, 
dass das für das Begehungsdelikt gefundene Kriterium möglicherweise eben gerade eine 
Besonderheit des Begehungsdelikts, die konkrete Ausprägung der Rechtsidee für diese 
Deliktsform darstellt, welche beim Unterlassungsdelikt eine andere Gestalt annimmt. 
Stattdessen „stürzt“ sich Sangenstedt beim Unterlassungsdelikt auf jede Struktur (z. B. 
Besitz), welche unter die für das Begehungsdelikt gefundene Richtlinie intuitiv zu passen 
scheint und sieht diese dann als Beweis für die Richtigkeit seiner Lösung. Es handelt sich 
bei der Straftat jedoch gerade nicht um einen „zusammengeworfenen Merkmalshau-
fen“,1724 vielmehr ist der Tatbestand ein teleologisches Gebilde, innerhalb dessen die 
Merkmale in Zusammenhang stehen. Das Übertragungsverfahren bei Sangenstedt ver-
schließt die Augen davor, dass die von ihm geforderte „Entscheidungshoheit“ (die 
Rechtsmacht über eine Sache/Besitz) im Rahmen des Unterlassungstatbestandes nicht 
zwingend den Zweck erfüllen kann, der ihr innerhalb des Begehungstatbestandes (selbst-
bestimmte Vornahme einer Handlung) zukommt. Es drohen also zwei im Hinblick auf 
den Zweck der Tatbestände völlig unterschiedliche Strukturen unter der einheitlichen Be-
grifflichkeit der „Entscheidungshoheit“ zusammengefasst zu werden. 

2. Begriff der Entscheidungshoheit 
a) Begriffsinhalt beim Begehungsdelikt 
Das Kriterium der Entscheidungshoheit beruht beim Begehungsdelikt insbesondere auf 
einem Fehlschluss, wenn Sangenstedt mehrfach die Nichtunterdrückung von „delikti-
schen Impulsen“ als Unterlassungsmoment der Begehung identifiziert. Nach Sangenstedt 
scheint der Mensch einen laufenden Kampf mit seinem Inneren zu führen, wobei er seine 
nur aufs Ausbrechen wartenden deliktischen Anlagen und Triebe im Zaum halten 
muss.1725 Das Individuum ist nach dieser Beschreibung grundsätzlich also im „passiven 
Zustand“, bei dem die Entscheidung im Grunde kausal aufgrund des Stärkeverhältnisses 
der Triebe und Strebungen fällt – eine pessimistische Vorstellung, die angesichts des von 
Sangenstedt mehrmals beschworenen Menschenbilds des Grundgesetzes1726 kaum über-
zeugt. Der Aktivtäter bekämpft keinen „fertigen“, ihn ereilenden Impuls in dem Sinne, 
dass er nur noch die Wahl hätte, ihm nachzugeben oder nicht, sondern entscheidet sich 

                                                 
1724 Diesen Vorwurf richtet Sangenstedt Garantenstellung S. 343 (in Anlehnung an Hruschka) gegen 
Brammsen. 
1725 Siehe exemplarisch die Formulierungen auf einer (!) Seite, Sangenstedt Garantenstellung S. 296: auf-
keimende kriminelle Regungen; destruktive Impulse; in ihm schlummernde sozialschädliche Kräfte und 
Neigungen; latenter Risikoherd; nach außen drängende negative Antriebe und Motive; intern anbahnender 
Risikoprozess; selbst verkörperte Gefahrenquelle. 
1726 Sangenstedt Garantenstellung S. 294 f., 377. – Die Vorstellung vom Aktivtäter, der es nur unterlassen 
hat, seine „deliktischen Anlagen“ zu unterdrücken, schwebte auch nicht dem Gesetzgeber vor, abgesehen 
davon, dass das wohl keinem Normadressaten beim Lesen des Strafgesetzes in den Sinn käme. 
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gestaltend zwischen einer Vielzahl möglicher Handlungen.1727 Die spezifische Gefähr-
lichkeit des aktiven Begehens liegt gerade in der Beherrschung des Kausalverlaufs durch 
den steuernden Willen,1728 während der Unterlassende das real ablaufende Geschehen 
bereits vorfindet und auf die bloße Auswahl beschränkt bleibt, dem Geschehen seinen 
Lauf zu lassen oder eben nicht.1729  

Insbesondere jedoch fehlt es reinen Interna in einem rechtsstaatlichen Strafrecht von 
vornherein an jeder Unrechtsrelevanz, sie können nicht Gegenstand der Straftat1730 oder 
überhaupt freiheitlichen Rechts1731 sein. Ebenso wenig, wie bei der Unterlassung die 
„kausale Unterdrückung eines Rettungsimpulses“ bestraft wird, betrifft das Begehungs-
delikt die „unterlassene Unterdrückung der rechtsfeindlichen Impulse“.1732 Dem Tatstraf-
recht als „rechtsstaatliche[m] Bollwerk gegen Übergriffe des Staates“1733 ist ein solches 
Modell der unterlassenen Impulsunterdrückung, wie Sangenstedt es zeichnet, fremd. Die 
Rechtsordnung verlangt vom Normadressaten nicht, dass er seine Gedanken ändert, son-
dern dass er sein Verhalten an den Notwendigkeiten für die Rechtsgemeinschaft ausrich-
tet. Gegenstand der tatbestandlichen Verbots- sowie Gebotsnormen ist daher nicht der 
Umgang des Täters mit den „Impulsen“ und „Anlagen“ seines Innenlebens, sondern die 
Vornahme durch objektive Merkmale gekennzeichneter Handlungen, mithin die Schaf-
fung oder Nichtbekämpfung einer Gefahr.1734 Es macht für die Tatbestandsverwirkli-
chung daher keinen Unterschied, welche psychischen Anstrengungen der Täter unterneh-
men musste, welche „Impulse“ oder „sozialschädlichen Kräfte“ er bekämpfen musste, 

                                                 
1727 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 502: „Der Wille ist nicht lediglich ein die Wirklichkeit verändernder, 
sondern vor allem ein sie bewußt gestaltender Faktor“; ders. ZStW 51 (1931) 703, 711 f.: „Die Handlung 
ist nicht kausal in dem Sinne strukturiert, dass ein ‚Früheres‘ als notwendige Folge ein ‚Späteres‘ hervor-
bringt [….]“; S. 717. 
1728 Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 9; zuvor schon Welzel Naturalismus S. 83. 
1729 Welp Vorangegangenes Tun S. 193. 
1730 Cogitationis poenam nemo partitur, hierzu im Allgemeinen Hirsch FS Roxin (2001) S. 711, 722; Je-
scheck LK11 Vor § 13 Rn. 3; zu den Interferenztheorien Welp Vorangegangenes Tun S. 49 f. „bloße Moti-
vationslagen“; zu den negativen Handlungsbegriffen Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 39: „Bereich der reinen 
cogitatio“; Stratenwerth FS Welzel S. 289, 293: „Widerspruch zur Straflosigkeit des reinen Entschlusses“, 
S. 297; Timpe Strafmilderungen S. 174: „Die innere Organisation interessiert nicht und braucht nicht zu 
interessieren; sie ist Sache des Subjekts. Was interessiert, sind allein die im Handeln manifest gewordenen 
Außenwirkungen“; Vogel Norm und Pflicht S. 115. 
1731 Siehe auch H. Dreier JZ 2004, 745, 747: „Das freiheitliche Recht schaut nicht auf das Innere des Men-
schen und die eigentliche Motivation für die Rechtsbefolgung, sondern begnügt sich mit der Tatsache der 
Übereinstimmung von Handeln und Rechtsgebot“. 
1732 Zur Interferenztheorie oben → Kapitel 1 § 1 B III. So konstatiert etwa Schmidhäuser überzeugend, dass 
die Unterdrückung rechtsfeindlicher Impulse als Spiegelbild zur heute belächelten Interferenztheorie, eine 
reine realitätsferne Fiktion darstellt, Schmidhäuser GS Arm. Kaufmann S. 131, 141 f. im Rahmen der Aus-
einandersetzung mit Herzbergs negativem Unterlassungsbegriff. 
1733 Hirsch FS Lüderssen S. 253, 254; siehe auch Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 71. 
1734 Siehe hierzu oben → Kapitel 1 § 3 B VI 2; vgl. auch Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 422 f.: „Vom Recht 
zum Inhalt der Normen erhoben ist jeweils das, worauf es dem Recht ankommt, nämlich das Ausbleiben 
sozial gefährlichen Verhaltens und das Platzgreifen sozial nützlichen Verhaltens“; Gallas FS Bockelmann 
S. 155, 159 f.; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 854; siehe auch Jakobs ZStW 97 (1985) 751, 753 f., der auf 
die Unmöglichkeit einer effektiven Kontrolle hinweist. 
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solange er sich im Ergebnis nach außen rechtskonform verhält.1735 Insbesondere ist auch 
die Rechtsfolge der Strafe nur dann proportional legitimierbar, wenn sie die Tat betrifft, 
nicht die bloße Willensbildung.1736 

Die Betrachtung der Täterpsyche ist kein reiner Schönheitsfehler, denn sie führt San-
genstedt zum falschen Vergleichsobjekt: Der Entscheidungshoheit, eine Bewegung 
„hemmen zu können“ (beim zum Unterlassungsdelikt pervertierten Begehungsdelikt), 
entspricht beim Unterlassungsdelikt bloß die Entscheidungshoheit, einen externen Ver-
lauf hemmen zu können – also die Abwendungsmöglichkeit. Tatsächlich betreffen damit 
Sangenstedts Ausführungen zum geistigen Innenleben des Täters nur die Möglichkeit ei-
nes Abwendungsverhaltens, also das Vorliegen einer (Unterlassungs-)Handlung im 
Rechtssinne, als „Grenzelement“.1737 Hiermit wird bloß das ausgeschlossen, was als Ge-
genstand strafrechtlicher Beurteilung von vornherein nicht in Frage kommt.1738  

Selbst falls man ungeachtet dieser Bedenken die Begehungsdelikte mit Sangenstedt (und 
Herzberg) als (qualifizierte) Unterlassungsdelikte systematisiert,1739 ist es jedenfalls 
problematisch, hieraus materiell-rechtliche Folgerungen für die Gleichstellung nach § 13 
I StGB zu ziehen. Denn der Begehungstatbestand wird bei Sangenstedt so weit einge-
schliffen, dass man zwar theoretisch andere Unterlassungen mit ihm vergleichen kann, 
hieraus jedoch keine Rückschlüsse auf das Vorliegen eines unechten Unterlassungsde-

                                                 
1735 Vgl. auch Jakobs Unterlassen S. 24, der freilich noch weiter geht und den „Organisationskreis“ des 
Täters als „black box“ auffasst; siehe auch E. A. Wolff Kausalität S. 34: Der Täter tritt als Einheit auf; 
Larenz Zurechnungslehre S. 46: Der Wille bringt „die Einheit der Persönlichkeit gegenüber der Mannig-
faltigkeit der widerstreitenden Triebe zur Geltung“; siehe auch S. 65: den Motiven „an sich“ kommt keine 
Größe zu, es geht darum, welche Vorstellung die „Einheit des Ich“ zum Motiv erhebt; zum Ganzen bereits 
Hegel Grundlinien §§ 8 ff., 109. 
1736 Gallas FS Bockelmann S. 155, 159. – Zwar muss sich auch nach einem Modell, das die Begehung als 
Verletzung einer Überwachungspflicht für sich selbst versteht, der „Impuls“ „externalisieren“, um einer 
rechtlichen Beurteilung zu unterliegen (vgl. Jakobs FS R. Merkel S. 639, 640 f. m. Fn. 7). Das bedeutet 
aber doch gerade, dass im Tatstrafrecht das bloße Internum eben nicht Spezifikum der Begehungsstrafbar-
keit und damit tertium comparationis für das Unterlassen sein kann. Vielmehr ist beim Begehungsdelikt 
gerade die Externalisierung des Willens als äußeres Verhalten entscheidend und kann nicht als unwesent-
lich aus dem Ähnlichkeitsschluss eliminiert werden. 
1737 Bei bloßen psychischen Interna fehlt es bereits an einer Handlung. Statt aller: Maihofer Handlungsbe-
griff S. 7 f.; Jescheck/Weigend § 23 I 2; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 3 f., 33 ff.; T. Walter LK Vor § 13 
Rn. 30. 
1738 Roxin/Greco AT § 7 Rn. 60, § 8 Rn. 4. Körperbewegungen, über die der Täter keine „Entscheidungs-
hoheit“ hat, sind von vornherein strafrechtlich irrelevant. Ähnlich auch Freund Erfolgsdelikt S. 150. 
1739 Zwar ließe sich jedes aktive Tun theoretisch in eine Unterlassung umformulieren. Es handelt sich bei 
der doppelten Verneinung dann aber um eine sprachliche Irreführung, ohne dass damit ein Erkenntnisge-
winn verbunden wäre (siehe dazu auch Kleinherne Garantenstellung S. 287). Nicht durchgreifen kann daher 
die Kritik von Herbertz Ingerenz S. 260, die meint, Sangenstedts Ansicht sei „auch aus grund- und frei-
heitsrechtlichen Gesichtspunkten abzulehnen, insoweit einzelne Individuen wegen ihrer Neigungen Dauer-
garanten wären“. – Die allgemeine Handlungsfreiheit ist beim Begehungsdelikt infolge der bloß sprachli-
chen Verdrehung Sangenstedts nicht stärker eingeschränkt als nach der h.M.. Ob man „einzelne Individuen“ 
als „Dauergaranten“ bezeichnet, stellt bloß eine Umformulierung der Selbstverständlichkeit dar, dass diese 
durch die Begehungstatbestände dauerhaft als Jedermann angesprochen werden.  
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likts nach § 13 I StGB gezogen werden dürfen. Als Vergleichsobjekt auf „Begehungs-
seite“ bleibt nämlich nur ein kleinster gemeinsamer Nenner,1740 ein kümmerlicher Rest-
tatbestand zurück, dem gerade das Spezifikum der Begehung fehlt.1741 Sangenstedt stellt 
das Unterlassungsdelikt nicht mehr, wie § 13 I StGB es eigentlich anordnet, dem Bege-
hungsdelikt gleich, sondern einem anderen „Unterlassungsdelikt“ (unterlassene Selbst-
beherrschung).1742 Ein solches Vorgehen widerspricht gerade Sangenstedts Richtlinie, 
dass das unechte Unterlassen der Tatbestandsverwirklichung durch Tun entsprechen 
muss, § 13 I StGB. Indem Sangenstedt die Begehung als Unterlassen einer  Abwendungs-
möglichkeit „direkt an der Quelle“ (weil man auf den Impuls „einwirken“ könnte) ver-
steht, wird praktisch die „leichte Abwendungsgelegenheit“1743  bzw. die Abwendungs-
möglichkeit „innerhalb eines bestimmten Bereichs“ (eine Art rechtliche Monopolstellung 
des Täters zur Abwendung1744) als Prototyp der Straftat definiert. Bereits deshalb ist die 
Gleichstellungsrichtlinie nicht überzeugend. 

b) Begriffsinhalt beim Unterlassungsdelikt 
Konsequenterweise kann Sangenstedts Begriff der Entscheidungshoheit auch beim Un-
terlassungsdelikt nicht überzeugen. Indem Sangenstedt bereits bei der Begehung die 
„Monopolstellung zur Impulsunterdrückung“ für maßgeblich hält, ist auch bei den (wirk-
lichen) Unterlassungsdelikten (im nach Sangenstedt entscheidenden Zeitpunkt der unter-
lassenen Erfolgsabwendung) die einzige für fremde Rechtsgüter relevante „Entschei-
dung“, über die der Betroffene hinsichtlich der Gefahrenquelle die „Hoheit“ hat, die Mög-
lichkeit bzw. Befugnis zur Erfolgsabwendung innerhalb eines bestimmten Bereichs. Da-
mit enthält die Argumentation einen unzutreffenden Schluss von einem qualifizierten 
Einwirkendürfen auf die gegenständliche Quelle der Gefahr zum Einwirkenmüssen auf 
diese.1745 Das Können ist nach dem Grundsatz ultra posse Grenze des Sollens,1746 nicht 
aber dessen Grund. Die Frage, welche Abwendungshandlungen eine Person in der kon-
kreten Situation vornehmen kann und darf, ist eine, die im Einzelfall – bei § 13 I StGB1747  

                                                 
1740 Siehe die entsprechenden Erwägungen von Hirsch zum sozialen Handlungsbegriff: „Man wird […] 
fragen müssen, welche Funktion eine solche Minimalbeschreibung haben soll“ (ZStW 93 (1981) 831, 
855 f.); ähnlich ders. FS Universität Köln S. 399, 408 „das gemeinsame Minimum“. 
1741 Siehe hierzu auch unten → die Ausführungen zu Herzbergs negativem Handlungsbegriff. 
1742 Bei einem solchen „Unterlassungsdelikt“ findet man jedoch gerade nicht die selbstverständliche Wer-
tung, die bei der Begehung stets vorliegt und bei der bloßen Unterlassung nie (rechtliches Einstehenmüssen 
für den Kausalverlauf). 
1743 Ablehnend hierzu schon oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b); Kapitel 3 § 1 E II 2 a), 3 a). 
1744 Vgl. nur die wörtlichen Zitate unter → I. Insbesondere Sangenstedt Garantenstellung S. 378: Nur er 
habe die Entscheidungsmacht, welche „auf Verwirklichung in der Realität drängenden inneren und äußeren 
Anreize endlich die Oberhand gewinnen, um von ihr ins Werk gesetzt zu werden und welche nicht“, allein 
er verfüge über die Mittel, die „in ihm heranreifende Tatneigung direkt und unmittelbar wieder abzubauen“. 
1745 Richtigerweise ist grundsätzlich zu differenzieren zwischen demjenigen, der die Gefahr abwenden kann 
und darf, und demjenigen, der sie (bei Androhung der Strafe des Begehungsdelikts) abwenden muss. Siehe 
auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 46; nachdrücklich auch Kusche FS Sancinetti S. 529, 534. 
1746 Vgl. nur Maihofer FS Rittler S. 141, 152. 
1747 Ist der gebotene Einsatz so erheblich, dass ein Untätigbleiben nicht als eine dem Begehungsdelikt äqui-
valente Sozialschädlichkeit wahrgenommen wird, sodass in der Folge auch die begehungsäquivalente Be-
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sowie bei § 323c I StGB – gestellt werden muss. Sangenstedt vermischt damit das recht-
liche Einstehenmüssen für einen gefährlichen Verlauf (die „Funktion“/„Aufgabe“ des 
Garanten zur Gefahrenabwehr) mit der Möglichkeit und Befugnis, dem Risiko während 
der konkreten Abwendungssituation zu begegnen.1748 Es wird insbesondere nicht recht 
deutlich, welchen Zweck es im Unterlassungstatbestand erfüllen soll, dass die Abwen-
dungshandlung innerhalb eines bestimmten Bereichs unterlassen wurde. Sangenstedt 
bringt als Bestätigung der Richtigkeit seines Ansatzes vor, dass die echten Unterlassungs-
delikte nicht verlangten, dass die Gefährdung im Zeitpunkt der Unterlassung ein „Ein-
flussfeld des Täters“ durchlaufe.1749 Doch lässt sich dies für jedes Kriterium anführen, 
das irgendeine Besonderheit gegenüber dem Jedermannunterlassen birgt und den Täter 
in irgendeiner Weise gegenüber dem quiquis ex populo heraushebt. Damit ist noch nicht 
gesagt, dass diese Besonderheit für Begehung und begehungsgleiche Unterlassung maß-
geblich ist, der Betroffene also eine Garantenposition innehat. Auch bedeutet das nicht, 
dass die Rechtsmacht über eine Sache wesentlich gleich mit der Handlungsherrschaft ist. 

Es ist im Übrigen allein bemerkenswert, dass beim Unterlassungsdelikt die rechtliche 
Anerkennung und Verfestigung einer sachbezogenen Rechtsposition zur Entscheidungs-
hoheit führen soll – und dann von dieser wieder zurück zu einer Rechtsposition im Sinne 
einer Garantenposition. Diese Argumentation ist zirkulär, wobei das scheinbar bestimmte 
Kriterium der rechtlichen Herrschaft1750 als Feigenblatt vor die nebulösen Begriffe „recht-
liche Anerkennung und Verfestigung“1751 oder „Einflußfeld“1752 eingeschoben wird. Im 
Wesentlichen soll die Herrschaft von einer zivilrechtlichen Befugnis abhängen, andere 
von der Einwirkung auf eine Sache auszuschließen,1753 ein Topos, der für die Gefahren-
quellenverantwortlichkeit in der Literatur häufiger genannt wird1754 und auf den unten 
noch zurückzukommen ist.1755 Die von Sangenstedt geschlagene Brücke von der angebo-
renen Entscheidungshoheit des Menschen über sein psychisches Innenleben zum Recht 
des (auch unberechtigten) Besitzers, andere gemäß §§ 858 ff. BGB vom Zugriff auf die 
Sache auszuschließen,1756 ist jedoch mehr als fragil. Insbesondere haben die §§ 858 ff. 

                                                 
strafung als Reaktion des Rechts überzogen und unverständlich scheint, wird diesem Gesichtspunkt jeden-
falls durch § 13 II StGB Rechnung getragen, hierzu oben → Kapitel 1 § 2 D V 3. – Insoweit widersprüchlich 
Sangenstedt: Aufgrund der regelmäßig bestehenden Wertdifferenz könne das Ingerenz-Unterlassen nicht 
mehr dem Tatbestand des unechten Unterlassungsdelikts unterfallen (Garantenstellung S. 322) – anderer-
seits sieht er selbst, dass das Unrecht der Unterlassung in manchen Fällen nur annähernd an das der Bege-
hung heranreicht und insofern § 13 II StGB greifen kann (S. 191 m. Fn. 12). 
1748 Zur Notwendigkeit der Differenzierung siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI. 
1749 Sangenstedt Garantenstellung S. 380. 
1750 Siehe auch Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72 m. Fn. 102: Sangenstedt verlässt häufig 
den Herrschaftsgedanken hin zum Rechtspflichtgedanken. 
1751 Sangenstedt Garantenstellung S. 299. 
1752 Sangenstedt Garantenstellung S. 380. 
1753 Vgl. Sangenstedt Garantenstellung S. 299 ff. 
1754 Sangenstedt beruft sich insoweit auf Rudolphi (zuletzt SK7 § 13 Rn. 27) und Herzberg Arbeitsschutz 
S. 233. 
1755 → Kapitel 4 § 1 A III 3. 
1756 So Sangenstedt Garantenstellung S. 300. 
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BGB einen abweichenden Schutzzweck: Sie sollen neben dem Interesse des Besitzers an 
der Kontinuität des Besitzes zumindest auch1757 den Rechtsfrieden wahren, indem sie den 
Anreiz zum Faustrecht nehmen.1758 Die Normen bezwecken also ganz zentral die Wah-
rung der öffentlichen Ordnung sowie die Regelung der zivilrechtlichen Besitzverhält-
nisse. Letztlich kann es für den Schutz von Rechtsgütern nicht darauf ankommen, ob die 
positive Rechtsordnung einem Dieb nun erlaubt, zur Wahrung der öffentlichen Ordnung 
den Besitz an einem gestohlenen Hund oder Auto zu behaupten oder nicht. Auch wenn 
die §§ 858 ff. BGB ersatzlos aus dem BGB gestrichen würden, müsste der Dieb eines 
Fahrzeugs vor einem Zebrastreifen bremsen, wenn Personen die Fahrbahn überqueren. 
Indem Sangenstedt aus den Rechten zum Besitzschutz eine strafbewehrte individualschüt-
zende Pflicht konstruiert,1759 ist die Analogie zu der Entscheidungshoheit, welche ur-
sprünglich ja aus dem Menschenbild des Grundgesetzes, Art. 1 I GG, deduziert wurde, 
deutlich überspannt.1760  

3. Ablehnung der Ingerenz 
Indem Sangenstedt ähnlich wie Schünemann die aktuelle Entscheidungshoheit fordert, 
erscheint die Ablehnung der Ingerenz vordergründig folgerichtig. Jedoch schlagen sich 
in der Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz die aufgezeigten Grundgebrechen 
des Begriffs der „Entscheidungshoheit“ nieder. 

a) Verwirrung des „Müssens“ und des „Dürfens“ 
Die in dem Begriff der „Entscheidungshoheit“ stattfindende unzulässige Vermengung der 
(rechtlichen) Möglichkeit einer Person zum Tätigwerden mit ihrer strafrechtlichen Pflicht 
hierzu wird an Sangenstedts Ablehnung der Ingerenz besonders deutlich. So bringt San-
genstedt gegen diese Garantenposition vor, der Ingerent habe überhaupt kein Recht, in 
der Opfersphäre rettend tätig zu werden.1761 Für den lebensbedrohlich Verletzten wird es 
wie Hohn klingen, wenn man die Garantenposition des Ingerenten mit dem Argument 
verneint, dieser habe insofern „nichts zu bestimmen“. Wo der Konflikt etwa zwischen 

                                                 
1757 So wird in der Literatur teils auf den einen oder anderen, teils auf beide Gründe abgestellt, vgl. zusam-
menfassend Schäfer MüKo BGB § 854 Rn. 17 f. m.w.N. 
1758 Letzteres betont insbesondere die Rechtsprechung, siehe BGH NJW 1979, 1359, 1360; BGH NJW 
2015, 2898; vgl. auch Kindhäuser NK § 242 Rn. 31: „um des äußeren Rechtsfriedens willen geschützt, da 
er Gegenstand und äußeres Zeichen vielfältiger Rechte ist“; Zieschang FS Hirsch S. 831, 837 f. 
1759 Parallele Argumentation bei Schünemann Grund und Grenzen S. 293: Der Gewahrsam dient bei § 242 
StGB dem Schutz des Sachinhabers, während es bei der Herrschaft über die Gefahrenquelle um das Entste-
hen von Pflichten geht. 
1760 Tatsächlich erscheint die Parallele zwischen dem geistigen Innenleben des Begehungstäters und der 
Rechtsposition des Besitzers als Vergleich zwischen Äpfeln und Birnen, der auf keinem teleologisch maß-
geblichen Gemeinsamen mehr fußt. 
1761 Vgl. etwa Sangenstedt Garantenstellung S. 321. Siehe dagegen auch das Beispiel Schünemanns: „Wenn 
ein Zoobesucher einen Löwen aus dem Raubtierkäfig holt und die danach von dem Löwen ausgehenden 
Gefahren nur noch durch dessen Tötung abwenden könnte, so kann seine […] Garantenstellung schwerlich 
am Eigentum des Zoologischen Gartens an dem Raubtier scheitern […]“, FG BGH IV S. 621, 639; vgl. 
zudem Freund Erfolgsdelikt S. 169 m. Fn. 37. 
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dem Herbeirufen der Polizei oder eines Rettungswagens1762 und fremden Sphären, in de-
nen der Ingerent „nichts zu suchen hat“, bestehen soll, bleibt im Dunklen. Die Frage, ob 
die Abwendungsleistung erforderlich ist, weil sie dem Willen des (auf Hilfe verzichten-
den) Opfers nicht widerspricht, ist daher richtigerweise eine, die im Einzelfall zu stellen 
ist1763 und dann möglicherweise die „Garantenpflicht“ des Täters, also das Handlungsun-
recht, ausschließt.  

Sangenstedt meint zudem, es seien zahlreiche Situationen denkbar, in denen sonstige ab-
wendungsfähige Personen aufgrund ihrer Kompetenz (etwa ein Arzt) besser geeignet sind 
als der Gefahrschaffer, das Opfer zu retten. Dieses habe kein Interesse an einem unquali-
fizierten Gefahrabwender.1764 Damit betont Sangenstedt jedoch wieder die qualifizierte 
Abwendungsmöglichkeit, welche bloß einen Aspekt des Könnens darstellt, dessen Fehlen 
die Pflicht im Einzelfall ausschließt, dessen Vorliegen sie jedoch nicht begründen kann. 
Die Inpflichtnahme des anwesenden Arztes als Garant steht insofern überhaupt nicht zur 
Debatte, denn dieser kann sich in der liberalen Gesellschaft mit Recht darauf berufen, 
dass ihn die Verletzung des Opfers (abgesehen von der nach § 323c I StGB auszuübenden 
Mindestsolidarität) nichts angeht.1765 Der Ingerent mag zwar faktisch nur eine 
„schlichte“1766 Abwendungsmöglichkeit haben, auf deren graduelle Ausprägung kommt 
es jedoch nicht an. Vielmehr geht es darum, ob der Unterlassende für einen für Rechts-
güter gefährlichen Kausalverlauf einzustehen, diesen zu kontrollieren, zu überwachen, 
die maßgebliche Entscheidung über dessen Entwicklung zu treffen hat.1767 Sangenstedt 
kann nur beschreiben, wer zivilrechtlich auf eine gefährliche Sache einwirken darf, nicht 
hingegen, wer strafrechtlich auf Posten gestellt ist, Rechtsgüter vor Beeinträchtigungen 
zu bewahren. 

b) Teleologische Widersprüche 
Wie bereits bei Schünemann kann die Überbetonung des sachlichen, die Gefahr transpor-
tierenden Substrats als Gegenstand der Herrschaft und die damit einhergehende Begren-
zung auf gegenständliche Gefahrenquellen nicht überzeugen. Sangenstedt meint, das 
Verhältnis des Unterlassenden zu dem „die Risikoentwicklung ‚transportierenden‘ Sub-

                                                 
1762 Siehe bereits v. Buri GS 21 (1869) 189, 212 f. „[der Ingerent] braucht nicht etwa zu diesem Zwecke an 
einen entfernten Ort zu eilen und dem Thäter in den Arm zu fallen, er hat schon genug gethan, wenn er 
etwa nur der Obrigkeit Anzeige macht“. 
1763 Vgl. zu diesem Erfordernis Zieschang AT Rn. 594. Siehe auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 30: Das Opfer 
muss sich keine Hilfe aufdrängen lassen. 
1764 Sangenstedt Garantenstellung S. 332 f., der Gefahrenverursacher sei möglicherweise „ganz unqualifi-
ziert“ oder „tollpatschig“, siehe auch S. 353 f.; siehe auch S. 385 f.; dagegen zu Recht Freund Erfolgsdelikt 
S. 183 m. Fn. 83: Die Ausführungen seien „neben der Sache“, „hoffentlich nicht ernst gemeint[…]“; anders 
auch ders./Rostalski AT § 6 Rn. 32: Es kommt nicht darauf an, wer besser zur Gefahrabwendung in der 
Lage ist. 
1765 Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b). 
1766 Sangenstedt Garantenstellung S. 321. 
1767 Vgl. auch Rudolphi SK7 § 13 Rn. 21 ff. 
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strat“ müsse eine zur Entscheidungshoheit des Handelnden vergleichbare Struktur auf-
weisen.1768 Beispiel Sangenstedts für eine unter der Entscheidungshoheit des Täters ste-
hende Gefahrenquelle ist etwa der Hund, der den Briefträger anzufallen droht oder der 
Brand, der dabei ist, auf das Nachbargrundstück überzugreifen. Diese Gefahr muss ein-
gedämmt werden. Nicht geboten sei jedoch ein Eingreifen, wenn der Briefträger bereits 
durch den Hund verletzt, das Nachbarhaus bereits von dem Brand erfasst wurde.1769 Dass 
derartige Abgrenzungen nicht einleuchten, sondern das Abreißen der Garantenbeziehung 
gerade ihrem Telos widerspricht, sieht Sangenstedt selbst. Er meint dennoch stoisch, ein 
ganz wesentliches Moment bei der Begehungstat sei, dass der „risikomindernde Einsatz 
dort lediglich in einer Phase der Bedrohung zu leisten ist, in der die Gefahr erst als delik-
tische Neigung im Inneren des Akteurs angelegt ist“.1770 Damit überträgt Sangenstedt je-
doch wieder eine sachlogische Besonderheit des Begehungsdelikts, ohne nach deren We-
sentlichkeit für die Unterlassung zu fragen: Es liegt gerade in der Natur der Sache des 
Begehungsdelikts, dass der Täter die Gefahr selbst schafft (diese also „in seinem Inneren 
abzuwenden ist“), nach § 13 I StGB soll jedoch gerade eine Aussage hinsichtlich solcher 
Fälle getroffen werden, die keine Begehung darstellen.1771 „Im Inneren des Akteurs“ ab-
zuwenden ist die Gefahr beim Unterlassungsdelikt ohnehin nicht. Die Abweichung hier-
von muss in jedem Fall normativ begründet werden. Dies kann entweder dadurch gesche-
hen, dass man den beschriebenen deliktischen Vorgang als für die Gleichstellung unbe-
achtliches Spezifikum des Begehens erachtet oder indem aufgezeigt wird, dass die tatbe-
standliche Funktion des Merkmals beim Unterlassungsdelikt auch durch eine abwei-
chende Gestalt annehmende „Entscheidungshoheit“ erfüllt wird. Es müsste also die tat-
bestandliche ratio aufgezeigt werden, hinsichtlich derer die Entscheidungshoheit über ei-
nen beherrschten gegenständlichen „Bereich“ der Entscheidungshoheit über den Körper 
gleicht, sodass diese Fälle gleichbehandelt werden, andere Fälle (Ingerenz) jedoch im 
Hinblick auf diese ratio verschieden sind. Die Begrenzung der Pflicht zum Tätigwerden 
auf einen bestimmten Bereich müsste den gleichen Zweck erfüllen wie beim Begehungs-
delikt. Das bloß äußerlich „ähnliche Aussehen“ der Fallgruppen (also: beide Male „ir-
gendwie“ räumlich umgrenzt) genügt für eine tatbestandliche Gleichbehandlung 
nicht.1772 Wenn die leichtere Zugriffsmöglichkeit richtigerweise ebenfalls keine Rolle 
spielen darf,1773 führt dies zwingend zu dem Schluss, dass es für das unechte Unterlas-
sungsdelikt überhaupt nicht darauf ankommt, „wo“ der „risikomindernde Einsatz“ zu er-
folgen hat. Der „Ort“ der Abwendung ist beim Unterlassungsdelikt aus der Sicht des 

                                                 
1768 Sangenstedt Garantenstellung S. 379 f.  
1769 Sangenstedt Garantenstellung S. 320; siehe zu letzterem Fall auch kritisch Gunia Garantenstellungen 
S. 50 f. m. Fn. 162, 163. 
1770 Sangenstedt Garantenstellung S. 351. 
1771 Vgl. bereits oben zu Schünemann → E II 2; Freund Erfolgsdelikt S. 150: „sonst müßte er die Existenz 
von begehungsgleichwertigen Unterlassungsdelikten ja gerade völlig in Abrede stellen“; Otto NJW 1974, 
528, 531. 
1772 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 E II 2 b). 
1773 → Kapitel 3 § 1 E III 2 e). 
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Rechtsgutes zufällig,1774 aus der Sicht des Adressaten hingegen bringt er bloß graduell 
verschiedene Belastungen für die Handlungsfreiheit mit sich.1775 Zweck der strafrechtli-
chen Normen ist nicht die Einwirkung auf Sachen als Selbstzweck, sondern der Schutz 
von Rechtsgütern vor Gefährdungen und Verletzungen.1776 Teleologisch relevant sind da-
her nicht bestimmte Dinge oder Substrate an sich, sondern in ihrem Potential, Rechtsgüter 
zu gefährden. Dem trägt auch § 13 StGB Rechnung, wenn die Vorschrift davon spricht, 
jemand müsse rechtlich dafür einstehen, dass „der Erfolg nicht eintritt“. Geboten wird die 
Abwendung von Erfolgen, der Realisierung von Gefahren,1777 nicht hingegen die Einwir-
kung auf bestimmte gegenständlich umschriebene Substrate oder Bereiche.1778 Wenn ein 
Brand auf das Nachbargrundstück übergegriffen hat, befindet er sich nicht mehr in der 
Entscheidungssphäre desjenigen, von dessen Haus das Feuer ausgeht – wie wäre die Lage 
zu beurteilen, wenn durch eine Explosion brennende Bauteile auf das Nachbargrundstück 
fallen? Hier müsste man wohl entweder die im Hinblick auf den Zweck der strafrechtli-
chen Gleichbehandlung willkürliche Abgrenzung vornehmen zwischen dem gegenständ-
lichen1779 beherrschten brennenden Bauteil und dem nicht gegenständlichen übergreifen-
den Feuer, oder man zieht die Grenze ebenso willkürlich an der Grundstücksgrenze des 
Nachbarn. Diese Ergebnisse mögen sich aus dem Vergleichskriterium des Autors dedu-
zieren lassen, sind jedoch untereinander wertungswidersprüchlich. 

c) Ausschluss anderer als gemeinsames Telos? 
Einen gemeinsamen Nenner zur Begehung könnte man finden, wenn man die Auswirkung 
der Entscheidungshoheit auf Rechtsgüter in den Blick nähme. So deutet ja auch San-
genstedt an, wenn jemandem ein Bereich freier Entfaltung zur Verfügung gestellt werde, 
indem er Einmischungen von außen nicht zu dulden habe, müsse „es auch zuvörderst 

                                                 
1774 So zu Recht auch Freund Erfolgsdelikt S. 181 ff. 
1775 → Kapitel 1 § 2 D V 3. 
1776 → Kapitel 1 § 3 B VI 2, 4. 
1777 Im Ausgangspunkt ebenfalls von der Gegensteuerung gegen „destruktive Antriebe“ ausgehend, kommt 
hingegen Berendt zu dem zutreffenden entgegengesetzten Ergebnis: Sowohl beim Begehungs- als auch 
Unterlassungstäter sei die Sequenz Gefahr, Vermeidefähigkeit und Nichtvermeidung der Gefahr (Berendt 
GA 1993, 67, 68). Ausgangspunkt ist bei ihm der Begriff der Gefahr, also die „wirkliche, naheliegende und 
in der Regel auch erkennbare Möglichkeit der Beeinträchtigung“ menschlicher Interessen (S. 69). Die Ga-
rantenstellung sei daher die Zuständigkeit des Täters für die Gefahrbeherrschung. Die Gründe, aus denen 
sich die Pflicht des Täters ergeben, müssten mit der Gefahr zusammenhängen (S. 71 f.). Sowohl Verhalten 
als auch Endsachverhalt wiesen als gemeinsamen Bezugspunkt das Moment der Gefahr auf: „Allemal ist 
entscheidend, daß eine gebotene und mögliche Gefahrunterbindung nicht stattgefunden hat“ (S. 75). 
1778 Dieses teleologische Argument, dem eine Gleichstellung nach dem „Einstehenmüssen“ besser gerecht 
wird (vgl. schon oben → Kapitel 1 § 2 D IV 3), muss auch Gültigkeit besitzen, wenn man wie Sangenstedt 
auf die Entsprechungsklausel abstellt. – Erstaunlich „naturalistisch“ argumentiert hingegen auch Frisch 
Strafrecht § 8 Rn. 92, wenn er im „Clean-Magic-Fall“ (→ Kapitel 2 § 5 B I, II) meint, die Garantenpflicht 
sei allein „sachbezogen“. 
1779 Vgl. auch die Ansicht von Noll Compliance S. 125 f., der die Ingerenz als eigene Fallgruppe ablehnt, 
jedoch (auf Grundlage einer (teil-)formellen Theorie) auch „Rettungspflichten“ aus den „Verkehrspflich-
ten“ ableitet – dann hängt die Reichweite des Tatbestandes aber allein von der Zufälligkeit ab, ob der Ge-
fahrenursprung eine Sache ist oder eben nicht; gegen die Einschränkung der Garantenstellung auf „dingli-
che“ Sphären auch Herbertz Ingerenz S. 262. 
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seine Angelegenheit sein, die Dinge dort so zu ordnen, daß Gefahren nicht nach außen 
dringen können“. Damit überbetont Sangenstedt jedoch die Entscheidungsmöglichkeit 
des Inhabers über den gegenständlichen Bereich und lässt die Auswirkungen auf Rechts-
güter Anderer außen vor. Entscheidend ist im Strafrecht nicht die zivilrechtliche Besitz-
ordnung, also der „normative Umstand, daß die Rechtsordnung einen spezifischen Typ 
faktisch-dinglicher Gewalthabe mit der Kompetenz verknüpft, Nicht-Inhaber von dem 
vereinnahmten Objekt zu distanzieren“,1780 sondern der Schutz von Rechtsgütern. Die 
Sachherrschaft kann ihre strafrechtliche Bedeutung nur im Hinblick auf befürchtete 
schädliche Folgen erlangen, sodass es schlüssig erscheint, die durch die Sachherrschaft 
begründete Verantwortung („rechtliches Einstehenmüssen“) für die Schädigungsmög-
lichkeit (nicht den umgrenzten Gegenstand oder Bereich) gerade dann fortbestehen zu 
lassen, wenn sich diese Möglichkeit (auch außerhalb des Bereichs) realisiert. Das Opfer 
ist insoweit nicht nur vom Zugriff auf die Sache ausgeschlossen, sondern – teleologisch 
maßgeblich – von der Einflussnahme auf die Auswirkungen der Sache auf seine Rechts-
güter. Mit diesen sieht es sich regelmäßig auch weiterhin konfrontiert, nachdem der Vor-
gang den Bereich des Anderen verlassen hat. Geringe Chancen, die Schadensentwicklun-
gen „direkt an der Wurzel zu bekämpfen“, hatte das Opfer auch in den unter dem Stich-
wort „Ingerenz“ diskutierten Fällen, während dort der Ingerent jedenfalls die Möglichkeit 
hatte, den Gang des Geschehens im Ursprung zu beeinflussen. Das Argument streitet da-
her gerade nicht für, sondern gegen ein Aktualitätserfordernis: Die Schutzlosigkeit be-
steht nicht allein im Hinblick auf die Unfähigkeit, „latent bedrohliche Vorgänge an einem 
Punkt zu neutralisieren, der dafür die besten Erfolgsaussichten bietet, nämlich unmittel-
bar an der Quelle“,1781 sondern im Hinblick auf alle Folgen dieser Unfähigkeit. Die „Fra-
gilität“, „Abhängigkeit“ oder „Schutzlosigkeit“ des Opfers besteht nicht im Hinblick auf 
bestimmte Handlungen in bestimmten „Bereichen“, sondern darauf, dass seine Rechtsgü-
ter von bestimmten schädlichen Entwicklungen abgeschirmt werden, ob diese nun an der 
Quelle oder an einem sonstigen Ort eingedämmt werden: Es ist gerade nicht einzusehen, 
weshalb diese Pflicht enden soll, wenn gerade die zu verhindernde Gefahr sich zu-
spitzt.1782 Indem Sangenstedt, wie oben gesehen, jedoch die Lage der Rechtsgüter des 
Opfers aus dem Blickfeld nimmt und bloß auf das aktuelle zivilrechtliche Dürfen abstellt, 
erscheint die Argumentation formal und damit zynisch: Das Opfer darf zwar nicht auf 
einen es attackierenden Hund einwirken, es ist ihm jedoch rechtlich freigestellt, lebens-
gefährliche Wunden selbst zu verbinden, sich selbst in ein Krankenhaus zu begeben, etc. 
Sangenstedt stellt also auf den Handlungsspielraum ab, der dem Opfer aktuell formal 
rechtlich zusteht und verschließt die Augen davor, dass und warum es seinen Handlungs-
spielraum tatsächlich nicht wahrnehmen kann. Wenn man lebensgefährlich verletzt auf 
der Straße liegt, ist es eben nicht so leicht, seine rechtlichen Möglichkeiten auszuüben. 

                                                 
1780 Beide Zitate Sangenstedt Garantenstellung S. 300; siehe auch S. 381 ff. 
1781 Beide Zitate Sangenstedt Garantenstellung S. 383. 
1782 Vgl. zu dieser Argumentation bereits Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff. (zu Schünemann). Gefährlich ist 
dabei insbesondere das Geschehen in seiner Dynamik. Gegen die Beschränkung auf „statische“ Risiken 
daher zu Recht auch Herbertz Ingerenz S. 263. 
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d) Aktualitätserfordernis trotz entgegenstehendem Telos?  
Sangenstedt kommt zur Ablehnung der Ingerenz bereits nach der Auseinandersetzung mit 
Schünemanns und Rudolphis Herrschaftstheorie, ohne zuvor selbst seine Garantenkon-
zeption dargelegt zu haben. Zu Rudolphi meint er bloß, dass gerade „das Herrschaftskri-
terium“1783 gegen die Garantenstellung aus Ingerenz spreche und geht folglich unbesehen 
von der Richtigkeit von Schünemanns Aktualitätserfordernis aus.1784 Dabei behandelt er 
dieses wohl als sachlogische Einsicht, an der man festhalten müsse, obwohl er die ge-
wichtigen, gegen dieses Erfordernis sprechenden Argumente durchaus erkennt: So 
schreibt Sangenstedt selbst an einer Stelle, „die Idee, das Gesetz untersage die riskante 
Aktivität, um seinen Schutz wieder zurückzunehmen, wenn die verbotswidrig ausgelöste 
Gefahr droht, sich in dem Verletzungserfolg niederzuschlagen, dessen Eintritt durch Auf-
stellung des Verbots doch gerade unterbunden werden sollte, mutet ohne Frage widersin-
nig an“.1785 Erstaunlich ist vor diesem Hintergrund, dass Sangenstedt an späterer Stelle 
der Ingerenzhaftung das kriminalpolitische Bedürfnis abspricht.1786 Dies ist nicht bloß 
angesichts der aufgezeigten Wertungswidersprüche an den Grenzen der Herrschaft zwei-
felhaft, sondern im Hinblick auf die eben dargelegten eigenen Ausführungen San-
genstedts widersprüchlich. Inwiefern soll eine „ohne Frage widersinnige“ Richtlinie kri-
minalpolitisch sinnvoll sein? Jedenfalls de lege lata verwirft Sangenstedt jedoch die vor-
sichtige Argumentation pro Ingerenz sogleich: Dass die strafrechtlichen Verbote ergän-
zende Gebote nach sich ziehen müssten, heiße keineswegs, dass sie es auch wirklich tun. 
Denn das Strafrecht sei von fragmentarischer Natur und verbürge daher keinen umfas-
senden, sondern einen unvollkommenen Rechtsgüterschutz nur gegen bestimmte An-
griffe. Welche dies konkret seien, habe der Richter durch Auslegung zu ermitteln: Hier 
hindere jedoch Art. 103 II GG den Rechtsanwender daran, die in den Begehungsdelikten 
enthaltenen Umschreibungen1787 so zu interpretieren, dass sie auch die Fallgruppe der 
Ingerenz erfassen. Überdies bezweifelt Sangenstedt, dass den ergänzenden Handlungs-
pflichten zwingend die Qualität von Garantiesätzen zukäme.1788 – Doch zwei Seiten zu-
vor hat Sangenstedt selbst konzediert, dass die Ingerenz ihre teleologische Evidenz gerade 
aus den Wertungen zum Begehungsdelikt zieht und dessen Schutz nicht zurückgefahren 

                                                 
1783 Sangenstedt Garantenstellung S. 331. Mit Rudolphis Herrschaftskriterium setzt er sich nicht auseinan-
der, sondern weist nur darauf hin, dass sich dieser der Theorie Schünemanns angenähert habe, S. 287. 
1784 Sangenstedt Garantenstellung S. 321. 
1785 Sangenstedt Garantenstellung S. 251. 
1786 Sangenstedt Garantenstellung S. 323; ablehnend Herbertz Ingerenz S. 264: unverständlich seien die 
„harten Strafen“ für Personen, die ihren Herrschaftsbereich nachlässig verwalten, während der Ingerent nur 
aus fahrlässiger Erfolgsverursachung und echtem Unterlassen zu bestrafen sei. 
1787 Das liegt zwar auf der Linie des oben Ausgeführten, kann aber vor dem Hintergrund des bei Erscheinen 
von Sangenstedts Monographie bereits seit 14 Jahren geltenden § 13 I StGB schwerlich überzeugen. § 13 
I StGB ergänzt die strafrechtlichen Begehungstatbestände gerade um entsprechende Unterlassungstatbe-
stände. 
1788 Sangenstedt Garantenstellung S. 255 und nochmals S. 332. 
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werden soll. Ebenso widersinnig wie die abrupte Rücknahme des Schutzes durch Verhal-
tensnormen mit Herrschaftsverlust mutet auch die abrupte Rücknahme des Schutzes 
durch die Strafandrohung an. 

Sangenstedts Abhandlung steht letztlich von Anfang an unter dem Eindruck, die Garan-
tenstellung aus Ingerenz ablehnen zu wollen. Selbst nachdem er ihre teleologische Evi-
denz zugibt,1789 versucht er die Garantenposition zu bekämpfen.  Dabei scheint er davon 
auszugehen, dass das eben dargestellte teleologische Argument durch die in § 13 I StGB 
angeordnete Entsprechung mit der Entscheidungshoheit ausgestochen werde. Hiermit 
verkennt er jedoch, dass die teleologischen Erwägungen gerade selbst die Gleichstel-
lungsrichtlinie beeinflussen. Der analoge Schluss ist im Kern ein teleologischer 
Schluss:1790 Da das Recht eine sinnvolle Ordnung der Lebensverhältnisse bezweckt, geht 
es um ein Entsprechen von Begehen und Unterlassen im Hinblick auf die ratio des Tat-
bestandes, nicht um eine bloß zufällige äußerliche, oberflächliche Ähnlichkeit. Es geht 
bei dem analogistischen Verfahren nicht um „logisches“ Schließen vom Begehungs- auf 
das Unterlassungsdelikt, welches unumstößliche „Wahrheiten“ für sich reklamieren 
könnte, sondern um die Rechtsfrage, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede wesent-
lich sind, die argumentativ zu beantworten ist. Man kann dieser Argumentation gerade 
nicht ausweichen, indem man meint, sie widerspreche der Gleichstellungsrichtlinie, da 
letztere argumentationsabhängig ist – man gerät sonst in einen Zirkelschluss. Somit lässt 
sich auch der Bestimmtheitsgrundsatz nicht für Sangenstedts Lösung anführen, hier ist 
das zur formellen Rechtspflichtenlehre vorgebrachte Argument ebenfalls gültig:1791 Was 
gesetzlich bestimmt ist, Art. 103 II GG, ist Ergebnis der Gesetzesauslegung – also auch 
der teleologischen. Eine Lösung, die sich nicht nach den üblichen Auslegungsmethoden 
aus dem Gesetz ergibt, bzw. diesen sogar widerspricht, ist gerade nicht gesetzlich be-
stimmt, sondern ein diesem untergeschobener – bestenfalls gut handhabbarer – „mono-
graphisch bestimmter“ Inhalt. Es ist daher falsch, wenn Sangenstedt glaubt, dass er seine 
Lösung durch den Verweis auf das „Superargument“ Art. 103 II GG mit verfassungs-
rechtlicher Unantastbarkeit ausstatten und sie so gegen Einwände immunisieren 
könnte.1792 

                                                 
1789 Siehe Sangenstedt Garantenstellung S. 250 ff., 254 f., sowie S. 351, wo Sangenstedt zugibt, dass Ja-
kobs‘ Theorie des Organisationskreises „prima vista überzeugender“ erscheine und „wohl allgemeiner, zu-
mindest überwiegender sozialer Erwartung“ entspreche. 
1790 Siehe oben → E II 1 a). Es geht bei allen „Garantenpflichten“ nicht um zwingend deduktive Ableitun-
gen, sondern die teleologisch zu bestimmenden Grenzen des Unterlassungstatbestandes. 
1791 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B II 2; Kapitel 3 § 1 C II. 
1792 Weiterhin, schreibt Sangenstedt, spreche die historische Auslegung gegen die Existenz der Ingerenz 
(Garantenstellung S. 324 ff.). Zwar sei die Strafrechtskommission in der Mehrheit dafür gewesen, die In-
gerenz zu den Garantenpflichten zu zählen, allerdings sei diese in Vorentwürfen besonders erwähnt gewe-
sen, da ihre Begründung aus dem Garantengedanken nicht selbstverständlich sei. Die „ingerenzfreundliche 
Auffassung“ der Kommission erkläre sich daraus, dass die Mitglieder sich auf noch keine „tiefgründig 
genug durchfragte Garantendogmatik“ stützten (S. 326). – Sangenstedt spricht also in einer Dissertation 
den in der Kommission versammelten „Koryphäen“ des Strafrechts das grundsätzliche Verständnis der 
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e)  Ergebnis 
Somit ist die Konzeption Sangenstedts zu verwerfen. Weder kann das Kriterium der Ent-
scheidungshoheit noch die Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz überzeugen. 
Der von Sangenstedt Anderen gegenüber teils berechtigt, teils bloß phrasenhaft geäußerte 
Vorwurf der Unbestimmtheit kommt auf ihn zurück, da er selbst keine sachgerechten 
Maßstäbe aufzeigen kann, warum die Entscheidungshoheit bei der Unterlassung wesent-
lich ist.  

G. Fortentwicklung des Herrschaftskriteriums bei Berster 
I. Darstellung  
In jüngerer Zeit hat Berster einen Versuch unternommen, die Gleichstellung des unechten 
Unterlassungsdelikts über das Kriterium des Entsprechens zu begründen.1793 Dieses Kri-
terium fordere aufgrund von Art. 103 II und 3 I GG eine „im Ontischen wurzelnde Art-
vergleichbarkeit zwischen Unterlassen und Tun“, eine strukturelle Entsprechung.1794  

Berster sieht seinen Ansatz als Fortentwicklung der Lehre Schünemanns. Methodologisch 
will er eine „modifizierte Variante“ dessen Verfahrens anwenden. Das Gesetz betrachte 
die Herrschaft über eigene Körperbewegungen1795 als entscheidenden Grund der Zurech-
nung beim Begehungsdelikt.1796 Statt des Begriffs „Grund des Erfolgs“ (Schünemann) 

                                                 
Unterlassungsstrafbarkeit ab, da diese nicht die nach seiner Auffassung richtige und „tiefgründige“ Garan-
tendogmatik teilten. Dies ist kein Argument in der Sache, sondern Höhepunkt der die ganze Arbeit durch-
ziehenden Polemik gegen abweichende Konzepte. Dabei unternimmt Sangenstedt ganz erhebliche Argu-
mentationsanstrengungen, um darzulegen, warum sich die Entscheidung pro Ingerenz trotz einer erhebli-
chen Tendenz der Kommissionsmitglieder nicht zwingend aus den Gesetzesmaterialien ergibt. Auch hier 
ist wieder die Prämisse fehlerhaft: Die Gesetzesmaterialien können nur eine Auslegung stützen, die sich 
mit dem Wortlaut sowie Systematik und Telos des Gesetzes verträgt. Jedenfalls sprechen die Gesetzesma-
terialien nicht gegen die Ingerenz – die beschwichtigende Gegenargumentation Sangenstedts, die sich auf 
das in objektiver „Gesetzesauslegung“ gewonnene Kriterium der „Entscheidungshoheit“ stützt, fällt mit 
dessen Ablehnung. Überdies hat sich der Gesetzgeber inzwischen (nach Erscheinen von Sangenstedts Mo-
nographie) zur Ingerenz geäußert. Mit der Änderung von § 221 StGB führen die Gesetzgebungsmaterialien 
aus, die Beistandspflicht müsse eine solche des § 13 StGB sein, wobei die Entscheidung BGHSt 26, 35, 37 
als Beispiel genannt wird, die die Garantenstellung des Gastwirts aufgrund vorangegangenen Tuns behan-
delt. Vgl. BT-Drucks. XIII/8587 S. 34. 
1793 Berster Unterlassungsdelikt S. 54 ff.; siehe dazu oben → Kapitel 1 § 2 D IV; auch wenn die formale 
Verortung in der Entsprechungsklausel abzulehnen ist, bleibt zu untersuchen, ob die Ausführungen Bersters 
in der Sache überzeugen können; kritisch zum Ansatz Bersters auch Hoven GA 2016, 16, 19, 25 f. 
1794 Berster Unterlassungsdelikt S. 56 
1795 Unklar ist, weshalb Berster in diesem Kontext das Problem der Willensfreiheit anspricht, denn für die 
Herrschaft der Person (des Willens) über die Körperbewegung kommt es nicht darauf an, ob der Wille 
selbst „frei“ ist. 
1796 Berster Unterlassungsdelikt S. 59.  
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spricht Berster für diese Fallgruppe1797  von „naturgesetzlicher Wirkkraft“.1798 Da bei der 
Begehung jedoch die Herrschaft über den eigenen Körper personenimmanent sei, müsse 
bei der Herrschaft über eine sonstige Wirkkraft die Widmung derselben „als Instrument 
des eigenen Willens“ hinzukommen.1799 

Berster ist ebenfalls als Gegner der Garantenstellung aus Ingerenz einzuordnen,1800 wenn 
er meint, sein Ansatz integriere „den berechtigten Kern des Ingerenzgedankens, ohne sich 
der berechtigten Kritik an einer Ingerenzgarantenpflicht auszusetzen.“ Dieser berechtigte 
Kern beschränkt sich bei Berster nämlich auf die Vorhandlung als Widmungsakt, durch 
die der Täter die Wirkkraft zum „Instrument seines Willens“ mache.1801 So erkläre sich 
auch der Urfall Stübels, dass jemand einen Eingesperrten verhungern lasse:1802 „Durch 
das Zuführen oder Versagen von Nahrung beherrsche der Täter die „körperlichen Man-
gelerscheinungen des Eingesperrten“. Das Schließen der Tür sei der Widmungsakt, mit 
dem der Täter die Tür zum „Werkzeug seines Willens“ mache.1803 Es bestünden neben 
diesen erfassten Fällen keine unerträglichen Strafbarkeitslücken.1804 

                                                 
1797 Berster unterscheidet, anders als Schünemann, zwischen drei verschiedenen Typen der „Erfolgszurech-
nung“: kraft naturwissenschaftlich erfassbarer Außenweltveränderung, kraft psychischer Wirkkraft und 
kraft Pflichtverstoßes im Rahmen der Pflichtdelikte; Berster Unterlassungsdelikt S. 58. Zur psychischen 
Kausalität S. 65 ff. im Anschluss an die Kausalitätslehre von Puppe. Bei der dritten Kategorie, den Pflicht-
delikten, sei überhaupt nicht zwischen Tun und Unterlassen zu unterscheiden, die Strafbarkeit ergebe sich 
dort allein aus der Pflichtverletzung, sodass § 13 StGB als lex generalis verdrängt werde, S. 69 f. Im Rah-
men der Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz interessiert maßgeblich die erste Fallgruppe der 
physischen Wirkkraft, sodass es im Folgenden allein auf diese ankommt. Zu Bersters Ausführungen hin-
sichtlich der psychischen Kausalität siehe Herbertz Ingerenz S. 164. 
1798 Berster Unterlassungsdelikt S. 60. 
1799 Die Herrschaft über den eigenen Körper sei etwas „Gottgegebenes“, eine Eigenschaft jeder Person, die 
dieser nicht aufgedrängt sei und der sich diese schwerlich entziehen könne. Anders die Herrschaft über 
außerkörperliche Wirkkräfte: Damit diese dem Unterlassenden nicht aufgedrängt werde, müsse er die Wirk-
kraft selbst zu seinem verlängerten Arm gemacht haben, Berster Unterlassungsdelikt S. 61 f. 
1800 Widersprochen werden muss daher der Aussage von Herbertz Ingerenz S. 259 und 267, Sangenstedt 
sei der vorerst letzte Gegner der Garantenstellung aus Ingerenz. Neben Berster sind seither außerdem noch 
Seebode und Langer (mit seiner Neuauflage des „Sonderverbrechen“ als „Die Sonderstraftat“) zu nennen. 
Weiterhin könnte man hier Ceffinato aufführen. 
1801 Berster Unterlassungsdelikt S. 72. Die Widmung stelle den Nexus zwischen beherrschter Wirklichkeit 
und beherrschender Person dar. Außerdem könne im Rahmen der psychisch vermittelten Kausalität der 
Bedeutungsgehalt einer Inaktivität auf dem Vorverhalten beruhen. Diese Fälle wurden hier ausgespart. – 
Insoweit kann man jedoch regelmäßig konkludentes Handeln annehmen und muss nicht die Unterlassung 
bemühen. 
1802 Nach Stübel Theilnahme S. 61. 
1803 Berster Unterlassungsdelikt S. 72. 
1804 Soweit das Vorverhalten als fahrlässiges bestraft werden könne, „fällt die Beurteilung von vornherein 
leichter, da ja immerhin ein strafrechtlicher Normappell vorhanden ist, und eine Strafbarkeitslücke im en-
geren Sinne somit nicht besteht“. Überdies sei aufgrund des ungeplanten spontanen Moments der Ingerenz-
konstellation das Missbrauchsrisiko gering. Daneben sei empirisch höchst unsicher, ob die erhöhte Straf-
androhung überhaupt eine gesteigerte Eignung besitze, eine Person zur Erfolgsabwendung zu motivieren, 
Berster Unterlassungsdelikt S. 77.  
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II. Kritik 
Im Ergebnis wärmt Berster die alte Lehre Schünemanns auf. Die Widersprüche wurden 
oben bereits aufgezeigt, daher kann weitestgehend auf diese Ausführungen verwiesen 
werden.1805  

1. Grundsätzliches 
Alle Kritikpunkte lassen sich letztlich darauf zurückführen, dass Berster die Maßgeblich-
keit der Strukturen normativ nicht hinreichend begründet. Die bloß faktische Herrschafts-
beziehung stellt für sich genommen noch keinen Grund für eine normative Verantwort-
lichkeit dar. Ohne dass die Herrschaft des Täters als relevant bewertet wird, bleibt sie 
Naturgeschehen.1806 Eine solche Bewertung sieht Berster nun allerdings in der Entspre-
chungsklausel: Das Unterlassungsdelikt müsse vergleichbare ontische Strukturen zum 
Begehungsdelikt aufweisen und aus den Begehungstatbeständen ergebe sich die Maßgeb-
lichkeit der Herrschaft. Letztlich beruht Bersters Theorie noch deutlicher als diejenigen 
Schünemanns und Sangenstedts auf der sehr gewagten Behauptung,1807 § 13 I StGB sowie 
der Bestimmtheitsgrundsatz forderten eine möglichst exakte Entsprechung der Unterlas-
sung in den ontischen Gegebenheiten. Die Unterstellung, das Gesetz bezwecke mit der 
Entsprechungsklausel die Übernahme der ontischen Strukturen des Begehungsdelikts,1808 
unabhängig davon, ob diese zu den Strukturen des Unterlassungsdelikts als Gesamtvor-
gang teleologisch gesehen „passen“, ist jedoch absurd. Sie entspricht weder dem Willen 
des historischen Gesetzgebers noch dem objektiven Telos des Gesetzes, Lebenssachver-
halte sinnvoll zu ordnen.1809 Berster stützt sich (mangels normativ relevantem tertium 
comparationis) nicht einmal auf einen analogen Schluss, sondern einen rein „formalen“, 
indem er unbesehen ein Teilelement des Begehungsdelikts hinüber zum Unterlassungs-
delikt „kopiert“. Er unterstellt dem Gesetz, diesem komme es nur darauf an, dass die Un-
terlassung eine äußerlich der Begehung ähnelnde deskriptive gemeinsame Struktur habe, 
unabhängig davon, ob sich diese Struktur im Rahmen des Unterlassungstatbestandes (der 
                                                 
1805 Vgl. die Kritik oben → E II 2, 3. Die wesentlichen Abweichungen gegenüber dem Konzept Schüne-
manns bestehen darin, dass die Pflichtdelikte und Fälle psychischer Kausalität einer gesonderten Betrach-
tung zugeführt werden, während die Herrschaft über die Hilflosigkeit des Opfers nicht als eigenständige 
Fallgruppe anerkannt wird. Während Schünemann zudem inzwischen auf die Herrschaft über den Gesche-
hensablauf, nicht nur über die Körperbewegung abstellt, FS Amelung S. 303, 313 f., bleibt Berster bei die-
sem Grundfehler; hierzu oben → E II 3 a) cc). 
1806 Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379 m. Fn. 2; ders. MK § 13 Rn. 64 (allerdings selbst zirkulär: 
„Jede Form der Folgenverantwortlichkeit ist nur normativ mit einem Verstoß gegen eine rechtlich legiti-
mierte Verhaltensnorm begründbar“ – denn die Verhaltensnorm setzt doch gerade die Sonderverantwort-
lichkeit für die Schädigungsmöglichkeit voraus); ders./Rostalski AT § 6 Rn. 16. 
1807 Dagegen ausführlich oben → Kapitel 1 § 2 D V 3; Kapitel 3 § 1 E II 2. 
1808 Zu Ende gedacht führt sich die Annahme, solange man nicht wertend Abweichungen zulässt, selbst ad 
absurdum: Wenn bei einem Delikt zum Begehungsdelikt völlig identische Strukturen vorliegen, kann es 
sich nur um ein Begehungsdelikt handeln! Indem man eine Vergleichbarkeit verlangt, wertet man bereits, 
ob die Unterschiede maßgeblich sind. 
1809 Bei Bersters Theorie trifft daher das – einigen Autoren viel zu leicht von den Lippen gehende – Schlag-
wort des blinden Naturalismus ins Schwarze. Im Rahmen der „Natur der Sache“ ebenso wie im Rahmen 
des analogen Schlusses geht es um die im Wesentlichen teleologische Frage, ob bestimmte Gegebenheiten 
rechtlich maßgeblich sind.  
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mehr ist als die bloße Summe seiner Voraussetzungen) teleologisch einfügt, also dort eine 
bestimmte Funktion erfüllt. Ein Gesetz, welches die Rechtsfolgen nur an naturalistischen 
Gegebenheiten orientieren würde, ohne nach dem Sinn und der Funktion dieser Gegeben-
heiten im sozialen Leben1810 zu fragen, wäre jedoch eklatant ungerecht, unzweckmäßig 
und würde letztlich Rechtsunsicherheit schaffen. Denn der Rechtsanwender erwartet 
ebenso wie der Betroffene von dem Gesetz keine starre Anwendung nach Raster, sondern 
eine Regelung, die auf den „Lebenssachverhalt“ passt.1811  

Die Interpretation der Entsprechungsklausel als „Entsprechung in den sachlogischen 
Strukturen“ mag eine innerhalb der Grenzen des Wortlauts liegende sein, ist jedoch, wie 
oben dargelegt,1812 nach allen üblichen Auslegungsmethoden keine überzeugende. Letzt-
lich lässt sich hier auf das Ergebnis der oben vorgenommenen Auseinandersetzung mit 
denjenigen Autoren verweisen, die aus Bestimmtheitsgrundsätzen eine „restriktive Aus-
legung“ von § 13 I StGB fordern: Dem Gesetzlichkeitsgrundsatz genügen (im Sinne einer 
Kontrolle) muss das Ergebnis des Auslegungsvorgangs.1813 Im Rahmen der üblichen Aus-
legungsmethoden (insbesondere der systematischen) kann Art. 103 II GG als gewichtiger 
verfassungsrechtlicher Gesichtspunkt Berücksichtigung finden. Die „Autorität“ des Art. 
103 II GG hingegen als absolute und keinen Widerspruch duldende Grundentscheidung 
für ein Auslegungsergebnis vorzuschieben, wie Berster es tut, pervertiert gerade den 
Zweck des Gesetzlichkeitsgrundsatzes, indem durch die Missachtung der üblichen Aus-
legungscanones die Vorhersehbarkeit des Auslegungsergebnisses und die Nachvollzieh-
barkeit des Auslegungsvorgangs völlig preisgegeben werden.1814 Mit dem vermeintlichen 
Zwang des Art. 103 II GG ließe sich § 13 I StGB gleichermaßen eine formelle Rechts-
pflichttheorie einlegen – oder letztlich jedes andere, überspitzt gesagt, „simple“ Krite-
rium. Der Versuch, § 13 I StGB mit der Maßgeblichkeit des Herrschaftskriteriums zu 
„retten“, scheitert ebenso wie die Bemühungen der neueren formellen Rechtspflichttheo-
rien. Unzutreffend ist im Übrigen auch der Verweis auf Art. 3 I GG. Sicher ist richtig, 
dass „was der Gesetzgeber mit der gleichen Rechtsfolge versieht auch an ähnliche Sach-
verhalte knüpfen muss“. Allerdings bestimmt sich diese „Ähnlichkeit“ im Hinblick auf 

                                                 
1810 Überraschend sind die Schlussfolgerungen Bersters insbesondere auch angesichts der Tatsache, dass 
dieser selbst die Bedeutung der Natur der Sache nicht auf den naturwissenschaftlichen Befund reduziert, 
sondern explizit darauf hinweist, dass das Recht „Kulturwissenschaft“ und damit auch „Kultursachver-
halte“ sachlogische Strukturen seien. Ein solcher „Kultursachverhalt“ ist nun aber nicht bloß die Herrschaft 
über eine Handlung oder Sache, sondern auch die sich hieraus ergebende Schlüssel- bzw. Verantwortungs-
position. 
1811 Ist das Ergebnis, dass die Eltern ihr Kind nur dann als Garant ernähren müssen, wenn durch sie zuvor 
eine (schlüssige) „Widmung“ der Herrschaft stattfindet (so aber Berster Unterlassungsdelikt S. 64), wirk-
lich für irgendjemanden vorhersehbar? 
1812 → Kapitel 1 § 2 D V 3. 
1813 oben → Kapitel 1 § 2 B II. 
1814 Dass das Unterfangen, dem Gesetz irgendeine Bedeutung unterzuschieben, jedoch besonderes der de-
mokratischen Komponente des Gesetzlichkeitsgrundsatzes widerstreitet, liegt auf der Hand. 
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den Zweck der Rechtsvorschrift.1815 Diesem Erfordernis proportionaler Gleichbehand-
lung im Hinblick auf die Verhängung der gleichen Rechtsfolge (§ 13 I StGB) ist nicht 
dadurch genüge getan, dass sich die Strafbarkeitsvoraussetzungen begrifflich oder in ih-
rem äußerlichen Erscheinungsbild ähneln.1816 Die starre Orientierung an der für die 
Rechtsfolge Strafe per se unwesentlichen „Sachstruktur“ droht im Gegenteil sogar eine 
proportional ungleiche, ungerechte Bestrafung zu fördern.  

2. Herrschaftsbegriff 
Obwohl Berster an einigen Stellen die Maßgeblichkeit der Tatherrschaft bei den Bege-
hungsdelikten betont,1817 geht es ihm letztlich nur um die Herrschaft des Menschen über 
seine Körperbewegungen,1818  nicht aber über die Tat. Die Herrschaft über die eigenen 
Körperbewegungen, also deren Willkürlichkeit bzw. Steuerbarkeit, ist jedoch tatsächlich 
nur „Ausgangspunkt“1819 der Begehungsstrafbarkeit, Grenzelement des Handlungsbe-
griffs. Auf diese bloße Steuerbarkeit (= Abwendungsmöglichkeit) kann es für die Gleich-
stellung nicht ankommen.1820 Nicht beschrieben ist mit diesem „Herrschaftsbegriff“ die 
Tatherrschaft als Steuerung des tatbestandlichen Geschehens. Der Unterlassende kann 
niemals in gleicher Weise die Tat beherrschen wie ein aktiv Handelnder, vielmehr muss 
für die Gleichstellung nach § 13 I StGB von dem Erfordernis der Tatherrschaft für die 
Unterlassungen wertend abgewichen werden. Für die Gleichstellung ist es gleichzeitig 

                                                 
1815 Auch methodisch zweifelhaft Berster Unterlassungsdelikt S. 57: „inverse Analogie“; dass dies „nach 
den Erkenntnissen des Verfassers […] bislang methodisch kaum erkannt ist“ (Fn. 23), liegt nicht an dem 
„äußerst geringen Anwendungsbereich“ der Überlegung, sondern an den methodisch unhaltbaren Folge-
rungen Bersters. Methodisch unterscheidet sich das Vorgehen bei § 13 I StGB nicht von der Analogie (so-
dass der Begriff „inverse Analogie“ überflüssig ist), nur weist der Ähnlichkeitsschluss wegen Art. 103 II 
GG hier einen gesetzlichen Ausgangspunkt auf. Das Prinzip der Gleichheit kann daher keinen „Brücken-
schlag zwischen Sein und Sollen“ herstellen, sondern das Sein nur zu einer bereits aufgefundenen Wertung 
in Bezug setzen. In dem von Berster genannten Beispiel Schünemanns „Sollen erfordert Können“ würde 
etwa der rechtliche Zweck des Sollens vereitelt, wenn man den Adressaten zu etwas Unmöglichem ver-
pflichtete. 
1816 Siehe schon zu Schünemann → E II 1 a), 2 b). Es kommt auf die normative Frage an, welche Ver-
gleichsgesichtspunkte maßgeblich sind (wesentlich Gleiches gleich behandeln) und wieweit die gegebenen 
Unterschiede der Verhaltensformen (wesentlich Ungleiches ungleich behandeln) vernachlässigt werden 
dürfen. 
1817 Berster Unterlassungsdelikt S. 35, 51. 
1818 Berster Unterlassungsdelikt S. 58 f., während sich die Verbindung zwischen Körperbewegung und Er-
folg nach Berster durch Kausalität und objektive Zurechnung erklären soll. Damit spiele die Herrschaft 
etwa auch bei der Teilnahme eine Rolle. – Interessanterweise wirft Berster der Organisationzuständigkeit 
Jakobs‘ vor, diese führe zu einem extensiven Täterbegriff (S. 35), während er bei Roxin genau gegenteilig 
kritisiert, die Fokussierung auf Tatherrschaft schließe beihilfeäquivalente Unterlassungen aus (S. 49). 
1819 So ausdrücklich Berster Unterlassungsdelikt S. 59. – Die gewillkürte Herrschaft über eine Körperbe-
wegung, die sodann Kausalität in Gang setzt, forderten schließlich bereits die kausalen Handlungslehren, 
vgl. v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 28 I; Beling Verbrechen § 3; während Welzel die Aufmerksamkeit darauf 
lenkte, dass das gesamte Geschehen auf das Subjekt als „beherrschenden personalen Zentralpunkt“ zurück-
geführt werden muss, Welzel ZStW 51 (1931) 703, 718; ders. ZStW 58 (1939) 491, 539. Zur Verwurzelung 
der Tatherrschaftslehre bei Welzel auch Schünemann FS Herzberg S. 39, 42 f. m. Fn. 17. 
1820 So ja auch Berster Unterlassungsdelikt S. 60. 
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erforderlich und ausreichend, dass die Herrschaft über die Wirkkraft innerhalb des Un-
terlassungstatbestandes den gleichen wesentlichen Zweck erfüllt wie die Handlungsherr-
schaft innerhalb des Begehungstatbestandes.1821 Solange die maßgebliche Wertung nicht 
aufgezeigt ist, anhand derer sich die Wesentlichkeit und Unwesentlichkeit der Modifika-
tionen bestimmt, können diese, wie bereits zu Schünemann festgestellt,1822 nicht begrün-
det werden, vielmehr muss sich auch Berster für die Reichweite der Ähnlichkeit auf seine 
Intuition verlassen. Wie die Herrschaftsbeziehung zu der physikalischen Wirkkraft aus-
sehen soll, insbesondere aber, welchen Zweck diese innerhalb des Tatbestandes des Un-
terlassungsdelikts erfüllt, wird bei ihm kaum beschrieben, wenn er das Bild bemüht, der 
Beteiligte müsse die naturgesetzliche Wirkkraft in einer Weise steuern, wie er seine Kör-
perbewegungen zu steuern vermag. 

In dem Beispiel Bersters–  ein Mann im Führerhaus des auf ein Objekt hin rollenden 
LKWs könne die Wirkkraft steuern, nicht aber außenstehende Dritte, die das Objekt zu 
entfernen vermögen –, kann eine aktuelle faktische „Herrschaft“ des LKW-Führers bloß 
in der leichteren bzw. in einem bestimmten Bereich wurzelnden Einwirkungsmöglichkeit 
liegen. Die Sachherrschaft, der Gewahrsam an sich, erfüllt wiederum keinen innerhalb 
des Unterlassungstatbestandes relevanten Zweck. Es droht eine unbegründete Fokussie-
rung auf äußerliche, strafrechtlich unwesentliche Nebensächlichkeiten. Mit dem Bild des 
„Instruments des Willens“ verdeckt Berster also nur, dass es sich bei der Tatherrschaft 
und der sonstigen „Herrschaft über eine Wirkkraft“ um völlig verschiedene Gegenstände 
handelt, die bloß unter dem gleichen Begriff Herrschaft zusammengefasst werden. Dieser 
ist keineswegs hinreichend deskriptiv, um der Unterlassungsstrafbarkeit Konturen zu ver-
leihen.1823 

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass sich Berster der Kausallehre 
Puppes anschließt, jedoch im Rahmen der Gleichstellung ohne wertende Begründung 
bloß den „Bedingungsbestandteil der physikalischen Wirkkraft“ als Gegenstand der Herr-
schaft erachtet. Die Frage ist nach Puppe,1824 welche Tatsachen für Kausalerklärungen 
zu juristischen Zwecken relevant sind. Sie betont infolgedessen, dass für vollständige 
Kausalerklärungen gerade auch negative Bedingungen unerlässlich seien (insoweit fol-
gend auch Berster). Damit wäre aber gerade aufgezeigt, dass physikalische und „nega-
tive“ Bedingungen für die juristische Kausalerklärung wesentlich gleich, nicht wesent-
lich ungleich sind. Wenn Berster im kompletten Gegensatz hierzu ausführt, für die 
Gleichstellung des Unterlassens seien nur physikalische Wirkkräfte relevant, müsste er 
wertend begründen, dass die physikalischen und „negativen“ Bedingungen im Hinblick 
auf bestimmte tatbestandliche Wertungen und Zwecke verschieden sind. Dagegen haftet 
die Begründung Bersters tatsächlich bloß an naturalistischen Oberflächlichkeiten, wenn 

                                                 
1821 → E II 3 a). 
1822 Siehe schon zu Schünemann → E II 2 c). 
1823 So jedoch Berster Unterlassungsdelikt S. 62.  
1824 Puppe ZStW 92 (1980) 863, 896 ff., 899. 
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er meint, mangels Herrschaft über eine physikalische Wirkkraft entspreche die Unterlas-
sung hier nicht der Begehung. Dies stellt letztlich einen Zirkelschluss dar, da die rechtli-
che Frage ja gerade dahin geht, welche Sachverhalte, die gerade keine Begehung (Hand-
lungsherrschaft über eine Wirkkraft) darstellen, mit diesen Fällen gleichbehandelt werden 
sollen.  

Mehr Metapher als hinreichend bestimmte Tatbestandsvoraussetzung ist auch das zweite 
Erfordernis der „Widmung“. Dass diesem – ersichtlich von den Ausführungen Schüne-
manns beeinflussten1825 – Kriterium tatsächlich keine Abgrenzungsfunktion zukommt, 
ergibt sich bereits aus den eigenen Ausführungen Bersters: Da der Wille eines Menschen 
nicht sicher nachweisbar sei, müsse er durch eine objektive Gesamtbewertung festgestellt 
werden.1826 Damit handelt es sich in der Sache um ein Kriterium, das der Feststellung 
ontisch struktureller Gleichheit diametral entgegenläuft, indem es die Gleichstellungs-
frage für freie Wertungen des Rechtsanwenders öffnet. Das Erfordernis der Widmung 
beweist die Untauglichkeit des Kriteriums „aktuelle Herrschaft über eine Wirkkraft“ und 
zeigt, dass im Gewand des entnormativierten Herrschaftsbegriffs eigentlich normative 
und soziologische Gründe maßgebend sind.1827 So meint Berster selbst, dass in dieser 
„Gesamtbewertung“1828  die im Rahmen anderer Gleichstellungsrichtlinien vertretenen 
Gesichtspunkte einflössen.1829 Auch die Begründung des Widmungskriteriums erscheint 
angreifbar: Die Argumentation, dass die Herrschaft nicht „aufgedrängt“ sein darf, schafft 
bloß scheinbare Gleichheit. Die normative Maßgeblichkeit dieses Erfordernisses wird 
nicht erläutert.1830 Denn es mag die faktische Herrschaft über die eigenen Körperbewe-
gungen „gottgegeben“ sein; der eigentlich entscheidende Aspekt, ob und inwieweit diese 
Körperbewegungen zu strafrechtlicher Verantwortlichkeit führen, ist jedoch keine theo-
logische, sondern eine juristische Frage. Wie zu Schünemann ausgeführt, bedarf es im 

                                                 
1825 Schünemann Grund und Grenzen S. 293: „Anders als die Herrschaft über den eigenen Körper ist die 
Herrschaft über Sachen dem Menschen nicht existentiell angeboren, sondern nur angeboten, sie ist eine aus 
seiner Weltoffenheit fließende Möglichkeit, die nur durch das willentliche Ergreifen zur Wirklichkeit 
wird“. 
1826 Berster Unterlassungsdelikt S. 62 f. 
1827 Wodurch Bersters Kritik gegen Schünemann auf ihn zurückschlägt: „Damit dürfte sich hinter dem 
scheinbar deskriptiven Begriff des Beherrschens nicht viel mehr als die Wertentscheidung verbergen […]“, 
Berster Unterlassungsdelikt S. 48. 
1828 Vgl. auch Herbertz Ingerenz S. 162 f.: „Bündel an Erwägungen“. 
1829 Die Probleme selbst erkennend Berster Unterlassungsdelikt S. 62 f., der dennoch keine Skrupel hat, 
Verhaltenserwartungen und Institutionszuständigkeiten in die Frage einzubeziehen; zudem liefert Berster 
keine Begründung dafür, dass die einmal vollzogene Widmung nicht widerrufbar fortbestehen soll. In dem 
Moment, in dem der Unterlassungstäter den Vorsatz fasst, das Geschehen laufen zu lassen, verliert er den 
Willen, dieses zu steuern. Die einmalige Widmung weiter „gelten“ zu lassen, ist bereits eine Wertung, die 
über den reklamierten entnormativierten Ansatz hinausgeht, vgl. die Ausführungen zu Schünemann oben 
→ E II 3 b) bb). 
1830 Überdies ist es leicht widersprüchlich, wenn man sich nach Berster der „gottgegebenen“ Herrschaft 
über den eigenen Körper nicht entziehen kann, diese aber gleichzeitig nicht aufgedrängt sein soll. Hier 
müsste man wohl unterscheiden zwischen der „gottgegebenen“ grundsätzlichen Steuerungsfähigkeit von 
Handlungen und der konkret ausgeübten, sich als äußerer Kausalfaktor manifestierenden Steuerung im Ein-
zelfall. 
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Anschluss an den wirklichen Willen einer Person einer Wertung, dass und inwieweit diese 
Person für die Folgen rechtlich einzustehen hat. 

Die Ironie ist letztlich, dass Berster die Maßgeblichkeit des Herrschaftskriteriums über 
vermeintliche verfassungsrechtliche Notwendigkeiten erzwingen will, die Lösung jedoch 
dann selbst an völliger Unbestimmtheit leidet,1831 was sich ganz besonders am Erfordernis 
der „Widmung“ und der damit zusammenhängenden „Gesamtwertung“ zeigt. Dieses ad 
hoc von Berster erfundene Kriterium1832 stellt bloß einen Appell an das individuelle 
Rechtsgefühl dar. Hinzuweisen ist auch auf die unterschiedlichen Ergebnisse, die Schü-
nemann und Berster jeweils mit der Herrschaft über den Grund des Erfolgs erzielen.1833 
Im Übrigen ist zu erwähnen, dass die Merkmale der Herrschaft und der Widmung über-
haupt nicht zu den Beschützergarantenstellungen passen und dort zu völlig unverständli-
chen Abgrenzungen und Ergebnissen führen.1834 So bedürfe es für die Garantenstellung 
der Eltern einer willentlichen Widmung, die sich in der Regel schlüssig im ersten Füttern 
des Kindes manifestiere. Demnach würde diejenige Mutter, die ihr Kind direkt nach der 
Geburt verhungern ließe, nur nach § 323c I StGB bestraft,1835 diejenige, die es einmalig 
füttert, nach §§ 212 I, (211,) 13 I StGB. Es handelt sich, auch in Anbetracht des jeweils 
zu erwartenden Strafrahmens, um eine völlig unverständliche, teleologisch abwegige Dif-
ferenzierung, zumal die deutlich schwerere Strafe die Person träfe, die wenigstens eine 
rechtsgüterschützende1836 Handlung vornimmt.1837  

3. Ablehnung der Ingerenz 
Die weitestgehende Ablehnung der Garantenstellung aus Ingerenz bei Berster steht und 
fällt mit seiner Herrschaftsrichtlinie. Hier zeigt sich die Untauglichkeit dieses Kriteriums 
besonders deutlich. Zu Widersprüchen führt vor allem die mangelnde Unterscheidung 
zwischen der faktischen Herrschaft und der sich daran anschließenden Bewertung. Auch 

                                                 
1831 Einen Verstoß gegen Art. 103 II GG nimmt auch Herbertz Ingerenz S. 165 an. 
1832 Wenn Hoven GA 2016, 16, 25 der Lösung zugute hält, sie sei immerhin „konsequent“, kann diese 
Einschätzung nicht geteilt werden. 
1833 Hoven GA 2016, 16, 25. 
1834 Wertungswidersprüche kritisierend Hoven GA 2016, 16, 25; ausführlicher hierzu bei den Obhutsgaran-
tenstellungen auch Herbertz Ingerenz S. 163. 
1835 Berster Unterlassungsdelikt S. 64 erwähnt hier auch §§ 221, 225 StGB. Anscheinend will er dort für 
die „Obhut“ ein Verhältnis genügen lassen, welches nicht zu Begehungsgleichheit führt. Die Garantenbe-
ziehung für eine unechte Unterlassung nicht genügen zu lassen, aber für §§ 221, 225 StGB ist jedoch völlig 
dezisionistisch, geht es doch in beiden Fällen um die Gleichbehandlung von Begehungen und Unterlassun-
gen in den Rechtsfolgen. 
1836 Anders wäre dies, wenn die Übernahme selbst Auswirkungen auf das Rechtsgut hat, weil dessen Träger 
oder Dritte infolgedessen auf Schutzmaßnahmen verzichten, Stree FS H. Mayer S. 145, 154 f.  
1837 Die Absurdität stellt Berster unfreiwillig, aber anschaulich selbst dar, wenn er die „archaische Parallele 
im vorchristlichen germanischen Recht“ aufzeigt, dass der Vater sich vor Aufnahme des Kindes in den 
Familienverbund nicht der Tötung an diesem strafbar mache, Berster Unterlassungsdelikt S. 64 m. Fn. 37. 
Dies sind jedoch nicht bloß interessante historische Trivia, vielmehr macht dieses Beispiel deutlich, dass 
Bersters Gleichstellungsrichtlinie völlig ungeeignet ist, das Zusammenleben in der fortschrittlichen, das 
Leben jedes Einzelnen (Kindes) als Höchstwert schützenden, Gesellschaft (Art. 1, 2 GG) sinnvoll zu regeln. 
Dem Gesetz zu unterstellen, eine solche Regelung zu intendieren, ist realitätsfern. 
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in den Fällen der Ingerenz wird dem Handelnden die faktische Ergreifung der Herrschaft 
nicht aufgedrängt, da er sich eben dazu entschieden hat, zu handeln, also eine Wirkkraft 
zu seinem „verlängerten Arm“ zu machen.1838 Inwieweit die Rechtsordnung eine rechtli-
che Überwachungsposition dann an die aktuelle oder vergangene Herrschaft knüpft, ist 
eine objektive Wertung. Hierfür kommt es selbstverständlich nicht darauf an, ob der In-
haber der Herrschaft diese Rechtsfolge will oder sie ihm „aufgedrängt“ ist. Es würde sich 
insoweit bloß um eine unerhebliche private Rechtsmeinung handeln. 

Dass nach Berster in Stübels Einsperrungsbeispiel Herrschaft über eine Wirkkraft und die 
entsprechende Widmung vorliegen sollen offenbart die fehlende Aussagekraft dieser Kri-
terien. Wenn durch das Versagen von Nahrung (also das Unterlassen) „Herrschaft“ be-
gründet werden soll, so geht es bloß um die „Herrschaft“ über eine Abwendungsmöglich-
keit, die auch dem quiquis ex populo zukommt. Wie jemand darüber hinaus durch das 
Schließen der Türe die körperlichen Mangelerscheinungen eines Anderen „beherrschen“ 
soll,1839 dessen Körpervorgänge zum „Werkzeug seines Willens“ macht, ist völlig offen. 
Letztlich handelt es sich um eine Hilfskonstruktion, weil Tür und Umschließung selbst 
für Berster keine „physikalischen Wirkkräfte“, sondern statische Umstände sind.1840 An-
hand dieser Scheinkonstruktion, in welcher Herrschaftselemente kaum noch erkennbar 
sind,  zeigt sich besonders deutlich, dass im Ergebnis allein der nichts aussagende nor-
mative Begriff der Widmung ausschlaggebend ist.  

III. Fazit 
Die gegenüber den Konzeptionen Schünemanns und Sangenstedts geäußerten Kritik-
punkte treten hinsichtlich Bersters Gleichstellungsrichtlinie mit nochmals gesteigerter 
Evidenz zutage. Bersters Herrschaftsbegriff schafft scheinbare (äußerliche) Gleichheit 
zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikt, kann jedoch nicht erklären, wieso der Un-
terlassende nach § 13 I StGB begehungsgleich bestraft wird. 

H. „Grundfallmethode“ (Pfleiderer) 
I. Darstellung 
Pfleiderer argumentiert nicht systematisch, sondern allein topisch,1841 indem er die Ga-
rantenstellungen aus dem Vergleich mit anderen Garantenstellungen ableitet.1842 Denn 
der Vergleich des Unterlassens mit dem Unterlassen sei praktikabler, da sich zu einem 

                                                 
1838 Vgl. die Argumentation innerhalb Schünemanns Bild der „personalen Sphäre“ → E II 3 b) cc). 
1839 Hinsichtlich der „Hilflosigkeit“ des Opfers lehnt Berster eine Herrschaftsbeziehung ja selbst ab. Berster 
Unterlassungsdelikt S. 48 f. 
1840 Nach klassischerem Verständnis könnte hier nämlich eine Herrschaftsbeziehung zur Umschließung als 
gegenständliche Gefahrenquelle bestehen. Diese ist jedoch nach der Abgrenzung Bersters bloß ein stati-
scher Umstand, keine physikalisch wirkende Kraft, vgl. zur Abgrenzung das Beispiel bei Berster Unterlas-
sungsdelikt S. 61. 
1841 Topisch argumentierend – in Anlehnung an die Rechtsprechung – auch Arzt JA 1980, 647, 648 ff. 
1842 Pfleiderer Garantenstellung S. 109 ff.; siehe auch die ausführliche Kritik bei Schünemann Grund und 
Grenzen S. 79 ff.  
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Unterlassungsfall niemals ein analoger Handlungsfall konstruieren ließe.1843 Es gebe ge-
wisse „Grundfälle“ der Garantenstellungen, insbesondere im Bereich der engen Verbun-
denheit und der Übernahme.1844 Vergleichsobjekt sei insbesondere der Fall der Mutter, 
die „zweifelsohne“ regelmäßig eine Schlüsselstellung innehabe, das Kind vor Gefahren 
zu bewahren.1845 Dieser Fall sei der „Ur-Grundfall“, er vermittle „ein so klares Unwer-
terlebnis, daß keine weitere Begründung erforderlich erscheint, um hier ein Tötungsdelikt 
zu bejahen.“ Gleiches gelte für den Schwimmlehrer, der seinen Schüler vorsätzlich nicht 
vor dem Ertrinkungstod bewahrt.1846 

Im Weiteren führt Pfleiderer aus, bei der Garantenstellung aus vorangegangenem Tun 
bestehe Einigkeit über einen „Grundfall“, das Einschließen eines anderen.1847 So sei we-
der ein Urteil noch eine Literaturmeinung bekannt, wonach der Fall der Einschließung 
eines anderen nicht zu einer Garantenstellung führen würde. Die Beurteilung dieses Falles 
lasse „keine Zweifel aufkommen“.1848 Allerdings sei die Einschließung eine „einzigartige 
Situation“, die sich eher an die Grundfälle der Verbundenheit und der Übernahme an-
lehne. Damit kommt Pfleiderer zu einer weitgehenden Ablehnung der Garantenstellung 
aus Ingerenz. Etwa der angefahrene Verletzte, der auf einer einsamen Straße liege, sei 
nicht ebenso abhängig vom Unfallverursacher wie der Eingeschlossene vom Einschlie-
ßenden. Das bloße „Hilfemonopol“ des Autofahrers könne hier nicht zu einer Garanten-
stellung führen. Auch, wenn der Täter jemanden versehentlich ins Wasser stößt, soll dies 
keine Garantenstellung begründen. Besonderheit der Einschließung sei nämlich, dass eine 
„Beziehung geschaffen ist, die andauern kann“.1849 

II. Kritik 
Um diese Fälle direkt als Anknüpfungspunkt zu nehmen: Worin das entscheidende Dif-
ferenzierungskriterium liegt und warum es im Fall des Eingeschlossenen, nicht aber des 
Ertrinkenden vorliegen soll, bleibt im Dunklen.1850 Pfleiderer produziert zufällige Ergeb-
nisse und unverständliche Abgrenzungen. Man beachte hier nur, dass Schmidhäuser vom 

                                                 
1843 Pfleiderer Garantenstellung S. 124. Es handle sich zwar um ein analogistisches Verfahren, allerdings 
sei die Analogie „umso berechtigter, je näher der Vergleichsfall liegt“, S. 126.  
1844 Pfleiderer Garantenstellung S. 121 f. Hier bestehe Einigkeit hinsichtlich der Bewertung. Ähnlich 
Schmidhäuser AT 12/24; kritisch zur „Grundfallmethode“ Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403: Es handle sich 
nicht mehr um Auslegung des Gesetzes. 
1845 Pfleiderer Garantenstellung S. 115; ebenso Schmidhäuser AT 12/24; speziell zur Ingerenz 12/28 ff. 
1846 Pfleiderer Garantenstellung S. 127. So müsse man noch weitere Grundfälle herauskristallisieren. 
1847 Pfleiderer Garantenstellung S. 123; dem folgend Schmidhäuser AT 12/29. 
1848 Pfleiderer Garantenstellung S. 141. Der Eingeschlossene sei ebenso abhängig, wie das Kind von der 
Mutter. 
1849 Pfleiderer Garantenstellung S. 140 f. 
1850 Es ist unerfindlich, weshalb das von Pfleiderer aufgestellte Kriterium „Beziehung, die andauern kann“ 
für den Einschluss, nicht aber für das Verletzt-am-Straßenrand-Liegen und das Ertrinken im Wasser zutref-
fen sollte. Vgl. auch Herzberg Garantenprinzip S. 287 f.; Schünemann Grund und Grenzen S. 89, der das 
langsame Verdursten des Eingeschlossenen mit dem langsamen Ertrinken des ins Wasser Gestoßenen ver-
gleicht; siehe auch S. 91, ausführlich S. 81 ff.; außerdem Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 43. – Pflei-
derer meint weiterhin, der Einschließende sei ungewollt in eine „Fürsorgeposition“ eingetreten, er gebe 
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gleichen Ausgangspunkt zu einer deutlich weitergehenden Anerkennung der Ingerenz ge-
langt.1851 

Die Unsicherheiten sind bereits in der „topischen Methode“1852 Pfleiderers  begründet.1853 
Diese bietet keinen rechtssicheren Maßstab für die Bestimmung der Strafbarkeit.1854 Ein 
Ausweichen auf ein Fallrecht ist mit den Erfordernissen der Rechtssicherheit unvereinbar 
und verstößt daher gegen Art. 103 II GG.1855 Die Methode Pfleiderers beruht auf einem 
Verständnis der Analogie als direktem Schluss vom Besonderen auf das Besondere, der 
sich mangels Absicherung mittels des gemeinsamen Allgemeinen1856 bloß auf die emp-
fundene Evidenz stützen kann. Kritikwürdig ist dabei nicht nur der bloß evidenzgestützte 
Schluss als solcher, sondern insbesondere, dass dieser doppelt, nämlich über den Umweg 
der „Grundfälle“ vorgenommen wird. Diese nehmen wertungsmäßig im Vergleich zu den 
sonst zu beurteilenden Unterlassungsfällen keine Sonderstellung ein. Es erschließt sich 
nicht, wieso Pfleiderer nicht direkt fragt, ob die diskutierten Fälle möglicherweise selbst 
„Grundfälle“ sind.1857 Pfleiderer weist hinsichtlich der „Grundfälle“ auf die Maßgeblich-
keit des Rechtsgefühls sowie einen angeblichen Konsens hinsichtlich ihrer Strafwürdig-
keit hin – damit liegt das Ergebnis jedoch letztlich im subjektiven Belieben des Rechts-
anwenders.1858 Dass die Strafbarkeit „jedem einleuchtet“, ist unter der Geltung des 

                                                 
durch die Aufrechterhaltung jedoch zu erkennen, dass er diese weiter ausüben wolle (Pfleiderer Garanten-
stellung S. 141). Dieser „Wille“, eine „Fürsorgeposition“ einzunehmen, ist jedoch eine bloße Fiktion, die 
jeder Grundlage entbehrt. 
1851 Schmidhäuser AT 12/29. 
1852 Siehe aber im Allgemeinen Puppe ZIS 2020, 143, 148: „Eine allgemeine Theorie der Topik gibt es 
nicht, das wäre auch untopisch“. 
1853 Die Grundfallmethode hat daher zu Recht durchweg Ablehnung erfahren; Herbertz Ingerenz S. 113 f.; 
Herzberg Garantenprinzip S. 287 f.; Kugler Ingerenz S. 88 ff.; Otto NJW 1974, 528, 531; Roxin ZStW 83 
(1971) 369, 403: keine Gesetzesauslegung mehr; Sangenstedt Garantenstellung S. 161 ff.; Schünemann 
Grund und Grenzen S. 81 ff., 85, 91; Stein JR 1999, 265, 271; Timpe Strafmilderungen S. 180 f.; siehe auch 
S. Böhm Garantenpflichten S. 73; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 44. 
1854 Schünemann Grund und Grenzen S. 85: „Produkte eines unverifizierbaren Rechtsgefühls“. 
1855 Im Allgemeinen Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 88. Vgl. auch Welp Vorangegangenes Tun 
S. 150 m. Fn. 49: Das bloß topische Denken führt über den Appell an den gesunden Menschenverstand 
nicht hinaus. 
1856 Welches aus der Analogie überhaupt erst einen logischen Schluss macht, Puppe Schule S. 196. Siehe 
auch oben → E II 1 a). 
1857 Herzberg Garantenprinzip S. 287 f.; es erschließe sich nicht, inwiefern sich die „Grundfälle“ von an-
deren abhöben. Die Unterscheidung liege „vermutlich an der besonderen Bedeutung und Häufigkeit gewis-
ser Konstellationen im sozialen Leben“, sei aber nicht axiologisch begründbar. In welchen sozialen Le-
bensbereichen mit welchen faktischen Mitteln die Gefahr geschaffen werde, müsse nach den normativen 
Maßstäben des Rechts außer Betracht bleiben; dem ist zuzustimmen: Es ist abwegig, aus der sozialen Häu-
figkeit der „Grundfälle“ und ihrer Behandlung durch die Rechtsprechung auf deren normative Bedeutung 
zu schließen; ähnlich auch Otto NJW 1974, 528, 531: Die Sichtung der bisher entschiedenen „Grundfälle“ 
kann jedenfalls keine Zäsur im Prozess der richterlichen Rechtsfortbildung darstellen. Schünemann Grund 
und Grenzen S. 81 ff., der zudem treffend darauf hinweist, dass die Grundfallmethode konsequent zu Ende 
gedacht zu „case law“ führt, welches unserer Rechtsordnung fremd ist. 
1858 Vgl. auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90: Das Abstellen auf vorrechtliche Wertvorstellun-
gen verstößt mangels Verifizierbarkeit der Grundsätze gegen den nulla poena Satz; hingegen meint Her-
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Grundgesetzes keine hinreichende Begründung der Bestrafung. Der Zwischenschritt über 
den Grundfall, wie Pfleiderer ihn tätigt, droht dabei sogar, das Ergebnis zu verfälschen. 

Denn der zu beurteilende Fall müsste für den Ähnlichkeitsschluss dem Grundfall nicht 
„irgendwie“ ähneln, sondern gerade in denjenigen Aspekten, die ihn zum Grundfall ma-
chen, also dem rechtlich wesentlichen gemeinsamen Allgemeinen, in dem der „Grundfall“ 
der Begehung entspricht. Ansonsten droht bloß ein Vergleich von – für die Gleichstellung 
mit der Begehung – unerheblichen Nebensächlichkeiten.1859 Die Fälle entfernen sich 
nicht etwa wie auf einer geraden Achse (etwa Begehung – Grundfall der Mutter – Inge-
renz),1860 sie können vielmehr unterschiedlichste Gestalten annehmen, solange sie der 
Begehung in der für die Bewertung maßgeblichen Hinsicht ähneln. Wenn man etwa for-
derte, dass die Garantenposition aus Ingerenz ebenso wie die der Mutter oder des 
Schwimmlehrers ein Schutzverhältnis darstellen müsse, übergeht man, dass es gerade bei 
der Begehung nicht um ein Schutzverhältnis geht. Dieses ist nicht das für den Analogie-
schluss „maßgebliche Gemeinsame“, sondern bloß eine bestimmte Form, in der sich die 
Wertung des rechtlichen Einstehenmüssens für manche Sachverhalte entfaltet. Bei der 
Ingerenz kann sich diese Wertung – wie eben selbstverständlich bei der Begehung – 
durchaus in anderer Form konkretisieren. Bei diesem Fehlschluss Pfleiderers handelt es 
sich jedoch nicht um einen Irrweg, den man der Rechtsgeschichte zuordnen könnte, viel-
mehr unterläuft er auch heute noch manchen Autoren: So meint etwa Ceffinato in seiner 
2017 erschienenen Habilitationsschrift, die Ingerenz sei keine Garantenposition, da jeder 
sie erwerben könne und es sich daher nicht um eine „Sonderposition“ handle.1861 Auch 
damit wird ein (für die Gleichstellung nebensächliches) Spezifikum der Obhutsgaranten-
stellungen verabsolutiert1862 – gleichgestellt werden soll die jeweils in Frage stehende 
Konstellation jedoch nach § 13 I StGB der Begehung, nicht dem Fall des Beschützerga-
ranten.  

                                                 
bertz Ingerenz S. 114, die Grundfälle könnten nur das „Wann“, nicht das „Warum“ der Strafbarkeit vermit-
teln. Das erscheint m.E. jedoch nicht zutreffend. Ohne Rückgriff auf das „Warum“ kann auch das „Wann“ 
nicht rechtssicher, sondern höchstens intuitiv festgestellt werden. 
1859 Schünemann Grund und Grenzen S. 91. 
1860 Vgl. pointiert Schünemann Grund und Grenzen S. 87: „Die Entfernung [kann] natürlich nicht in Zenti-
metern gemessen werden“.  
1861 Ceffinato Vollendungsumkehr S. 124 f.; siehe dazu schon oben → C I Fußnote 1389. 
1862 Dass die „Garantenstellungen strukturähnlich zu den Sonderpflichtenpositionen sind“ (Ceffinato NStZ 
2021, 65, 68) kann daher bloß eine Beschreibung der in der Rechtsprechung und Literatur anerkannten 
Fallgruppen sein, hat jedoch keinen Begründungswert für die Gleichstellungsfrage. 
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Zutreffender Grundgedanke von Pfleiderers Theorie ist allein, dass es durchaus legitim 
erscheint, sich vom Kern- in Richtung des Randbereichs des Garantenbegriffs vorzutas-
ten.1863 Gerade diese Wertungen, die den Fällen jeweils zugrunde liegen, arbeitet Pflei-
derer jedoch höchstens im Ansatz heraus.1864 Eine Wissenschaft kann sich nicht mit der 
Plausibilität des Einzelfalls begnügen, sondern sie muss „den plausiblen Einzelfall zum 
Anlass für den Versuch nehmen, aus ihm eine allgemeine Regel abzuleiten“.1865 Das to-
pische Denken ohne übergeordnetes systematisches Prinzip produziert nur Scheinlösun-
gen.1866 

J. Die Ingerenz als Begehungsdelikt (Brammsen) 
I. Darstellung 
1. Ablehnung einer Garantenstellung 
Brammsen geht ähnlich wie Otto in Anknüpfung an Luhmann davon aus, dass die Garan-
tenpflichten auf „Erwartungserwartungen“ beruhten.1867 Hinsichtlich der Ingerenz meint 
Brammsen zwar, dass die Erwartung an den Ingerenten allgemein anerkannt sei und zwin-
genden Charakter habe, weil das enge und hochtechnisierte Zusammenleben nur unter 
der Bedingung möglich sei, dass jeder selbstbegründete Gefahren für bestimmte Rechts-
güter verhindert.1868 Eine Ingerenzgarantenstellung jedoch sei „in der Realität des sozia-
len Alltagslebens nicht nachweisbar“.1869 Inhaltlich sei diese nämlich so unbestimmt wie 
die sozialen Positionen der Jedermanndelikte: Der Ingerent könne ebenso wenig wie der 
Begehungstäter vor der gefährdenden Handlung ermittelt werden, vielmehr sei seine Po-
sition allein von dem gefährlichen Tun abhängig. Während die üblichen Garantenpositi-
onen „recht ausgeprägt und relativ gut ermittelbar“ seien, sei die Position des Ingerenten 

                                                 
1863 So können, wie die Beschäftigung mit Schünemanns Theorie gezeigt hat, von der Herrschaft über Ge-
fahrenquellen Rückschlüsse auf die Garantenstellung aus Ingerenz gezogen werden. Die fallbezogene Be-
trachtung darf jedoch nicht für sich stehen, sondern stets nur der Findung der entscheidenden abstrakten 
Begriffe und Wertungen dienen. So auch Schünemann Grund und Grenzen S. 81: „Mit Hilfe der Topik 
können in das ‚Meer des Unbekannten’ die ersten Dämme […] getrieben werden“, am Ende müsse immer 
eine systematische Verarbeitung stehen; S. 90: erste Aufbereitung des Materials; ähnlich im Allgemeinen 
auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 55: nützlich für den ersten Zugriff. 
1864 Im Ergebnis auch Kugler Ingerenz S. 91: Es muss ein materieller Strafgrund aufgefunden werden; San-
genstedt Garantenstellung S. 166: Auf die Herausarbeitung der Wertungen kann nicht verzichtet werden. 
1865 Im Allgemeinen Puppe ZIS 2020, 143, 146. 
1866 Treffend Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 296 m. Fn. 32 zu Arzt; vor einem bloß topischen Vorgehen 
warnend auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 54 ff. 
1867 Siehe Otto/Brammsen Jura 1985, 530 ff.; dies. Jura 1985, 592 ff.; dies. Jura 1985, 646 ff.; Brammsen 
Entstehungsvoraussetzungen S. 93 ff. 
1868 „Das Ingangsetzen von Geschehensabläufen darf nicht für andere Rechtsgenossen schädliche Folgen 
haben! Eventuelle Verletzungen Dritter infolge unseres gefährdenden Verhaltens müssen wenn möglich 
vermieden werden!“, Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 385. Dies lasse sich „auch ohne entspre-
chende empirische Daten apostrophieren“. 
1869 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 385 ff., 392; siehe auch ders. in: Individuelle Verantwor-
tung S. 105, 113: „obskure Rechtsfigur“; kritisch zu dieser Ablehnung Vogel Norm und Pflicht S. 347 m. 
Fn. 245. 
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„wenig plastisch und kaum aussagekräftig“.1870 Könne jeder durch sein Tun zum Garan-
ten werden, „so kommt dieser Position kaum eine selektierende Funktion zu“, sie habe 
keine „Spezifizierungswirkung“.1871 

Damit stehe die Ingerenz im Gegensatz zu den sonstigen eine Garantenstellung begrün-
denden Positionen, während sie eine „erstaunlich weitgehende Ähnlichkeit“ mit den so-
zialen Positionen der Begehungsdelikte aufweise.1872 Dem Begehungsdelikt liege die Er-
wartung zugrunde, eine Realisierung von Gefahren, die auf eigenverantwortlich ingang-
gesetzten Geschehensabläufen beruhen, zu vermeiden: „Wenn dem so ist, dann muß folg-
lich derjenige, der eine derartige gefahrauslösende Handlung vornimmt, Adressat einer 
Verhaltenserwartung sein, die den in den Begehungsdelikten vertatbestandlichten Erwar-
tungen inhaltlich zumindest sehr ähnlich oder gar gleichartig ist!“1873  

2. Begründung des Begehungsdelikts  
Dies führt Brammsen zu dem Schluss, in den Fällen der Ingerenz Begehungsstrafbarkeit 
anzunehmen.1874 Hierbei meint er, das klassische Verständnis des Koinzidenzprinzips 
stehe noch unter den überkommenen Elementen der „objektiven Unrechtslehre“, insbe-
sondere dem Handlungsbegriff und dem naturalistisch orientierten Kausaldogma. Es be-
stehe jedoch „kein logisch zwingender Grund“, dass alle konstitutiven Elemente der 
Straftat ausnahmslos an den Beginn der Tat, also den Zeitpunkt der „Verursachungshand-
lung“ anknüpfen müssten.1875 Das Koinzidenzprinzip nach § 16 I StGB besage jedoch 
nur, dass bei Begehung einer Straftat alle Elemente der Straftat zugleich erfüllt sein müss-
ten, jedoch nicht, was die Straftat sei und wann sie begangen werde. Tatbegehung und 

                                                 
1870 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 387 f. Sie gestatte keinerlei Rückschlüsse auf die individu-
ellen Fähigkeiten und Kenntnisse der Inhaber dieser Position und keine einigermaßen sichere Prognose 
bzgl. der Befolgung der konkreten Verhaltenserwartung. 
1871 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 388. Siehe auch S. 392: An seinem erfolgsabwendenden 
Verhalten könnten sich die Mitglieder der Gesellschaft „nicht mit der notwendigen Sicherheit orientieren“. 
„Es fehlt an dem grundlegenden, in einer bestimmten sozialen Position verfestigten gegenseitigen Erwar-
tungsverhältnis, welches allen Mitgliedern der Sozietät eine Reduktion von Komplexität und Kontingenz 
gestattet. Ihm ist kein besonderer sozialer Einflußbereich ‚überantwortet‘“. 
1872 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 388. Gegen eine Bezeichnung des Begehungstäters als 
Überwachungsgaranten S. 137 f., 142 f. 
1873 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 386 f.; siehe auch S. 392; bereits S. 90: Das Vertrauen in 
die „Ordnung der Dinge“, welches der Ingerenzverpflichtung zugrunde liegen solle, unterscheide sich nicht 
von dem allgemeinen, den Begehungsdelikten zugrundeliegenden Vertrauen. 
1874 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 403; ders. GA 1993, 97, 109; dies nennt Vogel Norm und 
Pflicht S. 347 m. Fn. 245 euphemistisch eine „originelle Schlussfolgerung“; dagegen Denckner FS 
Stree/Wessels S. 159, 163, es lohne sich nicht, für die Lösung des Ingerenzproblems unverzichtbare Grund-
begriffe des Strafrechts aufzugeben; Maurach/Gössel/Zipf § 46 Rn. 89; Roxin AT II § 32 Rn. 154: Der Be-
gehungsvorsatz sei ein unbeachtlicher dolus subsequens; Stein JR 1999, 265, 267. 
1875 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 406 ff., 414 ff., 417: „Die Beschränkung des Vorsatzes auf 
einen dolus agens ist allein auf eine fehlerhaft einseitige Orientierung an der überkommenen ‚klassischen‘ 
objektiven Unrechtslehre und deren Grundelementen zurückzuführen“. 
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Verursachung könnten nicht generell gleichgesetzt werden.1876 Dagegen bemüht sich 
Brammsen, nachzuweisen, dass der Begriff dolus subsequens in der neueren Literatur re-
gelmäßig allein den Vorsatz zum Zeitpunkt nach Eintritt des Taterfolgs betreffe, zu dem 
nicht mehr gegengesteuert werden kann.1877 Die von ihm präferierte Lösung werde hier-
von nicht ausgeschlossen, denn der verbrecherische Wille trete ja gerade zur noch beste-
henden Möglichkeit zur Gegensteuerung hinzu.1878 „Solange der Ingerent noch die Mög-
lichkeit zur Geschehenssteuerung und Erfolgsvermeidung hat, solange kann der Vorsatz 
hinzutreten.“ Allein diese Auffassung (!) entspreche den gesetzlichen Anforderungen der 
§§ 16 f. StGB.1879 Hier sucht Brammsen eine Anknüpfung an den im älteren Schrifttum 
diskutierten „dolus superveniens“.1880  

Im Folgenden wendet sich Brammsen der Beschaffenheit der Vorhandlung zu:1881 Da es 
um ein Begehungsdelikt gehe, müsse die gefahrbegründende Handlung selbstverständlich 
rechtswidrig sein.1882 Hierfür komme es nicht allein auf deren Gefährlichkeit, sondern 
insbesondere auf eine Interessenabwägung an.1883 Da das Recht den Einzelnen zu den 
gebotenen Handlungen motivieren und hierbei als „Richtschnur“ dienen wolle, müsse es 
sich aus einer ex ante Perspektive ergeben, welche Interessen das Recht in der konkreten 
                                                 
1876 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 408, 416 f.: Dass zwischen Gefahrschaffung und Gefahrre-
alisierung faktisch regelmäßig nur ein geringer zeitlicher Abstand liege, begründe keine „allumfassende 
Regel“; insoweit noch gleich Otto FS Maurach S. 91, 102; ders. FS Gössel S. 99, 100. 
1877 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 411 f. 
1878 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 413. „Wir haben somit aufzeigen können, daß die von uns 
propagierte ‚Begehungslösung‘ beim Ingerenzdelikt nicht der im heutigen strafrechtlichen Schrifttum ge-
bräuchlichen Verwendung des dolus subsequens widerspricht“. 
1879 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 417. Siehe auch S. 421: „Nur die Einordnung der Ingerenz-
situation in das System der Begehungsdelikte vermag der Struktur der vom Ingerenten mißachteten Jeder-
mannpflichten gerecht zu werden! Hat man sich einmal von der Herrschaft des Kausaldogmas und des 
damit verknüpften Handlungsbegriffs befreit, dann entspricht die hier vertretene ‚Begehungslösung‘ der 
strafrechtlichen Gesetzessystematik. Hingegen mißachtet eine ‚Unterlassungslösung‘ die aus der unter-
schiedlichen Struktur der verletzten Erfolgsvermeidepflichten folgenden Konsequenzen für die systement-
sprechende Behandlung“. 
1880 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 418 ff. Bereits bei Krug und Glaser habe der dolus vor Ein-
tritt der Rechtsgutsverletzung zum Zeitpunkt einer noch möglichen Erfolgsabwendung gefasst worden sein 
müssen, S. 410. 
1881 An dieser Stelle zeigt sich deutlich, wie stark sich Brammsen vom juristischen Diskurs über die Straf-
barkeit der Ingerenzunterlassung entfernt, wenn er meint, die Auseinandersetzung mit den Begründungs-
versuchen der Vertreter der „Unterlassungstheorie“ sei „ausgeschlossen“, da bereits ihre Grundprämisse 
keinesfalls zu akzeptieren sei und damit die „Grundvoraussetzung jeder Diskussionsmöglichkeit“, die „ge-
meinsame Argumentationsebene“ fehle, Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 422 ff.; deutlich mo-
derater dann ders. GA 1993, 97, 101 ff. 
1882 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 423. Es handle sich insoweit um ein bloßes „Scheinprob-
lem“, S. 431 m. Fn. 51. 
1883 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 425 (siehe im Allgemeinen auch Otto AT § 6 Rn. 10 f., 
48 ff., § 8 Rn. 2 ff.). Bei der Abwägung könne man sich an den normierten Rechtfertigungsgründen, insbe-
sondere § 34 StGB, orientieren (Brammsen aaO S. 428 ff. zu den in die Abwägung eingehenden Faktoren); 
hier spiele die Kenntnis des Handelnden von der Gefahrenträchtigkeit wieder eine Rolle (S. 430 unten). – 
Erstaunlich ist, dass sich Brammsen für die Fahrlässigkeit an den geschriebenen Rechtfertigungsgründen 
orientieren will, umgekehrt aber für den geschriebenen Rechtfertigungsgrund des § 32 StGB an die Stelle 
der gesetzlichen Voraussetzungen eine Interessenabwägung setzen will (S. 432 ff.). 
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Situation für schutzwürdiger erachte. Wenn diese Interessenkollision nicht vorher aufge-
löst ist, würde sich „die Bestimmung der Rechtswidrigkeit […] als unvorhersehbarer 
Willkürakt darstellen!“.1884 Die Handlung müsse dabei unerlaubt, also jedenfalls „objek-
tiv fahrlässig-rechtswidrig[…]“ sein.1885 Auch bei einer Notwehrrechtfertigung scheide 
die Strafbarkeit aus.1886 Die nachträgliche Abwendungsmöglichkeit könne die Tat nicht 
nachträglich rechtswidrig machen.1887 Anderes soll wohl für den rechtfertigenden Not-
stand gelten.1888 

3. Einschub: Die Ingerenz als dolus subsequens bei Lampe 
Überlegungen zu einem relevanten dolus subsequens finden sich in ganz ähnlicher Weise 
auch bei Lampe. Dieser unterscheidet zwischen Vorsatz und Finalität: Es werde nicht 
durch eine „vorsätzliche (=finale) Handlung“ der Erfolg herbeigeführt, sondern „vorsätz-
lich durch eine finale Handlung“.1889 Die Fiktion Glasers, die Handlung und die Unter-
lassung zu einer Einheit zusammenzufassen, sei nur dann erforderlich, wenn man die 
Handlung mit Abschluss der Körperbewegung enden lasse. Indem hingegen die Hand-
lung auch während des Laufs der Kausalreihe noch fortdauere, trete der Vorsatz bei der 
„Ingerenz“ zwar nach der Körperbewegung, aber noch während der Handlung ein.1890 
„Finale Handlungen sind solche Handlungen, die mit Beendigung der Körperbewegung 
nur ihren (beherrschbaren) Ursachen, nicht auch ihren (beherrschbaren) Wirkungen nach 

                                                 
1884 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 428.  
1885 Brammsen GA 1993, 97, 109. 
1886 „Ist mithin die Herbeiführung eines Erfolges nach dem ‚ex ante‘ Urteil zulässig und rechtmäßig, dann 
kann unmöglich zugleich eine entsprechende Erfolgsvermeidungspflicht verletzt worden sein! Die fehlende 
Mißbilligung einer ‚Erfolgsverursachung‘ kann nicht gleichzeitig eine Mißbilligung der Nichtabwendung 
gerade dieses konkreten Erfolges beinhalten! Entweder ist die Herbeiführung einer Rechtsgutsverletzung 
vom Standpunkt ex ante als rechtswidrig oder als rechtmäßig zu beurteilen – beides zusammen kann sie 
hinsichtlich ein und derselben Rechtsgutsverletzung jedenfalls nicht sein“, Brammsen Entstehungsvoraus-
setzungen S. 435. 
1887 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 435 f. Merkwürdig erscheint es, wie Brammsen, obwohl 
letztlich § 32 StGB anwendend, hier die Rechtswidrigkeit der Notwehrtat im Wege einer Interessenabwä-
gung ermitteln will; diese könne sich „nicht durch die bloße Subsumtion der in § 32 StGB ausformulierten 
Voraussetzungen ermitteln! Eine lediglich auf der bloßen Nachvollziehung des reinen Gesetzeswortlautes 
basierende Interessenabwägung kann die hier bestehende Problematik nur unvollkommen entschleiern! Sie 
begünstigt zu sehr eine allein an den Interessen der Beteiligten ausgerichtete Betrachtungsweise!“ Hieraus 
würde die Vernachlässigung der überindividuellen Interessen, etwa der „Erhaltung des sozialen Friedens“, 
vernachlässigt, S. 432 f. Deutlicher zeigt sich der Abwägungscharakter bei den Ausführungen zum Miss-
brauch der Notwehr, S. 437 f. – Dass in diesen Fällen die Handlung nicht gerechtfertigt ist, entspricht letzt-
lich der ganz herrschenden Dogmatik zur Notwehr. Bei diesem Rechtfertigungsgrund darüber hinaus je-
doch eine ausdrückliche Verhältnismäßigkeitsprüfung vorzunehmen, ist contra legem, da der Gesetzgeber 
bei § 32 StGB die Abwägung durch die Normierung der Erlaubnistatbestandsmerkmale – anders als bei 
§ 34 StGB – bereits selbst getroffen hat. 
1888 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 439 ff. 
1889 Lampe ZStW 72 (1960) 93, 99. 
1890 Lampe ZStW 72 (1960) 93, 103. Die herrschende Ansicht hingegen, die bloß auf die äußerlich sichtbare 
Körperbewegung abstellt, erliege einem vordergründigen Naturalismus, welcher den sozialen Sinngehalt 
der Handlung außer Acht lasse. 
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abgeschlossen sind“. Der Täter handle daher, solange er die Wirkungen seiner körperli-
chen Aktivität in ihren Ursachen beherrscht. Auch der Vorsatz lasse sich solange durch 
eine finale Handlung verwirklichen, wie er als gesetzter Zweck in Beziehung zu dieser 
Objektivität treten könne.1891 Der dolus subsequens sei daher ein „der Körperbewegung 
nachfolgender, durch Handlung verwirklichter Vorsatz“, das „beherrschende Wollen der 
in ihren Ursachen unbezweckten Folgen“. Mit diesem Wollen erkenne der Täter die Wir-
kungen seiner Bewegungen als die seinigen an.1892 

Bereits diese Ausführungen sind in der Literatur zutreffenderweise auf Ablehnung gesto-
ßen.1893 Denn die Finalität ist in der aktiven Phase auf ein anderes Geschehen bezogen 
als die tatsächliche Entwicklung der Gefahr. Beschrieben ist also bloß die Willkürlichkeit 
des Kausalanstoßes.1894 Es ist daher unklar, wie sie Einheit stiften soll zwischen der Hand-
lung und den gerade nicht bezweckten Wirkungen.1895 Was fortdauert ist eben nicht die 
Finalität der Handlung, sondern nur der Kausalverlauf.1896 Unerklärlich ist, wie die ver-
gangene, auf einen rechtlich neutralen Zweck gerichtete Handlung nun nachträglich ei-
nem strafrechtlich relevanten Zweck unterstellt werden soll.1897 Die von Lampe ange-
führte Vereinigung des Prozesses in der Reflexion mit der Subjektivität beschreibt allein 
die Billigung des Geschehens, was nichts an dessen Straflosigkeit ändern kann. Denn 
richtigerweise kommt es auf den Vorsatz auch nicht bloß als „subjektive Reflexion“ an, 
sondern als in der realen Situation bedeutsame Entscheidung.1898 Wenn sich insofern der 
dolus subsequens (die „Subjektivität“) nun mit der „Objektivität des Seins“ vereinen soll, 
kommt als solche allein die „Objektivität“ der Unterlassung in Frage.1899 

                                                 
1891 Lampe ZStW 72 (1960) 93, 104 f. 
1892 Lampe ZStW 72 (1960) 93, 105. Dies sei bei annähernd allen Straftaten zu beobachten: Stets bestehe 
nach Abschluss der Körperbewegung eine gewisse Zeitspanne, in der der Täter den in Gang gesetzten Kau-
salverlauf aufhalten könne. „Weil er durch seine ‚Vorhandlung‘ hierzu verpflichtet wäre, hätte er das mit 
Abschluß der Körperbewegung noch unvollendete Delikt meist auch noch durch sein nachfolgendes Un-
terlassen verwirklicht“. – Die Antwort hierauf gibt Lampe jedoch selbst: Man müsse annehmen, das Hand-
lungsdelikt „konsumiere“ das rechtswidrige Unterlassen. Diese Scheidung von Tun und Unterlassen sei 
dem „natürlichen Denken“ jedoch fern. Sympathisierend auch Philipps Handlungsspielraum S. 175 m. Fn. 
227. 
1893 Ausführlich Welp Vorangegangenes Tun S. 126 ff., 130 ff. 
1894 Vgl. Androulakis Studien S. 218; Welp Vorangegangenes Tun S. 128 ff. 
1895 Welp Vorangegangenes Tun S. 130; Kühl Beendigung S. 63 f. m. Fn. 29. 
1896 Kühl Beendigung S. 63 
1897 Androulakis Studien S. 218. 
1898 E. A. Wolff Kausalität S. 41 m. Fn. 20; Welp Vorangegangenes Tun S. 131: Es handelt sich nicht um 
einen Verwirklichungswillen. – Dass es um das Unterlassungsverhalten geht, zeigt sich besonders an der 
Überlegung (Wolff aaO), dass dem Ingerenten in der Unterlassungssituation ein Rechtfertigungsgrund, etwa 
aufgrund Pflichtenkollision, zur Seite stehe. Aufgrund der Rechtfertigung der Unterlassung macht sich der 
Betreffende trotz rechtswidriger Vorhandlung und nachträglicher „Billigung“ nicht strafbar; ähnlich auch 
Welp aaO S. 131 f.: Alle erheblichen Fragen (Vorsatz, Täterschaft und Teilnahme, Rechtfertigung, Ent-
schuldigung, Konkurrenzen, Verjährung) richten sich nach Unterlassungsgrundsätzen. 
1899 Androulakis Studien S. 218. 
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II. Kritik 
1. Ablehnung der Ingerenzgarantenstellung durch Brammsen 
Zutreffend ist an der Ansicht Brammsens sicher, dass der Ingerent keine unabhängig von 
der Vorhandlung und damit den Wertungen zum Begehungsdelikt aufweisbare Position 
im sozialen Leben innehat.1900 Was jedoch nicht überzeugen kann, ist die deutlich radi-
kalere Folgerung Brammsens, dass die Ingerenz aus diesem Grund überhaupt keine Ga-
rantenstellung begründe. Die Argumentation Brammsens wirkt hier äußerst gezwungen 
und ergebnisorientiert, sie ist häufig bloß von apodiktischen Behauptungen gestützt.1901  

Welches der maßgebliche Zweck ist, hinsichtlich dessen die Gleichbehandlung der Inge-
renzsituation mit der Begehung nach § 13 I StGB zu überprüfen ist, ist eine Frage, die 
durch das Recht, konkreter das Strafrecht, konkreter die Wertungen der Begehungstatbe-
stände zu beantworten ist. Unmaßgeblich hierfür ist zunächst, welche Zwecke die Sozio-
logie, insbesondere die Systemtheorie Luhmanns, den „Erwartungserwartungen“ zuweist 
und ob bzw. dass diese Besonderheiten auch in denjenigen Lebensverhältnissen aufzufin-
den (insoweit deskriptiv) sind, die unter dem Stichwort der Beschützergarantenstellungen 
diskutiert werden. Die „Prognose“ der Verhaltenserwartung ist ein bloßes Faktum, wel-
ches an sich noch kein Sollen stiftet.1902 Weil Brammsen selbst keine soziologische Ana-
lyse der Garantenpositionen leistet, muss er sich ohnehin mit einer oberflächlichen Be-
trachtung behelfen1903 oder auf die bestehende Rechtsprechung zu den Garantenstellun-
gen zurückgreifen1904 und sich so in einer begriffsjuristischen Aufzählung der anerkann-
ten (Obhuts)Garantenstellungen erschöpfen.1905 Wenn man den Erwartungserwartungen 
Bedeutung zugestehen will, beschränkt sich diese auf die mögliche Konkretisierung einer 
juristischen Gleichstellungsrichtlinie, kann letztere jedoch, weil aus dem Sein kein Sollen 
erfolgt, nicht präjudizieren.1906 Was den Ausschluss der Garantenstellung aus Ingerenz 

                                                 
1900 Dazu, dass der Ingerent keinen besonderen Status aufweist, vgl. auch Jakobs in: El sistema S. 133, 
134 f. 
1901 Einhergehend mit der inflationären Verwendung von Ausrufezeichen. 
1902 Vgl. auch Pawlik ZStW 111 (1999) 335, 344; zum Methodendualismus im Allgemeinen Radbruch RPh 
S. 6 ff. 
1903 Sangenstedt Garantenstellung S. 146: „laienhaft-oberflächliche[…] Alltagslogik“; die Unbestimmtheit 
kritisieren auch Berster Unterlassungsdelikte S. 32; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 109 f.; Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 44; Herbertz Ingerenz S. 127, 251; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 77; 
Pawlik ZStW 111 (1999) 335, 344; Roxin AT II § 32 Rn. 31; Sangenstedt Garantenstellung S. 146 ff.; Vogel 
Norm und Pflicht S. 348. 
1904 Vgl. Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 130; Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 537. 
1905 Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53 (7): „So leitet man freilich Garantenstellungen nicht her, sondern beschreibt 
sie und auch das nur unvollkommen“; siehe auch Grünewald Garantenpflichten S. 26; Pawlik Unrecht 
S. 175 m. Fn. 140. 
1906 Es erscheint durchaus denkbar, dass diese soziologischen Betrachtungen für die Obhutsgarantenstel-
lungen Bedeutung erlangen könnten. Hierzu müssten die sozialen Funktionen der Erwartungsverhältnisse 
mit der ratio iuris der Gleichstellung in Entsprechung gebracht werden. Es handelt sich dann um ein Den-
ken aus der Natur der Sache, vgl. hierzu → E II 1 b) sowie konkret in der Kritik der Theorie Schünemanns 
E II 2, 3. Dann kann man jedoch nicht bei der deskriptiv soziologischen Analyse stehen bleiben, sondern 
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angeht, könnten die Erwartungserwartungen höchstens im Rahmen einer teleologischen 
Argumentation Bedeutung erlangen: Man müsste dann aufzeigen, dass allein Erwartungs-
erwartungen im Luhmann’schen Sinne der ratio iuris der strafrechtlichen Garantenstel-
lung entsprächen. Dafür müsste diese jedoch bereits feststehen – was bei Brammsen nicht 
der Fall ist; der unzweifelhafte Ausgangspunkt ist in jedem Fall ein rechtlicher. Die straf-
rechtliche Garantenstellung dient der Gleichbehandlung mit dem Begehungsdelikt, § 13 
I StGB, und muss daher in Anlehnung an dessen Wertungen entwickelt werden. 
Brammsen missachtet also das in § 13 I StGB angeordnete Ziel strafrechtlicher Gleich-
stellung, wenn er den Anwendungsbereich der Garantenstellungen mit soziologischen Er-
wartungserwartungen (also einem bloßen – dabei wissenschaftlich nicht einmal festge-
stellten – Seinsbefund) identifiziert. 

Hiermit wird ein Unterschied zwischen den „Erwartungen“ an Jedermann (Begehung so-
wie Ingerenz) und an bestimmte Personen (Garanten) herbeigeschrieben, der doch gerade 
für die Gleichstellung nicht wesentlich sein kann. Um die Fallgruppen „spezifizierter Er-
wartungserwartungen“ (insbes. Obhutsgarantenstellungen) der Begehungstäterschaft 
rechtlich gleich zu behandeln, müsste doch die Wesentlichkeit der Gemeinsamkeiten und 
die Unwesentlichkeit der Unterschiede aufgezeigt werden. Wenn die Obhutsgarantenstel-
lungen nach § 13 I StGB der Begehung gleichgestellt sind, setzt dies gerade voraus, dass 
es hierfür auf Spezifizierung hinsichtlich bestimmter Personen nicht ankommt,1907 diese 

                                                 
muss stets überprüfen, inwiefern etwa die Verletzung einer individualisierten, spezifizierten Erwartungser-
wartung der Begehung in ihrer Sozialschädlichkeit ähnelt. Primär ist in jedem Fall die strafrechtliche Wer-
tung. 
1907 Die Überbetonung des Elements der konkreten gegenseitigen Erwartungen bestimmter Personen und 
die hieraus getroffenen Differenzierungen Brammsens erscheinen auch im Ergebnis äußerst gezwungen. 
Die „soziale Position“ des Begehungstäters ist im Gegenteil so „plastisch“ und „aussagekräftig“ wie keine 
andere: Dieser hat es, verkürzt gesagt, zu unterlassen, fremde Rechtsgüter zu schädigen. Diese abstrakte 
Respektierungsverbindlichkeit besteht gerade unabhängig von der konkreten sozialen Rolle oder Stellung 
der jeweils adressierten Person (vgl. Hegel Grundlinien § 37) – gerade dies verleiht den Schädigungsver-
boten im sozialen Leben eine besonders hohe Orientierungsfunktion und schafft eine umfassende Reduk-
tion von Komplexität für Andere, die sich an dieser Erwartung orientieren können. Um Erwartungssicher-
heit in einer komplexen Gesellschaft, die nicht nur persönliche, sondern auch in hohem Maße flüchtige, 
anonyme soziale Kontakte erlaubt, zu gewährleisten, müssen Kontakte unabhängig von den Eigenschaften 
des konkreten Subjekts koordiniert werden (Jakobs AT 6/22; ders. ZStW 107 (1995) 843, 859 f.; ders. FS 
R. Merkel S. 639; siehe auch Otto AT § 9 Rn. 30 ff.; ders. ZStW 87 (1975) 539, 566 et passim). Dass man 
das eigene Haus verlassen kann, ohne andauernd damit zu rechnen, ermordet oder beraubt zu werden, re-
duziert Komplexität, indem man nicht ständig Selbstsicherungen ergreifen muss. Vgl. hierzu etwa Welp 
Vorangegangenes Tun S. 176; Pawlik Unrecht S. 101: Das Strafrecht ermöglicht dem Einzelnen gerade 
durch den Schutz der äußeren Freiheit durch Verbote die Gestaltung des eigenen Daseins frei von „lähmen-
der Furcht und erdrückender Fremdbestimmung“. Zu Recht nennt Jakobs die „Organisationszuständigkeit“, 
also die „Verbindlichkeit“ des Aktivtäters sowie des Überwachungsgaranten, „die überhaupt wichtigste 
Institution der Gesellschaft“, Jakobs FS Hirsch S. 45, 48. – Absurd daher Brammsen Entstehungsvoraus-
setzungen S. 390: Der Begehungstäter und ebenso der Ingerent sei der Rechtsgemeinschaft nicht bekannt 
und könne nicht als sicherer und determinierter Faktor bei der Ausgestaltung des sozialen Alltagslebens 
eingeplant werden. – Auf der anderen Seite kennt auch bei anderen Garantenbeziehungen der Geschützte 
den Garanten und seine individuellen Fähigkeiten regelmäßig nicht und kann keine „Prognose bzgl. der 
Befolgung der Verhaltungserwartung“ (Brammsen aaO S. 388) abgeben. Zwar besteht durchaus eine Er-
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also eine zufällige Eigenschaft der aus anderem Grund gleichgestellten Schutzverhält-
nisse ist. Damit spielt dieser Gesichtspunkt für die Gleichstellung der Ingerenz aber erst 
recht keine Rolle. Brammsens Grundfehler bei der Ablehnung der Garantenstellung aus 
Ingerenz ist daher – ähnlich wie bei Pfleiderer oder Ceffinato – der Schluss von acciden-
tialia der Obhutsgarantenstellungen auf die essentialia des Einstehenmüssens. 

2. Konstruktion des dolus subsequens 
Insbesondere jedoch Brammsens Begehungskonstruktion hat im Schrifttum zu Recht 
durchweg Ablehnung erfahren.1908 Die Ansicht weist Verwandtschaft zu den Kausalthe-
orien des 19. Jahrhunderts auf – die Verbindung von Vorhandlung und unterlassener Ab-
wendung zu einer Einheit läuft heute wie damals1909 nicht über einen strafrechtlich irre-
levanten dolus subsequens hinaus.1910  

Es spricht jedenfalls auf den ersten Blick wenig für die Angemessenheit einer Lösung, 
wenn sie gezwungen ist, „unverzichtbare und bewährte Grundbegriffe und -prinzipien 
aufzugeben, nur um dem Ingerenzproblem beizukommen“.1911 Zu Recht kritisiert Herz-
berg, Brammsens Modell stehe „im Dienst einer ersichtlich im Voraus festgelegten Lö-
sung, die der Autor nicht ernsthaft zu falsifizieren sucht“. Er ignoriert mit seiner Bege-
hungskonstruktion sehenden Auges das geltende Strafgesetz.1912 Zwar wird Brammsen 
nicht müde, darauf hinzuweisen, dass § 16 I 1 StGB den Begriff der Tatbegehung nicht 
definiere, allerdings stellt das Gesetz an anderer Stelle klar, dass es auf den Zeitpunkt 
ankommt, in dem der Täter gehandelt hat (oder hätte handeln müssen), § 8 StGB.1913 Zu-
dem würde nach geltendem Recht durch die Annahme eines Begehungsdelikts die Mil-
derungsmöglichkeit des § 13 II StGB wegfallen, die besonders bei der Fallgruppe der 
Ingerenz erforderlich erscheint und auch nach dem Willen des Gesetzgebers ja gerade in 
                                                 
wartung an Amtsträger, dass diese im Rahmen ihrer Aufgaben Rechtsgutsbeeinträchtigungen verhin-
dern. Doch bleibt dieser Amtsträger dem „Begünstigten“ der Erwartung regelmäßig ebenso anonym wie 
der potentielle Begehungstäter. Auch sonstigen Überwachungsgaranten wird das Opfer ebenso anonym 
gegenübertreten: Der fremde Grundstücksbesitzer, der den Gehweg nicht streut, der fremde Kfz-Halter, der 
dieses nicht in Stand hält, der fremde Hundebesitzer, der diesen nicht zurückhält, u.a. sind dem Opfer nicht 
individuell bekannt. Dass es die Anerkennung der Garantenstellung aus Ingerenz ausschließen soll, dass 
diese jedermann treffen kann und insoweit keine „Spezifizierungswirkung“ eintritt, ist daher nicht einleuch-
tend.  
1908 Ablehnend auch Herzberg JZ 1986, 986, 988 f. m. Fn. 20; Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53 (7); Dencker FS 
Stree/Wessels 159, 162 f.; Freund Erfolgsdelikt S. 179 f. m. Fn. 75; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit 
S. 78; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 38; Sangenstedt Garantenstellung S. 336 ff.: „sie ist grundfalsch!“; Vogel 
Norm und Pflicht S. 347 m. Fn. 245, die Kritik ist dort allerdings stark geprägt von Vogels Normentheorie. 
1909 Dazu → Kapitel 1 § 1 B II. 
1910 Roxin AT II § 32 Rn. 154; Schünemann FS Amelung S. 303, 310; außerdem Renzikowski Täterbegriff 
S. 139 m. Fn. 358: Brammsens Begriff der Tatbegehung widerspricht dem Rücktritt vom beendeten Ver-
such. 
1911 Dencker FS Stree Wessels 159, 163. 
1912 Vgl. Herzberg JZ 1986, 986, 988 f. m. Fn. 20, es handle sich um ein gedankliches Experiment, das mit 
dem geltenden Recht nichts zu tun hat. Siehe auch Stein JR 1999, 265, 267: Das Modell Brammsens miss-
achtet die gesetzliche Differenzierung zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikten, Vorsatz- und 
Fahrlässigkeitsdelikten; Sangenstedt Garantenstellung S. 344: „Mogelpackung“. 
1913 Darauf weist auch Otto FS Gössel S. 99, 100 hin. 
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derartigen Fällen Platz greifen soll.1914 Jedenfalls mit der lex lata lässt sich Brammsens 
Modell nicht vereinbaren.  

Darüber hinaus kann die Konstruktion Brammsens aber auch in der Sache nicht überzeu-
gen.1915 Fast schon ironisch mutet es an, dass Brammsen ebenso wiederholt wie stereoty-
pisch das allgemeine Verständnis des Koinzidenzprinzips als Ausfluss der „einseitig na-
turalistisch-kausalistisch ausgerichteten Denkweise“1916 bezeichnet und der herrschenden 
Ansicht vorwirft, sie vernachlässige das „Steuerbarkeitsprinzip“.1917 Denn das Koinzi-
denzprinzip in der Form, in der es die h.M. zu Recht versteht, trägt gerade der Tatsache 
Rechnung, dass der Vorsatz Steuerungsfaktor und die Handlung nicht bloß Verursachung 
ist. Diese unrechtskonstitutive Bedeutung des Vorsatzes als Steuerungsfaktor der Hand-
lung ergibt sich vor dem Hintergrund, dass die Verhaltensnorm darauf abzielt, den Willen 
des Menschen anzusprechen.1918 Roxin/Greco weisen etwa zutreffend darauf hin, dass das 
Koinzidenzprinzip geradezu die selbstverständliche Schlussfolgerung aus dem Verständ-
nis des Unrechts als Verstoß gegen eine Bestimmungsnorm darstellt.1919 Die besondere 
Sanktionierung der Vorsatztat beruht darauf, dass der Vorsatz die Entscheidung für die 
Rechtsgutsbeeinträchtigung bedeutet.1920 Wollen kann der Täter nur etwas, was nach sei-
ner Auffassung innerhalb seiner Steuerungsmöglichkeit liegt. Was außerhalb dieser Ein-

                                                 
1914 Vgl. Herzberg JZ 1986, 986, 988 f. m. Fn. 20; Roxin AT II § 32 Rn. 154; zustimmend auch Paradissis 
Unterlassungsstrafbarkeit S. 78; Herbertz Ingerenz S. 254. 
1915 Siehe auch Sangenstedt Garantenstellung S. 345: „Verdrehung der der Ingerenz eigentümlichen Un-
rechtsstruktur“; zustimmend Herbertz Ingerenz S. 254. 
1916 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 416 und öfter. 
1917 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 407, 416 m. Fn. 79, wo er selbst Otto eine Vernachlässigung 
dieses Prinzips vorwirft. 
1918 Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 69; siehe auch ders. ZStW 94 (1982) 239, 244: „Leis-
tung“; ders. FS Lampe S. 515, 519, 521; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54 f.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 
157 ff.; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 25; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; Jescheck/Weigend AT § 24 
III 4c; Kühl AT § 3 Rn. 5, § 5 Rn. 4; Welzel ZStW 58 (1939) 491 ff.; ders. EG Grünhut S. 173, 175; ders. 
Strafrecht S. 33 ff., 64 ff.; Wolter Straftatsystem S. 152 f.; sowie Zaczyk Unrecht S. 211: Der Wille ist 
„nicht bloße Innerlichkeit, die zu einem äußeren Geschehen hinzutritt, sondern gestaltender Grund sozialer 
Wirklichkeit […]“; Kahlo Handlungsform S. 236: „Wirklichkeit des Willens als bewegender Kraft“ (der 
Vorwurf richtet sich dort gegen die vollständige Außerachtlassung des Willenselements durch die kogniti-
ven Vorsatztheorien); Mir Puig FS Jescheck S. 337, 346 weist darauf hin, dass Vorsatz gerade die objektive 
Gefährlichkeit des Verhaltens verstärken kann. 
1919 Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 89a; siehe auch Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43: „Aus der Eigenschaft der 
Strafrechtsnorm als Bestimmungsnorm folgt, daß der Handlungswille das Kernstück der materiellen 
Rechtswidrigkeit sein muß, denn der dem Normbefehl entgegengesetzte menschliche Wille ist es, der mit 
seiner Verwirklichung das in der Norm enthaltene Verbot oder Gebot verletzt“, Hervorhebung im Original; 
sowie ders./Weigend AT § 24 III 4c; ähnlich Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54; Eser/Burkhardt Strafrecht I 
3 A 98 ff.; Hirsch FS Lampe S. 515, 519; Kühl AT § 5 Rn. 4. 
1920 Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 23. Otto AT § 7 Rn. 5: „Er stellt sein Interesse an der Vornahme der Hand-
lung über das durch den Tatbestand geschützte Interesse. Das Wissen des Täters muss demnach so beschaf-
fen sein, dass es seine Verhaltenssteuerung bestimmt, d.h. verhaltenswirksam ist.“ Auch Sangenstedt Ga-
rantenstellung S. 343 betont gegen Brammsen, dass im Tatstrafrecht der Wille in die Tat umgesetzt sein 
muss. 
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wirkungsmöglichkeit liegt, kann er erhoffen oder wünschen, jedoch nicht verwirkli-
chen.1921 Eine Handlung ist „gestaltendes Eingreifen in das Kausalgeschehen und nicht 
bloßes subjektives Darüberschweben“.1922 Brammsen verkennt insofern, dass in einem 
präventiv rechtsgüterschützenden Strafrecht, welches seine Bürger zu einem bestimmen 
Verhalten motivieren will und hierzu deren Willen anspricht, Objektives und Subjektives 
im tatbestandsmäßigen Verhalten (insbesondere zeitlich) nicht trennbar sind. Zum Zeit-
punkt des „dolus superveniens“ gestaltet der Täter nicht mehr aktiv, sondern „schwebt“ 
nur noch über dem Kausalverlauf. Die nachträgliche Entscheidung für die Rechtsgutsbe-
einträchtigung wird, indem sie mit der Verursachungshandlung zeitlich nicht zusammen-
trifft, zum bloßen Wünschen, Hoffen oder Billigen, sie kann den sozialen Sinngehalt der 
vorangegangenen Handlung nicht mehr ändern1923. Hier kann sinngemäß auf die Ausfüh-
rungen zu der Konzeption Lampes verwiesen werden.1924 Auch nach Brammsens Modell 
billigt der Ingerent die Vorhandlung, entscheidet sich aber für die Unterlassung. Die Aus-
führungen Brammsens stützen sich offensichtlich auf die Lehre Ottos, nach der die Ge-
fahrschaffung und die Steuerbarkeit nicht nur, wenn sie zusammenfallen (Begehung), 
sondern auch, wenn sie zeitlich auseinanderfallen (Ingerenz), noch in einem funktionalen 
Zusammenhang stehen.1925 Gerade wenn man aber auf diese Weise die Maßgeblichkeit 
des Steuerbarkeitsprinzips betont, kommt es auf das Unterlassen an: Zum Zeitpunkt der 
vorsätzlichen Untätigkeit steuert der Täter den Kausalverlauf eben nicht mehr aktiv. Ihm 
wird vorgeworfen, den Kausalverlauf gerade nicht in einer Weise zu steuern, welche die 
Rechtsgutsverletzung vermeidet.1926  – Es ist also Brammsen selbst, der hinter die perso-
nale Unrechtslehre zum klassischen Kausalismus zurückfällt, indem nach seinem Modell 
das Verbrechen aus der Handlung und dem Vorsatz „als zwei getrennten Stücken äußer-
lich zusammengesetzt ist“.1927  

Zuletzt ist anzuführen, dass die Konstruktion des dolus subsequens zudem gegen den 
Schuldgrundsatz verstößt. Der Vorsatz als Steuerungsfaktor kann, wie insbesondere zur 

                                                 
1921 Otto AT § 7 Rn. 26; vgl. außerdem Welzel Strafrecht S. 66; H. Schumann/A. Schumann FS Küper 
S. 543, 551. 
1922 In anderem Zusammenhang Hirsch GS Meurer S. 3, 15. Siehe auch Gallas FS Bockelmann S. 155, 
160: „der Vorsatz berührt den Handlungsunwert vielmehr nur insoweit, als er innerhalb der Handlung als 
final-kausaler Sinneinheit die finale Komponente bildet“. 
1923 Otto FS Gössel S. 99, 100 f. 
1924 Siehe oben → I 3. 
1925 Otto FS Maurach S. 91, 102. 
1926 Brammsens Konzeption läuft also auf einen Unterlassungsvorsatz hinaus. Vgl. Otto FS Gössel S. 99, 
100 f.; Herzberg JZ 1986, 986, 988 f. m. Fn. 20; Roxin AT II § 32 Rn. 154; Stein JR 1999, 265, 267. Siehe 
außerdem Kühl Beendigung S. 64; Sangenstedt Garantenstellung S. 344; ähnlich auch Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 89: Brammsen stelle zu einseitig auf die aktive Gefahrschaffung ab und beachte 
nicht die selbstständige Bedeutung der Unterlassung. 
1927 Siehe zu diesem Vorwurf gegen die klassische Unrechtslehre Larenz Zurechnungslehre S. 70: Man 
kann die Handlung und den Vorsatz nicht voneinander trennen und dann wieder aus diesen Stücken das 
Verbrechen zusammensetzen. – Diese Trennung ist bei Brammsen jedoch nochmals radikaler, indem er auf 
das Erfordernis zeitlicher Koinzidenz von Handlung und Vorsatz verzichtet. 
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verwandten Problematik der actio libera in causa betont wird,1928 nicht aus dem zeitli-
chen Zusammenhang mit der Tat gelöst werden, denn „der zeitliche Bezug zu der Tatbe-
standshandlung ist kein das Vorsatzerfordernis ergänzender Faktor, sondern konstitutives 
Moment des strafrechtlichen Vorsatzes selbst“.1929 „Es stellt sich vor allem die Frage, was 
vom Vorsatz und von der Vorsatzschuld übrigbleibt, wenn man sie zeitlich von der Tat-
ausführung trennt, außer bösen Gedanken und finsteren Plänen.“1930 Ähnliches gilt für 
den dolus superveniens nach dem Modell Brammsens. Diesem Willen fehlt jede Bezie-
hung zur Begehungstat, er kann damit keinen Tatschuldvorwurf begründen. Er hängt 
dann bloß als „fehlerhafte Gesinnung[…] in der Luft“.1931 

3. Qualität der Vorhandlung 
Wenn Brammsen die Ingerenz als Begehungsdelikt versteht, erscheint es zwingend, dass 
die Handlung – wegen der ja bestraft wird – rechtswidrig ist. Allerdings ist unklar, wes-
halb Brammsen an dieser Stelle plötzlich auf der ex ante Perspektive der Unrechtsbegrün-
dung zum Zeitpunkt der „Verursachungshandlung“ beharrt, in welcher die Norm eine 
Verhaltensrichtlinie bieten solle. Hier lässt sich Brammsens vorherige Äußerung – es be-
stehe kein zwingender Grund, alle Erfordernisse der Straftat an den Zeitpunkt der Verur-
sachung zu knüpfen,1932 da sich die Begehung nicht in dem Setzen einer ursächlichen 
Bedingung erschöpfe1933 – auch gegen ihn wenden. Es erscheint widersprüchlich, dass er 
den Zeitpunkt der Tatbegehung für das Verbrechensmerkmal des Vorsatzes so lange 
streckt, wie die Folgen steuerbar sind, für das Verbrechensmerkmal der Rechtswidrigkeit 
(i.S.v. objektiver Pflichtwidrigkeit) hingegen zwingend an den Zeitpunkt der Körperbe-
wegung anknüpft. Es ist willkürlich, zur Zeit der Verursachung zwar auf den Vorsatz als 
Steuerungsfaktor zu verzichten, eine Verhaltensrichtlinie jedoch als unverzichtbar zu er-
klären. Beide Elemente setzen letztlich die Steuerbarkeit des Geschehens voraus und fu-
ßen auf dem gleichen Telos, der Willensbeeinflussung durch die Bestimmungsnorm.1934 

                                                 
1928 Vgl. insoweit parallel die Kritik von Roxins/Greco zum Ausnahmemodell bei der a.l.i.c., AT I § 20 
Rn. 58. 
1929 Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 576. 
1930 Puppe JuS 1980, 346, 347. 
1931 Allgemein zur a.l.i.c Roxin/Greco AT I § 20 Rn. 58.  
1932 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 406 f. 
1933 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 418. 
1934 Während der Vorsatz wirkliche Steuerung des Geschehen ist, setzt die Fahrlässigkeit einen Mangel an 
Steuerung voraus, Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 22, 26. – Wenn die Begehung aufgrund der Steuerbarkeit der 
Folgen zum späteren Zeitpunkt des Vorsatzes noch aktuell sein soll, spräche doch nichts dagegen, dass der 
Täter auch erst zu diesem Zeitpunkt von der Norm motiviert wird. Der Vorsatztäter wird ja gerade deshalb 
als solcher bestraft, weil er sich trotz seines Wissens nicht entsprechend dem Norminhalt motiviert hat. Die 
Bestimmung der Rechtswidrigkeit ist im Übrigen auch kein „unvorhersehbarer Willkürakt“, wenn sie zum 
Zeitpunkt der vorsätzlichen Handlung getroffen wird. Dass Brammsen diesen Vorsatz zeitlich von der 
Handlung trennt, kann wie gesehen nicht überzeugen. Wenn man jedoch mit ihm voraussetzte, dass die 
Begehungshandlung zu diesem Zeitpunkt noch aktuell ist, handelt es sich um eine inkonsequente, unbelegte 
Zusatzannahme, darüber hinaus im Zeitpunkt der Verursachungshandlung auf Vermeidbarkeits-/Steuer-
barkeitsgesichtspunkte abzustellen. Ein hinreichender funktionaler Zusammenhang zwischen Gefahrschaf-
fung und späterer Steuerbarkeit liegt bereits vor, wenn letztere später zur objektiven Gefahrschaffung hin-
zukommt. Vgl. Otto FS Maurach S. 91, 102.  
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Brammsen rehabilitiert im Ergebnis stillschweigend für die Fahrlässigkeit – anders als für 
den Vorsatz – das zuvor so vehement angegriffene Simultanitätsprinzip und die verursa-
chende Bewegung1935 als maßgeblichen Zeitpunkt der Tatbegehung.1936 Er verschiebt so 
den maßgeblichen Zeitpunkt der Tatbegehung für die verschiedenen Verbrechensmerk-
male willkürlich, ohne sachlichen Grund. Die zum dolus superveniens führende Abände-
rung des relevanten Zeitpunktes der Tatbegehung erfolgt also bei Brammsen nicht bloß 
contra legem – außerhalb der Vorsatzproblematik hält er sie nicht einmal konsequent 
durch.  

Im Übrigen führt insbesondere die Andersbehandlung der Ingerenz zu Wertungswider-
sprüchen mit den sonstigen Garantenstellungen: Bei diesen soll nämlich der Nichteintritt 
eines bestimmten Erfolgs erwartet sein. So meint Brammsen etwa zu den Garantenpflich-
ten aus der Herrschaft über eine gegenständliche Gefahrenquelle: „Die zugrunde liegende 
Erwartung ist auf die Verhinderung jeglicher aus diesem Herrschaftsbereich stammender 
Gefahren gerichtet, nicht nur auf die Verhinderung sorgfaltswidrig herbeigeführter Ge-
fahren.“1937 Die Widersprüchlichkeit dieser Argumentation zeigt sich besonders etwa in 
Brammsens Ablehnung der Ledersprayentscheidung, wo er dem BGH vorwirft, mit der 
objektiven Ingerenzbegründung ex post die „Menschenwürde“ des Ingerenten verletzt zu 
haben, selbst aber kein Problem darin erkennt, diesem eine erfolgsbezogene Erwartungs-
erwartung aufgrund der Beherrschung einer Gefahrenquelle zuzuschreiben.1938 

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, wie erratisch Brammsens Ausführungen zur Ingerenz nach 
einer durch Notstand gerechtfertigten Handlung geraten. Grundsätzlich müsste man es 

                                                 
1935 Müsste Brammsen nicht die „verhängnisvolle naturalistisch-kausalistischen Denkweise“ (Entstehungs-
voraussetzungen S. 417) konsequenterweise auch aus dem Bereich der Fahrlässigkeitsdogmatik „verban-
nen“? 
1936 In dieser Konstellation soll es dann mitunter wieder auf das Wissen zum Zeitpunkt der Verursachung 
ankommen – in Gestalt von Sonderwissen, vgl. Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 430 unten. 
1937 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 242 f. 
1938 Er kritisiert, der BGH übergehe „wesentliche Erkenntnisse der modernen strafrechtlichen Unrechts-
lehre“ und die Entscheidung sei nicht mehr mit den „allgemein anerkannten Grundprinzipien der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit für rechtswidriges rechtsgutsbeeinträchtigendes Verhalten“ vereinbar 
(Brammsen GA 1993, 97, 102). Dabei übersieht Brammsen aufgrund seiner unkritischen Verwendung des 
Begriffs der „Verantwortlichkeit“, dass es hier gerade nicht um strafrechtliche Verantwortlichkeit für das 
vorangegangene Tun, sondern für das nachfolgende Unterlassen geht. Brammsen meint, dass ein 
„Pflichtenzuschreibungsverfahren“, welches unabhängig von der Sorgfaltswidrigkeit des Vorverhaltens ab-
laufe, mit dem Gebot der Achtung der Menschenwürde, Art. 1 I GG, nicht mehr vereinbar sei (S. 109 f.). 
Dieser Verweis stattet Brammsens Argumentation nun scheinbar mit Pathos aus, vermag jedoch argumen-
tativ über die bloß hohle Phrasenhaftigkeit nicht hinausreichen. Der Vorwurf offenbart seine eigene Absur-
dität im Folgenden, wenn Brammsen die Pflicht selbst aufgrund gesellschaftlicher Erwartungen zuschreibt 
(S. 110 ff.) und damit die Pflichtenposition unter Umgehung seiner eigenen Anforderungen begrifflich um-
etikettiert. Über den Weg dieser Erwartungshaltungen schafft Brammsen dann die für die Ingerenz so ve-
hement abgelehnte „Zustandssicherungsordnung“ (S. 109) unter einem abweichenden Begriff. Es müssten 
diejenigen Garantenpositionen „herangezogen“, auf sie „zurückgegriffen“ werden, die in ihrer Entstehung 
von einer Handlung unabhängig seien (S. 110). Der BGH habe die Garantenpflicht bloß fehlerhaft eingrup-
piert (S. 118). – Aus einem Verstoß gegen die Menschenwürde wird also innerhalb weniger Seiten eine 
Frage von Begrifflichkeiten.  
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für zwingend halten, dass nicht aus dem Begehungsdelikt (nach Brammsen inklusive do-
lus subsequens) bestraft werden kann, wenn das Handeln gerechtfertigt ist. Es scheint, als 
wolle Brammsen dieses – für die Ingerenz nach Aggressivnotstand wohl dem Rechtsge-
fühl widersprechende – Ergebnis dennoch vermeiden. In dem Abschnitt zur Strafbarkeit 
des „Notstandsberechtigten“ in der Ingerenzkonstellation begründet Brammsen jedoch 
nur, wie ein Fall zu beurteilen ist, in dem gerade keine Notstandsberechtigung vor-
liegt.1939 Brammsen beurteilt bloß die Notstandsfrage in einem Beispielsfall Ottos an-
ders,1940 beantwortet hiermit jedoch nicht die eigentliche Frage, wie die Fälle zu beurtei-
len sind, wenn die für das Leben gefährliche Handlung gerechtfertigt ist.  

                                                 
1939 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 439-441. Brammsen geht von dem Fall aus, dass der Rad-
fahrer R, um nicht von dem Autofahrer A angefahren zu werden, sein Fahrrad auf den Gehweg reiße und 
dort den Fußgänger F anfahre. Dieser falle hin und ziehe sich für R unvorhersehbar eine Gehirnblutung zu, 
die sodann zum Tod führe, was jedoch durch das Verständigen eines Rettungswagens hätte abgewendet 
werden können. Gegenstand der Rechtswidrigkeitsprüfung sei im konkreten Fall nicht bloß die Eignung 
zur Herbeiführung einer Körperverletzung, sondern gerade zur Lebensgefährdung des f. Das Rechtswid-
rigkeitsurteil dürfe „nicht den tatsächlich eingetretenen Erfolg außer acht lassen! Es muß geprüft werden, 
ob gerade durch diese Handlung eine Gefahr geschaffen wurde, deren Eignung zur Herbeiführung der kon-
kret eingetretenen Rechtsgutsverletzung prognostiziert und die nach Abwägung aller beteiligten Interessen 
als rechtswidriger Gefahrschaffungsakt bezeichnet werden kann. Dies ist – wie sich unschwer beweisen 
läßt – hier der Fall!“. Dabei kommt Brammsen erstaunlicherweise zur Vorhersehbarkeit („nicht außerhalb 
jeglicher Wahrscheinlichkeit“) der Verletzung des Rechtsguts Leben, nachdem dies im Text des Beispiels-
falls noch „für R unvorhersehbar“ war. Der „Schlüssel zur Lösung“ sei hier die umfassende Interessenab-
wägung, bei der zu berücksichtigen sei, dass den beeinträchtigten Fußgänger keine Verantwortlichkeit für 
die Situation treffe. R dürfe hier die Gefahr nicht auf einen unbeteiligten Dritten überwälzen, da er damit 
seinen Handlungsspielraum überdehne und dadurch das Allgemeininteresse am sozialen Frieden und ge-
ordneten Zusammenleben beeinträchtige. Hinzu komme, dass R die Situation kaum kenne und die Risiken 
seiner Gefahrschaffung nicht überschauen könne. Pflichtgemäß handeln könne man jedoch erst dann, wenn 
man Vorkehrungen getroffen habe, um den Eintritt rechtsgutsverletzender Erfolge zu verhindern. „In un-
überschaubaren Situationen darf eben nur dann in der beabsichtigten Weise gehandelt werden, wenn real 
bestehende Möglichkeiten zur Erfolgsvermeidung durch Geschehenssteuerung wahrgenommen werden“. 
Damit kommt Brammsen zu der Schlussfolgerung: „Wäre etwa der Tod des F sofort eingetreten, so wäre 
unzweifelhaft eine rechtswidrige fahrlässige Tötung zu bejahen – und zwar als Begehungsdelikt!“ 
Bei der Beantwortung der Notstandsfrage entfernt sich Brammsen zugleich völlig von der Prüfung des § 34 
StGB und vermengt diese mit der Fahrlässigkeitsprüfung. Dabei sind es doch gerade tatbestandlich miss-
billigte (z.B. fahrlässige) Handlungen, für die sich überhaupt erst die Frage der Rechtfertigung stellt. Sicher 
darf nach der tatbestandlichen Wertung in unübersehbaren Situationen erst gehandelt werden, wenn Folgen 
geklärt und Vorkehrungen getroffen worden sind. Jedoch gilt dies nach der endgültigen Unrechtswertung 
gerade nicht, wenn ein Abwarten die Realisierung eines Schadens bei einem Gut des Handelnden erwarten 
lässt (weil eben eine gegenwärtige Gefahr gegeben ist und die sonstigen Voraussetzungen des § 34 StGB 
vorliegen). Befremdlich ist zuletzt, weshalb der „eingetretene Erfolg“ in die Frage nach der Rechtswidrig-
keit der Notstandshandlung einzubeziehen ist (S. 439 a.E.), wenn Brammsen doch sonst beharrlich die 
Maßgeblichkeit der ex ante Perspektive betont und drei Seiten zuvor noch meint: „Der Erfolg selbst ist [zur 
Abänderung des Rechtswidrigkeitsurteils] gänzlich ungeeignet! Als Merkmal des gesetzlichen Haftungs-
tatbestandes ist er für die Bestimmung der ‚primären‘ Rechtswidrigkeit irrelevant“ (S. 436). Die Lösung 
erscheint im Ganzen beliebig. 
1940 Brammsen hätte also, wenn seine Ausführungen zutreffen, bloß bewiesen, dass Ottos Beispiel hier nicht 
passt. 
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III. Fazit 
Bereits Lampe hat für sich in Anspruch genommen, dass er die Widersprüche der dualis-
tischen Begründung der Unterlassungsdelikte – auf „Sozialisierung“ beruhende Garan-
tenpositionen einerseits, auf „Asozialisierung“ beruhende Ingerenz andererseits1941 – auf-
lösen könne. Hierdurch schafft er jedoch eine „kaum einfacher zu überwindende Kluft“ 
innerhalb des Begehungsdelikts.1942 Eine ähnliche Diagnose besteht für die Theorie 
Brammsens. Die Frage ist jeweils bereits falsch gestellt: Im ersten Schritt wäre festzustel-
len, dass die Ingerenzkonstellation nach allgemeiner Unrechtsdogmatik allein unter dem 
Gesichtspunkt des Unterlassungsdelikts bestraft werden kann (insbes. Koinzidenz des 
Vorsatzes als Steuerungsfaktor). Im zweiten Schritt ist zu fragen, ob die Unterlassung 
nach § 13 I StGB der Begehung gleichzustellen ist. Lampe und Brammsen hingegen fra-
gen zuerst, ob die Ingerenzkonstellation mit der Begehung gleichbehandelt werden kann 
(§ 13 I StGB), um nach Verneinung dieser Frage (!) ein Begehungsdelikt anzunehmen. 
Letzteres bedeutet jedoch nichts anderes als die (gerade noch abgelehnte) Gleichbehand-
lung der beiden Fälle doch vorzunehmen – nur dass dies eben nun unter dem einheitlichen 
Label „Begehung“ geschieht.1943 Dies erklärt sich daraus, dass beide Theorien auf unbe-
gründeten Vorurteilen hinsichtlich des Begriffs der Garantenstellung beruhen, insbeson-
dere dem Fehlschluss, dass die verschiedenen Fallgruppen der unechten Unterlassungs-
delikte sich untereinander ähneln müssten – erforderlich ist jedoch nach § 13 I StGB, dass 
sie in einem wesentlichen Gemeinsamen mit dem Begehungsdelikt vergleichbar sind. 
Dass die Obhutsgarantenstellungen auf „Sozialisierung“ beruhen bzw. „verfestigte“/ 
„spezifizierte“ Sonderpositionen darstellen, ist gerade nicht tertium comparationis zur 
Begehung, sondern dessen Konkretisierung auf speziell jene Lebenssachverhalte. Wenn 
es sich nicht um das für die Gleichbehandlung dieser Fälle mit der Begehung wesentliche 
Kriterium handelt, kann es sich auch nicht um das für die Unterschiedlichbehandlung der 
Ingerenz wesentliche handeln. Es ist für die Gleichstellung nach § 13 I StGB gerade ge-
boten, die Voraussetzungen der Garantenstellung aus Ingerenz in Anlehnung an die Wer-
tungen des Begehungsdelikts zu bestimmen. Diesen Aspekten ist jedoch für das rechtli-
che Einstehenmüssen des Ingerenten innerhalb des unechten Unterlassungsdelikts Rech-
nung zu tragen.  

K. Resümee 
Damit konnte keine der beschriebenen Begründungen zur Ablehnung einer Garantenstel-
lung aus Ingerenz überzeugen. Diese Negativabgrenzung entbindet selbstverständlich 
nicht von der Aufgabe, die Garantenstellung aus den Wertungen des Gesetzes zu begrün-
den. Insbesondere bei der Bewertung der Theorien Schünemanns und Sangenstedts ist 
bereits angeklungen, dass es teleologisch zwingend erscheint, jedenfalls bestimmte Inge-
renzfälle von § 13 I StGB erfasst zu sehen. 

                                                 
1941 Lampe ZStW 72 (1960) 93, 96 ff. 
1942 Treffend Welp Vorangegangenes Tun S. 130. 
1943 Der Begehungstatbestand wird so weit angepasst, bis sie auch die Ingerenzunterlassung umfasst.  
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§ 2 Ingerenzbegründende Theorien 
A. Formale Einteilungen 
Viele ältere Ansätze bleiben zu formal und unbestimmt. Die viel zitierte Funktionslehre 
Arm. Kaufmanns etwa schafft eine rein kategoriale Zuordnung zur Gruppe der Beschüt-
zer- oder Überwachungsgaranten.1944 Dies ändert nichts daran, dass die Strafbarkeit des 
Unterlassungstäters materiell begründet werden muss.1945 Die Funktionslehre kann als 
Ausgangspunkt für die grobe Einteilung der Garantenstellungen herangezogen wer-
den.1946 

Wenig Erkenntnisgewinn bietet der Blick in die meisten Lehrbücher und Kommentare. 
Häufig wird bloß auf den Grundgedanken verwiesen, dass derjenige, der eine Gefahr 
schaffe, auch zur Abwendung von Schäden verpflichtet sei.1947 Dieser Grundsatz sei all-
gemein anerkannt,1948 die Verpflichtungskraft nur dadurch zu erklären, dass sie „unmit-
telbar einleuchtet“.1949 Zum Teil wird auf die „klassischen“ Entstehungsgründe („erwei-
terte Garantentrias“) sowie ergänzend auf die Funktionslehre verwiesen.1950 

                                                 
1944 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 282 f. Eine eher formale Lehre findet sich auch bei Henkel, der der Recht-
sprechung und Wissenschaft die Aufgabe der Fallgruppenbildung zuweist, Henkel MschrKrim 1961, 178, 
189 ff. Überdies hält Henkel eine „individuelle Unrechtswertung“ im Einzelfall für geboten, nach der das 
Unterlassungsdelikt seinem kriminellen Gehalt nach dem Begehungsdelikt gleichkommen muss (Henkel 
MschrKrim 1961, 178, 179, 188). Allerdings obliegt die bloße Einschätzung des Unrechtsgehalts allein 
dem subjektiven Empfinden des Rechtsanwenders und genügt daher nicht den Anforderungen des Gesetz-
lichkeitsgrundsatzes; kritisch auch Schünemann Grund und Grenzen S. 174 ff. Ähnliche Bedenken gelten 
für die Lehre von H. Mayer, der (vor Einführung von § 13 StGB) eine Abgrenzung nach dem Wortlaut der 
Begehungsdelikte vornehmen wollte und zur Präzisierung des Wortlauts auf die „gleichwertige verbreche-
rische Willensenergie“ abstellte, H. Mayer Studienbuch § 16 IV 1, 3; zudem wird bei diesem subjektiven 
Ausgangspunkt übergangen, dass die Defizienz des Unterlassungsdelikts bereits auf objektiver Ebene liegt.  
1945 Bosch Jura 2019, 1239, 1240; Hefendehl GA 2019, 704, 710; Jakobs AT 29/27; Schünemann Unter-
nehmenskriminalität S. 89; ders. FG BGH IV S. 621, 636; ders./Greco LK § 25 Rn. 53; Stree FS H. Mayer 
S. 145, 146 f.; Pawlik Unrecht S. 177: „Befriedigung eines ästhetisch-didaktischen Ordnungsbedürfnisses“ 
(in Anlehnung an eine Formulierung Welps); Weigend LK § 13 Rn. 22.  
1946 Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 39. 
1947 Etwa B. Heinrich, AT Rn. 953. 
1948 Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 26 f.; siehe auch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 87; Kühl AT 
§ 18 Rn. 91: der Satz scheine „fast als gewohnheitsrechtlich“, die Inanspruchnahme des Ingerenten sei 
sachgerecht; Weigend meinte in der 12. Auflage des Leipziger Kommentars, eine materielle Legitimation 
der Garantenpflichten könne sich nur aus „allgemeinen Prinzipien der Fairness“ ergeben (LK12 § 13 Rn. 
23), man müsse diese auf „einfache normative Sätze“ zurückführen (Rn. 24). Für den Gedanken der Inge-
renz bringt Weigend maßgeblich dessen „moralische Evidenz“ an: „Wer eine Gefahr in zurechenbarer 
Weise schafft, ist vor allen Anderen dafür zuständig, diese Gefahr wieder zu beseitigen.“ (Rn. 42); kritisch 
hierzu Schünemann FS Amelung S. 303, 304 ff.: „unverbindliche Allgemeinheit“. In der 13. Auflage des 
Leipziger Kommentars fehlt dieser Hinweis auf die moralische Evidenz, Weigend meint jedoch weiterhin, 
der Gefahrschaffer sei „aus Respekt vor dem Rechtskreis der bedrohten Mitmenschen in besonderer Weise 
dafür zuständig, die Gefahrenquelle wieder zu beseitigen“, LK § 13 Rn. 42. 
1949 Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27. 
1950 Für eine Verbindung von formaler und materieller Betrachtungsweise etwa Arzt JA 1980, 647, 648; 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 8; ders. Jura 2019, 1239, 1242; Fischer § 13 Rn. 9 ff.; Gercke/Hembach AnwK 
§ 13 Rn. 7 f.; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 46; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 27 ff.; Jescheck 140 Jahre 
GA S. 115, 125; ders./Weigend AT § 59 IV 2; Kaspar AT § 10 Rn. 69 ff.; Krey/Esser AT Rn. 1128; 
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Bloße Auflistungen von Garantenstellungen ersetzen jedoch keine systematische Theo-
rie.1951 

B. Allgemeines Schädigungsverbot 
I. Darstellung 
Die klassische Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz ist das allgemeine Schädi-
gungsverbot bzw. „Respektierungsgebot“1952 neminem laedere.1953 In seinem weitesten 
Verständnis lässt sich dieser Ansatz damit umschreiben, dass die Ingerenz auf dem Straf-
grund der Begehungsdelikte beruhe. Dabei wird jedoch mal mehr auf einen rechtsüber-
greifenden allgemeinen Gedanken1954 abgestellt, in anderen Äußerungen geht es eher um 
eine Ableitung aus den geltenden Begehungstatbeständen.1955 Das Verbot, Gefahren für 
andere zu schaffen, enthalte insofern zugleich das Gebot, selbstgeschaffene Gefahren zu 
beseitigen: „Das Verletzungsverbot wandelt sich demgemäß für den Urheber einer ge-
fährlichen Situation in ein Verhinderungsgebot, wenn auch Haftungsgrundlage weiterhin 

                                                 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 52 ff., 56 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 14 ff., die auch 
auf die Unsicherheit der Bestimmung hinweisen. 
1951 So zutreffend Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 53. 
1952 Jakobs FS Arth. Kaufmann S. 459, 461 f.; Pawlik FS Jakobs S. 469, 492 f.; Unrecht S. 178 ff.; Weigend 
LK § 13 Rn. 42 (anders die Vorauflage); in der Sache auch Kugler Ingerenz S. 138: „Respektierung und 
Garantie der Rechtssphäre der anderen“, trotz der zuvor geäußerten Kritik am Involvierungsprinzip, 
S. 130 ff. 
1953 Grundlegend etwa Binding Normen I S. 118; Ad. Merkel Abhandlungen S. 89; aus der Rechtsprechung 
etwa RGSt 66, 71, 73; mit Unterschieden im Einzelnen Maurach AT § 45 I C 1, § 46 III C 4; 
Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 119; Stree FS H. Mayer S. 145, 155 f.; Arzt JA 1980, 712, 714; Freund 
Erfolgsdelikt S. 184, der seine Lösung als „Konkretisierung des neminem laedere“ ansieht; Haft AT S. 187; 
Gaede NK § 13 Rn. 43; Granderath Rechtspflicht S. 171 f.; Grünewald Garantenpflichten S. 133 ff.; 
Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 75 f.; Herzberg JuS 1971, 74; ders. Garantenprinzip S. 211 f. m. Fn. 19; 
Hruschka JuS 1979, 385, 386; Jäger AT Rn. 352; Jakobs AT 29/29, 38; ders. Unterlassung S. 19 ff.; ders. 
in: El sistema S. 133, 135 ff.; Jasch NStZ 2005, 8, 11; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4a; Kleinherne Ga-
rantenstellung S. 335 ff., 339 ff.; 361 ff., 410 f.; Murmann GK § 29 Rn. 65 m. Fn. 147; Pawlik Verhalten 
S. 184 f.; ders. FS Roxin (2011) S. 931, 938 ff.; ders. Unrecht S. 178 ff.; Renzikowski Täterbegriff S. 140 f.; 
Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 58 ff.; Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 119; Seelmann in: Vielfalt des Rechts 
S. 85, 97 f.; ders. NK1 § 13 Rn. 49 ff.; Stein JR 1999, 265, 271; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27: 
allgemeine Pflicht, das Verhalten so zu steuern, dass andere nicht zu Schaden kommen; Sch/Sch27/Stree 
§ 13 Rn. 32; Stree FS H. Mayer S. 145, 155 f.; Timpe Strafmilderungen S. 187: „Grund, der auch das Verbot 
trägt“; S. Walter Pflichten S. 118, 127 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 24: der Handelnde werde an seinem Vor-
verhalten festgehalten“; Rn. 42 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 191: „sekundäres“ Abwendungsgebot; 
Wohlers NK3 § 13 Rn. 34 ff.; E. A. Wolff Kausalität S. 42 f., der jedoch ergänzend auf Gewohnheitsrecht 
abstellt; siehe zudem Donner Zumutbarkeitsgrenzen S. 197 ff.; Gauger Dogmatik S. 202 f.; Hardwig Zu-
rechnung S. 150 ff., 155; Schild FS Jakobs S. 601, 605; Perdomo-Torres Garantenpflichten S. 162 f., 
164 ff.; zur Ableitung von Geboten aus Verboten auch Philipps Handlungsspielraum S. 11, 64, 104 ff.; 
eingehend zur historisch-philosophischen Fundierung des Schädigungsverbots Pawlik Unrecht S. 162 ff.; 
Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 67 jeweils mit vielen Nachweisen. 
1954 Jescheck LK11

 § 13 Rn. 31 (anders Weigend LK12 § 13 Rn. 42; nun aber wieder auf das neminem laedere 
abstellend Weigend LK § 13 Rn. 42).  
1955 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 6: stets nur Normen zum Schutz bestimmter Rechtsgüter; Herzberg 
Garantenprinzip S. 211 m. Fn. 19; Kindhäuser GA 1994, 197, 213. Siehe auch Stein JR 1999, 265, 270 f. 
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das Verletzungsverbot bleibt“.1956 Der Gedanke blickt im Strafrecht auf eine lange Tra-
dition zurück: So führt bereits Ad. Merkel aus, die Verbote des Rechts schlössen die Ge-
bote in sich ein, „die Bedingungen zu verwirklichen, unter welchen unsere an sich recht-
mäßigen Handlungen sich mit den Verboten vertragen […]“.1957 Die Erfolgsabwendungs-
pflicht beruhe auf der negativen Rechtspflicht, in die Sphäre der anderen nicht verletzend 
einzugreifen und damit „in der Eventualität eines verletzenden Eingriffs in die Sphäre des 
Anderen“.1958 Seine klassische Formulierung hat der Gedanke bei Binding erhalten: „Das 
Verbot die Ursache einer Rechtsverletzung zu erzeugen involvirt das Gebot für die Han-
delnden, die mögliche Ursache für den Eintritt oder die wirkliche Ursache für die Fort-
dauer einer Rechtsverletzung, die sie durch ihre Tätigkeit ins Leben gerufen haben, in 
dieser Ursächlichkeit zu vernichten.“1959  

Insbesondere Jakobs und seine Schüler Pawlik sowie Sánchez-Vera stellen den Versuch 
an, die Ingerenz als „negative“1960 Pflicht, als „Respektierungspflicht“ philosophisch zu 
begründen. Die Vorstellung Feuerbachs von der ursprünglich negativen Verbindlichkeit 
des Menschen1961 geht auf die Rechtslehre Kants zurück: Der Rechtsbegriff bedeute das 
Verhältnis der Willkür auf die Willkür eines anderen, nicht auf dessen bloßen Wunsch 
oder Bedürfnis.1962 Wohl die wenigsten Rechtsphilosophen dieser Zeit leiteten aus dem 
allgemeinen Schädigungsverbot des neminem laedere auch Handlungspflichten ab.1963 

                                                 
1956 Stree FS H. Mayer S. 145, 155; sowie Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 119; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 
32; Arzt JA 1980, 712, 714; Hardwig Zurechnung S. 155; Herzberg JuS 1971, 74; Heuchemer BeckOK 
§ 13 Rn. 68; Murmann GK § 29 Rn. 65 m. Fn. 147: Die Handlungspflicht sei „selbstverständlich“ in dem 
(ebenfalls häufig nicht explizit gesetzlich geregelten!) Gefährdungsverbot enthalten. 
1957 Ad. Merkel Lehrbuch S. 39. Bereits für Luden konnte es „keinem Zweifel unterliegen, daß Jeder, der 
Anlagen macht, oder Handlungen vornimmt, die zwar an und für sich erlaubt sind, aber für andere Men-
schen, wenn sie nicht gewarnt und davon in Kentniß gesetzt sind, Gefahr bringen, die Verbindlichkeit habe, 
zwar nicht jene Handlung zu unterlassen, wohl aber, andere Menschen davon in Kentniß zu setzen, so daß 
er in Beziehung auf den Erfolg, der aus der unterlassenen Warnung hervorgegangen ist, als Urheber ange-
sehen wird“. Luden Abhandlungen II S. 247. Es bedürfe weder eines Vertrages oder Gesetzes, welches die 
Warnung zur Pflicht mache, S. 248, 250. Zu Luden → oben Kapitel 1 § 1 B I. 
1958 Ad. Merkel Abhandlungen I S. 81 f., 89 f.; zu Merkel → oben Kapitel 1 § 1 B II. 
1959 Binding Normen I S. 118; zu Binding → Kapitel 1 § 1 B III. Und auch Nagler geht davon aus, dass 
derjenige, der durch eigene Handlung eine Gefahr für ein Rechtsgut hervorgerufen habe, die inganggesetz-
ten Kräfte hemmen müsse. „Wer feindliche Elemente auf den Plan ruft, muß sie so steuern, daß es nicht zu 
Rechtsgutsverletzungen kommt.“ Nagler LK7 Einl. Anhang 2 B I 3 a) (S. 34); zustimmend Maurach AT 
§ 46 III C 4. 
1960 Jakobs Unterlassen S. 7 ff.; ders. FS Arth. Kaufmann S. 459, 461 f.; Pawlik Unrecht S. 162 (unter Ver-
weis auf Achenwall/Pütter Anfangsgründe § 261, S. 89; Pufendorf Pflicht 1. Buch 6. Kap. § 2, S. 72); ders. 
Verhalten S. 135 ff., 194 ff.; ders. Notstand S. 277 ff.; siehe auch Kindhäuser GA 1994, 197, 213 f. 
1961 Feuerbach Anti-Hobbes S. 13: „Der Gebrauch der Freiheit eines vernünftigen Wesens darf dem Ge-
brauche der Freiheit jedes anderen vernünftigen Wesens nicht widersprechen“. 
1962 Kant MdS Rechtslehre Einl. § B, AB 32 f., Werke VIII S. 337; ähnlich Achenwall/Pütter Anfangs-
gründe § 229 S. 79; siehe dazu Jakobs Unterlassen S. 11 f.; Philipps Handlungsspielraum S. 150 ff.; Pawlik 
Unrecht S. 162 ff. 
1963 Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 69. Die Garantenstellung aus Ingerenz will hingegen Matt Kausalität 
S. 179, 200 ff., aus der kantischen Freiheitsphilosophie ableiten. Ein dem kantischen ähnlicher, ebenfalls 
negativer Rechtsbegriff lag der Rechtslehre von Fries zugrunde (Fries Philosophische Rechtslehre 
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Schopenhauer allerdings erkannte, ebenfalls von einem negativen Rechtsbegriff ausge-
hend,1964 die Möglichkeit, „negative“ Pflichten nicht nur durch aktives Tun, sondern auch 
durch Unterlassen zu verletzen.1965 Man könne auch durch Unterlassen einen anderen 
schädigen, also Unrecht begehen: „Allein es giebt Handlungen, deren bloße Unterlassung 
ein Unrecht ist: solche Handlungen heißen Pflichten“.1966 Insbesondere wird die Rechts-
philosophie Hegels für eine Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz herangezo-
gen. Ausgangspunkt ist Hegels allgemeines Respektierungsgebot „Sei eine Person und 
respektiere die anderen als Personen“.1967 Daraus folgert er: „Es gibt daher nur Rechts-
verbote, und die positive Form von Rechtsgeboten hat ihrem letzten Inhalte nach das Ver-
bot zugrunde liegen“.1968 „Das Rechtsgebot ist seiner Grundbestimmung nach ein Ver-
bot“.1969 Etwa die Verpflichtung zur Vertragstreue fordere zwar zu positivem Tun auf, 
habe jedoch die negative Grundlage, das worauf ein anderer schon ein Recht habe, nicht 
zu behalten.1970 Damit, so meint etwa Pawlik, sei die Kant’sche These von der Parallelität 
von Pflichtenart und Begehungsform widerlegt.1971 Die strafrechtliche Grunderwartung, 
das Hegel’sche Respektierungsgebot, die Integrität des Rechtskreises eines anderen nicht 
zu verschlechtern,1972 manifestiere sich zunächst in dem Verbot, in fremde Rechtskreise 

                                                 
S. 13 ff.), der jedoch, wie Sánchez-Vera aaO S. 69 f. eingehend darlegt, das Recht nicht bloß Befugnis ver-
steht, etwas zu tun, sondern als Recht, einen anderen von der eigenen Sphäre auszuschließen (Fries aaO 
S. 13, 46) und etwas von diesem zu fordern, nämlich „daß er mich meiner Würde gemäß behandelt“ (S. 23); 
siehe dazu auch Jakobs Unterlassen S. 12; äußerst ähnlich zu Sánchez-Vera auch Kleinherne Garantenstel-
lung S. 368 f. 
1964 Schopenhauer Grundprobleme S. 222. 
1965 Siehe Pawlik Unrecht S. 165 ff. 
1966 Schopenhauer Grundprobleme S. 225, wenn man sich etwa zu einem Tun verpflichtet habe; ders. Welt 
S. 394: Unrecht sei der „Einbruch in die Gränze fremder Willensbejahung.“  
1967 Hegel Grundlinien § 36; siehe auch ders. Philosophie des Rechts (Mitschrift Wannemann) S. 45; ders. 
Philosophie des Rechts (Mitschrift Homeyer) S. 224: „Respektiere die Menschen als Personen“. 
1968 Hegel Grundlinien § 38; siehe auch ders. Philosophie des Rechts (Mitschrift Homeyer) S. 224; Berner 
Lehrbuch § 63: „Die meisten Unterlassungsdelikte sind bedroht, um Schaden zu verhindern, nur eine klei-
nere Zahl, um Nutzen zu befördern“. 
1969 Hegel Grundlinien § 113 Anm. 
1970 Hegel Philosophie des Rechts (Mitschrift Wannemann) S. 45; ders. Philosophie des Rechts (Mitschrift 
Homeyer) S. 224; dazu auch Jakobs Unterlassen S. 13; zu positiven Pflichten bei Hegel siehe Pawlik Un-
recht S. 167. 
1971 Pawlik Unrecht S. 168. Jakobs will hier sogar „eine Art Ingerenzhaftung“ bei Hegel entdeckt haben, 
Jakobs Unterlassen S. 15. 
1972 Dazu Pawlik Person S. 77: „Kraft dieses Verständnisses meiner selbst, dieser Weigerung, mich auf eine 
konkrete Identität festzulegen, erscheint mir die ungeschmälerte Erhaltung des Handlungspotentials, das 
mir aus der Inhaberschaft an meinen Rechtsgütern erwächst, als ein Wert an sich“; ders. Unrecht S. 166 ff., 
174, 178 ff.; ders. FS Roxin (2011) S. 931, 938 f., „Erst die Zurückdrängung von Solidaritätserwartungen 
eröffnet dem einzelnen die Chance, sein eigenes Leben zu führen, d. h. die von ihm gewählte Weise der 
Selbstdarstellung handelnd durchzuhalten“, Hervorhebung im Original; ders. Notstand S. 14 ff.; ders. Ver-
halten S. 183 ff.; Jakobs FS Arth. Kaufmann S. 459, 461; außerdem Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 62: 
„Nicht-Einmischungs-Erwartung“. 



307 
 

einzugreifen: „Organisationsfreiheit und Eingriffsverbot stellen gleichsam die beiden Sei-
ten einer Medaille dar“.1973 Zu dem Respektierungsgebot, die negative Freiheit meiner 
Mitbürger zu achten und daher das Integritätsniveau von deren Rechtskreisen nicht zu 
verschlechtern, gehöre jedoch auch, dass ich die auf mich zurückgehende Gefährdung 
neutralisiere, bevor sie sich schädigend auswirke:1974 Die Bestrafung wegen der Ingeren-
zunterlassung bedürfe damit – in der Terminologie Feuerbachs – keines besonderen 
Grundes, da sie der „ursprünglichen Verbindlichkeit“ entspringe.1975 

II. Kritik 
1. Normlogischer Einwand? 
Von einigen Autoren wird der Lösung entgegengehalten, man könne – im Anschluss an 
Arm. Kaufmann – normlogisch aus Verboten keine Gebote ableiten.1976 Das Verbot richte 
sich an einen unbestimmten Personenkreis, das Garantengebot an einen begrenzten. Da-
her lasse sich der Verbotsnorm nicht entnehmen, ob eine bestimmte Person Garant ist.1977 
Diese  Bedenken betreffen jedoch  bloß die formale Struktur von Ver- und Geboten, nicht 
hingegen deren materiell-rechtliche Legitimation. Formal erlaubt § 13 I StGB die An-

                                                 
1973 Pawlik Unrecht S. 180; wenn die Organisationsfreiheit nicht durch ein generelles Eingriffsverbot ab-
gesichert sei, werde sie freiheitstheoretisch gesehen wertlos. Das Eingriffsverbot sei gerade Ermögli-
chungsbedingung für freiheitsverwirklichendes Handeln; siehe bereits ders. Notstand S. 14; ders. Verhalten 
S. 132: die Garantenstellungen seien insoweit die „unmittelbaren Korrelate von Organisationsfreiheit“. 
1974 „Zur Abschirmung des anderen von Gefahren sind Neutralisierungsgebote jedoch nicht weniger be-
deutsam als das Verbot aktiver Schädigungen“ – „Der andere soll nicht schlechter stehen, als er stehen 
würde, wenn er überhaupt nicht mit mir zusammengetroffen wäre“. Pawlik Unrecht S. 181; ders. FS Roxin 
(2011) S. 931, 939; ders. FS Jakobs S. 469, 492 f. Siehe außerdem bereits Kissin Rechtspflicht S. 101 f.: 
Dem anderen ist nur ein Verhalten gestattet, „das im Endergebnis für die Allgemeinheit keinen Schaden 
verursacht, der bei Nichtexistenz dieses Mitglieds ausgeblieben wäre“; zustimmend Granderath Rechts-
pflicht S. 167. Ähnlich auch Philipps Handlungsspielraum S. 173 ff. Universelle Verbote hätten den Cha-
rakter, dass gewisse Ereignisse nie bewirkt werden sollten (dazu bereits S. 15 ff., 21: „Verbote ziehen eine 
Grenze, Gebote setzen ein Ziel“; zustimmend Seelmann NK1 § 13 Rn. 14). Es sei „einleuchtend“, dass jeder 
über die Entäußerung seiner Handlungen hinaus diese steuern und korrigieren müsse: Es handle sich um 
einen Fall der „Eigenkompensation“ (Philipps aaO S. 175, siehe auch Fn. 227). „Wenn einer eine Handlung 
vollzieht, die, wenn sie nicht kompensiert würde, den Tatbestand eines Verbotes erfüllt, so ist er aus dem 
Verbot heraus verpflichtet, die Kompensation vorzunehmen“ (S. 153).  
1975 Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 64. 
1976 Vogel Norm und Pflicht S. 345; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 111; Herbertz Ingerenz S. 219; 
siehe auch Kugler Ingerenz S. 130 ff.; Schünemann Grund und Grenzen S. 100, 117; Sangenstedt Garan-
tenstellung S. 250, 338. 
1977 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 111. Aus Verbotsnormen abgeleitete Gebotsnormen seien bei 
der Bestimmung des Adressatenkreises mit einem „unüberwindbaren Bestimmbarkeitsproblem“ konfron-
tiert, Herbertz Ingerenz S. 219; mit Verweis auf die Ausführungen von Arm. Kaufmann Dogmatik S. 3 ff., 
256 ff. und Vogel Norm und Pflicht S. 93 ff. 
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nahme von die Verbote der Tatbestände flankierenden Geboten, wenn diese denn mate-
riell begründet sind1978  – dies hat die h.M. sogar vor 1975 angenommen. Die bloß nor-
mentheoretische „Schlacht“ scheint insoweit geschlagen.1979 Überzeugender ist der Ein-
wand Welps, man dürfe die materielle Gleichstellung nicht durch normlogische Erwägun-
gen verkürzen: Die Ableitung der Erfolgsabwendungspflicht aus dem Verletzungsverbot 
kann bei der Ingerenz nur „Resümee einer sachlichen Begründung der Handlungsäquiva-
lenz“ bilden.1980 Dieses Argument gilt in beide Richtungen: Weder spricht die formale 
Verschiedenheit von Ver- und Gebot gegen die Begründung der Ingerenz aus den Wer-
tungen des Begehungsdelikts, noch genügt es, die Ingerenz bloß formal auf die Norm des 
Begehungsdelikts zu stützen. Die Verpflichtung der Abwendung ist nicht als Minus im 
Verbot enthalten, sodass sie einfach aus diesem deduziert werden könnte.1981 Vielmehr 
bedarf es einer Wertung, um die Verbindlichkeit auch auf die Unterlassungsphase zu er-
strecken. Erforderlich ist eine Auseinandersetzung mit den materiellen Wertungen des 
Begehungsdelikts. Letztlich ist die Ableitung von Handlungs- aus Unterlassungspflichten 
zwar nicht logisch zwingend, aber doch teleologisch plausibel.1982 Ob diese Ableitung 
tatsächlich den Wertungen des Gesetzes entspricht, soll unten näher beleuchtet werden. 
Die Reichweite des Tatbestandes schlicht auf die Angriffsform „Unterlassung nach Vor-
handlung“ zu erstrecken, ist eine petitio principii.1983 

                                                 
1978 Herzberg JuS 1971, 74: „Es bleibt die Frage nach dem materiellen Grund, der es erlaubt und gebietet, 
den Tötungsbegriff so intensiv zu deuten, daß er das Untätigbleiben […] erfaßt“; ders. Garantenprinzip 
S. 289; Pawlik Unrecht S. 181: „materiale Grundlage“ im Respektierungsgebot; vgl. auch Brammsen GA 
1993, 97, 106: Der normlogische Einwand hat mit § 13 I StGB seine Stringenz weitgehend eingebüßt; 
Grünewald Garantenpflichten S. 133 m. Fn. 3: Es geht nicht um eine normlogische Ableitung. 
1979 Hier fragt sich zudem, wo der Unterschied zur eigenen Konzeption der Kritiker ist, wenn Herbertz etwa 
die Ingerenz als „kleine Schwester der Begehungsstrafbarkeit“ ansieht und sie ebenso wie Paradissis die 
Lehre von der objektiven Zurechnung bemüht. Deutlicher kann man die Ingerenz aus dem Begehungsdelikt 
nicht ableiten (siehe zu Herbertz bzw. Paradissis → unten C VI bzw. C V). – Brammsen Entstehungsvo-
raussetzungen S. 287 f. meint hingegen kritisch, dann sei auch der Begehungstäter regelmäßig Garant aus 
Ingerenz. – Dies verfängt jedoch bloß, wenn man mit Otto und Brammsen zirkulär von der Annahme aus-
geht, der Begehungstäter könne im Anschluss an die aktive Tat nicht Garant sein. Siehe gegen Brammsen 
auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 110; Stein JR 1999, 265, 267. 
1980 Welp Vorangegangenes Tun S. 165; Hervorhebung im Original. Siehe auch Herzberg Garantenprinzip 
S. 211 m. Fn. 19: Die Pflicht ist nicht Voraussetzung, sondern Folge der Normanwendung. 
1981 So zu Recht E. A. Wolff Kausalität S. 42; siehe auch Sangenstedt Garantenstellung S. 338. 
1982 Wenn jemand verpflichtet ist, ein Ereignis hervorzubringen zu unterlassen, ist es sinnvoll, den Han-
delnden weiterhin in Pflicht zu nehmen, weil es dem Verbot gerade darauf ankommt, das unerwünschte 
Ereignis zu vermeiden, Hruschka JuS 1979, 385, 386; Renzikowski Täterbegriff S. 141. Siehe schon oben 
→ § 1 E II 3 b) dd). 
1983 Die Fundierung der Garantenpflicht im Prinzip des neminem laedere setzt voraus, was zu beweisen ist: 
Dass nämlich das Verletzungsverbot auch ein entsprechendes Abwendungsgebot enthält. So auch noch 
Weigend LK12 § 13 Rn. 42; anders nun die Neuauflage. Vgl. auch Schünemann GA 2016, 301, 306: „bloße 
Behauptungen, keine Ableitungen“. Siehe zudem K. Günther in: Zustand des Strafrechts S. 445, 458: die 
ursprüngliche Pflicht, nicht in fremde Freiheitsrechte einzugreifen, werde „zu einer allgemeinen Sorgfalts-
pflicht mit positiven und negativen Elementen, deren Komplementärbezug zu ‚Rechtsgütern‘ nicht mehr 
deutlich ist“ gesteigert; Herbertz Ingerenz S. 219, das allgemeine Schädigungsverbot ließe sich auch so 
deuten, dass nur aktive Schädigungen verboten sind. 
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2. Fehlende Strafrechtsspezifität des allgemeinen Schädigungsverbots 
Das allgemeine Schädigungsverbot neminem laedere1984 blickt dabei auf eine lange Tra-
dition zurück.1985 Es handelt sich dabei nicht um einen genuin strafrechtlichen Satz, son-
dern einen des römisch-rechtlichen Haftungsrechts, welches bis zur Entstehung des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs die deutsche Zivilrechtspflege weitestgehend beherrschte.1986 Ein 
im wahrsten Sinne des Wortes „allgemeines Schädigungsverbot“ wäre bereits deshalb zu 
weit gefasst, weil für das Strafrecht ein erheblicher Anteil der (auch vorsätzlichen und 
fahrlässigen Gefährdungen) irrelevant ist.1987 Gerade die Vertragsverletzung, welche für 
Hegel das zentrale Beispiel eines Verstoßes gegen das Respektierungsgebot als Hand-
lungsgebot darstellt, zeigt, dass der Grundsatz des neminem laedere für das Strafrecht viel 
zu weit ist.1988 Ohne weitere Konkretisierung ist der Verweis auf das allgemeine Schädi-
gungsverbot zu inhaltsleer,1989 als dass sich hieraus konkrete strafrechtliche Schlussfol-
gerungen ableiten ließen.1990 

                                                 
1984 Naucke Strafrecht § 7 Rn. 244 weist darauf hin, dass das Gebot meist verkürzt wiedergegeben wird: 
„neminem laede, imo omnes, quantum potes, iuva“ (verletze niemanden, sondern hilf allen, soviel du 
kannst). 
1985 Eingehend G. Schiemann JuS 1989, 345 ff. Das Gebot „alterum non laedere“ geht in seiner klassischen 
Formulierung zurück auf das römische Recht, genauer gesagt auf die Institutionen Justitians (vgl. Schie-
mann aaO. Zuvor bezeichnete bereits Cicero als wichtigste Aufgabe der Gesellschaft, dass keiner einem 
anderen schade. Cicero De officiis I, 20: „iustitiae primum munus est ut ne cui quis noceat“; darauf weist 
Sanchez-Verá Pflichtdelikt S. 67 hin. Auch Kant beruft sich bei der Einteilung der Rechtspflichten bei Ul-
pian: „Tue niemanden Unrecht (neminem laede) […]“, Kant MdS Rechtslehre AB 43, Werke VIII S. 344; 
vgl. dazu Kühl in: Recht und Moral S. 139, 170 f. 
1986 Hierzu G. Schiemann JuS 1989, 345 ff.  
1987 Vgl. Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 351; Rudolphi JuS 1969, 569; Vogel Norm und Pflicht S. 342 f. 
Siehe auch Brammsen GA 1993, 97, 103. Diese Argumentation wird zum Teil umgangen, wenn sich die 
Argumentation bei vielen Autoren bloß auf der Ebene einer vorstrafrechtlichen, ungeschriebenen „Verhal-
tensnorm“ abspielt (gegen derartige Überlegungen schon oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 c). So meint Mur-
mann, dass die „Verhaltensnorm“ des Begehungsdelikts ebenfalls regelmäßig nicht ausdrücklich gesetzlich 
kodifiziert sei, Murmann GK § 29 Rn. 65 m. Fn. 147. Die entscheidende Frage ist jedoch nicht, ob der Täter 
eine Verhaltensnorm verletzt, sondern ob er sich nach einem bestimmten Tatbestand strafbar macht – diese 
Frage ist jedoch für aktives Tun anders als für die Ingerenzunterlassung durchaus explizit gesetzlich gere-
gelt. 
1988 Selbst das Bürgerliche Gesetzbuch enthält im Übrigen kein allgemeines Schädigungsverbot (siehe auch 
Brammsen GA 1993, 97, 103 und Vogel Norm und Pflicht S. 342 m. Fn. 213), es entschied sich gegen eine 
allgemeine deliktische Generalklausel, vgl. §§ 823 I, II, 826 BGB; anders das französische Recht, vgl. Art. 
1382 Code Civil: „Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la 
faute duquel il est arrivé à le réparer“. Zudem ist auch das Zivilrecht weitestgehend durch das Verschul-
densprinzip geprägt, vgl. G. Schiemann JuS 1989, 345, 350. – Insoweit ähnlich Art. 1382 Code Civil. 
1989 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 32; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 94; Herbertz Ingerenz S. 217.  
1990 Beispielsweise Kants und Hegels Pflichtenlehren gehen nicht von einem strafrechtlichen Ausgangs-
punkt aus, sondern betreffen allgemein die Koordination von Freiheit. Von der Normverletzung als solcher 
lässt sich nicht auf die spezifische Sanktion der Kriminalstrafe schließen, da die weit überwiegende Zahl 
aller Normübertretungen straflos bleibt. Schünemann merkt insoweit scharf an: „Dass auch große Philoso-
phen wie Kant und Hegel dieser Verwechselung erlegen sind, kann diesen Fehler nicht heilen, sondern 
beruht offenbar darauf, daß weder Kant noch Hegel Juristen waren.“ Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 
15; siehe auch ders. FS Lüderssen S. 327, 330. Anders wohl Grünewald, die meint, es handle sich bei den 
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Warum soll die aus neminem laedere abgeleitete Pflicht gerade eine strafrechtlich rele-
vante Garantenpflicht sein?1991  

Richtigerweise kann es nur auf die „vielfältigen Vertatbestandlichungen“1992 des Schädi-
gungsverbots in der Strafrechtsordnung ankommen.1993 Das Strafgesetzbuch „ist nach 
dem Grundsatz des ‚neminem laedere‘ gebaut:  Verbleibe in deinem Freiheitsbereich und 
übertrete diesen nicht einseitig um andere zu verletzen, zu töten, zu betrügen, zu besteh-
len“.1994 Mag sich das Tötungsverbot des § 212 I StGB (als pars pro toto für alle Erfolgs-
delikte) noch leicht als Ausprägung des allgemeinen Schädigungsverbots erklären lassen, 
stößt diese Begründung bei komplexeren Tatbeständen, die beispielsweise bestimmte 
Handlungsmodalitäten oder den Eintritt von Zwischenerfolgen verlangen, an ihre Gren-
zen. Etwa nach § 263 I StGB ist es nicht überhaupt verboten, das Vermögen eines anderen 
zu schädigen, sondern allein durch das Hervorrufen eines vermögensrelevanten Irrtums. 
Es kommt ganz entscheidend auf die Struktur des jeweiligen Tatbestands an.1995 Weder 
sind Solidaritätspflichten (nach § 323c I StGB) sowie „positiven“ Garantenpflichten zur 
Obhut durch den historischen philosophischen Rechtsbegriff vorgegeben noch sind sie 
ausgeschlossen.1996 Selbiges gilt für die „Reichweite“ der „negativen Verbindlichkeit“. 
                                                 
negativen Nichtinterventionspflichten (gleich ob Unterlassungspflichten) um rechtliche und nicht bloß mo-
ralische/solidarische Pflichten, „insofern“ sei es berechtigt, bei der Verletzung einer solchen Handlungs-
pflicht von einem begehungsgleichen Unterlassen zu sprechen, Grünewald Garantenpflichten S. 134. 
1991 So wurde vorgebracht, dass im Rahmen eines allgemeinen Schädigungsverbots auch der Verstoß gegen 
§ 323c StGB eine Verletzung darstelle, die aber gerade nicht für die Begründung eines unechten Unterlas-
sungsdelikts genüge, Roxin AT II § 32 Rn. 146. Dem könnte man zwar entgegnen, dass § 323c StGB eben 
keine negative Respektierungspflicht zugrunde liege. Dennoch bliebe das allgemeine Schädigungsverbot 
zu unspezifisch, um zu begründen, dass es sich um ein Garantengebot handelt. 
1992 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 29. 
1993 So auch Herzberg JuS 1971, 74 f. – Überzogen daher die Kritik von Brammsen GA 1993, 97, 102 ff. 
1994 Kühl JA 2014, 507, 509; siehe auch ders. FS Herzberg S. 177, 180; ders. AT § 8 Rn. 8; Welzel Strafrecht 
S. 5. Nicht besonders zielführend erscheint es für die Lösung konkreter strafrechtlicher Fragen hingegen, 
etwa mit Kleinherne Garantenstellung S. 352 ff., die Rechtspflichtqualität des neminem laedere aus dem 
Übergang vom „Naturzustand“ in den „bürgerlichen Zustand“ zu erklären. Die Strafrechtsqualität soll dann 
hingegen schlicht darauf beruhen, dass das neminem laedere dem Schutz von Rechtsgütern dient. Eine 
petitio principii stellt auch die Aussage (S. 354) dar, im Fall des neminem laedere falle der Übergang zur 
Strafrechtspflicht leicht, denn die Pflicht habe zum Inhalt, niemandes Rechtsgüter zu verletzen – zu bewei-
sen ist jedoch gerade, ob die Rechtsgüter auch durch eine Unterlassung des Ingerenten verletzt werden. 
Dagegen meint Kleinherne umgekehrt (S. 369), es sei eine unzulässige petitio principii, wenn man einwen-
dete, der Inhalt der negativen Pflicht betreffe nur das Unterlassen von aktiven Verletzungen. Denn die 
Unterscheidung zwischen Begehung und Unterlassung stellt eben den Standpunkt des Gesetzes dar, von 
dem ausgehend zu fragen ist, ob den zunächst aktiv Handelnden nach Abschluss seines Tuns auch ein Gebot 
trifft, die Wirkungen seines Tuns zu neutralisieren. Die Ingerenz wird von Kleinherne bewusst (S. 376 m. 
Fn. 1431) nicht ausführlich behandelt, S. 410 f.: Für die Ingerenz spreche ihre „besonders große Nähe zur 
Vorlage des Erfolgsdelikts“. 
1995 Vgl. Gallas in: Beiträge S. 1, 16 f. Das Schutzbedürfnis der Gesellschaft vor Verbrechen muss an die 
konkrete historische Situation und den konkreten Zustand dieser Gesellschaft anknüpfen, insbesondere ihre 
Wertvorstellungen. Diese sind im Rechtsstaat maßgeblich mittels der demokratischen Verständigung im 
positiven (Straf-)Recht angesiedelt. 
1996 Vgl. dazu Gallas in: Beiträge S. 1, 16 f.; ders. Studien S. 70 f.; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 244: Mit der 
Bestrafung der Unterlassung dringe das Recht weit in das Gebiet der Moral ein, die Trennung von Recht 
und Moral falle. 
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Ob diese bloß die Unterlassung der schädlichen Handlung beinhaltet oder auch die Ab-
wendung ihrer Folgen, lässt sich allein aus dem geltenden Strafrecht beantworten. 

3. Differenzierung zwischen Begehung und Ingerenzunterlassung 
Zutreffend erscheint der Verweis darauf, dass die Garantenstellung aus Ingerenz allein 
aus dem selbstverständlichen Einstehenmüssen des Handelnden ableitbar und insoweit 
„negativer“ Natur1997 ist. Grund der Verpflichtung ist also derselbe wie bei der Begehung, 
es gibt insoweit keinen „besonderen“ Rechtsgrund der Ingerenz. Manche Autoren gehen 
jedoch noch weiter: So meinen Jakobs und Pawlik, es handle sich bei Tun und Unterlas-
sen bloß um die „Technik“ oder „Modalität“, mit der der Einzelne seinen Pflichten nach-
zukommen hat.1998 Die Unterscheidung sei aus „fallprüfungstechnischen Gründen“ zu 
empfehlen, habe aber keine systematisch tragende Rolle.1999 Diese Betrachtungsweise 
stützt sich jedoch allein auf den „output“ des Täters aus der Perspektive der Gesellschaft 
und vernachlässigt das konkrete strafbare Verhalten des Täters. Sie gerät damit in Kon-
flikt mit dem Prinzip des Tatstrafrechts: Der Täter muss für seine Tat verantwortlich ge-
macht werden, also die Unterlassung.2000 Ob der Betreffende nicht aktiv gestalten darf 
oder ob er seine vergangene Gestaltung zurückziehen2001 muss, ist zweierlei. So geht der 
Inhalt der Verpflichtung bei der Ingerenz – anders als bei der aktiven Begehung, aber 
ebenso wie bei den „positiven“ Pflichten der Obhutsgaranten – im maßgeblichen Moment 
des tatbestandlichen Verhaltens auf eine aktive Abwendungsleistung2002, also den Einsatz 

                                                 
1997 Vgl. dazu etwa Jakobs Unterlassen S. 36 f.; ders. in: El sistema S. 133, 135 ff.; ders. FS R. Merkel 
S. 639, 642.  
1998 Die Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen betreffe nicht den „Grund der Verpflichtung“, denn 
dieser sei in beiden Fällen „neminem laede“. 
1999 Jakobs Unterlassen S. 35 (siehe auch S. 37: „völlige Kongruenz der Haftung für Tun mit derjenigen für 
Unterlassung“; ders. Handlungsbegriff S. 31); Pawlik FS Jakobs S. 469, 493; siehe auch ders. Unrecht 
S. 161. Dabei meint Herbertz, es handle es sich bei neminem laedere um ein Prinzip, welches die Straf-
rechtsordnung insgesamt unterfüttere und daher keine spezielle materiell-rechtliche Legitimation der Inge-
renz liefere, „stattdessen kann jedwedes Erfolgsdelikt mit dem allgemeinen Schädigungsverbot legitimiert 
werden“ (Herbertz Ingerenz S. 218 f.; andererseits: „völlig ungeeignet“ soll das Schädigungsverbot jedoch 
auch nicht sein zur Begründung der Ingerenz, „denn tatsächlich soll sie Schäden an Rechtsgütern vermei-
den“, letztlich handle es sich um eine „Facette“ des Strafbarkeitsgrundes der Ingerenz). Dieser Gedanke ist 
vermutlich inspiriert durch Kugler Ingerenz S. 132, der meint, der Gedanke des neminem laedere werde für 
sich allein genommen „nicht der Besonderheit des Ingerenzgedankens gegenüber den übrigen Garanten-
stellungen gerecht“. – Dem ist jedoch nicht zuzustimmen: Die Ingerenz ist gerade die einzige Garantenstel-
lung, die sich ausschließlich sekundär aus den Wertungen zum Begehungsdelikt, der „negativen Verbind-
lichkeit“, ableitet. Der „Clou“ bei der Begründung der Ingerenz aus dem Schädigungsverbot ist es, dass für 
diese Garantenstellung kein „besonderer materieller Strafgrund“ aufgefunden werden muss. Wenn das 
Schädigungsverbot nicht Fundament der Handlungsverbote wäre, ließe sich daraus auch die Ingerenz nicht 
als begehungsgleich begründen. 
2000 Vgl. auch Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 637 ff. Allgemein Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 43e: Handlungs-
begriff als Bekenntnis dazu, dass man nur für Tun oder Unterlassen zur Verantwortung gezogen werden 
kann. 
2001 Jakobs in: El sistema S. 133, 137. 
2002 Samson FS Welzel S. 579, 595. → Kapitel 1 § 2 C II 2. 
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von Energie, um die Situation des Opfers zu verbessern.2003 Der Ingerent ist dazu ange-
halten, „aus seinem Freiheitsbereich herauszutreten, um anderen Hilfe zu leisten oder 
drohende Schäden von ihnen abzuwenden“.2004 Daher erscheint – auch wenn sich die In-
gerenz auf den gleichen Strafgrund wie die Begehung stützt –  in einem freiheitlichen 
Strafrecht die Bestrafung von Unterlassungen stets problematischer und begründungsbe-
dürftiger als die von Begehungen.2005 Ein liberaler Ansatz dürfte ein Involvierungsprin-
zip, nach dem die „negativen“ Handlungspflichten gleichrangig neben den Unterlas-
sungspflichten stünden, nicht als selbstverständlich voraussetzen.2006 Bedenklich wäre es 
insofern insbesondere, wenn man dem Ingerenten die Strafmilderung des § 13 II StGB 
vorenthalten wollte, weil er aus dem gleichen „normativen Grund“ wie der Begehungstä-
ter bestraft werde.2007 Die Unterschiede können nicht aus „normativen Gründen“ pauschal 
für unwesentlich erklärt werden, ihnen ist jedenfalls im Rahmen von § 13 II StGB Rech-
nung zu tragen. 

4. Fazit 
Überzeugender Kern des Verweises auf neminem laedere ist, dass es sich bei der Garan-
tenstellung aus Ingerenz nicht um Pflichten aufgrund eines besonderen sozialen Nähever-
hältnisses oder bloßer Solidarität handelt, sondern die Verbindlichkeit sekundär zu den 
Verletzungsverboten begründet werden muss.2008 Hierfür ist ein „allgemeines“ Schädi-
gungsprinzip jedoch zu unspezifisch, vielmehr muss es auf die Wertungen des jeweiligen 
Begehungstatbestandes ankommen. 

                                                 
2003 Wenn etwa Jakobs meint, das Gebot habe „nicht eine helfende Zuwendung, also keine positive Pflicht 
zum Inhalt, verpflichtet vielmehr dazu, Ausreißer der eigenen Organisation zurückzuholen“, so beachtet 
dies nicht hinreichend, dass dieses „Zurückholen“ durchaus ein tätiges Eingreifen des Verpflichteten erfor-
dert und dessen Handlungsfreiheit stärker belastet. Vgl. dazu schon oben → Kapitel 1 § 2 D V. Zwischen 
Tun und Unterlassen handelt sich eben nicht bloß um einen „phänotypischen“ (so Jakobs in: El sistema 
S. 133, 137) Unterschied. 
2004 Formulierung nach Kühl JA 2014, 507, 509. 
2005 Vgl. Kühl FS Herzberg S. 177, 180 ff.; Kuhlen FS Puppe S. 669, 670. – Die höhere Belastung durch 
Gebote wird hingegen heruntergespielt bei Pawlik FS Jakobs S. 469, 493. 
2006 Auch mit Geboten aus Organisationszuständigkeit kann ein Strafrecht die Handlungsfreiheit des Bür-
gers auf illiberale Weise erdrücken, Kuhlen FS Puppe S. 669, 679. 
2007 Vgl. aber Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 26; S. 181 m. Fn. 182: „systematische[…] Gleichrangigkeit der 
Neutralisierungspflicht mit dem ursprünglichen Begehungsverbot“; Timpe Strafmilderungen S. 187, 197, 
218, 220 f.; für alle Unterlassungsdelikte Freund FS Herzberg S. 225, 228 ff., 244 f.; ders. MK § 13 Rn. 
32; vgl. auch Jakobs AT 29/123 ff., die Milderung allein auf die „institutionelle Zuständigkeit“ anwenden 
will und zwischen Begehung und Unterlassung des Organisationszuständigen keine Unterschiede erkennt; 
Gauger Dogmatik S. 201; Lerman GA 2008, 78, 90; Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497, 511 f.; Vogel Norm 
und Pflicht S. 143. 
2008 Siehe auch Herzberg Arbeitsschutz S. 246; Jakobs in: El sistema S. 133, 135 ff. – Völlig verfehlt daher 
die Kritik von Kugler Ingerenz S. 131 f. zum Involvierungsprinzip: Der Satz, dass in den Verboten des 
StGB Gebote enthalten seien, werde „ganz allgemein benötigt, um unechte Unterlassungen überhaupt stra-
fen zu können“. Der gleiche Satz könne nicht nochmals verwendet werden, „um zu begründen, warum 
gerade der Gefahrschaffer Garant und damit tauglicher Täter eines Unterlassungsdelikts ist“. – Hierbei 
werden grundsätzlich zwei Ebenen vermischt: Einmal geht es darum, ob die Tatbestände (formal) so aus-
gelegt werden können, dass sie auch Unterlassungen betreffen und damit überhaupt Gebotsverstöße erfas-
sen (diese Frage ist inzwischen durch § 13 StGB ohnehin überholt). Die davon zu trennende Frage ist, ob 
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C. Verwandte Ansätze 
I. Gefahrschaffung (Arzt) 
Zum Teil wird die „Rechtspflicht zum Tätigwerden“ allgemein aus dem Prinzip der „Ge-
fahrschaffung“ abgeleitet.2009 Insbesondere Arzt stellt sich auf den Standpunkt, in allen 
Garantenstellungen stecke „eine rudimentäre Gefahrschaffung als Begehungselement“, 
indem die Gefahr unmittelbar geschaffen wurde, oder mittelbar, indem eine Person die 
Aufgabe zur Gefahrenabwehr übernommen und nicht einwandfrei durchgeführt hat.2010 
Am stärksten komme dieser Gedanke bei der Ingerenz zum Tragen.2011 

Treffender Grundgedanke dabei ist jedenfalls, dass es im Rechtsgüter schützenden Straf-
recht nicht auf irgendwelche Rechtspflichten oder Erwartungen ankommt, solange deren 
Missachtung keine besondere Gefährlichkeit für Rechtsgüter aufweist.2012 Die Unterlas-
sung selbst ist nie gefährlich, sondern nur in Zusammenhang mit einem bestimmten, be-
reits in Gang befindlichen gefährlichen Verlauf, für den der Unterlassende einzustehen 
hat.2013 Insofern weist der Gedanke der Gefahrschaffung durchaus restriktives Potential 
auf. Dies hat Stree für die Garantenstellung kraft Übernahme überzeugend dargelegt: Wer 
sich darauf verlässt, dass ein anderer eventuell auftretenden Gefahren entgegenwirkt, 
wird häufig sein eigenes Verhalten danach einrichten und möglicherweise besondere Ge-
fahren auf sich nehmen. Die Übernahme zeigt insoweit bestimmte Wirkungen für ein 
Rechtsgut.2014 Selbstverständlich kann jedoch das bloße Faktum der Gefahrschaffung 

                                                 
speziell die Ingerenz materiell als zu den Verboten der Begehungsdelikte ergänzende Rechtsfigur legiti-
miert werden kann. 
2009 Arzt JA 1980, 712, 714 ff.; Stree FS H. Mayer S. 145, 154 ff.; Schultz stellt ergänzend auf Gefahrschaf-
fung und Vertrauen ab, Schultz Amtswalterunterlassen S. 136 ff., 145 ff.; ders. JuS 1985, 270, 273. 
2010 Arzt JA 1980, 553, 560; ders. JA 1980, 712, 714. Zum Teil wurde dem Kriterium der Gefahrschaffung 
vorgeworfen, die Argumentation sei im kausalmonistischen Denken verankert und könne weder eine Be-
gründung noch eine Begrenzung der Unterlassungshaftung schaffen (Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 
296 m. Fn. 32; zustimmend Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 534; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 98 f.; 
kritisch auch Vogel Norm und Pflicht S. 353). Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass die Begrenzung der 
Unterlassungsstrafbarkeit auf Fälle „gefährlichen“ Unterlassens durchaus der gesetzlich angeordneten 
strafrechtsspezifischen Gleichstellung ist. 
2011 Arzt JA 1980, 712, 714: „Je dringender der Verdacht einer Verantwortlichkeit schon für Tun begründet 
ist, desto stärker wird die Versuchung, den Täter notfalls über eine Unterlassungskonstruktion zu bestra-
fen“; zu letzterem Aspekt (kritisch) auch Hillenkamp JR 1988, 301 ff.; jedenfalls für aktive Begehung und 
Ingerenz auf die Gefahrschaffung als „Zurechnungsgrund“ abstellend Otto FS Maurach S. 91, 101 ff. 
2012 Vogel meint, das Gefährdungsprinzip sei insoweit selbstverständlich, als dass Garantenstellungen nur 
dann entstehen können, wenn sich das Opfer nicht selbst zu helfen im Stande ist, Vogel Norm und Pflicht 
S. 342. Dessen Kritik beruht im Weiteren jedoch wieder darauf, dass dieser Gesichtspunkt auf der „Zurech-
nungs-“/ „Pflichtebene“ liege, nicht auf der „Normebene“. 
2013 Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
2014 Stree FS H. Mayer S. 145, 154 f.; außerdem Gallas Studien S. 78 ff.; Schünemann, der das Kriterium 
der Gefahrschaffung als kausalmonistisch kritisiert, steht der Ansicht Strees gar nicht so fern, wenn er 
meint, ein herrschaftsbegründender Vertrauensakt setze eine „Disposition“ des Opfers voraus, vgl. Schü-
nemann Grund und Grenzen S. 351. Die Übernahme müsse „Einfluss auf die Situation des Betroffenen 
haben und insoweit „anfälligkeitsverändernd“ sein, „wenn man so will, mag man hierfür den Terminus der 
Gefahrenerhöhung benutzen“; der Unterschied bei Schünemann liegt darin, dass die Veränderung der Op-
fersituation nicht für den Erfolg kausal sein muss. 
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nicht die Begründung des rechtlichen Einstehenmüssens ersetzen. Offen bleibt, wer aus 
welchen rechtlichen Gründen Garant für die Gefahr ist.2015 Insofern Arzt entscheidet im 
Wesentlichen nur anhand bestimmter Topoi im Einzelfall, ohne diese anhand von über-
geordneten Wertungsgesichtspunkten zu verifizieren.2016 Für die Ingerenz läuft die Be-
gründung letztlich auf den Gedanken des neminem laedere hinaus2017 und hat dort keinen 
zusätzlichen Begründungswert.2018  Auch der Gedanke von Schultz, die Gefahr müsse bei 
der Ingerenz zurechenbar geschaffen sein,2019 führt nicht weiter.2020 Diese Überlegung 
kann, weil rein im Formalen bleibend, höchstens die Grenzen der Garantenstellung ab-
stecken, jedoch keinen materiellen Legitimationsgrund liefern. Ebenso beschreibt der von 
Wohlers bemühte Topos der „Gefahrverantwortlichkeit“2021 letztlich bloß das Ergebnis, 
dass eine Garantenstellung gegeben ist. 

II. Eingriff in fremde Rechtssphären (Kugler) 
1. Darstellung 
Kugler2022 stellt darauf ab, dass der Täter durch sein Handeln in die Rechtssphäre eines 
anderen eingreift.2023 Die „Koexistenz aller“, das „enge Zusammenrücken der Individuen 
erfordere eine Respektierung und Garantie der Rechtssphären bei der Betätigung der in-
dividuellen Handlungsfreiheit“. Die Gefährdung anderer bedeute eine Störung des 
Gleichgewichts der Kräfte. „Hieraus ist die Pflicht zur vorbeugenden Wiederherstellung 
des Gleichgewichts begründet“.2024 Überdies befinde sich der Ingerent in einer normati-
ven Monopolstellung: Erstens habe er durch seine eigene Handlung die schädliche Ursa-
chenkette angestoßen. Außerdem sei er auch zeitlich und räumlich regelmäßig in einer 
Schlüsselstellung und am ehesten in der Lage, den Erfolg abzuwenden.2025 Das Zusam-
menspiel dieser beiden Gesichtspunkte führe dazu, dass wenn andere anwesend seien, der 

                                                 
2015 Vogel Norm und Pflicht S. 343; vgl. auch Sangenstedt Garantenstellung S. 264; Seelmann NK1 § 13 
Rn. 46: Die „Gefahrenverantwortlichkeit“ formuliert letztlich bloß das Ergebnis, dass eine Garantenstel-
lung vorliegt. 
2016 Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 296 m. Fn. 32: „mit dem Rechtsgefühl verträgliche[r] Topoikata-
log“, Arzt schöpfe das Potential des Gedankens nicht aus, sondern legitimiere im Grunde die gesamte 
Rechtsprechung; siehe auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 98 f. 
2017 Arzt beruft sich insoweit auf die Formulierung des Involvierungsprinzips bei Stree. Arzt JA 1980, 712, 
714: Begehung und Ingerenz würden ineinander „verschwimmen“. 
2018 Umgekehrt wird bezweifelt, dass der Gedanke der Gefahrschaffung für die Obhutsgarantenstellungen 
passt (insbesondere im Eltern-Kind-Verhältnis). Vgl. Grünewald Garantenpflichten S. 22 f.; 
Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 534; Vogel Norm und Pflicht S. 343. 
2019 Schultz Amtswalterunterlassen S. 147. 
2020 Kritisch hierzu auch Sangenstedt Garantenstellung S. 263 f. 
2021 Wohlers NK3 § 13 Rn. 35. 
2022 Siehe zur Konzeption Kuglers ausführlich Herbertz Ingerenz S. 231 ff., 233 ff. 
2023 Kugler Ingerenz S. 136 ff., im Anschluss an Rotering GS 34 (1883) 206 ff.; sympathisierend Herbertz 
Ingerenz S. 234; ähnlich zudem Granderath Rechtspflicht S. 171 f. 
2024 Kugler Ingerenz S. 138. 
2025 Ähnlich schon Kohlrausch/Lange Vorbem. II B II 3d. 
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Ingerent zwar nicht tatsächlich, wohl aber „normativ“ in einer Monopolstellung stehe.2026 
Einschränken will Kugler die Garantenstellung aus Ingerenz auf „als nahe wahrscheinlich 
objektiv voraussehbare“ Verletzungen.2027 Eine Gefahr im Sinne der Ingerenz liege nur 
dann vor, wenn ein aufmerksamer und neutraler Beobachter nicht nur abstrakt, sondern 
bereits konkret mit dem Eintritt eines tatbestandlichen Verletzungserfolgs rechnen 
kann.2028 Die rechtliche Qualität der Vorhandlung sei unerheblich.2029 Insbesondere sei 
kein schuldhaftes (fahrlässiges)2030 und kein rechtswidriges2031 Verhalten erforderlich. In 
Drei-Personen-Konstellationen sei jedoch die Selbstverantwortung des Vordermanns ge-
nerelle Grenze einer Ingerenzgarantenstellung des Hintermanns.2032 

2. Kritik 
Der Eingriff in fremde Rechtssphären ist in einem rechtsgüterschützenden Strafrecht si-
cherlich der Ausgangspunkt jeder Strafbarkeitsbegründung. Jedoch ist zweifelhaft, inwie-
weit diese Konzeption über das „neminem laedere“ (insbes. bei Binding) hinausgeht – 
welches Kugler ausdrücklich ablehnt.2033 Insbesondere die von ihm bemühte „Störung 
des Gleichgewichts der Kräfte“ entspricht der oben skizzierten Kausallehre Bindings. 
Wie soll aber der Eingriff in die fremde Rechtssphäre zu einem Abwendungsgebot füh-
ren, wenn der Begehungstatbestand doch kein solches Abwendungsgebot involviert?2034 
Die Garantenstellung kann sich nicht auf das bloße Sein der Verursachung stützen, daher 
muss die entscheidende Wertung innerhalb des Tatbestandes der Begehungsdelikte auf-
gefunden werden. Überdies bleibt es zweifelhaft, wie bei einem rechtmäßigen Handeln 
von einem Eingriff in fremde Rechtssphäre gesprochen werden kann: Durch objektiv 
rechtmäßige Gefahren erscheint die fremde Rechtssphäre gerade nicht in strafrechtser-
heblicher Weise betroffen zu sein. Auch die Einschränkung anhand der Vorhersehbarkeit 
bleibt vor diesem Hintergrund fragwürdig.2035 Ein Eingriff in eine fremde Rechtssphäre 
kann unabhängig von dessen Erkennbarkeit für den Handelnden vorliegen.2036  In den 

                                                 
2026 Er sei der Abwendung am nächsten, von ihm könne am ehesten erwartet werden, dass er zur Verhinde-
rung der drohenden Verletzung tätig werde. Kugler Ingerenz S. 139 f. Für die Garantenstellung aus Inge-
renz müssten die beiden Erfordernisse, Eingriff in die fremde Rechtssphäre und normatives Monopol, zu-
sammenkommen. Dies spiele insbesondere eine Rolle, wenn die Gefahr der Straftatbegehung durch Dritte 
geschaffen werde; zusammenfassend 397 ff. 
2027 Kugler Ingerenz S. 223 ff., 398. Kritisch zu diesem Wortungetüm Herbertz Ingerenz S. 238 f. 
2028 Kugler Ingerenz S. 226. 
2029 Kugler Ingerenz S. 398. 
2030 Kugler Ingerenz S. 176 ff. – Herbertz Ingerenz S. 235 m. Fn. 96 rügt Kuglers Terminologie als „un-
günstig, weil missverständlich“, doch es handelt sich eben um die der zu diesem Zeitpunkt noch weit ver-
breiteten kausalen Unrechtslehre. 
2031 Kugler Ingerenz S. 186 ff. 
2032 Kugler Ingerenz S. 398 f. 
2033 Kugler Ingerenz S. 130 ff.  
2034 So nämlich Kugler Ingerenz S. 131 ff. 
2035 Herbertz kritisiert, die einschränkenden Kriterien seien „wenig vom eigenen Legitimationsansatz 
durchwirkt“. Herbertz Ingerenz S. 236 f. 
2036 Vgl. Frister AT 22/31 f. mit dem Beispiel von § 1004 BGB. 
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Fällen des Wirkens mehrerer Beteiligter schafft die Eingrenzung aufgrund der Eigenver-
antwortlichkeit des unmittelbar Handelnden2037 eine im Grundsatz begrüßenswerte Rest-
riktion der Ingerenzverantwortlichkeit, kommt bei Kugler jedoch einem starren Regress-
verbot bedrohlich nahe. 

III. Individuelle Handlungsverantwortung (Seelmann/Grünewald) 
1. Darstellung 
Seelmann sowie dem folgend Grünewald2038 stellen sich auf den Standpunkt, im Straf-
recht müsse Kohärenz zwischen der individuell tadelnden Rechtsfolge der Strafe und ih-
ren Voraussetzungen geschaffen werden: „Rechtsfolgen von massivem Eingriffscharak-
ter, noch dazu mit einem sozialethischen Tadel, passen aber nur für ein Zurechnungssys-
tem, das an der individuellen Verantwortung des Handelnden ansetzt“, nicht hingegen an 
bloßen „Opferinteressen“.2039 Die Kohärenz sei mittels einer „Rückbesinnung auf traditi-
onell strafrechtliche Zurechnungskriterien zu gewährleisten“, insbesondere auf den 
Rechtsbegriff des späten 18. und frühen 19. Jahrhunderts,2040 also die „Tradition, die als 
Rechtsverletzung die Verletzung derjenigen Normen ansieht, ohne deren grundsätzliche 
Befolgung eine auf dem Prinzip individueller Verantwortung basierende Rechtsordnung 

                                                 
2037 Hierin sieht auch Herbertz Ingerenz S. 241 ein „besonderes Vermächtnis“ Kuglers.  
2038 Grünewald Garantenpflichten S. 129 ff., 133 ff.; siehe zudem Walther Eigenverantwortlichkeit S. 219: 
Die „Zuständigkeitsentscheidung“ müsse, da sie Grundlage einer strafrechtlichen Sanktion sei, „auf der am 
Verhalten anknüpfenden Verantwortlichkeit des Akteurs für den Erfolg – hier die Folgen des Risikos – 
basieren“. Im Anschluss an die individuelle Handlungsverantwortung bei Seelmann (in: Vielfalt des Rechts 
S. 85, 96 ff.) meint auch S. Walter Pflichten S. 127 f., der Einzelne erkläre sich durch sein Vorverhalten für 
das Rechtsgut zuständig. Er bestimme durch Handlungen sein Verhältnis zu anderen, schaffe so eine be-
sondere personale Beziehung zum Rechtsgut, sei infolge dessen für seine Handlungen verantwortlich und 
begründe durch sein Verhalten die Verantwortung für die Folgen. Er organisiere so „autonom seine Zu-
ständigkeiten“. Innerhalb eines „interpersonalen Anerkennungsverhältnisses“ werde auf die Eindämmung 
geschaffener Gefahren berechtigt vertraut. – Die Argumentation bleibt weitestgehend metaphorisch und 
umschreibt das Entstehen der Garantenposition (die „besondere Beziehung“ zum Rechtsgut ist die Garan-
tenposition), erklärt es aber nicht. Es ist eine lebensfremde Fiktion zu Lasten des Täters, diesem zu unter-
stellen, er habe „autonom seine Zuständigkeiten organisiert“ und dadurch selbst „privatautonom“ die „Ver-
antwortung“ begründet. Es geht bei den Garantenpflichten um mit Kriminalstrafe bewehrte Normen, wel-
che besonders gefährliche Rechtsgutsangriffe durch Unterlassen betreffen. Hier kann man nicht ähnlich 
dem Zivilrecht nach dem „objektiven Empfängerhorizont“ die Handlungen von Personen interpretieren und 
daraus auf Pflichten schließen. Letztlich wird der Ansatz Seelmanns durch S. Walter auf den Kopf gestellt, 
indem dieser die „privatautonome Verantwortungsbegründung“ von der Schutzbedürftigkeit des Opfers 
abhängig macht. Da auch S. Walter empirisches Vertrauen nicht nachweisen kann, umschreibt das „berech-
tigte Vertrauen“ bloß zirkulär das Garantieerfordernis. 
2039 „Wer nach Zweckmäßigkeitskriterien tadelsfrei zurechnet, muß insoweit das Strafrecht verlassen“. 
Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 93 ff., Zitat S. 93; siehe auch ders. GA 1989, 241, 247 ff., 251.; 
ders. JZ 1989, 670 ff., 673. 
2040 Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 94 f. 
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nicht existieren könnte“.2041 Bis auf eng umrissene Ausnahmen2042 müsse verantwortli-
ches Handeln die Grundlage für die spätere Handlungspflicht sein.2043 „Handlungspflich-
ten können deshalb nur Rechtspflichten sein, wenn sie sich auf ein Verletzungsverbot 
zurückführen lassen“.2044 Eine Ingerenzpflicht zum Handeln sei daher letztlich mit nemi-
nem laedere zu begründen („Involvierungsprinzip“): Das Bestehen einer Unterlassungs-
pflicht sei jedenfalls dann ein axiologischer Grund für die Auferlegung einer Verhinde-
rungspflicht, wenn der Täter die Gefahr pflichtwidrig schaffe. Dies müsse jedoch außer-
dem für die Fälle gelten, in denen die Gefahr in eine Sphäre falle, die dem Täter nicht 
nach einer Abwägung als Freiraum für Individualinteressen dient, sondern aus Gründen 
„sozialer Dynamik“ zugewiesen werde.2045  

2. Bewertung 
Die Ausführungen Seelmanns verdienen insoweit Zustimmung, als er die Notwendigkeit 
betont, das Strafrecht aufgrund seiner Rechtsfolgen vom Zivilrecht abzugrenzen, und aus-
führt, dass Opferinteressen allein keine strafrechtliche Verantwortlichkeit begründen 
können.2046 Eine Garantenstellung darf nicht bloß auf Nützlichkeitserwägungen gestützt 

                                                 
2041 Seelmann GA 1989, 241, 252. Dabei geht Seelmann insbesondere vom kantischen Rechtsbegriff aus, 
wonach das Recht nur die Abgrenzung der Freiheitssphären bezwecke, während die Förderung des Wohl-
ergehens anderer eine Frage der Moral sei, vgl. S. 251; ders. in: Recht und Moral S. 295, 296 ff., 304; ders. 
in: Vielfalt des Rechts S. 85, 95 f. 
2042 Insbesondere die Pflichten der Eltern ihren minderjährigen Kindern gegenüber, vgl. Seelmann GA 
1989, 241, 255 f.; ders. NK1 § 13 Rn. 50; siehe auch ders. in: Recht und Moral S. 295, 296. 
2043 Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 97. Wenn Binding schreibe, dass nur durch „Nichthemmen 
selbstgesetzter Kausalitäten“ Verursachung durch Unterlassung möglich sei, so sei zwar die Konstruktion 
als Verursachung aus heutiger Perspektive befremdlich und entbehrlich. In der Sache müsse man jedoch 
das Unterlassen als Nichthemmen selbstgesetzter Kausalitäten begreifen. Denn nur in diesem Fall bestehe 
eine Handlungsverantwortung beim Täter, die es erlaube, diesem gegenüber den besonderen individuellen 
Tadel des Strafrechts auszusprechen, S. 96. Siehe auch ders. GA 1989, 244, 251 ff.: Verantwortung müsse 
der Einzelne selbst begründen, sie dürfe ihm nicht von außen durch die Gesellschaft zugeschrieben werden; 
zustimmend Grünewald Garantenpflichten S. 126 ff., 134: „Ergebnis einer individuellen Entscheidung“, 
S. 136: individuell zurechenbares Verhalten. 
2044 Der Betreffende müsse die Gefahr selbst geschaffen, Abwehrbereitschaft beim Opfer entzogen oder 
eine Verantwortlichkeit übernommen haben, Seelmann NK1 § 13 Rn. 49; ders. GA 1989, 241, 253; ders. 
in: Vielfalt des Rechts S. 85, 97 f.; dies gelte auch für die Fälle der Sachherrschaft, bei der der Täter einen 
Verkehr eröffne oder eine Verantwortung übernehme, NK1 Rn. 121 ff.; insoweit werden ähnlich wie bei 
Jakobs die Garantenstellung des Sachherrn und die des Ingerenten parallel behandelt, insbesondere könne 
den Sachherrn auch eine Rettungspflicht treffen, Rn. 125; Grünewald Garantenpflichten S. 136; ähnliche 
Restriktionen bereits bei Gallas Studien S. 78 ff. 
2045 Seelmann NK1 § 13 Rn. 49. In diesen Fällen sei mit der Erlaubnis der gefährlichen Handlung noch nicht 
die endgültige Risikoverteilung festgelegt. Dies sei der Fall bei der Schaffung einer „das normale Lebens-
risiko übersteigende[n] Gefahr“, Rn. 110, 117; zudem müssten mache der Pflichten als strafrechtlich irre-
levant ausgeklammert werden, etwa Bagatellpflichten (Rn. 54) oder Fälle, in denen das Opfer die Gefahr 
durch die Schaffung von Sonderrisiken selbst mitverursache, vgl. Rn. 45, 49, 52, 110; dies entspreche dem 
Gedanken des § 254 BGB; zustimmend Grünewald Garantenpflichten S. 136: erhöhtes oder besonderes 
Risiko; Jakobs in: El sistema S. 133, 139 m. Fn. 7. 
2046 Die Ablehnung zahlreicher bloß auf persönlichen Näheverhältnissen beruhenden Garantenstellungen 
erscheint durchaus schlüssig, vgl. etwa die Aufzählung bei Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 296. 
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werden, vielmehr ist dem Garanten gegenüber zu begründen, dass gerade ihn das Ge-
schehen etwas angehen muss. Nicht überzeugen kann jedoch Seelmanns Begriff der 
Rechtsverletzung. Denn an die Handlungsverantwortung ist nicht um ihrer selbst oder 
eines auf ihr basierenden Systems an Rechtsnormen willen anzuknüpfen. Ähnlich wie die 
Vergeltungstheorie im modernen Strafrecht daran leidet, dass eine gerechte Strafe als 
Selbstzweck nicht legitimierbar wäre,2047 kann auch „individuelle Handlungsverantwor-
tung“ nicht als Selbstzweck bestehen, sondern als Voraussetzung  zum Schutz der Bedin-
gungen, „die für die freie Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grund-
rechte und das Funktionieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen 
Systems notwendig sind“.2048 Es genügt nicht, dass die Garantenposition einer Person 
gegenüber aufgrund ihrer Handlungsverantwortung als „gerecht“ legitimiert wird. Sie 
muss vielmehr zum Schutz des menschlichen Zusammenlebens unerlässlich sein. Der 
Rechtsgutsbegriff weist dabei durchaus eine konsequentialistische, folgenorientierte 
Struktur auf2049 und umschreibt gerade die strafrechtliche Aufgabe zum Opferschutz.2050 
Bei diesem „Opferschutz“ kann es bloß darum gehen, die Freiheitsentfaltung von jeder-
mann durch negative Abschirmung zu ermöglichen, nicht hingegen die Optimierung die-
ser Räume entsprechend den Wünschen und Bedürfnissen des Opfers zu optimieren. So 
verstanden, überzeugt es nicht, wenn Handlungsverantwortung und Opferschutz als Ge-
gensatz dargestellt werden. Denn auch wenn das Verhalten keine hinreichend gewichti-
gen Interessen verletzt, fehlt es an einem hinreichend gravierenden Fehlverhalten, wel-
ches der strafrechtliche Tadel voraussetzt. Es darf nicht aus den Augen verloren werden, 
dass nicht nur die rein auf Opferinteressen basierte Argumentation, sondern auch die bloß 
der Handlungsverantwortung folgende Argumentation droht, der „Spur zivilrechtlicher 
Haftung“2051 zu folgen. Denn „individuelle Verantwortung“ aufgrund vorangegangenen 
Tuns besteht auch beim zivilrechtlichen Vertrag, der Störerhaftung nach § 1004 BGB, 
etc. Richtigerweise ist der Ausgangspunkt des Strafrechts im Schutz von Rechtsgütern zu 
erblicken, der dann möglicherweise durch Verantwortungsgesichtspunkte einzuschrän-
ken ist.2052 Es ist ein starkes Argument für die Adressierung einer Garantenstellung an 
                                                 
2047 Vgl. nur Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 2 ff., 8 ff. 
2048 So die Definition des Rechtsgutsbegriffs bei Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 7. 
2049 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 49c. 
2050 Vgl. Lüderssen FS Eser S. 163, 166 f. 
2051 Seelmann GA 1989, 241, 256. 
2052 Es erscheint dabei nicht zwingend, dass das Einstehenmüssen für eine Schädigungsmöglichkeit allein 
durch ein eigenes Verhalten begründet werden kann. Entscheidend ist unter Geltung des Grundgesetzes, ob 
eine Garantenposition einer Person im Hinblick auf deren Freiheitsinteressen gerechterweise auferlegt wer-
den kann, weil diese eine in der auf den Zielvorstellungen des Grundgesetzes aufbauenden Gesellschaft 
unerlässliche Funktion ausübt. Dies erkennt Seelmann letztlich an, wenn er die Garantenstellung der Eltern 
für ihre minderjährigen Kinder oder auch die bestimmter Amtsträger zum Schutz der Bürger bejaht – wel-
che nicht auf „Handlungsverantwortung“ beruhen. Überdies erscheint es beispielsweise in der modernen, 
arbeitsteiligen Gesellschaft zweifelhaft, die Überwachungsposition einer Person stets auf eine bestimmte 
Handlung, etwa eine weit in der Vergangenheit liegende Betriebseröffnung zurückzuführen. Zwingend in-
dividuell verantwortet (Seelmann meint mit „individueller Handlungsverantwortung“ selbstverständlich 
keine im Sinne von „Schuldhaftigkeit“) muss aufgrund des Schuldprinzips allein die Unterlassungstat sein. 
Nur diese, nicht das Vorverhalten ist die Tat i.S.d. des Strafrechts. Es kann nicht in unmittelbarem Rückgriff 
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eine bestimmte Person, dass diese die Situation selbst geschaffen hat und damit durch 
ihre eigene freie Entscheidung mittelbar Auslöser der Bestrafung wird. Zu betonen ist 
jedoch, dass die Begriffe „Zurechnung“ und „Handlungsverantwortung“ eher ein Argu-
mentationsziel angeben, als dass sie konkrete Kriterien darstellten.2053 

IV. Verhältnismäßigkeit (v. Coelln) 
1. Darstellung 
v. Coelln schließt sich im Grundsatz Schünemann an: Die Suche nach strukturellen Ge-
meinsamkeiten von Begehung und Unterlassung sei sinnvoll und im Hinblick auf den 
Wortlaut von § 13 StGB dogmatisch richtig: Das unechte Unterlassungsdelikt löse die 
gleichen Rechtsfolgen aus und müsse daher auch Gemeinsamkeiten mit dem Begehungs-
delikt aufweisen. Die Herrschaftstheorie habe dabei den unbestreitbaren Vorteil, dass sie 
objektive Entscheidungen ermögliche.2054 Dennoch verwirft sie die Lehre Schünemanns, 
da dieser die Herrschaft nicht von der bloßen Abwendungsmöglichkeit unterscheiden 
könne und daher zirkulär auf normative Zuschreibungen zurückgreifen müsse.2055 v. 
Coelln meint stattdessen, die Handlungsmöglichkeit müsse sich zu einer Garantenstellung 
verdichten, sodass der Inhaber der Handlungsherrschaft (i.S. von Handlungsmöglich-
keit)2056 zugleich die „Herrschaft über den Grund des Erfolgs“ besitze. „Es geht um die 
Frage, unter welchen Voraussetzungen der Unterlassende nicht nur erfolgsvermeidend 
handeln kann, sondern im Rahmen des § 13 StGB auch erfolgsvermeidend handeln muß“. 
Die Lösung hierfür soll auf zwei „Grundpfeilern“ stehen, höherrangigem Recht sowie 
den Erwartungen der Gesellschaft.2057 Was ersteren Aspekt angehe, müsse die Begrün-
dung einer Garantenstellung stets an Art. 2 I GG, aber auch anhand von spezielleren 
Grundrechten gemessen werden..2058 Insbesondere müsse die Pflicht angemessen sein, es 

                                                 
auf einen tradierten negativen Rechtsbegriff begründet werden, dass die Garantenpositionen zwingend auf 
individueller Handlungsverantwortung beruhen müssten. Der Mensch ist nach dem Bild des Grundgesetzes 
nicht isoliertes Individuum, sondern Mitglied der Gesellschaft: Dort wo diese ihm eine unerlässliche Funk-
tion für das auf freie Entfaltung ausgelegte Miteinander zuerkennt, erscheint es besonders sozialschädlich, 
wenn er in dieser Funktion ausfällt. Vgl. schon oben → Kapitel 3 § 1 B.  
2053 Das Einstehenmüssen des Ingerenten ist ohnehin allein als Verlängerung des selbstverständlichen Ein-
stehenmüssens des aktiv Handelnden begründbar, sodass Erfordernis der „individuellen Handlungsverant-
wortung“ zur Tautologie gerät. – Fast erstaunlich erscheint es auf den ersten Blick, dass diejenigen Autoren, 
die die individuelle Handlungsverantwortung betonen und diejenigen, die Normverletzungen nach Zustän-
digkeitsbereichen zurechnen, für die Überwachungsgarantenstellung (insbesondere die Ingerenz) zu annä-
hernd gleichen Ergebnissen kommen (die Ähnlichkeit in den Ergebnissen erkennt auch Grünewald Garan-
tenpflichten S. 137 m. Fn. 22, wodurch sich die zuvor geübte Kritik an Jakobs etwas relativiert.) Dies liegt 
letztlich darin begründet, dass einerseits Jakobs sein System der Zuständigkeitsbegründung auf die kon-
krete liberale Gesellschaft anwendet (und somit die Folgenverantwortung an Freiheitsentfaltung knüpft), 
andererseits Seelmann die Handlungsverantwortung nicht gerade eng versteht. Allerdings ist Seelmanns 
Ansatz jedenfalls im Rahmen der Obhutsgarantenstellungen restriktiver. 
2054 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 122 f. 
2055 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 125 ff. 
2056 Siehe bereits Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 740, die auf die Beherrschbarkeit abstellen und diese 
dann normativ einschränken. 
2057 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 133. 
2058 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 139 ff., 141 ff.  
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finde also eine konkrete Abwägung der im Einzelfall betroffenen Rechtspositionen, also 
der betroffenen Grundrechte sowie der verfolgten Strafzwecke, statt.2059 Dabei komme es 
für die Legitimation der „besonderen Verpflichtung“ i.S.v. § 13 I StGB insbesondere da-
rauf an, ob der Normadressat seine Rechte (teilweise) „selbst hergegeben hat“,2060 weil er 
etwa  durch pflichtwidriges Verhalten eine über das allgemeine Lebensrisiko hinausge-
hende Gefahr geschaffen hat. Dieses Verhalten lasse die grundrechtlichen Interessen des 
Unterlassenden in den Hintergrund treten, sodass die Interessen des Rechtsgutsträger 
überwiegen.2061 Als zweiter Pfeiler dürften die Erwartungen der Gesellschaft „bei der 
Frage nach einer Garantenstellung nicht völlig außer acht gelassen werden“. Sie bildeten 
die „Grundlage für die Entstehung von Rechtsgütern und Straftatbeständen“.2062 v. Coelln 
kommt zu dem Ergebnis, die Einzelfallentscheidung verstoße nicht gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz.2063 Es bestehe nicht die Gefahr, dass der Richter statt des Gesetz-
gebers über die Strafbarkeit des Unterlassens entscheide: Schließlich habe dieser ent-
schieden, dass der Unterlassende rechtlich einzustehen habe und er habe „mit seiner Ge-
setzesformulierung in Zusammenschau mit den übrigen Regelungen des StGB zu verste-
hen gegeben“, daß es unverhältnismäßig wäre, den quiquis ex populo als Begehungstäter 
zu bestrafen.2064 

2. Kritik 
a) Keine Verankerung in der Herrschaftstheorie 
v. Coellns Überlegungen beruhen zunächst auf einer Missdeutung von Schünemanns The-
orie, denn dieser will keineswegs die bloße Abwendungsmöglichkeit für die Herrschaft 
genügen lassen. Der Ausgangspunkt v. Coellns in der bloßen Abwendungsmöglichkeit 

                                                 
2059 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 153 ff., 155. Was die Strafzwecke angeht, spricht sie sich für eine 
Vereinigungstheorie aus (S. 173 f.) und prüft, inwieweit § 13 StGB zur Erreichung dieser Zwecke geeignet, 
erforderlich und angemessen ist. Entscheidend sei, ob die Norm des § 13 StGB in der konkreten Fallsitua-
tion richtig angewendet werde: Hierzu sei zwischen den Zielen der Norm sowie dem beeinträchtigen 
Rechtsgut abzuwägen. Die Abwägung müsse „eine angemessene Relation zwischen Mittel und Zweck er-
geben“ (S. 186 ff. mit „Leitlinien“ für die Einzelfallabwägung). 
2060 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 190. 
2061 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 192 f. „Wer sich im Vorfeld eines Unglücksfalles pflichtwidrig verhält, 
begibt sich nämlich insofern eines Teils seiner Rechte, als er die durch ihn geschaffene Gefahr wieder 
beseitigen muß“ (S. 230; sowie allgemein S. 236). 
2062 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 198. „Freilich können sich Anhaltspunkte für solche Erwartungen auch 
aus Diskussionen des strafrechtlichen Schrifttums sowie aus den geäußerten Ansichten überwiegender Be-
völkerungsteile ergeben“ (S. 199). Gerade die Rechtsprechung spiegle die Wertvorstellung der Gesellschaft 
wieder. – Mit Verweis auf eine Entscheidung des RG (RGSt 66, 71) von 1932 sowie die Rechtsprechung 
zu den „guten Sitten“ in § 228 StGB, S. 199 f., freilich ein absolutes Negativbeispiel von Gesetzesbe-
stimmtheit.  
2063 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 234 f. m. Fn. 593.  
2064 „Folglich hat er den Gerichten das Erfordernis einer Verhältnismäßigkeitsprüfung vorgegeben. Die 
Gerichte entscheiden „wie bei jeder anderen Norm über den Einzelfall nach den Kriterien, die der Gesetz-
geber ihnen vorgegeben hat“. v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 235 f. 
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als „allgemeiner Handlungsherrschaft“2065 ist daher überraschend.2066 Indem sie die Be-
deutung dieser Abwendungsgelegenheit überhöht, die sich bloß noch zu einer Garanten-
stellung „verdichten“ müsse, schafft sie sich einen scheinbaren empirischen Fixpunkt für 
ihre normativen Kriterien. Wenn man der Theorie insoweit folgte, wäre es jedenfalls kon-
sequent, die Verhältnismäßigkeitsprüfung auf diese bestimmten Abwendungsmöglich-
keiten zu beziehen.2067 Dies geschieht jedoch ausdrücklich nicht.2068 Stattdessen soll ab-
gewogen werden, ob eine Person überhaupt Garant ist. Damit ist aber kein Bezug zu dem 
Kriterium der „Herrschaft“ mehr erkennbar. 

b) Substanzlosigkeit der bloßen Verhältnismäßigkeitsprüfung 
Was die Verhältnismäßigkeitsprüfung angeht, ist es bemerkenswert, mit welcher Über-
zeugung v. Coelln ausdrücklich von der Bestimmtheit ihrer Methode ausgeht.2069 Dage-
gen ist jedoch zu betonen, dass die Orientierung an durch die Rechtsprechung geprägten 
Fallgruppen jedenfalls eine gewisse Leitlinie für den Normunterworfenen wie den zur 
Entscheidung berufenen Richter bietet, die einer offen wertenden Feststellung der Gleich-
wertigkeit im Einzelfall vorzuziehen ist.2070 Es handelt sich um eine verfassungsrechtli-
che Selbstverständlichkeit, dass die Bestrafung nicht unverhältnismäßig sein darf. Der 

                                                 
2065 Kritisch auch Herbertz Ingerenz S. 160: bloß Quasikausalität und Handlungsmöglichkeit. 
2066 Auch formuliert v. Coelln mit dem Gegensatz von Können und Müssen nur allgemeine Eckpunkte der 
Unterlassungsstrafbarkeit: Die Handlungsmöglichkeit bezeichnet ein tatbestandliches Erfordernis aller Un-
terlassungsdelikte – auch § 323c I StGB. Das „Müssen“ umschreibt hingegen bloß das Argumentationsziel, 
die „Garantenpflicht“ als Regelungswirkung. 
2067 Diese Folgerung könnte wenigstens die Konsequenz für sich in Anspruch nehmen, den Ausgangspunkt 
der Handlungsherrschaft anhand des Verhältnismäßigkeitsprinzips einzuschränken. Dass dies im Ergebnis 
abzulehnen ist, wurde bereits oben aufgezeigt. Es gibt keine Garantenstellung wegen „Geringfügigkeit des 
Aufwands“, → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b), Kapitel 3 § 1 E II 2 e), 3. 
2068 Ob dem Garanten die konkrete Handlung zuzumuten sei, sei eine Frage, die „an anderer Stelle der 
Unterlassungsprüfung“, nämlich bei der Zumutbarkeit zu prüfen sei, v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 193; 
diese ebenfalls im Tatbestand, S. 58 f. m. Fn. 5. 
2069 Zum Abschluss ihrer Arbeit hält sie sich ernsthaft zugute, die Schwierigkeiten sowie das Maß an 
Rechtsunsicherheit zu vermeiden, welches sich aus der Arbeit mit Fallgruppen ergebe. „Den Gerichten 
werden eindeutige Kriterien für ihre Entscheidung an die Hand gegeben“, v. Coelln Unterlassungsdelikt 
S. 236; sowie S. 234: Die „Pfeiler“ machten die Voraussetzungen einer Garantenstellung „bestimmbar“. 
Dort in Fn. 539 wird auch die (oben ebenfalls skizzierte) Rechtsprechung des BVerfG bemüht, welches auf 
die Notwendigkeit allgemeiner Begriffe verweist, um der „Vielgestaltigkeit des Lebens“ Rechnung zu tra-
gen. Jedoch handelt es sich bei dem Verweis auf das Verhältnismäßigkeitsprinzip nicht bloß um einen 
allgemeinen Begriff, sondern um ein äußerst abstraktes und rein formales Prinzip, welches die ganze 
Rechtsordnung durchzieht. Zweitens verweist das BVerfG im gleichen Atemzug darauf, dass es Aufgabe 
von Rechtsprechung und Literatur ist, die allgemeinen Begriffe mithilfe der üblichen Auslegungsmethoden 
zu präzisieren. 
2070 Dies erkennt v. Coelln doch auch selbst, wenn sie in ihrem Gesetzesvorschlag de lege ferenda an die 
durch die bisherige Literatur und Rechtsprechung geprägten Fallgruppen anknüpfen will, v. Coelln Unter-
lassungsdelikt S. 130. Warum diese Fallgruppen, die als ausdrückliche gesetzliche Normierung das Prob-
lem lösen, als richterlich geprägte Kataloge aber das Problem sein sollen und eine „Emanzipation der Ga-
rantenstellung von einzelnen Fallgruppen“ (so der Untertitel von v. Coellns Monographie) verlangten, 
bleibt völlig offen. Letztlich führt v. Coelln die Fallgruppen überdies doch wieder ein, wenn sie auf die 
Prägung von Erwartungen durch die Rechtsprechung abstellt. 
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Verhältnismäßigkeitsgrundsatz vermag nur einen Maßstab anzugeben, welche Einschrän-
kungen verfassungsrechtlich legitimierbar wären,2071 nicht jedoch anstelle des demokra-
tischen Gesetzgebers die Strafbarkeit zu bestimmen.2072 Es ist daher logisch und teleolo-
gisch falsch, aus der Unverhältnismäßigkeit, den unterlassenden Jedermann begehungs-
gleich zu strafen, direkt zu schließen, dass der Gesetzgeber umgekehrt den Gerichten das 
Erfordernis einer Verhältnismäßigkeitsprüfung vorgegeben hätte. Denn § 13 I StGB ent-
hält insoweit keine Anhaltspunkte. Insbesondere aber ist Verhältnismäßigkeitsprinzip 
kein materielles Kriterium, sondern ein formales Prinzip.2073  v. Coelln ersetzt letztlich 
den Begriff des Einstehenmüssens durch das noch substanzlosere Verhältnismäßigkeits-
prinzip. Selbstverständlich kann es im Rahmen der Auslegung für ein Argument spre-
chen, wenn es einem Grundrecht zur Wirkkraft verhilft. Die verfassungsorientierte Inter-
pretation könnte einfachgesetzliche Argumente stützen, die für die Gleichstellung gemäß 
§ 13 I StGB zunächst dem Strafrecht zu entnehmen wären; das thematisiert v. Coelln je-
doch überhaupt nicht.2074 Der direkte Rekurs auf die Verhältnismäßigkeitsprüfung läuft 
auf einen Verzicht auf die strafrechtlichen Maßstäbe hin, welche gerade zur Konkretisie-
rung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes entwickelt wurden.2075 Letztlich führt v. 
Coellns Methode konsequent weitergedacht zur Ablösung des Strafrechts überhaupt.2076 
Der Bürger müsste selbst eine komplette Grundrechtsprüfung vornehmen, um die straf-
rechtlichen Folgen seines Tuns zu übersehen: „Dies zu verhindern, bezweckt das Be-
stimmtheitsgebot aber gerade“.2077 Auch ein „Schurkenparagraph“ (Beling) ließe sich 
also nach v. Coelln noch verfassungsmäßig auslegen.2078 Der Bestimmtheitsgrundsatz 
würde hierdurch völlig entwertet. Auch eine noch so subtile und gerechte Abwägung der 
widerstreitenden Interessen könnte über die Unbestimmtheit nicht hinweghelfen, denn es 
geht bei Art. 103 II GG um eine Garantie an den Bürger, die, wie oben dargelegt,2079 zu 

                                                 
2071 v. Coelln schreibt zu ihrem ersten „Pfeiler“ selbst, dass die Verfassung die äußerste Grenze zulässiger 
Freiheitsbeschränkungen durch den Staat“ darstellt. Der Gesetzgeber habe die Garantenstellungen nicht 
ausdrücklich normieren müssen, da die unkontrollierte Ausdehnung von Garantenstellungen bereits durch 
die Verfassung mit ihren Grundrechten verhindert werde (v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 133 und 135). 
2072 Zutreffend Brammsen GA 1993, 97, 104 f.; Herbertz Ingerenz S. 156. 
2073 Siehe im Allgemeinen kritisch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85n: „Gleich- und Weichmacher“ Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz; Auflösung des AT in eine Vielzahl von billigkeitsorientierten Einzelergebnissen; 
Paeffgen FS Wolter S. 125, 163; ders. FS Frisch S. 403, 406. 
2074 Vgl. v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 137 ff., wo sie nur eine Konkretisierung anhand des Zivilrechts 
ablehnt. 
2075 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 47. Es liegt hier ein Verzicht auf jegliche Maßstäbe vor, sodass 
die Gefahr besteht, die Strafbarkeit „einem rational kaum überprüfbaren Rechtsgefühl zu überantworten“, 
Rn. 90.  
2076 So steckt v. Coelln bloß den verfassungsrechtlichen Rahmen ab, in dem der Gesetzgeber vorgehen 
könnte. Dies zeigt sich etwa auch dadurch, dass sie sich weitestgehend auf staatsrechtliches Schrifttum 
beruft.  
2077 Treffend Herbertz Ingerenz S. 157. 
2078 So resümiert zu v. Coelln auch Herbertz zu Recht, dass wenn jede verfassungsrechtliche Unbestimmt-
heit durch die Anwendung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes geheilt werden könnte, sich das gesamte 
StGB auf den Satz „wer sich schädlich verhält, wird bestraft“ reduziert werden könnte, Herbertz Ingerenz 
S. 156 f.  
2079 Vgl. oben → Kapitel 1 § 2 C II 1. 



323 
 

dessen Gunsten gerade auch materiellen Gerechtigkeitserwägungen eine Grenze setzt.2080 
Überdies droht eine bloße Verhältnismäßigkeitsprüfung einer rein zweckrationalen Straf-
begründung Tür und Tor zu öffnen. Es kommt dann nicht mehr darauf an, ob das Verhal-
ten des Täters strafwürdig ist,2081 vielmehr geht es nur noch darum, ob die Verhängung 
der Strafe zur Erreichung präventiver Zielsetzungen zweckhaft ist. Es ist jedoch liberaler 
Kerngehalt des Garantengedankens, dass sich der Unterlassende besonders in denjenigen 
Fällen, in denen ein anderer möglicherweise ein überwiegendes Interesse an seiner Inan-
spruchnahme hat, von einer Situation distanzieren kann, weil diese ihn „nichts angehen 
muss“.2082 In der liberalen Gesellschaft kommt es nicht allein darauf an, ob die Inan-
spruchnahme einer Person mehr Nutzen als Schaden bringt. Ansonsten wäre jeder nach 
bloßen Abwägungs- und Zweckmäßigkeitserwägungen verpflichtet, seine Rechtsgüter 
und seine Handlungsfreiheit aufzugeben, sobald ein Anderer im Einzelfall ein höheres 
Interesse an deren Inanspruchnahme hat.2083 Dies wäre mit der grundsätzlichen Eigen-
ständigkeit der Person unvereinbar.2084  

c) Rechtsverzicht bei pflichtwidrigem Vorverhalten? 
Indem v. Coelln allerdings in Anknüpfung an Seelmann die „besondere Rechtspflicht“ 
i.S.v. § 13 I StGB an die Handlungsverantwortung des Garanten anknüpfen will, schafft 
sie tatsächlich ein „objektives und überprüfbares“ Abwägungskriterium,2085 welches eine 
Abgrenzung zu § 323c I StGB zuließe. Es handelt sich jedoch wieder um eine ad hoc 
                                                 
2080 Die Unbestimmtheit verstärkt sich nochmals dadurch, dass v. Coelln die Annahme der Garantenstellung 
anhand dem gesamten klassischen Kanon der Strafzwecke messen will. v. Coelln Unterlassungsdelikt 
S. 163 ff. Kritisch zur Tragfähigkeit von Rückschlüssen hieraus auf Einzelfragen der Strafrechtsdogmatik, 
Stratenwerth Lehre von den Strafzwecken S. 15 f.; Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 74; 
Frister GA 1988, 291, 315. 
2081 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 210: „Das was den Stoff der Straftat auch heute noch im 
wesentlichen bestimmt, sind Erwägungen der Strafwürdigkeit. Es sind Wertungen des Inhalts, daß ein be-
stimmtes Verhalten wegen seiner negativen Bedeutung für wesentliche Freiheiten und Güter und der Ver-
antwortlichkeit des Täters für dieses Verhalten Strafe verdiene“. 
2082 Pawlik meint hierzu sogar: „In der von ihr vorgenommenen Zuständigkeitsverteilung zeigt sich die 
Freiheitlichkeit einer Strafrechtsordnung mindestens ebenso sehr wie in ihrer Rechtsgüterauswahl“, Pawlik 
Unrecht S. 138; siehe zudem Frisch in: Rechtsgutstheorie S. 215, 226; Schünemann in: Rechtsgutstheorie 
S. 133, 154; Wittig in: Rechtsgutstheorie S. 239, 240. – Dem ist für den Bereich der Unterlassungsdelikte 
zuzustimmen. Bei den Begehungsdelikten ergibt sich das Einstehenmüssen für das Geschehen jedoch stets 
aus der Tatherrschaft des Urhebers (vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3). Es widerspräche jedenfalls dem 
geltenden Strafrecht, auch für die Begehungsdelikte eine ausdrückliche wertende Feststellung der Garan-
tenstellung zu verlangen. 
2083 Würde die Strafbarkeit allein zweckrational begründet, so wäre es wohl verhältnismäßig, den quiquis 
ex populo mit Rettungsmonopol strafbewehrt nach §§ 212 I, 13 I StGB zu verpflichten, dem Opfer per 
Telefon einen Krankenwagen zu rufen. Auf der einen Seite steht das Leben des Opfers, auf der anderen 
eine verschwindend geringe Belastung des Unterlassenden für wenige Sekunden. Bereits die strafbewehrte 
Verpflichtung nach § 323c I StGB ist hier Ausdruck des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. 
2084 Frister GA 1988, 291 f.; Pawlik Notstand S. 15 f. 
2085 Begrüßend Herbertz Ingerenz S. 157: „Bereich zurechnungsbezogener Erwägungen“. – Letztlich lässt 
sich das Argument – abgesehen von der die Sachgesichtspunkte verdunkelnden Terminologie (Seelmanns 
Begriff der Handlungsverantwortung passt wohl besser als die Verzichtsfiktion) – durchaus halten: Denje-
nigen, der selbst durch Handlungen einen Sachverhalt beeinflusst hat, geht dieser etwas an, sodass es ge-
recht ist, ihm als Garanten die weitere Überwachung dieses Sachverhalts als Aufgabe aufzutragen. 
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Annahme, die weder im Hinblick auf das Herrschafts- noch das Verhältnismäßigkeits-
prinzip eingeordnet und konkretisiert wird.2086 So müsste der Gesichtspunkt nach v. 
Coellns übergeordneter Richtlinie der Verhältnismäßigkeitsprüfung konsequenterweise 
eben als Abwägungsmasse einfließen.2087 v. Coelln schreibt im Ergebnis auch: „Ob sich 
ein Unterlassender wegen eines Begehungsdelikts in Verbindung mit § 13 StGB oder we-
gen § 323c StGB […] oder gar nicht strafbar macht, ist daher letzten Endes immer eine 
Frage der Verhältnismäßigkeit“.2088 An anderer Stelle hingegen scheint v. Coelln das 
„sich seiner Rechte Begeben“ als allgemeines Erfordernis der Garantenpflicht aufzustel-
len und sieht gerade in diesem „Verzicht“ den qualitativen Unterschied zu § 323c I 
StGB.2089 Zu kritisieren ist überdies, dass v. Coelln wieder bloß auf die Wertung im Ein-
zelfall verweist: Die Verzichtshandlung könne „in einer unbestimmten Vielzahl von Ver-
haltensweisen liegen“.2090 Damit ist der Ingerenzgedanke mehr umschrieben als begrün-
det, v. Coelln setzt die verpflichtende Wirkung einer Vorhandlung voraus, wodurch die 
Argumentation in einen Zirkelschluss gerät: Die Handlung soll zur Verpflichtung führen, 
die Verpflichtung zu einem Zurücktreten der Rechte und dieses im Wege der Verhältnis-
mäßigkeitsabwägung zu einer Garantenpflicht.2091  Daher sind auch die Ausführungen 
hinsichtlich der Voraussetzungen der Garantenstellung aus Ingerenz keineswegs zwin-
gend: So lässt es sich sicher nicht mithilfe von Verhältnismäßigkeitserwägungen klären, 
ob das Vorverhalten pflichtwidrig sein muss.2092  

d) Gesellschaftliche Erwartungen? 
Nachdem v. Coelln für den „zweiten Pfeiler“ bei der Suche nach den „sozialethischen 
Wertvorstellungen der Wertgemeinschaft“ äußerst schnell resigniert,2093 stellt sie auf die 
                                                 
2086 Kritisch insoweit auch Herbertz Ingerenz S. 157, die bemängelt, dass das Kriterium damit die bisherige 
Garantendogmatik unter einem „höchst schleierhaften Merkmal[…]“ aufnimmt. Dass v. Coelln die 
Pflichterweiterung mit einem Rechtsverzicht begründet (kritisch Herbertz, auf den „ontischen Sinngehalt“ 
(?) der Pflichtübernahme abstellend), liegt in v. Coellns (wenig überzeugendem) Ausgangspunkt der An-
gemessenheitsprüfung begründet. 
2087 Es handelt sich dann um ein Argument, welches für die Angemessenheitsprüfung in der Waagschale 
zulasten des Handelnden berücksichtigt werden kann. 
2088 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 234. 
2089 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 195: „Nur wenn der Unterlassende […] auf eigene Rechte verzichtet 
hat […] ist es verhältnismäßig […]“. 
2090 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 236. Insbesondere die Garantenstellung der Eltern kann v. Coelln mit 
diesem Kriterium nicht zutreffend erklären, vgl. Pawlik Unrecht S. 176 m. Fn. 142. 
2091 „Daher muss der Unterlassende des § 13 StGB eine Handlung vorgenommen haben, aus der seine be-
sondere rechtliche Verpflichtung gegenüber dem zu schützenden und bedrohten Rechtsgut resultiert, die 
seine eigenen Rechte im Verhältnis zu denen des schutzbedürftigen Rechtsguts in besonderem Maße zu-
rücktreten läßt“ (v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 192). 
2092 Genauso gut wäre es verhältnismäßig, das gefährliche Vorverhalten mit einer starken Strömung in der 
Literatur für nur „bedingt“ durch die Abwendungsverpflichtung gestattet zu erachten. v. Coelln bleibt auch 
sonst im Vagen und scheint die Entscheidung auf den Einzelfall abzuwälzen, etwa, wenn sie meint, ein 
„Grund“ für die Gefahrschaffung, der die Ingerenz ausschließe, könne eine Rechtfertigung aufgrund Not-
wehr oder Notstand sein. v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 193 m. Fn. 488. 
2093 v. Coelln marginalisiert den zweiten Pfeiler sogleich selbst, wenn sie zugibt, „daß die Erwartungen und 
die Wertvorstellungen der Gesellschaft im Strafrecht durchaus eine wichtige Rolle spielen, jedoch schwer 
greifbar und wegen der laufenden gesellschaftlichen Veränderung kaum meßbar sind. Die Diskussionen, 
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Rechtsprechung ab, deren Bedeutung für die Bildung gesellschaftlicher Erwartungen sie 
allerdings überschätzt. Denn ebenso wie juristische Fachmeinungen „nicht als pars pro 
toto für ‚die‘ gesellschaftlichen Vorgaben und Erwartungen angesehen werden“,2094 ent-
spricht dem auch eine gefestigte Rechtsprechung nicht zwingend.2095 Die Aufgabe des 
Richters, insbesondere des Strafrichters, ist die Auslegung des Rechts, nicht dessen Set-
zung, Art. 20 II, 103 II GG.2096 

e) Fazit 
v. Coellns Ansatz läuft bloß auf eine (zweifelhafte) Reformulierung des Gleichstellungs-
problems hinaus, indem die Frage über die Strafbarkeit des Täters in das subjektive Emp-
finden des Rechtsanwenders gelegt wird. Dies ist weder „interessengerecht“ noch „pra-
xistauglich“.2097 Es wäre gerade Aufgabe von Strafrechtsdogmatik, die verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidungen für den Bereich strafrechtlicher Normen zu konkretisieren.  

V. Freiheitsentfaltung und Zurechnung (Paradissis) 
1. Gewohnheitsrecht als Grundlage der Ingerenz? 
a) Darstellung 
Paradissis stützt die Garantenstellung aus Ingerenz auf Gewohnheitsrecht.2098 Denn § 13 
I StGB sei eine Grundlage, die „explizit auf Rechtspflichten, die nicht zwangsläufig dem 

                                                 
die in der Bevölkerung geführt werden, sind empirisch allenfalls durch umfangreiche Forschungen und 
Umfragen zu belegen. Selbst deren Ergebnis muß allerdings nicht zwangsläufig für die hier interessieren-
den Zwecke verwendbar sein, zumal sich das gesellschaftliche Begriffsverständnis und die damit einher-
gehenden Erwartungen an die Gerichte […] nicht immer mit den strafrechtlichen Begriffen und deren 
Rechtsfolgen decken. Sie bilden daher keinen zuverlässigen und überprüfbaren Maßstab, mit dem die Qua-
lifizierung eines Unterlassenden als Garant begründet werden könnte.“ (Unterlassungsdelikt S. 200). Vgl. 
auch Herbertz Ingerenz S. 156: v. Coelln sei sich der Schwäche bewusst und „entwertet ihren zweiten 
‚Grundpfeiler‘ wohl zu Recht selbst zur schlechten Krücke“. 
2094 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 201. 
2095 Anders wohl v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 201: Die „mess- und belegbaren“ gesellschaftlichen Vor-
gaben und Erwartungen seien die bisherigen Strafurteile zum unechten Unterlassungsdelikt. 
2096 v. Coelln erhebt den Richter durch die Hintertür zum Gesetzgeber. Indem jener gleichzeitig mittels des 
ersten Pfeilers der Verhältnismäßigkeitsprüfung die Grenzen der Garantenstellungen festlegte, würde er 
neue Präjudizien schaffen, die sich dann wieder über den zweiten Pfeiler verfestigen. – Es fragt sich zudem 
überhaupt, weshalb die gesellschaftlichen Erwartungen einen eigenen für die Begründung des rechtlichen 
Einstehenmüssens relevanten „Pfeiler“ darstellen. Direkt lässt sich von dem Sein gesellschaftlicher Erwar-
tungen nicht auf das rechtliche Sollen schließen. Die sozialen Sinnbezüge stellen vielmehr das zugrunde-
liegende Substrat jeder rechtlichen Regelung dar. Vgl. etwa Roxin ZStW 74 (1962) 515, 561. Sie sind die 
„Natur der Sache“, die die Rechtsnorm nicht völlig verfehlen darf, wenn sie eine sinnvolle Regelung der 
Lebensverhältnisse bezweckt. Ob allerdings eine Norm die Lebensverhältnisse sinnvoll ordnet, stellt einen 
Gesichtspunkt dar, der bereits für die Verhältnismäßigkeit eine Rolle spielt. 
2097 So aber v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 236. 
2098 Das Strafrecht nehme regelmäßig auf ungeschriebene außerstrafrechtliche Rechtsnormen Bezug, so 
könne etwa zivilrechtliches Gewohnheitsrecht über die Fremdheit einer Sache i.S.d. § 242 I StGB entschei-
den. Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 105. Zu Recht weist Herbertz (Ingerenz S. 200) darauf hin, 
dass es sich um ein normatives Tatbestandsmerkmal handelt, welches positivrechtlich in §§ 929 ff. BGB 
[sowie §§ 903 ff. BGB, J.F.], Art. 14 GG ausgestaltet ist. 
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Strafrecht entstammen müssen, verweist“.2099 Ähnlich wie bei gewohnheitsrechtlich an-
erkannten Rechtfertigungsgründen könne man diesen Rechtspflichten die rechtliche Qua-
lität nicht absprechen, „nur weil in einem Grenzfall unterschiedliche Ansichten vertreten 
werden“.2100 Insbesondere verweist Paradissis dabei auf die ständige Rechtsprechung. 
„Lediglich die Grenzfälle waren und sind in unterschiedlicher Weise, häufig auch aus 
dogmatisch nicht nachvollziehbaren Gründen, unterschiedlich entschieden worden.“2101 

b) Kritik 
Dass Gewohnheitsrecht die Strafbarkeit nicht gesetzlich bestimmen kann, Art. 103 II GG, 
wurde bereits oben dargelegt.2102 Ergänzend ist jedoch speziell hinsichtlich der Ingerenz 
folgendes anzuführen: Gewohnheitsrecht entsteht nicht durch eine von der Überzeugung 
der staatlichen Instanzen (der Rechtsprechung) getragene Übung, sondern muss sich auf 
die Überzeugung der Bevölkerung2103 als demokratischem Souverän stützen. „Dafür ge-
nügt es nicht, daß eine bestimmte Judikatur widerspruchslos oder nahezu widerspruchslos 
hingenommen wird, vielmehr bedarf es der Bildung einer Rechtsüberzeugung in den be-
teiligten Kreisen, also nicht nur unter Juristen.“2104 Ansonsten ließe sich jedes Unrecht 
bereits dadurch legitimieren, dass es lange genug praktiziert wird.2105 Im Übrigen voll-
zieht sich die klassische Ingerenzsituation gerade nicht innerhalb, sondern gerade außer-
halb des sozialen Regelablaufs,2106 sie ist selbst bereits selten, plötzlich und ungeplant. 
Dies spricht rechtlich nicht gegen die Garantenstellung, jedoch ist empirisch fragwürdig, 
wie sich diesbezüglich eine stabile Rechtsüberzeugung in der Bevölkerung hat bilden sol-
len. Überdies gibt auch Paradissis zu, dass die gewohnheitsrechtliche Anerkennung zur 
Lösung der strittigen Fallkonstellationen nichts beitragen könne. Er kommt also zu dem 
mageren Ergebnis, „dass gemeinhin eine Rechtspflicht anerkannt ist, die jemanden dazu 
verpflichtet, unter bestimmten Voraussetzungen selbst verursachte, schädigende Kausal-
verläufe abzuwenden. Nur lässt sich an dieser Stelle noch nicht sagen, warum genau diese 

                                                 
2099 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 105. 
2100 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 106. 
2101 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 107 f., in einer zweifelhaften Anbindung an Pfleiderers Begriff 
des Grundfalls, denn zweifelhaft ist doch gerade, was ein „Grundfall“ ist, ob also „klar rechtswidriges“ 
Vorverhalten wirklich zum „unumstrittenen Kernbereich“ gehört. 
2102 Vgl. oben → Kapitel 2 § 1; zu Paradissis auch Herbertz Ingerenz S. 200. 
2103 Hierfür müsste es in der Bevölkerung einen breiten Konsens geben, dass derjenige, der nach rechtswid-
rigem Vorverhalten die Rettung unterlässt, das Opfer tötet. Für die Überzeugungen der Bevölkerung ist 
hier die Umgangssprache, in welcher sich grundlegende Überzeugungen manifestieren, ein guter Ratgeber. 
Oben wurde bereits darauf aufmerksam gemacht, dass umgangssprachlich möglicherweise bestimmte we-
nige Unterlassungen als „Tötung“ gewertet werden, etwa die der Mutter, welche ihr Kind nicht ernährt, 
oder der Autofahrer, welcher es bei angeschaltetem Tempomat unterlässt zu bremsen. Für die Garanten-
stellung aus Ingerenz lässt sich ein solcher Sprachgebrauch nicht erahnen. Vgl. oben → Kapitel 1 § 2 C II 
1. 
2104 Larenz Methodenlehre S. 433; Hervorhebung nicht im Original. Vgl. schon eben zu v. Coelln → IV 2 
d). 
2105 Siehe auch Larenz Methodenlehre S. 433: Der Zeitfaktor ist nicht entscheidend. 
2106 Roxin Kriminalpolitik S. 18 f. Vgl. oben → § 1 B. 
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Rechtspflicht anzuerkennen ist und welche Voraussetzungen hierfür erfüllt sein müs-
sen“.2107 Dass überhaupt eine Rechtspflicht anerkannt ist, selbst verursachte, schädigende 
Verläufe abzuwenden, überrascht nicht, denn eine solche ist etwa in §§ 1004, 823 BGB, 
§ 323c I StGB positiviert. Was problematisch ist, ist die Frage, ob deren Verletzung zu 
begehungsgleicher Strafbarkeit führt und darauf gibt das Gewohnheitsrecht jedenfalls 
keine Antwort. Auch ist die Aussage, „die“ Pflicht sei „anerkannt“, nur ihre Vorausset-
zungen strittig, eine sprachliche Verdrehung. Denn der Satz besagt nur, dass das Vorlie-
gen einer Pflicht in den meisten Fällen („unter den meisten Voraussetzungen“) eben 
höchst problematisch und umstritten ist.2108 

2. Materielle Begründung der Ingerenz 
a) Darstellung 
Nachdem Paradissis die gewohnheitsrechtliche Ableitung für nicht vollständig ausrei-
chend und überdies die normlogische Ableitung aus dem neminem laedere für nicht trag-
fähig hält, fragt er, ob eine „ungeschriebene eigenständige Pflicht anzuerkennen ist, selbst 
hervorgerufene schädigende Kausalverläufe unschädlich zu machen“.2109 Im Anschluss 
an das BVerfG2110 führt er aus, dass mit „Recht“ in § 13 I StGB nicht bloß das geschrie-
bene Recht gemeint sei, vielmehr solle von einem „freiheitlichen Verständnis des Rechts 
ausgegangen werden, das gerade dem Strafrecht zugrunde liegt“. Das Recht müsse „im 
Wege einer gemeinsamen Vernunftleistung bestimmt werden, damit es allgemeine Gel-
tung für sich beanspruchen kann“.2111 Paradissis legt insofern den kantischen Rechtsbe-
griff zugrunde – „Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkür 
des einen mit der Willkür des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zu-
sammen vereinigt werden kann“.2112 Wenn die Ingerenz als Folge von Freiheitsentfaltung 
legitimiert werden solle, müsse „die Rolle der Vorhandlung als Akt der Gefahrschaffung 
herausgestellt werden“.2113 Denn erforderlich sei es nach Art. 2 I GG, Freiheit einzugren-
zen, um Freiheit zu schaffen. Und in der Gefahrschaffung liege eine Einschränkung der 

                                                 
2107 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 108. 
2108 Siehe schon Gallas Studien S. 87: Das Unbehagen beruhe „nicht so sehr auf Bedenken gegen das Prin-
zip überhaupt, als vielmehr darauf, daß der Mangel an Klarheit über sein rechtliches Fundament es bisher 
unmöglich gemacht hat, die Grenzen seiner Anwendbarkeit deutlich zu machen“. 
2109 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 111. 
2110 BVerfGE 34, 268, 287. Die Entscheidung erging allerdings zum Zivilrecht. Die Aussage also, dass der 
Richter nicht bloß darauf verwiesen sei, „gesetzgeberische Weisungen in den Grenzen des möglichen Wort-
sinns auf den Einzelfall anzuwenden“, sondern „schöpferische Rechtsfindung“ betreiben dürfe, kann von 
vornherein nicht für das Strafrecht gelten (Art. 103 II GG). 
2111 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 112 f. ein „strenger Rechtspositivismus“, der „die Legitimation 
des Rechts ausschließlich von einem Setzungsakt abhängig macht“, müsse abgelehnt werden, vielmehr 
habe sich „jedes gesetzte Recht an übergeordneten Rechtsprinzipien zu messen“, S. 115; im Anschluss an 
Kelker Legitimität S. 386 f. 
2112 Kant MdS Rechtslehre § B, AB 33, Werke VIII S. 337; im Anschluss an den kantischen Freiheits- und 
Rechtsbegriff stützt sich Paradissis insbesondere auf die Ausführungen der „Wolff-Schule“, Kelker Legiti-
mität S. 339 ff.; Köhler AT S. 9 ff., 22 ff.; Zazcyk Unrecht S. 128 ff.; sowie Seelmann NK1 § 13 Rn. 47 ff. 
2113 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 116; sowie zirkulär: „Gefahrschaffung bedeutet nichts anderes 
als Gefährdung fremder Rechtsgüter“. 
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Freiheitssphäre einer anderen Person.2114 Zwischen Gefahrschaffung und Gefahrrealisie-
rung bestehe ein Zeitraum, in dem die Regelungsfunktion des Rechtes noch nicht versagt 
habe, dieses könne weiterhin wirken, um die Freiheitssphären der Personen miteinander 
in Einklang zu bringen, entsprechend dem „übergeordneten Sinn des Rechts, Freiheit der 
Bürger zu ermöglichen“. Dafür seien – im Anschluss an Pawlik – Neutralisierungsgebote 
nicht weniger bedeutsam als Verbote.2115 Damit stellt Paradissis nun doch auf die zu-
nächst abgelehnte Begründung aus dem „neminem laedere“ ab: So leite sich zwar die 
Erfolgsabwendungspflicht nicht normlogisch aus den Verboten ab, aber entstamme dem-
selben übergeordneten Grundsatz: „Die Erfolgsabwendungsgebotsnorm resultiert aus 
dem allgemeinen Respektierungsgebot als Rechtsprinzip“.2116 Dass das übergeordnete 
Rechtsprinzip der Erfolgsabwendungspflicht als Kehrseite der Handlungsfreiheit gemein-
hin anerkannt sei, zeige auch die gewohnheitsrechtliche Anerkennung der Ingerenz.2117 

Hinsichtlich der Qualität des Vorverhaltens verwirft Paradissis die Kriterien der „nahen 
Gefahr“ sowie der „Pflichtwidrigkeit“. Insbesondere letzteres könne die Ingerenz nicht 
sinnvoll eingrenzen, da insoweit zu viele Ausnahmen anerkannt würden.2118 Stattdessen 
stellt er für das Begehungsdelikt im Anschluss an die h.M. fest, Verhaltensnormen2119 
dürften nicht bloße Verursachungsnormen sein, denn diese könnten das Verhalten von 
Bürgern nicht wirksam beeinflussen.2120 Eine Norm, die ein Verhalten verbietet, bei dem 
die Schadensfolge nicht vorhersehbar ist, sei nicht befolgbar und könne keinen Rechts-

                                                 
2114 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 116 f.; Paradissis betont dabei selbst, dass die Freiheitsermög-
lichung des einen Freiheitseinschränkung des anderen ist. Insoweit ist die Kritik Herbertz‘ substanzlos, 
wenn sie meint, Paradissis beachte nicht hinreichend, dass Freiheit immer aus unterschiedlichen Perspek-
tiven wahrgenommen wird: Indem die Freiheit des Gefährdeten gewahrt wird, schränkt man gleichzeitig 
die Freiheit des gefährlich Handelnden ein (Ingerenz S. 243).  
2115 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 117; im Anschluss an Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 938 ff. 
2116 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 118. Kritisch Herbertz Ingerenz S. 244: „Urplötzlich“ trete das 
allgemeine Respektierungsgebot hinzu, „dessen Herleitung zu wünschen gewesen wäre“, es würden „ver-
schiedene, sich teilweise bedingende, widersprechende und überschneidende Prinzipien“ kombiniert. – 
Dieser Einwand schlägt zwar in der Sache nicht durch, denn die Abgrenzung der Freiheitssphären schafft 
gerade die Präzisierung und Begrenzung des Respektierungsgebots (die Herbertz auf S. 218 f. selbst an-
mahnt). Es handelt sich keineswegs um sich widersprechende Prinzipen, die „auf nebulöse Art“ verknüpft 
würde. Der Rekurs auf das Respektierungsgebot bedeutet letztlich bloß, dass die Abgrenzung der Frei-
heitssphären einem negativen Freiheitsbegriff folgt (instruktive Darstellung des Respektierungsgebots bei 
Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 938 ff.) Tatsächlich kritikwürdig ist eher die vordergründige Ablehnung 
des „neminem laedere“ als Grundlage der Ingerenz, um das Prinzip unter abweichendem Etikett dann doch 
für maßgeblich zu halten (dies ist letztlich auch Herbertz vorzuwerfen), was tatsächlich der Übersichtlich-
keit nicht förderlich ist.  
2117 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 119. 
2118 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 142 f.: Die Formel sei „zu eng und zu weit“, sodass sich die 
h.M. zu immer wieder neuen Korrekturen genötigt sehe; siehe auch S. 224. 
2119 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 152: Die strafrechtlichen Tatbestände seien „Sanktionsnormen, 
die gleichzeitig strafbewährte [sic] Verhaltensnormen beinhalten“. 
2120 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 159. Siehe auch Köhler AT S. 174: Maßgeblichkeit der ex ante 
Perspektive für den objektiven (zivilrechtlichen) Sorgfaltsverstoß; ferner Ast Normentheorie S. 56. 
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güterschutz bewirken. Damit handle es sich um eine unzulässige Freiheitseinschrän-
kung.2121 Die Strafbarkeit müsse bei der Ingerenz an denselben Verhaltensnormverstoß 
anknüpfen wie das gleichzeitig verwirklichte fahrlässige Begehungsdelikt.2122 Erforder-
lich sei daher die ex ante zu bestimmende „Schaffung einer Gefahr unter Verstoß gegen 
eine rechtliche und damit freiheitssichernde Verhaltensnorm“.2123 Das Verhalten müsse 
nach allgemeiner Erfahrung das Risiko begründen, den konkreten Erfolg herbeizufüh-
ren.2124 Nur dann seien die Verurteilungen auf Grundlage einer Garantenstellung entspre-
chend dem Bestimmtheitsgrundsatz „schon zum Zeitpunkt der Vorhandlung für den Bür-
ger vorhersehbar“.2125 

Die „Zurechnung“ gebe dann im Rahmen der Begehungsdelikte an, wann jemand für die 
Erfüllung eines objektiven Deliktstatbestandes (in der von Paradissis übernommenen 
Terminologie Asts: die Verletzung einer „Verursachungsnorm“) verantwortlich gemacht 
werden kann.2126 Paradissis entscheidet sich dabei für die von der h.L. favorisierte 
Grundformel,2127 da es sich insgesamt um „ein hochumstrittenes Terrain“ handle und die 
jeweiligen Theorien „in weiten Teilen zu übereinstimmenden Ergebnissen“ kommen.2128 

                                                 
2121 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 196. 
2122 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 163, 224; und damit an die Sorgfaltspflichtverletzung, vgl. 
S. 154, 163 m. Fn. 173; bzw. die rechtlich relevante Gefahr bei der „objektiven Zurechnung“. 
2123 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 186. 
2124 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 154; im Anschluss an Ast Normentheorie S. 134. 
2125 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 98. Widersprüchlich dagegen der direkt folgende Satz: „Er 
muss anhand seines Verhaltens erkennen können, dass er hierdurch eine besondere Situation geschaffen 
hat“; Hervorhebung nicht im Original. 
2126 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 159; im Anschluss an Ast Normentheorie S. 55: Durch den Ver-
stoß gegen eine „Verursachungsnorm“ werde der Handelnde für den Eintritt oder Nichteintritt einer Ver-
änderung verantwortlich gemacht. Zu betonen ist, dass sowohl nach Ast als auch nach Paradissis der Ver-
stoß gegen eine „Verursachungsnorm“ den Verstoß gegen eine ex ante begründete „Handlungsnorm“ vo-
raussetzt. Ast aaO S. 56 f.; Paradissis aaO. 
2127 Paradissis übt gleichzeitig jedoch – ähnlich wie auch Herbertz – recht formal Kritik an der Lehre von 
der objektiven Zurechnung: Diese sei nicht der Standort für die Bestimmung, was verboten oder erlaubt ist. 
Die Grenzziehung zwischen den Freiheitsbereichen werde durch Verhaltensnormen, die zum Teil der Straf-
rechtsordnung vorgelagert seien, vorgegeben, vgl. Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 160 f. (ins Leere 
geht daher die Kritik von Herbertz, aus Gründen der „besseren Vermittelbarkeit“ sei es vorzugswürdig, 
zwischen missbilligter Gefahrschaffung und Gefahrrealisierung zu trennen, um dem Rechtsanwender 
„echte“ Voraussetzungen an die Hand zu geben (Herbertz Ingerenz S. 245) – denn genau diese Trennung 
nimmt Paradissis doch vor). Paradissis schafft dadurch jedoch – wie ebenfalls Herbertz – eine bloß termi-
nologische Abgrenzung. Ob man nun innerhalb der „objektiven Zurechnung“ zwischen „unerlaubtem Ver-
halten“ und „Zurechnung“ trennt oder zwei jeweils eigene Prüfungspunkte befürwortet, ist letztlich ein 
bloßer Streit um Worte (so letztlich auch Paradissis S. 185). Vgl. schon oben → Kapitel 1 § 2 D II Fußnote 
502. 
2128 Diese Grundformel stelle für die Untersuchung zur Ingerenz einen geeigneten Ausgangspunkt dar, da 
sie sich auf das Rechtsprinzip zurückführen lasse, dass jeder seine Freiheitssphäre so zu gestalten habe, 
dass keine Risiken für die Freiheit anderer geschaffen werden. Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 149. 
An dieser Stelle ergreift Paradissis bereits grundsätzlich Partei für die Lehre von der objektiven Zurech-
nung im Rahmen der Ingerenz. – Es bleibt jedoch hier bereits festzuhalten, dass damit kein Spezifikum der 
Lehre von der „objektiven Zurechnung“ aufgefunden, sondern erneut der allgemeine Rechtsbegriff um-
schrieben ist. 
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„Die Gründe, die zum Ausschluss der objektiven Zurechnung beim Begehungsdelikt füh-
ren, müssen konsequenterweise damit auch den Ausschluss des Ingerenzunterlassens zur 
Folge haben.“2129 Die Zurechnung der Folgen begrenzt Paradissis maßgeblich anhand 
des Schutzzwecks der Norm sowie des Vorhersehbarkeitskriteriums.2130 Zusammenge-
fasst müsse der Täter „durch ein rechtlich missbilligtes Verhalten eine Gefahr geschaffen 
haben, die sich ohne weiteres Zutun des Täters nach den Regeln der objektiven Zurech-
nung im Erfolg zu realisieren droht“.2131  

b) Kritik 
Paradissis Lösung ist, wenngleich er sich richtigerweise um eine strafrechtliche Legiti-
mation bemüht und die Garantenbeziehung allein über die Vorhandlung begründet, ganz 
erheblichen Bedenken ausgesetzt.  

aa) Strafgrund der Ingerenz 
Die von Paradissis übernommene Begründung des Rechts als „allgemeine Vernunftleis-
tung“ ist für die Strafbegründung nicht praktikabel. Es mag ja sein, dass die „wechselsei-
tige Anerkennung von Freiheit“ auch ohne positives Gesetz immer existent ist, wenn 
Menschen aufeinandertreffen.2132 Und auch, dass nicht „hinter das Grundprinzip von 
Recht, nämlich die wechselseitige Anerkennung und Sicherung der Autonomie aller 
Rechtssubjekte zurückgegangen werden“ kann,2133 mag man vertreten. Dies mag auch 
seine Daseinsberechtigung haben, wenn man bestehendes Recht auf seine Legitimität hin 
untersucht,2134 Es ist jedoch das eine, an bestehendes positives Recht einen kritischen 
Maßstab anzulegen – etwa als äußerste Grenze legitimierbaren Rechts2135 –, das andere 

                                                 
2129 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 165. „Ließe man für die Strafbarkeit dem Erfolg [sic] objektiv 
nicht zurechenbare Vorhandlungen ausreichen, so würde der Unrechtsgehalt nicht mehr dem des Bege-
hungsdelikts entsprechen; es läge stattdessen überhaupt kein objektives Unrecht vor, das zu bestrafen 
wäre.“ 
2130 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 189 ff., 195 ff. Dabei erkläre sich das Vorhersehbarkeitskrite-
rium aus dem Schutzzweck, denn die Norm wolle nur vor vorhersehbaren Entwicklungen schützen. – Zu 
erwähnen ist noch, dass Paradissis den Vertrauensgrundsatz als Zurechnungskriterium versteht (S. 200 f., 
auch der pflichtwidrig Handelnde könne sich auf diesen berufen; dagegen ist jedoch zu betonen, dass der 
Vertrauensgrundsatz dazu dient, die Freiheitsentfaltung des Einen nicht deshalb unsachgemäß einzuschrän-
ken, bloß, weil ein Anderer diese zum Anlass für Straftaten nehmen könnte, vgl. zum Ganzen Puppe NK 
Vor § 13 Rn. 162 f., 165: „Es ist nicht der Sinn des Vertrauensgrundsatzes, die Haftung eines Schadens-
verursachers einzuschränken, dessen Sorgfaltspflichtverletzung bereits feststeht“; Hervorhebungen im Ori-
ginal; siehe auch Rn. 243). 
2131 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 211. 
2132 Zutreffend auch Herbertz Ingerenz S. 243: Regelungsziel des Strafrechts; Hervorhebung nicht im Ori-
ginal. 
2133 So Kelker Legitimität S. 386 ff. (Zitat S. 386); wörtlich zitiert von Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit 
S. 116. 
2134 Wie Paradissis‘ akademische Lehrerin Kelker (für die Gesinnungsmerkmale), auf die er sich insoweit 
maßgeblich beruft (Kelker Legitimität S. 399 ff.). 
2135 Siehe nur den bekannten Aufsatz von Radbruch SJZ 1 (1946) 105 ff.  
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hingegen, in Abwesenheit von positiven Regelungen diesen überpositivistischen Maßstä-
ben eine rechtsschöpferische Funktion zuzuerkennen.2136 Zwar ist es überzeugend, Recht 
nicht als bloßes Machtinstrument des Stärkeren, welches allein auf dem Setzungsakt be-
ruht, zu begreifen.2137 Dies wird jedoch in unserem Staat gewährleistet und abgesichert 
durch demokratische Legitimation, Machtzerstreuung, Machtwechsel und Geltung der 
Grundrechte und rechtsstaatliche Kontrolle.2138 Demokratie gründet insoweit auf inhalt-
licher Offenheit und erhebt keine inhaltlichen Wahrheitsansprüche;2139 demokratisch le-
gitimiertes Recht schützt die Rechte des Einzelnen so gerade vor dem, was andere für 
„vernünftig“ halten.2140 Hinzu kommt, dass allein das positive Recht geeignet ist, Rechts-
sicherheit zu gewähren.2141 Dies gilt insbesondere im Strafrecht, wo sich die Strafe nach 
der eindeutigen Wertentscheidung des Art. 103 II GG aus dem positiven, geschriebenen 
Recht ergeben muss. Die von Paradissis bemühte Abgrenzung von Freiheitssphären hat 
etwa in der geltenden Rechtsordnung eine deutlich spezifischere Gestalt erhalten. Über-
positivistische Maßstäbe sind hingegen viel zu unbestimmt, als dass sich hierdurch kon-
krete strafrechtliche Fragen beantworten ließen. Insbesondere handelt es sich bei der Ab-
grenzung der Freiheitssphären um kein spezifisch strafrechtliches Prinzip.2142 Auch bei 
Kant geht es insoweit um den allgemeinen Rechtsbegriff. Dieser ist formal, was ihn zwar 
nicht als Beurteilungskriterium, allerdings als Deduktionsgrundsatz tauglich macht.2143 

                                                 
2136 Vgl. im Allgemeinen Kersting Kant über Recht S. 17: „Kants Prinzipien sind jedoch keine Deduktions-
grundsätze, sondern Beurteilungskriterien“. Weder aus dem kategorischen Imperativ noch aus dem Rechts-
gesetz kann ein inhaltlicher Pflichtenkanon abgeleitet werden. – Solange unsere Verfassungsordnung daher 
vom kantischen Rechtsbegriff aus als freiheitliche Rechtsordnung beurteilt werden kann, besteht auch aus 
dieser rechtsphilosophischen Perspektive kein Anlass, daneben unmittelbar auf den kantischen Rechtsbe-
griff zu rekurrieren. 
2137 Treffend insoweit Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85j: „Rechtswissenschaft als Wissenschaft der Unterschei-
dung von Recht und Macht“. 
2138 Radbruch Vorschule S. 105 f. weist etwa auf die Notwendigkeit von Koalitionsregierungen hin, sodass 
politische Entscheidungen einen Kompromiss der verschiedenen weltanschaulichen Vorstellungen darstel-
len. Gleichzeitig ist notwendiger Wesenszug der Demokratie die Möglichkeit des Regierungswechsels, so-
dass auch insoweit unterschiedliche Weltanschauungen zu verschiedenen Zeiten stärker zur Geltung kom-
men. 
2139 Radbruch RPh Vorwort: „der Relativismus ist die gedankliche Voraussetzung der Demokratie“, 
S. 11 f.; Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie S. 100 ff.; in jüngerer Zeit auch Gärditz Der Staat 
49 (2010) 331, 343, 345; Lege JZ 2009, 756, 758, 762.  
2140 Vgl. Gärditz JZ 2015, 641, 650: „Der Vorrang der Demokratie vor der Philosophie dient dabei allen, 
die ihre Rechtsordnung auf der Grundlage gleicher Freiheit selbstbestimmt gestalten wollen – ein Vorrang 
der Philosophie vor der Demokratie dient nur den Philosophen.“ Vgl. oben → Kapitel 1 § 2 B III. 
2141 Radbruch RPh S. 81 f. 
2142 Darauf macht auch Herbertz Ingerenz S. 242 aufmerksam. 
2143 Dazu auch Kersting Kant über Recht S. 17 f.: „Kants Rechtsprinzip ist formal, genauso formal wie sein 
Moralprinzip, der kategorische Imperativ“. Im Allgemeinen zu Deduktionsversuchen aus der idealistischen 
Philosophie Hörnle FS HU S. 1265, 1272: „Die wesentlichen Weichenstellungen sind dann die des heute 
schreibenden Autors, nicht aber Kants, zu dessen Werk nur noch eine lose Verknüpfung hergestellt werden 
kann“. 
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Entscheidend ist die Frage, wessen Freiheit im Einzelfall stärker gewichtet wird, und da-
rauf gibt das Prinzip keine Antwort.2144 Auch ist nicht erkennbar, wie Paradissis aus dem 
Verstoß der Vorhandlung gegen eine vorstrafrechtliche Verhaltensnorm begründen will, 
dass die Unterlassung begehungsgleich zu bestrafen ist. Es wird nicht deutlich, weshalb 
die Erfolgsabwendungspflicht strafrechtliche Relevanz haben soll.2145 Paradissis führt 
zwar aus, dass die Bestrafung von Verstößen gegen illegitime Normen keinen legitimen 
Strafzweck verfolgen kann,2146 dies bedeutet jedoch im Umkehrschluss nicht, dass der 
Verstoß gegen jede legitime Norm zu bestrafen sei. 

Innerhalb seiner Ableitung der Garantenstellung aus dem Freiheitsbegriff beruft sich Pa-
radissis insbesondere auf Jakobs, Pawlik, Freund und Kindhäuser, die gerade kein 
pflichtwidriges Vorverhalten verlangen. Damit erscheint das Ergebnis Paradissis‘ belie-
big und widersprüchlich: „So beinhaltet das Recht, Freiheit in den durch die Rechtsord-
nung vorgegebenen Grenzen zu entfalten, gleichzeitig die synallagmatische Pflicht, nach 
der unzulässigen Freiheitsentfaltung, die schädigende Folgen für andere Bürger haben 
kann, die Gefahr unschädlich zu machen, bevor sie in einen Schaden umschlägt“.2147 – 
Es bleibt jedoch völlig schleierhaft, wie sich aus dem Recht, sich innerhalb der Grenzen 
der Rechtsordnung zu verhalten im „Synallagma“ etwas für den Fall ergeben soll, dass 
sich der Handelnde außerhalb der Grenzen der Rechtsordnung (bei einer „unzulässigen 
Freiheitsentfaltung“) bewegt. In diesem Fall besteht doch gerade kein Recht zur Vor-
nahme der unzulässigen Handlung, zu dem eine Pflicht im „Synallagma“ stehen könnte. 
Das Argument der von Paradissis bemühten Autoren ist eigentlich ein anderes: Zwar darf 
ich eine Handlung vornehmen, dafür (Synallagma) muss ich aber für deren Unschädlich-
keit sorgen. Die Ableitung für pflichtwidrige Vorhandlungen wäre hingegen: Ich darf die 
Vorhandlung nicht vornehmen, daher muss ich auch für die Unschädlichkeit sorgen. Es 
handle sich, so Paradissis weiter, bei den Erfolgsabwendungspflichten nach unzulässiger 
Freiheitsausübung um den „Preis der individuellen Handlungsfreiheit“, indem der Bürger 
verpflichtet sei, den status quo einer anderen Person nicht negativ zu verändern.2148 Wie-
der fragt sich, wie die Erfolgsabwendungspflicht „Preis der Handlungsfreiheit“ in einer 
Situation sein kann, in der die Freiheit zu der konkreten Handlung dem Betreffenden 

                                                 
2144 Zum Kontrast sei hier angeführt, dass etwa Schünemann im Gegenteil eine restriktive Handhabung der 
Garantenstellungen als Ausdruck einer freiheitlichen Gesellschaft versteht, Schünemann ZStW 96 (1984) 
288, 300. 
2145 Zwar meint Paradissis im Anschluss an Köhler, dass das Strafunrecht anders als andere Unrechtsfor-
men das Recht „in fundamentaler Weise verletzt“ (Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 114; Köhler AT 
S. 22). Warum dies jedoch bei der Erfolgsabwendungspflicht nach vorangegangenem Tun der Fall sein soll, 
bleibt im Dunklen und könnte letztlich aus einer derart allgemeinen Formel auch nicht abgeleitet werden. 
Ein übergesetzliches Gebot lässt sich nicht zwingend als ein strafrechtliches verstehen, vgl. Herbertz Inge-
renz S. 201. 
2146 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 159. Sei die Verhaltensnorm illegitim, könne die Sankti-
onsnorm weder einen präventiven noch einen schuldausgleichenden Zweck verfolgen. 
2147 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 118. 
2148 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 118; kritisch Herbertz Ingerenz S. 243: dies sei zu „pauschal“. 
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rechtlich überhaupt nicht zustand.2149  Überdies handelt es sich bei der Argumentation 
um ein bloß vordergründiges Gerechtigkeitsdenken, welches nicht darlegen kann, wes-
halb das Unterlassungsverhalten begehungsgleiches Unrecht darstellt.2150  

bb) Qualität des Vorverhaltens 
Paradissis meint, die Garantenstellung aus Ingerenz müsse „zwingend in Anlehnung an 
ihren Entstehungsgrund eingegrenzt werden“.2151 Nach dem Ausgeführten müsste er na-
heliegender Weise zu einer Lösung kommen, die derjenigen Pawliks oder Köhlers ähnelt. 
Gerade Köhler definiert die Garantenstellung auf der gleichen theoretischen Grundlage 
wie Paradissis – dem kantischen Freiheits- und Rechtsbegriff –, kommt dabei jedoch 
anders als dieser nicht zum Erfordernis pflichtwidrigen Vorverhaltens.2152 Hier zeigt sich 
erneut ganz deutlich der formale Charakter der Abgrenzung von Freiheitsbereichen, wel-
che an sich keine inhaltliche Aussage über die Reichweite von Garantenstellungen er-
möglicht.2153 In der Sache wird das Erfordernis eines rechtlich missbilligten Verhaltens 
mehr behauptet als begründet.2154 Die Begründung von oben (→ aa), die rechtmäßiges 
Vorverhalten einschlösse, wird beiläufig gegen das Argument der „unzulässigen“ Aus-
dehnung der Freiheitssphäre ersetzt.2155 „Stellt das Vorverhalten keinen Verhaltensnorm-
verstoß dar und ist somit eine legale Ausübung der persönlichen Handlungsfreiheit, so 
darf hieraus keine über die allgemeine Hilfeleistungspflicht aus § 323c StGB hinausge-
hende Erfolgsabwendungspflicht aus Ingerenz resultieren, da ansonsten die rechtlich ge-
schützten Freiheitssphären konterkariert werden. In diesem Bereich sind die Anforderun-

                                                 
2149 Auch schließt sich Paradissis der Aussage Pawliks an, dass keiner schlechter stehen solle, als wenn er 
überhaupt nicht mit mir zusammengetroffen wäre (Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 119; im An-
schluss an Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 939), den er jedoch, indem er ex ante sorgfaltswidriges Verhal-
ten fordert, im Ergebnis viel enger versteht als jener. Letztlich bleibt von der Aussage nur noch übrig: „Der 
Andere soll nicht schlechter stehen, als wenn ich mich sorgfältig verhalten hätte“; dagegen Herbertz Inge-
renz S. 242 f.: „Ein derartig rigoroser Grundsatz unterliegt dem Strafrecht keineswegs. Er existiert nicht 
einmal im Zivilrecht, dessen Schadensregulierung durch verschuldens- und Zurechnungserfordernisse ein-
gehegt wird. Niemand schuldet es anderen oder der Allgemeinheit, sich in seinem Umfeld wirkungs- und 
folgenlos zu bewegen“. Eine so weit verstandene Pflichtenbindung widerspreche Menschenwürde und 
Handlungsfreiheit. – So zutreffend es erscheint, dass die Strafrechtsordnung einen solchen Grundsatz nicht 
kennt, sowohl Pawlik als auch Paradissis grenzen die Pflichtenbindung erheblich ein, sodass das Argument 
der Menschenwürde wohl eine Nummer zu groß erscheint. 
2150 Der „Vorteil“ der Handlungsfreiheit lässt es zwar als dem Handelnden gegenüber vertretbar und legi-
timierbar erscheinen, ihm eine Handlungspflicht aufzuerlegen, und mag im Zivilrecht zu einer Haftung 
aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung führen, §§ 812 ff. BGB. Unklar ist jedoch, wie diese Argumen-
tation dazu führen soll, dass der Betreffende für eine Schädigungsmöglichkeit einstehen muss und daher 
seine Unterlassung begehungsgleich bestraft wird, § 13 I StGB. 
2151 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 135. 
2152 Köhler AT S. 219 f. 
2153 Es fragt sich auch, welchen Mehrwert der Rückgriff auf die kantische Philosophie bringt, wenn bloß 
ein formales Prinzip der Abgrenzung von Freiheitsbereichen etabliert wird. Dieses ergibt sich bereits aus 
Art. 2 I GG. 
2154 Siehe die Aneinanderreihung von Aussagen bei Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 186, oberer 
Absatz. 
2155 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 162. 
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gen mit den im Bereich der Begehungsdelikte existierenden Anforderungen iden-
tisch“.2156 Derartige Aussagen lassen sich schwer kritisieren, da überhaupt keine Begrün-
dung vorliegt, bei der die Kritik ansetzen kann. Man könnte fragen, ob die ex ante be-
stimmten „Handlungsnormen“ denn überhaupt eine endgültige Abgrenzung von Frei-
heitssphären schaffen. Es ist bemerkenswert, dass nach Paradissis‘ Modell, das gerade 
den zu vergeltenden Übergriff in fremde Freiheitssphären in den Mittelpunkt stellt, dieser 
objektive Übergriff nirgends eine Rolle spielt. Hinsichtlich des Strafgrundes der Ingerenz 
begnügt sich Paradissis mit der ex ante festzustellenden „realen Chance“2157 des Über-
griffs.2158 Besonders aber wird das Argument, der Ingerent müsse im Zeitpunkt der Vor-
handlung nach Art. 103 II GG die garantenpflichtbegründende Wirkung seiner Vorhand-
lung erkennen, von Paradissis bloß apodiktisch in den Raum gestellt. Die Garantenstel-
lung an sich ist zunächst keine Strafe, das Risiko der Bestrafung muss bloß zum Zeitpunkt 
des deliktischen Verhaltens erkennbar sein. Überdies behandelt Paradissis keine Frage 
der Erkennbarkeit der Strafbarkeitsvoraussetzungen aus dem Gesetz (Art. 103 II GG), 
sondern eine der Erkennbarkeit der Bestrafung in der tatsächlichen Situation.2159  

Die Kritik Paradissis‘ am herrschenden Kriterium der „Nähe der Gefahr“ sowie der 
„Pflichtwidrigkeit“ kann ebenfalls nicht überzeugen.2160  Dass die h.A. weitere Kriterien 
ergänze, um zu akzeptablen Ergebnissen zu gelangen (Eigenverantwortlichkeit, Drittver-
antwortlichkeit, Sozialadäquanz, Schutzweckzusammenhang, Lehre von den Verantwor-
tungsbereichen, Pflichtwidrigkeitszusammenhang)2161 ist insofern unzutreffend, als dass 
es sich hier eben um die auch für die „Fahrlässigkeitszurechnung“ vorgebrachten Krite-
rien handelt, die angeben sollen, wann ein Erfolg auf der Pflichtwidrigkeit beruht. Wenn 

                                                 
2156 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 163. 
2157 So zum Handlungsunrecht Gallas FS Bockelmann S. 155, 159. 
2158 Zwar erscheint es für die Verhaltensnorm zutreffend, dass im Zeitpunkt der Entscheidung feststehen 
muss, welches Verhalten im Hinblick auf diese Chance der Freiheitsverletzung verboten ist. Dies bedeutet 
aber nicht zwingend, dass für die abweichende Rechtsfolge der Ingerenzgarantenstellung derselbe Blick-
winkel anzulegen wäre. 
2159 Dabei geht es möglicherweise um die Frage, ob die Auferlegung einer Garantenstellung materiell ge-
recht und präventiv effektiv ist, nicht jedoch um den Gesetzlichkeitsgrundsatz. 
2160 Auch die Aussage (Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 186 m. Fn. 98), dass die Ansicht, welche an 
ein gesteigert riskantes Vorverhalten anknüpft, zu einer bloßen Kausalhaftung führe, ist – jenseits der be-
rechtigten Kritikwürdigkeit dieses Kriteriums – eine unfaire Unterstellung, da sich die entsprechenden Au-
toren durchaus um eine Restriktion bemühen (siehe aber zur Kritik unten → H I 2 b). Dagegen meint Pa-
radissis: „Anderenfalls liefe man Gefahr, jeden kausalen Beitrag im Zusammenhang mit einer gesteigert 
riskanten Tätigkeit aus Ingerenz haftbar zu machen. Nach dieser Ansicht könnte man nämlich auch denje-
nigen aus Ingerenz haftbar machen, der ein Taxi benutzt, sich Waren mittels LKW liefern lässt etc.“ – nur, 
weil das Autofahren ein „Sonderrisiko“ darstellt, muss es nicht jeder Beitrag hierzu sein. Paradissis kriti-
siert überdies an einer anderen Stelle Roxin für eine Aussage, die der eben zitierten gleicht: Dieser behaupte, 
andere Autoren ließen die bloße Kausalität genügen, dabei würden dort tatsächlich durchaus unterschiedli-
che Eingrenzungskriterien verwendet, Unterlassungsstrafbarkeit S. 135 f. m. Fn. 5). Unzutreffend ist ferner 
auch der Schluss von Handel Verantwortlichkeit S. 223, der meint, bereits aus Gründen der Abgrenzung 
zu § 323c I StGB sei das Pflichtwidrigkeitskriterium erforderlich. 
2161 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 143. 
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Paradissis das Pflichtwidrigkeitskriterium ablehnt, aber einen Verstoß gegen eine Hand-
lungspflicht (fahrlässiges Verhalten) verlangt, das Kriterium der „nahen Gefahr“ ablehnt, 
aber maßgeblich auf die Vorhersehbarkeit abstellt, so geschieht dies augenscheinlich nur 
in terminologischer Abgrenzung von der h.M.2162 Paradissis plädiert nun dafür, diese 
Element nicht bloß als „einzelne Fragmente der objektiven Zurechnung zu verwenden“, 
sondern die Lehre von der objektiven Zurechnung „als Gesamtkonzept zur Eingrenzung 
und damit zur Legitimation der Garantenstellung“ heranzuziehen.2163 Dies tun freilich 
zahlreiche Autoren ausdrücklich2164 (ganz abgesehen von der h.M., die die Kriterien der 
Fahrlässigkeitszurechnung anwendet).2165 

cc) „Zurechnung“ 
Hinsichtlich der „Zurechnung“ unternimmt Paradissis zwar erhebliche Anstrengungen, 
um die Maßgeblichkeit der in der Literatur wohl noch vorherrschenden objektiven Zu-
rechnungslehre für die Begehungsstrafbarkeit zu begründen, dieses Ergebnis überträgt er 
jedoch recht unbesehen2166 auf die Ingerenzbegründung. Insgesamt ist hier in Paradissis‘ 
Ausführungen der rote Faden schwer erkennbar, denn er stützt sich einerseits auf die prä-
ventiv-rechtsgüterschützende Funktion von Verhaltensnormen, die präventiv-kriminal-
politisch konzipierte objektive Zurechnungslehre Roxins/ Rudolphis in ihrer klassischen 
Formulierung2167 und die ebenfalls teleologisch konzipierte2168 Normentheorie Asts (de-

                                                 
2162 Siehe dann aber auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 164 m. Fn. 176: Die Formel Rudolphis 
und Steins stehe mit dem von ihm vertretenen Normenverständnis in Einklang, „da eine objektiv zurechen-
bare Gefahrschaffung durch das pflichtwidrige Vorverhalten gerade den Verstoß gegen die von der Verur-
sachungsnorm in Bezug genommene Handlungsnorm voraussetzt“. 
2163 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 144 f., der apodiktisch meint, die Ausführungen Roxins genüg-
ten nicht zur „vollständigen Legitimation dieses Ansatzes“. 
2164 Roxin FS Trechsel S. 551, 556 ff.; ders. AT II § 32 Rn. 156 ff.; Gaede NK § 13 Rn. 43; B. Heinrich, 
AT Rn. 954; Hoven GA 2016, 16, 32 ff.; Jäger Zurechnung S. 37 ff.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 
47; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 65; Otto AT § 9 Rn. 81; Rengier AT § 50 Rn. 97; Rudolphi SK7 
§ 13 Rn 39a; Stein SK § 13 Rn. 50; Schultz Amtswalterunterlassen S. 147; Sowada Jura 2003, 243 ff. 
2165 Sodass auch die Aussage von Herbertz, Paradissis führe die Ingerenzlehre „auf neues Terrain“ (Inge-
renz S. 246) eine erhebliche Übertreibung darstellt. Überdies ist zu betonen, dass es nicht die „eine“ Lehre 
von der objektiven Zurechnung gibt, sondern dass die objektive Zurechnung bzw. Fahrlässigkeitszurech-
nung von unterschiedlichen Autoren auch in unterschiedlichen Ausgestaltungen vertreten wird und die „ob-
jektive Zurechnung“ damit als Sammelbezeichnung für unterschiedliche Kriterien stehen kann. So Para-
dissis kurz darauf auch selbst (Unterlassungsstrafbarkeit S. 148). 
2166 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 145-162, zur Ingerenz dann S. 162-167. Die knappe Begrün-
dung kritisiert auch Herbertz Ingerenz S. 246. 
2167 Vgl. Roxin FS Honig S. 133, 140 ff.; ders./Greco AT I § 11 Rn. 69 ff.; Rudolphi JuS 1969, 549 ff.; 
ders. SK6 § 1 Rn. 57 ff.; Paradissis bemüht sich (mit Puppe Erfolgszurechnung S. 5) zwar um eine Ableh-
nung des explizit generalpräventiven Deutungsansatzes von Schünemann (GA 1999, 207, 213 ff.). Hin-
sichtlich der Verhaltensnormen stellt sich Paradissis jedoch letztlich selbst auf einen präventiven Stand-
punkt (S. 159: Rechtsgüterschutz durch „Verhaltensanpassung“ beim Bürger); vom idealistischen Stand-
punkt her kritisch gegen eine zweckrationale Deutung der Verhaltensnorm hingegen Zaczyk GA 2014, 73, 
77 ff. 
2168 Vgl. Ast Normentheorie S. 14, 16 ff., 22 ff., insbesondere 26, 56 und öfter: zweckrationale Legitima-
tion, zusammenfassend S. 185.  
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ren Begrifflichkeiten als selbstverständlich vorausgesetzt werden) – andererseits geht Pa-
radissis von dem kantischen Rechtsbegriff und im Anschluss daran von einer absoluten 
Straftheorie aus.2169 Paradissis jongliert in dieser waghalsigen Vermengung frei mit Nor-
men („Verursachungsnorm“, „Handlungsnorm“ [Ast], Verhaltensnorm, Sankti-
onsnorm)2170 und Normzwecken (Rechtsgüterschutz, absolute und präventive (?) Straf-
zwecke). Ob diese Ansammlung verschiedenster Gesichtspunkten eine taugliche Grund-
lage zur Begründung von Strafe bildet, ist jedoch zu bezweifeln.2171 Denn wenn das Straf-
recht dem Rechtsgüterschutz dient, darf es sich zur Erfüllung dieser Aufgabe nicht einer 
Strafe bedienen, die von sozialen Wirkungen absieht2172 oder diesen bloß eine Nebenrolle 
zuweist. Allein darin, dass, wie Paradissis meint, die „objektive Zurechnung“ in dem 
Rechtsprinzip der Abgrenzung von Freiheitssphären wurzelt2173, ist letztlich kein gemein-
samer Nenner zu erkennen: Denn damit ist bloß die Aufgabe allen Rechts beschrieben, 
nicht hingegen die spezifische Ausgestaltung einer „Zurechnungsformel“.  

Wenn Paradissis meint, es sei zu prüfen, ob der Erfolg einer strafrechtlichen „Verursa-
chungsnorm“ auf einen „Handlungsnormverstoß“ zurückführbar ist,2174 so ließe sich das 
in einer klassischeren Terminologie wohl so paraphrasieren, dass ein „Erfolgsunrecht“ 
auf dem „Handlungsunrecht“ beruht. Soweit er jedoch zuvor ausführt, der Rechtsgüter-
schutz könne nur durch ein ex ante bestimmtes Handlungsunrecht erreicht werden, fragt 
sich, worin darüber hinaus der Zweck der Verursachungsnorm (der „Zurechnung des Er-
folgs“) liegen soll. Paradissis spricht von „Umsetzung des Rechtsgüterschutzes in die 
Unrechtslehre“ – der Begriff der „Umsetzung“ ist jedoch bloß eine Worthülse, solange 
nicht deutlich ist, wie die Verhaltensnorm über die ex ante wirkende „Handlungsnorm“ 
hinaus – also in ihrem spezifischen Plus als „Verursachungsnorm“ – diesem Zweck die-
nen, also Rechtsgüter schützen soll. Paradissis beantwortet dies damit, dass die Zurech-
nungsvoraussetzungen in die Zukunft wirkten, da der Bürger laienhaft die Umstände, die 
zur objektiven Zurechnung führen, erfassen und sein Verhalten daher anpassen könne.2175 
Dies erscheint jedoch unplausibel und konterkariert die vorherige Aussage, dass Verhal-
tensnormen bloß ex ante wirken könnten. Auch steht so die absolute Straftheorie umso 

                                                 
2169 So gehe es um „Verbrechensaufhebung durch Strafe“ (Köhler AT S. 48 ff.; Paradissis Unterlassungs-
strafbarkeit S. 157 f.).  
2170 Das Ganze wird dadurch schwer durchschaubar, dass Paradissis die Terminologie Asts übernimmt, in 
der der Begriff der „Verhaltensnorm“ sowohl die „Handlungsnorm“ als auch die „Verursachungsnorm“ 
erfasst (Ast Normentheorie S. 195).  
2171 „Eine präventionsorientierte Aufgabenbestimmung des Strafrechts läßt sich […] nicht ohne Friktionen 
mit einer retributiven Straftheorie verbinden. […] Wer die Aufgabe des Strafrechts im präventiven Rechts-
güterschutz erblickt, der muß also konsequenterweise auch zur Begründung der Strafe selbst auf den Ge-
sichtspunkt der Prävention zurückgreifen“, Pawlik FS Jakobs S. 469, 479 f.; siehe auch ders. FS Otto 
S. 133, 140; Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 75; Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 8. 
2172 Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 8. 
2173 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 149. 
2174 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 161. 
2175 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 160 f. 
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erratischer im Raum.2176 Warum sollte die Vergeltung („Verbrechensaufhebung“) an eine 
zum präventiven Zweck der Verhaltensanpassung konzipierte „Zurechnung“ anknüpfen? 
Zu diesen internen Widersprüchen kommt hinzu, dass der Rekurs auf die absolute 
Straftheorie im Ganzen nicht überzeugt. Abgesehen davon, dass diese im säkularen Ver-
fassungsstaat den Eingriff in die Grundrechte des Täters nicht legitimieren kann,2177 ver-
hält sich die Vergeltungstheorie zum Begriff der Straftat neutral. Es liegt kein außerhalb 
der Vergeltung selbst liegender Zweck vor, der eine teleologische Argumentation er-
laubte. Der Täter wird allein bestraft, „weil er verbrochen hat“2178 – dann ist jedoch die 
Frage nach dem Begriff des Verbrechens (bzw. der „Zurechnung“) vorrangig und kann 
nicht aus dem Strafzweck abgeleitet werden. Die Ausführungen von Paradissis sind da-
her zirkulär. Die Notwendigkeit von „Zurechnung“ beschreibt einen bloß formalen Ge-
sichtspunkt, nämlich, dass ein Ereignis unter rechtlichen Gesichtspunkten auf eine Person 
zurückgeführt wird. Die entscheidende Frage ist gerade die, welche rechtlichen Gesichts-
punkte hierfür entscheidend sind.2179 Es käme auf den materiellen Straftatbegriff an – ein 
solcher ist jedoch bei Paradissis neben den bloß formalen normentheoretischen Katego-
rien nicht erkennbar. – Insoweit erscheint es letztlich ironisch, dass Paradissis oben eine 
Ableitung der Garantenpflicht aus dem neminem laedere aus normtheoretischen Gründen 
ablehnt, nun aber auf Grundlage des Ast’schen Normenmodells2180 keinerlei Skrupel bei 
der Ableitung von Normen hat: Die „Erfolgsabwendungsnorm“ entstehe, wenn der Täter 

                                                 
2176 Paradissis meint zu diesen aaO, „dass nur die Person bestraft wird, die das Recht in seiner besonderen 
und allgemeingesetzlichen Geltung in einem Maße verletzt hat, das die rechtliche Selbstständigkeit der 
betroffenen Person oder Gemeinschaft grundlegend beeinträchtigt“ (im Anschluss an Köhler AT S. 22). 
Das verletzte Recht wurde jedoch zuvor mit einer ex ante wirkenden, präventiven Strategie der Verhaltens-
beeinflussung identifiziert.  
2177 Vgl. nur Neumann in: Kritik S. 89, 99 f.: „die Vergeltungstheorie erhebt das institutionelle Moment der 
Strafe, das normativ neutral ist, zu einem intrinsischen Wert“. Die Argumentation, dass die „Welt, in der 
auf bestimmte Interessenverletzungen mit bestimmten weiteren Interessenverletzungen reagiert wird, per 
se, also unabhängig von weiteren sozialen Folgen, eine bessere Welt ist, […] ist außerhalb eines religiösen 
Weltbilds oder metaphysischer Modelle nicht zu leisten. Die Notwendigkeit von Strafe lässt sich auch nicht 
mit Forderungen einer irdischen Gerechtigkeit begründen: Die Argumentation, der Täter müsse bestraft 
werden, weil ansonsten Ungleiches gleich behandelt würde, setzt voraus, was zu beweisen ist, nämlich, 
dass Täter und Nichttäter nicht nur hinsichtlich ihres tatsächlichen Verhaltens ungleich sind, sondern dass 
diese Ungleichheit auch die Notwendigkeit einer retributiven Reaktion begründet“; Roxin GA 2015, 185, 
190 nennt dies eine zur heutigen Zeit „sichere Erkenntnis“; ders./Greco AT I § 3 Rn. 8: „die metaphysische 
Idee der Gerechtigkeit zu verwirklichen, ist der Staat als eine menschliche Einrichtung weder fähig noch 
berechtigt […]“. Denn der moderne Staat ist „nicht mehr von Gott, sondern von seinem Volke“ abgeleitet 
und darf seine Machtmittel daher nur zur Sicherung des menschlichen Zusammenlebens einsetzen; vgl. 
auch Kuhlen in: Positive Generalprävention S. 55 ff. 
2178 Kant MdS Rechtslehre § 49 E I, A 196, B 226, Werke VIII S. 453. 
2179 Die schlagwortartige Versicherung, dass absolute Strafzwecke Zurechnung voraussetzen, ist – ganz 
abgesehen davon, dass die Garantenstellung selbst keine Strafe ist und ihre Begründung keinem Strafzweck 
folgt – Argument dafür, dass die von Paradissis beschriebenen Kriterien von „Zurechnung“ hinreichende 
Voraussetzung für die Bestrafung sind. 
2180 Zu Recht legen Freund/Rostalski dar, dass Ast zwar eine formale Aufteilung von Normtypen schaffe, 
jedoch keine Grundlage für deren materielle Legitimation. Freund/Rostalski GA 2020, 617, 619. 
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gegen die „Handlungsnorm“ verstoße, an die die „Verursachungsverbotsnorm“ an-
knüpfe.2181 Genauso gut könnte man annehmen, dass die „Verursachungsnorm“ auch 
ohne einen „Handlungsnormverstoß“ in eine „Erfolgsabwendungsnorm“ übergehe. Nor-
mentheoretische Glasperlenspiele können hier nicht materiell strafrechtliche Fragen prä-
judizieren. – Was den vermissten Straftatbegriff angeht, ließe sich auf den oben bereits 
vermissten objektiven Eingriff in die fremde Freiheitssphäre, also die Gefährdung und 
Verletzung von Rechtsgütern, abstellen,2182 dies verbaut sich Paradissis jedoch dadurch, 
dass er die Freiheitsbereiche als etwas sich bloß aus der Perspektive ex ante zu Konturie-
rendes zu verstehen scheint. Paradissis‘ Resümee erscheint vage und inhaltsleer: Die 
Lehre von der objektiven Zurechnung diene „der Realisierung des Rechtsgüterschutzes, 
der Verwirklichung der Strafzwecke und damit der Achtung rechtlicher Freiheitssphären 
des Bürgers“.2183 Damit ist wieder bloß in allgemeinster Weise die Aufgabe von (Straf-) 
Recht beschrieben. Der Verweis auf die Strafzwecke ist also eine Fassade, hinter der sub-
jektive Gerechtigkeitsvorstellungen entfaltet werden können. Zusätzlich schiebt Paradis-
sis diese als Begründung der ursprünglich auf andere Zwecke gegründeten objektiven 
Zurechnungslehre Roxin unter.2184 Juristische Theorien sind jedoch keine ewig geltenden 
Dogmen, sondern erhalten ihre Gestalt aus den durch sie verfolgten Zwecken. Diese kann 
man nicht beliebig austauschen ohne dass die Theorie selbst eine abweichende Gestalt 
annähme – oder sinnlos würde. 

Letztlich bleibt auch völlig im Dunklen, inwiefern bei der Begründung der Ingerenz, wel-
che doch weder Strafe ist noch das Verhalten im Zeitpunkt der Vorhandlung leiten soll, 

                                                 
2181 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 163. Auch Ast Normentheorie S. 56 f. meint, ohne ex ante zu 
bestimmenden „Handlungsnormverstoß“ könne auch kein „Verursachungsnormverstoß“ vorliegen, da in-
soweit ein teleologischer Ableitungszusammenhang bestünde und für die Strafbarkeit eine „rigorose“ Er-
folgshaftung verhindert werden müsse. – Hiermit ist jedoch zwingend nur gesagt, dass kein strafrechtlich 
relevanter Verursachungsnormverstoß vorliegen kann, nicht, dass die Entstehung (nicht Verletzung) der 
„Erfolgsabwendungsnorm“ den Verstoß gegen die „Handlungsnorm“ voraussetzte. 
2182 Vgl. auch Zaczyk Selbstverantwortung S. 31: es gehe um die tätige Verletzung fremder Freiheit. An 
einer Stelle deutet auch Paradissis an, durch die Zurechnung werde gewährleistet, dass nur die Person 
bestraft wird, „die das Recht in seiner besonderen und allgemeingesetzlichen Geltung in einem Maße ver-
letzt hat, das die rechtliche Selbstständigkeit der betroffenen Person oder Gemeinschaft grundlegend be-
einträchtigt“ (Unterlassungsdelikt S. 161).  
2183 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 162, siehe auch S. 164: „Gewährleistung der Realisierung des 
Rechtsgüterschutzes“, S. 165: „Für die Umsetzung der Strafzwecke ist die objektive Zurechnung auch im 
Zusammenhang mit einer Garantenstellung aus vorangegangenem Tun unerlässlich.“; ganz allgemein dann 
S. 224: Erreichung der „Zwecke strafrechtlicher Normen“. 
2184 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 144 f., der meint, Roxins Ausführungen genügten nicht zur 
„vollständigen Legitimation des Ansatzes“. Dies ist unverständlich, da Roxin ZStW 112 (2004) S. 929, 930 
gerade auf die Ausbalancierung der Freiheitsinteressen abstellt. – Wer erwartet hat, dass Paradissis auf 
Grundlage der Vergeltungstheorie zu einer abweichenden „Grundformel“ der Zurechnung gelange als die 
generalpräventiv-kriminalpolitisch argumentierende Schule um Roxin, wird enttäuscht: Die Lehre von der 
objektiven Zurechnung sei „als Gesamtkonzept“ anzuwenden (S. 224). Dieses Ergebnis erklärt sich bei 
Paradissis jedoch mehr aus seiner Vorfestlegung auf die im ersten Blick praktikabel erscheinende Zurech-
nungsformel als durch die danach erfolgende „Neubegründung“. 
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„in gleicher Weise wie bei den Begehungsdelikten die Durchsetzung der freiheitssichern-
den Normzwecke“2185 gewährleistet sein muss. Diese (hier äußerst unspezifischen) 
Normzwecke müssten nach dem Erfordernis der tatbestandlichen Gleichstellung richtig-
erweise auf das tatbestandliche Unterlassungsverhalten – gegen das ja Rechtsgüterschutz 
erreicht werden soll, bzw. das nach Paradissis vergolten werden müsste – bezogen wer-
den, nicht hingegen die Vorhandlung.2186 Paradissis unterscheidet nicht hinreichend zwi-
schen der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz (also der „Zurechnung“ der Ge-
fahr) und der „Zurechnung“ des Erfolgs zum tatbestandlichen Verhalten Unterlassen 
nach allgemeinen Grundsätzen,2187 sondern vereint diese beiden Begründungsschritte in 
der „Zurechnung des Erfolgs zum Vorverhalten“: ex post habe bei der Unterlassung eine 
Bestrafung nur dann zu erfolgen, wenn der Erfolg  auch dem Vorverhalten und damit dem 
Täter objektiv zurechenbar sei.2188 Die eigentlich bestrafte Tat, das Unterlassen, kommt 
in dieser Formel nicht vor – somit kann diese auch nicht sicherstellen, dass „die Strafe 
auch denjenigen trifft, dem der Verstoß gegen die Erfolgsabwendungsnorm [die unter-
lassene Erfolgsabwendung!; J.F.] als sein Werk zugerechnet werden kann“.2189 Paradis-
sis‘ Überlegungen missachten daher das Prinzip der Gleichstellung von Tun und Unter-
lassen. Letztlich konstruiert er, wenn er den Erfolg dem aktiven Tun direkt zurechnen 
möchte, kein Unterlassungsdelikt, sondern ähnlich wie Ad. Merkel eine Art bedingte Be-
gehungsstrafbarkeit.2190 Andererseits schwenkt Paradissis um und meint, die objektive 
Zurechnung diene bei der Ingerenzbegründung nicht vorrangig der „Umsetzung“ von 
Rechtsgüterschutz und Strafzwecken, sondern primär der Verhinderung eines aus der 
Entstehung der Garantenstellung resultierenden Rechtsgüterschutzes auf Kosten der all-
gemeinen Handlungsfreiheit.2191 Damit wird der oben als maßgeblich deklarierte Aspekt 
der „Umsetzung der Normzwecke“ plötzlich nachrangig, wodurch Paradissis seine ge-
samte vorherige Argumentation einzureißen scheint. Denn eigentlich sollte sich die Über-
tragbarkeit der Zurechnungslehre darauf stützen, dass sie denselben Zweck erfüllt wie bei 
der Begehung. Wenn sie bei der Ingerenzbegründung nun plötzlich einem abweichenden 
Zweck dienen soll, konterkariert dies gerade die Übertragung und lässt im Gegenteil an 

                                                 
2185 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 163.  
2186 Auch aus der Entsprechungsklausel ergibt sich das von Paradissis Gesagte nicht: Denn wie er ja selbst 
schreibt, muss das Unterlassen dem Tun entsprechen, warum aus diesem Grund „hinsichtlich des Verhält-
nis zwischen Vorhandlung und Erfolg nicht weniger verlangt werden [kann], als dies bei dem Begehungs-
delikt der Fall wäre“ (S. 165; Hervorhebung nicht im Original) erschließt sich daraus nicht zwingend. 
2187 Von der objektiven Zurechnungslehre herkommend zu Recht anders Kölbel JuS 2006, 309, 314. 
2188 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 163. – Etwas anders jedoch im Fazit S. 224: Sowohl die Gefahr 
als auch der spätere Erfolg müsse dem Vorverhalten zugerechnet werden.  
2189 Formulierung nach Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 165. Mit dem unnötigen Zusatz: „Anderen-
falls würde die Strafe ihren Zweck vollkommen verfehlen und selbst Unrecht darstellen“. 
2190 Siehe dazu oben → Kapitel 1 § 1 B II. 
2191 Während die Zurechnung beim Begehungsdelikt der „Realisierbarkeit des Rechtsgüterschutzes“, diene, 
würde bei der Garantenstellung aus Ingerenz „jede noch so unvertretbare Garantenstellung […] zu einem 
Gewinn an Rechtsgüterschutz führen“. Hierin läge jedoch ein Widerspruch zur allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 [sic] GG, Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 164 f. – So in der Sache 
schon Roxin ZStW 112 (2004) S. 929, 930. 
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einer modifikationslosen Übernahme der „Zurechnungsregeln“ zweifeln: Es fehlt dann 
gerade an der maßgeblichen gemeinsamen ratio iuris, die die Übertragbarkeit rechtfertigt. 

dd) Fazit 
Die Begriffe, mit denen Paradissis operiert – Freiheitssphären, Vergeltung, Rechtsgüter-
schutz, Zurechnung –, sind zu abstrakt, als dass hieraus direkte Schlussfolgerungen für 
spezifische dogmatische Probleme gezogen werden könnten. Hinsichtlich der Vorausset-
zungen der Ingerenz unterscheidet sich das Konzept Paradissis‘ in der Sache nicht von 
dem der h.L.. Es erfolgt hauptsächlich eine terminologische Abgrenzung.2192  

VI. „Gefährdungsunrecht“ (Herbertz) 
1. Darstellung 
Herbertz geht davon aus, dass eine Bestrafung wegen unechten Unterlassens nur dann 
nach Art. 103 II GG verfassungsgemäß sei, wenn sich die Handlungspflicht auf ein „spe-
zifisches strafgesetzliches Wertungsprinzip“ zurückführen lasse.2193 Hierfür bemüht sie 
insbesondere die im Rahmen der ausführlichen Auswertung von Rechtsprechung und Li-
teratur zur Garantenstellung aus Ingerenz gewonnenen Legitimationsprinzipien, aus de-
ren „Synthese“ der Strafgrund der Ingerenz zu entwickeln sei. Als Fundament der Inge-
renzgarantenpflichten wird der Gefährdungsaspekt isoliert.2194 Alleinstellungsmerk-
mal2195 der Ingerenz sei dabei, dass sie „als einzige der gegenwärtig diskutieren Garan-
tenpflichten unmittelbar auf ein rechtsgutsgefährdendes menschliches Verhalten rekur-
riert und insbesondere nicht auf eine bestimmte institutionalisierte Pflichtenstellung“. Die 
Ingerenz müsse sich daher „besonders stark im Lichte des jeweiligen Strafgrundes des 
Erfolgsdelikts definieren lassen“, denn sie stelle die „kleine Schwester“ der aktiven Be-
gehung dar.2196 Angesichts dieser „besondere[n] strukturelle[n] Nähe zu den Erfolgsde-
likten des StGB“ gelte: „Strukturelle Nähe birgt unausweichlich strukturelle Ähnlichkei-
ten“.2197 

                                                 
2192 Auf der anderen Seite bauscht auch Herbertz die Differenzen zur Ansicht von Paradissis eher künstlich 
auf, sie meint, die Lösung Paradissis‘ überzeuge nur „im Ergebnis“. Herbertz kritisiert etwa (S. 245 f.), 
dass es hinsichtlich des „Legitimationsgrundes“ nur um die Schaffung oder Erhöhung einer rechtlich miss-
billigenden Gefahr gehe, nicht die Zurechnung (welche sodann eigenständig zu begründen sei). Diese be-
grifflichen Spitzfindigkeiten ändern jedoch wenig an den Parallelen zwischen Paradissis‘ und Herbertz‘ 
Konzeption. Herbertz scheint Paradissis in dieser Frage sogar überbieten zu wollen, wenn sie aus dessen 
Ausführungen den „trügerischen und unzutreffenden Eindruck“ zieht, der Normadressat könne allein auf-
grund einer „komplizierten und fiktiven ex-post-Betrachtung“ herausfinden, ob sein Unterlassen strafbar 
ist. – Unzutreffend ist es hingegen, dass Paradissis eine Parallele zu Denckers objektivem Handlungsvoll-
zug (→ H II) annimmt (S. 164 m. Fn. 177), denn dieser verwirft doch gerade die ex ante Perspektive! 
2193 Herbertz Ingerenz S. 214 f. 
2194 Es blieben von den Ansätzen in der Literatur „nur diejenigen übrig, die sich um den Gefahrenbegriff 
herum zentrieren“; Herbertz Ingerenz S. 178; siehe auch S. 176 f., 270 f. 
2195 Den Gefährdungsaspekt teile die Ingerenz mit „Pflichten aus Herrschaftsgesichtspunkten“.  
2196 Herbertz Ingerenz S. 271. 
2197 Herbertz Ingerenz S. 274. 
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Herbertz stellt daher das Erfordernis eines besonderen „Unwertbezugs der Ingerenz“ 
auf.2198 Denn alle menschlichen Verhaltensweisen erhöhten irgendeine Gefahr, sei deren 
Verwirklichung auch noch so weit entfernt. Richtig sei das Grundanliegen, den Gefahr-
begriff auf objektiv vorhersehbare, nahe wahrscheinliche Schäden zu beschränken, diese 
„quantitative Einhegung der Gefahr“ durch die Vorhersehbarkeit werde jedoch einer 
„adäquaten Ingerenzlehre“ nicht gerecht.2199 Maßgebliches Argument für die Einschrän-
kung der Vorhandlung nach „qualitativen“ Gesichtspunkten sei zudem, dass dies eine 
„Appellfunktion“ für den Garanten habe: „Anders als bei anderen Garantenquellen2200 
sind menschliche Handlungen ubiquitär gefahrschaffend. Erhöhte Pflichten rechtfertigen 
sich immer nur unter besonderen Gesichtspunkten, weil es anderenfalls am situationsspe-
zifischen Problembewusstsein und innerhalb dynamischer Geschehen an der erforderli-
chen Appellfunktion fehlt. Diese Appellfunktion geht bei anderen Garantenpflichten oft-
mals schon mit ihrem jeweiligen Zuordnungsgrund einher, da er dem Garanten seine her-
ausgehobene Aufgabe konstant in das Bewusstsein ruft […]. Wer aber auf Grundlage 
beliebigen und ggf. nicht weiter konkretisierbaren Verhaltens dynamisch Gefahren be-
wirkt, ist bezüglich seiner kurzfristig erwachsenden Pflichten weniger gewarnt. Wieder 
kommt zum Tragen, dass die Ingerenz nach ihrer bisherigen Konzeption nicht auf einen 
eigenständigen rechtlichen oder sozialen Kerngehalt zurückgreifen kann, der das Pflicht-
bewusstsein des Adressaten schärfen könnte. Sie ist ausnehmend beliebig.“ Dem Inge-
renten müsse daher seine strafrechtliche Sonderrolle ins Bewusstsein gerufen werden, in-
dem er das Rechtsgut nicht zufällig und beiläufig, sondern auf unerwünschte Art und 
Weise gefährdet habe. 2201  

Bei der Unterlassung fehlten diejenigen Elemente, die bei der aktiven Tatbegehung das 
Unrecht prägten: die Rechtsgutsverletzung durch einen gezielten oder vorhersehbaren 

                                                 
2198 Herbertz Ingerenz S. 272 ff. 
2199 Herbertz Ingerenz S. 271 f. Mit der bloßen Gefährdung von Rechtsgütern sei „noch keine tatsächliche 
Berührung, Verletzung und Schädigung des Rechtsguts dargetan, welche der Strafgrund der Ingerenz klar 
avisieren muss, um unter dem Dach des Erfolgsverletzungsdelikts Platz zu finden und eine axiologische 
Gleichstellung des Unterlassens mit dem aktiven Tun zu rechtfertigen. Eine Gefährdung sei im Hinblick 
auf den Verletzungserfolg aus strafrechtlicher Sicht unwertneutral und könne deshalb nicht das erforderli-
che Unrecht vermitteln (S. 273). – Dass die bloße Rechtsgutsgefährdung nicht Handlungsunrecht begrün-
den kann, ist sicher. Dagegen ist mit Nachdruck zu bestreiten, dass die Gefährdung noch keine Berührung 
des Rechtsguts bedeute und daher unrechtsneutral sei. Es handelt sich doch gerade um eine negative Ten-
denz auf ein positiv bewertetes Interesse und damit grundsätzlich um einen Erfolgsunwert. Vgl. näher → 
Kapitel 4 § 2 B, D III 1. 
2200 Gemeint sind wohl: „Gefahrenquellen“. 
2201 Herbertz Ingerenz S. 274; Hervorhebung im Original. Bereits auf S. 82 f. werden subjektive Anforde-
rungen im „vorgelagerten Augenblick der Gefahrschaffung“ erwogen. „Ergibt sich aus der Ausstrahlung 
des Schuldgrundsatzes auf das vorgelagerte gefahrschaffende Verhalten, dass dem Täter bewusst gewesen 
sein muss, dass er anders hätte handeln sollen?“; siehe auch S. 245. – Ähnlich hatte zuvor bereits Paradissis 
ausgeführt, dass eine verfassungskonforme Auslegung des § 13 StGB vor dem Hintergrund von Art. 103 II 
GG voraussetze, dass die Entstehung der Garantenstellung aus Ingerenz bereits im Zeitpunkt der Vorhand-
lung vorhersehbar sein müsse. Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 98. Auch v. Coelln Unterlassungs-
delikt S. 235 stellt darauf ab, dass die Garantenstellung für den Betroffenen individuell vorhersehbar sein 
müsse, präzisiert dies jedoch nicht weiter. 
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Angriff und der Zurechnungszusammenhang zwischen Handlung und Erfolg. „Will man 
das Unterlassen des Ingerenten mit einem ähnlichen Unrechtsgehalt ausstatten, so bedarf 
die Gefährdung ebenfalls einer Modifizierung, die sie in Richtung einer ähnlichen An-
griffsqualität bewegt.“2202 Man müsse für die Gleichsetzung den „Wertungsgedanke des 
tatbestandlichen Verursachungsverhaltens auf ebenjene Vorhandlung übertragen“.2203 
Bei der aktiven Begehung „überschreitet der Täter die Schwelle in Richtung des unrech-
ten Verhaltens“2204 mit der Tathandlung, welche eine rechtlich missbilligte Gefahr 
schafft. Das Handeln sei zwar „noch nicht absolut verboten“, jedoch „aus rechtlicher 
Sicht als Unrecht unerwünscht“.2205 Um für die Ingerenz zu dieser Bewertung zu kom-
men, müsse die Tathandlung, das Unterlassen selbst „diese Unrechtsnähe darstellen“. 
Dies könne sie aufgrund der „originär neutralen Qualität“ jedes Nichtstuns nie allein, 
sondern nur im Hinblick auf die Garantenpflicht. Sie vermittle dem Unterlassen die er-
forderliche Unrechtsnähe und erlaube es, Unterlassen und Erfolg in eine Beziehung zu 
setzen.2206 „Allein weil der Garant bereits mit seinem Vorverhalten bestimmtes Unrecht 
begründet hat, perpetuiert er auch durch sein tatbestandliches Unterlassen die erforderli-
che Unrechtskomponente“.2207 Dreh- und Angelpunkt des Strafgrundes der Ingerenz sei 
damit die Unrechtsnähe des betreffenden Vorverhaltens.2208  

Die Eingrenzung des Gefährdungsaspekts als „qualifizierte Gefährdung“ ermögliche zu-
letzt auch die notwendige „Ausdifferenzierung in einen Strafgrund der Ingerenz auf der 
einen und einen für den Herrscher über Gefahrenquellen auf der anderen Seite“.2209 Da 
die Ingerenz als einzige Garantenpflicht auf einem „aktuell und konkret rechtsgutsgefähr-
denden Verhalten des Garanten gründe“ und damit eine größere Dynamik aufweise als 
                                                 
2202 Herbertz Ingerenz S. 275. 
2203 Herbertz Ingerenz S. 276, „[…] Diese Wertung muss den erforderlichen Unrechtsbezug herstellen“. 
2204 Diese Formulierung irritiert: Die rechtlich missbilligte Tathandlung geht nicht in Richtung des delikti-
schen Verhaltens, sie ist das deliktische Verhalten. Sie geht in Richtung der Tatbestandsverwirklichung als 
Handlungs- und Erfolgsunrecht. 
2205 Es bewege sich außerhalb der normalen, „als unrechtsneutral empfundenen alltäglichen Handlungs-
möglichkeiten“ und habe „vorläufigen Unrechtscharakter“. Dies lasse sich besonders deutlich am Fahrläs-
sigkeitsdelikt aufzeigen, wo das Handlungsunrecht allein durch den Sorgfaltsverstoß, die Schaffung einer 
rechtlich missbilligten Gefahr begründet werde. Diese tatbestandliche Unrechtskomponente sei jedoch Vor-
satz- und Fahrlässigkeitsdelikten gleichermaßen eigen. Beide Male würden sozialübliche, erlaubte Verhal-
tensweisen aus dem Tatbestand ausgeschieden, sei es im objektiven oder subjektiven Tatbestand, Herbertz 
Ingerenz S. 275. 
2206 Herbertz Ingerenz S. 276 f.: Diese Unrechtskomponente schaffe nicht nur die Verbindung von Unter-
lassung und Erfolg, sondern auch die zwischen Vorhandlung und Unterlassung. Daher müsse „die qualifi-
zierte Gefährdung eine unrechtsspezifische Verknüpfung zwischen Vorhandlung, Unterlassung und Erfolg 
in den Strafgrund der Ingerenz implementieren“ (unter Berufung auf Gaede NK § 13 Rn. 43; dieser „grenzt 
ohne nähere Herleitung dergestalt ein“).  
2207 Herbertz Ingerenz S. 276: Ohne die zusätzliche Wertung, welche die Garantenpflicht ausfüllen müsse, 
läge die Unterlassung stets innerhalb des „erlaubten Risikos“ und dürfte nicht bestraft werden; in Anleh-
nung an Stein JR 1999, 265, 268. 
2208 Angesichts der „strukturellen Nähe“ zum Begehungsdelikt aufgrund des durch das Gefährdungsunrecht 
vermittelten „Unrechtsbezugs“, erweise sich der Vorwurf, das Unterlassen des Ingerenten sei nicht bege-
hungsgleich, als haltlos, Herbertz Ingerenz S. 279. 
2209 Herbertz Ingerenz S. 273; für eine Differenzierung S. 135, 177, 280; dies. JR 2016, 548, 550. 



343 
 

die Pflichten aus „statischen Herrschaftsverhältnissen“, sei sie „auf eine originäre Un-
rechtskomponente innerhalb ihres Strafgrundes angewiesen“.2210 

Bezüglich der Voraussetzungen der Ingerenz meint Herbertz, es müsse im Lichte des 
Strafgrundes zwischen der „Definition der Ingerenz“, also der unerlaubten Gefahrschaf-
fung, und der „zurechnenden Komponente“ unterschieden werden.2211 Im ersten Schritt 
sei zu klären, welche Art von „Unrechtsvorwurf“ das Vorverhalten erfüllen müsse.2212 
Insoweit fordert Herbertz für die Ingerenz eine „rechtlich missbilligte Gefahrschaf-
fung“,2213 die mit der Sorgfaltspflichtverletzung i.R.d. Fahrlässigkeitsdelikte sowie der 
unerlaubten Gefahrschaffung i.R.d. objektiven Zurechnung kongruent sei.2214 Sie spricht 
von „einem indiziellen Unrecht der Vorhandlung […], das aus ex ante-Sicht zu bestim-
men“ sei.2215  Im zweiten Schritt seien die zurechnungsrelevanten Aspekte zu überprüfen, 
um die „erforderliche und unrechtsbezogene“ Verbindung zwischen Vorverhalten, Un-
terlassen und Erfolg zu begründen.2216 

                                                 
2210 Herbertz Ingerenz S. 277. Auch die Sonderstellung der Ingerenz weist schon Welp Vorangegangenes 
Tun S. 179 hin. 
2211 Vgl. einerseits Herbertz Ingerenz S. 282 ff., andererseits S. 332 ff. Vgl. bereits (zu Paradissis) S. 245, 
dies diene der „besseren Vermittelbarkeit des Lösungsansatzes an den Normadressaten“ und gebe dem 
Rechtsanwender eine „echte“ Voraussetzung an die Hand. „Auf diesem Wege ließe sich bereits dem trüge-
rischen und unzutreffenden Eindruck entgegenwirken, der Normadressat könne allein anhand einer kom-
plizierten und fiktiven ex-post-Betrachtung eruieren, ob sein Unterlassen strafbar sein könnte“. Der Garant 
müsse sich vielmehr doch schon „vor der Unterlassung ein Bild darüber machen können, ob ihm aufgrund 
der spezifischen Qualität seines Vorverhaltens irgendwelche strafrechtlichen Handlungspflichten obliegen 
könnten. Anders formuliert: Er hat im Zeitpunkt des Vorverhaltens über die Qualität eines ingerenzauslö-
senden Verhaltens Bescheid zu wissen“. – Diese Gefahr besteht allerdings bei Paradissis (der – wenngleich 
im Anschluss an die Terminologie Asts recht verklausuliert – zwischen dem ex ante zu bestimmenden Ver-
botsverstoß und der Zurechnung unterscheidet; das wird sogar im Zitat bei Herbertz aaO Fn. 142 deutlich) 
ebenso wenig wie bei Herbertz, sodass hier ein künstlicher Unterschied herbeigeschrieben wird. – Überdies 
widerspricht sich Herbertz selbst, wenn sie einmal (völlig zutreffend) schreibt, der Ingerent müsse sich vor 
der Unterlassung ein Bild machen können, dann aber plötzlich den Zeitpunkt des Vorverhaltens für maß-
geblich hält. 
2212 Herbertz Ingerenz S. 278. – Die Begrifflichkeit irritiert: Die Vorhandlung soll dem Täter gerade nicht 
vorgeworfen werden, sondern bloß eine Garantenstellung begründen.  
2213 Herbertz Ingerenz S. 305 ff., 309. 
2214 Herbertz Ingerenz S. 290 ff., 298 ff., 310 ff. Dabei wird „von einer weitreichenden Identität zwischen 
dem objektiven Verhaltensunrecht der Vorsatz- und Fahrlässigkeitsdelikte ausgegangen“. 
2215 Herbertz Ingerenz S. 312: Dies drücke „in einer Art Vorbewertung das erhöhte abstrakte Gefährdungs-
potential aus, das der konkreten Handlung des Garanten innewohnt, so wie auch die Tatbestandsmäßigkeit 
nur ein ‚vorläufiges‘ oder ‚auflösend bedingtes‘ Urteil über den Unrechtsvorwurf zulässt, den die Rechts-
widrigkeit vollendet“; siehe auch S. 277. 
2216 Herbertz rekurriert dabei maßgeblich darauf, ob der Erfolgseintritt „dem Schutzzweck der mit dem 
Vorverhalten verletzten Verhaltensnorm zuzurechnen ist und der Erfolg nicht in den Verantwortungsbe-
reich anderer Personen fällt. […] Neben der Schutzzweckprüfung muss der Erfolgseintritt aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte vorhersehbar gewesen sein und in einem inneren Unrechtszusammenhang zur Vortat 
stehen“ (vgl. Herbertz Ingerenz S. 334 ff., 350 ff., 367 f., 368 f., 370 f., zusammenfassend 381). – Das 
Verhältnis der Kriterien zueinander wird freilich nicht ganz klar: Wie soll etwa ein Erfolg, dessen Vorher-
sehbarkeit noch nicht festgestellt ist, dem Schutzzweck einer Verhaltensnorm unterfallen? Außerdem kann 
es, wie im Folgenden ausgeführt wird, nicht überzeugen, die Notrechte §§ 32, 34 StGB als „eigenverant-
wortliche Selbstgefährdung“ im Rahmen der Zurechnung zu thematisieren (S. 340 ff.). 
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2. Kritik 
a) Strafgrund der Ingerenz 
Begrüßenswert erscheint, dass sich Herbertz um eine Restriktion der Garantenpflichten 
bemüht. Sie will diese originär strafrechtlich begründen und betont die Trennlinie zwi-
schen dem Strafrecht und sonstigen Rechtsgebieten.2217 Zutreffend ist auch, dass die Ga-
rantenstellung aus Ingerenz bloß aus den Wertungen des Begehungsdelikts heraus be-
gründet werden kann. Obgleich diese Grundüberlegungen auf einer Linie mit der vorlie-
genden Untersuchung liegen, können die Folgerungen nicht überzeugen. 

Zu betonen ist, dass Herbertz das „Hin und Her um die Existenzberechtigung der Inge-
renz“ weitgehend ausklammert, da „unter Befürwortern und Zweiflern ein besonderes 
Strafbarkeitsbedürfnis hinsichtlich ‚pflichtwidriger Gefahrschaffungen mit anschließen-
der vorsätzlicher Unterlassung‘ allgegenwärtig erscheint“. So werde „die Frage nach ihrer 
Existenzberechtigung im gesellschaftlichen Kontext, ergo ihrer Strafwürdigkeit, tenden-
ziell zugunsten der Ingerenz zu beantworten sein“.2218 „Eine entlang sachgerechter Maß-
stäbe entwickelte Pflicht aus Ingerenz, die nur Gefährdungsunrecht erfolgsbezogener Na-
tur in den Blick nimmt, vermittelt ein dem aktiven Tun vergleichbares Unrecht und be-
rechtigt daher, den Ingerenten unter Androhung von Strafe in die Pflicht zu nehmen, ge-
wisse schädliche Erfolge zu verhindern. Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner zusätz-
lichen rein argumentativen Abwägung des Für und Wider der Ingerenz, wie sie in Mono-
graphien zuweilen zu finden ist“.2219 Erstaunlich ist, dass sich Herbertz, die strafbarkeits-
begründendes Gewohnheitsrecht an anderer Stelle zu Recht vehement ablehnt,2220 hier 
auf ein bloßes Strafbarkeitsbedürfnis2221 und angeblichen Konsens in der Strafrechtswis-
senschaft stützt.2222 Sie setzt die der Ingerenzgarantenstellung also von Anfang an voraus 
und bemüht sich unter dieser Prämisse um eine Einschränkung. Der im Folgenden maß-
geblich herangezogene Aspekt des Gefährdungsunrechts kann damit nicht Strafgrund, 
sondern nur begründungsbedürftige Strafvoraussetzung sein. So meint Herbertz an ande-
rer Stelle selbst: „Ebensowenig vermag die rechtliche Einordnung des Vorverhaltens wei-
terzuhelfen. Deren Spezifika sind ja gerade anhand des gesuchten materiell-rechtlichen 

                                                 
2217 Siehe etwa Herbertz Ingerenz S. 128. 
2218 Herbertz Ingerenz S. 270. Hierfür sprächen auch die „Substitutionslösungen“ der Ingerenzgegner, wel-
che ein qualifiziertes echtes Unterlassungsdelikt forderten (Schünemann) oder die Begehungsstrafbarkeit 
auf Ingerenzsachverhalte zuschnitten (Brammsen). 
2219 Herbertz Ingerenz S. 278. Völlig unklar ist hier auch der Verweis auf Sangenstedt Garantenstellung 
S. 318 ff., der doch gerade ein Gegner der Ingerenz ist. Sangenstedt nimmt für sich in Anspruch, dass seine 
„sachgerechten Maßstäbe“ die Garantenstellung aus Ingerenz ausschließen. 
2220 Herbertz Ingerenz S. 33, 106, 111, 200, 217, 242, 247. 
2221 Entgegen ihrem Wortlaut betreffen die Ausführungen an dieser Stelle bloß ein diffuses gesellschaftli-
ches Strafbedürfnis, nicht hingegen die Strafwürdigkeit des Verhaltens (etwa aufgrund einer besonderen 
Qualität des Rechtsgutsangriffs). 
2222 Erneut: „Ein Konsens, der von sich widersprechenden Argumenten getragen wird, ist wertlos“, 
Neumann GA 1985, 389, 401. – Die Argumentationslast liegt bei dem, der eine Garantenstellung aus Inge-
renz behauptet, auch dann, wenn die ganz überwältigende Mehrheit in der Literatur von deren Berechtigung 
ausgeht – iudex non calculat. 
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Fundaments zu konzipieren, es drohte also ein Zirkelschluss“.2223 Das ist richtig, trifft 
jedoch kaum ein Konzept so sehr wie ihr eigenes: Dass derjenige, der unerlaubt eine Ge-
fahr schafft, als Ingerent verpflichtet ist, bleibt ohne eine weitere Begründung nur ein 
Glaubenssatz, dem man sich mit einer gewissen Plausibilität anschließen kann oder auch 
nicht.2224 Die von Herbertz beschworene „Sachgerechtigkeit“ der Maßstäbe erfordert im 
Übrigen ebenso Abwägung und Argumentation wie die „Entwicklung“ der Ingerenz aus 
diesen. Herbertz will eine Garantenpflicht aus Ingerenz mit einem ähnlichen Unrechts-
gehalt wie die Begehung „ausstatten“ (S. 275) und so eine Garantenpflicht „konzipieren“ 
(S. 279). Die Konzeption von Recht ist jedoch dem Gesetzgeber vorbehalten. Es handelt 
sich also um rechtspolitische Argumente.2225 

Auch erschließt sich nicht, wieso zwingend ein Unterschied zwischen der Ingerenz und 
der Garantenstellung aufgrund der Herrschaft über Gefahrenquellen ausdifferenziert wer-
den müsste – diese Fallgruppen sind von der Rechtsprechung und Literatur geprägt, nir-
gendwo steht im Gesetz, dass diese unterschiedlich zu behandeln seien. Hierfür lässt sich 
außer einer freilich nicht sehr konsistenten Tradition wenig vorbringen.2226 Vielmehr 
spricht einiges dafür, die beiden Fallgruppen miteinander zu harmonisieren.2227 

Herbertz meint zuletzt, § 323c StGB pönalisiere ein „viel zu geringes Unrecht, als das 
Unterlassen des Ingerenten es auszudrücken vermag“.2228 Auch dieses Argument kann 
nicht überzeugen:2229 Selbstverständlich kann es Unterlassungen geben, die nicht das Un-
recht einer Garantenunterlassung, § 13 I StGB, verwirklichen, andererseits aber materiell 

                                                 
2223 Herbertz Ingerenz S. 175. Die Beschränkung auf sorgfaltswidriges/unerlaubtes Vorverhalten scheint 
bereits zuvor an einigen Stellen durch (S. 135, 190 m. Fn. 47, 225, 226, 227, 244, 245, 246; im Allgemeinen 
Einschränkungen positiv heißend S. 230, 240), was nicht einer gewissen Ironie entbehrt, wirft Herbertz 
doch spiegelbildlich Kugler vor, dieser führe, indem er sich gegen das Rechtswidrigkeitskriterium positio-
niere, seine Untersuchung wenig ergebnisoffen, S. 236. Gleichzeitig aber: Kuglers Lösung enttäusche in-
soweit, als er der Ausdehnung der Ingerenz weniger entgegensetze „als es zu wünschen gewesen wäre“, S. 
240. 
2224 Zwar ist Herbertz mit der allgemeinen Auffassung im Ausgangspunkt zuzustimmen, dass für die Be-
gründung der Garantenstellung aus Ingerenz nicht jede ganz fern kausale Vorhandlung genügen kann. Dass 
jedoch im Gegenteil das von ihr vorgeschlagene Kriterium der „Unrechtsnähe“ als „qualitative“ Einschrän-
kung diese Begründung leisten kann, ist zunächst bloße petitio principii. Nur weil die gegenteilige Aussage 
– ohne das Vorverhalten ist das Unterlassen unrechtsneutral – zutrifft, bedeutet das nicht im Umkehr-
schluss, dass die verbotene Vorhandlung zu einem Garantengebot führt. 
2225 Ausdrücklich Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 174: rechtspolitische Frage der Strafwürdigkeit; ironi-
scherweise wirft Herbertz Ingerenz S. 289 f. der h.M. ebendas vor: „Stattdessen fokussiert man sich auf die 
rechtspolitische Frage, ob am Ende eine Garantenpflicht aus Ingerenz stehen soll“. 
2226 So meint Herbertz etwa, die Differenzierung zwischen den Garantenstellungen aus Ingerenz und Herr-
schaft über Gefahrenquellen ließe sich „am günstigsten und im Ergebnis auch zwingend“ mit einer quali-
tativen Einschränkung des Gefährdungsaspektes dergestalt erreichen, „dass jeweils nur spezifische Gefähr-
dungen eine Erfolgsabwendungspflicht rechtfertigen können“, Herbertz Ingerenz S. 274. 
2227 Vgl. bereits oben → Kapitel 2 § 5 B II; sowie insbesondere unten → Kapitel 4 A III 1, 3, 7, B I 4, 5. 
2228 Herbertz Ingerenz S. 278. 
2229 Abgesehen davon, dass der Satz durch seine Struktur einen falschen Inhalt transportiert: Nicht § 323c 
StGB pönalisiert ein so geringes Unrecht, das die Ingerenzunterlassung nicht „auszudrücken“ (besser: ein 
Verhalten ist Unrecht) vermag, sondern die Ingerenzunterlassung ist ein so erhebliches Unrecht, das § 323c 
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„mehr“ als eine Jedermannunterlassung darstellen. Man denke nur an die vielen Zwei-
felsfälle und „Wackelkandidaten“ unter den regelmäßig diskutierten Garantenstellungen. 
Mangels ausdrücklicher Typisierung lassen sich solche Unterlassungen wegen nullum 
crimen strafrechtlich nur nach § 323c I StGB erfassen. Ob die Ingerenz nun, was den 
„Unrechtsgehalt“ angeht, einer Garantenunterlassung gleichkommt oder in den „nicht ty-
pisierten Zwischenbereich“ fällt, ist ja gerade das Ziel der Untersuchung. Zuvor lässt sich 
dafür oder dagegen bloß ein diffuses Gerechtigkeitsempfinden vorbringen. Insbesondere 
vor dem Hintergrund von Herbertz‘ eigenen ausführlichen Darstellungen zu der ungenü-
genden Bestimmtheit von § 13 I StGB, wo sie eingehend und völlig zu Recht die Fundie-
rung der Ingerenz in den Wertungen der Rechtsordnung anmahnt, hinterlässt die fehlende 
Fundierung der Garantenstellung jenseits des Rechtsgefühls einen schalen Beige-
schmack.2230 Der Einschränkung auf „unrechtsnahes“ Vorverhalten scheint angesichts 
dessen der Charakter einer „Beschwichtigung“ für das Gerechtigkeitsempfinden zuzu-
kommen.2231 

b) Unrechtsnähe 
Wenn die Sprechweise von der „strukturellen Nähe“ zum Begehungsdelikt keine leere 
Phrase bleiben soll, wäre eine Auseinandersetzung mit den Strukturen von Begehungsde-
likt und Ingerenzunterlassung erforderlich gewesen. Die Formulierung „Unrechtsnähe“ 
kann jedenfalls noch keine hinreichende Ähnlichkeit von Begehung und Ingerenzunter-
lassung aufzeigen. Hinsichtlich der Verwendung des Begriffs „Unrecht“ bei Herbertz ist 
zunächst festzuhalten, dass sich die Ausführungen in der Sache nicht auf das materielle 
Unrecht beziehen, sondern auf die formelle Normwidrigkeit.2232 Das Handlungsunrecht 
des Vorsatzdelikts konstituiert sich beispielsweise im Wesentlichen durch das Vorliegen 
des subjektiven Unrechtstatbestandes2233 und stellt gerade ein Plus gegenüber dem des 
Fahrlässigkeitsdelikts dar.2234 Bei Herbertz‘ „Unrechtskomponente“ hingegen wird das 

                                                 
StGB nicht vollständig abbilden kann. Selbstverständlich erfüllen alle Ingerenzunterlassungen (in den Si-
tuationen des § 323c I StGB) auch den Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung und verwirklichen so 
dessen Unrecht. 
2230 Es stellt sich die Frage, welchem Zweck die ausführliche und interessante Analyse dient, welche in 
hoch gesteckten Anforderungen resultiert (S. 182 ff., zusammenfassend S. 214 f.), wenn diese Anforderun-
gen anschließend krachend unterboten werden. Herbertz bleibt im Übrigen auch deutlich hinter den hohen 
Maßstäben zurück, die sie an andere Ansichten zur Begründungen der Ingerenz angelegt hat. Die Behaup-
tung vergleichbaren Unrechts und die Entwicklung gut handhabbarer Einschränkungen ersetzen keine 
rechtliche Begründung und gesetzliche Bestimmtheit der Strafbarkeit.  
2231 Vgl. etwa Herbertz Ingerenz S. 279: „Wer dieses Unrechtserfordernis strikt wahrt und in den Voraus-
setzungen der Ingerenz umsetzt, ist in der Lage, eine Ingerenzgarantenpflicht zu konzipieren, der enge 
Grenzen gesetzt sind und die den Vergleich mit anderen Garantenpflichten nicht zu scheuen braucht“. 
2232 Das Mehr an „Tiefgang“ (Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 5), das der Unrechtsbegriff gegenüber der 
bloßen Rechtswidrigkeit verspricht, wird hier also nicht eingelöst. 
2233 Vgl. nur Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54 f.; Hirsch FS Universität Köln S. 399, 405 ff., 408; Je-
scheck/Weigend AT § 24 III 4c; Kühl AT § 5 Rn. 5. 
2234 Handelt der Täter etwa sorgfaltswidrig, aber unvorsätzlich, so stellt das Verhalten Unrecht im Sinne 
des Fahrlässigkeitsdelikts, nicht aber im Sinne des Vorsatzdelikts dar; siehe auch Schünemann GA 1999, 
207, 229. 
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Unrecht des Vorsatzdelikts eingeschliffen, es geht dann letztlich bloß um den gemeinsa-
men Kern von Vorsatz- und Fahrlässigkeitsdelikt,2235 die formelle2236 Relation des Ver-
haltens zum Recht als normwidrig, verboten, „unerwünscht“.2237 Es handelt sich um Abs-
traktionen, die den Grund der Wertung nicht angeben,2238 nicht jedoch um „strukturelle 
Ähnlichkeiten“.2239 Herbertz setzt sich ausführlich damit auseinander, wie der Begriff der 
„Unrechtsnähe“ (angeblich) bei Begehung und Ingerenzvorhandlung definiert ist, ver-
säumt dabei aber, die entscheidende vorrangige Frage zu beantworten, warum ein Un-
rechtsbegriff dieses Inhalts bei der Begehung und der Ingerenzvorhandlung maßgeblich 
ist.2240 – Welchem strafrechtlich maßgeblichen Sinn und Zweck dient die Garantenstel-
lung aus Ingerenz und inwiefern entspricht die Beschränkung auf „unrechtsnahe“ Vor-
handlungen diesem Zweck? 

Bei Herbertz erfolgt über den Begriff der Unrechtsnähe bloß eine terminologische 
Gleichsetzung der Verbotswidrigkeit der Handlung und der Gebotswidrigkeit der Unter-
lassung.2241 Etwas verklausuliert steckt hinter dem Begriff der „Unrechtsnähe“ die von 
Herbertz selbst normentheoretisch abgelehnte2242 Aussage, dass aus der Verbotswidrig-
keit des Vorverhaltens die Gebotswidrigkeit des Unterlassens folge. Die beiden Normen 
werden über den Begriff des „Unrechts“ terminologisch parallel gesetzt. Es bleibt unklar, 
aus welchen rechtlichen, teleologischen oder systematischen, Gründen die tatbestandli-
che Verbotenheit der Vorhandlung auf die Unterlassung abfärben soll. Bereits die vage 
                                                 
2235 So meint Herbertz selbst, der Vorsatz „und die fahrlässige Begehungsvariante stellen zwei Unrechtsty-
pen dar, weil der subjektive Bezug zum Erfolg idealtypisch stark voneinander abweicht“, Herbertz Ingerenz 
S. 328. Dennoch soll die Abstraktion „rechtlich missbilligte Gefahrschaffung“ das Handlungsunrecht zwi-
schen Vorsatz, Fahrlässigkeit und Unterlassung harmonisieren, S. 329. 
2236 Auch die „Zurechnung“ ist ein formales (zumal äußerst wertungsoffenes) Kriterium, das zunächst nur 
besagt, dass eine Person mit einem Geschehen rechtlich in Verbindung gebracht wird – aus welchem ma-
teriellen Grund auch immer. 
2237 Dabei will Herbertz Ingerenz S. 316 jedoch bloß solche fahrlässigen Gefahrschaffungen als ingerenz-
begründend ansehen, die bereits selbst unter Strafe stehen, sodass etwa die fahrlässige Schaffung einer 
Sachgefahr keine Ingerenzgarantenstellung begründe. „Im Bereich fahrlässiger Gefahrschaffungen ist eine 
Beschränkung der Ingerenzpflichten auf solche Schutzgüter und Begehungsmodalitäten angezeigt, die der 
Gesetzgeber mit einer Fahrlässigkeitsstrafbarkeit geahndet hat“. – Warum die Grenzziehung nun aber nicht 
entlang der Normwidrigkeit, nicht entlang des materiellen Unrechts, sondern gerade entlang der Zwischen-
kategorie des Verstoßes gegen eine „irgendwie“ strafbewehrte Verhaltensnorm verlaufen soll (die bereits 
ausweislich § 323c I StGB hier nicht maßgeblich sein kann), erscheint jedoch nicht einleuchtend. Auch hier 
wird verkannt, dass der strafrechtlich relevante Angriff nicht die fahrlässige Schaffung der Sachgefahr ist, 
sondern die vorsätzliche Nichtabwendung der Sachgefahr. Andererseits ist etwa das materielle Handlungs-
unrecht einer strafbaren fahrlässigen Inbrandsetzung (§ 306d StGB) geringer als das eines vorsätzlichen. 
Dennoch soll diese irgendwie/überhaupt strafrechtlich missbilligte Risikoschaffung den notwendigen Un-
rechtsbezug für die vorsätzliche Brandstiftung durch Unterlassen herstellen. Es wird also noch immer ein 
Unrechtsminus bei der Vorhandlung für ausreichend gehalten. 
2238 Kritisch zum Formalbegriff „erlaubtes Risiko“ z.B. Hirsch FS Lenckner S. 119, 136; Kienapfel Das 
erlaubte Risiko S. 28; Maiwald FS Jescheck S. 405, 408 f., 412, 420, 424 f. et passim. 
2239 So aber Herbertz Ingerenz S. 274, 330. 
2240 Vgl. oben zu Schünemann → § 1 E II 1, 2; zu Sangenstedt → § 1 F II 1, 2.  
2241 Bezeichnet wird damit nämlich sowohl eine Eigenschaft der Vorhandlung als auch in zirkulärer Weise 
die Garantenpflicht selbst. 
2242 Etwa Herbertz Ingerenz S. 219. 
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und vorsichtige Ausdrucksweise („Unrechtskomponente“, „Unrechtsnähe“, „Unrechtsbe-
zug“ sowie der Pleonasmus „aus rechtlicher Sicht als Unrecht unerwünscht“2243) verdeut-
licht dies eindrucksvoll. Die unbelegte Ausstrahlung dieser „Unrechtskomponente“ des 
Vorverhaltens auf das Unterlassen ist ebenso metaphorisch umschrieben: Unrecht wird 
nach dieser Konzeption „vermittelt“ (S. 273, 276, 277, 278, 330). Die Unrechtskompo-
nente wird durch das Vorverhalten „transportiert“ (S. 277) und durch das Unterlassen als 
„Scharnier“ zwischen Vorverhalten und Erfolg (S. 324) „perpetuiert“ (S. 276). Hierdurch 
wird die „unrechtsbezogene Verbindung“ sichergestellt, wodurch im Ergebnis das Un-
recht der Ingerenzunterlassung mit dem der Begehung „vergleichbar“ sei (S. 278). 

Es genügt nicht, irgendein Teilstück aus einem Kontext herauszureißen und in einen an-
deren zu übertragen, als wären der Tatbestand des Begehungsdelikts und des Unterlas-
sungsdelikts jeweils ein bloßer „Merkmalshaufen“,2244 sodass es genügte, dass diese die 
gleiche „Liste“ feststehender Merkmale enthielten. Es ist keine hinreichende Strafbar-
keitsbegründung, § 13 I StGB irgendwelche „spezifische[n]2245 strafgesetzliche[n] 
Rechtsprinzipien“ – eigentlich: Wertungsergebnisse – zu „unterlegen“, um dessen „Leer-
raum“ auszufüllen,2246 ohne zu überprüfen, ob diese Wertungsergebnisse, die gerade im 
Hinblick auf den Tatbestand des Fahrlässigkeitstatbestands) gewonnen wurden, auch im 
Hinblick auf die Garantenpflichtbegründung zutreffen.2247  Die Übertragung (bzw. unbe-
sehene Duplizierung des Merkmals) ist bereits deshalb nicht schlüssig, weil ja eben nicht 
die Vorhandlung, sondern die Unterlassung mit der Begehung gleich behandelt werden 
soll. Man kann die Bewertung des Unterlassens nicht mit der Bewertung der Vorhandlung 
ersetzen.2248 Zu betonen ist in diesem Kontext auch, dass Herbertz mit ihrem Begriff des 
„Gefährdungsunrechts“ nicht hinreichend beachtet, dass zwischen der Gefährlichkeit als 
Attribut der Handlung und der dadurch geschaffenen Gefahr als Erfolgssachverhalt zu 

                                                 
2243 Herbertz Ingerenz S. 275. – Ist tatsächlich die tatbestandliche, gerechtfertigte Körperverletzung eines 
ärztlichen Heileingriffs „als Unrecht unerwünscht“? 
2244 Dagegen nachdrücklich Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 83, 85 
2245 Die Prinzipien sind ja gerade nicht spezifisch, weil sie einem anderen Kontext entstammen. 
2246 Vgl. aber Herbertz Ingerenz S. 327. – Die Ingerenz wird so jedoch nicht an den „Willen des parlamen-
tarischen Gesetzgebers“ (S. 330) angebunden, denn nur, weil das Gesetz eine bestimmte Wertung für die 
Fahrlässigkeitsdelikte bezweckt, will es dies nicht zwingend auch für den abweichenden Kontext der Inge-
renzbegründung. 
2247 Wenn Herbertz im Übrigen meint, wie bei der Fahrlässigkeit könne aus sorgfaltsgemäßem Verhalten 
nur Unglück, aber nicht Unrecht folgen (Herbertz Ingerenz S. 277), handelt es sich ebenfalls um eine petitio 
principii. „Unglück“ ist bloß ein Schlagwort, es gibt im Recht keine einheitliche erst recht keine „naturge-
setzliche“ Grenze zwischen Unrecht und Unglück. Der Begriff des Unglücks ist bloß ein Hilfsbegriff, der 
die Kehrseite des Ergebnisses bezeichnet, dass im Hinblick auf eine ganz bestimmte Rechtsfolge keine 
rechtliche Verantwortlichkeit gegeben ist, „Zurechnung“ also nicht stattfindet. Die Betrachtung der Grenze 
von Unglück und Unrecht analog der Fahrlässigkeit kann also nicht schlicht vorausgesetzt werden, sondern 
ist begründungsbedürftig: Es handelt sich schließlich um zwei völlig verschiedene Rechtsfolgen – Fahrläs-
sigkeitsstrafbarkeit bzw. Begründung einer Garantenposition; vgl. unten → Kapitel 4 § 2 A IV 2-6. 
2248 Dass die Vorhandlung „als Unrecht unerwünscht ist“ bedeutet eben zunächst nur, dass eben diese Vor-
handlung nicht sein darf. Wie sich hieraus normative Schlussfolgerungen für die Unterlassung ergeben 
sollen, bleibt in den Ausführungen unklar. 
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unterscheiden ist.2249 Sie vermischt beides, wenn das Gefährdungsunrecht einmal ein ex 
ante zu bestimmendes Attribut der Handlung sein soll, gleichzeitig aber auch etwas, das 
nach Handlungsabschluss auf die Unterlassung ausstrahlen soll. 

Herbertz selbst meint, aus ihren Ausführungen sei nicht zu folgern, dass (wie bei den 
Kausaltheorien) der Hauptbezug des Unrechts in die Vorhandlung verlegt werde. Dies sei 
unter dem Koinzidenzprinzip nicht vertretbar, aber auch nicht erforderlich. Das Unterlas-
sen konstituiere weiterhin das Unrecht des unechten Unterlassungsdelikts, die Vorhand-
lung vermittle nur die „Unterlassungs- und Erfolgszurechnung, die zum Gesamtunrecht 
des Tatbestandes beitragen, und ein der aktiven Begehung äquivalentes Unrecht gewähr-
leisten muss“.2250 Das ist jedoch bloß eine terminologische Fassade: Ob der „Hauptbezug 
des Unrechts“ in der Vorhandlung liegt oder durch diese vermittelt wird, während die 
Unterlassung das Unrecht konstituiert, all das ist bloß ein sprachlicher Unterschied. Her-
bertz schreibt etwa, es „manifestiert sich die mit der rechtlich missbilligten Gefahrschaf-
fung getätigte Selektion unrechtsnaher Verhaltensweisen nur über das spätere Unterlas-
sen trotz Ingerenzgarantenpflicht“.2251 Auch dieses „Manifestieren“ ist wieder ein bloßes 
inhaltsleeres Schlagwort, zumal die Aussage insofern zirkulär ist, als die Ingerenzgaran-
tenpflicht nach Herbertz‘ Konzeption ja bloß dann besteht, weil sich die „Unrechtsnähe“ 
mit dem Unterlassen „manifestiert“. Anders als die klassischen Kausaltheorien, die an-
nahmen, dass das Unterlassen die Handlung zu einer deliktischen mache, geht Herbertz 
davon aus, dass die Eigenschaften der Handlung die Unterlassung zu einer deliktischen 
machen. Die Handlung bekommt nicht durch die Unterlassung rückwirkend ihren delik-
tischen Charakter, sondern der deliktische Charakter der vergangenen Handlung strahlt 
auf die Unterlassung aus.2252 Bloß wertende Etiketten wie „Unrechtsnähe“, die die Struk-
turen von Begehung und Unterlassung überhaupt nicht in Betracht ziehen,2253 erlauben 
hier eine beliebige Ergebnisfindung. Strukturell bleibt die Ingerenzkonstellation stets ein 

                                                 
2249 Grundlegend Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 548 f. Die Gefahr als Zustand erfordert naturgemäß 
einen anderen Blickwinkel, insbesondere eine größere Objektivierung. Eingehend Zieschang Gefährdungs-
delikte S. 29 ff. et passim. 
2250 Herbertz Ingerenz S. 277; etwas krumm S. 330: „Die Ingerenzgarantenpflicht […] findet ihren delikti-
schen Unrechtsvorwurf indes erst im Unterlassen des Ingerenten“; siehe auch S. 335. 
2251 Herbertz Ingerenz S. 330: „Diese Konstruktion erklärt sich indes aus der normativen Nähe, die zwi-
schen Vorhandlung und Unterlassen herzustellen ist“. – Derartige Begriffe wie „normative Nähe“ sind je-
doch Leerformeln ohne Begründungswirkung, die letztlich bloß das Ergebnis einer Garantenpflicht um-
schreiben. 
2252 Ähnlich bereits Kissin Rechtspflicht S. 105 f.: Das Rechtswidrigkeitsurteil hinsichtlich der Unterlas-
sung habe seinen Ursprung in der materiellen Rechtswidrigkeit der Vorhandlung; die Vortat führe, wenn 
sie der Gesellschaft mehr schadet als nutzt, zur Rechtswidrigkeit der Unterlassung; Sauer FG Frank I 
S. 202, 216 „die bereits begründete materielle Rechtswidrigkeit besteht fort“. – Eine derartige freie Abwä-
gung von Schaden und Nutzen für das Gemeinwohl kann allerdings für eine Strafbegründung unter dem 
Grundgesetz nicht mehr genügen. 
2253 Zwar lässt sich der Unrechtsgehalt selbstverständlich nicht direkt an den „naturalistischen“ Eigenschaf-
ten eines Verhaltens ablesen und es gibt auch „kein ontisches Strukturmodell der begehungsgleichen Un-
terlassung, infolgedessen die Haftung aus gefährdendem Vorverhalten ausscheiden muss“ (soweit richtig 
Herbertz Ingerenz S. 279). Doch dies spricht umgekehrt nicht für reines Werten. Wertungen bleiben belie-
big, solange sie sich nicht ihrerseits auf nachvollziehbare Tatsachen stützen. 
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zeitlich auseinandergezogenes Begehungsdelikt und weist damit ein Minus an Unrecht 
auf.2254 Noch so viel normativer Kleister kann diese Strukturen nicht ändern, sondern nur 
verdecken.2255 Solange nicht klar ist, wie diese Komponente/Nähe/Bezug aussehen soll 
und insbesondere aus welchen Sachgründen diese bestehen soll, handelt es sich bloß um 
eine Floskel, die das entscheidende Sachproblem zudeckt. Es findet sich kein Argument, 
weshalb derjenige, der verboten eine Gefahr schafft, zum Schutz von Rechtsgütern in 
Pflicht zu nehmen wäre bzw. weshalb sein Unterlassen diese Rechtsgüter in besonderem 
Maße angreift.2256  

c) Appellfunktion 
Herbertz‘ maßgebliches Argument für die Einschränkung des Ingerenzgrundsatzes durch 
„qualitative“ Gesichtspunkte ist, dass eine „Appellfunktion“ der Vorhandlung erforder-
lich sei. Dieser Grundstein der Lösung ist jedoch höchst brüchig: 

(1.) Bereits das Alleinstellungsmerkmal der Ingerenz als „dynamische“, kurzfristig ent-
stehende Pflicht, die anders als andere Garantenstellungen einen „Appell“ erfordere, ist 
zweifelhaft und wird durch das Begriffspaar „statisch“ – „dynamisch“ künstlich aufge-
baut.2257 Gegen diese Begriffe wäre tendenziell nichts einzuwenden, jedoch ist die Ab-

                                                 
2254 Dazu Dencker FS Stree/Wessels S. 159 ff. Auch die Fahrlässigkeit des Vorverhaltens ändert nichts 
daran, dass dieses in Vergangenheit liegt. 
2255 Die jeweils defizitären Verhaltensweisen „fahrlässige Vorhandlung“ und „Unterlassung“ werden unter 
dem Zauberwort „Zurechnung“ zu einem Vorsatzdelikt zusammengeklebt. – Einen ähnlichen Vorwurf rich-
ten Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 89a an das Zurechnungsmodell Hruschkas: Die strafbare Handlung werde 
letztlich aus Vorgängen, die zu verschiedenen Zeitpunkten stattfinden, zusammengebastelt. 
2256 Herbertz meint, ließe man jegliche Gefahrschaffung genügen, bliebe der Unrechtsgehalt der Ingeren-
zunterlassung hinter dem der aktiven Variante zurück. – Aber dies gilt nun einmal aller normativer Bastelei 
zum Trotz auch für die Konzeption Herbertz‘. Das Unrecht der Ingerenzkonstellation bleibt stets hinter der 
Begehungskonstellation zurück. Dies ist vor dem Hintergrund des § 13 II StGB nicht weiter problematisch, 
sondern systematisch bereits vorausgesetzt, zeigt aber die allgemeine Untauglichkeit der „axiologischen 
Gleichwertigkeit“ als Ausgangspunkt der Gleichstellung. Vgl. oben → Kapitel 1 § 2 D V 3 und unten → 
Kapitel 4 § 1 A II 3. 
2257 Überzeugen kann daher auch nicht ihre Unterschiedlichbehandlung der Gefahrenquellenverantwort-
lichkeit, die stets auch zu Rettungspflichten führen soll, und der Ingerenz, die fahrlässiges Verhalten erfor-
dert. Bezüglich ersterer Fallgruppe weist Herbertz in ihrer Kritik zu Sangenstedt selbst darauf hin, dass die 
Einschränkung der Garantenpflichten auf „dingliche Sphären“ „nicht selbsterklärend sondern begründungs-
bedürftig“ ist (Herbertz Ingerenz S. 262). Und auch, dass aus Eindämmungspflichten hinsichtlich Gefah-
renquellen keine Rettungspflichten entstehen sollten, sei kritikwürdig: „Angesichts der Tatsache, dass es 
oftmals vom Zufall abhängt, ob ein rechtzeitiges Eingreifen des Überwachers noch möglich ist, erweist sich 
diese Begrenzung als sonderbar“. Eindämmungspflichten hätten als Sicherungspflichten einen prognosti-
schen Charakter, seien durch die Zumutbarkeit begrenzt und müssten sich an die jeweiligen Gegebenheiten 
anpassen: Baustellenleiter hätten Zäune und Warnschilder aufzustellen. Wenn sie trotz Erfüllung dieser 
Pflichten bei einem Rundgang bemerkten, dass ein Kind in eine Grube gefallen sei, gehöre es ebenso zur 
Sicherung der Baustelle, dem Kind herauszuhelfen. Die gleiche Argumentation gelte für die Überwachung 
von Personen: Die Rettungspflicht entfalle nicht, wenn die überwachte Person bereits eine Rechtsgutsge-
fährdung bewirkt habe (S. 265). – Wieso lässt sich diese Argumentation (eingehend Maiwald JuS 1981, 
473, 482 f.) nicht auf die Garantenstellung aus Ingerenz übertragen? Wenn der Handelnde durch Zufall 
seine Handlung (als ihm unmittelbarst zugeordnete „Gefahrenquelle“) nicht rechtzeitig „sichern“ (also un-
terlassen) konnte, ist es doch ebenso widersinnig, ihn aus der Verantwortung zu entlasten, vielmehr wäre 
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grenzung zu unsicher und graduell, als dass hierdurch derartige weitreichende Folgerun-
gen deduziert werden könnten. So meint Herbertz: „Weil die Ingerenz als einzige Garan-
tenpflicht nicht aus einem präexistenten Verhältnis, sondern aus einem Verhalten resul-
tiert, ist ihre materiell-rechtliche Legitimation im Lichte dieses Alleinstellungsmerkmals 
zu entwerfen“.2258 Darin steckt jedoch bereits die erste Ungenauigkeit, denn die Ingerenz 
resultiert nicht aus einem Verhalten, sondern einer Bewertung dieses Verhaltens durch 
den Tatbestand. Dieser beschreibt jedoch ebenfalls ein „präexistentielles Verhältnis“ zwi-
schen Personen, die eben nur „negativ“ miteinander verbunden sind, indem sie sich ge-
genseitig nicht schädigen dürfen.2259 Auch wenn das Bild, der aktiv Handelnde sei ver-
pflichtet, „den Gefährlichkeitsgrad der Vorhandlung von vornherein auf ein bestimmtes 
noch erlaubtes Maß zu beschränken“,2260 nicht überstrapaziert werden sollte, so zeigt es 
doch, dass die „Aufgabe“ des Ingerenten (die Garantenposition) prinzipiell die Gleiche 
ist wie die des Begehungstäters – sonst könnte die Ingerenz ja nicht die „kleine Schwester 
der Begehung“ (Herbertz) sein – und sich mit der Progression des Geschehens der Inhalt 
der Pflicht ändert.2261 Dass sich die im Einzelnen gestellten rechtlichen Anforderungen 
an den Betreffenden mit der Veränderung der Situation ändern können (welche Abwen-
dungshandlung ist in der konkreten Situation erforderlich?), ist wiederum kein struktu-
reller Unterschied zu anderen Garantenpositionen.2262 

(2.) Selbstverständlich ist bei der Konturierung strafrechtlicher Normen zu bedenken, 
dass diese das Verhalten des Normadressaten möglichst effektiv steuern sollen. Dieses 
(teleologische Argument) ist jedoch mit Vorsicht zu genießen, da ein Zirkelschluss droht. 
Denn der Zweck strafrechtlicher Normen ist es nicht, irgendeinen nur möglichst verständ-
lichen, eindringlichen Appell an den Bürger zu adressieren, sondern der Appell bestimmt 
sich nach dem materiellen Inhalt des Rechts. Die Norm/der Appell ist ein Instrument zur 
Verwirklichung dieses Rechtsinhaltes.2263 Solange ich nicht weiß, an wen (Garant) ich 
welche Pflicht (Inhalt der Garantenpflicht) adressiere, kann ich nicht fragen, wie ich die 

                                                 
es naheliegend, dass sich auch hier die Pflicht „an die jeweiligen Gegebenheiten anpasst“, vgl. unten → 
Kapitel 4 § 1 B I 4 c). 
2258 Herbertz Ingerenz S. 269; siehe auch S. 276. 
2259 Vgl. nur E. A. Wolff Kausalität S. 41 ff.  
2260 So etwa Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. NStZ 1991, 361, 365. 
2261 Die Garantenposition des Ingerenten entwickelt sich zwar, um in Herbertz‘ Terminologie zu bleiben, 
„dynamisch“, sie beruht jedoch selbst wiederum auf der (als selbstverständlich vorausgesetzten) „stati-
schen“ Position des Jedermanns, der für die Auswirkungen seiner Handlungen verantwortlich ist. Ebenso 
entwickelt sich bei der „statischen“ Herrschaft über eine Gefahrenquelle u.U. eine „dynamische“ Situation, 
dass nämlich nicht bloß die in den sozialen Regelablauf einkalkulierte Sicherung, sondern besondere Ret-
tungsmaßnahmen erforderlich werden. Natürlich ist die Veränderung des Norminhalts beim Übergang von 
Begehung zu Ingerenz äußerlich besonders auffällig, weil hier ein Gebot auf ein Verbot folgt. 
2262 Daher ist zwischen Garantenposition und Inhalt der Garantenpflicht zu unterscheiden; vgl. oben → 
Kapitel 1 § 3 B V-VII. Wenn Herbertz hingegen meint, die Position des Ingerenten füge „Elemente von 
Schutz- sowie Überwachungspflichten zusammen“, vermischt sie die Garantenstellung (zur Überwachung 
einer Gefahr) mit dem konkreten Pflichtinhalt (Rettung – „Schutz“ – des Opfers). 
2263 Wie oben dargelegt, stellen bestimmende und bewertende Norm zwei Seiten einer Medaille dar, → 
Kapitel 1 § 3 B III. 
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Pflicht an diese Person adressiere. Falls Dreh- und Angelpunkt der Normbegründung hin-
gegen die Kommunizierbarkeit des Norminhalts wäre, drohte dieser gerade in den Hin-
tergrund zu geraten und die Norm zum Selbstzweck zu werden. Wenn man Garantenstel-
lungen nicht bloß um ihrer selbst willen bilden will, handelt es sich um eine zirkuläre 
Argumentation, denn die strafrechtliche Sonderrolle, die der Person ins Bewusstsein ge-
rufen werden soll, muss ja gerade inhaltlich begründet sein, bevor sie kommuniziert 
wird.2264 Herbertz meint, „nur wer sich mit seinem Vorverhalten bei generalisierter Be-
trachtung in die Nähe strafrechtlichen Unrechts begeben hat, darf damit rechnen, infolge 
eines Verhaltens, das im Voraus nicht genauer bestimmbar ist, mit strafbewehrten Hand-
lungspflichten belegt zu werden“2265 – aber nur weil ich damit rechnen kann, verpflichtet 
zu werden, ist noch nichts zu der eigentlichen Frage ausgesagt, ob ich verpflichtet bin. 
Das teleologische Argument besagt nur, dass eine insoweit sinnlose, weil jegliche Ver-
haltenssteuerung entbehrende, Rechtslage2266 vom Gesetzgeber, der legitimerweise eine 
sinnvolle Regelung der Lebensverhältnisse bezweckt und Ver- und Gebote nur zum ef-
fektiven Schutz von Rechtsgütern einsetzt (einsetzen darf), nicht gewollt sein kann. In-
nerhalb dieser Schranken, kann die materiell-rechtliche Regelung jedoch vielgestaltig 
sein. Es erscheint bereits nicht zwingend, dass der Appell eine „qualitative“ Einschrän-
kung des Vorverhaltens (Gefährdungsunrecht) erfordere. Bereits der intellektuelle Aspekt 
der Vorhersehbarkeit des Erfolgseintritts schafft einen Appell für den Normadressaten, 
mag das gefährliche Verhalten auch (aufgrund normativer Gegengründe) der gebotenen 
Sorgfalt entsprechen. 

(3.) Verfehlt ist der Rekurs auf Art. 103 II GG: Herbertz erfindet hier2267 die verfassungs-
rechtliche Vorgabe, „dass der Bürger anhand der qualitativen Beschreibung seiner Vor-
handlung gewarnt und angehalten sein muss, darauf zu achten, ob es bestimmte Gesche-
hensverläufe abzuwenden gilt (Art. 103 Abs. 2 GG)“.2268 Durch das Bestimmtheitsgebot 
soll der Bürger allerdings in die Lage gebracht werden, die rechtlichen Grenzen des straf-
rechtlich verbotenen/gebotenen Verhaltens zu erkennen:2269 „Das Verbot muss „die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit so konkret umschreiben, daß der Einzelne die Möglichkeit 
hat, das durch die Strafnorm ausgesprochene Verbot eines bestimmten Verhaltens zu er-
kennen und die staatliche Sanktion im Falle der Übertretung vorherzusehen“.2270 Ein hy-
pothetisches Gesetz, welches die Ingerenz an die bloße Kausalität der Vorhandlung 

                                                 
2264 Siehe im Allgemeinen auch Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 20: Appellfunktion als „diffuser 
rechtspolitisch-generalpräventiver Topos“. 
2265 Herbertz Ingerenz S. 330; Hervorhebung im Original. 
2266 Der Begriff ist bewusst offengehalten. 
2267 Erratisch ist die Zitierung allgemeiner Aussagen des BVerfG und Danneckers zu Art. 103 II GG zur 
Behauptung, dass die h.M. der Appellfunktion bei der Bestimmung der Pflichtwidrigkeit nicht hinreichend 
Rechnung trage, Herbertz Ingerenz S. 290, 304 m. Fn. 121. 
2268 Herbertz Ingerenz S. 290; die gleiche Argumentation findet sich allerdings bereits bei Paradissis Un-
terlassungsstrafbarkeit S. 97 f. 
2269 Dazu Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 110, 179 ff. 
2270 BVerfGE 87, 363, 391. 
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knüpfte, wäre selbstverständlich äußerst bestimmt (weil rein deskriptiv),2271 denn der 
Bürger kann dem Rechtssatz entnehmen, „immer wenn mein Verhalten kausal für eine 
Gefährdung ist, muss ich diese abwenden“. Die Grenzen des Rechts sind hier eindeutig 
erkennbar. Herbertz geht es hingegen darum, ob der Bürger in der konkreten Situation 
die Einsicht schöpfen kann, Unrecht zu tun. Ginge es um die Strafbarkeit, handelte es sich 
um Fragen des Schuldgrundsatzes.2272 Es geht Herbertz jedoch nicht um die Einsicht im 
Zeitpunkt des deliktischen Unterlassens, sondern zur Zeit der pflichterzeugenden Vor-
handlung. Das Entstehen einer Garantenstellung jedoch keine Strafe, die nach Art. 103 II 
GG oder dem Schuldgrundsatz für eine Person vermeidbar sein muss, sondern eine recht-
liche Position, aus der sich bestimmte Verhaltensanforderungen ergeben. Diese sind si-
cherlich mittelbar strafbarkeitsbegründend, jedoch ist dies gerade kein Automatismus, 
denn tatbestandliches Verhalten ist allein das Unterlassen. Hinsichtlich des Schuldprin-
zips sieht das Herbertz zwar grundsätzlich genauso.2273 Dennoch fordert sie „ein gewisses 
subjektives Erkenntnispotential […], wenn Verhaltensweisen mittelbar strafrechtlich 
sanktioniert werden, weil ihnen Gefährdungspotential innewohnt“.2274 Daher müsse sub-
jektiv nicht nur die Gefahrschaffung, sondern auch deren Missbilligung für den Garanten 
erkennbar sein.2275 Damit geht es aber gemäß § 17 StGB um Erfordernisse der Schuld,2276 
die hier mit dem Gefährdungsunrecht konfundiert werden. Dem widerspricht diametral 
die Aussage, „auf ein Schulderfordernis im Zeitpunkt der Gefahrschaffung ist zu verzich-
ten“.2277 Erneut zeigt sich also, dass Herbertz den Schwerpunkt des deliktischen Verhal-
tens auf die Vorhandlung, nicht die Unterlassung legt. 

(4.) Dennoch könnte man erwägen, im Sinne kriminalpolitischer Überlegungen (effektive 
Verhaltenssteuerung) auf eine ex ante Vorhersehbarkeit der Garantenposition abzustel-
len. Doch auch das überzeugt nicht. Die Korrektur des eigenen Verhaltens durch Gegen-

                                                 
2271 Wenngleich aufgrund der Freiheitsrechte des Adressaten in der Sache viel zu weit. 
2272 Niemand würde bezweifeln, dass der Unterlassende die Einsicht haben muss, Unrecht zu tun, da er 
ansonsten einem Verbotsirrtum, § 17 StGB, unterliegt. Das fahrlässige Unterlassungsdelikt setzt im Übri-
gen die individuelle Sorgfaltswidrigkeit und Erkennbarkeit voraus. 
2273 „Ebenso wenig zwingt das Koinzidenzprinzip, welches ein schuldhaftes Unterlassen des Ingerenzga-
ranten einfordert und die Tathandlung zum zeitlichen Ausgangspunkt der Schuldfrage bestimmt, dazu, 
merkmalsbegründende Vorhandlungen dem Schulderfordernis zu unterstellen“, Herbertz Ingerenz S. 322. 
– Diesen Ausführungen ist vollkommen beizupflichten. 
2274 Herbertz Ingerenz S. 323; ansonsten fehle es an der „Appellfunktion des Vorverhaltens, dass [sic] den 
Garanten in ‚Habachtstellung‘ versetzen […] soll“ (S. 326). 
2275 Herbertz Ingerenz S. 324 ff.; sie zitiert für diese Aussage Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13: „Strafrecht-
lich missbilligt ist ein Verhalten, weil es aus der ex-ante-Sicht nach rechtlicher Wertung Schaden stiften 
kann.“ Schlehofer beschreibt bloß die auch hier geteilte Erkenntnis der h.M., dass Verhalten aufgrund seiner 
ex-ante-Gefährlichkeit für Rechtsgüter verboten ist. Hieraus ergibt sich bereits für das Unrecht der Bege-
hungsdelikte überhaupt kein Anhaltspunkt dafür, dass die Verhaltensmissbilligung erkennbar sein müsste, 
und erst recht nichts für die Garantenstellung aus Ingerenz. 
2276 Herbertz Ingerenz S. 326: Der Ingerent soll sich ebenso wie der Fahrlässigkeitstäter „exkulpieren“ kön-
nen. 
2277 Herbertz Ingerenz S. 331. 



354 
 

steuerung ist im sozialen Leben selbstverständlich und wird häufig überhaupt nicht be-
wusst wahrgenommen.2278 Sie beruht dort nicht auf dem Kenntnisstand oder Kennenkön-
nen zum Zeitpunkt der ursprünglichen Handlung.2279 Ein realistischeres Bild menschli-
cher Interaktion ist es, dass der Handelnde abhängig von den bewirkten Zwischenerfolgen 
in der Außenwelt seinen ursprünglichen gedanklich gesponnenen Plan verifiziert und fal-
sifiziert.2280 Es erscheint lebensfremd, dass der Autofahrer, der innerorts eine andere Per-
son anfährt, plötzlich eine Erleuchtung hinsichtlich seiner strafrechtlichen Sonderrolle 
erfährt, weil er 53 km/h statt 50 km/h gefahren ist – wenn ihm dies denn überhaupt auf-
gefallen ist. Käme tatsächlich ein Unfallbeteiligter auf die Idee, bei der Ergründung, ob 
ihn nun eine Rettungspflicht trifft, sein aktuelles Wissen auszublenden, um sich in sein 
früheres Ich in der vergangenen Entscheidungssituation hineinzuversetzen und ein zu die-
sem Zeitpunkt gültiges Unrechtsurteil nachzuvollziehen? Die nachträgliche ex ante Be-
urteilung „erfordert vom Urteilenden eine eigens durchzuführende kognitive Operation 
von einiger Künstlichkeit. Er soll von den Gegebenheiten der Urteilssituation, in der er 
sich befindet, abstrahieren und so urteilen, als ob er sich im Handlungszeitpunkt be-
fände.“2281 „Ein solches Sich-Hinein-Versetzen in eine vergangene Situation ist zweifels-
los nicht leicht und von der Gefahr von Fehleinschätzungen bedroht“.2282 

Ein „Appell“ erfolgt realistischer Weise durch das aktuelle Bild von der Situation nach 
der Gefährdungshandlung, nicht hingegen durch am Unglücksort durchgeführte Gedan-
kenexperimente. Bei lebensnaher Deutung besteht der Appell an den KFZ-Führer darin, 
dass eben das verletzte Opfer auf seiner Kühlerhaube liegt. So spricht die Maßgeblichkeit 
eines „Appellcharakters“ doch gerade gegen eine Betrachtung aus der Perspektive ex ante 

                                                 
2278 Bei gegenständlichen Gefahrenquellen wird das für völlig selbstverständlich erachtet: Hier ist der Be-
trieb einer gefährlichen Anlage oder die Haltung eines gefährlichen Tieres gestattet, obgleich sich in unab-
sehbarer Zukunft bestimmte Gefährdungen ergeben können. Der Sachherr muss nicht bereits zum Zeitpunkt 
der Eröffnung der Gefahrenquelle alle denkbaren Entwicklungen vorausberechnen, sondern anhand von 
Zwischenkontrollen den dynamischen Prozess begleiten. Auch weiß der Sachherr nur, dass er generell ge-
gensteuern muss, und dieser Appell erreicht auch den Handelnden als Erzeuger einer „flüchtigen“ Gefah-
renquelle. Die statistische Häufigkeit von Handlungen mag den einzelnen „Appell“ vielleicht durch einen 
Gewöhnungseffekt abschwächen, im rechtsgüterschützenden Strafrecht können jedoch die Strafbarkeitsvo-
raussetzungen nicht davon abhängen, ob der Betroffene nun einen körperlichen Gegenstand beherrscht, den 
vor Augen zu haben ihn laufend an seine Verantwortung „erinnert“. Es bleibt zu betonen, dass die Hand-
lungsherrschaft normativ der Grundfall des Strafgesetzbuchs, die Sachherrschaft bloß die gleichgestellte 
Fallgruppe ist, sodass die Strafbarkeit hier nicht weiter gehen kann als dort; vgl. → Kapitel 4 § 1 B I 4 c). 
2279 Eine solche Überforderung des Menschen, der bereits in der Entscheidungssituation das gesamte Ge-
schehen minutiös vorausberechnen müsste, wäre konsequent zu Ende gedacht sogar freiheits- und innova-
tionsfeindlich. Vgl. Pawlik Unrecht S. 179 ff. 
2280 Treffend in anderem Kontext Paeffgen Verrat S. 111. 
2281 Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 342. 
2282 Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 354. Insoweit ist eher ein „schleichender Determinismus“ nach-
träglicher Prognosen zu befürchten. Der Beurteiler kennt den Geschehensablauf, welcher sich tatsächlich 
ereignet hat, sodass sich seine Kenntnis „trotz entsprechenden guten Willens“ nicht einfach ausblenden 
lässt, S. 358; zustimmend auch Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 360 ff. 
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im Zeitpunkt der Vorhandlung.2283 Im maßgeblichen Zeitpunkt des tatbestandlichen Un-
terlassungsverhaltens betrachtet der Ingerent die Vorhandlung aus einer Perspektive ex 
post und seine Unterlassung ex ante. Um die Norm so zu definieren, dass die Verhaltens-
botschaft in aller Deutlichkeit an den jeweiligen Bürger gerichtet wird, liegt es also nahe, 
dass das Garantengebot grundsätzlich von dieser Perspektive der aktuellen (Unterlas-
sungs-)Entscheidungssituation ausgeht. Was daran „kompliziert“ oder „fiktiv“ sein 
soll,2284 will nicht deutlich werden. 

(5.) Insofern ist unklar, weshalb die Appellfunktion zwingend bereits das objektive Merk-
mal der Garantenstellung betreffen soll, unterscheiden doch Gesetz und Dogmatik von 
dieser noch die Merkmale des Vorsatzes (beim vorsätzlichen Unterlassungsdelikt) bzw. 
der objektiven Erkennbarkeit und Sorgfaltswidrigkeit (beim fahrlässigen Unterlassungs-
delikt). Man kann die Garantenstellung objektiv definieren, nach allgemeiner Dogmatik 
muss dann der Unterlassende, damit die „Garantenpflicht“ entsteht, die ihr zugrunde lie-
genden Umstände kennen oder fahrlässig nicht kennen.2285 Auch das Unterlassungsdelikt 
hat subjektive Merkmale, welche sicherstellen, dass dem Normadressaten die Situation 
im Zeitpunkt seines deliktischen Verhaltens, des Unterlassens, „ins Bewusstsein gerufen“ 
wird.2286  

(6.) Im Übrigen ist nicht einzusehen, dass das Argument der Appellfunktion bloß für den 
Tatbestand, nicht aber für die Rechtfertigung gelten soll.2287 Etwa das Beispiel des Fri-
seurs, der einem Kunden – nach § 223 I StGB tatbestandsmäßig – die Haare schneidet,2288 
zeigt deutlich, dass eine derartige Unterscheidung hinsichtlich der sozialen Auffälligkeit 
des Verhaltens im alltäglichen Leben nicht getroffen wird.2289 So „ist es auch Aufgabe 

                                                 
2283 Überdies wird der Pflichtwidrigkeitszusammenhang für den Ingerenten kaum überschaubar sein: Er 
wird kaum im Nachhinein alle Verursacherbeiträge und Sorgfaltsverstöße des Opfers oder Dritter überbli-
cken können, um diese sodann zu gewichten und gegeneinander abzuwägen. Für die diesbezüglichen Tat-
sachenfeststellungen bedarf es in der gerichtlichen Hauptverhandlung regelmäßig der Expertise gerichtli-
cher Sachverständiger (siehe zu diesem Argument auch Freund Erfolgsdelikt S. 59 m. Fn. 32; ders. MK 
§ 13 Rn. 126 f.) sowie der Beurteilung durch einen oder mehrere Berufsrichter. 
2284 Herbertz Ingerenz S. 245. 
2285 Hier setzt jedoch die Kritik von Weißer Kollegialentscheidungen S. 42 f. an: „jeder müsste seine Um-
welt genauestens auf durch ihn möglicherweise verursachte Gefährdungen hin untersuchen“, wenn er sich 
nicht wegen eines fahrlässigen Unterlassungsdelikts strafbar machen wolle. – Doch dieser Satz setzt voraus, 
was zu beweisen wäre: Denn es kommt gerade darauf an, wie strikt man den Maßstab der Erkennbarkeit 
und der Sorgfaltswidrigkeit für den Unterlassenden beurteilt. Zutreffender Kern der Kritik ist, dass der 
Ingerent nicht durch seine Freiheitsentfaltung lähmende Sorgfaltspflichten zu überfordern ist. Jedoch sind 
dann eben diese an den Ingerenzgaranten in der Unterlassungssituation zu richtenden Sorgfaltsstandards 
sedes materiae, nicht die Begründung der Ingerenzgarantenstellung. 
2286 Der Ingerent handelt ohne Vorsatz, wenn er die tatsächlichen Voraussetzungen seiner Garantenstellung 
oder deren Bedeutungsgehalt in der Laiensphäre verkennt, § 16 I 1 StGB. Zieht er den falschen Schluss, 
nicht verpflichtet zu sein, unterliegt er einem Verbotsirrtum, § 17 S. 1 StGB. 
2287 So aber wohl auch Rosenau SSW Vor § 32 Rn. 4, der daraus freilich keine derart weiten Schlüsse 
hinsichtlich des Inhalts des Rechts zieht. 
2288 So auch Herbertz Ingerenz S. 311: Die Einwilligung sei eine Frage der Rechtfertigung. 
2289 Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 20; siehe auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 13, dort Fn. 29 m.w.N. 
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der strafrechtlichen Erlaubnissätze, menschliches Verhalten zu steuern“.2290 Die Abgren-
zung bei Herbertz, die die Rechtfertigungsgründe aus der Frage nach dem Gefährdungs-
unrecht ausklammert, kann kaum überzeugen. Weshalb die „abstrakte“ (generalisierte) 
Beurteilung des Vorverhaltens als sorgfaltswidrig Appellcharakter haben soll, nicht aber 
die konkrete Frage einer Rechtfertigung aufgrund von Notwehr,2291 bleibt völlig unklar. 
„Singuläre“2292 Ereignisse machen auf uns doch regelmäßig einen viel größeren Eindruck 
(„ich darf hier und jetzt handeln“), als abstrakt-generelle Regeln.2293 Eine derart schroffe 
Unterscheidung hinsichtlich der Appellfunktion von Tatbestand und Rechtfertigung ist 
unbegründet und willkürlich – insbesondere, wenn man an diese Unterscheidung ganz 
erhebliche Rechtsfolgen knüpft.2294 

d) Ausgestaltung des Gefährdungsunrechts 
Herbertz lehnt das herrschende Pflichtwidrigkeits-/Rechtswidrigkeitskriterium ab.2295 
Maßgebliche Kritik gegen das Rechtswidrigkeitskriterium scheint zu sein, dass es in sei-
ner Interpretation nach der h.M. die Frage der Rechtfertigung einschließt. Dies funktio-
niere für das Vorverhalten jedoch nicht, „weil insbesondere die §§ 32 ff. StGB über die 
Rechtswidrigkeit nur bezüglich einzelner Erfolge urteilen, die Unrechtskomponente des 
Vorverhaltens jedoch ex ante und gleichsam erfolgsunabhängig zu bestimmen ist.“2296 
Maßgebliche Kritik gegen das Pflichtwidrigkeitskriterium (insbesondere nach Rudolphi) 

                                                 
2290 Rudolphi GS Arm. Kaufmann S. 371, 377. 
2291 Herbertz Ingerenz S. 304: „Die Appellfunktion des Tatbestands ist bei jedem Handeln in Notwehr aus-
gelöst“. 
2292 Vgl. Herbertz Ingerenz S. 314. 
2293 Der eigentliche „Appell“, der in der Tatbestandsverwirklichung liegt und den die Rechtfertigung nicht 
beseitigen (sondern nur erlauben) kann, ist die konkret erfolgte Rechtsgutsverletzung. Diese lässt sich al-
lerdings erst aus der Unterlassungssituation ex post erkennen. 
2294 Unverständlich ist auch, wie Herbertz zu dem Ergebnis kommt, ihre Lösung biete sich auch für die 
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen an, die negativen Tatbestandsmerkmale seien dann „in 
Form von Erlaubnissätzen bei der Zurechnung des Unterlassungserfolgs relevant“ (Ingerenz S. 311). Denn 
ihre Überlegungen zur Ingerenz beruhen ja gerade auf einem kategorischen Unterschied von Tatbestand 
und Rechtfertigung. Andererseits stellt sie sich selbst auf den Standpunkt, auch der dreistufige Tatbe-
standsaufbau enthalte bloß zwei Wertkategorien, Unrecht und Schuld (S. 100 m. Fn. 101), sodass die Ver-
wirrung perfekt ist. 
2295 Herbertz Ingerenz S. 282 ff. 
2296 Herbertz Ingerenz S. 285. Hervorhebungen im Original; „[…] immer abschließend und im Hinblick 
auf eine Handlung samt dem ihr zugehörenden strafrechtlichen Erfolg als untrennbare Einheit“. Siehe auch 
S. 288: „der Charakter der Rechtswidrigkeitsprüfung liefert als punktuelle Betrachtung einer Handlung be-
züglich singulärer Verhaltensfolgen schlichtweg keine taugliche Beschreibung des Vorverhaltens der Inge-
renz“.  
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scheint ebenfalls zu sein, dass dieses die Rechtfertigung einbezieht2297 und damit zu dem 
strafrechtlichen Merkmal der Rechtswidrigkeit kongruent sei.2298  

(1.) Stellt man sich auf den Standpunkt, dass das „Gefährdungsunrecht“ für die Ingerenz 
ex ante zu bestimmen sei, könnte man, wenn man konsequent argumentiert, auch die 
Frage der Rechtfertigung allein ex ante beurteilen.2299 Oder man schafft sich wie Herbertz 
sein eigenes Problem, indem man im Anschluss an Vogt und Nagler (!) vertritt, das 
Rechtswidrigkeitsurteil erstrecke sich immer und ausschließlich auf die ganze Tat (Hand-
lung und Erfolg als „untrennbare Einheit“) und könne nicht allein die Handlung betref-
fen.2300 Dass sie damit normentheoretisch hinter die personale Unrechtslehre zurückfällt, 
der sie mit der Betonung der ex ante Perspektive ja ebenfalls anhängt, problematisiert die 
Autorin nicht.2301  

(2.) Herbertz schafft sich also in Ablösung von der allgemeinen Unrechtsdogmatik einen 
Begriff von Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung, der sich nicht in ihre Überlegungen 
zum „Gefährdungsunrecht“ einbeziehen lässt: „Aus der Perspektive der Ingerenzhaftung 

                                                 
2297 Herbertz Ingerenz S. 287: „Insoweit differiert die Pflichtwidrigkeit nach Rudolphis Konzeption vom 
Sorgfaltsverstoß der Fahrlässigkeitsdelikte. Bei letzterem erfüllt Notwehrhandeln das tatbestandliche Un-
recht. Erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit erfährt es einen Unrechtsausschluss.“ – Es fragt sich, worin 
hier die Überraschung liegen soll: Pflichtwidrigkeit (Rechtswidrigkeit) = Sorgfaltswidrigkeit + fehlende 
Rechtfertigung. – Zudem meint Herbertz, das Merkmal der Pflichtwidrigkeit liefere keine Handhabe für 
den Ausschluss der Notwehrfälle, „weil es als adjektivische Verhaltensbeschreibung geführt wird und kei-
nen derartigen deskriptiven, erfolgsbezogenen Gehalt aufweist“, S. 288. Das Erfordernis pflichtmäßiges 
Vorverhalten sei zudem ohne gesetzlichen Anhaltspunkt, S. 289. Ersteres Argument beruht jedoch auf un-
begründeten Vorannahmen hinsichtlich der Begriffe „Pflichtwidrigkeit“ und „Rechtfertigung“ (die Recht-
fertigung ist doch „adjektivisch“, indem das Verhalten erlaubt ist). Letzteres Argument überzeugt ebenfalls 
nicht, handelt es sich doch bei der Pflichtwidrigkeit bloß um eine andere Bezeichnung des Handlungsun-
rechts (der Verhaltensnormwidrigkeit) des Fahrlässigkeitsdelikts. – Nicht näher am Gesetz ist Herbertz 
selbst (S. 328): „Diese Handlungsbewertung, welche mit der rechtlich missbilligten Gefahr vorgenommen 
wird, kommt im StGB nicht explizit zum Ausdruck. Als Erfordernis der objektiven Zurechnung des Bege-
hungsdelikts ist sie in der Literatur mittlerweile weitgehend etabliert“. 
2298 Herbertz Ingerenz S. 288.  
2299 So Frisch Vorsatz S. 424 ff.; Arm. Kaufmann FS Welzel S. 393, 401 ff.; Rudolphi GS Arm. Kaufmann 
S. 371, 377 ff. 
2300 Herbertz Ingerenz S. 285 m. Fn. 11: „So zutreffend Vogt“. Merkwürdigerweise wieder auf S. 290: „dass 
nur eine Bestimmung aus ex ante-Sicht es ermöglicht, die Reichweite einzelner Erlaubnissätze kohärent in 
die Garantenstellung zu integrieren. Denn wer das Vorverhalten aufgrund einzelner Taterfolge beurteilt, 
wird sich widerstreitende Ergebnisse erhalten, da einzelne Verhaltensfolgen gerechtfertigt sein mögen, 
während andere es nicht sind. Die Qualität des Vorverhaltens der Ingerenz darf nicht so selektiv determi-
niert werden.“ – Warum beurteilt Herbertz die Rechtfertigung dann erfolgsbezogen und nicht konsequent 
aus der ex ante Perspektive? Wird bereits zirkulär die Eigenschaft der Rechtfertigungsgründe als „Zurech-
nungsgründe“ vorausgesetzt? 
2301 Dass es Vogt an der zitierten Stelle nicht um die Rechtswidrigkeit speziell im Sinne der Rechtferti-
gungsgründe geht, sondern er die Rechtswidrigkeit des Unterlassens meint, die er völlig anders versteht als 
Herbertz, scheint dieser ebenso zu entgehen wie, dass Vogt der formellen Rechtspflichttheorie gerade die 
bloße Fixierung auf das Verhaltensunrecht des Unterlassens vorwirft und meint, man müsse Unterlassen 
und Erfolg ebenso wie Handlung und Erfolg als Einheit erkennen (Vogt ZStW 63 (1951) 381, 390 f.) – 
während Herbertz selbst eine strenge Unterscheidung zwischen Verhaltensunrecht und „Zurechnung“ vor-
nimmt.  
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verbietet es sich, bestimmte Handlungen gänzlich von einer Verantwortung auszunehmen 
oder aber zu verurteilen, weil sie einzelne Folgen herbeiführen, die unter einem bestimm-
ten Blickwinkel nach §§ 32 ff. StGB als rechtmäßig zu bewerten sind. Ein solcher abso-
luter Ansatz korreliert nicht mit dem Strafgrund der Ingerenz. Dieser will zunächst solche 
Gefahren einer Erfolgsabwendungspflicht zuführen, die typischerweise bei vorab gene-
ralisierter Betrachtung einen abstrakten Unrechtsbezug aufweisen, ohne darauf zu achten, 
inwiefern die Rechtsordnung einzelne ihrer Folgen letztlich auch billigt.“2302 Warum sich 
Herbertz nun plötzlich für bestimmte Verhaltensfolgen interessiert, erscheint zunächst 
völlig schleierhaft: Die §§ 32 ff. StGB rechtfertigen nicht bestimmte Verhaltensfol-
gen,2303 sondern grundsätzlich normwidriges, tatbestandsmäßiges Verhalten.2304  Dem 
entspricht es, dass §§ 32, 34 StGB ganz ausdrücklich die Rechtswidrigkeit des Handelns 
ausschließen („handelt nicht rechtswidrig“).2305 

Herbertz hingegen befürchtet, dass ein Verhalten „im Hinblick auf einen bestimmten Er-
folg gerechtfertigt sei“ und daher eine Garantenstellung aus Ingerenz ausscheide, obwohl 
im Hinblick auf andere Erfolge kein wesentliches Überwiegen i.S.v. § 34 StGB vor-
liege.2306 Herbertz zitiert hier Gaede mit dem Satz: „Dass es nicht auf die Rechtmäßigkeit 
des Vorverhaltens ankommt, ist dem Umstand geschuldet, dass die Befugnis zu einer 
Handlung nicht notwendig mit der Legitimität aller durch sie bewirkten Folgen verbun-
den sein muss“. Hinsichtlich dieser könne eine eigenständige Bewertung erforderlich 
sein: So dürfe möglicherweise etwa eine Passantin nach § 34 StGB bei einem Ausweich-
manöver mit dem Fahrrad verletzt werden, dies bedeute jedoch nicht, dass der Gerecht-
fertigte nicht die Realisierung weiterer Gefährdungen verhindern müsste.2307 Doch auch 
dies vermag Herbertz‘ Argumentation kaum aufzuhellen, wenngleich sie dieses Zitat aus-
drücklich als Beleg für die „Erfolgsbezogenheit der Rechtswidrigkeit“ heranzieht.2308 
Eben das ist bei Gaede nicht erkennbar, der ja gerade schreibt, dass eine Handlung ge-
rechtfertigt ist, obwohl sich aus dieser möglicherweise illegitime Folgen ergeben. Dann 
                                                 
2302 Herbertz Ingerenz S. 285 f. 
2303 Herbertz‘ Idee von einer Erfolgsbezogenheit der Rechtfertigung kann schon deshalb nicht richtig sein, 
weil auch Versuchshandlungen oder das Verhalten bloßer Tätigkeitsdelikte gerechtfertigt sein können. Die 
Verhaltensnorm des versuchten Delikts ist mit der des entsprechenden vollendeten Delikts identisch, vgl. 
etwa Renzikowski GA 2007, 561, 564. 
2304 Vgl. nur Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 8; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 48; Frister AT 14/4 f.; Hirsch 
LK11 Vor § 32 Rn. 11, 64, 69; Rosenau SSW § 32 Rn. 21. – Daneben führen Rechtfertigungsgründe zu 
einem Eingriffsrecht und einer Duldungspflicht, vgl. statt aller Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; Ro-
xin/Greco AT I § 7 Rn. 66, § 10 Rn. 21, § 14 Rn. 108; unten → Kapitel 4 § 2 C 1, 4 a). 
2305 Vgl. auch Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 9. 
2306 Herbertz Ingerenz S. 285. So könne ein Vorverhalten verschiedene Gefährdungserfolge „in Aussicht 
nehmen“, etwa unterschiedliche Körperverletzungen und eine Todesgefahr. – Auch könne jemand recht-
mäßig sein Opfer in eine Zelle einschließen und dennoch seine Freiheit unverhältnismäßig einschränken, 
weil ihm unnötig Hand- und Fußfesseln angelegt werden (Beispiel nach Sonnen NK § 239 Rn. 20). – Aber 
es bleibt unklar, was Herbertz mit diesem Beispiel beweisen will: Das Einschließen ist als Handlung eben 
gerechtfertigt, das Fesseln nicht. Das Einschließen würde also bei einer konsequenten Anwendung des 
Rechtswidrigkeitskriteriums keine Garantenstellung aus Ingerenz begründen, das Fesseln hingegen schon. 
2307 Gaede NK § 13 Rn. 45; dann Herbertz Ingerenz S. 285. 
2308 Etwa Herbertz Ingerenz S. 302 m. Fn. 111. 
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müsse die Folgeverantwortung gesondert entschieden werden. In diesem Sinne schreibt 
auch Herbertz selbst: „Erst in Bezug auf einzelne Gefährdungsfolgen ist zu differenzieren 
und etwa der Garantenpflicht des Notwehrübenden in Bezug auf einzelne Erfolge entge-
genzutreten“.2309 Die Zielrichtung der Argumentation scheint folgende zu sein: Wenn 
man wie Gaede (und große Teile der h.M.) bei der Rechtfertigung der Notstandstat trotz 
rechtmäßigem Vorverhalten eine Garantenstellung annimmt, muss man eine Ausnahme 
vom Pflichtwidrigkeitserfordernis zulassen. Diese Ausnahme vermeidet man, wenn man 
das Pflichtwidrigkeitserfordernis (die „Unrechtskomponente“) von vornherein so defi-
niert, dass Rechtfertigungsgründe hierfür keine Rolle spielen – was aber wiederum nur 
gelingt, wenn man zwischen den eigentlich auf der gleichen Wertungsebene2310 liegenden 
Verhaltens- und Erlaubnisnormen (als Regel und Ausnahme) einen so weiten Graben aus-
hebt, dass diese nicht mehr auf den gleichen Nenner kommen.2311  

Es ist eine unrechtsdogmatisch unzutreffende Behauptung, wenn Herbertz meint, „der 
innere Grund der Rechtfertigung aus § 32 StGB ist nicht die pauschale Billigung seiner 
Handlung als solcher, sondern die Billigung notwendiger Folgen der Verteidigung“.2312 
Daraus folgert sie, es verbiete sich, bestimmte Handlungen als ingerenzbegründend aus-
zunehmen, weil sie einzelne nach §§ 32 ff. StGB als rechtmäßig bewertete Folgen her-
beiführten.2313 Konsequent übersetzt würde dies bedeuten, dass eine Notstandshandlung 
deswegen rechtmäßig sei, weil die Beeinträchtigung des Eingriffsguts rechtmäßig oder 
sogar erwünscht wäre.2314 Eine Notstandshandlung ist jedoch nicht deswegen erlaubt, 
weil sich der Gesetzgeber mit einer Beeinträchtigung abfindet (etwa die Verletzung der 
Passantin in Gaedes Beispiel), sondern der Gesetzgeber findet sich (umgekehrt!) mit einer 
Beeinträchtigung ab, weil die Notstandshandlung  einen von der Rechtsordnung aner-
kannten Zweck verfolgt, konkret: ex ante zur Bewahrung eines Gutes erforderlich war2315 
und das Interesse an der Vornahme der Handlung das Erhaltungsinteresse wesentlich 
überwiegt.2316 Es findet insofern bei § 34 StGB keine Abwägung im Hinblick auf einzelne 

                                                 
2309 Herbertz Ingerenz S. 312.  
2310 So ja insbesondere Herbertz Ingerenz S. 100 m. Fn. 101: Es gebe nur die Wertkategorien des Unrechts 
und der Schuld. 
2311 Herbertz dreht für die Rechtfertigungsgründe ihre Argumentation hinsichtlich des (tatbestandlichen) 
Gefährdungsunrechts um: Für die Rechtswidrigkeit soll es gerade auf eine erfolgsbezogene Betrachtungs-
weise ankommen. 
2312 Herbertz Ingerenz S. 343. 
2313 Herbertz Ingerenz S. 285. 
2314 Gerade das Bild von der „Billigung der Folgen“ ist schief: Ein Erfolg wird durch die Rechtfertigung 
nicht zu einem „erwünschten“, vielmehr gewährt die Rechtsordnung ausnahmsweise eine Gestattung der 
Handlung, die nur, soweit dies absolut nötig ist, zu einer Eingriffsbefugnis führt, vgl. Hirsch FS Bockel-
mann S. 89, 100; ders. LK11 Vor § 32 Rn. 64; siehe auch Lenckner Notstand S. 22; Roxin/Greco AT I § 14 
Rn. 1; sowie Frister AT 14/4. 
2315 Zieschang LK § 34 Rn. 88 ff. m.w.N. 
2316 Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 69; siehe auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 113. 
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Erfolge, sondern eine umfassende Interessenabwägung statt2317 – in die in Gaedes Bei-
spiel selbstverständlich einfließen muss, ob die Handlung für die Passantin auch lebens-
gefährlich ist. Es sind alle in der Situation relevanten Interessen (möglichen Erfolge) zu 
berücksichtigen.2318 Die Begriffsschöpfung der „selektiven Erfolgsbezogenheit“ der Er-
laubnissätze (S. 286) ist daher nicht nur verwirrend,2319 sondern auch in der Sache ver-
fehlt.2320 

(3.) Denn im Gegenteil besteht eine erstaunliche Parallelität zwischen Sorgfaltswidrigkeit 
und Rechtswidrigkeit, die Herbertz durch ihre Rede von der Erfolgsbezogenheit verdeckt. 
Denn ließe sich die Aussage von Gaede und Herbertz nicht direkt gegen das Erfordernis 
sorgfaltswidrigen Vorverhaltens spiegeln?2321 Nur weil ein Verhalten in einem bestimm-
ten Zeitpunkt der Sorgfalt entspricht, bedeutet das selbstverständlich nicht, dass alle sich 
daraus ergebenden schädlichen Folgen legitim sind. Die sorgfaltsgemäße Handlung darf 
vielmehr trotzdem im Interesse der Handlungsfreiheit und des sozialen Nutzens vorge-
nommen werden. Es mag, wenn man das Argument Gaedes zu Ende denkt, nicht die 
rechtliche Qualifikation der Vorhandlung entscheidend sein, sondern möglicherweise et-
was anderes.2322 Man kann jedenfalls nicht bei § 32 StGB „hinter“ die gesetzliche Wer-
tung „rechtmäßig“ blicken und anstelle dieser Wertung auf die (scheinbar) „tieferliegen-
den“ Gründe, etwa die „Eigenverantwortlichkeit“2323, abstellen, wenn man gleichzeitig 
für das Vorverhalten auf dem Wertungsergebnis „sorgfaltswidrig“ beharrt und sich wei-
gert, diese Wertung aufzuschnüren, um nach dahinterliegenden Sachgründen zu fragen. 
Die Trennung zwischen „Gefährdungsunrecht“ und „Zurechnung“ schafft also keines-
wegs die von Herbertz versprochene und von ihr bei der h.M. vermisste Klarheit, sondern 
kreiert bloß zwei formale Prüfungsstufen, denen jeweils zugeordnet werden kann, was 
nach der Dezision der Autorin nun ex ante („Unrechtsnähe“) und was ex post („Zurech-
nung“ inklusive Rechtfertigung) zu beurteilen ist. Es handelt sich um einen (zumal in sich 

                                                 
2317 Zieschang LK § 34 Entstehungsgeschichte, Rn. 4, 7 f., 99 ff. Es wäre insbesondere widersprüchlich, 
auf Erhaltungsseite eine umfassende Betrachtung anzustellen, auf Eingriffsseite aber eine begrenzte (Rn. 
103); ders. JA 2007, 679, 682.  
2318 Die Befürchtung Herbertz‘, dass bezüglich bestimmter Erfolge kein wesentliches Überwiegen vorlie-
gen könne, ist somit unbegründet. 
2319 Anders freilich Herbertz Ingerenz S. 294 „Diese Arbeit wird keine Neukonzeption des Deliktsaufbaus 
einfordern oder propagieren, die neue Ungereimtheiten und Widersprüche aus der Taufe heben würde“. 
2320 Herbertz unterstellt insoweit der h.M. schlicht eine „Erfolgsbezogenheit“ der Rechtfertigung. „Die 
Qualität der Vorhandlung ist nicht anhand des späteren Taterfolgs, sondern ex ante wegen ihrer potentiellen 
Folgen festzulegen. Wer diese Trennung vernachlässigt, wird Zurechnungsfragen zwangsläufig in die Be-
schreibung des Verhaltens integrieren müssen, was wenig überzeugt“ (Herbertz Ingerenz S. 305). – Dies 
tut die h.M. nicht. 
2321 Gaede zitiert aaO ja gerade Autoren, die deswegen gerade nicht die Fahrlässigkeit des Vorverhaltens 
verlangen. 
2322 Man mag, wie etwa Jakobs oder Weigend, vertreten, dass es bei der Ingerenz nicht um die Rechtmä-
ßigkeit oder Rechtswidrigkeit der Vorhandlung, sondern die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen 
gehe; dann kann man aber nicht, ohne sich zu sich selbst in Widerspruch zu setzen, an dem Erfordernis der 
Rechtswidrigkeit insoweit festhalten, als diese nur „indiziell“ ist. 
2323 Herbertz Ingerenz S. 341. Ob dieses Prinzip für die Notwehr allein überzeugt, ist zweifelhaft; mehr 
dazu unten → Kapitel 4 § 2 C II 1, 2. 
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unschlüssigen) Kunstgriff, um die unrechtsaufhebende Wirkung der Rechtfertigungs-
gründe für den Strafgrund der Ingerenz zu ignorieren und diese dann erst bei der Zurech-
nung „differenziert“ zu betrachten. Herbertz‘ Annahme, dass das Erfordernis der Rechts-
widrigkeit des Vorverhaltens ihrer allgemeinen Gleichstellungsrichtlinie widersprechen 
würde, ist zirkulär, da ja gerade zu beweisen ist, wie die „Unrechtskomponente“, das „Ge-
fährdungsunrecht“, im Einzelnen aussehen soll, ob es nur um die tatbestandliche Wertung 
geht oder die der gesamten Rechtsordnung. Sie spricht hinsichtlich des Strafgrundes zu-
nächst vorsichtig von Unrechtsnähe, Unrechtsbezug, ohne sich mit der Frage auseinan-
derzusetzen, ob die tatbestandliche Sorgfaltswidrigkeit, die „indizielle Unrechtshaf-
tung“,2324 beim Begehungsdelikt überhaupt eine für sich bedeutsame Wertung ist, ob sie 
also vor der Konfrontation mit den Erlaubnissätzen2325 auch überhaupt strafrechtliche Re-
levanz aufweist. Man kann nicht einen Begriff völlig im Unklaren lassen und sich dann 
hinsichtlich dessen Präzisierung auf den Standpunkt stellen, diese Präzisierung wider-
spreche dem zu präzisierenden Begriff.  

(4.) Herbertz‘ Kritik, dass „die dogmatisch relevante Diskussion, ob gerechtfertigte Ver-
haltensweisen überhaupt pflichtwidrig sind, nicht geführt wurde“,2326 ist unverständlich, 
denn die Frage stellt sich nur vor dem Hintergrund des selbst erzeugten Chaos, nicht aber 
vor dem der allgemeinen Unrechtslehre, nach der sich die Rechtspflicht im Einzelfall aus 
dem Zusammenspiel der Ge-/Verbotsnormen mit den Erlaubnissätzen ergibt. Herbertz‘ 
abstrakter „Unrechtsbezug“, das das „indizielle“ Unrecht bei „vorab generalisierter Be-
trachtung“2327   ist nach allgemeiner Unrechtsdogmatik irrelevant, wenn es durch die 
Rechtfertigung im Einzelfall widerlegt ist.  

Die generalisierte Bildung von Verhaltensnormen dient keinem Selbstzweck, sondern 
verzichtet insoweit auf Objektivität, als es zur Verhaltenssteuerung abstrakt-genereller ex 
ante feststehender Verhaltensstandards bedarf. Nach der Konzeption des StGB bestehen 
die tatbestandlichen Verhaltensnormen unabhängig von konkreten Konfliktsituationen – 
und sind daher insoweit unvollständig, als deren Behandlung in Rechtfertigungsgründe 
ausgelagert ist. Denn die konkrete Handlungssituation ist regelmäßig eben „bisweilen 
komplexer, als der Gesetzgeber in seiner standardisierenden Umschreibung der Verbots-
norm prognostiziert hat – und auch, mit Rücksicht auf die Orientierungsfunktion v. Recht, 
angemessen knapp in Worte fassen könnte“.2328 Es handelt sich daher bei der tatbestand-
lichen Verhaltensnormwidrigkeit bloß um ein „vorläufiges Urteil […] auf beschränkter 

                                                 
2324 Herbertz Ingerenz S. 277. 
2325 Deren Deutung ex ante würde, wie gesehen, eine deutlich höhere Kohärenz mit Herbertz Konzeption 
aufweisen. 
2326 Herbertz Ingerenz S. 289. – Ob dieses Diskussion nicht geführt wurde ist zweifelhaft, da immerhin 
Jäger und Roxin bereits erwogen haben, auf die unerlaubte Risikoschaffung abzustellen und die Rechtfer-
tigungsgründe als Zurechnungsgründe zu behandeln (siehe hierzu sowie zur Kritik daran unten → Kapitel 
4 § 2 C II 2). 
2327 Herbertz Ingerenz S. 285 f., 312. –Bereits nach einem alltäglichen Verständnis mutet es skurril an, an 
einem widerlegten Indiz festzuhalten. 
2328 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 8.  
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Basis“.2329 Rechtliches Gewicht kommt den abstrakten tatbestandlichen Verhaltensnor-
men nicht allein zu, sondern erst im Zusammenspiel mit den neben sie tretenden und 
Ausnahmen gewährenden Erlaubnissätzen.2330 Die Prüfung auf die Vereinbarkeit mit dem 
Recht wird insoweit auf die gesamte Rechtsordnung ausgedehnt.2331 Erst das Unrecht be-
zeichnet die „konkrete und intolerable Sozialschädlichkeit“.2332 

Im Ergebnis kann es also weder überzeugen, die Rechtfertigungsgründe bei der Frage 
nach dem „Gefährdungsunrecht“ auszuklammern noch sie als „Zurechnungsregeln“ zu 
verstehen.2333 Es erscheint abwegig, weil den Grundgedanken der strafrechtlichen Un-
rechtslehre widersprechend, bei der Begründung einer Ingerenzgarantenstellung in einer 
konkreten Situation die Augen vor dieser Situation zu verschließen und die indizielle, 
abstrakte, unvollständige (kollidierende Interessen ausnehmende)2334 tatbestandliche 
Normwidrigkeit zu verabsolutieren. Das „erhöhte abstrakte Gefährdungspotential“ des 

                                                 
2329 Puppe NK Vor § 13 Rn. 10: „Dieses Urt. ist gewonnen auf einer beschränkten Basis, sowohl in recht-
licher als auch in tatsächlicher Hinsicht, in rechtlicher Hinsicht beschränkt auf eine einzelne Verbotsnorm, 
in tatsächlicher Hinsicht beschränkt auf den Sachverhalt, der die Verbotsnorm erfüllt. Mit der Rechtswid-
rigkeitsprüfung erfolgt die Erweiterung der Urteilsbasis auf den gesamten Normenbestand der Rechtsord-
nung und alle für die Rechtswidrigkeit erheblichen Tatsachen“; siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 16; 
Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 4: vorläufiges Unwerturteil; Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 345; 
Maurach/Zipf AT 1 § 24 Rn. 7; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 9: gedankliches Vorbehaltsurteil. 
2330 Vgl. zu diesem Regel-Ausnahme-Verhältnis nur Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 16, 48; Frisch Vorsatz 
S. 425; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 23 m. Fn. 53a: „ratio cognescendi“ für die Rechtswidrigkeit im konkreten 
Fall; ders. Studien S. 49; ders. FS Bockelmann 155, 168; Greco ZStW 117 (2005) 519, 537 m. Fn. 99: „Die 
konkrete Grenzbestimmung erfolgt erst bei der Rechtswidrigkeit“; Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpoli-
tik S. 65, 71 f.; ders. LK11 Vor § 32 Rn. 6; Jescheck/Weigend AT § 31 I 2, 3; Kindhäuser Gefährdung 
S. 106 ff.; ders. GA 1994, 197, 198, 215, 217; ders. NK § 32 Rn. 2; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 4; Neumann 
NK § 34 Rn. 6; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 8, 14 ff., 29, 75: „Die Rechtswidrigkeit ist das nahelie-
gende, aber nicht ausnahmslos geltende Prädikat einer tatbestandsmäßigen Handlung“; Puppe FS Otto 
S. 389, 393; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 12; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 23; Rudolphi GS Arm. Kaufmann 
S. 371, 377; Stein SK § 13 Rn. 15; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 4; Vogel Norm und Pflicht 
S. 37 ff.; Welzel Strafrecht S. 80 f.; Wolter Straftatsystem S. 39; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 9. 
2331 Vgl. Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 6; Puppe FS Otto S. 389, 393; dies NK Vor § 13 Rn. 13: „Die Aussagen, 
die bei der Rechtswidrigkeitsprüfung gemacht werden, stellen also eine inhaltliche Erweiterung derjenigen 
Aussagen dar, die bei der Prüfung der Tatbestandsmäßigkeit gemacht worden sind, und der so erweiterte 
Sachverhalt wird auch unter Hinzuziehung weiterer Wertungskriterien neu bewertet.“ 
2332 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 66, § 10 Rn. 21.  
2333 Letzteres ist durch ersteres bedingt. Hinzu kommt: Gerade bei den Rechtfertigungsgründen geht es doch 
nicht primär um Zurechnung, sondern darum, inwieweit Freiheits- und Entfaltungsinteressen der Einzelnen 
miteinander in Einklang zu bringen sind, vgl. etwa Frisch GA 2003, 719, 740. Dies zeigt sich besonders 
deutlich bei § 34 StGB.  
2334 Treffend Schünemann in: Bausteine S. 149, 174: Die Feststellung der Tatbestandsmäßigkeit ist „aus 
der Warte des Leit-Unwertes her betrachtet, so unvollständig […] wie bei der Frage nach dem Unterneh-
menswert die Auskunft, daß auf der linken Seite der Bilanz durchaus beträchtliche Aktiva ausgewiesen 
seien“; vgl. bereits Maihofer FS Rittler S. 141, 150: „Immer nur aus der gesamten Interessenlage einer 
konkreten Situation ergibt sich, was hier Recht ist“. 
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Verhaltens in einer „Art Vorbewertung“, die „schematische Vorbewertung seiner abs-
trakten Gefährlichkeit“2335 ist eben nur das: eine Vorbewertung. Diese „Vorbehaltskate-
gorisierung“ hat nur dann Bestand, wenn es an einem rechtfertigenden Grund mangelt.2336 
Herbertz zeigt keinen Sachgrund auf, wieso es hier entgegen allen Grundsätzen bloß auf 
das (auch widerlegte) tatbestandliche Unrechtsindiz ankäme, wieso von den eigentlich 
„symbiotisch“2337 zusammenwirkenden Verhaltens- und Erlaubnisnormen plötzlich nur 
erstere2338 maßgeblich  sein sollen. 

Herbertz schreibt, dass „gerechtfertigtes Verhalten aufgrund seiner rechtlichen Missbil-
ligung durchaus Garantenpflichten begründen kann“.2339 „Gerechtfertigt und rechtlich 
missbilligt“ ist aber ein Widerspruch in sich. Wenn man die Grundbegriffe der Straftat-
lehre umdefinieren muss, um ein Spezialproblem ad hoc dem vermeintlichen Rechtsge-
fühl2340 entsprechend zu lösen, spricht das nicht unbedingt für diese Lösung. 

                                                 
2335 So ja gerade Herbertz Ingerenz S. 312 selbst. 
2336 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 15; dann unter Wegfall des Vorbehalts. 
2337 So erstaunlicherweise an anderer Stelle Herbertz: „Tatbestand und Rechtswidrigkeit ergänzen sich in 
fast symbiotischer Weise gegenseitig und nehmen Bezug aufeinander“ (Ingerenz S. 293; siehe auch S. 
292 ff.). 
2338 Man könnte fast meinen, Herbertz stünde hier, wenn sie der Tatbestandsverwirklichung eigenes Ge-
wicht zumisst, der bekannten Aussage Welzels nahe, die Tötung eines Menschen in Notwehr sei etwas 
anderes als die Tötung einer Mücke (Welzel Strafrecht S. 81 f.; zustimmend etwa Hirsch LK11 Vor § 32 
Rn. 8; Rosenau SSW Vor § 32 Rn. 4). Aber Herbertz geht ja diametral entgegen Welzel grundsätzlich davon 
aus, dass der Tatbestand innerhalb des Unrechts keine eigene Wertungsstufe darstellt (Ingerenz S. 100 m. 
Fn. 101). Und die Rechtfertigung kann auch nach Welzel/Hirsch zwar natürlich nicht die „Verbotsmaterie“, 
also den Rechtsgutsangriff, aufheben (weshalb viel dafür spricht, die Differenzierung aufrechtzuerhalten), 
wohl aber die Rechtswidrigkeit der Verwirklichung dieser Verbotsmaterie (Welzel Strafrecht S. 80 f.; 
Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 8; vgl. auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 13; Kindhäuser FS Rengier S. 49, 51). – 
Damit fehlt auch jegliches „Gefährdungsunrecht“. Herbertz hält ja gerade nicht das für maßgeblich, was 
trotz der Rechtfertigung bleibt (Rechtsgutsangriff), sondern das, was die Konfrontation mit einem Recht-
fertigungsgrund nicht überdauert (Missbilligung). 
2339 Herbertz Ingerenz S. 312. Siehe auch S. 308: Es handle sich um einen Verstoß gegen eine strafrechts-
relevante Verhaltensnorm. – Aber diese kann doch im konkreten Fall, da ein Erlaubnisgrund eingreift, 
überhaupt nicht zur konkreten Rechtspflicht werden, gegen die der Handelnde verstoßen könnte; vgl. 
Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 6; Welzel Strafrecht S. 80. 
2340 Augenscheinlich geht es darum, § 32 und § 34 StGB unterschiedlich zu behandeln und dennoch eine 
Lösung „aus einem Guss“, also ohne Ausnahmen und Gegenausnahmen, zu präsentieren. Dabei argumen-
tiert Herbertz vom Ergebnis her: So meint sie, dass „für Situationen des § 34 StGB keine ‚Pauschalabsolu-
tion‘ aller Handlungsfolgen existiert, wie die Notwehr sie dem Grunde nach propagiert“ (Herbertz Ingerenz 
S. 348). Das Eigenverantwortlichkeitsprinzip zwinge im Fall der Notwehr nicht zu einer Alles-oder-Nichts-
Lösung (S. 341). „Und so ganz pauschal sind Notwehrfälle auch nicht auszunehmen, wie auch diese Un-
tersuchung im Rahmen der Zurechnung aufzeigen wird“ (S. 289). Ironischerweise an gleicher Stelle 
(S. 289 f.) die Kritik, die Fokussierung auf die rechtspolitische Frage, „ob am Ende eine Garantenpflicht 
aus Ingerenz stehen soll“. – Die Einbeziehung von Rechtfertigungsgründen in die objektive Zurechnung ist 
auch von anderen Autoren vorgeschlagen worden. Insbesondere Jäger hat versucht die Differenzierung von 
Notwehr und Notstand für die Ingerenz fruchtbar zu machen, worauf Herbertz jedoch nicht eingeht; vgl. 
nur Jäger Zurechnung S. 11 f., 15 ff., 21 ff., 37 ff. Siehe dazu die Kritik unten → Kapitel 4 § 2 C II 2.  
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e) Fazit 
Herbertz geht es gerade darum, den „materialen Wertungsaspekt“ zu finden, „den offen-
zulegen § 13 I StGB versäumt“.2341 Das spräche eigentlich für eine rechtsdogmatische 
Arbeit, Herbertz hingegen legt im Hinblick auf § 13 StGB die Unergiebigkeit der Geset-
zesauslegung dar und argumentiert in der Sache rechtspolitisch. Sie begründet nicht, 
wieso vorangegangenes Tun zu einer Garantenstellung führt, sondern umschreibt in wei-
ten Teilen das Ergebnis der h.M.,2342 dass das vorangegangene Tun verbotswidrig/fahr-
lässig sein muss, wobei wiederum inhaltliche Differenzen terminologisch aufgebauscht 
werden.2343 Die Formel „Gefährdungsunrecht plus Zurechnung“ stellt letztlich alten Wein 
in neuen Schläuchen dar,2344 sodass insoweit eine Kritik der Kriterien „missbilligte Ge-
fahr“ und „Zurechnung“ an dieser Stelle unterbleiben kann. 

D. Soziologische Begründungen 
I. „Engere soziale Ordnung“ (Vogt) 
1. Darstellung 
Entscheidenden Einfluss auf soziologische Begründungsansätze2345 hatte das Kriterium 
Vogts der „engeren sozialen Ordnungen“.2346 Innerhalb dieser „engeren Ordnung“ habe 
die unterlassene Erfolgsabwendung die gleiche Bedeutung für die Gemeinschaft wie ein 
aktiver Eingriff.2347 Eine solche soziale Ordnung bestehe auch bei der Ingerenz, denn wo 
jemand einen anderen gefährde, „da umschlingt sie augenblicklich ein stärkeres Band 
sozialer Zusammengehörigkeit, als es vordem der Fall war“. Es handle sich um eine in 
der „Volksanschauung“ bedeutende soziale Ordnung. Hier verdichte sich die allgemeine 

                                                 
2341 Herbertz Ingerenz S. 281. 
2342 Deutlich etwa, wenn Herbertz Ingerenz S. 301 auf die Sorgfaltswidrigkeit der Handlung abstellt, das 
„ex ante unerlaubte Verhalten“. Sachlich ist der entscheidende Unterschied zur h.M. die Ausklammerung 
der Rechtfertigungsfrage aus dem Pflichtwidrigkeitskriterium. 
2343 Vgl. nur Herbertz Ingerenz S. 302 ff. 
2344 Herbertz meint, eine Vereinfachung für die Praxis geschaffen zu haben: „Die Synergieeffekte einer 
einheitlichen Struktur aus ex ante-Risikobewertung aufseiten des Handlungsunrechts und ex post-Betrach-
tung innerhalb der Erfolgszurechnung dürften auf absehbare Zeit zu einer Vereinfachung der Rechtspraxis 
führen“. Die parallel zur Fahrlässigkeitsdogmatik entworfene Lösung könne „kaum als zu unbestimmt ver-
worfen werden können“, Herbertz Ingerenz S. 329. Dabei ist ihre Lösung insoweit – ex ante fahrlässiges 
Vorverhalten und Zurechnung ex post – kongruent zu der der h.M. Gerade aber der Teil von Herbertz‘ 
Ergebnissen, der über die Fahrlässigkeitslösung der h.M. hinausgeht, – die Umdefinition der Rechtferti-
gungsgründe – entbehrt jeder Anknüpfung zur Unrechtsdogmatik und schafft überhaupt erst die dogmati-
sche Verwirrung. 
2345 Siehe auch Lampe ZStW 79 (1967) S. 476, 505: „Die Herkunft der Rechtspflichten selbst verweist 
letzthin ins Soziologische. Sie unterliegen daher dem Wechsel ebenso sehr wie die Sozialanschauungen, 
welche sie tragen.“ 
2346 Vogt ZStW 63 (1951) 381, 399. Zum ungestörten Ablauf des Funktionierens derartiger Sonderbereiche 
des sozialen Geschehens bedürfe es einer „engeren Bindung“. 
2347 Vogt ZStW 63 (1951) 381, 400. 
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Hilfspflicht und aus dem allgemeinen Gefährdungsverbot erwachse die besondere Hand-
lungspflicht.2348 Der Tatbestand erhebe die Pflicht aus „engerer sozialer Ordnung“ zur 
Rechtspflicht.2349  

2. Kritik  
In einer pluralistischen Demokratie wird sich keine einheitliche Sozialordnung finden. 
Die „Volksanschauung“, nach der sich die maßgebliche Ordnung ergeben soll, erlaubt 
jedenfalls keine rechtsstaatliche Strafbegründung. Hinsichtlich der Ingerenz missfällt die 
Vermengung der Begründungsansätze: Die besondere Pflicht soll einerseits aus dem Be-
gehungstatbestand abgeleitet sein, außerdem aber eine „verdichtete“ Jedermannpflicht 
darstellen.2350 Dabei bleibt völlig offen, wie aus dem an jedermann gerichteten Gebot und 

                                                 
2348 Der Gefährdete sei auf die Rettung angewiesen, während der Gefährdende aufgerufen sei, „die von ihm 
vollzogene Störung des Gemeinschaftslebens nach Kräften abzureparieren“, Vogt ZStW 63 (1951) 381, 
402 f.; zustimmend Androulakis Studien S. 214; ablehnend Timpe Strafmilderungen S. 166 m. Fn. 61. 
2349 Vogt ZStW 63 (1951) 381, 411. Zum Erfordernis tatbestandlicher Gleichstellung S. 391. 
Nicht ausführlich dargestellt werden kann die Theorie Bärwinkels. Dieser geht davon aus, oberster Rechts-
wert sei das „Gemeinwohl“ (Garantieverhältnis S. 96 ff.). Gemeinwohlelement sei dabei auch die „sozial-
funktionelle Stellung“ des Einzelnen sowie die dazugehörige „Rolle“ (S. 104 ff.). Für das Strafrecht seien 
nur solche Rollen relevant, deren Verwirklichung für das gedeihliche soziale Zusammenleben und damit 
die Verwirklichung des Gemeinwohls notwendig seien (S. 111, 114 f.). Den Gefahrbegründer treffe „in der 
Gesamtgesellschaft aus dem Prinzip einer (objektiv zu begreifenden) Verantwortlichkeit des Menschen für 
seine Handlungen die sozialethische Pflicht, Gefahren, die daraus für wertvolle Gemeinschaftsobjekte 
(m.a.W. Rechtsgutsobjekte) entstehen, zu beseitigen“. Die Rolle sei jedoch auch hier bloß ein Teil des 
Garantieverhältnisses, hinzukommen müssten zudem weitere Merkmale, die diese sozialethische Pflicht als 
„besonders dringlich“ erscheinen lassen (S. 113 f., S. 119). – Bärwinkels Arbeit thematisiert ausführlich 
nur solche Rollen, die einer Obhutsgarantenstellung entsprechen (S. 134 ff.) und widmet sich der Ingerenz 
nur ganz knapp. Es ist daher weitestgehend auf die ausführliche und überzeugende Kritik bei Schünemann 
zu verweisen (Schünemann Grund und Grenzen S. 128 ff.; kritisch außerdem Brammsen Entstehungsvo-
raussetzungen S. 55 f.; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 107 f. Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 43; 
Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 535). Die wesentlichen Kritikpunkte sind folgende: der Begriff „Gemein-
wohl“ ist eine völlig unbestimmte Leerformel, die zudem das Potential aufweist, den Einzelnen dem Kol-
lektiv unterzuordnen (hier liegt eine Parallele zu der Theorie Kissins). Wenig Substanz weist auch der Be-
griff der Rolle auf, wobei insbesondere darauf hinzuweisen ist, dass das (Straf-)Recht nicht unmittelbar an 
die Sozialstrukturen gebunden ist. Unklar ist, weshalb der Rollenbruch gerade strafrechtliche Rechtsfolgen, 
insbesondere die über § 323c I StGB hinausgehende begehungsgleiche Strafbarkeit nach sich ziehen soll. 
So sind die allermeisten sozialen Rollen (straf-)rechtlich völlig irrelevant, sodass es auf die bewertende 
Selektion durch den Rechtsanwender ankommt (vgl. Schünemann aaO S. 135). Die besondere Dringlichkeit 
oder Wichtigkeit der Rolle stellt insoweit eine völlig offene Wertungsformel dar, die die Gleichstellung der 
Dezision des Rechtsanwenders überlässt. Überdies kann gerade eine „soziale Rolle“ des Ingerenten nicht 
so unproblematisch bejaht werden, wie Bärwinkel dies in der kurzen Passage suggeriert (dass eine solche 
nur aufgrund und nicht ohne eine jahrelange Rechtsprechung auffindbar sei, betont Schünemann aaO 
S. 136). Zutreffenderweise wird dagegen betont, dass es falsch ist, nach einem besonderen Status des Inge-
renten zu suchen: Denn er hat keinen, seine Verantwortlichkeit ergibt sich allein aus den Wertungen zum 
Begehungsdelikt (oben → § 1 J II 1; Jakobs in: El Sistema S. 133, 134 f.; siehe zu Bärwinkel auch Timpe 
Strafmilderungen S. 166 m. Fn. 61: Ingerenz oder Verkehrspflichten würden unter dem Kriterium der 
„Rolle“ zum „Mysterium“). 
2350 Dazu, dass diese Konstruktion nicht überzeugt, vgl. oben die Ausführungen bei → Kapitel 3 § 1 D. 
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dem Verletzungsverbot ein besonderes Gebot synthetisiert werden soll.2351 Letztlich han-
delt es sich bei der Aussage, die Gefährdung weise den Gefährdenden zum Einschreiten 
ein, um eine petitio principii.  

II. „Schon vorher Da-neben-sein“ (Androulakis) 
1. Darstellung 
Androulakis sucht in einem zweistufigen Verfahren zunächst die ontologische Vergleich-
barkeit des Tuns mit dem Unterlassen als zwei verschiedene „Durchführungsarten des 
Bösen“.2352 Diese ontologische Vergleichbarkeit bestehe in Fällen, in denen der Täter in 
einer „inneren, sozialen, mitmenschlichen Nähe“ zum Gefahrenherd oder zum gefährde-
ten Rechtsgut stehe. Diese Verbindung müsse bereits vor der Gefahrentwicklung im 
Sinne eines „schon vorher Da-neben-sein“ bestehen.2353 Auch die Ingerenzsituation sieht 
Androulakis als einen Fall der Nähe an. Der Gefährdete gehe den Täter mehr an als ir-
gendwelche anderen Menschen. Durch die Gefährdung werde er dem Ingerenten als „in-
nigst Verbundener“ anvertraut. Er sei neben den sonstigen dritten Personen „der ‚Du‘“. 
Dies sei für Laien „selbstverständlich“.2354 Im zweiten Schritt müsse diese ontologisch 
gleichgestellte „unechte Unterlassung“ auch als unechtes Unterlassungsdelikt axiologisch 
gleich zu behandeln sein.2355 Die Unterlassung der im Näheverhältnis stehenden Person 
müsse „in concreto strafwürdig und strafbar“, also dem Tun „gleich(un)wertig“ sein: Die 
Bewertung erfolge aufgrund der „Gegebenheiten der Gegenwart“ und sei beeinflusst 
durch das „jeweils vorherrschende weltanschauliche, politische, im allgemeinen soziale 
Klima“.2356 

2. Kritik 
Der Grundfehler Androulakis‘ liegt darin, die Aspekte ontologischer und axiologischer 
Gleichstellung getrennt zu behandeln.2357 Es handelt sich sowohl bei dem ontologischen 

                                                 
2351 Siehe bereits Lampe ZStW 72 (1960) 93, 97: Wenn die Pflicht aus dem Gefährdungsverbot erwächst, 
wozu braucht es dann noch die allgemeine Hilfspflicht? 
2352 Androulakis Studien S. 158; siehe zum Ansatz Androulakis‘ auch kritisch Schünemann Grund und 
Grenzen S. 150 ff.; S. Böhm Garantenpflichten S. 59 f. (im Hinblick auf Beschützergaranten). 
2353 Androulakis Studien S. 159, Hervorhebung im Original; näher zu diesem Kriterium S. 205 ff.; die Aus-
führungen Androulakis‘ sind dabei beeinflusst durch Vogt, siehe etwa S. 207 f.; zur Ingerenz S. 214; sym-
pathisierend mit dem Nähekriterium auch Gallas Bau S. 40; Granderath Rechtspflicht S. 169; Kugler In-
gerenz S. 139, 205; Maiwald JuS 1981, 473, 74 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 96; kritisch 
zu Androulakis‘ Vergleichsmaterial aber Herzberg Garantenprinzip S. 34 ff. 
2354 Androulakis Studien S. 214; mit Berufung an die „allgemeine Volksanschauung“ im Anschluss an Vogt; 
kritisch Timpe Strafmilderungen S. 166 m. Fn. 61. 
2355 Androulakis Studien S. 158. Damit trennt Androulakis die Frage nach der vorrechtlichen und der straf-
rechtlichen Gleichstellung, wobei das Gewicht gleichwohl auf ersterer liege, vgl. S. 158 ff., 219 f.: „Nicht 
jede unechte Unterlassung ist auch unechtes Unterlassungsdelikt“. 
2356 Androulakis Studien S. 220 f. Es komme auf „objektive Bewertungsmomente an“, also solche, die auf 
der „Objektivität des Seins“ fußten. 
2357 Eingehend Roxin ZStW 78 (1966) 214, 244 ff., 246: die Spaltung von Sein und Sollen ist „gewaltsam“; 
Schünemann Grund und Grenzen S. 156. 
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als auch dem rechtlichen Kriterium um Leerformeln,2358  die zusammenhangslos neben-
einander stehen. Wie Roxin treffend kritisiert, ergeben sich juristische Lösungen erst aus 
dem Zusammenwirken der sich gegenseitig durchdringenden sozialen Vorgegebenheiten 
und der spezifisch rechtlichen Wertungen.2359 Ob sich Nähebeziehungen zu Garantenbe-
ziehungen verdichten, ist eine Frage, welche sich ohne strafrechtliche Erwägungen nicht 
beantworten lässt.2360 Aus dem bloßen Faktum des „schon vorher daneben sein“ kann 
jedenfalls noch kein Schluss auf das Sollen gezogen werden. Androulakis vermag nicht 
überzeugend darzulegen, wieso etwa der Vater „schon vorher daneben“ ist, nicht aber ein 
Nachbar oder entfernterer Verwandter. Er muss sich damit behelfen, dass den Nachbarn 
die Belange des Gefährdeten eben nichts angehen.2361 Insofern stellt das Nähekriterium 
dann aber doch eine Wertung dar: Androulakis kann nur genau das herausziehen, „was er 
zuvor an rechtlicher Wertung hineingesteckt hat“.2362 Überdies bewegt sich das Nähekri-
terium im Bereich des bloß Moralischen, vermag jedoch nicht zu begründen, weshalb es 
erforderlich ist, den Betroffenen zum Schutz der Rechtsgüter „auf Posten“ zu stellen, 
weshalb das Zurückbleiben hinter diese Schutzaufgabe für Rechtsgüter ähnlich gefährlich 
ist wie entsprechendes Tun und der Garant daher begehungsgleich zu bestrafen ist.2363 
Das axiologische Kriterium der Strafwürdigkeit im Einzelfall hingegen ist, indem es sich 
nicht auf tatsächliche soziale Sachverhalte bezieht, bloß ein Aufruf zur freien Wertung 
des Rechtsanwenders,2364 sodass auch das normative Kriterium hier den Erfordernissen 
bestimmter Strafbegründung nicht genügt. Dass bloße Strafwürdigkeitserwägungen viel 
zu vage und zudem Einfallstor für subjektive Präferenzen des Rechtsanwenders sind, 
wurde oben bereits eindeutig dargelegt. Strikt abzulehnen ist zudem die Berufung auf das 
vorherrschende soziale Klima: In einer pluralistischen Gesellschaft verbietet es sich, dass 
die Anschauungen der Mehrheit oder der herrschenden Klasse unmittelbar herangezogen 

                                                 
2358 Siehe auch Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 73; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 52; 
Schöne Erfolgsabwendungen S. 15 ff.; Schünemann Grund und Grenzen S. 151 ff.: „aussageschwaches 
Blankett“; sowie Welp JZ 1971, 433: bloßer „Appell an abgewogenes Urteilen“. 
2359 Roxin ZStW 78 (1966) 214, 244; vgl. auch Schünemann Grund und Grenzen S. 156: „jedes faktische 
Moment in der Rechtswissenschaft [ist] nicht als solches, sondern nur in seinen normativen Bezügen be-
deutsam – ebenso wie die normative Richtlinie erst durch Heranführung an ihr faktisches Substrat Leben 
und Gestalt gewinnt.“ 
2360 Herzberg Garantenprinzip S. 36; Roxin ZStW 78 (1966) 214, 245, wobei Androulakis auch bei der 
Auswahl der Näheverhältnisse bereits unbemerkt eine Wertung trifft. 
2361 Vgl. Androulakis Studien S. 208; siehe dazu kritisch Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 73. 
2362 Herzberg Garantenprinzip S. 36; siehe auch Schöne Erfolgsabwendungen S. 12 ff., 18; Sangenstedt 
Garantenstellung S. 127; ferner Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 73: Androulakis rezipiert die übliche 
Sammelgruppenlehre und ersetzt damit eine Generalklausel durch die andere. 
2363 Dazu Gallas Studien S. 93. 
2364 Siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 62. So hat er alle Anknüpfungspunkte bereits in 
den vorrechtlichen Bereich verwiesen, vgl. Roxin ZStW 78 (1966) 214, 245; Bärwinkel Garantieverhält-
nisse S. 74 f.; ferner Sangenstedt Garantenstellung S. 130: Abkopplung von Strafgesetz und Verfassung. 
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werden.2365 So findet man am Ende der Untersuchung zwei Teilstücke2366  („ontologi-
scher“ und „axiologischer“ Vergleich) vor, die weder für sich, noch gemeinsam etwas 
über die Tatbestandsmäßigkeit der Unterlassung aussagen. 

III. Vertrauen/Vertrauendürfen 
1. Darstellung 
Vielfach wurden die Garantenstellungen auf die Aspekte des Vertrauens oder Vertrauen-
dürfens zurückgeführt.2367 Auch der BGH formuliert zum Teil, alle „Erfolgsabwendungs-
pflichten“ beruhten auf dem Gedanken, „dass eine bestimmte Person in besonderer Weise 
zum Schutz des gefährdeten Rechtsguts aufgerufen ist“, sodass sich jeder auf das Ein-
greifen verlasse und verlassen dürfe.2368 In der Literatur meint etwa Vogler, alle Garan-
tenstellungen beruhten auf dem sozialen Vertrauen, das das Verhalten anderer be-
stimmt.2369 Kriminalpolitisch sei dies darin begründet, dass möglicherweise andere Per-
sonen im Vertrauen auf das Handeln des Garanten eigene Schutz- oder Überwachungs-
maßnahmen unterlassen.2370 Die Garantenstellung aus Ingerenz zeichne sich durch einen 
„Eingriff in einen Zustand relativer Sicherheit“ aus, „auf dessen Fortbestand zu vertrauen 
begründeter Anlaß bestand“.2371 Ebenso vertreten Jescheck/Weigend, Grundgedanke je-
der Garantenstellung sei, dass eine bestimmte Person zum Schutz des Rechtsgutsobjekts 

                                                 
2365 Eine solche Konzeption unterscheidet sich, wenn auch unbeabsichtigt, kaum mehr von der Maßgeb-
lichkeit des „gesunden Volksempfindens“. Siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90. 
2366 So spricht sich ja auch Androulakis Studien S. 177, 233 gegen die Unterscheidung von der Garanten- 
und der Gleichwertigkeitsfrage in § 13 E 1960 aus. Zu Recht kritisch daher Roxin ZStW 78 (1966) 214, 
245: Androulakis‘ zweistufige Prüfung läuft letztlich auf gerade diese „Doppelbewertung“ hinaus. 
2367 Neben den im Folgenden genannten Autoren spielt der Vertrauensgedanke auch bei Rudolphi NStZ 
1984, 149, 150; ders. SK7 § 13 Rn. 40; eine Rolle, dessen Auffassung unten im Einzelnen dargestellt wird. 
Auch die Bedeutung des Vertrauensbegriffs nach der Konzeption von E. A. Wolff/Köhler/Kahlo wird unten 
im Einzelnen gewürdigt, ebenso wie das an Wolff anschließende Vertrauendürfen bei Welp. Ferner spielt 
der Vertrauensgedanke eine Rolle bei Ellmer Betrug S. 280; L. Kaiser Opferverantwortung S. 195 f. (für 
die Übernahme); Kühne Geschäftstüchtigkeit S. 80 f.; Maaß Betrug S. 16 f., 35 ff.; ausführlich zum Ver-
trauensprinzip in der Garantendogmatik Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 78 ff. 
2368 Vgl. etwa BGHSt 59, 318, 323; BGHSt 62, 72, 76. 
2369 Auf sozialem, also nicht notwendig im Einzelfall psychologisch-kausalem Vertrauen. Vogler FS Lange 
S. 265, 281; siehe dort auch Fn. 83. Auch Blei betont, das Vertrauen sei nicht als beweisbedürftiger empi-
rischer Vorgang zu verstehen, sondern als eine objektiv begründete Erwartung, Blei FS H. Mayer S. 119, 
140; Kühne Geschäftstüchtigkeit S. 80 f.; Schultz Amtswalterunterlassen S. 136 ff., 143 f.; ders. JuS 1985, 
270, 273: Gefahrschaffung und Vertrauen; für die Garantenstellung aus Ingerenz A. Böhm Rechtspflicht 
S. 83; für die Garantenstellung aus Übernahme auch Mezger Strafrecht S. 144; Stree FS H. Mayer S. 145, 
156; außerdem Philipps Handlungsspielraum S. 176 ff., der allerdings die Garantenstellung aus Ingerenz 
nicht hierunter fasst, sondern als unmittelbar einleuchtenden Fall der „Eigenkompensation“ erachtet, vgl. 
S. 175 m. Fn. 227; Maiwald JuS 1981, 473, 481 und Kühl JuS 2007, 497, 500 halten das Vertrauensprinzip 
bei den Beschützergarantenstellungen für plausibel; siehe außerdem Brammsen Entstehungsvoraussetzun-
gen S. 86 f. 
2370 Vogler FS Lange S. 265, 281. Philipps meint hingegen, dass es nur auf das Vertrauendürfen des Han-
delnden, auf die Kompensationsbereitschaft des Garanten ankomme, nicht hingegen auf eine Gefahrerhö-
hung dadurch, dass der Geschützte sein eigenes Verhalten davon abhängig gemacht hätte. In letzterer zeige 
sich bloß die Ernsthaftigkeit der Verpflichtung, Handlungsspielraum S. 178. 
2371 Vogler FS Lange S. 265, 282; auf ein Vertrauen „in die Ordnung der Dinge“ stellt auch Kühne Ge-
schäftstüchtigkeit S. 81 ab. 
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aufgerufen sei und dass sich alle auf den aktiven Einsatz dieser Person verlassen dür-
fen.2372 Hiermit steht das normative Element des Vertrauendürfens im Vordergrund.2373 
Speziell hinsichtlich der Ingerenzgarantenstellung meint Hillenkamp, die Rechtsgemein-
schaft vertraue darauf, dass der, der fahrlässig einen gefährlichen Kausalverlauf in Gang 
setze, alles in seinen Möglichkeiten stehende unternehme, um den drohenden Erfolg ab-
zuwenden. „Das ist von ihm mehr und anders als von Unbeteiligten rechtlich erwart-
bar“.2374  

2. Kritik 
Der Begriff des Vertrauens bleibt regelmäßig unspezifisch. Unklar ist etwa, wer auf den 
Einsatz des Garanten vertraut und unter welchen Gesichtspunkten dieses Vertrauen be-
rechtigt ist.2375 Das Kriterium führt so zu einer für das Strafrecht untragbaren Unbe-
stimmtheit.2376 Das bloße Sein empirischen, tatsächlichen Vertrauens (ob nun psychisch 
oder sozial) kann kein Sollen begründen und führt daher nicht zu einer rechtlichen 
Pflicht,2377 erst recht zu keiner strafrechtlich bewehrten2378 Garantenpflicht.2379 Es ist un-
klar, weshalb das Vertrauen oder Vertrauendürfen Schutz in dem Sinne bedarf, dass eine 
Zuwiderhandlung begehungsgleich bestraft wird. 

                                                 
2372 Jescheck/Weigend AT § 59 IV 1; bei der Überwachungsgarantenstellung ergebe sich dies aus der „Nähe 
zur Gefahr“, § 59 IV 4; jedenfalls ein Indiz für eine Garantenstellung sieht Herbertz Ingerenz S. 174, wenn 
„das Opfer angesichts der sozialen, rechtlichen und tatsächlichen Umstände berechtigterweise darauf ver-
trauen durfte, dass der potentielle Garant erfolgsabwendend tätig wird“. Etwa hinsichtlich von „Sicher-
heitspflichten“ sei ein solches „normativiertes Vertrauen“ denkbar. – Problematisch ist jedoch gerade, wann 
das Opfer berechtigterweise vertrauen kann. 
2373 Siehe auch Maiwald JuS 1981, 473, 475; Wohlers NK3 § 13 Rn. 34; zirkulär Ellmer Betrug S. 280: 
Wann darf vertraut werden? – „Wenn ein objektiver Grund besteht“. 
2374 Hillenkamp FS Otto S. 287, 301. Zudem sei an den fahrlässigen Gefahrschaffer der mit gesteigerter 
Strafandrohung gesicherte Normappell zu richten, die Situation nicht weiter eskalieren zu lassen. Der Ap-
pell an den vorsätzlich Handelnden, die gerade bezweckte Erfolgsverursachung selbst zu bekämpfen, sei 
hingegen sinnlos und illusionär, S. 302. Im Rahmen der Ingerenzbegründung auf Vertrauen abstellend auch 
Blei FS H. Mayer S. 119, 137; A. Böhm Rechtspflicht S. 83; E. A. Wolff Kausalität S. 43. 
2375 Vgl. Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 535; fast gleich v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 96. 
2376 Granderath Rechtspflicht S. 167; Seelmann NK1 § 13 Rn. 39; ders. in: Vielfalt des Rechts S. 85, 92; 
ders. GA 1989, 241, 244: Wenn unterstellt wird, jeder vertraue darauf oder dürfe darauf vertrauen, dass 
andere selbstgesetzten Gefahren entgegentreten, so verliert der Begriff des Vertrauens seine Konturen. 
Auch Otto AT § 9 Rn. 28, ders./Brammsen Jura 1985, 530, 535; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen 
S. 85 ff. meinen, die Kritik sei berechtigt, wenn das Vertrauensprinzip nicht konkretisiert ist. 
2377 Freund MK § 13 Rn. 136; Granderath Rechtspflicht S. 168; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 80; Mai-
wald ZStW 91 (1979) 923, 975; Schünemann Grund und Grenzen S. 251; Seelmann GA 1989, 241, 246: 
Das Vorliegen von Vertrauen zeige zunächst nur, dass eine Handlungspflicht in einem bestimmten Fall den 
Interessen potentieller Opfer entspricht; ders. NK1 § 13 Rn. 42, 47: keine Abgrenzung zu moralischen 
Pflichten; Stree FS H. Mayer S. 145, 154.  
2378 Das Vertrauendürfen führt etwa bei den zivilrechtlichen Verkehrspflichten zu einer Verteilung der Be-
lastung nach Leistungsfähigkeit und Opferzumutbarkeit. Siehe dazu Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 170: Schutz 
berechtigter Vertrauenserwartungen. 
2379 Stree FS H. Mayer S. 145, 154: „Der Rechtsordnung läßt sich nirgends entnehmen, daß schon das Her-
stellen einer Vertrauenslage als solches besondere Rechtspflichten erzeugt“; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 
§ 46 Rn. 44. 
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Was die Ingerenz angeht, ist das empirische2380 oder soziale Vertrauen, dass der Verursa-
cher einer Gefahr dieser entgegentreten wird, äußerst zweifelhaft. So führt die Stützung 
der Garantenstellung auf Vertrauen bei manchen Autoren zur Ablehnung der Ingerenz 
bei vorsätzlichem Vorverhalten.2381 Dies ist jedoch rechtlich nicht haltbar: Auch wenn 
hier das Unterlassen auf der zu erwartenden Linie verbrecherischer „Psycho-Logik“ liegt, 
sodass man nicht auf ein Einschreiten des vorsätzlichen Gefahrschaffers „vertraut“, darf 
das Recht hiervor nicht kapitulieren.2382 „Das Motto ‚Ist der Ruf erst ruiniert, lebt es sich 
ganz ungeniert‘ kann doch für die strafrechtliche Haftung kaum gelten“.2383 Die bloß sta-
tistische Wahrscheinlichkeit der Befolgung einer Pflicht aus der Perspektive des Ge-
schützten kann kein Geltungskriterium sein.2384 Die Ablehnung der Ingerenzgarantenstel-
lung mangels empirischen Vertrauens ließe sich im Übrigen auch für den fahrlässigen 
Unfallverursacher behaupten: Auch auf dessen Eingreifen kann empirisch nicht vertraut 
werden,2385 insbesondere, wenn dieser straf- oder ordnungswidrigkeitsrechtliche Konse-
quenzen für das Vorverhalten fürchten muss. Es zeigt sich also, dass aus dem Vertrau-
enskriterium keine Rückschlüsse auf die erforderliche rechtliche Qualität des Vorverhal-
tens bei der Ingerenz ableitbar sind.2386 Diese Garantenstellung kann durch das Vertrau-
enskriterium nicht erklärt werden, im Gegenteil würde sie diesem jegliche Konturen neh-
men,2387 indem es hier zur bloßen Metapher geriete. Aufgrund der Schwächen des empi-
rischen Vertrauenskriteriums, werden, wie gesehen, regelmäßig normative Erwägungen 
zu Hilfe genommen. Jedoch ist das Kriterium des Vertrauendürfens zirkulär.2388 Ob je-
mand zu Recht vertraut, hängt doch gerade vom Bestehen der Handlungspflicht ab. Die 
Berechtigung des Vertrauens zu begründen, ist damit nichts anderes als die Vorausset-
zungen der Garantenstellung herauszuarbeiten.2389 Dann ist das das empirische „Erwar-
ten“ oder „Vertrauen“ bloß sekundärer Natur (die Relation ist also umgekehrt: Folge, 
nicht Grund der Handlungsäquivalenz), da aufgrund des normativen Verbotes von der 
                                                 
2380 Vgl. allgemein Hefendehl GA 2007, 1, 12: Bei Vertrauen handle es sich um einen faktischen, den psy-
chischen Zustand eines Menschen beschreibenden Begriff (dort zum Vertrauen als Rechtsgut).  
2381 So etwa bei Hillenkamp FS Otto S. 287, 302. 
2382 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 83; Freund MK § 13 Rn. 130 ff.; kritisch auch Matt/Renzikowski/Haas 
§ 13 Rn. 80. Siehe dazu schon oben → Kapitel 2 § 5 C. 
2383 T. Walter NStZ 2005, 240, 241 f. 
2384 Freund MK § 13 Rn. 136; Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92: „Gewiss wird der an den Vorsatztäter 
gerichtete Normappell zur Rettung […] faktisch häufig leer laufen. Indes liefert dieser Umstand keinen 
Rechtsgrund zur generellen Verneinung einer Garantenstellung aus Ingerenz“. – Allgemein: Die Geltung 
der Norm ist ein Sollen, kein Sein, daher ist ihre Geltung auch von ihrer tatsächlichen Befolgung (vgl. 
Kelsen Reine Rechtslehre S. 10) bzw. der tatsächlichen Erwartung ihrer Befolgung zu unterscheiden. 
2385 Siehe auch Hoven GA 2016, 16, 24. 
2386 Vgl. auch Maiwald ZStW 91 (1979) 923, 975 f. 
2387 Seelmann GA 1989, 241, 244. 
2388 v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 96 m. Fn. 56; Granderath Rechtspflicht S. 164; Grünewald Garanten-
pflichten S. 25; Schünemann Grund und Grenzen S. 251; Seelmann NK1 § 13 Rn. 42 f.; Vogel Norm und 
Pflicht S. 346; Welp Vorangegangenes Tun S. 216 ff., 251.; siehe auch Bosch Jura 2019, 1239, 1241: Ver-
weis auf ungenannte außerstrafrechtliche Kriterien. 
2389 Maiwald ZStW 91 (1979) 923, 975. – Das Vertrauensprinzip kann daher das Vorliegen einer Garanten-
stellung regelmäßig höchstens paraphrasieren, droht dabei jedoch mehr Erkenntnisgewinn zu suggerieren 
als es eigentlich bietet. 
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Vornahme der Handlung ausgegangen wird.2390 Dass es in der Sache um rechtliche Er-
wägungen geht, zeigt letztlich auch die Ingerenzbegründung bei Vogler: ob begründeter 
Anlass bestand, auf den Fortbestand einer Lage zu vertrauen, hängt davon ab, ob der 
Fortbestand dieses Zustandes rechtlich garantiert war. Zu betonen ist zuletzt, dass das 
Kriterium des Vertrauens besonders beim Betrug durch Unterlassen eine Rolle spielen 
soll.2391 Dies liegt sicher daran, dass es in den entsprechenden Fallkonstellationen mate-
riell regelmäßig um Übernahmegesichtspunkte geht.2392  

IV. Erwartungserwartungen (Otto) 
Eine Variante des Vertrauensgedankens findet sich bei Otto und Brammsen,2393 die die 
Garantenstellung aus Ingerenz auf den Gedanken gesellschaftlicher Erwartungen stützen. 

1. Darstellung  
a) Erwartungserwartungen 
Otto geht davon aus, dass Aufgabe des Strafrechts der Schutz allgemein anerkannter 
Grundwerte sowie des gesellschaftlichen Sozialgefüges sei. Nicht die Ahndung der Ver-
letzung stehe im Vordergrund, sondern „die Festigung der sozialen Verbundenheit, die 
ihrerseits den Rechtsgüterschutz garantiert“.2394 Eine Rechtsordnung, die sich der Ver-
schiedenheit ihrer Mitglieder und ihrer Interessen bewusst sei, könne sich nicht schlecht-
hin auf das Vertrauen stützen, dass jeder von selbst den Rahmen finde, in dem er sich 
selbst frei entfalten könne, und zugleich die Bedingungen der Entfaltung der anderen för-
dere. Vielmehr brauche es berechenbare Erwartungshaltungen, um Rechtssicherheit zu 
gewähren.2395 Otto und Brammsen gehen insoweit – im Anschluss an Luhmann2396 – im 

                                                 
2390 Bereits Nagler meinte, Erwartung und Vertrauen seien bloß Folgen der objektiv bestehenden Abwehr-
verpflichtung, deren „zufällige Begleiterscheinungen“. Das „Vertrauen der Volksgemeinschaft“ auf das 
Funktionieren des Garanten sei unerheblich. Durch das Abstellen auf Erwartungen würde man die Unter-
lassungsdelikte auf eine Weise einengen, die der materiellen Gerechtigkeit widerspräche. Nagler GS 111 
(1938) 1, 68. Vgl. außerdem Gallas Studien S. 28; Maiwald JuS 1981, 473, 475: Eine Erwartung als bloß 
psychisches Faktum kann auch „irren“ und die soziale Realität verkennen, sie ist daher nur Reflex einer 
Lage, die die Berechtigung der Erwartung bereits zuvor begründet; Schünemann Grund und Grenzen 
S. 251; Welp Vorangegangenes Tun S. 216; Vogel Norm und Pflicht S. 346: „allenfalls Folge“. Im Allge-
meinen auch Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 172: Vertrauen ist die Kehrseite faktischer Normgel-
tung. 
2391 Ellmer Betrug S. 280; Gaede AnwK § 263 Rn. 41; Hefendehl MK § 263 Rn. 182 ff., 194 ff., 247; L. 
Kaiser Opferverantwortung S. 195 f.; Lackner LK10 § 263 Rn. 63 (siehe aber auch Rn. 62); Maaß Betrug 
S. 35 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen BT 1 § 41 Rn. 52; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 19; 
Rengier BT I § 13 Rn. 29; Tiedemann LK § 263 Rn. 63. 
2392 Gaede AnwK § 263 Rn. 41; nach Hefendehl MK § 263 Rn. 184 soll die Ingerenz nur im Rahmen be-
stehender Vertragsverhältnisse eine Rolle spielen. 
2393 Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 536 f.; außerdem Hillenkamp FS Otto S. 287, 301; v. Coelln, die Otto 
zwar kritisiert (Unterlassungsdelikt S. 109 f.), im Endeffekt aber selbst auf Erwartungen der Gesellschaft 
abstellt, S. 135, 198 ff., 233. Auch Kudlich hält diese Theorie für „in hohem Maße erklärungsmächtig“, 
wenngleich das Modell allein zu inhaltsleer sei. Kudlich SSW § 13 Rn. 15. 
2394 Otto ZStW 87 (1975) 539, 558 f.: eine Aufgabe von „positiv-sozialethischer Natur“, S. 546, 586; ders. 
AT § 1 II 1; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 87. 
2395 Otto ZStW 87 (1975) 539, 566. 
2396 Luhmann Rechtssoziologie S. 31 ff., 40 ff., 53 ff., 132 ff. 
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Ausgangspunkt von den Normen aus, die nicht nur das positive Recht, sondern alle Sub-
systeme der Gesellschaft durchziehen.2397 Rechtliche Normen stützten soziale Normen ab 
und leisteten so Verhaltenssteuerung und Erwartungssicherheit. Dabei dürften jedoch die 
Dynamik der sozialen Normensysteme nicht dadurch gehemmt werden, dass das positive 
Recht einen zu einem bestimmten Zeitpunkt vorliegenden Bestand sozialer Normen ze-
mentiere.2398 „Die soziale Organisation muß vielmehr an den Erwartungen der anderen 
anknüpfen, und zwar an Erwartungen, die wiederum bezogen sind auf die Erwartungen 
der jeweils anderen“,2399 die von Luhmann so bezeichneten „Erwartungserwartun-
gen“.2400 Die Begründung der Garantenstellungen knüpft hier an: Es gehe nicht darum, 
umfassende Pflichtennetze über den Einzelnen zu werfen, sondern „an Entscheidungs-
brennpunkten Erwartungen abzusichern und Richtpunkte für das Verhalten und damit für 
die Entwicklung der Sozietät in gesetzlichen Vorschriften zu geben“.2401 Das Unrecht der 
Garantenunterlassung bestehe damit darin, dass jemand die an seine soziale Position an-
knüpfende Handlungserwartung nicht befolgt habe, obwohl er erwarten musste, dass an-
dere sich an seinem als sicher erwarteten erfolgsabwendenden Tun orientieren und dieses 
als Faktor im Alltagsleben berücksichtigen.2402 

                                                 
2397 Otto NJW 1974, 528, 533 f. 
2398 „Dynamik und lebendige Entwicklung der Gesellschaft würden jedoch schwer beeinträchtigt, wenn die 
im sozialen Bereich real erlebten Erwartungserwartungen zu früh durch gesetzliche Positivierung stabili-
siert würden. Die Rechtsordnung würde nicht die gesellschaftliche Entwicklung sichern, sondern sie zer-
stören, einen bestimmten Entwicklungsstand zementieren, das Sozialleben unterhalb der Rechtsebene um 
die Möglichkeit der Wandlung der Erwartungserwartungen im steten praktischen Vollzug bringen“. […] 
Wenn das Sozialleben nicht „unter dem starren Geflecht rechtlicher Normen verkümmern“ soll, muss das 
Recht freie Entfaltungsräume belassen, Otto NJW 1974, 528, 533 f.; ders./Brammsen Jura 1985, 530, 
536 f.; ders. AT § 9 Rn. 33: Die Wirkkraft sozialer Normensysteme unterhalb des Rechtssystems werde 
regelmäßig unterschätzt; bereits ders. ZStW 87 (1975) 539, 561: Wenn das Systemvertrauen das ursprüng-
liche völlig ersetze, handle es sich nicht mehr um eine lebendige Ordnung. Dort Fn. 88: „Hier hat die Rede 
von „Recht und Ordnung“ im abwertenden Sinne ihre Berechtigung“; Brammsen Entstehungsvorausset-
zungen S. 95 ff., 113 ff. 
2399 Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 536 f.; siehe auch Otto AT § 9 Rn. 33 ff., 43 ff.; Brammsen Entste-
hungsvoraussetzungen S. 86 f.: Erforderlich sei ein Gegenseitigkeitsverhältnis; ders. GA 1993, 97, 114 ff. 
2400 „Wer fremde Erwartungen erwarten kann, kann eine möglichkeitsreichere Umwelt haben und trotzdem 
enttäuschungsfreier leben. Er kann höhere Komplexität und höhere Kontingenz auf abstraktem Niveau be-
wältigen.“, Luhmann Rechtssoziologie S. 33 f. Die Erwartung fremder Erwartungen schaffe interne Ver-
haltensabstimmungen, „weitgehend ohne Kommunikation“. 
2401 Otto AT § 9 Rn. 35. – Sangenstedt und dem folgend Herbertz meinen hingegen, es könne nicht be-
gründet werden, warum die soziologischen Rollenerwartungen mit den strafrechtlichen Unterlassungsde-
likten kongruent sein sollten. Die Kohärenz sei mehr konstruiert als inhaltlich abgeleitet, Sangenstedt Ga-
rantenstellung S. 149; Herbertz Ingerenz S. 251 (zu Brammsen Garantenpflichten S. 105 ff.). Dieser Ein-
wand trifft Ottos Konzeption jedoch nicht. Die Garantenpflichten sind nicht einfach kongruent „zufällig“ 
zu den sozialen Erwartungen, sondern definieren sich überhaupt erst auf deren Grundlage. Es sollen beste-
hende gesellschaftliche Erwartungen stabilisiert werden, dies gilt für die Erwartung gegenüber dem Jeder-
mann bei der Begehung (insoweit abweichend Brammsen → § 1 J) ebenso wie gegenüber dem Garanten. 
2402 Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 537; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 86 f., bloß einseitiges 
Erwarten oder Vertrauen genüge nicht, da dieses auch den Jedermanndelikten zugrunde liege, S. 87, 104 ff., 
122 ff. Vgl. oben → § 1 J. 
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Otto will hier jedoch über den systemtheoretischen Ansatz hinausgehen und die Auswahl 
der abzusichernden Normen „zugleich als Akt der Wertsetzung […] verstehen“.2403 „Die 
Norm darf sich nicht in einem systemerhaltenden Inhalt erschöpfen, sie muss der Person 
zugleich Raum geben zur Selbstbestimmung und Selbstverantwortung und sich damit ge-
gen den vollsystematisierenden Gehalt wenden“.2404 Als spezifisch strafrechtliche Vo-
raussetzung stellt er die Strafwürdigkeit der Nichtbefolgung der Erwartung auf.2405 Damit 
ergeben sich für Otto folgende vier Voraussetzungen für das Bestehen einer Garanten-
pflicht:2406 1. Die Erwartung müsse in einer bestimmten Position allgemein erwartet wer-
den. 2. Die Erwartung müsse eine zwingende sein, also eine „Muss-Erwartung“, an deren 
Befolgung trotz einer Enttäuschung im Einzelfall festgehalten werde.2407 3. Es müsse sich 
um ein gegenseitiges Erwarten der Erwartung handeln, sodass das Verhalten im gesell-
schaftlichen Leben nach dieser Erwartung ausgerichtet wird. 4. Die Erwartung müsse von 
einer gewissen Festigkeit und Gewicht sein, dass ihre Verletzung einen vergleichbar 
schweren Schaden für die Vertrauensbasis des Soziallebens bedeutet wie die Verletzung 
dieser Basis durch aktive Rechtsgutsangriffe. 

b) Garantenstellung aus Ingerenz 
Während Brammsen, wie oben gesehen,2408 für die Ingerenz das Bestehen einer Erwar-
tungserwartung verneint, erkennt Otto die Ingerenz als Garantenstellung an.2409 Dabei 
geht Otto jedoch praktisch nicht darauf ein, ob nun eine gesellschaftliche „Erwartungser-

                                                 
2403 Otto AT § 9 Rn. 35. Otto meint insofern, der behauptete Gegensatz zwischen bloßer „Erwartungssiche-
rung“ nach Luhmann (Rechtssoziologie S. 131 ff.) und der von der herrschenden Lehre angenommenen 
„bewußten Gestaltung sozialer Verhaltensweisen durch Wertsetzung“ sei „dubios“, weil auch Erwartungs-
sicherung „Wertsetzung“, also Auswahl und Entscheidung erfordere, Otto ZStW 87 (1975) 539, 550 m. Fn. 
54; zustimmend Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 97. 
2404 Otto AT § 9 Rn. 36. 
2405 „Die Erwartung muß von einer solchen Festigkeit und von solchem Gewicht sein, daß ihre Verletzung 
einen ebenso schweren Schaden für die Vertrauensbasis des Soziallebens bedeutet wie die Verletzung die-
ser Basis durch Gefährdung und Verletzung einzelner Rechtsgüter durch positives Tun“. Dies komme nur 
für zwingend zu beachtende „Musserwartungen“ in Frage. Es müsse anhand einer umfassenden Interessen-
abwägung festgestellt werden, ob die Erwartung die Erhaltung „elementarer Rechtsgüter oder wesentlicher 
Strukturen des gesamtgesellschaftlichen Sozialgefüges“ zum Inhalt habe; Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 
537; siehe auch ders. AT § 9 Rn. 46. Im Allgemeinen ders. ZStW 87 (1975) 539, 562. „Strafwürdig sind 
nur so unerträgliche Beispiele sozialwidrigen Verhaltens, daß zum Schutze des Sozialgefüges die Reaktion 
mit Strafe notwendig und angemessen erscheint. Strafe setzt demnach als Unrecht ein grob sozialwidriges 
Verhalten voraus, das dem Täter persönlich vorgeworfen wird […]“ (S. 539). Nur solche Verhaltensweisen, 
die „besonders gravierend das soziale Miteinander stören und damit dessen Grundlagen gefährden“, kämen 
in Betracht (S. 566). Maßgeblich seien die „Schwere des Eingriffs“, seine „Unerträglichkeit“, die Abwehr-
maßnahmen durch die Allgemeinheit fordere (S. 560 f.). 
2406 Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 536 f. (zusammenfassend S. 537); Otto AT § 9 Rn. 42 ff.; ähnlich 
Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 129 f. 
2407 Also mit Luhmann Rechtssoziologie S. 40 ff. um eine „normative“ Erwartung, S. 43: „Wird man in 
diesem Punkte enttäuscht, hat man nicht das Gefühl, falsch erwartet zu haben. Die Erwartung wird festge-
halten und die Diskrepanz dem Handelnden zugerechnet“. 
2408 Vgl. oben → § 1 J. 
2409 Otto AT § 9 Rn. 78; ders./Brammsen Jura 1985, 646, 648 ff. 
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wartung“ an den Ingerenten bestehe, sondern betont die Bedeutung dieser Garantenstel-
lung für die Herausbildung gesellschaftlicher Erwartungen: Gesellschaftliche Dynamik 
und die Möglichkeit der Wandlung von Erwartungserwartungen scheinen von mittelbarer 
Relevanz zu sein: „Soll diese Praxis des Soziallebens der Rechtsordnung Anstöße geben 
und nicht unter dem starren Geflecht rechtlicher Normen verkümmern, so müssen reich-
lich freie Entfaltungsräume gewährt werden. Dies kann allerdings – im Hinblick auf mög-
liche Folgen für Dritte – nur dann geschehen, wenn zugleich Sorge getragen ist dafür, daß 
die Gefährdung des Freiraums nicht auf Kosten anderer geschieht“.2410 Das gelte für die 
Ingerenzkonstellation, in der die Gefahrschaffung (Zurechnungsgrund) und die Vermeid-
barkeit/Steuerbarkeit des Geschehens auseinanderfallen.2411 Derjenige, der einen anderen 
gefährde und die Gefährdung in einem Moment erkenne, in dem er das Geschehen noch 
erfolgsvermeidend steuern kann, sei nicht aus der strafrechtlichen Verantwortung für die 
Folgen seiner Gefährdung entlassen.2412 Mit der Verantwortung für pflichtwidriges Vor-
verhalten – als Anknüpfungspunkt für die Strafbarkeit oder die Ingerenzgarantenstellung 
– sei die Achtung der gegenseitigen Handlungsfreiheit noch nicht hergestellt.2413 Die Ga-
rantenstellung bestehe immer, wenn jemand den allen Mitgliedern der Rechtsgesellschaft 
zukommenden Verhaltensrahmen, den „Jedermann-Handlungsspielraum“, zulasten ande-
rer Personen überschreite, egal ob dies rechtmäßig, rechtswidrig oder sogar schuldhaft 

                                                 
2410 Otto NJW 1974, 528, 533 f. Die Bedeutung der Ingerenzhaftung zur Gewährleistung von Entfaltungs-
spielräumen skizziert Otto zudem anhand folgender Überlegung: „Zwei grundverschiedene Möglichkeiten, 
diesen Handlungsspielraum zu gestalten, stehen der Rechtsordnung zur Verfügung: Im Hinblick auf mög-
liche Schäden für andere kann der Verhaltensspielraum von vornherein eng begrenzt, strafrechtliche Haf-
tung streng an pflichtwidriges Verhalten, sei es positives Tun oder Vorverhalten, geknüpft werden. Möglich 
ist es aber auch, dem Einzelnen einen möglichst weiten persönlichen Entfaltungsbereich einzuräumen, al-
lerdings nur dann, wenn Sorge getragen ist dafür, daß andere dadurch nicht um den ihnen zukommenden 
Raum gebracht werden. Entscheidet sich eine Rechtsordnung wie die unsere in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. 
den individuellen Grundrechten prinzipiell dafür, den Handlungsspielraum des Einzelnen nicht von den 
möglicherweise schädlichen Erfolgen her grundsätzlich eng zu halten, so kann sie sich nicht mit dem Ver-
bot, andere durch bestimmtes positives Tun zu schädigen, begnügen, sondern muss differenzierte Verant-
wortungsregeln entwickeln. Sie kann gefährliche Handlungen erlauben, die – keineswegs als Störungen des 
Soziallebens angesehen – unter der Auflage gedacht werden, sich selbständig weiterentwickelnde Rechts-
gutsgefährdungen zu neutralisieren.“; ders. FS Gössel S. 99, 106. Siehe auch ders. FS Hirsch S. 291, 309: 
„Erst die gegenseitige Achtung der jedermann gewährten Handlungsfreiheit ermöglicht Handlungsfreiheit 
im Rechtsstaat“. Dazu auch noch unten → H I 1 c), 2 c). 
2411 Otto FS Maurach S. 91, 102. Dass diese Elemente stets – wie bei der Begehung – in einem einheitlichen 
Zeitpunkt liegen sei nicht zwingend: „Dies sollte jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, daß das äußerlich 
einheitliche Geschehen auf dem funktionalen Zusammenhang verschiedener Elemente beruht“. […] „Wird 
nämlich anerkannt, daß die strafrechtliche Haftung für eine Rechtsgutsverletzung durch positives Tun an 
die Begründung oder Erhöhung einer Gefahr für ein tatbestandlich geschütztes Rechtsgut anknüpft, so ist 
der klassische Fall einer Haftung für positives Tun das sog. Unterlassen nach einem gefährlichen vorange-
gangenen Tun.“ Aufgrund des Wechsels in der subjektiven Einstellung des Täters fielen Risikoerhöhung 
und Steuerung zwar auseinander, „Haftungsgrund und Haftungsvoraussetzung“ würden nacheinander er-
örtert, hierdurch werde die „funktionale Abhängigkeit“ zwischen den beiden Aspekten offenbar.; dann auch 
ders. NJW 1974, 528, 531 f.; ders. AT § 6 Rn. 43 ff., 48 ff.; § 9 Rn. 81: diejenigen Fälle würden gleichge-
stellt, in denen Tun und Kenntnis auseinanderfallen; 
2412 Otto FS Gössel S. 99, 106; siehe auch Herzberg JuS 1971, 74, 75; Pawlik Unrecht S. 181 m. Fn. 182. 
2413 Otto FS Hirsch S. 291, 309. 
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erfolge.2414 Der Täter müsse also eigenverantwortlich eine sozialinadäquate2415 Gefahr 
begründet haben, die sich unmittelbar im Erfolg verwirklicht.2416  

2. Kritik 
a) Maßgeblichkeit von Erwartungserwartungen? 
Problematisch ist zunächst, dass es viele Erwartungen gibt, die strafrechtlich nicht rele-
vant sind oder jedenfalls keine Strafbarkeit wegen unechten Unterlassens begründen kön-
nen.2417 Damit scheint dieses Kriterium kaum eine relevante Auslese der strafrechtlich 
relevanten Pflichten zu leisten, sondern öffnet Tür und Tor zu einer hierauf aufbauenden 
freien Rechtsschöpfung des Anwenders.2418 Dagegen meint Otto, dass dort, wo „das von 
Lehre und Rechtsprechung bereits herausgearbeitete Material zur Konkretisierung im 
Einzelfall herangezogen und [..] mit dem Grundsatz in ‚dubio pro reo‘ Ernst gemacht 
[wird]“, wo Zweifel an der Garantenposition im konkreten Fall begründet seien, dem Be-
stimmtheitsgebot entsprochen werde.2419 Damit werden jedoch zwei Aspekte vermischt: 
Der Grundsatz in dubio pro reo betrifft nur die Zweifel am Vorliegen einer tatsächlichen 
Voraussetzung der Strafbarkeit, nicht hingegen Unsicherheiten bei der rechtlichen Be-
stimmung2420 der Strafbarkeitsvoraussetzungen. 

Zutreffender Kern von Ottos Konzeption ist es zwar, dass das Recht die soziale Wirklich-
keit nicht ignorieren kann.2421 Das unmittelbare Anknüpfen an „Erwartungserwartungen“ 

                                                 
2414 Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 648 f.; wie die Verf. selbst klarstellen, stellt der Abschnitt zur Ingerenz 
nur die Ansicht Ottos dar, vgl. Fn. 255; daher ist im Folgenden bei Zitaten aus diesem Abschnitt nur Otto 
als Autor kursiv gesetzt; siehe näher auch Otto NJW 1974, 528, 534, ob diese Überschreitung des Rechts-
raums rechtlich gestattet ist, sei unwesentlich; ders, JK 87 StGB § 13/13; ders. JK 91 StGB § 13/16; ders. 
AT § 9 Rn. 76 ff., 81; ders. FS Gössel S. 99, 102 ff.; ders. FS Hirsch S. 291, 302 ff., 309 f.; zustimmend 
Ranft JZ 1987, 859, 864; S. Walter Pflichten S. 127; dagegen Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40: eine Überschrei-
tung des jedermann zugestandenen Rechtsraumes liege nur bei Pflichtwidrigkeit der Vorhandlung vor; 
siehe auch Herbertz Ingerenz S. 135 (zu Jakobs): „halb erlaubtes“ Risiko. zur abweichenden Ansicht von 
Brammsen siehe → oben § 1 J. 
2415 Otto FS Gössel S. 99, 109; ders. AT § 9 Rn. 81; zustimmend auch Ranft JZ 1987, 859, 864; S. Walter 
Pflichten S. 128 stellt auf den „jedermann sozialadäquat zustehenden Freiheitsraum“ ab; Hervorhebung 
nicht im Original; kritisch zur Unschärfe dieser Voraussetzung Hoven GA 2016, 16, 31. 
2416 Otto FS Gössel S. 99, 115. Otto beschränkt insoweit die Verantwortung auf solche Gefahren, die der 
Steuerbarkeit des Täters unterliegen, ders. NJW 1974, 528, 532. 
2417 Roxin AT II § 32 Rn. 31. Siehe auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 44. 
2418 Zu letzterem Vorwurf Schünemann GA 1974, 231, 242 m. Fn. 79. 
2419 Otto AT § 9 Rn. 47; sowie ders. NJW 1974, 528, 535: Es handle sich nicht um freie oder willkürliche 
Rechtsfindung, da sie an bestehende soziale Rollen, vorhandene Erwartungserwartungen „in der Sozietät 
lebendige Bezüge“ anknüpfe. 
2420 Hier wird der Verstoß gegen den Methodendualismus besonders manifest. Zwar schließt Otto die Ga-
rantenpflichten aus dem soziologischen Faktum der Erwartung, allerdings gehen diese doch auch für Otto 
in einen „Akt der Wertsetzung“ ein, die Garantenstellung ist normatives Merkmal, vgl. Otto AT § 9 Rn. 35 
bzw. 18. 
2421 „Es ist eine gefährliche Versuchung, die juristische Erkenntnis der gesetzlichen Tatbestände von allen 
soziologischen Schlacken zu befreien und rein aus der formalen Normordnung abzuleiten“, Grünhut FG 
Frank I S. 1, 10; siehe auch Eb. Schmidt FS Engisch S. 339, 351 f.; Roxin TuT S. 22 f., 25. Die Definition 
der Garantenpflichten nach Otto und Brammsen weist also nicht unerhebliche Parallelen zu der Denkfigur 
der „Natur der Sache“ auf (vgl. oben → § 1 E II 1 b), welche Brammsen freilich vehement ablehnt, vgl. 
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ist allerdings bereits aus methodischen Gründen abzulehnen.2422 Erstens kann es nicht 
allein um eine Rezeption sozialer Gegebenheiten gehen, sondern eher um eine Wechsel-
wirkung: So sehr die Wertung des Gesetzes auf die sozialen Vorgegebenheiten Rücksicht 
nimmt, so werden diese umgekehrt durch die Bedeutungsgehalte mitgeprägt, die der Ge-
setzgeber in seinen Regelungen transportieren will.2423 Ottos Konzeption lässt hingegen 
die Sollensfunktion der Rechtsordnung einseitig hinter die soziale Faktizität zurücktre-
ten.2424 Modernes Recht darf sich jedoch mit der Absicherung gesellschaftlicher Erwar-
tungen nicht zufrieden geben, sondern hat als „autonomes Prinzip zweckmäßiger Gestal-
tung des Gemeinschaftslebens“2425 die Aufgabe, gesellschaftliche Wertentscheidungen 
mitzuprägen.2426 Dem Recht als abgeschlossenem System im Sinne Luhmanns ist eine 
solche gesellschaftliche Steuerungsfunktion hingegen versagt.2427 Will die Rechtsord-
nung den Schutz von Rechtsgütern durch strafrechtlich bewehrte Normen durchsetzen, 
muss sie auf deren Geltungsanspruch auch dann bestehen, wenn eine Befolgung nicht zu 
erwarten ist.2428 

Insbesondere aber gibt es nicht die gesellschaftliche Erwartung. Soziale Normen gelten 
weder universell noch sind sie sicher feststellbar.2429 Die Sozialordnung muss daher durch 

                                                 
Entstehungsvoraussetzungen S. 71 f. Vgl. allgemein auch T. Walter Kern S. 52: Das Recht ist in gewisser 
Weise „Überbau der Sitte“. Den mit ihm einhergehenden Zwang akzeptiert die Gesellschaft nur, wenn sie 
mit seinen Voraussetzungen im Großen und Ganzen einverstanden ist. 
2422 Ebenso Schünemann GA 1974, 231, 242 m. Fn. 79; Ceffinato Legitimation S. 145; Stein JR 1999, 265, 
271; Vogel Norm und Pflicht S. 319, 348. Im Übrigen gilt das zu Brammsen Ausgeführte. Vgl. oben → § 1 
J II 1. 
2423 Engisch Weltbild S. 24; Roxin TuT S. 28; speziell zu den Unterlassungsdelikten Gallas ZStW 67 (1955) 
1, 12; Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53 (7): Die Erwartungen sind „von ihrer rechtlichen Stütze nicht trennbar“ 
[…] „Was wären, ohne rechtliches Band gedacht etwa Ehe, Polizei, Justiz etc.?“; Vogel Norm und Pflicht 
S. 348. 
2424 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 44. 
2425 Gallas Studien S. 42; sowie Henkel Rechtsphilosophie S. 46: Es geht daher nicht allein darum, Ten-
denzen des Soziallebens zu fördern und zu unterstützen, sondern zugleich in negativer Hinsicht auch schäd-
liche gesellschaftliche Tendenzen einzudämmen und zu unterdrücken. 
2426 Vgl. Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 140: „behutsam und überlegt Schritt für Schritt“; 
Hoerster JZ 1989, 10, 11; Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 262 f.; Rüthers/Fischer/Birk Rechtstheorie Rn. 
85: Schaffung von Rechtsüberzeugungen und Rechtsbewusstsein (mit dem Beispiel der §§ 218 ff. StGB); 
siehe bereits H. Mayer: „sittenbildende Kraft“ des Strafrechts, AT S. 23. In modernen, pluralistischen, sä-
kularen, egalitären Gesellschaften gerät das Recht, insbesondere das Strafrecht, zudem in die Rolle, die für 
das Gemeinschaftsleben fundamentalen Werte zu kennzeichnen, Gallas Studien S. 71. 
2427 Vgl. etwa Habermas Faktizität S. 69. Treffend zu Otto/Brammsen auch Vogel Norm und Pflicht S. 319: 
„Damit gerät der soziologische Ansatz leicht in Abhängigkeit von Gewachsenem und Bestehendem und 
konterkariert damit die Steuerungsfunktion des Rechts.“ Das soziologische Rechtsquellenverständnis ist 
bloß vom externen Standpunkt legitim, nicht aber bei der internen Suche nach dogmatischen Lösungen. 
2428 Vgl. Stein JR 1999, 265, 271. 
2429 Eine dynamische Entwicklung des Rechts anhand der sich wandelnden sozialen Gegebenheiten nur 
innerhalb der Grenzen von Art. 103 II GG zulässig (allgemein) Burkhardt in: Jahrtausendwende S. 111, 
120. Soziologische Konzeptionen geraten daher zwangsläufig in einen Konflikt mit dem nullum crimen 
Satz. „Nur die gesetzlichen Wertvorstellungen sind allgemein verbindlich und im Wege der Auslegung 
hinreichend bestimmbar.“ So Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90 f.; siehe auch Schünemann GA 
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die unverbrüchliche staatliche Rechtsordnung ergänzt werden, die gerade die Daseinsbe-
dingungen der pluralistischen Gesellschaft gewährleistet.2430 Die Rechtsordnung dient 
insoweit nicht allein der Durchsetzung der gesellschaftlichen Mehrheitsmeinung, sondern 
schützt die freie Entfaltung des Einzelnen vor dem „herrschenden sozialen Klima“. Sozi-
ale Normen erlangen ihre universelle (straf-)rechtliche Relevanz daher erst mediatisiert 
durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber,2431  der sie in rechtliches Gewand 
gießt.2432  

b) Strafrechtliche Eingrenzung  
Indem das Erfordernis der Erwartung einen derart weiten Filter darstellt, kommt es ent-
scheidend auf das Kriterium der Handlungsäquivalenz2433 an. Dies macht die Auffindung 
der jeweiligen Erwartung nicht obsolet, denn die Beurteilung der Handlungsäquivalenz 
soll sich nicht direkt auf die Schwere der Rechtsgutsverletzung beziehen, sondern auf den 
Schaden für die Vertrauensbasis des Soziallebens durch die jeweilige Erwartungsverlet-
zung.2434 Zu kritisieren ist daher, dass Otto die Strafwürdigkeit des Verhaltens von der 
Bedeutung der Erwartung im gesellschaftlichen Sozialgefüge2435 abhängig macht. Dies 
verfehlt gerade das Anliegen der Rechtsgutlehre, die Strafe dem Betroffenen gegenüber 
als nach den Wertungen des Grundgesetzes gerechte Übelszufügung zu legitimieren.2436 
Der zentrale (gleichwohl konkretisierungsbedürftige) Wertungsgesichtspunkt, im Hin-
blick auf den Tun und Unterlassen zu vergleichen sind, muss der Schutz von Rechtgütern 

                                                 
1974, 231, 239: Man kann die Strafbarkeit nicht „dem niemals endenden Streit der verschiedenen indivi-
duellen Wertanschauungen überantworten“; Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 303; Utz Geschäftsher-
renhaftung S. 55.  
2430 Vgl. Jescheck/Weigend AT § 1 I 1; sowie Gallas Studien S. 56: „Erst das Recht als staatliche Zwangs-
ordnung begründet eine Hierarchie der Zwecke, ein einheitliches System sozialen Verhaltens“. In einer 
pluralistisch strukturierten Gesellschaft ist es niemals möglich, unmittelbaren Konsens über die Strafwür-
digkeit aller strafbarer Handlungen herzustellen; Neumann in: Positive Generalprävention S. 147, 149 m. 
Fn. 14; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90; ferner Habermas Faktizität S. 674: Das demokratische 
Verfahren verleiht „unter Bedingungen des gesellschaftlichen und weltanschaulichen Pluralismus der 
Rechtssetzung legitimitätserzeugende Kraft“. 
2431 Die Volkssouveränität als maßgeblichen Geltungsgrund von Recht betont Habermas Faktizität S. 206; 
S. 678: „Das Recht ist kein narzißtisch in sich abgeschlossenes System, sondern zehrt von der ‚demokrati-
schen Sittlichkeit‘ der Staatsbürger“, welche anhand ihrer Kommunikations- und Teilhaberechte am demo-
kratischen Rechtssetzungsverfahren teilnehmen können. Vgl. auch Radbruch Vorschule S. 105; Hoerster 
JZ 1989, 10, 11; Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 350 et passim. 
2432 Vgl. zum Unterlassungsdelikt Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90 f.: der Gesetzgeber müsse die 
Wertvorstellungen selbst ausdrücklich anerkannt haben; siehe auch Berster Unterlassungsdelikt S. 32. Im 
Allgemeinen Amelung ZStW 92 (1980) 19, 34; Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 590. 
2433 So auch entschieden Otto AT § 9 Rn. 39. 
2434 Beide Zitate Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 537. 
2435 So kritisiert insbesondere Seelmann, dass die Orientierung an sozialen Standards das Strafrecht von 
seiner notwendigen Verankerung in individueller Verantwortung entferne. Seelmann in: Vielfalt des Rechts 
S. 85, 92 et passim. 
2436 Das gesellschaftliche Sozialgefüge ist nicht um seiner selbst willen durch die besonderen Machtmittel 
des Strafrechts zu schützen, sondern nur insoweit als es für den Schutz von Rechtsgütern, also die freie 
Entfaltung des Einzelnen und die Verwirklichung seiner Grundrechte unerlässlich ist, vgl. Roxin/Greco AT 
I § 2 Rn. 7 sowie 105 f. die Kritik am Schutz sozialethischer Gesinnungswerte bei Welzel.  
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sein, nicht der Schutz sozialer Normen. Ob diese von Otto vorgebrachten strafrechtlichen 
Kriterien, auf denen letztlich die Hauptlast der Begründung liegt, von diesen grundsätz-
lichen Bedenken abgesehen, überhaupt eine rechtssicher handhabbare Eingrenzung der 
Garantenstellung auf strafrechtlich relevante Verhaltensweisen leisten können, bleibt 
zweifelhaft.2437 Ob es sich um eine Muss-Erwartung handelt,2438 stellt einen ebenso un-
bestimmten2439 wie grobmaschigen2440 Filter dar. Auch das Erfordernis, die Verletzung 
der Erwartung müsse gleich einer aktiven Begehung einen schweren Schaden für die Ver-
trauensbasis des Soziallebens darstellen, ist völlig vage. „Schwere“, „Unerträglichkeit“, 
„grobe Sozialwidrigkeit“, „gravierende Störung“, Gefährdung der „Grundlagen“ der Ge-
meinschaft,2441 all dies sind reine Wertungsbegriffe, die dezisionistisch durch den Rechts-
anwender aufgefüllt werden können, ohne dass die Wertung von anderen nachvollziehbar 
wäre.2442  

c) Garantenstellung aus Ingerenz 
Bezüglich der Ingerenz sprechen schon die abweichenden Ergebnisse von Otto und 
Brammsen gegen die Tauglichkeit des Ansatzes.2443 Auch gibt der soziologische Ansatz 
für sich keine hinreichenden Kriterien her, um der Garantenstellung aus Ingerenz irgend-
welche Konturen zu geben. Allerdings scheint Otto diesbezüglich den unmittelbaren so-
ziologischen Begründungsansatz zu verlassen und größtenteils mittelbar mit der gesell-
schaftlichen Erwartungsbildung zu argumentieren. Der Fokus der rechtlichen Begrün-
dung liegt darauf, dass die rechtliche Verpflichtung zur Erfolgsabwendung ihrerseits wie-
der Freiräume schafft, innerhalb derer sich Erwartungen bilden können, also „differen-
zierte Verantwortungsregeln entwickelt und wirksam werden können“.2444 Dabei sei der 
                                                 
2437 Zu Recht kritisch zur Unbestimmtheit der Kriterien Roxin AT II § 32 Rn. 31; siehe auch Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 44; Herbertz Ingerenz S. 252; Sangenstedt Garantenstellung S. 150 f. 
2438 Gegen das Kriterium der zwingenden Verhaltenserwartung ist z.T. Kritik geäußert worden, die aber 
nicht immer durchschlagen kann. Etwa von Herbertz Ingerenz S. 173, die meint, keine Verhaltenserwar-
tung sei schlechthin zwingend, wie die Durchbrechung selbst des Tötungsverbotes durch §§ 32, 34 StGB 
zeige. – Abgesehen davon, dass dies hinsichtlich § 34 StGB höchst zweifelhaft ist, meint Otto jedoch mit 
„zwingender“ Erwartung nicht, dass sie ausnahmslos gelte, sondern dass an ihr trotz Enttäuschung im Ein-
zelfall festgehalten werde (AT § 9 Rn. 46). Überdies vertritt gerade Otto einen zweistufigen Verbrechen-
saufbau und zieht in die Normwidrigkeit stets die Frage nach der Rechtfertigung mit ein: „Es gibt keine 
verbindliche Rechtspflicht, niemanden zu töten. Das Recht kennt Ausnahmen!“ (AT § 5 Rn. 27). Sowie 
von S. Böhm Garantenpflichten S. 66, die meint, wenn die Erwartung so zwingend ist, dass es sich um eine 
Muss-Erwartung handelt, müsste diese dann nicht gesetzlich kodifiziert sein? – Diese Herangehensweise 
ist jedoch reichlich formalistisch. Viele zwingende (und unstreitig strafrechtlich relevante) Erwartungen 
sind nicht kodifiziert. Etwa die „Trivialität“ (Jakobs Unterlassen S. 15), dass man bremsen muss, wenn 
man im Auto auf eine andere Person zufährt, ist nirgendwo ausdrücklich geregelt. 
2439 So auch Sangenstedt Garantenstellung S. 150; Herbertz Ingerenz S. 251 f. 
2440 Das Prinzip „pacta sunt servanda“ ist letztlich auch eine Muss-Erwartung in unserer Gesellschaft, es 
käme jedoch niemand auf die Idee, für jede Vertragsverletzung nach dem Strafrecht zu rufen. 
2441 Siehe Otto ZStW 87 (1975) 539, 560 ff. 
2442. Gleiches gilt für die Vorgabe, die Strafwürdigkeit der Pflichtverletzung von einer „umfassenden Inte-
ressenabwägung“ (Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 537) im Einzelfall abhängig zu machen. 
2443 Es ist schleierhaft, wie eine stabile Erwartung in der Gesellschaft aufgefunden werden soll, wenn bereits 
zwischen den beiden Begründern der Garantenkonzeption keine Einigkeit besteht. 
2444 Otto AT § 9 Rn. 24. 
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„sozialadäquate“, „jedermann eingeräumte“ Handlungsspielraum derjenige, der dem 
praktischen Vollzug im Sozialleben entspricht. Hier zeigt sich ganz deutlich die Unbe-
stimmtheit des Topos der Sozialadäquanz.2445 Man wird schwerlich das Autofahren als 
nicht sozialadäquat  bezeichnen  können,2446 Otto meint hingegen, dass hier, wenn es zu 
einem Unfall komme, der jedermann zugestandene Handlungsspielraum überschritten 
würde.2447 Otto transportiert also nicht die durch die Begehungstatbestände begründete 
Abgrenzung der Freiheitssphären in die Unterlassungsphase, vielmehr nimmt er die end-
gültige Abgrenzung der Freiheitssphären in freier Wertung vor. Leitende Maßgabe hier-
für soll das Erreichen einer Freiheitsoptimierung sein, die die Herausbildung stabiler ge-
sellschaftlicher Erwartungserwartungen erlaubt. Wie Handlungsspielraum und gesell-
schaftliche Dynamik optimiert werden, ist jedoch keine rechtsdogmatische, sondern eine 
rechtspolitische Frage. Otto kann die Legitimität und Voraussetzungen der Ingerenzga-
rantenstellung nicht an den Begehungstatbeständen festmachen, sondern definiert praeter 
legem „optimale“ gesellschaftliche Verhaltensspielräume. 

Widersprüche ergeben sich dabei insbesondere bei der Ablehnung der Garantenstellung 
aus Ingerenz aufgrund vorsätzlichen Vorverhaltens. Otto meint hier, dass ansonsten der 
Unterlassungstäter „mit sich selbst“ gleichgestellt würde: „Das von ihm verwirklichte 
Unrecht wird gleichsam doppelt gesehen, denn auch in der Unterlassungssituation ist der 
Täter sich nicht nur gleich, sondern er bleibt der identische Begehungstäter“.2448 Auf Ba-
sis dieser Argumentation lehnt Otto sodann das Pflichtwidrigkeitskriterium ab, denn dann 
müsste eben auch der vorsätzlich pflichtwidrig Handelnde Garant sein.2449 – Allerdings 
geht es entgegen Otto doch nicht darum, dass der konkrete Unterlassungstäter einem Be-
gehungstäter gleichgestellt wird, sondern dass sich nach der Vorgabe des Gesetzes (§ 13 
I StGB) die rechtlichen Voraussetzungen der Unterlassungstat an die Voraussetzungen 
der Begehungstat anlehnen.2450 An dieser Stelle zeigt sich besonders deutlich, dass Otto 

                                                 
2445 Näher unten → Kapitel 4 § 2 A IV 1 d). 
2446 Roxin AT II § 32 Rn. 167; auch Kühl AT § 18 Rn. 103 zweifelt, ob die Teilnahme am Straßenverkehr 
ein gesteigertes Risiko darstelle. 
2447 Siehe aber Otto FS Gössel S. 99, 115; siehe auch ders. NJW 1974, 528, 533, wo er zwischen Rechtmä-
ßigkeit und eingeräumtem Handlungsspielraum unterscheidet. 
2448 Otto FS Gössel S. 99, 103; ders. FS Hirsch S. 291, 305 f., nach der gesetzgeberischen Konzeption be-
gründe die „verbrecherische Anstrebung“ Strafe, löse aber keine Garantenpflicht aus; ders. AT § 9 Rn. 84. 
2449 Otto FS Hirsch S. 291, 305 ff. (später meint er jedoch, dass derjenige, der pflichtwidrig handle, seinen 
Handlungsspielraum stets überschreite, weshalb ihm „die Verantwortung für die Folgen seines pflichtwid-
rigen Tuns zugewiesen“ wird, S. 309); ders. FS Gössel S. 99, 102 ff. Und auch Hillenkamp betont im An-
schluss an Otto, dass die Hilfe durch denjenigen, der das Rechtsgut vorsätzlich angreift, nicht erwartbar sei, 
Hillenkamp FS Otto S. 287, 301 f. Dagegen bejaht Kudlich auf Grundlage dieses Modells die Garanten-
pflicht des vorsätzlich Handelnden. Kudlich SSW § 13 Rn. 23. 
2450 So zutreffend auch Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92: „Durch die Anerkennung einer auf vorangegan-
genes Tun gestützten Handlungspflicht wird nicht der Täter mit sich selbst verglichen; vielmehr wird des-
sen pflichtwidriges Untätigbleiben mit dem vorangegangenen Tun und den hiervon ausgehenden Weite-
rungen wertungsmäßig dergestalt auf eine Stufe gestellt, dass das Unterlassen der aktiven Erfolgsherbei-
führung aus normativem Blickwinkel letztlich gleich kommt.“ 
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nicht die Voraussetzungen der Ingerenzgarantenstellung aus den Wertungen der Bege-
hungstatbestände ableitet. Denn nach diesen erscheint der insbesondere von Freund und 
Stein ins Feld geführte Erst-recht-Schluss2451 zwingend: Wenn fahrlässiges (oder sogar 
unverbotenes) Verhalten zu einer Ingerenzgarantenstellung führt, muss dies a forteriori 
auch für vorsätzliches gelten. Nur wenn losgelöst von den Tatbeständen Freiheitssphären 
abgegrenzt werden, ist dieser Schluss nicht zwingend – dann ist aber nicht einsichtig, wie 
die begehungsgleiche Bestrafung der Ingerenzunterlassung nach geltendem Recht be-
gründet werden soll. 

d) Garantenstellung aufgrund Schaffen einer hilflosen Lage? 
Überdies ist zu kritisieren, dass Otto die selbst hinsichtlich der Ingerenz aufgestellten 
restriktiven Voraussetzungen umgeht und eine Garantenstellung aufgrund der Schaffung 
einer hilflosen Lage beim Opfer postuliert.2452 Einerseits führt er zur Rechtsprechung des 
BGH zur Garantenstellung nach gemeinschaftlicher Tatbegehung2453 aus, dass wenn der 
Nachweis einer Gefahrerhöhung nicht gebracht werde, sich der Gedanke des vorangegan-
genen Tuns als „sachwidrig“ und „unangemessen“ erweise.2454 Andererseits konstruiert 
er für genau diese Fälle eine Obhutsgarantenstellung: Vergleiche man die Konstellation 
der freiwilligen Übernahme mit der Position desjenigen, der „willkürlich, aber verant-
wortlich die Hilflosigkeit eines anderen herbeigeführt habe“, so gebe es einen „kaum ra-
tional erklärbaren Wertungswiderspruch“, wenn man letzteren wie einen beliebigen Drit-
ten ansähe.2455 „Nicht die Verursachung irgendeiner Gefahr ist hier das Garantenpflicht 
begründende Element, sondern die Verantwortung für die Hilflosigkeit des Opfers“.2456 
– Aufgrund der wesentlichen Unterschiede zwischen den Fällen freiwilliger Übernahme 
und den von Otto diskutierten, kann ein Wertungswiderspruch jedoch nicht aufkom-
men.2457 Überzeugend stellt Otto zwar auf das Gefahrschaffungselement der Übernahme-
garantenstellung ab. Diese entstehe erst, wenn „der Helfende durch seine Hilfe die Lage 
für den Hilfsbedürftigen wesentlich negativ verändert, indem er z.B. andere Rettungs-
möglichkeiten ausschließt oder den Hilfsbedürftigen vorher nicht bestehenden oder je-
denfalls nicht in diesem Maße bestehenden Gefahren aussetzt“.2458 Allerdings stellt sich 
der Täter bei der Garantenstellung aus Übernahme in freier Entscheidung zum Schutz des 
Rechtsguts „auf Posten“,2459 während sich das Opfer in Vertrauen auf den Beistand selbst 

                                                 
2451 → Kapitel 2 § 5 C. 
2452 Im Ansatz bereits Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 652. Auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 116 ff. bespricht diese Fälle gesondert, ordnet sie jedoch letztlich in die Ingerenzgarantenstellung ein. 
2453 → Kapitel 2 § 5 A. 
2454 Otto FS Geppert S. 441, 454 f.; bereits ders. JK 85 StGB § 13/7; ders. JK 92 StGB § 13/18; Geppert 
JK 86 StGB § 13/8. 
2455 Otto FS Geppert S. 441, 457, 459. 
2456 Otto FS Geppert S. 441, 457. Nahestehend Bosch JA 2009, 655, 657. 
2457 So i. Erg. auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 132: „ein Wertungswiderspruch kann nur dort 
drohen, wo vergleichbare Umstände vorzufinden sind“. 
2458 Otto FS Geppert S. 441, 456 m.w.N. 
2459 So auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 132: Es besteht gerade in dem Merkmal des Übernah-
meaktes der entscheidende Unterschied. 
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der Gefahr aussetzt oder auf die Hilfe Dritter verzichtet.2460 Dagegen würde sich die von 
Otto vorgebrachte Verantwortlichkeit für die Hilflosigkeit überhaupt allein durch ein vo-
rangegangenes Tun des Täters, sozusagen als Reflex der Gefahrschaffung ergeben, wäh-
rend ein darüber hinausgehendes Näheverhältnis nicht begründet wird. Indem der Täter 
einen Gefahren abschirmenden Faktor (die Abwehrfähigkeit des Opfers) mindert, erhöht 
er die Gefahr für dessen Rechtsgüter.2461 Die durch den Täter geschaffene Gefahr besteht 
nicht darin, dass das Opfer mit einer bestimmten „neuen“ drohenden Entwicklung kon-
frontiert wird, sondern dass die Bedrohung durch sämtliche Kausalverläufe und Verhal-
tensweisen Dritter gesteigert wird.2462 Entweder ist also der Ingerenzgrundsatz bei Otto 
zu eng gezogen2463 oder aber in den betroffenen Fällen entsteht keine Garantenstellung. 

E. Abhängigkeit 
Insbesondere E. A. Wolff und Welp begründen die Garantenstellung aus Ingerenz mit der 
Abhängigkeit des Opfers von dem rettenden Eingriff.2464  

I. Abhängigkeit und Kausalität aus Freiheit (E. A. Wolff, Köhler, Kahlo) 
1. Darstellung 
E.A. Wolff differenziert zwischen dem bloßen „einfachen Kausalzusammenhang“, bei 
dem Ursache ein Gegenstand sei und auch die Wirkung an einem Gegenstand stattfinde, 
und der „Kausalität aus Freiheit“, bei der aus der Freiheit des Menschen eine Veränderung 
hervorgehe.2465 Diese Freiheit besteht nach E. A. Wolff und seinen Schülern in der Mög-
lichkeit des vernünftigen Individuums, autonom, nach dem kategorischen Imperativ, zu 
handeln.2466 So führte Wolff vor Einführung von § 13 I StGB aus, § 212 I StGB setze 
voraus, dass jemand einen anderen tötet, also dessen Tod bewirkt. Dies könne auch durch 
Unterlassen geschehen.2467 Ebenso meinen auch heute noch Köhler und Kahlo, es genüge 

                                                 
2460 Siehe hierzu insbesondere Gallas Studien S. 80; Stree FS H. Mayer S. 145, 154 f. 
2461 So spricht etwa Neumann, den Otto hier auch zitiert, zutreffend davon, dass der Angeklagte dadurch, 
dass er das Opfer hilflos gemacht hat, dessen Gefährdung in zurechenbarer Weise gesteigert hat. Neumann 
JR 1993, 161, 162. 
2462 Das Argument schließlich, der Schaffer der Hilfslosigkeit sei kein unbeteiligter Dritter, verfängt nicht, 
denn wer im Gegenteil Beteiligter des Geschehens ist, bestimmt sich nach den Wertungen der Strafrechts-
ordnung. Nur weil irgendjemand dem Geschehen näher steht als ein Jedermann, bedeutet dies nicht, dass 
dieser Garant ist. Mit dieser Begründung ließe sich jedes vage Näheverhältnis als Garantenstellung behaup-
ten; siehe auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 119: Die Grenzen wären völlig unklar. 
2463 Otto selbst meint, der Grundsatz sei zu eng, um die entsprechenden Konstellationen zu erfassen, Otto 
FS Geppert S. 441, 459. 
2464 Da beide Autoren dabei auch die Topoi „Vertrauen“ und „Vertrauendürfen“ bemühen, sind die Kon-
zeptionen hier – trotz erheblicher Unterschiede – im Anschluss an die soziologischen Garantenlehren zu 
untersuchen. 
2465 E. A. Wolff Kausalität S. 7 f.; siehe bereits ders. Handlungsbegriff S. 17. 
2466 Näher dazu E. A. Wolff Kausalität S. 57 ff.; siehe dazu auch Kahlo Handlungsform S. 248; Köhler Fahr-
lässigkeit S. 133 ff.; 190: vernünftiger, den allgemeinen Normzusammenhang erschließend anerkennender 
Wille; Zaczyk Selbstverantwortung S. 19 ff.; ders. FS Kindhäuser S. 629, 634 ff. Monographisch hierzu 
Matt Kausalität. 
2467 E. A. Wolff Kausalität S. 33; zustimmend Kahlo FS Küper S. 249, 255; sympathisierend auch Arth. 
Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 104. 
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für die Strafbarkeit des Unterlassens keine bloß logische Beziehung oder „Zurechnung“, 
erforderlich sei vielmehr „Kausalität“ oder „Teleologie“ durch Freiheit.2468 Die Erfolgs-
delikte setzten kein „Quasi-Töten“ oder „Quasi-körperlich verletzen“, sondern „ein ech-
tes Bewirken im Sinne dieser Tatbestände voraus“.2469  

Da die menschliche Handlung eine Entscheidung zwischen mehreren Möglichkeiten dar-
stelle, müsse nicht nur dasjenige Geschehen von Bedeutung sein, das durch das Tun tat-
sächlich ausgelöst wurde, sondern auch dasjenige, das sich abgespielt hätte, wenn sich 
der Täter anders entschieden hätte.2470 Die zwischen zwei Personen bestehende Wirklich-
keit sei keine kausalgesetzlich festgelegte Wirklichkeit, sondern eine durch die Freiheit 
dieser beiden Personen gebildete, wobei „offen“ sei, was sich in der Zukunft zutragen 
werde.2471 Verletzen sei insofern das sinnhafte Ergreifen der es dem anderen zum Nach-
teil wendenden Möglichkeit.2472 Das Bewirken durch Unterlassen setze voraus, dass das 
Opfer dem Täter nicht selbstständig gegenüber trete, sondern von dessen Tätigkeit in ei-
ner Hinsicht abhängig sei, sodass das Benötigte (im Gegensatz zu einer bloßen „Vergüns-
tigung“) zu seinem normalen bestimmungsgemäßen Leben gehöre. Dann entscheide der 
Täter durch seine freie Entscheidung nicht bloß über seine eigenen, sondern auch über 
die Möglichkeiten des anderen, welche er Wirklichkeit werden lässt oder zunichte macht; 
im letzteren Fall sei er „Urheber der negativen Bedingung und wendet es dem Abhängi-
gen zum Schlechten“.2473 

Problematisch sei, wann ein solches Abhängigkeitsverhältnis bestehe: „Grundsätzlich 
stellt die Rechtsordnung den Einzelnen dem Anderen selbstständig gegenüber. Es wird 
zunächst davon ausgegangen, daß er mit seinem Schicksal selbst fertig wird.“2474 In man-
chen Konstellationen sei dies jedoch anders, hier bestehe zwischen einzelnen Personen 
ein ursprüngliches Abhängigkeitsverhältnis, ein Rechtsverhältnis von „asymmetrischer 
Struktur“2475. Der Einzelne sei von dem Anderen abhängig, da er darauf vertraue, dass 

                                                 
2468 Köhler AT S. 207. 
2469 Kahlo FS Küper S. 249, 255; ähnlich auch ders. Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 307. 
2470 E. A. Wolff Kausalität S. 9. 
2471 E. A. Wolff Kausalität S. 36. 
2472 E. A. Wolff Kausalität S. 55; S. 35: „Wer durch Tun bewirkt, bricht in die objektiv festgelegte Welt ein 
und verändert sie nach seinem Sinn“; siehe bereits ders. Handlungsbegriff S. 17, 22: Handlung als sinnbe-
zogenes Ergreifen einer von mehreren Möglichkeiten; zustimmend auch Murmann Nebentäterschaft 
S. 176 ff., S. 221 f.; Kahlo Handlungsform S. 250; Kühl Beendigung S. 67; Zaczyk FS Kindhäuser S. 629, 
635: der Wille ist „weltverändernd“. 
2473 E. A. Wolff Kausalität S. 37 f. siehe bereits ders. Handlungsbegriff S. 3 f.; ders. Handlungsbegriff S. 23: 
Der Täter entscheide nicht nur über die Möglichkeit zu handeln oder nicht zu handeln, sondern auch über 
die Möglichkeit des anderen verletzt zu werden oder unverletzt zu bleiben; nahestehend Kahlo Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang S. 262 ff., 319 ff.; ders. Handlungsform S. 249, 251 ff.; ders. FS Küper S. 3, 249, 
250 ff., 271: „Garantenpflicht als Typus von Interpersonalbeziehung“; Köhler AT S. 210; Kühl Beendigung 
S. 66 f.; Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 640; Murmann GK § 29 Rn. 73a; siehe auch Gropp/Sinn AT § 11 
Rn. 22. 
2474 E. A. Wolff Kausalität S. 38, 40. 
2475 Kahlo Handlungsform S. 252. 
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dieser seine Verpflichtungen wirklich erfülle. Das Recht erkenne solche Vertrauensver-
hältnisse an, um eine wirksame Lebensgestaltung zu ermöglichen,2476 für das Eltern-
Kind-Verhältnis etwa in Regelungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs.2477 Die Garanten-
stellung kennzeichne das rechtlich anerkannte Abhängigkeitsverhältnis aus der Sicht des 
Verpflichteten und beziehe diesen in die Situation ein: „Ist ein solches Abhängigkeitsver-
hältnis vom Recht anerkannt, dann ist der Verpflichtete ‚auf Posten gestellt‘, dann ist ihm 
der andere ‚in die Hand gegeben‘“.2478 

Das vorangegangene Tun unterscheide sich deutlich von den anderen Garantenstellungen, 
da hier kein ursprüngliches, persönliches Vertrauensverhältnis bestehe. Die Selbststän-
digkeit bedeute jedoch nicht, dass jeder unabhängig von anderen sei. Die Abhängigkeit 
sei insoweit negativer Natur:2479 Jeder Mensch ist auf das Ausbleiben aktiver Schädigun-
gen angewiesen. Niemand könne sich gegen alle möglichen Angriffe anderer abwehrbe-
reit halten, sondern müsse darauf vertrauen, dass diese ihm nicht schaden. Es sei dabei 
wiederum nicht das tatsächliche Vertrauen im Einzelfall maßgeblich, sondern „das Ver-
trauen, das jemand berechtigt haben kann und haben muß, um seine eigentlichen Aufga-
ben zu erfüllen“.2480 In der Verbotsnorm liege daher ein „Rechtsverhältnis einseitiger Ab-
hängigkeit und entsprechenden Normvertrauens“.2481 Ein Verbot beruhe nämlich nicht 
bloß darauf, dass bestimmte Güter so bedeutend seien, dass die Sollensverletzung nicht 
ohne Reaktion bleiben solle, sondern bestehe, „damit der andere in Verhältnissen lebt, in 
denen das Gut gesichert ist“. Es müssten daher „neben die Verbote, keine verletzenden 
Kausalverläufe in Gang zu setzen, die Gebote treten, gefährdende Kausalverläufe, die 
rechtswidrig in Gang gesetzt wurden wieder anzuhalten. Diese Pflicht muß den Urheber 
der gefährdenden Kausalverläufe treffen“.2482 „Wird das Verbot verletzt, so formt es sich 
                                                 
2476 E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 24: „Die speziellen Abhängigkeiten werden im menschlichen Gemein-
schaftsleben […] durch gemeinsame Maximen, durch Sollenssätze festgelegt“; ders. Kausalität S. 40: Es 
komme insoweit nicht auf das tatsächliche Vertrauen, sondern das Vertrauendürfen an; siehe auch Köhler 
AT S. 210: Besonderes Rechtsvertrauen; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 312 ff., siehe auch 
251: Es sei nur die Abhängigkeit von solchen Wirkungen strafrechtlich relevant, welche – entsprechend 
dem Rechtsbegriff der äußeren Freiheit – im Zusammenhang mit Rechtsgesetzen stehen; ders. Handlungs-
form S. 249, 251 ff.; auf ein Abhängigkeitsverhältnis abstellend auch Gallas Studien S. 92; sympathisie-
rend außerdem Schultz Amtswalterunterlassen S. 146. 
2477 E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 24; ders. Kausalität S. 38 (m. Fn. 13); Kahlo Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang S. 318; Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 641; weniger auf die formale Rechtspflicht abstellend 
Köhler AT S. 210 ff. 
2478 E. A. Wolff Kausalität S. 40 f.; siehe auch Kahlo Handlungsform S. 252: Die Rechtspflicht gleiche das 
ursprüngliche Abhängigkeitsverhältnis, die Schwäche der anderen Person aus. 
2479 E. A. Wolff Kausalität S. 38, 40. 
2480 E. A. Wolff Kausalität S. 41 f.: „Es geht hier also um ein fundamentales, den inneren Frieden der Ge-
sellschaft kennzeichnendes Verhältnis des einen zu dem anderen“. 
2481 Köhler AT S. 219 f. 
2482 E. A. Wolff Kausalität S. 42: „[…] Auf sein richtiges Verhalten wurde vertraut, und es ist auch nicht 
ungerecht, daß er typisierender Betrachtung unterworfen wird; kann er doch seinerseits nach diesen typi-
sierenden Betrachtungen seine Verhältnisse ausrichten“; vgl. auch Kahlo Handlungsform S. 261 f.: Dem 
durch das eigene Vorverhalten begründete Abhängigkeitsverhältnis korrespondiere eine auf „Folgenbesei-
tigung“ gerichtete Pflicht. Siehe zum Gedanken des zurechenbaren Abhängigmachens bereits Ad. Merkel 
Abhandlungen S. 81 f.; 90. 
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durch die Tat in ein abgeleitetes Rechtsverhältnis besonderer Abhängigkeit und Schutz-
vertrauens um mit der Pflicht, die weitergehende Verletzungsgefahr abzuwenden“.2483 
Die Pflicht, durch die die Abhängigkeitsbeziehung rechtliche Relevanz erlangt, sucht 
Wolff dabei im Gewohnheitsrecht zu begründen, denn „es ist ja nur gesagt, dass die Ver-
bote solche Gebote nach sich ziehen ‚müssen‘, nicht aber, daß sie es auch wirklich tun“. 
Da die gesetzliche Regelung fehlt, könne man sich für den noch erforderlichen Begrün-
dungsteil nur auf die tatsächliche Übung und Rechtsüberzeugung stützen.2484  Beim Han-
deln im Rahmen des erlaubten Risikos bestehe hingegen kein derartiges Vertrauensver-
hältnis, hier  sei das Recht des Einzelnen, sich in einem bestimmten Umfang gefährlich 
zu verhalten, jedoch unmittelbar mit der Pflicht gekoppelt, alles zu tun, um eine sich un-
erwartet als größer erweisende, sich in Richtung einer Verletzung entwickelnde Gefähr-
dung rückgängig zu machen. Die Gründe, die dem Einzelnen die Gefährdung erlaubten, 
gewährten diesem nämlich kein Eingriffsrecht, weshalb jede weitergehende Gutsgefähr-
dung verboten sei.2485 Hier sei das Vertrauen direkt auf die Aktionen des Garanten, die 
Gefahr einzudämmen bezogen.2486 Für diese Fälle sei jedoch eine Strafmilderung ange-
bracht.2487 

2. Kritik 
Selbstverständlich handelt es sich bei der von Wolff geltend gemachten Kausalität nicht 
um Kausalität im naturwissenschaftlichen Sinne, sondern in der Tradition von v. Bar und 
Kohler um die Kausalität als Denkform.2488 Zentraler Verdienst der Untersuchung ist es, 
die soziale Realität der Verletzung der Rechtspflicht aufzuzeigen. Dennoch ist es äußerst 
zweifelhaft, aus ganz allgemeinen philosophischen Rechtsbegriffen, wie dem der Frei-
heit, ganz konkrete Folgerungen zu ziehen, wie etwa der Kausalität der Unterlassung. 
Insbesondere ist die  existentielle Freiheit des Menschen – begründet mit der kantischen 
Vorstellung des intelligiblen Ichs, das die Freiheit besitzt, eine Verhaltensalternative zu 

                                                 
2483 Köhler AT S. 220, der hier jedoch vorsätzliches Vorverhalten ausnehmen will; siehe auch E. A. Wolff 
Kausalität S. 43: Die Garantenstellung aus Ingerenz sei den Verboten gegenüber sekundär und ergebe sich 
aus dem durch die Verbote begründeten Vertrauensverhältnis; Kahlo Handlungsform S. 261 f. 
2484 E. A. Wolff Kausalität S. 42 f., siehe auch dort Fn. 22. Köhler und Kahlo hingegen haben diesen Rekurs 
auf Gewohnheitsrecht nicht übernommen, sondern stützen die Ingerenz auf materielle Wertungen des Ver-
letzungsverbots. Vgl. Köhler AT S. 219 ff.; Kahlo Handlungsform S. 262. Kritisch außerdem Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 100; Herbertz Ingerenz S. 117. 
2485 E. A. Wolff Kausalität S. 42; Köhler AT S. 220: eine primäre Sicherungspflicht hinsichtlich erlaubt-
gefährlicher Verhaltensweisen und Sachzustände könne sich in eine Garantenpflicht umformen: „Denn 
durch die im konkreten Umschlagen verbotene Gefahr setzt er den anderen einer besonderen Abhängigkeit 
aus“. 
2486 E. A. Wolff Kausalität S. 43; ähnlich Blei FS H. Mayer S. 119, 137; A. Böhm Rechtspflicht S. 83.  
2487 E. A. Wolff Kausalität S. 43 m. Fn. 22; Köhler AT S. 220. 
2488 So E. A. Wolff selbst: das Bewirken durch Unterlassen unterscheide sich von der mechanischen Kausa-
lität fundamental: „Da nun diese Veränderung nicht mit Notwendigkeit aus dem vorherigen Zustand folgt, 
könnte man für diesen Zusammenhang das Wort ‚Kausalität‘ überhaupt meiden“. (Kausalität S. 8, 35); 
siehe auch Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 104; Schünemann Grund und Grenzen S. 93; Stoffers GA 
1993, 262, 271. 
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ergreifen – nicht belegbar oder beweisbar.2489 Überdies ist es zwar zutreffend, dass das 
unechte Unterlassungsdelikt als schuldhaftes Unrecht auch die Freiheit als Entscheidung 
am Wert2490 erfordert (vgl. nur § 17 StGB), allerdings unterscheidet unsere Strafrechts-
ordnung gerade grundsätzlich zwischen Unrecht und Schuld.2491 „Auf der Stufe des Un-
rechts wird von dem Umstand gerade abgesehen, ob der Täter sich persönlich so oder 
anders entscheiden konnte“.2492 Hier wird das Verhalten des Täters ohne Ansehen seiner 
Individualität anhand des generellen Verhaltensmaßstabs einer rechtlichen Norm beur-
teilt.2493 Diese Verhaltensmaßstäbe müssen unabhängig davon gelten, ob der Täter „das 
‚Richtige‘ […] als sein subjektives Handlungsziel erfassen konnte“.2494 Wenn man die 
Freiheitsfrage und damit Schulderwägungen ausklammert, entscheidet der Täter zwar 
nicht zwischen zwei individuellen Möglichkeiten, aber doch zwischen zwei normativ be-
zeichneten Möglichkeiten: der des rechtlich Erwünschten und des rechtlich Unerwünsch-
ten. Wolffs Begründung der Garantenstellungen ist also tatsächlich nicht zwingend ab-
hängig von der „Freiheit, sich zu entscheiden“.2495 

Begrüßenswert ist, dass die Konzeption den Strukturen des alltäglichen gesellschaftlichen 
Regelablaufs Rechnung trägt und damit auf eine sinnvolle, wirklichkeitsnahe Regelung 
des Zusammenlebens abzielt.2496 Allerdings lässt sich kaum trennscharf abgrenzen, was 
zum „normalen sozialen Ablauf“ gehört und was eine „besondere Vergünstigung“ dar-
stellt; die Grenzen sind insoweit fließend, der Sprachgebrauch der Umgangssprache 

                                                 
2489 Arth. Kaufmann Jura 1986, 225, 227; siehe auch ders. Schuldprinzip S. 122: Die Lehre von der Auto-
nomie sei „Theologie“; ähnlich Hörnle FS HU S. 1265, 1276: das Bekenntnis zum deutschen Idealismus 
könne „quasi-theologische Züge“ annehmen; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33l; Schünemann FS Roxin (2001) 
S. 1, 15 m. Fn. 59: radikalste Ausprägung deduktiv axiomatischer Strafrechtsdogmatik; ders. FS Lüderssen 
S. 327, 333 ff.; gegen die Deduktion der Garantenpflichten aus ganz abstrakten normativen Begriffen Wei-
gend LK § 13 Rn. 24; allgemein Roxin FS Lampe S. 423, 436. 
2490 Siehe auch Androulakis Studien S. 115: „die volle Freiheit“. 
2491 Siehe zu dieser Unterscheidung Greco GA 2009, 636 ff.; Küper JZ 1983, 88, 89, 95; Jescheck LK11 
Vor § 13 Rn. 76; ders./Weigend AT § 39 I 1 „Angelpunkt der Verbrechenslehre“; Roxin/Greco AT I § 7 
Rn. 82, § 19 Rn. 101b, 101c; Schünemann in: Bausteine S. 149 ff. 
2492 Maiwald JuS 1981, 473, 478. 
2493 Maiwald JuS 1981, 473, 479; siehe auch Engisch Konkretisierung S. 94: „Das Recht kann nicht einfach 
mit der menschlichen Schwäche paktieren“, sondern muss „seine Anforderungen zu jeder Zeit so hoch 
schrauben, daß es zu seinen unverzichtbaren Zielen gelangt“; Gallas ZStW 67 (1955) 1 ff.; ders. FS Bo-
ckelmann S. 155 ff.; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 47: Auch die Äußerungen und Entscheidungen eines Nicht-
Schuldfähigen sind solche „seiner (wenngleich kranken oder verwirrten) Persönlichkeit“. 
2494 So jedoch E. A. Wolff Kausalität S. 45 f. 
2495 Wie insbesondere die Ausführungen von Gallas, Welp und Maiwald zeigen, die zwischen der „Kausa-
lität“ und der Gleichstellungsfrage unterscheiden. 
2496 In diesem Sinne E. A. Wolff Kausalität S. 40; im Allgemeinen Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik 
S. 65, 73: „Die Dogmatik soll sich auf die Wirklichkeit und nicht auf normative Kunstprodukte beziehen“. 
–Die „ursprünglichen Abhängigkeiten“ sind in einer anderen Gesellschaft, in der die Kinder beispielsweise 
nicht von den Eltern, sondern etwa im Stammesverbund oder der Großfamilie betreut werden, möglicher-
weise andere. Eine solche Gesellschaft würde sinnvollerweise nicht (bloß) die Eltern, sondern andere Per-
sonen „auf Posten“ stellen. Zutreffend insoweit im Allgemeinen Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 847 m. Fn. 
10: Abstellen auf die konkrete Gesellschaft. 
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schwankend und unsicher.2497 Es stellt sich daher die Frage, ob sich die von Wolff be-
schriebene soziale Abhängigkeit auf eine rechtliche Wertentscheidung stützen kann, die 
ihr Konturen und normative Bedeutung verleiht.2498 Wolff bestimmt zwar explizit recht-
lich, was zum „normalen Leben“ gehört, nämlich alles, wozu der Betreffende durch eine 
Rechtspflicht begünstigt ist.2499 Damit gerät Wolff jedoch wieder zu einer formellen 
Rechtspflichttheorie2500 und verwickelt sich in deren Schwierigkeiten.2501 Etwa stellt er 
ausdrücklich auf die vertragliche Verpflichtung als Entstehungsgrund ab. Auch für die 
Garantenstellung aus Ingerenz entstehen hier Friktionen, da es hier schlicht keinen 
Rechtssatz gibt, der eine solche Pflicht mit der nötigen Eindeutigkeit ausdrücklich anord-
net. Auch die gewohnheitsrechtliche Ableitung kann nicht überzeugen. Selbst wenn die 
Voraussetzungen von Gewohnheitsrecht vorlägen, könnte dieses nicht strafbarkeitsbe-
gründend wirken.2502 Wolff gibt ja selbst zu, dass „es eine genügend präzise allgemeine 
Rechtsüberzeugung zu dieser Frage nicht gibt“.2503 Wenn Wolff das Gewohnheitsrecht 
dann mithilfe der materiellen Ableitung präzisieren will, bewegt er sich in einem Zirkel: 
Die materielle Ableitung der Gebote soll durch das Gewohnheitsrecht Geltung, letzteres 

                                                 
2497 Schünemann Grund und Grenzen S. 95 ff., 96; zustimmend Sangenstedt Garantenstellung S. 241; siehe 
auch v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 96: Was ist ursprüngliche Abhängigkeit?  
2498 Schünemann Grund und Grenzen S. 95. Ohne rechtliche Präzision kann sich Abhängigkeit im bloßen 
Angewiesensein, also faktischer Schutzbedürftigkeit, erschöpfen, S. 102. 
2499 Letztlich ist es daher ungenau, die Lehre „ontisch“ oder „ontologisch“ zu nennen und zu kritisieren, 
dass dieser den ontologischen Ansatz nicht durchhalte (so aber Sangenstedt Garantenstellung S. 237 m. Fn. 
51; Herbertz Ingerenz S. 116, S. 121, die den „ontologischen“ Begründungen Wolffs und Welps vorhält, 
jedes „nur vorrechtliche“ Konzept entziehe sich der Verifikation durch den Normadressaten). Denn das 
Verhältnis der Abhängigkeit kann gerade „nicht nach der bloßen Faktizität entschieden werden“, Maiwald 
ZStW 86 (1974) 626, 640. Dass sich hingegen die Wertungen anhand empirischer, also sachlogischer und 
gesellschaftlicher, Sachverhalte konkretisieren, schafft gerade den Wirklichkeitsbezug des Rechts. 
2500 Schünemann Grund und Grenzen S. 98, 101; allgemein dann auch gegen den Schluss von der Rechts-
verletzung auf die Verhängung von Kriminalstrafe ders. FS Roxin (2001) S. 1, 15; ders. FS Lüderssen 
S. 327, 330 f.; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 133, 139; ders. GA 1995, 201, 226. Zwar unterscheidet E. A. 
Wolff durchaus Strafunrecht und sonstiges Unrecht (in: Strafrechtspolitik S. 137 ff., 157 ff., 211 ff.). Er 
definiert das Verbrechen „als die Verletzung Anderer in der Basis ihrer Selbstständigkeit, die in einem 
gegliederten, den Täter umfassenden und auch von ihm abhängigen Anerkennungsverhältnis ihr Dasein 
hat“ (S. 211). Die nähere Definition des Verbrechens könne dabei auch vom Begriff des Vertrauens her 
erfolgen: „Vertrauen ist die Annahme der Möglichkeit und Verwirklichung praktisch richtigen Verhaltens.“ 
Daher gelte: „Verbrechen ist die umrissene Verletzung des rechtlich konstituierten Basisvertrauens und 
setzt voraus, daß ein Anderer oder der Staat in einer Art verletzt werden, auf die er sich in dem von der 
Rechtsordnung eingeräumten selbstorientierten Dasein nicht aus eigener Kraft einstellen kann“ (S. 212 f.); 
siehe auch ders. ZStW 97 (1985) 786, 819; ders. Kausalität S. 40 f., 72 f.; zuvor ähnlich Gallas in: Beiträge 
S. 1, 6 ff., 10, 12; Wolff folgend auch Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 146; Kahlo Pflichtwidrig-
keitszusammenhang S. 315; ders. FS Küper S. 249, 262; Köhler AT S. 30; Zaczyk Unrecht S. 161 ff., 
200 ff.; ders. FS Kindhäuser S. 629, 636. Die Formel ist, indem sie bei der Selbstbestimmung des Einzelnen 
ansetzt, prinzipiell begrüßenswert. Ein subsumtionsfähiges Kriterium ist damit allerdings nicht benannt 
(auch Renzikowski GA 2007, 561, 566). 
2501 Näher dazu oben → Kapitel 1 § 3 B II, Kapitel 3 § 1 C II; kritisch auch Pawlik Unrecht S. 176 m. Fn. 
142; Sangenstedt Garantenstellung S. 240. 
2502 Siehe dazu oben → Kapitel 2 § 1, Kapitel 3 § 2 C V 1 b); abgesehen davon, dass die Begründung fehlt, 
weshalb die gewohnheitsrechtlichen Pflichten überhaupt strafrechtliche Relevanz haben sollen. 
2503 E. A. Wolff Kausalität S. 42. 
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aber durch die materielle Ableitung Inhalt erlangen. Dies bedeutet aber letztlich, dass im 
Einzelfall das Gebot nicht gewohnheitsrechtlich anerkannt ist.2504 

Dass die Kritik gegen Wolffs Konzeption dennoch nicht völlig durchschlagen kann, liegt 
an dem berechtigten Kern des Kriteriums der „Abhängigkeit“. Es handelt sich letztlich 
um eine mustergültige Anwendung des Garantengedankens. Wolff genügt nicht jede 
Rechtspflicht, sondern nur eine solche, die ein Abhängigkeitsverhältnis gesetzlich regelt, 
ein Vertrauensverhältnis anerkennt.2505 Oder wie Kahlo es formuliert: Es geht um eine 
Rechtspflicht, die die Schwäche einer Person, ihre Abhängigkeit kompensiert.2506 Soweit 
Wolff meint, es gehe darum, dass „der andere in Verhältnissen lebt, in denen sein Gut 
gesichert ist“,2507 schimmert eine Orientierung an Zwecken des Rechtsgüterschutzes 
durch.2508 Wolff verliert sich jedoch im Weiteren vielfach in Floskeln und Metaphern. So 
meint er, auf das Einspringen des Jedermanns im Unglücksfall dürfe der Verletzte nicht 
vertrauen, sodass man diesem nur vorwerfen kann, er habe es „nicht zum Guten gewen-
det“.2509 Dagegen bringt Pawlik  zu Recht vor, es sei unklar, wieso der Täter bei § 323c 
StGB nicht auch die Lage „zum Schlechten wendet“. Die kategoriale Unterschiedlichkeit 
wird vielmehr bloß vorausgesetzt.2510 Aufgrund der rechtlichen, sogar strafrechtlichen 
Verpflichtung nach § 323c StGB darf das Opfer durchaus berechtigt darauf vertrauen, 
dass eine am Unglücksort anwesende Person einspringt. Insofern auf den Entzug der „ga-
rantierten Freiheitsdaseinsmöglichkeit“2511 abgestellt wird, ist dies ebenfalls zirkulär, da 
die Garantie hier bereits vorausgesetzt ist.2512 Warum muss zudem das durch die Verbots-
normen tatsächlich etablierte Vertrauensverhältnis eingeführt werden, welches bloß 

                                                 
2504 Siehe schon oben → C V 2 b). 
2505 E. A. Wolff Kausalität S. 38 einerseits, S. 40, 41 andererseits. Wie schon Nagler macht Wolff „die 
Gleichstellung der Passivität mit der positiven Tätigkeit von einem besonderen Pflichtenverhältnis abhän-
gig, vermöge dessen der Täter zur Abwendung des tatbestandsmäßigen Erfolgs […] berufen oder bestellt 
worden ist“ (Nagler GS 111 (1938) 1, 59). „Der Garant nimmt im Rechtsleben infolge seiner Verpflichtung 
zu positiven Schutzhandlungen eine besondere Rechtsstellung ein“ (S. 61); auf Nagler sowie auf Kohler 
beruft sich Wolff Kausalität S. 39 m. Fn. 16; zustimmend zum Garantengedanken auch Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 21; Gallas Studien S. 77, der andersherum die Rechtspflicht auf die besondere Beziehung stützt. Gallas 
verzichtet so – nach dem oben Gesagten überzeugend (→ Kapitel 1 § 3 B II, ferner III, IV) – auf das Vor-
liegen einer formellen Rechtspflicht. 
2506 Kahlo Handlungsform S. 252. 
2507 E. A. Wolff Kausalität S. 42. 
2508 Deutlicher ist diese Argumentation bei Gallas erkennbar, der das Abhängigkeitskriterium teleologisch 
anhand des Schutzzwecks der Begehungsdelikte begründet. Gallas Studien S. 92 f.; → Kapitel 4 § 1 A I. 
2509 Siehe E. A. Wolff Kausalität S. 44 mit Verweis auf Kohler. 
Ähnlich führt Köhler aus, das Unterlassen stehe dem Strafunrecht aufgrund tätiger Verletzung im Wesent-
lichen gleich, da beide Male dem anderen eine ihm zustehende Möglichkeit entzogen, und für ihn die Wirk-
lichkeit zum Schlechten gewendet werde, Köhler AT S. 210 f. Dabei handelt es sich bloß um eine gemein-
same Bezeichnung für zwei unterschiedliche Sachverhalte. Ebenso könnte man formulieren, dass die Un-
terlassung ebenso wie das aktive Tun der Freiheit des Anderen widerspricht, wobei man jedoch kein über 
den allgemeinen Rechtsbegriff hinausgehendes Kriterium findet. 
2510 Pawlik Unrecht S. 176 m. Fn. 142. Siehe auch Freund MK § 13 Rn. 63: bloß bildhafte Umschreibungen. 
2511 Kahlo Handlungsform S. 252. 
2512 Pawlik Unrecht S. 176 m. Fn. 142; dies betrifft gleichermaßen die Ausführungen von S. Walter Pflich-
ten S. 127. 
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Kehrseite deren Geltung ist? Problematisch ist hier der Versuch einer deduktiven Argu-
mentation: Dass die Ingerenzunterlassung für die Erfüllung des Begehungstatbestandes 
genüge – obwohl sie ja gerade ein Minus zur Begehung darstellt – kann aus diesem Tat-
bestand gerade nicht deduziert werden. Aus dem „durch die Verbote begründeten Ver-
trauensverhältnis“2513 folgt nur, dass die Verbotsgeltung eben empirisches Vertrauen be-
dingt. Vielmehr bedürfte es der teleologischen Argumentation, dass der Zweck der Bege-
hungsstrafbarkeit für eine Strafbarkeitserweiterung spricht; es müssen Begehungsstraf-
barkeit und Ingerenz auf ein gemeinsames Telos – die Abhängigkeit – zurückgeführt wer-
den. Es erscheint dagegen problematisch, dass Wolff mal mit der empirischen Folge der 
Normgeltung, dem „Vertrauen“,2514 mal mit der tautologischen Umschreibung der Norm-
geltung, dem „Vertrauendürfen“, mal mit den Grund der Normgeltung, der Abhängigkeit 
argumentiert.2515 Zudem ist festzuhalten, dass Wolff, während er hinsichtlich des rechts-
widrigen Vorverhaltens noch Skrupel hat, aus dem Verbot ein Gebot abzuleiten, für recht-
mäßige Vorhandlungen die Pflicht ohne weitere Begründung an das Recht, andere in ge-
wissem Umfang zu gefährden, koppelt. Dort sei das Vertrauen „schon ausdrücklich auf 
die Aktionen des Garanten, die Gefahr einzuschränken bezogen“.2516 Diese Kopplung von 
Recht und Pflicht erscheint ebenso wie das angenommene unmittelbare Vertrauen auf die 
Abwendung mehr vorausgesetzt als abgeleitet.2517 Auch das Verhältnis von Pflicht und 
Vertrauen wird nicht deutlich: Ist das Vertrauen bloß Folge der Pflicht und damit für die 
Begründung redundant oder ist es Voraussetzung der Pflicht?2518 Jedenfalls besagt all dies 
nichts über die begehungsgleiche Bestrafung des Pflichtverstoßes. 

                                                 
2513 So E. A. Wolff Kausalität S. 43. Hervorhebung nicht im Original. 
2514 Vgl. Köhler AT S. 220, der folgert, dass auf vorsätzliches Vorverhalten keine Pflichten aus Ingerenz 
folgten. 
2515 Zu Recht meint auch Seelmann, der Begriff des Vertrauendürfens verschwimme ins Floskelhafte, Seel-
mann NK1 § 13 Rn. 39; zustimmend Vogel Norm und Pflicht S. 354. 
2516 Dann fehlt es aber doch gerade an einer Ableitung aus dem zuvor für maßgeblich erklärten Vertrauen 
in die Verbotsnorm und an einer sekundären Garantenpflicht. 
2517 Inkonsequent erscheint es zudem, dass Köhler auf die „im konkreten Umschlagen verbotene Gefahr“ 
abstellt (AT S. 220). Dagegen führt Köhler nämlich im grundlegenden Teil seines Lehrbuches aus, es gebe 
kein äußeres Unrecht als bloßes Erfolgsunrecht. „In wechselseitig-allgemeingültiger Verhaltensregulation 
gegründet, wird in den Prädikaten recht/unrecht notwendig der Bezug auf normiertes Verhalten eines an-
deren (anderer) – ein Rechtsverhältnis – ausgedrückt. Das konstituiert den eigentlichen Begriff des perso-
nalen Unrechts. Daher ist irgendeine naturgesetzlich-zufällige Beeinträchtigung (Verletzung) von äußerer 
Freiheit – ein Unglück – im interpersonal-rechtlichen Sinne nicht ‚unwertig‘.“ Der abstrakte Erfolg könne 
nie für sich Unrecht sein, sondern nur im Zusammenhang mit dem zwecksetzenden Subjekt (AT S. 27; 
siehe auch S. 19: „das Seinsollen von Naturprozessen als verfehlte Subjektivierung der Natur“; S. 20: Beide 
Begriffsmomente [Intention und äußeres Erfolgsmoment] dürfen nicht isoliert genommen werden“; ders. 
Fahrlässigkeit S. 328 ff.) – Danach kann es aber auch keine Gefahr geben, die erst in ihrem „konkreten 
Umschlagen“ verboten ist, im Übrigen ist es nicht ersichtlich, wie das bloße Umschlagen der Situation den 
anderen in strafrechtlich relevante Abhängigkeit bringen und damit Urheber zum Garanten machen kann.  
2518 Welp wendet gegen letzteres mit Recht ein, dass das Vertrauen nur als Folge einer sachlich begründeten 
Gleichstellung eintreten könne, nicht aber als ihr Grund. „Die Gleichwertigkeit begründet das Vertrauen – 
und nicht umgekehrt“. Welp Vorangegangenes Tun S. 216 f. 
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3. Annex: Begründung der Garantenstellungen durch „Kausalität aus Freiheit“? 
a) Die Ausführungen von Matt 
Matt stellt ähnlich wie E. A. Wolff auf die Bewirkungsqualität der Unterlassung aufgrund 
von „Kausalität aus Freiheit ab“,2519 unternimmt es jedoch zusätzlich, die Begründung 
der Garantenstellungen als „Handlungsverantwortung (Kausalität aus Freiheit)“ abzulei-
ten.2520 Es müsse also bei den Obhutsgarantenstellungen intersubjektiv Verantwortung 
und Vertrauen übernommen werden. Sicherungs- bzw. Überwachungspflichten entstün-
den „durch das verantwortliche Schaffen von Abhängigkeiten Anderer, welche durch eine 
dadurch intersubjektiv entstandene Vertrauensbeziehung hinsichtlich dieser konkreten 
Abhängigkeit qualifiziert sein muß (Fälle der Ingerenz)“.2521 So meint Matt zur Ingerenz, 
dass durch gefährliches („zumal rechtswidriges“) Vorverhalten „eine Garantenstellung 
und somit typischerweise eine Garantenpflicht zur Sicherung dieser Gefahrenquelle be-
gründet wird (Kausalität aus Freiheit)“.2522 Die Reichweite der Pflicht richte sich daher 
nach der „materialen Struktur der Eigenverantwortung der Tat, beispielsweise bei Inge-
renz auf die Verhinderung von (weiteren) aus der gesetzten Gefahr entstehenden Schäden 
[…]“.2523 Matt will diese Begründung der Garantenpflichten über § 13 StGB als „Tor zum 
Naturrecht“ in das geltende Strafrecht überführen.2524 

b) Kritik 
Dass ein derartiges Vorgehen, das über § 13 I StGB „Naturrecht“ einführen will, demo-
kratischen Grundsätzen nicht genügt, wurde bereits oben dargetan.2525 Die Philosophie 
kann den Anspruch, als unmittelbare Rechtsquelle zu dienen bereits deshalb nicht erfül-
len, „weil kein philosophisch zu erbringender Letztbeweis für die Gültigkeit von Normen 
existiert“.2526 Mangels eines solchen Beweises, müsste stets der eigene philosophische 
Standpunkt als gültige Prämisse vorausgesetzt werden. Insbesondere für den besonders 
grundrechtsintensiven Eingriff der Kriminalstrafe  kann es jedoch nicht darauf ankom-
men, ob der Richter nun der kantischen Philosophie nachhängt oder nicht.2527 Man kann 
                                                 
2519 Matt Kausalität S. 179 ff., 200 ff. Nur in einem durch Kausalität aus Freiheit entstandenen intersubjek-
tiven Anerkennungsverhältnis könne eine Entscheidung das Verhältnis zum anderen betreffen. „Die Nega-
tivität der Unterlassung ist nur auf dieser Basis dem Tun […] als Vollzug einer Entscheidung in der Le-
benswelt gleichwertig, d.h. als ein Bewirken gegenüber dem Anderen“ S. 180.  
2520 Matt Kausalität S. 202. „Garantenpflichten sind […] in bezug auf ihre normative Reichweite auf den 
intersubjektiven Verantwortungsrahmen beschränkt, der durch Kausalität aus Freiheit eröffnet wird.“ 
2521 Matt Kausalität S. 204. Es müsse durch eine „eigenverantwortliche Tat im praktischen Verhältnis be-
stimmter Individuen“ intersubjektives Vertrauen entstehen, sodass ein spontanes Bewirken durch Unterlas-
sen wie beim Tun möglich sei, S. 205. 
2522 Matt Kausalität S. 202 m. Fn. 13. Dagegen: „Ohne Eigenverantwortlichkeit des Täters im Sinne der 
Kausalität aus Freiheit wäre eine strafrechtliche Pflichtenbegründung – notwendig für das Bewirken der 
Rechtsgutsverletzung durch Unterlassen – nicht möglich.“ (S. 203 m. Fn. 15). 
2523 Matt Kausalität S. 203. 
2524 Matt Kausalität S. 202. 
2525 Siehe dazu oben → Kapitel 1 § 2 B III. 
2526 Haas Kausalität S. 81: „vernunftrechtlicher Absolutismus“.  
2527 Ein solches „Vernunftrecht“, welches tatsächlich das philosophische Dafürhalten des Rechtsanwenders 
zum Maßstab macht, kann im säkularen Rechtsstaat nicht über die Verhängung von Strafe entscheiden, vgl. 
Lüderssen FS Eser S. 163, 166; siehe auch Naucke ZStW 76 (1964), 409, 431: „warum soll der Freispruch 
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jede Frage aus dem einen oder anderen Blickwinkel betrachten, allerdings wäre es viel-
mehr bedenklich, wenn die gravierende Rechtsfolge der Strafe bloß von philosophischen 
Glaubensbekenntnissen abhinge.2528 Derartige Überlegungen können anstatt auf dem „ge-
meinsamen Fundus der Strafrechtswissenschaft“ aufzubauen, höchstens innerhalb „ge-
schlossener Denkgebäude“ überzeugen.2529 Der Vergleich mit der Position von Wolff und 
Köhler zeigt überdies, dass die Konzeption Matts auch nicht von den anderen Kantia-
nern2530  geteilt wird. Denn Wolff und Köhler argumentierten hinsichtlich der Garanten-
stellung aus Ingerenz – statt radikaler Deduktionen aus dem Autonomiebegriff – juris-
tisch.2531 Insoweit ist nicht an die „ewige Vernunft“, sondern die konkrete historische 
Situation2532 und den jeweiligen Zustand der Gesellschaft anzuknüpfen, insbesondere an 
ihre Wertvorstellungen, die mittels der demokratischen Verständigung im positiven 
(Straf-)Recht Verbindlichkeit erlangen.2533 Dass also Garantenpflichten auch ohne „in-
tersubjektive“ Verantwortungsübernahme begründet werden, ist durch einen historischen 
philosophischen Rechtsbegriff weder vorgegeben noch ausgeschlossen.2534 Der Verzicht 

                                                 
[…] von der idealistischen deutschen Philosophie abhängen?“; Hörnle FS HU S. 1265, 1270: „Am Anfang 
steht die Option für einen bestimmten philosophischen Autor oder eine Gruppe von Autoren […]“; mit 
Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33l „mutet es zweifelhaft an, mittels einer angeblich zwingenden Deduktion aus 
Textpassagen eines großen Meisters vergangener Jahrhunderte gewichtige Schlussfolgerungen [zu straf-
rechtlichen Fragen] zu ziehen“. 
2528 Zwar beruht unsere Verfassung sicher auch auf dem Gedankengut etwa des Deutschen Idealismus, 
allerdings kommt der philosophischen Fundierung nur insoweit Relevanz zu, als sie über die Verfassung 
sowie das geltende Strafrecht „Gemeingut“ geworden ist. Anschaulich zum Verhältnis der Rechtsphiloso-
phie Kants zum Grundgesetz H. Dreier JZ 2004, 74 ff. mit dem Aufsatztitel „Kants Republik“; sowie 
Zaczyk Der Staat 50 (2011) 295 ff.; siehe auch Hörnle FS HU S. 1265, 1272; Murmann Selbstverantwor-
tung S. 219. 
2529 Äußerst kritisch insoweit Stratenwerth FS Lüderssen S. 373, 380; zustimmend Lüderssen FS Eser 
S. 163, 166; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33l m. Fn. 91. 
2530 Im Übrigen ist auch nach Kant das Vernunftrecht „Richtschnur für den Gesetzgeber“ (Kühl in: Recht 
und Moral S. 139 f.; vgl. Kant MdS Rechtslehre § 45, A 164 f., B 194 f., Werke VIII S. 431), das Rechts-
gesetz also Beurteilungskriterium für geltendes Recht, nicht hingegen Deduktionsgrundsatz (Kersting Kant 
über Recht S. 17). 
2531 Die Frage hinsichtlich der dogmatischen Voraussetzungen einer Straftat ist eben speziellerer Natur als 
die philosophische Rechtsbegründung und daher Aufgabe der Strafrechtswissenschaft, Hirsch in: Probleme 
II S. 53, 57 m. Fn. 18. 
2532 Die Ausführungen Kants und Hegels sind Ausdruck ihrer jeweiligen Zeit und deren Konventionen, vgl. 
auch Hörnle FS HU S. 1265, 1273. Zwischen Kants und unserer Zeit liegen zwei Jahrhunderte philosophi-
scher Wissenschaft. Philosophie ist stets eine Antwort auf die Probleme ihrer Zeit. In unserer Zeit stellen 
sich, etwa aufgrund der technischen Entwicklung, aber auch aufgrund erheblicher gesellschaftlicher Ver-
änderungen, ganz andere Fragen als im 18. und 19. Jahrhundert. 
2533 Gallas in: Beiträge S. 1, 16 f. – Im demokratischen Verfassungsstaat ist gerade das positive, auf politi-
scher Selbstbestimmung der Bürger beruhende Gesetz freiheitseröffnend. 
2534 Vgl. dazu auch Gallas Studien S. 70 f.; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 244. 
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auf ein allgemeingültig begründetes Vernunftrecht ist letztlich der Preis einer pluralisti-
schen Gesellschaft.2535 Zudem ist individuelle Freiheit regelmäßig gesellschaftlich ver-
mittelt,2536 der Einzelne ist also auf gewisse Rahmenbedingung bzw. „Ermöglichungsbe-
dingungen“ angewiesen, um seine Freiheit wirksam auszuüben.2537 Die Reduktion des 
Freiheitsbegriffs auf die formale Rechtssubjektivität hingegen perpetuiert außerhalb des 
Rechts verursachte Ungleichheit und soziale Machtgefälle und ermöglicht damit reale 
Unfreiheit überhaupt erst.2538 Es entspricht der freiheitseröffnenden Dimension des 
Rechts, die äußere Freiheit der Einzelnen miteinander in Einklang zu bringen und zu er-
möglichen. 

Dass Matt, anders als E. A. Wolff, die „Kausalität aus Freiheit“ bereits bei der Begründung 
der Garantenpflicht als maßgeblich ansieht,2539 nicht erst für die eigentlich deliktische 
Unterlassung, erscheint deplatziert, weil die Vorhandlung (anders als die Unterlassung 
selbst) doch nicht dem aktiven Tun gleichgestellt werden soll. Auch äußert sich Matt nicht 
ausdrücklich, ob für die autonome Garantenpflichtbegründung eine tatsächlich „auto-
nome“, also mit E. A. Wolff eine „sinnbezogene“ Entscheidung anhand sittlichen Sollens, 
d.h. anhand des kategorischen Imperativs erforderlich ist,2540 wodurch – kriminalpolitisch 
verfehlt – insbesondere schuldlose Vorhandlungen weitgehend ausgeschlossen wären.2541 
Soll tatsächlich gerade derjenige, der zum Zeitpunkt der Vorhandlung „keinen über den 
eigenen Wünschen übergeordneten Standpunkt“2542 einnehmen kann, nicht (erst recht) 
zur Korrektur dieses Standpunktes verpflichtet sein? Selbst hinsichtlich dem Verhältnis 
der Eltern zu ihren Kindern kommt Matt zu dem Ergebnis, dass diese die Verantwortung 
„intersubjektiv konkretisiert und entsprechend manifestiert als Vertrauen übernommen“ 

                                                 
2535 Frister AT 2/25. 
2536 Vgl. etwa Möllers Freiheitsgrade § 43. 
2537 Otto AT § 9 Rn. 23; Pawlik Unrecht S. 175, 186 ff.; ders. Notstand S. 13 f., 277: erst diese stabile 
„Wirklichkeit von Freiheit“ mache die Autonomie des Einzelnen überhaupt erst real; zutreffend nehmen 
daher selbst die restriktiven, grundsätzlich auf eine eigene Vorhandlung abstellenden Garantenlehren im 
Verhältnis der Eltern zu ihren minderjährigen Kindern eine Garantenstellung an, etwa Gallas Studien 
S. 92 f.; Grünewald Garantenpflichten S. 140; Seelmann GA 1989, 241, 255 f. – Auch für Kant ist der 
Übergang in den bürgerlichen Zustand Vernunftgebot zur Koordinierung der Koexistenzordnung für das 
Zusammenleben der Individuen im Zeichen des Freiheitsgedankens, Kant MdS Rechtslehre Einleitung (AB 
43 f., Werke VIII, S. 344), § 41 (AB 154 ff., S. 422 f.), §§ 43 (A 161 ff., B 191 ff., S. 429 ff.); vgl. dazu H. 
Dreier JZ 2004, 745, 747; Pawlik Unrecht S. 164; Zaczyk Selbstverantwortung S. 24: Durch die Gründung 
des Staates, welcher die Rechtssphären der einzelnen befestigt, werden die einzelnen „entlastet von den 
Schwächen der isolierten Subjektivität“. 
2538 Gaede NK § 323c Rn. 1 (zum Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung). 
2539 Dagegen betont etwa E. A. Wolff zu Recht die Notwendigkeit, die Handlung auch von ihrer sozialen 
Seite zu betrachten. E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 29 ff., 32: „eine solche generalisierte Betrachtung der 
Taten des Einzelnen ist im Rechtsleben nicht zu umgehen“; Köhler Fahrlässigkeit S. 224; siehe auch Mur-
mann Nebentäterschaft S. 179. 
2540 Siehe dazu E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 17 ff.; ders. Kausalität S. 64 ff.  
2541 Vgl. zu Wolff insoweit Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 74: An der Freiheit fehlt es jedenfalls bei schuldlosen 
Taten. 
2542 So E. A. Wolff Kausalität S. 71 m. Fn. 69. 
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haben müssen.2543 Dies würde konsequent zu Ende gedacht zu dem absurden Ergebnis 
führen, dass diejenige Mutter straffrei bliebe, welche ihr Kind direkt nach der Geburt 
sterben lässt – anders als die, welche es einmalig ernährt.2544  

II. Ausdifferenzierung der Richtlinie bei Welp 
1. Darstellung 
Die Ausführungen von Welp lehnen sich an diejenigen2545  E. A. Wolffs an.2546 Die Un-
terlassung müsse in ein zur Begehung analoges Verhältnis gestellt werden, sodass ihre 
„Gleich(unwertigkeit)“ feststehe.2547  

a) Unrechtsstruktur der Begehung 
Es sei die Struktur der Beziehung zwischen positivem Tun und Erfolg zu analysieren, um 
herauszufinden, weshalb die aktive Energieentfaltung2548  den Handelnden stets ohne 
weitere Kriterien zum Täter, also eo ipso zum Garanten mache.2549 Welp unterscheidet 
dabei zwischen „Täter- und Opferposition“ als „Teilaspekte desselben Gegenstandes“.2550 
Was die Perspektive des Täters bei der Begehung angehe, besitze dieser eine Überlegen-
heit über die bloß kausalen Abläufe der Natur, indem er das Geschehen final determinie-
ren könne. Daher könne ihm der final verwirklichte Erfolg als sein Werk zugerechnet 
werden.2551 Die Opferperspektive bei der Begehung hingegen zeichne sich aus durch die 
besondere Verletzbarkeit des Rechtsguts durch fremde Finalität.2552 Durch die Verbote 
des Besonderen Teils werde daher ein Vertrauensverhältnis hergestellt. Dem „Nicht-Tun-

                                                 
2543 Matt Kausalität S. 204. Unklar der Verweis auf formale Rechtsquellen auf S. 203: „nachgeordnet, wenn 
auch nicht in Hinsicht auf die konstituierende Kausalität aus Freiheit ausgeschlossen“. 
2544 Vgl. schon die Kritik zu Berster oben → § 1 G II 2. Vgl. auch Pawlik FS Roxin (2011) 931, 933 ff., der 
darauf hinweist, dass sich die Garantenstellung der Eltern nicht aus Kants ursprünglichem Rechtsbegriff 
ableiten lässt; siehe auch ders. Unrecht S. 165. 
2545 Sangenstedt Garantenstellung S. 251 m. Fn. 80 sieht (bis auf Wolffs Rekurs auf das Gewohnheitsrecht) 
keine wesentlichen Unterschiede. Dabei übersieht er jedoch, dass sich Welp durchaus von der Konzeption 
Wolffs absetzt, insbesondere Welp Vorangegangenes Tun S. 215 ff. 
2546 Ähnliche Erwägungen finden sich zudem bei Wolffs und Welps Lehrer Gallas in einem Vortrag von 
1963, welcher 1989 veröffentlicht wurde, Gallas Studien S. 67 ff. Gallas prägte auch maßgeblich den Ab-
hängigkeitsgedanken: Im sozialen Zusammenleben sei die Unversehrtheit der Rechtsgüter des Einzelnen 
regelmäßig von bestimmten Sicherungsvorkehrungen „nicht minder abhängig als von dem Unterbleiben 
positiver Angriffe auf sein Leben“, S. 80. 
2547 Welp Vorangegangenes Tun S. 164. Dass eine Person Garant sei, bedeute nur, dass „ihre auf ein be-
stimmtes Rechtsgut bezogene Unterlassung Handlungsäquivalent“ sei, S. 165. 
2548 Welp isoliert als Defizienz der Unterlassung im Verhältnis zur Begehung, dass diese ein Energiemoment 
und damit reelle, nicht nur gedachte Kausalität aufweise, Vorangegangenes Tun S. 170. 
2549 Welp Vorangegangenes Tun S. 172. 
2550 Derselbe Gegenstand, das Abhängigkeitsverhältnis werde bloß aus verschiedenen Perspektiven be-
trachtet, Welp Vorangegangenes Tun S. 178. 
2551 Welp Vorangegangenes Tun S. 173 f. 
2552 Welp Vorangegangenes Tun S. 174 ff. Die Unberechenbarkeit finaler Initiative verhindere es, dass sich 
der Mensch abwehrbereit halten könne. Die „besondere, dem fremden Determinationsvermögen korrelative 
Verletzbarkeit des Menschen, die das Maß seiner Unterworfenheit unter übermächtige Naturvorgänge bei 
weitem übersteigt“, schaffe die Abhängigkeit des Rechtsgutsträgers vor dieser schädigenden Aktivität. 
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Dürfen“ entspreche auf Seiten des Rechtsgutsträgers ein „Vertrauen-Dürfen“ auf das 
Ausbleiben der aktiven Verletzung.2553 

b) Opferposition 
Dieses durch finale Initiative überspielte Vertrauensverhältnis müsse nun auch bei der 
Ingerenz aufzufinden sein.2554 Es könne fortbestehen, wenn sich das Opfer nach Ab-
schluss der Handlung mit deren rechtsverletzenden Wirkungen konfrontiert sehe.2555 Die 
Vorhandlung müsse grundsätzlich diejenige Qualität aufweisen, die das Abhängigkeits-
verhältnis beim positiven Tun begründet. Dies könne bei rechtswidrigen Vorhandlungen 
angenommen werden, da hier das durch die Verbotsnorm begründete Vertrauen über-
spielt wurde. Infolgedessen sei die Position des Opfers bei der Ingerenz mit dem Durch-
gangsstadium jeder Begehung identisch und damit nicht bloß Ausdruck der Fragilität, 
sondern der Abhängigkeit vom Nichteintritt des Erfolgs.2556 Dabei seien die vorsätzliche 
und fahrlässige Vorhandlung im Hinblick auf die „Opfersituation“ bloß „quantitativ“ ver-
schieden. Es sei für das Opfer gleich, ob der Kausalverlauf final auf die Verletzung seiner 
Güter oder auf andere Zwecke determiniert sei.2557 Ausscheiden müsse allerdings eine 
inadäquate Gefährdung: Diese resultiere bloß aus der allgemeinen „Unterworfenheit des 
Menschen unter die Kausalgesetze“ und damit der Fragilität des Opfers im Hinblick auf 
jedwede Gefahr.2558 

c) Täterposition 
Weiterhin müsse der Täter zu der zunächst beziehungslos bestehenden Abhängigkeit als 
Subjekt in Verhältnis gesetzt werden.2559 Wenn die Abhängigkeit vom Nichteintritt der 
rechtsverletzenden Wirkungen in die Abhängigkeit von der Rettungshandlung um-
schlage, so sei der Täter deswegen das Subjekt, weil der Gefahrenzustand „nicht minder 
sein Werk ist wie der endlich eintretende Erfolg“. Er ist es, auf den das Opfer in seiner 

                                                 
2553 Welp Vorangegangenes Tun S. 176 f. Das Vertrauendürfen erlaube es dem Menschen, seine im Natur-
zustand bestehende Abwehrbereitschaft aufzugeben und in den „status civilis“ einzutreten. Indem er jedoch 
seine Abwehrbereitschaft in der bürgerlichen Gesellschaft fallen lasse, gerate er in eine gesteigerte Abhän-
gigkeit von der Unterlassung des Verbotenen; unter Verweis auf Thomas Hobbes. 
2554 Welp Vorangegangenes Tun S. 177; speziell hier könne sich dieses Abhängigkeitsverhältnis nur aus 
dem positiven Tun selbst ergeben. Ähnlich bereits Gallas Studien S. 91; zustimmend auch Kahlo Pflicht-
widrigkeitszusammenhang S. 315 m. Fn. 36. Ferner Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 107. 
2555 Welp Vorangegangenes Tun S. 180. Es müsse daher der Wandel der Abhängigkeit verfolgt werden, von 
der generellen Abhängigkeit von der Einhaltung der Verbotsnorm hin zu der konkreten Abhängigkeit, unter 
der sich der Erfolg als Werk des Täters realisiere. 
2556 Welp Vorangegangenes Tun S. 181 ff. 
2557 Welp Vorangegangenes Tun S. 186 f. Bei der vorsätzlichen Handlung bestehe der „Anschein einer be-
sonderen Verletzbarkeit lediglich durch die Möglichkeit einer Heimtücke des Täters, die indessen im Be-
griff der Finalität nicht vorausgesetzt ist“. 
2558 Welp Vorangegangenes Tun S. 188 f. Die Inadäquanz bedeute das „Nicht-Können der Sozialperson“, 
insoweit bestehe kein berechtigtes Vertrauen auf das Ausbleiben der rechtsverletzenden Aktivität; dagegen 
Kugler Ingerenz S. 103, der Welp eine Tautologie vorwirft. Dabei übersieht Kugler jedoch, dass die Gefahr 
einen objektiven Zustand darstellt, während sich die Adäquanz aus der Täterperspektive beurteilt. 
2559 Welp Vorangegangenes Tun S. 189. 
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Abhängigkeit verwiesen und angewiesen ist.“ Es liege in der „auf Gutsintegrität abzie-
lenden Intention“, der Verbotsverletzung ein komplementäres Abwendungsgebot zur 
Seite zu stellen. An die Qualität der Vorhandlung seien die gleichen Anforderungen zu 
stellen wie an die Abhängigkeit des Opfers, da diese in einem dialektischen Verhältnis 
stünden.2560 

d) Erstreckung auf rechtmäßige Vorhandlungen 
Welp geht jedoch über seine Ergebnisse zu rechtswidrigen Vorhandlungen hinaus: Die 
Erlaubnis einer gefährlichen Handlung, die einen von der Rechtsordnung gebilligten 
Zweck verfolge, zwinge andere zwar zur generellen Duldung dieser Gefährdung, nicht 
aber zur Duldung des Erfolgseintritts.2561 Im Folgenden stellt sich Welp in Anlehnung u.a. 
an Ad. Merkel, Binding und Rotering auf den Standpunkt, dass bestimmte Handlungen 
nur unter der ergänzenden Bedingung freigegeben sind, dass der Handelnde zur Abwen-
dung etwaiger Gefährdungen verpflichtet ist.2562 Entscheidend für eine vernünftige Rela-
tion der Interessen sei nicht nur der sorgfältige Vollzug der Handlung selbst, sondern 
insbesondere der Einsatz sichernder Gegenfaktoren (sog. akzessorische Sicherungsfakto-
ren).2563 Zwar könne niemand auf das Unterbleiben rechtmäßiger Risikovorhandlungen, 
welche unter Billigung der Rechtsordnung täglich vorgenommen werden, vertrauen.2564 
Jedoch sei der Betroffene – im Anschluss an J. Esser2565 – einem „sozialen Zwang zur 
Gefahrenhinnahme“ ausgesetzt, wobei in der technischen Welt die Gefahren allgegen-
wärtig seien.2566 Das „Unglück“, das sich trotz aller gebotenen Vorsicht der Beteiligten 
ereignet, „ist nicht minder unberechenbar als das fremde Versagen“.2567 Während also bei 
der rechtswidrigen Vorhandlung die Abhängigkeit über das Normvertrauen vermittelt sei, 
stütze sie sich hier unmittelbar auf die Unterworfenheit unter die ubiquitäre Gefährdung. 
Die Gleichbehandlung der beiden Fallgruppen könne damit begründet werden, dass „die 

                                                 
2560 Welp Vorangegangenes Tun S. 191. 
2561 Welp Vorangegangenes Tun S. 210. 
2562 Welp Vorangegangenes Tun S. 211 ff. Das Recht strebe nach der Herstellung eines „kompossiblen Ma-
ximums“ gegenseitiger Interessen und erlaube daher nur diejenige Handlung, die zur Erreichung eines be-
stimmten Zwecks notwendig ist. 
2563 Welp Vorangegangenes Tun S. 213, im Anschluss insbesondere an Engisch Untersuchungen S. 294. 
2564 Welp Vorangegangenes Tun S. 215. Auch weist er zu Recht darauf hin, dass man keine Garantenstel-
lung aufgrund berechtigten Vertrauens auf komplementäre Sicherung annehmen kann, da das Vertrauen-
dürfen Folge, nicht Grund der Handlungsäquivalenz ist, S. 216. 
2565 J. Esser Gefährdungshaftung S. 103; siehe auch S. 99: „Gewaltverhältnis 
2566 Welp Vorangegangenes Tun S. 217. Der Betreffende habe die generelle Gefährdung de iure hinzuneh-
men und sei ihr, wenn er kein Einsiedlerdasein führen wolle, de facto unausweichlich ausgesetzt. Die Ent-
scheidungsfreiheit bestehe nur zwischen „Gefahrhinnahme und Verzicht auf Verkehrsteilnahme“ (S. 218 
m. Fn. 245). Die Opfersituation wandle sich sodann mit dem Fortschreiten der tatsächlichen Situation vom 
Dulden-Müssen der Gefährdung über die Abhängigkeit von komplementärer Sicherung hin zur Abhängig-
keit einer Rettungshandlung. Aus Sicht des Opfers sei es bedeutungslos, ob seine Rechtsgüter dadurch 
verletzt werden, weil der Täter die Gefahr nicht sichere oder im Angesicht der zugespitzten Situation die 
Rettung nicht vornehme (S. 221). Anders Rudolphi JR 1974, 160, 161: hier entstehe nur die Pflicht, die 
Gefährlichkeit der Vorhandlung von vornherein auf ein erträgliches Maß zu beschränken, nicht aber die 
Pflicht, Rechtsgutsverletzungen abzuwenden. 
2567 Welp Vorangegangenes Tun S. 218. 
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Gründe, die das Vertrauen bei den rechtmäßigen Handlungen ausschließen, für die Op-
ferseite ohne Bedeutung sind“. „Der Täter der Risiko-Handlung entgeht dem Verdikt der 
Fahrlässigkeit somit nicht wegen der Inadäquanz der Gefährdung, sondern allein aus nor-
mativen Gründen. Diese tangieren die Opferseite nun aber in der Tat nicht. Denn die So-
zialnützlichkeit der verfolgten Zwecke kommt heteronomen Gegenständen, keinesfalls 
aber dem betroffenen Opfer zugute. Und mithin erfolgt die Gestattung der riskanten Be-
tätigung allein auf Kosten seiner Sicherheit“.2568 Die Verkehrsrichtigkeit der Betätigung 
gebe kein Eingriffsrecht, der eingetretene Schaden bleibe vielmehr als Erfolgsunwert ab-
wehrfähig. Die Pflicht des Ingerenten leite sich somit aus dem Sinn der Gefährdungser-
laubnis ab, die die Freigabe des riskanten Tuns mit höchstmöglicher Gutsintegrität zu 
harmonisieren abziele, sie sei die „billige Kompensation der Gefährdungsgestattung“.2569 
Wieder schränkt Welp hier nach der Adäquanz der Gefährdung ein. Alle unvorhersehba-
ren Ursachenverkettungen seien „aus der Perspektive des Betroffenen bloßes Unglück, 
aus der des Unterlassenden Zufall“.2570 Allerdings könne die Mitwirkung dritter Personen 
aufgrund deren Eigenverantwortlichkeit mit dem Adäquanzurteil nicht bewältigt werden. 
Daher begründet Welp für die Ingerenz (sowie grundsätzlich) ein Regressverbot.2571 Die 
unvorsätzliche Beeinflussung fremder Freiheit sei „unter allen Umständen stets ‚sozial-
adäquat‘“.2572  

                                                 
2568 Welp Vorangegangenes Tun S. 219 f. Das Opfer werde von den Folgen des riskanten Tuns in derselben 
Weise getroffen wie von den Folgen einer fahrlässigen Handlung. Während also bei den rechtswidrigen 
Vorhandlungen das Opfer auf das Ausbleiben der rechtswidrigen Aktivität vertrauen dürfe, müsse es bei 
den erlaubt riskanten Handlungen die Gefährdung dulden; ähnlich schon, wenn auch deutlich knapper, E. 
A. Wolff Kausalität S. 43. 
2569 Welp Vorangegangenes Tun S. 224. Hiermit begründet Welp schließlich auch, dass rechtmäßiges Vor-
verhalten zu Rettungspflichten führen soll, S. 234. Der Handelnde werde dabei nicht übermäßig belastet, 
da er bloß auf das verpflichtet wäre, was ex ante in das soziale Kalkül einbezogen werden könne (mit 
Verweis auf solche Autoren, die die Abwendungspflicht auf Übernahme stützen, insbesondere Frank StGB 
§ 1 Anm. IV 2). Auch verweist Welp wieder im Anschluss an J. Esser auf den Gedanken der Gefährdungs-
haftung: „Sonderrecht nur gegen Sonderpflicht“, S. 222; Zitat von J. Esser Gefährdungshaftung S. 97; ähn-
lich Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114. 
2570 Welp Vorangegangenes Tun S. 228. 
2571 Welp entwickelt dies zunächst für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz, um sodann ein 
allgemeines Regressverbot aufzustellen. Welp Vorangegangenes Tun S. 228 f., 274 ff., 299 ff. Welp geht 
dabei davon aus, dass die über einen Dritten verlaufende Einwirkung besonders unter Strafe gestellt sein 
müsse, dies sei aber durch das Gesetz nur für die vorsätzliche Teilnahme geschehen. Dagegen spricht je-
doch, dass im Bereich der Fahrlässigkeitsdelikte der Einheitstäterbegriff gilt, vgl. nur Puppe NK Vor § 13 
Rn. 179 ff. 
2572 Welp Vorangegangenes Tun S. 286. Die Wirkungsmöglichkeit des Teilnehmers reduziere sich neben 
einem unmittelbar Handelnden auf die Setzung von Versuchungen, S. 276 f. Es gebe keine spezifische 
Abhängigkeit vom Unterbleiben der Teilnehmeraktivität, da diese ihren Strafbarkeitsgrund „nur im Ver-
hältnis zum Täter“ habe, S. 278, 280 f.; insoweit zustimmend auch Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 11: Die 
Zurechnung zum unmittelbar Handelnden könne den Konflikt erledigen; Herbertz Ingerenz S. 229 m. Fn. 
59; dagegen zu Recht Herzberg Garantenprinzip S. 305; kritisch (auch zur Reihenfolge der Begründung) 
Schünemann Grund und Grenzen S. 210. 
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2. Kritik 
a) Allgemeines 
Da Welp die wesensmäßige Gleichheit von Tun und Unterlassen ins Auge fasst, wird 
seine Gleichstellungslehre als „ontologisch“ bezeichnet.2573 Welp untersucht jedoch nicht 
isoliert die „natürliche“ Struktur der Handlung, sondern betrachtet sie (zutreffend) im 
Kontext rechtlicher Regelungen2574 sowie den Dynamiken des Soziallebens (Zwang zur 
Gefahrhinnahme in der – damals noch nicht als solcher bezeichneten – „Risikogesell-
schaft“). Speziell hinsichtlich der rechtswidrigen Vorhandlungen spricht Welp davon, 
dass er die Pflicht aus dem Schutzzweck des Begehungsverbots ableite.2575 Eine Argu-
mentation jedoch, die die Strukturen des Regelungsgegenstands beachtet, als „ontisch“ 
zu bezeichnen, um sie damit von vornherein zu diskreditieren,2576 ist gehaltlos.2577 

b) Abhängigkeit 
Insbesondere Schünemann hat die Gleichstellungslehre Welps einer umfassenden Kritik 
zugeführt, an der sich die folgende Auseinandersetzung als „rotem Faden“ teilweise ori-
entieren wird. Der zentrale und zu weiten Teilen berechtigte Vorwurf ist der, Welp ver-
wende den Begriff der Abhängigkeit für verschiedene Sachverhalte.2578 Dem ist beizu-
pflichten: Bereits hinsichtlich der „Abhängigkeit“ beim Begehungsdelikt argumentiert 
Welp mal ontologisch mit der Anfälligkeit gegenüber finaler Initiative, mal mit der Über-
spielung des Vertrauens der Verbotsnorm. Ersterem Aspekt hat Herbertz jüngst vorge-
halten, die gesteigerte Qualität der Abhängigkeit gerade von der Nichtverletzung durch 
Menschen sei eine bloße Behauptung.2579 Nun lässt sich Welps Position2580 bloß vor dem 

                                                 
2573 Schünemann Grund und Grenzen S. 104; ähnlich auch Herbertz Ingerenz S. 115 ff., 119 ff.; anders 
Vogel Norm und Pflicht S. 345 f., dessen Kritik jedoch weitgehend auf dem Boden der eigenen Normen-
konzeption steht. 
2574 Insofern handelt es sich bei Welps Ausführungen um eine Argumentation aus der Natur der Sache, vgl. 
auch Schünemann Grund und Grenzen S. 115, der jedoch bezweifelt, dass es Welp gelungen sei, die nor-
mative Relevanz der reklamierten sachlogischen Strukturen darzulegen; vgl. auch S. 117, 122. 
2575 Welp Vorangegangenes Tun S. 224. 
2576 Herbertz sieht sich jedoch sogar veranlasst, eine „Kritik ontischer Begründungen überhaupt“ nachzu-
schieben (Herbertz Ingerenz S. 119 ff.; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 23: „erstaunlich, mit welcher 
Akribie versucht wurde, ontologische Aspekte für die Lösung des Gleichstellungsproblems auszumünzen“, 
et passim), die jedoch weder E. A. Wolff noch Welp gerecht wird, da weder der eine noch der andere „rein 
ontisch“ oder „gänzlich vorrechtlich“ argumentiert. Eine derartige Begründung gibt es nicht in Reinform. 
Wenn etwa – wie bei Schünemann und Sangenstedt – bestimmten ontischen Strukturen zu große Bedeutung 
zugemessen wird, so geschieht dies stets aus mitunter wenig überzeugenden normativen Gründen. 
2577 Vogel hingegen sieht gerade umgekehrt den grundlegenden, immanenten Fehler Welps darin, das Ver-
trauen gerade aus den Strafrechtsnormen zu begründen und eben nicht außer- oder vorstrafrechtlich; denn 
hierdurch gerate er in einen gedanklichen Zirkel, Vogel Norm und Pflicht S. 345. 
2578 Schünemann Grund und Grenzen S. 106. 
2579 Herbertz Ingerenz S. 118: „Worin soll der von ihm proklamierte Unterschied zur menschlichen Unter-
worfenheit unter die Kräfte der Natur liegen? Die Begründung hierfür bleibt er dem Leser schuldig […]“; 
sie beruft sich dabei auf Schünemann Grund und Grenzen S. 112 ff. Schünemann kritisiert dort zwar völlig 
zu Recht den Abhängigkeitsbegriff Welps, bezweifelt jedoch nicht die besondere Qualität der Abhängigkeit 
von der Nichtverletzung durch andere Menschen. 
2580 Welps eigene Ausführungen haben maßgeblich zu dieser Verwirrung beigetragen, wenn er von „anla-
gemäßigem Schutz“ spricht. Siehe etwa Welp Vorangegangenes Tun S. 175. 
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Hintergrund der finalen Handlungs- bzw. Unrechtslehre verstehen. Die ganz anders ge-
artete Gefährlichkeit des durch menschliche Handlung gesteuerten Geschehens im Ver-
gleich zum bloß mechanisch-kausalen Ablauf liegt nach den Finalisten nicht in einer ir-
gendwie messbaren „kausalen Stärke“ (wie eine große Giftdosis im Vergleich zu einer 
kleineren), sondern in der finalen Dirigierbarkeit des Geschehens durch den Willen,2581 
eine Erkenntnis, die auch von Gegnern des Finalismus betont wird2582 und der modernen 
Tatherrschaftslehre zugrunde liegt.2583 Entscheidend kann damit keine quantitative Be-
trachtung der Gefährlichkeit bestimmter Vorgänge sein, sondern nur die – von den Bege-
hungstatbeständen normativ vorausgesetzte – qualitative Besonderheit menschlicher Ge-
schehensherrschaft.2584 Allerdings führt Welp diesen Gedankengang nicht konsequent zu 
Ende,2585 sondern geht dazu über, die Abhängigkeit aus dem Normvertrauen zu begrün-
den.2586  Problematisch ist, dass das von Welp bemühte Vertrauendürfen auf die Einhal-
tung der Verbote eine bloße „Folge oder Begleiterscheinung, die „Rückseite“2587 der Gel-
tung von Strafrechtsnormen“ beschreibt. Die Abhängigkeit entsteht in Folge dieses Ver-
trauens auf die Geltung der Verbotsnormen – ob im Zeitpunkt der Unterlassung jedoch 
eine Norm besteht, die die Rettung gebietet und damit zu Vertrauen und Abhängigkeit 

                                                 
2581 Welzel Naturalismus S. 83. Auf diesem Fundament wendete sich dann insbesondere auch Welps aka-
demischer Lehrer Gallas eingehend gegen eine Betrachtung der Handlung als rein objektiv-kausalem Vor-
gang, den man bloß mit dem Maß kausaler Wirksamkeit messen könnte, Gallas ZStW-Sonderheft Athen 
(1957) 3, 9; welchen Herbertz überraschenderweise als Gegner der finalen Handlungslehre einordnet, vgl. 
Herbertz Ingerenz S. 235 m. Fn. 95. Wenngleich Gallas die finale Handlung als dem Tatbestand vorgela-
gertes Grundelement ablehnte, so war es doch maßgeblich sein Verdienst, die Erkenntnisse der finalen 
Handlungslehre in die Unrechtslehre zu überführen; Gallas daher zutreffend als Anhänger des Finalismus 
einordnend Arm. Kaufmann Dogmatik S. 16 sowie Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 167. 
2582 Statt vieler Engisch FS Kohlrausch S. 141, 153, 160; Jescheck/Weigend AT § 23 VI 1; Arth. Kaufmann 
FS H. Mayer S. 79, 94; speziell im Kontext der Garantenstellung E. A. Wolff Kausalität S. 41 f. 
2583 Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 9; siehe auch Schünemann FS Amelung S. 303, 313.  
2584 Dazu noch eingehend → Kapitel 4 A II, III. Um diese „Abhängigkeit“ aufgrund der spezifischen Be-
sonderheiten menschlichen Handelns kann es allein gehen, nicht hingegen um irgendwelche fehlenden 
„evolutionären“ schützenden Anlagen des Opfers hinsichtlich menschlichen Handelns im Gegensatz zu 
solchem Schutz gegen natürliches Geschehen. 
2585 Insoweit kritisch auch Sangenstedt Garantenstellung S. 256. 
2586 Bezüglich der schuldlosen Vorhandlungen verlässt Welp nur scheinbar die Ebene der Argumentation 
mit berechtigtem Normvertrauen: Das Vertrauen auf Ausbleiben der unfreien Tat sei „schlicht unberech-
tigt“ gewesen, ebenso unberechtigt wie das Vertrauen auf das Ausbleiben eines Naturereignisses. Schuld-
haft müsse die Vorhandlung dennoch nicht sein, da das Opfer jedenfalls darauf vertraue, dass die andere 
Person „den Anforderungen des Soziallebens gewachsen“ sei; der Verkehr nehme den anderen als Sozial-
person und traue ihm grundsätzlich die zur normgemäßen Motivation erforderlichen Qualitäten zu. Welp 
Vorangegangenes Tun S. 184 f.; ähnlich E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 33; Murmann Nebentäterschaft 
S. 179. Kritisch Herbertz Ingerenz S. 118 m. Fn. 212, S. 119 m. Fn. 217: Die Argumentation sei ergebnis-
orientiert und beliebig; Schünemann Grund und Grenzen S. 115: „komplizierte Paraphrase“. – In normati-
ver Hinsicht nehmen jedoch schuldlose Handlungen keine Sonderstellung ein. Bei einer normativen Be-
trachtung darf – die zutreffende Trennung von Unrecht und Schuld vorausgesetzt – auf das normgemäße 
Verhalten eines Schuldunfähigen vertraut werden, denn der Andere wird auf Unrechtsebene gerade als 
Sozialperson (und unabhängig von seiner individuellen Motivierbarkeit) ins Auge gefasst.  
2587 Allgemein treffend Amelung FS Eser S. 3. 
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führt, ist gerade die Frage.2588 Das rechtliche Vertrauendürfen des Opfers weist nur exakt 
so weit, wie die Verbotsnorm reicht,2589 und umfasst damit nur das Unterbleiben schädli-
cher Handlungen. Die von Welp bemühte „Abhängigkeit“ hat dann einen anderen Gegen-
stand als das Normvertrauen – nämlich das Ausbleiben der Folgen und infolgedessen die 
Abwendung durch den Ingerenten. Welps Grundfehler ist es also, dass das „Vertrauen“ 
und die daraus abgeleitete „Abhängigkeit“ einen abweichenden Gegenstand aufwei-
sen.2590  

Weiterhin meint Schünemann, die zunächst beziehungslose „Abhängigkeit“ des Opfers 
nach Handlungsabschluss bezeichne bloß die allgemeine „Angewiesenheit“ auf Rettung 
angesichts der Unterworfenheit des Menschen unter die Naturgesetze („Fragilität“): „In 
Wahrheit verdeckt Welp mit diesem irrationalen Bild des ‚Umschlagens‘, daß er hier zwei 
völlig inkommensurable Gegenstände miteinander gleichsetzt.“2591 Dem ist insoweit zu-
zustimmen, als Welps Argumentation mit dem Vertrauen auf die Einhaltung der Verbots-
norm diese Schlussfolgerungen nicht trägt. Dennoch lässt es sich teleologisch begründen, 
dass sich die Abhängigkeit des Opfers „im Hinblick auf das Eintreten rechtsverletzender 
Wirkungen“2592 qualitativ von der „Fragilität“ gegenüber Naturvorgängen unterscheidet. 
Denn das Opfer ist gerade mit denjenigen Folgen konfrontiert, um deren Verhinderung 
willen das strafrechtliche Verbot bestand. Es erscheint prinzipiell nicht unplausibel, zu-
nächst die Frage aufzuwerfen, ob überhaupt eine Situation vorliegt, in der die Rechtsgüter 
des Opfers mit den Mitteln des Strafrechts zu schützen sind,2593 denn das Vorliegen einer 
Straftat erfordert stets ein besonderes Schutzbedürfnis der Allgemeinheit.2594 Wenn aber 

                                                 
2588 Siehe schon → D III 2, E I 2; Schünemann Grund und Grenzen S. 108, 114, 124: Welps Behauptung 
der Abhängigkeit läuft daher bei den Unterlassungsdelikten auf eine petitio principii heraus; siehe auch 
Herbertz Ingerenz S. 118 f.; Sangenstedt Garantenstellung S. 249; Seelmann NK1 § 13 Rn. 43; Vogel Norm 
und Pflicht S. 345: Zirkel. 
2589 Siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 346: „allenfalls eine Folge legitimer Normen“. 
2590 Festzuhalten ist jedoch entgegen mancher Fehlinterpretation, dass Welp nicht behauptet, dass (empi-
risch) darauf vertraut werden könne, dass derjenige, der einen anderen rechtswidrig gefährde im Anschluss 
die Folgen der Gefährdung beseitigen werde. Dagegen merkt etwa Herbertz an, speziell für die Ingerenz 
frage sich, wie jemand darauf vertrauen solle, dass gerade der rechtswidrig Handelnde, der das Vertrauen 
enttäuscht hat, die Gefährdung wieder beseitige (Herbertz Ingerenz S. 229: dies sei gegen den „gesunden 
Menschenverstand“; außerdem Brammsen Garantenpflichten S. 289 f.; Hoven GA 2016, 16, 21; siehe aber 
auch Schünemann Grund und Grenzen S. 113, der zwar darauf hinweist, dass das Vertrauen endgültig ent-
täuscht ist, Welp aber nicht die Annahme eines solchen unterstellt). Die Abhängigkeit soll sich bei Welp auf 
das vergangene Normvertrauen stützen, nicht das aktuelle. Welp stellt ja selbst fest, dass Vertrauen nur 
Folge und niemals der Grund der Handlungsäquivalenz sein könne. Anlass zum Vertrauen gebe es nur, 
wenn das Gesollte gilt (Welp Vorangegangenes Tun S. 216.  
2591 Schünemann Grund und Grenzen S. 112 ff., 124; S. 114: subjektslose „Abhängigkeit“ (so Welp Voran-
gegangenes Tun S. 182 selbst) sei bloß das „Ausgeliefertsein ans Naturgesetz“; siehe auch Hoven GA 2016, 
16, 21 f.; Sangenstedt Garantenstellung S. 253.  
2592 Welp Vorangegangenes Tun S. 181. 
2593 Die Garantenposition ist insofern auch keine isolierte Beschreibung des Subjekts, sondern besteht stets 
im Hinblick auf bestimmte Schädigungsmöglichkeiten (nicht Abwendungsmöglichkeiten). Daher muss es 
ganz zentral auf die durch den Handelnden – und sodann durch den Ingerenten – zu „überwachende“ Schä-
digungsmöglichkeit ankommen. → Kapitel 4 A I 4. 
2594 Gallas in: Beiträge S. 1, 6. 
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gegen ein Verhalten eine strafrechtliche Verbotsnorm bestand, spricht viel dafür (in tele-
ologischer Argumentation, nicht Deduktion), dass bezüglich der Handlungsfolgen ein ge-
steigertes strafrechtliches Schutzbedürfnis vorliegt. 

Außerdem kritisiert Schünemann zu Recht, dass Welp zwar von einer rechtswidrigen, 
aber nicht von einer gegen „Strafrechtnormen“ verstoßenden Vorhandlung ausgeht.2595 
Auf diese Weise begründet Welp auch dort eine Ingerenzgarantenstellung, wo die fahr-
lässige Begehung nicht strafrechtlich verboten ist. Vom finalistischen Standpunkt Welps 
ist falsch, das Verbot einer fahrlässigen Verletzung, etwa einer fahrlässigen Sachbeschä-
digung, aus der Verbotsnorm des Vorsatzdelikts abzuleiten.2596 Doch auch sonst ist die 
Argumentation widersprüchlich: Während Welp zunächst meint, das Opfer werde von 
einer final abzielenden Handlung in anderer Weise betroffen als durch eine bloß fahrläs-
sige, führt er später aus, die Verschiedenheit der Abhängigkeit sei bloß eine „quantita-
tive“: „Seine [des Opfers] spezifische Abhängigkeit bezieht sich lediglich auf das Aus-
bleiben der Folgen einer Aktivität, die Gegenstand des Verbotes ist, mag jene nun fahr-
lässig oder vorsätzlich gesetzt sein“.2597 Daraus zeigt sich aber dann ganz deutlich, dass 
die Abhängigkeit, wie oben schon angedeutet, tatsächlich nicht auf das Ausbleiben der 
Handlung, sondern das Ausbleiben der Folgen geht, seien sie nun vorsätzlich oder fahr-
lässig herbeigeführt. Zu Recht meint Schünemann: „Die ‚Opferposition‘ hat zwar in 
Welps Ausführungen zu Anfang mit dem Erfolgsunwert wenig zu tun; er nähert sich aber 
später einer Identifizierung von beiden immer mehr an“.2598 Damit stellt Welp zwar aus-
drücklich ab auf den „Begriff des personalen Unrechts[…], wie ihn die finale Handlungs-
lehre vertritt“,2599 meint dann aber: „Weil der Erfolgsunwert bei vorsätzlicher und fahr-

                                                 
2595 Schünemann Grund und Grenzen S. 108 f. – Dieser Vorwurf Schünemanns trifft zu: Zunächst meint 
Welp nämlich durchaus, dass es die Normen des Strafgesetzbuchs seien, welche beim Begehungsdelikt das 
Vertrauensverhältnis formen (Welp Vorangegangenes Tun S. 176. Der Gesetzgeber schütze bestimmte In-
teressen gerade durch die schwerste aller Sanktionen). Die Ingerenz sei „mit dem Durchgangsstadium jeder 
Begehung identisch“ (S. 181). Dann schreibt er jedoch, die Rechtswidrigkeit der Vorhandlung bedürfe kei-
ner Norm, die die fahrlässige Erfolgsverursachung unter Strafe stellt, anderenfalls fielen alle nur vorsätzlich 
begehbaren Tatbestände aus der Betrachtung heraus. „Hierfür sind keine zwingenden Gründe ersichtlich. 
Vielmehr enthält jede strafbewehrte Verbotsnorm, die sich gegen vorsätzliche Begehung wendet, zugleich 
die Basis einer Wertung, die schon die fahrlässige Verletzung des geschützten Gutes als Unrecht erscheinen 
läßt, mag diese nun strafrechtlich sanktioniert sein oder nicht.“ (S. 205 f., Zitat S. 206). 
2596 Schünemann Grund und Grenzen S. 109 f. Auch über eine Einbeziehung zivilrechtlicher Sorgfaltsnor-
men lässt sich Welps Position nicht retten, wenn das Vertrauensverhältnis nach Welp durch Strafrechtsnor-
men fundiert wird – die Verletzung bürgerlich-rechtlicher Normen kann dann konsequenterweise auch nur 
bürgerlich-rechtliche Handlungsäquivalenz begründen, S. 111. – Zu betonen ist jedoch Folgendes: Es 
kommt stets darauf an, welche Elemente man in den Begriff der Norm einbezieht. Wenn man die Normen 
als Verbote finaler Schädigung ansieht, lassen sich dadurch tatsächlich keine Verbote sorgfaltswidrigen 
Handelns ableiten. Soweit man hingegen gefährliche Handlungen als Norminhalt ansieht, erhält man (mit 
der wohl heute h.M.) einen einheitlichen Norminhalt für Vorsatz- und Fahrlässigkeitsdelikt. Die Norm an 
sich ist also formal und nicht an das Strafrecht gebunden, der materielle Unrechtsgehalt von Vorsatz- und 
Fahrlässigkeitstat weicht hingegen voneinander ab.  
2597 Welp Vorangegangenes Tun S. 187, 194. 
2598 Schünemann Grund und Grenzen S. 115 m. Fn. 36; siehe auch Kugler Ingerenz S. 102. 
2599 Welp Vorangegangenes Tun S. 205. 
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lässiger Verletzung derselbe ist, soll man bei seinen Handlungen die erkennbare Mög-
lichkeit des Erfolgseintritts zum Anlaß gehöriger Sorgfalt nehmen und die Handlung ent-
weder unterlassen oder den Handlungsvollzug modifizieren. Die rechtliche Abwertung 
des Erfolgs durch ein Verbot, das sich die Gutsintegrität zum Gegenstand gesetzt hat, 
strahlt somit auf jeden Fall vermeidbarer Verursachung aus.“2600 Nun steht Welp plötzlich 
auf dem Standpunkt einer klassischen, objektiven Unrechtslehre und argumentiert ausge-
hend vom Erfolgsunwert. Dies muss nicht falsch sein2601 – die Argumentation Welps ist 
jedoch inkonsistent, indem sie zwischen zwei Perspektiven wechselt, ohne dies offenzu-
legen.2602  

c) Täterposition 
Schünemann meint, die Aufteilung von Täter- und Opferperspektive erscheine inkonse-
quent und „gekünstelt“.2603 Welp als Finalist müsse am Auffinden einer gemeinsamen 
sachlogischen Struktur scheitern, da die Untätigkeit gerade nicht final ist.2604 Welps Ana-
lyse der Opferposition biete für die Täteranalyse überhaupt keinen Anhaltspunkt und sage 
für die Strafbarkeit der Unterlassung überhaupt nichts aus. Die Abhängigkeit auf Opfer-
seite bestehe doch im Hinblick auf die Rettung durch jedermann.2605 Nicht dieser zutref-
fenden Analyse, jedoch dem zu scharfen Urteil Schünemanns ist zu widersprechen, da 
mit der „Opferposition“ jedenfalls ein fortbestehendes (qualifiziertes) strafrechtlich rele-
vantes Schutzbedürfnis festgestellt ist, welches man als Argument für das Fortbestehen 
des selbstverständlichen Einstehenmüssens des Handelnden anführen kann (siehe schon 
→ b). Was die Gleichstellung der „Täterposition“ betrifft,2606 weist Welp darauf hin, dass 
die Gleichstellungslehre niemals Identität, sondern stets nur Äquivalenz auffinden kann, 

                                                 
2600 Welp Vorangegangenes Tun S. 206. 
2601 Vgl. noch unten → Kapitel 4 § 2 B. 
2602 Es ist widersprüchlich, für die Gleichstellung einerseits ausdrücklich die Maßgeblichkeit der Norm 
sowie der Finalität hochzuhalten, auf der anderen Seite jedoch den Inhalt verschiedener Normen wieder zu 
nivellieren, weil ihr konkreter Inhalt für die Opferperspektive gleichgültig sei. Letztlich erscheint es, wenn 
man schon zwischen Täter- und Opferperspektive trennt, sogar deutlich konsequenter, für letztere bloß auf 
die Abhängigkeit vom Ausbleiben der Folgen abzustellen. Im Gegenteil fragt sich, weshalb die aus der 
Täterperspektive formulierte (Finalität oder Sorgfaltswidrigkeit betreffende) Norm als solche bereits auf 
Opferseite relevant werden soll – auf der doch gerade von allen Merkmalen, die auf den Täter weisen, 
abstrahiert werden soll.  
2603 Schünemann Grund und Grenzen S. 115, 119, 122.  
2604 Schünemann Grund und Grenzen S. 124. 
2605 Schünemann Grund und Grenzen S. 115. Welp weist selbst hierauf hin (Welp Vorangegangenes Tun 
S. 182) und stellt als Zwischenfazit der Analyse der Opferposition fest: „Aber warum gerade der Täter der 
Vorhandlung als Subjekt der Abhängigkeit des Opfers in ein Verhältnis sollte eingesetzt werden können, 
welches ihn mit dem Opfer verbindet, ist hiermit noch nicht einsichtig.“ (S. 189 f.). 
2606 Es ist allerdings auffällig, dass Welp nach der ausführlichen Analyse der Situation des Opfers der Tä-
terposition bloß knapp sechs Seiten widmet. Während er beim Begehungsdelikt zunächst die Täterposition 
beschreibt und sodann die Opferposition, ist dies beim Unterlassungsdelikt umgekehrt. Die erheblichen 
Unterschiede der „Täterposition“ bei Begehung und Unterlassung werden dadurch verdeckt, dass Welp die 
Verhaltensformen über eine gemeinsame, sich durch die Abhängigkeit definierende „Opferposition“ zu-
sammenführt. 
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es handle sich also um eine Wertungsfrage, da keine Gleichstellungstheorie den funda-
mentalen Unterschied von Aktivität und Passivität zu überwinden vermag.2607  Dem ist 
jedenfalls insoweit zuzustimmen, als die Handlung als final-kausale Sinneinheit2608 Spe-
zifikum der Begehung ist, welches bei der Unterlassung niemals vorliegen kann.2609 Doch 
man kann dann nicht für die unterschiedlichen Vergleichsgegenstände die Äquivalenz 
behaupten, ohne dass diese Wertung durch die jeweilige Tatsachenbasis gerechtfertigt 
wäre. Gegen die Äquivalenz spricht bereits, dass Welp für die Gleichstellung der Inge-
renzunterlassung mit dem Begehungsdelikt die Vorhandlung – obwohl eigentlich eine 
Einheit darstellend – in Täter- und Opferperspektive aufspalten muss. Dann liegt bereits 
als Vergleichsobjekt auf Begehungsseite (aufgespaltene Handlung) ein Weniger zur Be-
gehung (Einheit der Handlung) vor. Dies ist nicht illegitim: Es erscheint durchaus sinn-
voll, die unterschiedlichen Perspektiven einzunehmen, da mit der „Finalität“ auf der Be-
gehungsseite für die Unterlassungsseite gerade kein sinnvoller Vergleich möglich ist. Es 
sollte dann jedoch offengelegt werden, dass es bereits an dieser Stelle einer Wertung be-
darf, von bestimmten Elementen der Begehung für die Gleichstellung abzusehen, die 
Gleichstellung der Ingerenzunterlassung im Hinblick auf die Äquivalenz der „Opferper-
spektive“ erfolgt und für die „Täterperspektive“ keine Gleichwertigkeit herstellbar ist.2610 
Denn es kann entgegen Welp für den Ingerenten niemals aufgezeigt werden, dass „die 
Verwiesenheit des Opfers auf den zur Rettung mächtigen Täter der Vorhandlung gerade 
diejenige Qualität […] [aufweist], die dessen Stellung auch bei der Urheberschaft des 
[…] Tuns begründet“.2611 Die „Täterposition“ des Ingerenten kann niemals so fundamen-
tal sein wie des aktiv Handelnden:2612 Es kann sich also nicht um eine gleichwertige, 
sondern nur um eine nachrangige Position handeln: Die „besondere Qualität“, die die 
hervorgehobene Stellung des Handelnden ausmacht, ist dessen Handlungsherrschaft, die 
„besondere Qualität“ des Ingerenten kann es allein sein, diese Qualität bereits zuvor ge-
habt zu haben.2613 So kann auch Welp letztlich bei der Ingerenz keine gleichwertige Tä-
terposition begründen, sondern diese nur wertend auf die hinsichtlich der Opferposition 
hergestellte Gleichwertigkeit „beziehen“.2614 Die hierfür bemühte, auch im Rahmen mo-
dernerer „Zurechnungslehren“ gebräuchliche Formel, dass ein Geschehen „Werk“ des 
Täters sein müsse, erscheint hier wie dort als bloße blanketthaftige Wertungsformel. Welp 
spezifiziert diesen Begriff nicht weiter. Festzuhalten ist allerdings, dass Welps teleologi-
sche Argumentation mit dem Zweck der Verbotsnormen schlüssig ist: Es erscheint 
                                                 
2607 Welp Vorangegangenes Tun S. 193, siehe auch S. 172. 
2608 Gallas FS Bockelmann S. 155, 159, 161. 
2609 → Kapitel 1 § 2 C II 2. 
2610 Parallel insoweit die Argumentation gegen Schünemann → § 1 E II 3 a).  
2611 Welp Vorangegangenes Tun S. 182; dies kann auch nicht durch die Argumentation von Granderath 
Rechtspflicht S. 170 begründet werden, der darauf abstellt, dass der Ingerent regelmäßig das Monopol zur 
effektiven Abwendung habe. Es erscheint nicht zutreffend, dass das Opfer „in erster Linie auf das Handeln 
desjenigen angewiesen ist, der ihn gefährdet hat“ und gerade dessen Beistand benötigt. Denn den Beistand 
kann ein Anderer genauso gut leisten. Die Frage ist allein, wer strafrechtlich hierzu auf Posten gestellt ist. 
2612 Zutreffend Herzberg Garantenprinzip S. 292. 
2613 Er hat auch sonst keine hervorgehobene soziale Position inne. 
2614 Welp könnte die Täterposition auf Unterlassungsseite nicht vor der Opferposition entwickeln. 
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vom Zweck der Verbotsnormen her sinnvoll, dem Täter das sekundäre Abwendungsgebot 
aufzuerlegen.2615 Dass Welp hiermit die Ingerenz nicht, wie Sangenstedt beklagt, „als 
zwingenden strafrechtlichen Garantietatbestand“ aufzeigt,2616 ist dabei kein durchschla-
gender Einwand, denn dieser Anspruch lässt sich für kaum einen Rechtsbegriff2617 und 
kaum eine juristische Theorie durchhalten. 

d) Rechtmäßige Vorhandlungen 
Es ist bemerkenswert, in welcher Weise Welp von der Abhängigkeit vom Ausbleiben 
finaler Initiative über das (fahrlässige) fremde Versagen zu der Abhängigkeit infolge 
rechtmäßigen Vorverhaltens springt.2618 Zunächst (S. 176) schreibt er „es ist gerade die 

                                                 
2615 Vgl. Welp Vorangegangenes Tun S. 191. Auch hier ist längst das Feld der Ontologie verlassen, Welp 
stellt Wertungen an, argumentiert teleologisch. Schünemann greift die Argumentation freilich an: Aus dem 
Verbot lasse sich normlogisch kein Gebot folgern und auch teleologisch hätten die Verbotsnormen nicht 
die Gutsintegrität schlechthin zum Ziel, sondern immer nur den Schutz vor bestimmten Angriffen (Schü-
nemann Grund und Grenzen S. 117, 122; Sangenstedt Garantenstellung S. 250). Dieser normlogische Ein-
wand war vor Inkrafttreten des § 13 StGB sicher berechtigt (siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 345), 
traf aber jede Gleichstellungslehre. In diesem Sinne zu Recht Herzberg Garantenprinzip S. 289: „Das Schü-
nemann selber diese Tatbestände nicht nur als Handlungsverbote versteht (sonst könnte er keine unechten 
Unterlassungsdelikte anerkennen) geht seine Argumentation ins Leere“. Seit Bestehen einer gesetzlichen 
Gleichstellungsregelung handelt es sich ohnehin um ein formales Scheinargument. § 13 StGB setzt die 
Erweiterung des Handlungsunrechts um Unterlassungen voraus. Zwar können nicht ohne weiteres aus ei-
nem Verbot Gebote deduziert werden, dass aber bei materiell begründeter Gleichstellung auch Gebote 
bestehen sollen, entspricht dem System des Gesetzes (→ B II 1).  
2616 Insbesondere könne Welp nicht begründen, weshalb sich Sicherungs- und Rettungspflichten „zu Ga-
rantenpflichten verdichten sollen“. Vielmehr könnte sich das Gesetz hier auch mit den „weniger intensiven 
Bindungen des § 323c“ begnügen, Sangenstedt Garantenstellung S. 255; Herbertz Ingerenz S. 119. – Al-
lerdings können die sich an die Begehung anschließenden und aus deren Wertungen (und nicht bloß aus 
Solidarität!) begründenden Pflichten nicht bloß solche i.S.d. § 323c StGB sein, denn diese stehen ohnehin 
unabhängig von irgendeiner Vorhandlung daneben. Gerade weil die „Rettungspflichten“ als ergänzende 
Pflichten aus den Wertungen zum Begehungsdelikt bzw. den Sicherungspflichten abgeleitet werden, liegt 
insoweit eine qualitative Ähnlichkeit vor, kein aliud-Verhältnis. Die Begründung erfolgt gerade aus dem 
Schutzzweck des Begehungstatbestandes. Die Legitimität von komplementären „Sicherungspflichten“ wie-
derum (etwa zu bremsen, einen Hund zurückzuhalten, etc.) wird von beiden Autoren nicht bezweifelt. Spe-
ziell hinsichtlich des Verhältnisses Sicherungspflichten – Rettungspflichten legt Welp – was die beiden 
Kritiker insoweit nicht beachten – ganz deutlich dar, dass das bloß tatsächliche Fortschreiten der Situation 
nicht zum Erlöschen der Pflichtenbindung bzw. der Sonderbeziehung des Garanten führen darf (Welp Vo-
rangegangenes Tun S. 233). – Sangenstedt hingegen lehnt die Ingerenz, da sie mit seiner eigenen Lösung 
nicht kompatibel ist, trotz eigener teleologischer Bedenken ab (S. 255: „rein teleologische Argumenta-
tion“), anstatt an seinem eigenen Kriterium zu zweifeln; siehe dazu oben → Kapitel 3 § 1 f. Ähnlich steht 
Herbertz‘ Ablehnung bereits (somit ebenfalls zirkulär) auf dem Fundament ihrer eigenen Lösung, die die 
Ingerenz auf unerlaubtes Vorverhalten beschränkt. 
2617 Diesen an andere Autoren gestellten Anspruch kann Sangenstedt selbst auch nicht einlösen (→ § 1 F 
II). Die Rechtswissenschaft ist eben keine Naturwissenschaft, in der exakte Erkenntnisse gewonnen werden 
können, sondern beruht im Wesentlichen auf juristischen Argumenten und ihrer Überzeugungskraft. Siehe 
auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 76: Die Rechtsfindung ist nicht bloß „die in logischen Schlussverfahren 
subsumierende Anwendung“ des Gesetzes. Eingehend Puppe Schule S. 25 ff.: „Warum streiten sich Juris-
ten um Begriffe?“. 
2618 Welp bemüht sich über 46 Seiten (S. 163-206), die Garantenstellung aus Ingerenz anhand des besonde-
ren Normvertrauens bei der rechtmäßigen Vorhandlung zu begründen, um dieses Ergebnis dann nach Ana-
lyse der rechtmäßigen Vorhandlungen unversehens wieder umzustoßen. Kritisch auch Kugler Ingerenz 
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Unberechenbarkeit einer fremden finalen Initiative“, während er dann (S. 219) meint, das 
Unglück sei „nicht minder unberechenbar“. – Nach dem von Welp oben etablierten Hin-
tergrund, es komme auf die Abhängigkeit infolge Normvertrauens an, müsste man sich 
eigentlich auf den Standpunkt stellen, rechtmäßige Handlungen seien für jedermann vor-
hersehbar, sodass man sich auf sie ähnlich wie auf Naturereignisse einstellen kann.2619 
Die Anerkennung rechtmäßiger Vorhandlungen als ingerenzbegründend hingegen wirft 
die Frage auf, ob das Normvertrauen überhaupt jemals entscheidender Grund der Abhän-
gigkeit gewesen sein konnte.2620 Welp versäumt es hier – jenseits der einheitlichen Be-
grifflichkeit „Abhängigkeit“, das wesentliche Gemeinsame der beiden Fallgruppen auf-
zuzeigen.2621 Als gemeinsame rechtliche Wertung böte sich hier (zumal aus der Opfer-
perspektive) die Bewertung des durch den Handelnden geschaffenen Zustandes an, was 
Welp zwar andeutet, wenn er auf die „Wirkungen“ oder „Folgen“ des Tuns abstellt (S. 
219) und meint, dass dem Handelnden kein „Eingriffsrecht“ gewährt werde und er daher 
einen Erfolgsunwert verwirkliche, jedoch nicht konsequent verfolgt. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es zudem unverständlich, die Adäquanz der Vorhandlung zu verlangen 
(schon → b): Denn diese bestimmt sich nach der Perspektive eines gewissenhaften Drit-
ten in der Täterperspektive, sodass man ebenso gut sagen könnte, diese  Maßstäbe „tan-
gieren die Opferseite nun aber in der Tat nicht“.2622  Unzutreffend ist es insoweit auch, 
dass Welp die Inadäquanz der Gefährdung den „normativen Gründen“ gegenüberstellt, 
die die Opferseite nicht beträfen. Wenngleich die Adäquanz des Vorverhaltens – anders 
als die unmittelbar das Sollen betreffende Sorgfaltswidrigkeit – eine Prognose enthält, ist 
auch deren Basis bereits normativ geformt.2623 Insoweit geht es nicht um ein „vorrechtli-
ches“ Urteil der Vorhersehbarkeit, sondern darum, was der Täter wissen musste. 

                                                 
S. 102 f.: „Kehrtwende“; das hinsichtlich der rechtswidrigen Vorhandlung deduzierte Ergebnis werde hier-
durch ausgehöhlt; Vogel Norm und Pflicht S. 345: gewaltig erweiterter Abhängigkeitsbegriff; Herbertz In-
gerenz S. 230: Er gebe seine „ontologische“ Begründung auf, mit der er die Äquivalenz bei „rechtswidri-
gen“ Vorhandlungen begründete. Dass es sich jedoch um rechtswidrige Vorhandlungen handeln musste, 
heißt aber doch gerade, dass die Untersuchung nicht bloß „ontologisch“ war.  
2619 Auf Grundlage des Abhängigkeitskriteriums Gallas Studien S. 90 f.: Für diejenigen Fälle, in denen die 
Verletzung nicht auf der Überschreitung des „erlaubten Risikos“, sondern auf „unglücklichem Zufall“ be-
ruhe, entspreche das häufig geäußerte Strafbedürfnis eher einem moralischen Gefühl als einer rechtlichen 
Notwendigkeit; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 178; ders. JR 1974, 160, 161; Schünemann Grund 
und Grenzen S. 120; siehe auch Sangenstedt Garantenstellung S. 254. 
2620 Vgl. auch Schünemann Grund und Grenzen S. 120 m. Fn. 55: „Man fragt sich unwillkürlich, wieso er 
dann auf diese Nebensächlichkeit an anderer Stelle so weitgehende Schlüsse stützen konnte“. 
2621 Soweit als normativer Gesichtspunkt der „ubiquitäre Zwang zur Gefahrenhinnahme“ vorgebracht wird, 
so handelt es sich dabei grundsätzlich nicht um einen spezifisch strafrechtlichen Gesichtspunkt, der eine 
Ähnlichkeit zur „Abhängigkeit“ beim Begehungsdelikt aufzeigen könnte. – Welp hier zustimmend hinge-
gen Vogel Norm und Pflicht S. 346: zutreffende freiheitstheoretische Erwägungen. Normen seien legitim, 
wenn sie zweckrational, nützlich und allseitig vorteilhaft seien. – Doch auch damit ist höchstens eine äu-
ßerste Grenze des Legitimierbaren abgesteckt. 
2622 So Welp Vorangegangenes Tun S. 219 f. zum Rechtswidrigkeitskriterium. – Warum soll dieses dann 
aber oben für die rechtswidrigen Vorhandlungen noch maßgeblich gewesen sein? 
2623 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 183 ff., 196, 198; Greco ZStW 117 (2005) 519, 548; Arm. 
Kaufmann ZfRV 1964, 41, 48 ff.; Weigend FS Gössel S. 129, 139. 
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Wenn man nun jedoch annimmt, bei den erlaubt riskanten Vorhandlungen2624 sei die ent-
scheidende Wertung für die Abhängigkeit aufgefunden, so täuscht man sich ebenfalls, 
werden doch die dort getroffenen Schlussfolgerungen für die gerechtfertigten Vorhand-
lungen nochmals modifiziert: Während Welp nämlich für erstere die Begründung maß-
geblich auf die „Eigenart der Gefährdungserlaubnis“ stützt, dass dem Handelnden gerade 
kein Eingriffsrecht zusteht, soll das Eingriffsrecht bei gerechtfertigten Vorhandlungen 
plötzlich nicht mehr entgegenstehen.2625 Hier behilft sich Welp mit der ad hoc Annahme, 
der Verteidiger müsse nur die Handlung, nicht aber die Folgen dulden. Die Rechtsguts-
verletzung sei rechtlich unerwünscht und missbilligt.2626 Damit sind – von weiteren Un-
gereimtheiten hier noch abgesehen2627 – die oben gewonnenen Erkenntnisse innerhalb 
von drei Seiten entwertet worden. Denn letztlich besteht Welps Argumentation dann nur 
noch darin, dass Rechtsgutsbeeinträchtigungen rechtlich unerwünscht2628 und im Falle 
der Adäquanz2629 „Werk“ des Täters sind. Auf die Lösung der Notwehrfälle durch Welp 
soll unten noch zurückgekommen werden. Auch die Behandlung der Fälle des Dazwi-
schentretens Dritter, die Welp anhand eines allgemeinen Regressverbots löst, können hier 
nicht ausführlich thematisiert werden.2630 Gegen ein allgemeines Regressverbot spricht 
jedoch, dass Sorgfaltsnormen oftmals gerade die Verhütung von Straftaten Dritter bezwe-
cken, etwa solche zur sicheren Verwahrung von Schusswaffen.2631 Die Verantwortlich-
keit  einer anderen Person ist als solche kein Grund, den Täter zu entlasten.2632  

                                                 
2624 Zu erwähnen ist an dieser Stelle noch, dass Welp der Garantenstellung aus Ingerenz ein breites Anwen-
dungsfeld zuspricht, diese also auch in denjenigen Fällen für maßgeblich hält, die heute regelmäßig als 
Garantenstellung aufgrund der Beherrschung einer Gefahrenquelle begründet werden. Bereits Gallas führte 
die Verkehrssicherungspflicht im strafrechtlichen Rahmen auf den Ingerenzgrundsatz zurück, Gallas Bau 
S. 33; zur Betriebseröffnung Welp Vorangegangenes Tun S. 235 ff., zum Herrschaftsbereich S. 249 ff. Da-
ran ist zwar zu kritisieren, dass der Ingerenzgedanke allein, insbesondere in komplexen, arbeitsteiligen 
Prozessen zu eindimensional ist, um Überwachungspositionen zu erklären (dazu Schünemann Unterneh-
menskriminalität S. 100; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 69; ders. FG BGH IV S. 621, 636, 639).  
2625 Einerseits Welp Vorangegangenes Tun S. 210, 220, insbesondere S. 224. Andererseits S. 271 ff. und 
ders. JZ 1971, 433 f. 
2626 Welp Vorangegangenes Tun S. 272 f. 
2627 Siehe zu diesen → Kapitel 4 § 2 C II 3 a) bb). 
2628 Daher müsse der Notwehrtäter das „kompossible Maximum“ der widerstreitenden Interessen wahren, 
Welp JZ 1971, 433, 434; dagegen Schünemann Grund und Grenzen S. 121; Hoven GA 2016, 16, 22. 
2629 Kritisch Herbertz Ingerenz S. 230: „einsame Beschränkung“; ähnlich auch Kugler Ingerenz S. 103, 
obwohl er insoweit selbst nicht über Welps Ansatz hinausgeht. Timpe Strafmilderungen S. 178 ff. meint, 
die Nähe der Gefahr schaffe keine normative Begrenzung der „Zuständigkeit“.  
2630 Hier ist auf die weitestgehend zustimmungswürdigen Ausführungen von Schünemann Grund und Gren-
zen S. 210 ff. verwiesen. Siehe zum „Regressverbot“ hinsichtlich der Ingerenzbegründung auch unten → 
Kapitel 4 § 2 D 7 b). Auch setzt sich Welp erneut zu seinen eigenen Ausführungen in Widerspruch, wenn 
er meint, die fahrlässige Unterstützung fremder Straftaten sei in jeder Hinsicht sozialadäquat (Welp Voran-
gegangenes Tun S. 286; auf diesen Widerspruch hinweisend Herzberg Garantenprinzip S. 305): Auf die 
Rechtswidrigkeit des Vorverhaltens soll es doch gerade nicht ankommen. 
2631 Vgl. Frister AT 10/14-16; Roxin FS Gallas S. 241, 244 f.; Schünemann GA 1999, 207, 223 f.; speziell 
gegen Welp auch Schünemann Grund und Grenzen S. 210 ff. 
2632 Allgemein Frister AT 10/14. Insoweit ist Herzbergs Einwand, dass Welps Regressverbot mit dem 
Grundanliegen strafrechtlicher Normen, dem Rechtsgüterschutz, unvereinbar sei, berechtigt, Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 305; kritisch dazu aber Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 12 f.: „Erst beim strafbewehrten Verbot 
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3. Fazit 
Zwar hat der Gedanke der Abhängigkeit, wie insbesondere Gallas und E. A. Wolff gezeigt 
haben, durchaus einen zutreffenden Kern. Auch erscheint es überzeugend, die Gleichstel-
lungsfrage insbesondere an der „Opfersituation“ und damit dem Gedanken des Rechtsgü-
terschutzes als Angelpunkt auszurichten.2633 Denn was die „Täterperspektive“ angeht, so 
kann keine Gleichstellungsrichtlinie den fundamentalen Unterschied zwischen Begehung 
und Unterlassung überwinden. Allerdings bleibt der Gedanke der Abhängigkeit bei Welp 
ein bloßes formales Blankett,2634 welches dieser hinsichtlich der einzelnen Fallgruppen 
mit immer neuen ad hoc Annahmen füllt. Welp gelingt es nicht, den gemeinsamen sach-
lichen, normativen Gehalt dieser verschiedenen „Abhängigkeiten“ aufzuzeigen. Gleich-
zeitig schwankt Welp zwischen ontologischer Abhängigkeit (Ausbleiben von Finalität) 
und rechtlicher Abhängigkeit (Beachtung der Verbotsnormen), zwischen der Abhängig-
keit vom Ausbleiben der Vorhandlung, deren Folgen und schließlich bestimmter Ret-
tungshandlungen.  

F. Herrschaftstheorien  
I. Zentralgestalt (Rudolphi) 
Die Arbeiten Rudolphis sind bis heute prägend für die herrschende Lehre. Die Rechtspre-
chungsänderung des Bundesgerichtshofs wird auf Rudolphis Ausführungen zurückge-
führt.2635 Bereits wenige Jahre nach dem Erscheinen seiner Monographie wurde er als 
„Hauptvertreter der h.L.“2636 bezeichnet. Er habe das Pflichtwidrigkeitsdogma „maßgeb-
lich mit entwickelt“2637 und die Ablehnung des Kausaldenkens im Bereich der Ingerenz-
haftung als erster durchschlagend begründet.2638   

1. Darstellung 
Eine Erfolgsabwendungspflicht könne, so Rudolphi, nur dort bestehen, wo der Unterlas-
sende zu dem bedrohten Rechtsgut in einem Verhältnis der sozialen Nähe stehe, sodass 
ihm der Schutz von der Rechtsordnung anvertraut sei. Dafür führt Rudolphi auch folgende 

                                                 
jeder Regung […] läßt sich mit dem Güterschutzargument nicht noch mehr fordern.“ – Zwar ist es richtig, 
dass das Güterschutzargument nicht überstrapaziert werden darf. Dies kann jedoch nicht darüber hinweg-
täuschen, dass durchaus auch der Gesetzgeber auf dem Standpunkt steht, dass eine Beschränkung des Gü-
terschutzes auf unmittelbare Verursachung unerträglich wäre, vgl. dazu Puppe NK Vor § 13 Rn. 177, 179, 
181. 
2633 Es handelt sich um das stets zu berücksichtigende zentrale Telos des Strafrechts – nicht bloß um einen 
plumpen Schluss vom Schutzbedürfnis auf eine Schutzaufgabe (so aber Kugler Ingerenz S. 102; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 169 [zu Rudolphi]; Herbertz Ingerenz S. 229 m. Fn. 60; Sangenstedt Garan-
tenstellung S. 251 ff., 330 f. Schon gar nicht handelt es sich hier um „Viktimodogmatik“; so aber Herbertz 
Ingerenz S. 223). 
2634 So auch Schünemann Grund und Grenzen S. 116: Begrifflicher Überbau, der Unklarheiten verschwim-
men lässt. 
2635 Schünemann FS Amelung S. 303, 310.  
2636 Herzberg JuS 1971, 74, 75. 
2637 Jakobs FG BGH IV S. 29, 43; siehe auch Timpe Strafmilderungen S. 181. 
2638 Roxin AT II § 32 Rn. 158. Selbst Schünemann gibt Rudolphi zu, dieser komme mit dem Pflichtwidrig-
keitskriterium wenigstens zu einem für das Rechtsgefühl erträglichen Ergebnis. Dass eine rechtswidrige 
Vorhandlung genüge, sei dabei jedoch vorausgesetzt, Schünemann Grund und Grenzen S. 170 f. 



406 
 

Überlegung an: Die Vornahme einer Handlung verlange – im Anschluss an H. Mayer – 
gewöhnlich einen weit höheren Grad an Willensenergie als das bloße Unterlassen. Für 
die Frage, wann das Unterlassen eine vergleichbare verbrecherische Willensenergie er-
fordere sei jedoch – in Abweichung zu H. Mayer – nicht an die natürliche Wortbedeutung, 
sondern die „soziale Pflichtenstellung des Unterlassenden“, dessen Stellung im sozialen 
Leben und Beziehung zu dem gefährdeten Rechtsgut anzuknüpfen. Auch hinsichtlich der 
Art dieser Pflichtenstellung orientiert er sich am Begehungsdelikt: Grundelement aller 
vorsätzlichen Begehungsdelikte sei die zweckgerichtete, finale Tätigkeit eines Menschen. 
„Allein oder zumindest maßgeblich auch von seiner Person und seinen Willensentschlüs-
sen hängt es ab, ob der rechtsverletzende Erfolg eintritt oder nicht.“ Dort wo der Han-
delnde als Täter oder Gehilfe „die maßgebliche Entscheidung über das Ob des ihm zuzu-
rechnenden Unrechtserfolgs getroffen hat“, liege der Handlungsunwert des Begehungs-
delikts vor.2639 Entsprechend müsse die soziale Rolle des Unterlassenden eine solche 
Qualität aufweisen, dass „nach den sozialen Gegebenheiten und den Wertvorstellungen 
der Rechtsordnung ihm allein oder doch zumindest neben anderen auch ihm die maßgeb-
liche Entscheidung darüber obliegt, ob sich die zu bekämpfende Gefahr zu einer Rechts-
gutsverletzung fortentwickelt oder nicht“. Der Unterlassende müsse Garant, also die 
„Zentralgestalt des zu der Rechtsgutsverletzung hindrängenden Geschehens sein“.2640 
Wenn der Unterlassende „im sozialen Leben eine Schutzfunktion“ ausübe, sodass ihm 
aufgrund dieser Schutzaufgabe die letzte und maßgebliche Entscheidung über den Er-
folgseintritt obliege, beherrsche er das Geschehen in gleichem Maße wie der Begehungs-
täter.2641  

Innerhalb der Garantenstellungen unterscheidet Rudolphi zwischen „primären“, deren 
Notwendigkeit sich „unmittelbar aus bestimmten Gegebenheiten des sozialen Gemein-
schaftslebens ergibt“ und die in Umfang und Existenz von dem Verhalten des Garanten 
unabhängig sind, und „sekundären“, „deren Notwendigkeit aus einer Störung des sozia-
len Gleichgewichts der Kräfte folgt und die daher in ihrer Existenz und ihrem Umfang 
weitgehend durch das Verhalten des Garanten bedingt sind“.2642 Die primären Garanten-
stellungen seien das im sozialen Leben notwendige Korrelat zu der natürlich oder sozial 
bedingten Unfähigkeit bestimmter Rechtsgutsträger, sich vor bestimmten Gefahren zu 
schützen.2643 Eine sekundäre Garantenstellung komme in Betracht, wenn der Täter durch 
sein eigenes Verhalten die soziale Schutzordnung – die sich auch maßgeblich durch die 

                                                 
2639 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 97 f.; Rudolphi bemüht dabei ähnlich wie Herzberg und San-
genstedt das schiefe Bild, auch der Handelnde habe es versäumt, „der von seiner eigenen Person ausgehen-
den Gefahr für bestimmte Rechtsgüter wirksam entgegenzutreten“. Rudolphi betont dabei aber, die Hand-
lung nicht in eine Unterlassung umdeuten zu wollen. 
2640 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 99. Ähnlich auch Kohlrausch/Lange Vorbem. II B II 3d und 
Kugler Ingerenz S. 139: Schlüsselstellung. 
2641 Rudolphi JR 1974, 160 f.; ders. FS Lackner S. 863, 873. 
2642 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 106 ff., Zitate auf S. 106; sympathisierend auch Schultz Amts-
walterunterlassen S. 146. 
2643 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 107. 
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primären Schutzinstanzen präge – beeinträchtigt habe.2644 Bei der Ingerenz könne ein sol-
ches Schutzverhältnis auf die Weise entstehen, dass der Unterlassende durch sein voran-
gegangenes Tun eine „Störung der sozialen Schutzordnung“ herbeigeführt habe,2645 also 
unmittelbar eine Gefahr für ein Rechtsgut geschaffen habe, der dieses „schutzlos ausge-
liefert ist“.2646 Denn das Strafrecht sei beherrscht durch das Verantwortungsprinzip: Jeder 
Mensch habe unter bestimmten Voraussetzungen für seine Handlungen und deren be-
herrschbare Folgen selbst einzustehen, sodass man dem Unterlassenden die selbst verur-
sachte Störung objektiv zurechnen könne. Da er in eine „besonders nahe und enge Bezie-
hung zu dem Rechtsgut“ getreten sei, treffe ihn allein eine Erfolgsabwendungspflicht, 
wodurch er eine Schlüsselstellung in dem zu der Rechtsgutsverletzung hinstrebenden Ge-
schehen einnehme.2647 Hinsichtlich der Störung der Schutzordnung differenziert Ru-
dolphi zwischen dem Ausschluss einer bestehenden Schutzinstanz, also dem Garanten 
oder dem Rechtsgutsträger selbst, und dem Schaffen neuer Gefahrenquellen durch die 
Auslösung von Naturkräften.2648 Maßgeblich ist insbesondere letztere Fallgruppe: Erfor-
derlich sei hier zunächst die Schaffung einer Gefahr, denn einem gefährlichen Kausalver-
lauf würden keine Barrieren mehr entgegen stehen, sodass dieser bei ungehinderter Ent-
wicklung zur Rechtsgutsverletzung führen könne.2649 Hierbei müsse der Täter – zur Ver-
meidung einer unerträglichen Pflichtbindung – die Gefahr allein oder „zumindest im Zu-
sammenwirken mit der Handlung eines Dritten2650  unmittelbar ausgelöst haben“.2651 
Rückschlüsse auf die notwendige Beschaffenheit des Vorverhaltens zieht Rudolphi ins-
besondere anhand der Fallgruppe der Schaffung des Risikos von Straftaten vollverant-
wortlich handelnder Dritter. Hier könne man zwar grundsätzlich an einer unmittelbaren 
Störung der Schutzordnung zweifeln. Rudolphi lehnt jedoch ein strenges Regressverbot 
ab.2652 Es stimme nicht, dass der Ersttäter nie das Verhalten des Zweittäters beherrschen 

                                                 
2644 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 108 f. Die entscheidenden Fragen seien daher, welcher Art die 
Störung der sozialen Schutzordnung und das die Störung auslösende Verhalten sein müssen, sodass der 
Störer als „Zentralgestalt“ erscheine. 
2645 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 111. 
2646 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 38. 
2647 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 153 f. Durch die Störung habe der Unterlassende seinen indi-
viduellen Freiheitsraum verlassen und sei in die rechtlich geschützte Sphäre einer anderen Person oder der 
Allgemeinheit vorgedrungen. „Damit tritt aber die jedem Freiheitsrecht immanente soziale Pflichtbindung 
in Kraft, und der Unterlassende ist um eines gedeihlichen sozialen Zusammenlebens der Menschen willen 
gehalten, die von ihm selbst in zurechenbarer Weise ausgelösten Gefahren zu bekämpfen und dafür zu 
sorgen, daß sich diese Störung der sozialen Schutzordnung nicht zu Rechtsgutsverletzungen Dritter fort-
entwickelt“. 
2648 Vgl. Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 108 f.; dann 112 ff., 116 ff. einerseits und S. 118 ff., 
125 ff. andererseits; ders. SK7 § 13 Rn. 38. 
2649 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 119. 
2650 Dies könne der Fall sein, wenn der Unterlassende durch sein vorangegangenes Tun „bereits selbst in 
vorhersehbarer Weise die nahe Wahrscheinlichkeit einer Drittgefährdung begründet hat.“ Rudolphi Gleich-
stellungsproblematik S. 122 f.; als Beispiel führt er die Überlassung von Streichhölzern an Kinder an.  
2651 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 120 f. Das Verhalten müsse grundsätzlich die letzte durch 
menschliche Handlung gesetzte Ursache sein, da ansonsten dem Dritten selbst die Verantwortung auferlegt 
werden könne. 
2652 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 126 ff., 132 ff. 
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könne; entscheidend sei, ob der Ersttäter eine ihm „im Interesse des Rechtsgüterschutzes 
auferlegte und mit Strafsanktionen ausgestattete Pflicht verletzt“ habe, ob also die „Be-
herrschung“ des fremden Handelns von der Rechtsordnung gefordert sei.2653 Wo die För-
derung fremder Straftaten nicht pflichtwidrig sei, könne daher auch keine Garantenpflicht 
entstehen.2654 Dies folge aus dem das ganze Strafrecht tragende Verantwortungsprinzip 
sowie dem Vertrauensgrundsatz.2655 

An der Pflichtwidrigkeit könne es etwa fehlen, wenn der Unrechtserfolg nicht vorherseh-
bar oder vermeidbar sei, sowie bei sozialadäquaten Verhaltensweisen.2656 Wolle man das 
Ergebnis der Straflosigkeit pflichtgemäßer Handlungen nicht zunichtemachen, dürfe man 
den Ersttäter nicht über den Umweg eines unechten Unterlassungsdelikts bestrafen. Ins-
besondere aus dem Bestehen besonderer Teilnahmevorschriften ergebe sich zwingend, 
dass eine auf eine aktive Beihilfe folgende Unterlassung niemals eine andere Verantwort-
lichkeit begründen kann als die Beihilfe selbst.2657  

Sodann unternimmt es Rudolphi, dieses Ergebnis auch auf andere Fälle zu übertragen, in 
denen das Tun nicht vermittelt durch einen Dritten zur Schädigung führt.2658 Er kommt 

                                                 
2653 „Entscheidend dafür, ob ein und derselbe Unrechtserfolg mehreren Personen zugerechnet werden kann, 
kann doch nur die Frage sein, ob und inwieweit beide eine ihnen im Interesse des Rechtgüterschutzes auf-
erlegte und mit Strafsanktionen ausgestattete Pflicht verletzt haben oder nicht. Ist dies aber zu bejahen, so 
ist kein Grund mehr dafür ersichtlich, warum sie dann nicht auch beide für ihre Pflichtverletzung und deren 
Folgen einstehen sollen“. […] „Die entscheidende Frage muß vielmehr dahingestellt werden, ob und in 
welchem Umfange der Ersttäter nach dem jeweils in Betracht kommenden Fahrlässigkeitstatbestand ver-
pflichtet war, Handlungen zu unterlassen, die eine fremde vorsätzliche Straftat ermöglichen oder fördern“, 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 134 f.; zweifelnd Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 10: jedenfalls müssen 
generell-abstrakt die Kriterien benannt werden, wann eine solche Pflicht vorliegt. 
2654 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 163 ff. 
2655 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 167.  
2656 Entscheidend sei also eine Analyse der in den einzelnen Straftatbeständen enthaltenen Pflichtenanfor-
derungen. Auch wenn die Teilnahme straflos sei, weil der Handelnde etwa eine Selbstverletzung begüns-
tige, handle er nicht pflichtwidrig (S. 135 ff.; ebenso für die Fälle verantwortlichen Handelns von Dritten, 
Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 121). Die Verbote des Strafgesetzbuchs richten sich z.B. nicht an den 
Träger des geschützten Rechtsguts selbst und auch anderen sei es nach der Systematik der Teilnahmebe-
stimmungen nicht verboten, fremde Selbstschädigungen zu fördern. Erst wenn diese als „mittelbarer Täter“ 
die nach den Wertmaßstäben der Strafrechtsordnung maßgebliche Entscheidung über das Ob der Selbst-
verletzung des anderen treffen, richte sich das Verbot des Begehungstatbestandes auch an sie. Vorangegan-
genes Tun könne daher nur dann eine Garantenpflicht zur Verhinderung fremder Selbstverletzungen aus-
lösen, wenn das Opfer nicht frei und vollverantwortlich handle (S. 150 f.; gleiches gelte a maiore ad mino-
rum für die freiverantwortliche Selbstgefährdung. Hierfür führt Rudolphi maßgeblich auch den Fall der 
unterlassenen Selbstmordverhinderung an, S. 135, 138; im Anschluss an Gallas JZ 1960, 649, 652; sym-
pathisierend mit den Ausführungen Rudolphis auch Kühl Beendigung S. 70 m. Fn. 59). 
2657 Würde man nämlich die nachfolgende Unterlassung als Täterschaft strafen wollen, „so käme das prak-
tisch einer Preisgabe der für die Teilnahme bestehenden Sonderregelung gleich, insbesondere würde aber 
die für die Teilnahme teilweise bestehende Straflosigkeit illusorisch. Jede straflose Beihilfe würde dann 
nämlich doch, und zwar auf dem Umweg der Bejahung eines unechten Unterlassungsdeliktes strafbar sein“, 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 146 f. Wenn daher ein Tun von seiner objektiven Natur bloß eine 
straflose Beihilfe darstellt, könne es von vornherein keine Garantenstellung zur Verhütung von Straftaten 
oder Selbstverletzungen auslösen; siehe dazu bereits Gallas JZ 1960, 686; Grünwald GA 1959, 110, 120 f. 
2658 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 151 ff., 175 ff.  
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hierdurch zu dem Ergebnis, dass pflichtwidriges Verhalten niemals eine Garantenpflicht 
begründen könne.2659 Insbesondere in neueren Beiträgen argumentiert Rudolphi ähnlich 
wie E. A. Wolff und Welp mit der Abhängigkeit infolge Normvertrauens: Das Opfer, das 
auf das normgemäße Handeln seiner Mitbürger vertrauen dürfe, vertrauen müsse und ver-
traue, werde durch die vom Täter beherrschte, gefährliche Handlung schutzlos getroffen. 
Es sei in der Unversehrtheit seiner Rechtsgüter vom Unterbleiben des beherrschten Kau-
salverlaufes abhängig. Der aktiven Beherrschung durch den Täter korrespondiere die 
Schutzlosigkeit des Opfers gegenüber der unerlaubt gefährlichen Handlung des Tä-
ters.2660 Dabei verneint er jedoch anders als Wolff und Welp die Abhängigkeit nach recht-
mäßigem Verhalten: Der pflichtgemäß Handelnde habe das Vertrauen, das die Rechtsge-
meinschaft in ihn gesetzt hat, nicht enttäuscht. Jeder hätte mit diesem Verhalten rechnen 
müssen und seine Entscheidungen daran ausrichten können.2661 Der Unterlassende wie-
derum dürfe vertrauen, dass sein rechtmäßiges Handeln nicht zu Rechtsgutsverletzungen 
führt, die rechtlich missbilligt sind.2662 Überdies präzisiert Rudolphi das Pflichtwidrig-
keitskriterium anhand der neueren Lehre von der objektiven Zurechnung bzw. der Fahr-
lässigkeitsdogmatik: Die Störung müsse dem Täter gerade als rechtswidrige Folgen sei-
ner pflichtwidrigen Vorhandlung objektiv zurechenbar sein, er müsse dafür durch seine 
Vorhandlung eine Sorgfaltspflicht verletzt haben, in deren Schutzbereich die Gefährdung 
liege. Dann sei er nach den Wertungen der Rechtsordnung auf Grund seines Vorverhal-
tens für den von ihm bewirkten Gefahrenzustand verantwortlich.2663  

                                                 
2659 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 178. 
2660 Rudolphi NStZ 1984, 149, 150; siehe auch ders. JR 1974, 160, 161. 
2661 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 178; ders. JR 1974, 160, 161; ders. SK7 § 13 Rn. 40.  
2662 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 178. Wenn jemand durch verkehrsrichtiges Verhalten einen 
Unfall verursache, so sei zudem die verursachte Gefahrenlage eine unvermeidbare, von seinem Willen ge-
nerell nicht mehr beherrschbare Folge der erlaubten Verhaltensweise, sodass diese ihm nicht objektiv zur 
Person zugerechnet werden könne. Er stehe einem Unbeteiligten gleich, S. 179; siehe auch ders. NStZ 
1984, 149, 150: „Zugerechnet wird ihm der Erfolg, weil es in seiner Macht lag, durch Unterlassen der 
gefährlichen Handlung den Eintritt des tatbestandsmäßigen Erfolges zu vermeiden, oder ins Positive ge-
wendet, weil er durch die Vornahme der gefährlichen Handlung die Herrschaft über das erfolgsbewirkende 
Geschehen aktiv ausgeübt hat.“. – Insoweit bezieht sich Rudolphi auf die Zurechnungslehren von Larenz 
und H. Mayer (sowie auf N. Hartmann und Welzel): So müsse zwischen dem Menschen und den zuzurech-
nenden Folgen nicht bloß eine Kausalbeziehung bestehen, zugerechnet werden könnten nur solche Folgen, 
„bei denen sich darüber hinaus auch eine Verbindungslinie zwischen ihnen und dem Menschen in seiner 
Personhaftigkeit ziehen läßt“. Die „Störung der sozialen Schutzordnung“ müsse daher „generell als von 
einem beliebigen Menschen in dieser Situation beherrschbar gedacht werden“. Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 155 f.  
2663 Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. SK7 § 13 Rn. 39 ff.; siehe auch ders. FS Dünnebier S. 561, 576 f.; 
ders. NStZ 1984, 149, 150: „Zugerechnet wird ihm der Erfolg, weil es in seiner Macht lag, durch Unterlas-
sen der gefährlichen Handlung den Eintritt des tatbestandsmäßigen Erfolges zu vermeiden, oder ins Positive 
gewendet, weil er durch die Vornahme der gefährlichen Handlung die Herrschaft über das erfolgsbewir-
kende Geschehen aktiv ausgeübt hat.“ 
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2. Bewertung 
a) Gleichstellungsrichtlinie 
Rudolphi wird regelmäßig wegen seiner Monographie als Anhänger einer soziologi-
schen,2664 „dualistischen“2665 oder soziologisch-juristischen Garantenlehre bezeich-
net.2666 So wird kritisiert, dass sich Rudolphi in seinem „Mehr-Faktoren-Ansatz“ nicht 
eindeutig verifizierbarer Wertungsgesichtspunkte bediene.2667 Es sei unklar, in welchem 
Verhältnis die juristische und die soziale Wertungsebene stünden.2668 – Rudolphi geht al-
lerdings eindeutig von den Wertungen der gesetzlichen Strafrechtsordnung aus.2669 
Grundsätzlich ist der Ausgangspunkt Rudolphis zustimmungswürdig, indem dieser die 
rechtsgüterschützende Aufgabe des Strafrechts in den Mittelpunkt rückt und die Frage 
nach der Garantenstellung als Problem des spezifisch strafrechtlichen, tatbestandlichen 
Unrechts ansieht.2670 Auch überzeugt es, dass Rudolphi in dem Begriff der Zentralgestalt 
– ähnlich wie bereits Roxin zur Täterschaft – eine konkretisierungsbedürftige Richtlinie 
erblickt, nicht hingegen ein hinreichend konkretes Kriterium, aus dem man die Lösungen 
bloß deduzieren müsste.2671 Vielmehr ist es erforderlich, dass die für die Gleichstellung 

                                                 
2664 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 53 f. 
2665 Schünemann Grund und Grenzen S. 160 ff. 
2666 Herbertz Ingerenz S. 124 ff.; Sangenstedt Garantenstellung S. 282. 
2667 Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 54, Rudolphi habe jedoch zutreffend auf die Maßgeblichkeit 
der „sozialen Rolle“ verwiesen. Kritisch auch Herbertz Ingerenz S. 128: Rudolphis Richtlinie sei zu unbe-
stimmt, er könne nicht „tragfähige Leitlinien“ aufdecken. Zudem knüpfe Rudolphi an zivilrechtliche Wert-
vorstellungen an, ohne deren Tragfähigkeit für das Strafrecht darzutun. – Diese Kritik ist jedoch unberech-
tigt, da Rudolphi eine analogistische Gleichstellungsrichtlinie verfolgt und sich dabei gerade an den für das 
Begehungsdelikt maßgeblichen Wertgesichtspunkten und Prinzipien orientiert (vgl. Rudolphi Gleichstel-
lungsproblematik S. 92 ff.). Speziell hinsichtlich der Ingerenz stellt Rudolphi auf die Wertungen zur Fahr-
lässigkeitsstrafbarkeit sowie auf die gesetzlichen Teilnahmeregeln ab. Dass Rudolphi die Ingerenzgaran-
tenstellung des Kraftfahrers unter Heranziehung der Versicherungspflicht und Betriebsgefahr begründen 
würde, ist eine unzutreffende Unterstellung. 
2668 Sangenstedt Garantenstellung S. 282. Recht pauschal dann S. 283: Die Orientierung an sozialen Wert-
anschauungen sei ein „mit den Gewährleistungen des Art. 103 II GG nicht zu vereinbarendes Mittel straf-
rechtlicher Normkonkretisierung“. – Dieses Verständnis ist jedoch zweifelhaft. Die soziale Wirklichkeit 
darf vom Ausgangspunkt der unzweifelhaft maßgeblichen rechtlichen Wertung nicht außer Acht gelassen 
werden, wenn eine sinnvolle Regelung des sozialen Lebens berücksichtigt ist.  
2669 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 91 und ff.; zustimmend Sangenstedt Garantenstellung S. 283, 
der jedoch meint, dass der Begriff der „sozialen“ Schutzordnung überhaupt keine selektive Funktion erfülle. 
2670 Festzuhalten ist zwar, dass Rudolphi insbesondere in neueren Beiträgen einen formell-materiellen 
Standpunkt einnimmt und verlangt, den Täter müsse ein ihm im Interesse des Rechtsgüterschutzes aufer-
legtes rechtliches Gebot zur Erfolgsabwendung treffen (Rudolphi FS Dünnebier S. 561, 573; ders. SK § 13 
Rn. 19 f.; siehe auch ders. NStZ 1991, 361, 364; ders. NStZ 1997, 599). Bereits oben wurde dargelegt, dass 
es für § 13 I StGB auf eine außerstrafrechtliche Rechtspflicht nicht ankommt, die Verpflichtung ist Ergeb-
nis der materiell begründeten Gleichstellung, nicht deren Voraussetzung (Vgl. dazu → Kapitel 1 § 3 B II, 
III, IV). Jedenfalls für die Ingerenz scheint Rudolphi dies genauso zu sehen und misst dort dem Kriterium 
der Rechtspflicht keine eigene Bedeutung über die materiellen Erfordernisse hinaus zu (vgl. etwa Ru-
dolphi SK7 § 13 Rn. 38 ff.) 
2671 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 100 f., 88: Abstraktion mittleren Grades; auch behandelt Ru-
dolphi die sonstigen Garantenstellungen außer die Ingerenz in seiner Monographie äußerst knapp 
(S. 102 ff.), eine wirkliche Konkretisierung findet allein hinsichtlich der Ingerenz statt, wofür Rudolphi 
dann maßgeblich rechtliche Argumente vorbringt. 
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maßgeblichen Grundideen „mit den übrigen gesetzlichen Wert- und Zweckvorstellungen 
in Beziehung gesetzt und am konkreten Rechtsstoff entfaltet werden“.2672 

Problematisch ist es jedoch, wenn Rudolphi im Ausgangspunkt die Garantenstellung als 
Kompensation des weit höheren Grades an Willensenergie beim Handlungsgebot anführt. 
Dann müsste konsequenterweise die Pflichtenstellung vom konkret erforderlichen Maß 
an Willensenergie abhängen, sodass für das Rufen eines Rettungswagens ein „Weniger“ 
an Pflichtenstellung erforderlich wäre als für das Leisten von Erster Hilfe. Dies hat Ru-
dolphi tatsächlich auch nicht im Sinn und er kommt auf diesen Gedanken auch nicht wie-
der zurück. Weiterführend ist die Betrachtung der Struktur des Begehungsdelikts, bei dem 
der Täter als Zentralgestalt das sich zur Rechtsgutsverletzung entwickelnde Geschehen 
beherrscht. Indem der Begriff eine Orientierung an der Begehungstäterschaft erlaubt, er-
schöpft er sich nicht in einer bloß tautologischen Wiederholung des Garantenerfordernis-
ses, sondern gibt diesem erste Konturen.2673 Auch das Kriterium der (Störung der) „sozi-
alen Schutzordnung“ überzeugt, insoweit es dem Gedanken des Rechtsgüterschutzes ver-
pflichtet ist: „In den einzelnen Straftatbeständen erkennt der Gesetzgeber bestimmte be-
sonders wichtige Interessen des Einzelnen und der Gemeinschaft oder bestimmte soziale 
Zustände als wertvoll und schutzbedürftig an […]“.2674 Hieraus lässt sich folgern, dass 
eine Garantenstellung aus Ingerenz nur dort besteht, wo diese Rechtsgüter ernstlich be-
droht sind. 

Schünemann wendet dagegen ein, Rudolphis Konzeption leide an der Grundannahme, die 
Rechtsordnung fordere lückenlosen Schutz von Rechtsgütern. Man könne nicht von der 
Schutzbedürftigkeit auf eine Schutzpflicht folgern.2675 Dass die Gleichstellungsproble-

                                                 
2672 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 91; polemische Kritik bei Sangenstedt Garantenstellung 
S. 286 f.: Diese Formel würde bloß „den Rechtsanwender pauschal auf alle möglichen, für die Beurteilung 
der Gleichwertigkeitsfrage relevanten rechtlichen Vorgaben zu verweisen, ohne diese näher zu spezifizie-
ren“. Unberechtigt ist auch die Kritik Herbertz‘, die den Begriff der Zentralgestalt tautologisch als „extrem 
wertend und hochgradig normativ“ (Herbertz Ingerenz S. 224) bezeichnet. Dies entspringt einem weit ver-
breiteten Missverständnis, Rechtsbegriffe müssten stets unmittelbar die Deduktion von Lösungen zu De-
tailfragen zulassen. – Im Allgemeinen Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 76: nicht bloß „in logischen Schlussver-
fahren subsumierende Anwendung eines schon im Detail bestimmten Gesetzes“. 
2673 Rudolphi interpretiert den Begriff der Zentralgestalt jedoch ersichtlich anders als Roxin, wenn er meint, 
der Unterlassende müsse als Täter oder Teilnehmer die maßgebliche Entscheidung treffen. 
2674 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 94. 
2675 Schünemann Grund und Grenzen S. 169; siehe auch S. 171: „Eine gesetzliche Wertvorstellung, daß der 
Ingerent aus dem Begehungstatbestand bestraft werde, ist nirgends auffindbar, und ein die Ingerenz-Garan-
tenstellung tragender Gleichstellungs-Grundtopos ist nirgendwo aufgewiesen“; identische Argumentation 
bei Sangenstedt Garantenstellung S. 330 ff.: Der Hinweis auf ausfüllungsbedürftige Schutzlücken genüge 
für sich nicht, „solange diese nicht durch konkrete gesetzliche Indikatoren erhärtet werden“ können. Un-
terstellt der Annahme, dass es in der Logik der Verbote liege, die Schutzobjekte gegen die Nichteindäm-
mung fahrlässig hervorgerufener Gefahren zu schützen, sei nicht zwingend begründet, weshalb die Erfolgs-
abwendungsgebote die Qualität von Garantiesätzen hätten (S. 331 f.). – Die Kritik ist zu pauschal. Dass 
Rudolphi diese gesetzlichen Indikatoren durchaus aufzeigt, wird verschwiegen. Rudolphi begründet die Er-
folgsabwendungsgebote gerade aus den Verboten der strafrechtlichen Begehungstatbestände. Siehe zur 
Kritik an Sangenstedts Betrachtungsweise im Allgemeinen oben → § 1 F II. 
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matik an die Schutzbedürftigkeit anknüpft, ist jedoch im rechtsgüterschützenden Straf-
recht grundsätzlich der zutreffende Ausgangspunkt.2676 Auch entwickelt Rudolphi die Ga-
rantenposition nicht aus dem isoliert faktischen Schutzbedürfnis, sondern fragt in Anleh-
nung an die Begehungsdelikte, ob den Gefahrschaffer rechtlich die Verantwortung für 
die Störung der (straf-)rechtlichen Schutzordnung trifft. Nicht überzeugen kann auch die 
überzogene Kritik Herbertz‘, die von Rudolphi herangezogenen Gesichtspunkte seien 
willkürlich, etwa die Betonung der Störung der sozialen Schutzordnung ergebe sich nicht 
aus dem Grundkriterium der Zentralgestalt, sodass die weitere Lösung bloß die einstige 
Garantenlehre rechtfertige.2677 Es ist erneut zu betonen, dass es sich bei Rudolphi – über-
zeugenderweise – nicht um Deduktionen aus abstrakten Begriffen handelt. Bei den „pri-
mären Garantenstellungen“ ist jemand gerade Zentralgestalt, weil er in seiner Funktion 
Teil der sozialen Schutzordnung ist.2678 Die Ingerenz zeichnet sich wiederum dadurch 
aus, dass der Rechtsgutsträger aufgrund der Störung schutzlos ist und der Andere deshalb 
durch die Rechtsordnung die Verantwortung für die Folgen der Störung auferlegt be-
kommt, sodass er die maßgebliche Entscheidung über die Rechtsgutsverletzung trifft. Der 
Garant ist also – kurz gesagt – Zentralgestalt, weil er von der Rechtsordnung (im Einklang 
mit der sozialen Schutzordnung) zur Kompensation der Schutzlosigkeit aufgestellt ist. 

Sangenstedt verweist zudem zirkulär auf das Herrschaftskriterium, welches Rudolphi ja 
auch zum zentralen Gesichtspunkt erhebe und das die Gleichstellung der Ingerenz ver-
biete.2679 Man kann jedoch nicht Rudolphis Herrschaftsbegriff ablehnen, weil die Herr-
schaft aktuell sein müsse, wenn das Erfordernis aktueller Herrschaft die Ablehnung von 
Rudolphis Herrschaftsbegriff voraussetzt.2680 Rudolphi beruft sich zwar später auf Schü-
nemann,2681 kommt jedoch zu einem deutlich normativeren Herrschaftsbegriff, der sich 
maßgeblich über rechtliche Einflusssphären bestimmt. Herrschaft wird verstanden als die 
„nach den Maßstäben der Rechtsordnung […] verantwortliche Entscheidung“ über den 

                                                 
2676 Vgl. im Allgemeinen Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 49c: folgenorientierte Struktur des Rechtsgutsbegriffs. 
– Ver- und Gebot stützen sich insoweit auf das Rechtsgut als positives Werturteil, vgl. nur Arm. Kaufmann 
Dogmatik S. 260, 282 ff. 
2677 Herbertz Ingerenz S. 224. 
2678 Der Begriff der Schutzordnung soll sich nicht aus dem der Zentralgestalt ableiten; die Relation ist um-
gekehrt. 
2679 Sangenstedt Garantenstellung S. 287. Sangenstedt schließt sich stattdessen (noch bevor er überhaupt 
seine eigene Herrschaftstheorie ausarbeitet) hinsichtlich der Ingerenz der Herrschaftslehre Schünemanns 
an. 
2680 Die Behauptung, dass die Herrschaft stets Aktualität erfordert, würde jedoch gerade eine Auseinander-
setzung mit dem abweichenden Herrschaftsbegriff Rudolphis erfordern. 
2681 Der Herrschaftsgedanke spielt in Rudolphis späteren Schriften im Vergleich zu seiner „Gleichstellungs-
problematik“ zwar eine hervorgehobene Rolle, von einem „Anschauungswandel“ (Sangenstedt Garanten-
stellung S. 287. Siehe auch Verrel GA 2003, 595, 599 m. Fn. 27: Zuwendung zum Herrschaftskriterium) 
zu sprechen, wäre jedoch übertrieben. Schünemann resümiert, Rudolphi vertrete bloß hinsichtlich der „rei-
nen Ingerenzgarantenstellung“ eine abweichende Auffassung, Unternehmenskriminalität S. 87 m. Fn. 105. 
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Erfolgseintritt,2682 der Garant „beherrscht aufgrund dieser Schutzposition das zur Rechts-
gutsverletzung drängende Geschehen“.2683 Dass diese Begründung weitestgehend über-
zeugt,2684  soll unten noch näher dargelegt werden.2685  

Nicht weiterführend ist die Ausgestaltung der „Schutzordnung“ im Einzelnen. So hat die 
Trennung der Fallgruppen „Ausschluss einer Schutzinstanz“ und „Auslösen von Gefah-
ren“ keinen Mehrwert, stattdessen käme es durch die gesonderte Behandlung ersterer 
Fallgruppe bei konsequenter Durchführung zu merkwürdigen Ergebnissen.2686 Schüne-
mann schreibt etwa, nach Rudolphis Konzeption, zu Ende gedacht, müsste der Kraftfah-
rer, der eine Mutter schwer verletze, die Kinder betreuen und derjenige, der einen Feuer-
wehrmann überfährt, müsste an dessen Stelle einen Brand bekämpfen.2687 Diese Kritik ist 
insoweit gerechtfertigt, als dass der Ingerent nicht dauerhaft in eine Schutzposition ein-
treten darf. Darum ging es Rudolphi jedoch bei aller Zweideutigkeit erkennbar nicht.2688 
Intendiert war vielmehr, die Plausibilität der Ingerenz als sekundäre Garantenstellung 
aufgrund einer „Störung des sozialen Gleichgewichts der Kräfte“ darzutun.2689 Es gibt 
allerdings keine Rechtsnormen, die es verbieten, Beschützerinstanzen auszuschalten, nur 
                                                 
2682 Rudolphi FS Dünnebier S. 561, 574; vgl. auch ders. Gleichstellungsproblematik S. 99; ders. SK7 § 13 
Rn. 21 f. 
2683 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 22. Hervorhebung nicht im Original. 
2684 Hervorzuheben ist auch, dass die Kommentierung in der 8. Auflage des SK durch Rudolphi und Stein 
erheblich von der 7. Auflage (Rudolphi) abweicht und eher der 9. Auflage durch Stein gleicht (sowie dessen 
„Beteiligungsformenlehre“, vgl. etwa Rn. 17 der Kommentierung, wo nach der „Pflichtenintensität“ unter-
schieden wird). Insbesondere finden die Aspekte der Herrschaft und der Störung der sozialen Schutzord-
nung keine Erwähnung mehr, stattdessen wird auf den „Ausgleich einer Verhaltensfreigrenze“ abgestellt. 
Insoweit mag die Kritik von Herbertz Ingerenz S. 226 f. wohl zutreffen, dass hier keine strafrechtsspezifi-
sche Gleichstellung erfolgt (eine „Lücke“ (S. 226), die Herbertz selbst m.E. jedoch auch nicht schließt). 
Die Kritik trifft jedoch nicht die Vorauflage, die allein durch Rudolphi besorgt wurde, und ebenso wenig 
die von Rudolphi im Anschluss an die „Gleichstellungsproblematik“ entwickelte Gesamtkonzeption. Die 
Darstellung beschränkt sich hier auf die von Rudolphi allein verfassten Beiträge und ordnet die Neukom-
mentierung(en) durch Stein unten abweichend ein. 
2685 → Kapitel 4 § 1 A III 3-5.  
2686 In diesem Abschnitt liegt ein offensichtlicher Schwachpunkt der Argumentation, auf den sich Kritiker 
von Rudolphis Konzeption stets „gestürzt“ haben. Im Allgemeinen kritisch zu einem solchen Vorgehen, 
das sich zentral auf die schwachen Argumente einer Ansicht fokussiert Puppe Schule S. 285 ff. Fairerweise 
ist auch darauf hinzuweisen, dass Rudolphi die Fallgruppe des Ausschlusses einer Schutzinstanz später 
nicht weiterverfolgt hat. 
2687 Schünemann Grund und Grenzen S. 167; sodann auch Kugler Ingerenz S. 78; Brammsen Entstehungs-
voraussetzungen S. 291 f.; Herbertz Ingerenz S. 225: „sehr diffus“. 
2688 Absurd wäre es, den Unfallverursacher zum dauernden Beschützer für die Kinder zu erklären, ihn al-
lerdings für die Gefahrerhöhung verantwortlich zu machen scheint nicht nur möglich, sondern naheliegend: 
Denjenigen, der die Mutter in einem Autounfall verletzt, kann man sehr wohl verpflichten, aufzupassen, 
dass die Kinder nicht aus dem Unfallwagen auf die Straße laufen. Wer den Feuerwehrmann überfährt, der 
eine Gefahrenstelle absperrt, den kann man durchaus verpflichten, die Gefahr kurzfristig einzudämmen. 
Zudem darf nicht vergessen werden, dass die gebotene Abwendungsleistung regelmäßig darin besteht, die 
zuständigen Hoheitsträger, insbesondere auch die Polizei, zu informieren und meist nur bis zu deren Ein-
greifen eigene Bemühungen notwendig sind. 
2689 Das Argument ist grundsätzlich schlüssig: Dort wo nach den Wertungen des Gesetzes ursprünglich 
eine primäre strafrechtliche Schutzposition bestand, kann davon ausgegangen werden, dass durch die Aus-
schaltung dieser Schutzinstanz ein nun ungedecktes Bedürfnis strafrechtlichen Schutzes besteht. 
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solche, die es missbilligen, Rechtsgüter in Gefahr zu bringen,2690 z.B. mittels gefahrerhö-
hender Ausschaltung eines abwehrpflichtigen und abwehrbereiten Dritten.2691 Die „pri-
märe Schutzordnung“, welche hier entscheidend ist, ist nicht eine Beschützergaranten-
stellung. Letztere stellt nur im „Innenverhältnis“2692 zwischen Mutter und Kind eine 
„Schutzordnung“ dar und muss Außenstehende (und das ist ja gerade der Kern des Ga-
rantengedankens) nichts angehen. Der Außenstehende ist strafrechtlich nur negativ mit 
dem Anderen (hier dem Kind) verbunden, indem er dessen Rechtsgüter nicht schädigen 
darf und nur innerhalb dieses Verhältnisses kann seine Handlung strafrechtlich relevante 
Folgen haben.2693 Die tatbestandlichen Verbotsnormen setzen notwendig voraus, dass ge-
genüber den durch menschliches Verhalten geschaffenen Gefahren eine besondere straf-
rechtliche Schutzbedürftigkeit besteht.2694 Entscheidend ist, wie schon oben bei Welp dar-
gelegt, nicht eine quantitative Betrachtung der Gefahr, sondern ob die Schutzordnung 
durch die strafrechtlichen Tatbestände vorausgesetzt ist.2695 

b) Pflichtwidrigkeitskriterium 
Zentrales Vermächtnis von Rudolphis Gleichstellungsproblematik ist die Etablierung des 
Pflichtwidrigkeitskriteriums in der Rechtsprechung und h.L. Rudolphis Begründung des 
Erfordernisses beruhte zunächst auf der zutreffenden Analyse der Drei-Personen-Verhält-
nisse. Insbesondere hat Rudolphi überzeugend dargelegt, dass die Teilnahmeregelungen 
nicht durch eine nachfolgende Unterlassungsstrafbarkeit ausgehebelt werden dürfen. 
Diese Ergebnisse überträgt er sodann unbesehen auf die Zwei-Personen-Konstellatio-
nen.2696 Die Betrachtung der Drei-Personen-Verhältnisse lässt jedoch die Möglichkeit of-
fen, dass es tatsächlich um die Eigenart dieser Konstellationen geht, dass nämlich der 

                                                 
2690 Siehe auch Schünemann Grund und Grenzen S. 169: Es ist nicht die Schutzlosigkeit entscheidend, son-
dern die Verantwortung der Gefahr durch den Täter. 
2691 Wenn beispielsweise die Mutter als Beschützergarant gar nicht willens war (siehe aber im Allgemeinen 
Puppe ZStW 95 (1983), 287, 296: Die Rechtsordnung geht von der Erfüllung ihrer Normen durch die Ad-
ressaten aus, solange das Gegenteil nicht feststeht. Hervorhebung nicht im Original), sich um ihre Kinder 
zu kümmern, erhöht der Täter, der die Mutter als Schutzinstanz ausschaltet, in keiner Weise das Risiko für 
diese. Für die Ausschaltung des nach § 323c I StGB hilfspflichtigen Jedermann stellt Rudolphi diese zu-
sätzliche Voraussetzung auf (S. 114). 
2692 So ausdrücklich Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 61 (die damit aber ausdrücken wollen, dass aus 
dem Beschützerverhältnis keine Pflicht zur Überwachung der anderen Person folgt). 
2693 Vgl. E. A. Wolff Kausalität S. 41 f.; dazu → E I 2. 
2694 Auch die Schutzbedürftigkeit gegenüber durch Menschen geschaffenen Gefahren ist nicht bloß eine 
faktische, sondern ebenfalls grundsätzlich strafrechtlich als Einstehenmüssen stets vorausgesetzt. → Kapi-
tel 1 § 3 B VI 3.  
2695 Diese Überlegungen finden ihre Stütze in den Überlegungen von Rudolphi selbst, Gleichstellungsprob-
lematik S. 94. Der Einwand von Schünemann Grund und Grenzen S. 170 m. Fn. 27, dass auch ggü. gefähr-
lichen Naturereignissen keine Garantenpflichten bestünden, trifft das Problem damit ebenfalls nicht. Auch 
dem Einwand, dass man das Erfolgsabwendungsgebot nicht aus dem Verletzungsverbot ableiten dürfe, ist 
parallel zu oben dazu (→ E II 2 c) zu widersprechen. Die materielle Gleichstellungsfrage darf unter Geltung 
von § 13 StGB nicht durch formale normentheoretische Behauptungen in die eine oder andere Richtung 
umgangen werden.  
2696 Bereits vor Rudolphis Gleichstellungsproblematik ging etwa Schröder davon aus, dass die Vorhandlung 
in den Fällen, in denen die Gefahr durch das freiverantwortliche Handeln eines Dritten vermittelt ist, 
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Kausalverlauf über einen eigenverantwortlich handelnden Dritten verläuft,2697 nicht hin-
gegen um die Pflichtwidrigkeit. Problematisch ist daher, ob es für die Ingerenzbegrün-
dung tatsächlich auf das Wertungsergebnis der Pflichtwidrigkeit2698 oder bestimmte da-
hinter liegende materielle Gesichtspunkte ankommt (etwa die von Rudolphi bemühten 
Wertungen zu Täterschaft und Teilnahme, etc.). Auch die weiteren Argumente Rudolphis 
für das Pflichtwidrigkeitskriterium vermögen nicht restlos zu überzeugen.2699 Die Formel, 
„was jedermann gestattet ist, positiv zu fördern, kann er aber nicht zugleich verpflichtet 
sein abzuwenden“,2700 die maßgeblich das Pflichtwidrigkeitskriterium trägt, leidet etwa 
daran, dass es eben nicht um ein „zugleich“, sondern ein „nacheinander“ geht.2701 Das 
von Rudolphi bemühte „Normvertrauen“ ist, wie schon zu Welp ausgeführt, bloß Kehr-
seite der Geltung der Verhaltensnorm.2702 Es erscheint zwar grundsätzlich nicht unplau-
sibel, dass die Wertung der „Pflichtwidrigkeit“ das beschreibt, was der Ingerent von vorn-
herein zu vermeiden hat und wofür er folglich auch künftig verantwortlich ist.2703 Zwin-

                                                 
pflichtwidrig gewesen sein müsse. Dieser beschränkt den Gedanken jedoch auf die Drei-Personen-Kons-
tellationen und belässt es für den Regelfall bei dem Grundsatz, dass die Vorhandlung nicht rechtswidrig 
sein muss. Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 120 f. 
2697 Für eine Verteilung von Verantwortungsbereichen etwa Jakobs AT 29/38 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 
44 ff.; Rengier JuS 1989, 802, 807; anders nun ders. AT § 50 Rn. 84, der dieses Kriterium nur ergänzend 
hinzuziehen will, Rn. 92; siehe außerdem Schrägle Unterlassungsdelikt S. 231, 296 ff.  
2698 Es handelt sich bei den materiellen Kriterien, die zu einem „erlaubten Risiko“ führen, um eine „bunte 
Mischung“ an Kriterien, die materiell nicht auf einem einheitlichen Prinzip, sondern ganz unterschiedlichen 
strafrechtlichen Wertungen beruhen. Vgl. dazu nur Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 401; Mitsch GA 2006, 
11, 17; siehe auch Krey ZStW 90 (1978) 173, 199; anders Roxin Chengchi Law Review 50 (1994) 219, 
238 f.: die Lehre sei zwar nicht auf einen einzigen Gesichtspunkt zurückzuführen, dennoch handle es sich 
um „kein willkürliches Konglomerat heterogener Problemlösungsgesichtspunkte, sondern sie sagen uns in 
ihrer Gesamtheit, wie der Zusammenhang zwischen Verhalten und Erfolg beschaffen sein muß“. 
2699 Unschlüssig aber Herbertz Ingerenz S. 224 ff. gegen Rudolphis Begriff der Plichtwidrigkeit, der wei-
testgehend der herrschenden Fahrlässigkeits- und Zurechnungsdogmatik entspricht (Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 39 ff.; ähnlich schon ders. Gleichstellungsproblematik S. 128, 134, 168 ff., 183; grundlegend 
auch ders. JuS 1969, 549 ff.). Es wird hier ein Scheinproblem aufgebaut, dem dann die eigene „richtige“ 
Lösung entgegengestellt werden kann, siehe etwa Herbertz Ingerenz S. 227 a.E.: Rudolphi und Stein for-
mulierten die „bislang überzeugendste Konzeption des Strafgrundes der Ingerenz, lassen jedoch Raum für 
wichtige Erwägungen“. 
2700 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 137. 
2701 Rudolphi gibt ja selbst zu, dass die Rechtmäßigkeit einer Handlung nicht zwingend das Gebot der Ab-
wendung selbstständiger Folgen ausschließe, Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 162. 
2702 → E II 2 b). 
2703 Vgl. insoweit Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40 gegen Otto und Herzberg: Die Pflichtwidrigkeit lege den 
rechtlich eingeräumten Handlungsspielraum fest und bestimme, ob jemand bereits im Zeitpunkt der Vor-
handlung vermeidepflichtig war; siehe auch Stree FS Klug II S. 395, 398; Hoven GA 2016, 16, 28: Rudolphi 
stelle zutreffend auf den Verantwortungsbegriff bei der Begehung ab. Siehe noch ausführlich → H; sowie 
Kapitel 4 § 2 A IV. 
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gend erscheint es allerdings nicht, dass in der Wertung des fahrlässigen Handlungsun-
rechts eine endgültige Abwägung der Freiheitssphären der Beteiligten liegt.2704 Zu beach-
ten ist insoweit, dass auch Rudolphi Ausnahmen für das Pflichtwidrigkeitskriterium an-
nimmt:2705 Wer in nach § 34 StGB gerechtfertigter Weise einen Dauerzustand herbei-
führe, müsse nach Fortfall der rechtfertigenden Voraussetzungen für dessen Beseitigung 
sorgen.2706 Entsprechendes gelte für das nachträgliche Rechtswidrigwerden einer behörd-
lichen Erlaubnis.2707 Für die Fälle der Produkthaftung stellt Rudolphi nicht auf die Aus-
lieferung, sondern auf die überlegene Kenntnis des Unternehmers von der Gefährlichkeit 
des Produktes sowie die damit einhergehende Schutzlosigkeit des Verbrauchers ab.2708 
Hierbei handelt es sich letztlich um Hilfskonstellationen, welche ad hoc den eng begrenz-
ten Grundsatz ergänzen.  

c) Fazit 
Die Lösung der „Gleichstellungsproblematik“ bei Rudolphi kann grundsätzlich überzeu-
gen, insbesondere, was den Grund der Gleichstellung angeht. Ob hingegen die Eingren-
zung mittels des Pflichtwidrigkeitskriteriums sachgerecht ist, kann an dieser Stelle noch 
nicht entschieden werden.  

II. Kontrollherrschaft (Roxin) 
1. Darstellung 
Ursprünglich, vor Einführung des § 13 StGB in seiner heutigen Fassung, stand Roxin der 
Garantenstellung aus Ingerenz kritisch gegenüber.2709 In jüngerer Zeit sieht Roxin, der 
inzwischen im Ausgangspunkt Schünemanns Ansatz zustimmt,2710 die Kontrollherrschaft 
als maßgebliches Kriterium an.2711 Da bei den Begehungsdelikten die Stellung als Täter 

                                                 
2704 Dagegen etwa E. A. Wolff Kausalität S. 43: „die Gründe, die zu einer Erweiterung der erlaubten Ge-
fährdung führen, sind nicht geeignet, für den einen ein Eingriffsrecht gegenüber dem anderen zu rechtfer-
tigen“. Siehe auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 49; Jakobs in: El Sistema S. 133, 139 m. Fn. 7; Kindhäuser/Hil-
gendorf LPK § 13 Rn. 51; Timpe Strafmilderungen S. 183. 
2705 Roxin AT II § 32 Rn. 158 meint dagegen, diese Ausnahmen als Fälle der „Zurechnung“ integrieren zu 
können. 
2706 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40a; siehe auch Rengier AT § 50 Rn. 93; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36. 
2707 Rudolphi FS Dünnebier S. 561, 577; ders. SK7 § 13 Rn. 40b. Dies begründe sich aus der Dauerwirkung 
der rechtswidrigen Erlaubnis. Die rechtfertigende Wirkung dauere nur solange an, wie auch die materiellen 
Voraussetzungen für ihre Erteilung gegeben seien. Da der Erlaubnisempfänger bis zum wirksamen Wider-
ruf der rechtswidrigen Erlaubnis gerechtfertigt sei, obliege so lange der Behörde allein die verantwortliche 
und maßgebliche Entscheidung über die Tatbestandsverwirklichung. 
2708 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40c; sowie mit dem Gedanken der „Gegenleistung“ für die Freiheit, Waren zu 
produzieren. 
2709 Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403; ders. Kriminalpolitik S. 18 f.: Unterlassungsstrafbarkeit sei nur mög-
lich, wenn den Tatbeständen des besonderen Teils Pflichtdelikte eingelagert seien; ders. TuT S. 512 ff.; 
zum geringeren Gewicht der Erfolgsabwendungspflicht aus Ingerenz ders. JuS 1973, 197, 200 f.; siehe dazu 
schon oben → § 1 B; kritisch Berster Unterlassungsdelikt S. 32. 
2710 Roxin AT II § 32 Rn. 19, 31; siehe zu Schünemann oben → § 1 f. 
2711 Roxin AT II § 32 Rn. 19; ders. FS Schünemann S. 509, 519; sympathisierend Jasch NStZ 2005, 8, 9; 
Kaspar AT § 10 Rn. 46, der meint, das Kriterium habe sich im Wesentlichen durchgesetzt; Kretschmer Jura 
2006, 898, 899; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 54: „Risikoherrschaft“. 
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maßgeblich durch das Innehaben der Tatherrschaft geprägt sei,2712 müsse im Wege eines 
Ähnlichkeitsschlusses für die Unterlassungsstrafbarkeit ein nahestehendes Kriterium re-
levant sein. Dieses könne in der „Schutzherrschaft“ über ein Rechtsgut oder der „Siche-
rungsherrschaft“ über eine Gefahr bestehen, die der „Steuerungsherrschaft“ beim Bege-
hungsdelikt so nahe stünden, dass eine Gleichstellung möglich sei.2713 Durch die Ähn-
lichkeit mit der Tatherrschaft ergebe sich eine gesetzliche Grundlage und ein „deskriptiv-
anschaulicher“ Kern.2714 

Bei den Sicherungsgarantenstellungen unterscheidet Roxin zwischen der Herrschaft über 
Sachen, der Herrschaft über Personen und der Garantenstellung aus vorangegangenem 
Tun.2715 Für letztere Fallgruppe, die Ingerenz, nimmt Roxin – anders als Schünemann – 
begehungsgleiches Unterlassen an.2716 Die Tatbestandsverwirklichung beim Unterlassen 
beruhe hier nicht auf der Herrschaft selbst, sondern auf den aus der Herrschaft hervorge-
henden Pflichten zur Kontrolle.2717 Die Grenzen des Kontrollbereiches seien „wie fast 
alle juristischen Grenzen“, wenngleich sie eine reale Grundlage haben, normativ zu be-
stimmen:2718 „Die beherrschbare Weiterentwicklung eines zu überwachenden Gefahren-
herdes gehört zum Herrschaftsbereich des Verantwortlichen hinzu und ist vor dem Um-
schlagen in einen tatbestandlichen Erfolg zu sichern.“2719 Wenn man den Garanten allein 
deshalb aus seiner Verantwortung entließe, weil sich die reale Gefahrenquelle nicht mehr 
im Herrschaftsbereich des Besitzers befinde, so handle es sich um einen Strafbarkeitsun-
terschied, der teleologisch nicht mehr verständlich zu machen ist.2720 Sachgrund für die 
Ingerenz sei damit die Verhinderung von Folgen einer mangelhaft überwachten Gefah-
renquelle.2721  

                                                 
2712 Roxin AT II § 25 Rn. 27 ff.; § 32 Rn. 19; grundlegend ders. TuT passim. 
2713 Roxin AT II § 32 Rn. 19. 
2714 Roxin AT II § 32 Rn. 21. 
2715 Roxin AT II § 32 Rn. 107, sowie der Produkthaftung als möglicherweise eigene Fallgruppe. 
2716 Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; zustimmend Seibert Garantenpflichten S. 244. 
2717 Roxin FS Schünemann S. 509, 520. Der Aspekt der Pflicht sei zu dem der Herrschaft selbstständig.  
2718 Roxin AT II § 32 Rn. 151; im Allgemeinen TuT S. 22 ff. 
2719 Roxin AT II § 32 Rn. 151. 
2720 Roxin AT II § 32 Rn. 152. Dies wird an einem von Roxin gebildeten Fall (Rn. 150 ff.) besonders deut-
lich: Ein Spaziergänger leint seinen Hund nicht an, sodass dieser einen Passanten anfällt. Hier dürfe es 
keinen Unterschied machen, ob der Täter den noch beherrschten Hund zurückrufen könne oder ihn mangels 
aktueller Herrschaftsgewalt zurückreißen müsse; hierzu unten → Kapitel 4 § 1 B I 4. 
2721 Roxin AT II § 32 Rn. 150 f., 167.  
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2. Kritik 
a) Kontrollherrschaft 
Roxins Begriff der Kontrollherrschaft hat Schünemann erwidert, es handle sich eben nicht 
mehr um die Ausübung von Herrschaft, die der Begehung durch aktives Tun entspre-
che.2722 Der Einwand setzt jedoch zirkulär ein ganz bestimmtes Verständnis von Entspre-
chungsklausel und Gleichstellung voraus, welches oben abgelehnt wurde.2723 Es geht 
eben nicht darum, äußerliche Ähnlichkeit zwischen Tun und Unterlassen herzustellen, 
sondern eine normative Idee am jeweiligen Rechtsstoff zu entfalten.2724 Grundsätzlich 
kann die Konzeption Roxins – ähnlich wie die Überlegungen Rudolphis – überzeugen und 
soll auch unten nochmals aufgegriffen werden. Denn sie beruht auf dem für die Bege-
hungsstrafbarkeit maßgeblichen Kriterium der Tatherrschaft und schafft so eine hinrei-
chende Vergleichbarkeit zu den Begehungsdelikten, § 13 I StGB. Die Kontrollherrschaft 
gründet auf einer realen Grundlage, ist jedoch anders als Schünemanns „Herrschaft über 
den Grund des Erfolgs“ in ihren Grenzen nicht starr und teleologisch unverständlich an 
diese Grundlage gebunden,2725 sondern stellt in Rechnung, dass die vergangene Herr-
schaft gerade weiterwirkt und in diesem Wirken die Rechtsgüter des Opfers betrifft. 

                                                 
2722 Schünemann GA 2016, 301, 306 m. Fn. 26. Und Berster Unterlassungsdelikt S. 49 f. meint, Roxin habe 
„in unglücklicher Weise“ Schünemanns Konzept „zugleich erweitert und verengt“. Zum einen verliere das 
System seine Universalität, indem Tatherrschaft erforderlich sei und diese auf täterschaftliche Zurechnung 
begrenzt sei, somit also weder die Teilnahme noch die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit erfasse. Auf der anderen 
Seite führe die Normativität zu einer „Haftungserweiterung […], deren Grenzen kaum noch bestimmbar 
sind“. Insbesondere hinsichtlich der Ingerenzgarantenstellung verweise die „Beherrschbarkeit“ der Folgen 
auf ein bloßes Verhinderungsvermögen, sodass der Ingerent sich nicht vom quiquis ex populo unterscheide. 
Die Gleichstellung sei eine „bloße Wertentscheidung“, die im Begehungstatbestand keine Entsprechung. – 
Die fehlende Universalität im Hinblick auf die Teilnehmerstrafbarkeit ist jedoch innerhalb von Roxins Kon-
zeption der Einheitstäterschaft beim Unterlassen (Roxin TuT S. 512 ff.; ders. AT II § 31 Rn. 140 ff.) schlüs-
sig; der Entsprechenseinwand ist zirkulär. 
2723 → Kapitel 1 § 2 D IV 3; Kapitel 3 § 1 E II 2 b).  
2724 Roxin warnt zu Recht vor der Nivellierung von Unterschieden zwischen Begehung und Unterlassung, 
TuT S. 598 f. 
2725 Zuletzt Roxin GA 2021, 190, 195. 
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b) Objektive Zurechnung 
Widersprüche ergeben sich bei Roxin jedoch zwischen der Grundlage und den Voraus-
setzungen der Garantenstellung aus Ingerenz. Während er diese in der mit der Tatherr-
schaft wesensverwandten Kontrollherrschaft verankert sieht, stellt er bei der Qualität2726 
der Vorhandlung maßgeblich auf die Lehre der objektiven Zurechnung ab.2727 

In ihrer klassischen Formulierung: „Objektiv zurechenbar ist ein durch menschliches Ver-
halten verursachter Unrechtserfolg nur dann, wenn dieses Verhalten eine rechtlich miß-
billigte Gefahr des Erfolgseintritts geschaffen und diese Gefahr sich auch tatsächlich in 
dem konkreten erfolgsverursachenden Geschehen realisiert hat“.2728 

Die Lehre von der objektiven Zurechnung2729 sieht sich, wenngleich sie in der Literatur 
wohl noch vorherrscht,2730 erheblicher Kritik ausgesetzt.2731 Der allgemeine Tenor dieser 

                                                 
2726 Denn es sei methodologisch falsch, strafrechtliche Pflichten aus bloßen Seinstatsachen abzuleiten, und 
zudem kriminalpolitisch sinnlos, die Garantenstellung an die bloße äquivalente Kausalität zu knüpfen, Ro-
xin FS Trechsel S. 551, 556; ders. AT II § 32 Rn. 155. Dem ist zwar sicher zuzustimmen, jedoch ist damit 
noch nicht die Maßgeblichkeit der Lehre von der objektiven Zurechnung belegt. Auch Schünemann kriti-
siert, die Figur der „objektiven Zurechnung“ könne keine Vergleichbarkeit zur Tatherrschaft beim Bege-
hungsdelikt aufzeigen, Schünemann GA 2016, 301, 306. Nach Chen Garantensonderdelikt S. 98 handelt es 
sich mangels aktueller Herrschaft um eine „methodisch nicht tragfähige und deshalb unangemessene Ana-
logie“. 
2727 Roxin FS Trechsel S. 551, 556 ff.; ders. AT II § 32 Rn. 156 ff.; auf die Lehre von der objektiven Zu-
rechnung greifen zudem zurück: Gaede NK § 13 Rn. 43; B. Heinrich, AT Rn. 954; Herbertz Ingerenz 
S. 332 ff.; Hoven GA 2016, 16, 32 ff.; Jäger Zurechnung S. 37 ff.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 
47; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 65; Otto AT § 9 Rn. 81; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit 
S. 144 ff.; Rengier AT § 50 Rn. 97; Rudolphi SK7 § 13 Rn 39a; Stein SK § 13 Rn. 50; Schrägle Unterlas-
sungsdelikt S. 297; Schultz Amtswalterunterlassen S. 147; Sowada Jura 2003, 243 ff. 
2728 So Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 57; in der Sache schon Roxin FS Honig S. 133, 135 ff.; im Einzelnen 
ders./Greco AT I § 11 Rn. 48 ff.; die Formel von der Verwirklichung/Realisierung der Gefahr im Erfolg 
geht zurück auf Engisch Kausalität S. 67 ff. und Welzel Strafrecht S. 136. 
2729 Zur Entwicklung dieser Lehre vgl. Frisch JuS 2011, 19, 20 ff.; Goeckenjan Revision S. 63 ff.; Haas in: 
Zurechnung S. 193 ff.; Küpper Grenzen S. 83 ff.; Puppe Erfolgszurechnung S. 1 ff.; Schroeder Der Blitz 
S. 39 ff.; Schünemann GA 1999, 207 ff.; Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 36 ff.  
2730 Siehe aus der Kommentarliteratur etwa Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 57 ff.; Gercke/Hembach AnwK Vor 
§ 13 Rn. 24 ff.; Jäger SK Vor § 1 Rn. 96 ff.; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 64 ff.; Kudlich SSW Vor § 13 
Rn. 55; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 89 ff.; aus der Ausbildungsliteratur etwa Jescheck/Weigend AT § 28 
IV; Gropp/Sinn AT § 4 Rn. 85 ff.; B. Heinrich AT Rn. 243 ff.; Kühl AT § 4 Rn. 43 ff. (allerdings nicht 
völlig unkritisch Rn. 42); Maurach/Zipf AT 1 § 18 Rn. 42 ff.; Murmann GK § 23 Rn. 28 ff. (zwischen 
Verhaltensunrecht und Erfolgszurechnung differenzierend); Rengier AT § 13 Rn. 38 ff.; Stratenwerth/Kuh-
len AT § 8 Rn. 25 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 253 ff.; zusammenfassend Ebert/Kühl Jura 1979, 
561 ff.; Jäger Zurechnung S. 4 ff.; Kudlich JA 2010, 681 ff.; nahestehend auch Frisch JuS 2011, 19 ff., 
116 ff., 205 ff.; Herzberg JuS 1996, 377, 381: Fahrlässigkeit als Voraussetzung jeder Vorsatzhaftung; wei-
tere Nachweise bei Goeckenjan Revision S. 2 m. Fn. 2. 
2731 Kritisch bis ablehnend Bung Handbuch Bd. 2 § 34 Rn. 2; Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung S. 99, 
102 ff.; Dehne-Niemann GA 2012, 89, 90; Frister AT 10/36; Gössel GA 2015, 18 ff.; Haas Kausalität 
S. 284 ff., 302 f.; ders. ZStW 119 (2007) 519, 528 f.; Hilgendorf Jura 1995, 514, 521; ders. GA 1995, 515, 
533; ders. FS Weber S. 33 ff., 35, 44, 47; ders. Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 60; ders. FS Sancinetti S. 451, 
468; ders. in: Gefahr S. 9, 14; Hirsch FS Universität Köln S. 399, 404 ff.; ders. FS Lenckner S. 119, 121 ff., 
140; ders. in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 68; Kahlo FS Küper S. 249 ff., 259 ff.; Arm. Kaufmann 
FS Jescheck S. 251 ff.; 271; Kindhäuser GA 1994, 197, 221 m. Fn. 80; ders. GA 2007, 447 ff.; ders. ZStW 
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Kritik lautet, dass es sich um eine völlig unbestimmte, normativ überladene Formel 
handle, welche zudem völlig heterogene, dogmatisch unterschiedliche Fragestellungen in 
sich vermenge. Hilgendorf spricht von der objektiven Zurechnung als „eine Art Rumpel-
kammer für ungelöste Tatbestands- und Rechtfertigungsprobleme“, deren inflationäre 
Verwendung in umgekehrten Verhältnis zu ihrem Lösungspotential steht.2732 Dies wider-
streitet jedoch ihrer Übertragung auf den abweichenden Problemkreis der Ingerenz. Der 
Begriff der objektiven Zurechnung wirft hauptsächlich eine Frage auf, ohne sie zu beant-
worten.2733 Es geht bei Roxins Lehre von der objektiven Zurechnung grundsätzlich um 
die Zurechnung „als Tatbestandshandlung“.2734 Die Frage lautet dabei „liegt der vollen-
dete objektive Tatbestand des Begehungsdelikts vor?“ und nicht „besteht hier eine Ga-
rantenstellung aus Ingerenz aufgrund Kontrollherrschaft?“. Es drängt sich der Verdacht 
auf, dass die Lehre von der objektiven Zurechnung als gut handhabbare „Allzweckwaffe“ 
herangezogen wird, um nun auch das Ingerenzproblem zu lösen, frei nach dem Motto: 
„Es gibt kein Problem der Lehre von der objektiven Zurechnung, das man mit ihr nicht 
lösen kann“.2735 Entscheidend wäre es dafür eigentlich, sämtliche hinter der Fassade der 
Zurechnungsformel stehenden einzelnen Sachgesichtspunkte dahingehend zu überprüfen, 

                                                 
120 (2008) 481 ff., 494 ff.; Koriath Zurechnung S. 535 f.; Küpper Grenzen S. 91 ff.; Maiwald FS 
Miyazawa S. 465, 474 ff., 481; Mitsch GA 2006, 11, 17; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 35; Puppe ZStW 
99 (1987) 595, 616; dies. GA 1994, 297, 307 ff.; dies. GA 2015, 203 ff., 209, 217; dies. ZIS 2020, 143, 
144 ff.; dies. FS Otto S. 389, 397, die die Lehre jedoch nicht vollständig verwerfen will; Renzikowski in: 
Juristische Grundlagenforschung S. 115, 127 ff.: „Zauberwort“; Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 99: kon-
turlose „Superkategorie“; Samson Strafrecht I S. 16 f.; ders. ZStW 99 (1987) 617, 633; ders. FS Lüderssen 
S. 587 ff.; He. Schneider Kritik S. 270 ff.; H. Schumann/A. Schumann FS Küper S. 543 ff.; Struensee GA 
1987, 97 ff.; ders. JZ 1987, 53 ff.; Zieschang AT Rn. 86 ff.; ders. Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 102 et passim; 
siehe zur Antikritik Roxin GS Arm. Kaufmann S. 237 ff. (gegen seine finalistischen Kritiker); ders. Chen-
gchi Law Review 50 (1994) 219, 228 ff., 234 ff.; ders. FS Maiwald S. 715 ff. 
2732 Hilgendorf FS Weber S. 33, 44; ähnlich ders. FS Sancinetti S. 451, 453 ff., 468; ders. in: Gefahr S. 9, 
14: „Appell an das gesunde Rechtsgefühl“; siehe auch Gössel GA 2015, 18, 21; Hirsch FS Lenckner S. 119, 
129 et passim; Arm. Kaufmann FS Jescheck S. 251 ff., 271: „Ensemble von Topoi“; Mitsch GA 2006, 11, 
17; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 35: „Kaleidoskop v. verschiedenartigen Tatbestands-Einschränkun-
gen“; „amorphe Struktur“; Receptaculum für immerneue Teilaspekte der Zurechenbarkeit“; Puppe ZIS 
2020, 143, 148: „Sammelsurium von Topoi und […] Zauberformeln“; Schroeder Blitz S. 59: „nicht weni-
ger als zehn dogmatische Problemkomplexe“; selbst Schünemann GA 1999, 207 als prinzipieller Befür-
worter der objektiven Zurechnung meint, die Lehre sei „wie ein riesiger Krake mit zahllosen Tentakeln“; 
zugegeben auch von Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 152; gegen die Kritiker wieder Roxin FS Mai-
wald S. 715, 724. 
2733 Die Bedeutung dieser dogmatischen Fragen leitet sich aus speziellen Rechtsfiguren ab, der Begriff der 
Zurechnung muss für die Rechtsanwendung entsprechend durch diese spezifischen Prinzipien und Ge-
sichtspunkte konkretisiert werden, vgl. dazu Hirsch FS Lenckner S. 119, 129; Mitsch GA 2006, 11, 17; 
Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 573. Siehe auch Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137: „Zurech-
nung“ ist ein äußerst inhalts- und voraussetzungsreicher Begriff. Bereits Engisch kritisierte an dem Begriff 
„objektive Zurechenbarkeit“ bei Honig, dass eben Kausalität, Tatbestandsmäßigkeit und Rechtswidrigkeit 
die Zurechnung beträfen und eigentlich deren Verhältnis zueinander fraglich sei, Engisch Kausalität S. 59 
m. Fn. 1. 
2734 Roxin ZStW 116 (2004) 929, 930. 
2735 So im Allgemeinen Puppe ZIS 2020, 143, 144. 
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ob sie teleologisch auch auf die Begründung der Kontrollherrschaft passen.2736 Die Re-
geln der tatbestandsspezifischen Zurechnung sind nach Sinn und Zweck nicht problemlos 
auf andere Sachverhalte (die Begründung der Ingerenz) übertragbar.2737  

3. Fazit 
Die Auffassung Roxins kann nicht abschließend beurteilt werden. Das Kriterium der Kon-
trollherrschaft überzeugt; dies gilt jedoch nicht für die Übertragung der Kriterien der ob-
jektiven Zurechnung auf das abweichende Begründungsziel Ingerenzgarantenstellung. 
Diese muss nicht zwingend den gleichen teleologischen Gesichtspunkten folgen. 

III. Zwischenfazit zu den Herrschaftstheorien 
Die Überlegungen Rudolphis und Roxins stellen im Ergebnis auf überzeugende Gesichts-
punkte ab. Garant ist, wer als Zentralgestalt die rechtlich maßgebliche Entscheidung über 
das sich zur Rechtsgutsverletzung entwickelnde Geschehen zu treffen hat. Hierfür kommt 
es darauf an, ob die bisherige Herrschaftsausübung des Betreffenden beim Opfer einen 
Zustand der Schutzlosigkeit hervorgerufen hat, der die Kontrolle der Gefahr erforderlich 
macht. 

G. Normativistische Gleichstellungstheorien 
I. Negativer Handlungsbegriff (Herzberg) 
1. Darstellung 
Der Ausgangspunkt der Strafbarkeitsbegründung ist für Herzberg sein – bereits oben in 
Grundzügen skizzierter – negativer Handlungsbegriff.2738 Es sei in zwei Schritten vorzu-
gehen. Zunächst müsse das aktive Tun mit dem Unterlassen in einem Oberbegriff zusam-
mengefasst werden, dann müsse der Nichtgarant ausgeschlossen werden.2739 Hierzu 
müsse man sich „von dem traditionellen Vorurteil befrei[en]“, dass man den Unterlassen-
den dem Aktivtäter gleichstellen müsse, und stattdessen „vom Unterlassen ausgehen“ und 
versuchen, dieses auch im aktiven Tun zu erkennen.2740 Auch das Begehungsdelikt sei 

                                                 
2736 Im Allgemeinen Puppe Schule S. 308: Die Topik verführt dazu, einen Gedanken, der in einem be-
stimmten Zusammenhang entwickelt worden ist, in einen anderen zu verpflanzen, in den er nicht gehört; 
davor warnend aber auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 53. 
2737 Roxin schreibt selbst ja zur Lehre von der objektiven Zurechnung: „Uns kommt es jedoch nur auf die 
strafrechtlich erheblichen Qualitäten bestimmter Geschehensabläufe an, die unter dem Aspekt anderer Be-
zugskategorien (unter Umständen sogar […] im Zivilrecht) eine durchaus abweichende Bedeutung erlangen 
können“, Roxin FS Honig S. 133, 148. Der Begriff der „objektiven Zurechnung“ muss also entsprechend 
seiner (jeweiligen) Funktion im Strafrechtssystem gebildet werden, vgl. auch Maiwald FS Miyazawa 
S. 465, 475 f.  
2738 Siehe dazu oben → Kapitel 1 § 2 C I. 
2739 Herzberg Garantenprinzip S. 170; ders. JZ 1988, 573, 576. 
2740 Dies sei der „Grundfehler“ der Unterlassungsdogmatik, Herzberg Garantenprinzip S. 170. Auch nach 
Einführung von § 13 StGB: ders. Arbeitsschutz S. 213. Insoweit zustimmend Berendt FS Jescheck S. 303, 
308, 311; Freund Erfolgsdelikt S. 148; treffend hierzu Herbertz Ingerenz S. 128: „Gleichschaltung“ statt 
Gleichstellung. 
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ein unechtes Unterlassungsdelikt „mit der Besonderheit, daß das vom Garanten zu ver-
hindernde Geschehen aus der Person des Garanten selbst hervorgeht“.2741 Insoweit hätten 
die aktive Erfolgsherbeiführung und die unterlassene Erfolgsabwendung ihre Gemein-
samkeit darin, dass beide „Vermeidbares Nichtvermeiden“ des Taterfolgs darstellen.2742 
Das Begehungsdelikt sei nur ein Spezialfall des unechten Unterlassungsdelikts.2743 Dies 
sei „geradezu evident“.2744 Es müsse „das, was der Nur-Unterlassende nicht aufweisen 
kann […] aus dem System der Verbrechensbestandteile gestrichen werden, weil es auch 
beim aktiven Tun nicht konstitutiv für die Strafbarkeit ist“.2745 Die Willkürlichkeit der 
Körperbewegung, die den Kausalverlauf anstößt, sei nur „überflüssiges Beiwerk“ und 
„die Finalität als solche im Strafrecht überhaupt unerheblich“.2746 Die Tatbestände be-
schrieben jedoch nicht das vermeidbare Nichtvermeidungen von jedermann, sondern ei-
nes im sozialen Lebens besonders Verantwortlichen, des Garanten.2747 Dabei könne man 

                                                 
2741 Herzberg Arbeitsschutz S. 213. Wenn man etwa dem Aktivtäter vorhalte, er habe es versäumt, „sich 
zurückzuhalten“, so sei dies zwar terminologisch befremdlich, jedoch in der Sache richtig, S. 213 ff. mit 
weiteren Formulierungen; ders. FS Röhl S. 270, 271; ders. JZ 1988, 573, 576. Jeder müsse auf sich selbst 
achtgeben, schädlichen Versuchungen widerstehen. Man habe rechtlich dafür einzustehen, dass der Erfolg 
nicht aus eigenem Handeln hervorgehe, das man durch Verzicht hätte vermeiden können, ders. GA 1991, 
145, 163; ders. GA 1996, 1, 11; ähnlich Hardtung/Putzke AT Rn. 1037 f.; Jakobs System S. 35; siehe auch 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 98, der das gleiche Bild bemüht, jedoch beteuert, dass dadurch 
„keineswegs jedes Handeln als ein Unterlassen erwiesen werden“ solle.  
2742 Herzberg Garantenprinzip S. 170; ders. Arbeitsschutz S. 213 f.; ders. JZ 1988, 573, 576; unter Verweis 
auf Kahrs Vermeidbarkeitsprinzip S. 36 ff.; siehe zum Vermeidbarkeitsprinzip bereits Binding Normen IV 
S. 339 ff.; auch Otto FS Maurach S. 91, 92 ff., 100; insoweit Herzberg zustimmend Berendt Unterlassung 
S. 132; ders. FS Jescheck S. 303 ff.; sympathisierend auch Krey Gesetzesvorbehalt S. 226 m. Fn. 21 „dog-
matisch reinliche Lösung“ des Konflikts mit dem Analogieverbot; ähnlich zudem Duttge MK § 15 Rn. 
210; Jakobs AT 6/20 ff., 24 ff., 33 (anders ders. Handlungsbegriff passim); ders. System S. 21 m. Fn. 27; 
Kindhäuser GA 1994, 197, 202: „Das Gesollte ist die Vermeidung der Verwirklichung des jeweiligen De-
liktstatbestands“; ders. GA 2007, 447 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 250; auf eine „einheitliche Vermeide-
pflicht abstellend“ auch Maiwald FS Jescheck S. 405, 423 ff. (in Herzbergs Formel allerdings nicht mehr 
als eine terminologische Vereinheitlichung sehend ders. Kausalität S. 84); ferner S. Walter Pflichten 
S. 118: Verbot und Gebot hätten die Vermeidung missbilligter Gefahrschaffungen zum Gegenstand; kri-
tisch zum negativen Handlungsbegriff etwa Engisch FS Gallas S. 163, 194 ff.; Güntge Begehen S. 130 f.; 
Puppe NK Vor § 13 Rn. 52; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 33 ff.; Schmidhäuser GS Arm. Kaufmann S. 131, 
141 f.; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 268; Stratenwerth FS Welzel S. 289, 296 f. m. Fn. 21; 
Timpe Strafmilderungen S. 171 m. Fn. 81; T. Walter Kern S. 36 f.; zur Verteidigung des negativen Hand-
lungsbegriffs gegen Kritiker Herzberg JZ 1988, 573, 576 ff. 
2743 Herzberg GA 1991, 145, 163; ders. JZ 1988, 573, 576; ders. JuS 1996, 377, 378, 382 ff.; vgl. auch 
ders. FS Röhl S. 270, 271: Das Unterlassen entspricht der Tatbestandsverwirklichung durch Tun, „denn es 
ist damit identisch“; ebenso ders. Arbeitsschutz S. 227; Hardtung/Putzke AT Rn. 1038. 
2744 Herzberg Garantenprinzip S. 170; ders. Arbeitsschutz S. 225; ähnlich auch Berendt GA 1993, 67, 68. 
2745 Herzberg Garantenprinzip S. 207; ders. JZ 1988, 573, ff., 578: „Das Gemeinsame bildet die Basis“; 
ders. GA 1996, 1, 10: man müsse „vom qualifizierenden Moment absehen und den Kern herausschälen“; 
ders. JuS 1996, 377 ff.; sowie Berendt GA 1993, 67, 72: „Grundform des Verbrechensbegriffs“ 
2746 Herzberg Garantenprinzip S. 179; Hervorhebung im Original; kritisch Stratenwerth FS Welzel S. 289, 
297 m. Fn. 27. 
2747 Herzberg Garantenprinzip S. 283. Die Garantenstellung sei dabei trotz ihrer normativen Prägung bereits 
Teil des Handlungsbegriffs, S. 183 ff.; damit fallen §§ 138, 323c StGB aus dem Handlungsbegriff heraus; 
anders Berendt Unterlassung S. 132 f., der die Garantenstellung aus dem Handlungsbegriff ausnimmt; 
hierzu wiederum Herzberg JZ 1988, 573, 577 m. Fn. 19: die Verbannung der Sonderverantwortlichkeit aus 
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auch den Aktivtäter stets als Überwachungsgarant für einen Gefahrenherd bezeichnen – 
er stehe „im Zentrum eines Herrschaftskreises, der zugleich die Sphäre seiner sozialen 
Verantwortung ist.“ Je mehr man sich diesem Zentrum nähere, desto „selbstverständli-
cher“ werde die Garantenstellung.2748 Inzwischen äußert sich Herzberg selbst zurückhal-
tender zu seiner Lehre vom negativen Handlungsbegriff in der ursprünglichen Fassung, 
hält aber in den Kernaussagen an ihr fest. So bleibt die Nichtvermeidung in Sonderver-
antwortlichkeit gemeinsamer Nenner von Begehung und Unterlassung.2749 

Herzberg gelingt es so, den nahtlosen Übergang von der Begehung zur Ingerenz herzu-
stellen, denn beide seien „nur unterschiedliche Phasen der Nichtvermeidung“, schädlicher 
Auswirkungen der eigenen Person.2750 Die Einstandspflicht des Ingerenten sei eine 
„bloße Mutation“ der Verantwortlichkeit während der aktiven Phase.2751 Das Ingerenz-
prinzip legitimiere sich materiell ebenso wie die Strafbarkeit des Aktivtäters aus dem Ge-
danken, dass man für schädliche Auswirkungen des eigenen Tuns besonders, also mehr 

                                                 
dem Handlungsbegriff und die damit verbundene Erweiterung auf nicht zu verantwortendes Nichtvermei-
den sei ein „zu hoher Preis“ für die Einbeziehung „verschwindend seltener Ausnahmen“. Kritisch Straten-
werth FS Welzel S. 289, 296 m. Fn. 21, der darauf hinweist, dass dieser negative Handlungsbegriff auch 
die zahlreichen Unterlassungsdelikte aus dem Nebenstrafrecht nicht erfasst, siehe auch Jakobs AT 6/ 33 m. 
Fn. 78; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 29. 
2748 Herzberg Garantenprinzip S. 172 f.: es sei entscheidender Fehler der bisherigen Lehre, dass der Aktiv-
täter nicht als Garant angesehen werde; siehe auch ders. JZ 1988, 573, 579 „Garant par excellence“; ders. 
GA 1991, 145, 163; ders. JuS 1996, 377, 378. Richtigerweise komme es auch nicht auf den willentlichen 
Körpervorgang an. Wer auf einem fremden Sofa sitzt und merkt, er bekommt Nasenbluten, müsse aufste-
hen, da er für seinen Körper als Gefahrenquelle verantwortlich sei (Garantenprinzip aaO). Diese „Vermei-
dung schädlicher Eigenaktivität“ stelle allerdings unter den Garantenstellungen nur einen Ausschnitt dar 
(ders. in: Empirische Fundamente S. 31, 42). Zustimmend auch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 72: Der ei-
gene Körper als „Urform“ der Gefahrenquellenverantwortlichkeit; siehe im Übrigen bereits Hegel Grund-
linien § 116: Haftung für mich „selbst als mechanischem Körper oder als Lebendigem“. 
2749 Die Formel greife einerseits unnötig weit über das Strafrecht hinaus und lasse andererseits die echten 
Unterlassungsdelikte unerfasst. Grundlegende Elemente der Straftat seinen daher die Sorgfaltspflichtver-
letzung sowie der vom StGB selbst verwendete Begriff des Unterlassens (§§ 8, 9, 13 StGB), Herzberg GA 
1996, 1, 10 m. Fn. 18; ähnlich auch Freund FS Maiwald S. 211, 213; kritisch zur Konzeption der Straftat 
vom Ausgangspunkt des Fahrlässigkeitsdelikts hingegen Bung Handbuch Bd. 2 § 34 Rn. 5 ff.; Duttge MK 
§ 15 Rn. 101 ff. 
2750 Herzberg Garantenprinzip S. 299; wie dort finde sich das Vermeidensgebot im Tatbestand selbst 
(S. 211); besonders verantwortlich sei „der, dessen Tun den Erfolg herbeizuführen droht, gleichgültig, ob 
dieses Tun noch bevorsteht oder schon Vergangenheit ist.“ Er sei in jeder Phase dazu gehalten, die Erfolgs-
bewirkung durch sein Tun zu vermeiden; die Unterscheidung zwischen dem Unterlassen des Ingerenten 
und dem Begehungstäter sei „unsachgemäß“ (S. 283 f.); ebenso ders. Arbeitsschutz S. 247 f.; siehe bereits 
ders. JuS 1971, 74, 75; auch ders. FS Röhl S. 270, 271; ders. FS Lackner S. 325, 343: „selbstverständliche 
Pflicht“, Weiterungen des Rechtsbruchs zu vermeiden; Maiwald FS Jescheck S. 405, 423 ff.; anders Schü-
nemann Grund und Grenzen S. 118: Ein Verbot sage nur aus, dass eine Handlung nicht vorgenommen 
werden dürfe, nicht aber, was geschehe, wenn sie trotzdem vorgenommen wird; dagegen wiederum Herz-
berg Garantenprinzip S. 283, dies gelte nicht, wenn man die Tatbestände als einheitliche Vermeidepflicht 
verstünde. 
2751 Herzberg JZ 1986, 986, 989.  
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als andere,2752  einstehen müsse: Die soziale Sonderverantwortlichkeit für das eigene 
Handeln und seine Folgen sei die „Kehrseite der grundgesetzlich gewährleisteten Selbst-
bestimmung“.2753 „Auflage“ für sein selbstbestimmtes Tun sei es, schädliche Auswirkun-
gen auch nach der aktiven Phase zu vermeiden. „Diese Auflage, ohne die das Recht dem 
Menschen keine Selbstbestimmungsmacht einräumen könnt, wird lediglich in die der ak-
tiven Handlung nachfolgende Phase der Unterlassung hinein verlängert“.2754 Die Unter-
lassung des Ingerenten weise dabei geringeres Unrecht auf als die entsprechende Bege-
hung: Die besondere Verantwortung ende nicht mit Abschluss der Aktivität sinke jedoch 
„nach der sozialen Wertung und dem individuellen Pflichtgefühl doch auf eine Stufe ge-
ringerer Evidenz und Stärke herab“.2755  

Nach den „Grundgedanken der strafrechtlichen Zurechnung“ ergebe sich die Verantwort-
lichkeit jedoch niemals aus der bloßen Kausalität, entscheidend sei der normative Aspekt, 
dass das Geschehen das Werk des Täters sein müsse, von diesem also „geschaffen, her-
vorgerufen“.2756 Herzberg setzt dafür kein willensgetragenes Verhalten als Vorhandlung 
voraus, sondern hält – nach dem Gesagten konsequent – den Menschen für die Vermei-
dung der von seinem Körper ausgehenden Gefahren verantwortlich.2757 Auch das Erfor-
dernis rechtswidrigen Vorverhaltens widerspreche der Grundannahme, dass die Bewir-
kungstatbestände Vermeidungsgebote sind, die für den sonderverantwortlichen Täter 
nach Abschluß des aktiven Tuns weitergelten.2758 Das Verhalten müsse jedoch gefähr-
lich2759 und die Gefahr grundsätzlich unmittelbar bewirkt sein. In den Fällen bloß mittel-
barer Verursachung („objektiv fahrlässige Teilnahme“) bedürfe es eines Sorgfaltsversto-
ßes, um den nicht unmittelbar Beteiligten als Hervorrufer der Gefahr anzusehen.2760 Spä-
ter präzisiert Herzberg seine Ansicht dahingehend, ob der Täter „schon während seines 

                                                 
2752 Der Ingerent steht den Folgen seines eigenen Handelns – unabhängig von dessen Erlaubtheit – immer 
sozial näher als dem, was andere bewirken (Herzberg JuS 1971, 74, 76). Dass jemand eine Gefahr auslöse, 
begründe für ihn eine „massive Sonderverantwortung“ (ders. Arbeitsschutz S. 248). 
2753 Der aktiv Handelnde habe die faktische Herrschaft über sich, sie stehe ihm nach sittlichem Empfinden 
zu und werde ihm als Recht auf freie Persönlichkeitsentfaltung eingeräumt, Herzberg Arbeitsschutz 
S. 225 f.; ähnlich auch Jakobs System S. 35. 
2754 Herzberg JZ 1986, 986, 988 f. Die Normlogik sowie das natürliche Sprachverständnis stützten diese 
Auslegung, ders. Garantenprinzip S. 290. 
2755 Herzberg Garantenprinzip S. 292; dies sei nicht schädlich: Das Gesetz verlange nur ein Entsprechen, 
die Vergleichbarkeit sei nur normativ, nicht phänomenologisch; zudem bestehe die Milderungsmöglichkeit 
nach § 13 II StGB, ders. Arbeitsschutz S. 228. 
2756 Herzberg Garantenprinzip S. 300 f., 306 
2757 Herzberg Garantenprinzip S. 300, die Bedeutung des Willenselementes werde „überschätzt“, auch un-
willkürliche Bewegungen seien einer Person zuzurechnen. „Wer in einem epileptischen Anfall ein Kind 
lebensgefährlich verletze und dies nachher erkennt“ könne sich dem drohenden, aber abwendbaren Todes-
erfolg gegenüber „nicht unbeteiligt fühlen“; kritisch hierzu etwa Rudolphi JR 1974, 160, 161. 
2758 Herzberg Garantenprinzip S. 294; grundsätzlich zustimmend Walther FS Herzberg S. 503, 508. 
2759 Herzberg Garantenprinzip S. 301. – Dabei fordert Herzberg doch überhaupt kein menschliches Verhal-
ten. 
2760 Herzberg Garantenprinzip S. 306 f. Der normative Moment des Sorgfaltsverstoßes kompensiere den 
Verlust an Unmittelbarkeit. Sozialübliches Verhalten könne insoweit keine Garantenstellung auslösen. 
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gefahrauslösenden aktiven Tuns verantwortlich war, den (jetzt manifest drohenden) Er-
folg möglichst zu vermeiden“.2761 Die Lösung setze also voraus, dass man das trennt, was 
die gleichmäßige Wertung „erlaubtes Risiko“ bzw. „nicht sorgfaltswidrig“ vereinheitli-
che: Es gebe Verhalten, etwa das Autofahren, das zwar nicht sorgfaltswidrig sei, bei dem 
der Handelnde dennoch gehalten sei, schädliche Auswirkungen zu vermeiden.2762 

2. Bewertung 
a) Der negative Handlungsbegriff 
Hinsichtlich des negativen Handlungsbegriffs ist zunächst problematisch, dass sich die 
Vermeidbarkeit einerseits auf Erfolge beziehen kann, andererseits aber auch auf bloße 
„Impulse“ des Täters. Beide Formulierungen finden sich bei Herzberg. Mit letzterem gibt 
der Handlungsbegriff jede Grenzfunktion auf und führt zu einer Erfassung bloß psychi-
scher Vorgänge durch das Strafrecht.2763 Die Annahme Herzbergs, das Versäumnis des 
Aktivtäters sei, „sich zurückzuhalten“ oder einem inneren Impuls zu widerstehen, ist eine 
realitätsferne Fiktion, die spiegelbildlich zur Interferenztheorie abzulehnen ist.2764 Soweit 
sich das Nichtvermeiden auf den tatbestandlichen Erfolg bezieht, wird zunächst kritisiert, 
dass das Vermeiden begrifflich bereits den Normverstoß enthält und damit den Tatbe-
stand betrifft, jedoch nicht als allgemeiner Handlungsbegriff2765 taugt, indem er positive 

                                                 
2761 Herzberg JZ 1986, 986, 989. Ähnlich nimmt Gössel auf Grundlage einer Begehung und Unterlassung 
gemeinsamen, weiten Verhaltensnorm („Achte Rechtsgüter“! Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 5 f.) an, 
dass für die Ingerenz neben diesem Verhaltensnormverstoß keine weitere Pflichtwidrigkeit erforderlich sei 
(§ 46 Rn. 91 ff.). Die diese Verhaltensnorm bei den Unterlassungsdelikten auf bestimmte Personen ein-
schränkende Garantenstellung (§ 46 Rn. 28 ff.; gegen das Verständnis der Garantenstellung als strafbar-
keitseinschränkendes Merkmal schon oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 c) aus Ingerenz soll jedoch von weiteren 
Voraussetzungen abhängig sein. Gössel stellt dabei auf die Schaffung einer Gefahr „als den Realgrund einer 
in einer Rechtsgutsbeeinträchtigung verwirklichten Gefahr“ (Rn. 99, 104, 106). Zudem müsse ein finaler 
Schutzzweckzusammenhang (Rn. 102, 104, 106) zwischen der Vorhandlung und der tatbestandlichen 
Rechtsgutsbeeinträchtigung bestehen. Damit kommt Gössel – insoweit ähnlich zu Herzberg – zu dem Er-
gebnis, dass eine Gefahr geschaffen worden sein muss, durch die jemand realgesetzlich begründete Schäden 
erleide, welche die Verhaltensnorm zu vermeiden gebiete (Rn. 106).  
2762 Herzberg JZ 1986, 986, 991.  
2763 Stratenwerth FS Welzel S. 289, 297; zustimmend Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 70. 
2764 Überzeugend Schmidhäuser GS Arm. Kaufmann S. 131, 142; siehe auch ders. GA 1996, 303, 304; 
Puppe NK Vor § 13 Rn. 52: Konflikt mit dem Grundsatz cogitationis poena nemo partitur; siehe schon 
oben zu Sangenstedt → § 1 F II 2. Die Parallele zu den Interferenztheorien sieht Herzberg selbst: während 
diese dem aktiven Element der Unterlassungen nachjagten, sei es vielmehr das passive Element der Bege-
hung, das die Taten ins System und Zusammenhang stellen (Herzberg Garantenprinzip S. 186 f.). Die In-
terferenztheorie verwirft Herzberg (S. 39) zu Recht mit dem Argument, „das Unterdrücken des zum Guten 
drängenden Willens“ sei kaum Realität, es sei verfehlt, „derartige seelische Akte in eine Linie zu stellen 
mit körperlichen Betätigungen“ – die Begründung, warum für die Unterdrückung des „zum Bösen drän-
genden Willens“ oder die Gleichstellung des unterlassenen seelischen Akts mit der unterlassenen körperli-
chen Betätigung etwas Anderes gelten sollte, bleibt Herzberg jedoch schuldig. 
2765 Der Handlungsbegriff als Grund- und Verbindungselement der Straftat stehe den Wertungen des Tat-
bestandes richtigerweise neutral gegenüber. Vgl. etwa Maihofer Handlungsbegriff S. 7 f.; Jescheck FS Eb. 
Schmidt S. 139, 140; Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 91; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 3 f.; siehe auch 
Engisch FS Kohlrausch S. 141, 160: „Kern“, an den sich die übrigen Verbrechensmerkmale anlagern. 
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und wertneutrale Handlungen ausnimmt.2766 Doch auch abseits dieser Bedenken könnte 
die Formel als gemeinsame Tatbestandsstruktur von Begehung und Unterlassung nicht 
überzeugen.2767 Abgesehen davon, dass das sprachliche Konstrukt „vermeidbares Nicht-
vermeiden“ kaum auf den Wortlaut der Begehungsdelikte passt,2768 welche aktive Er-
folgsherbeiführungen erfassen, kann die Nivellierung der Begehung und Unterlassung 
trennenden Unterschiede nicht überzeugen. „Daß damit im Gleichklang von Wörtern nur 
eine sprachliche Gemeinsamkeit gegeben ist, wird verkannt. Die jeweils damit erfaßte 
Realität der Vorgänge bleibt in den hier interessierenden Momenten verschieden“.2769 Die 
Formel ist nicht geeignet, den realen Sachverhalt wiederzugeben.2770 Herzberg um-
schreibt letztlich bloß die unstreitige Feststellung, dass Begehungs- wie Unterlassungs-
delikts die Möglichkeit der Erfolgsvermeidung voraussetzen.2771 „Vermeide strafbare Er-
folge“ ist jedoch für sich kein Gebot, nach dem man sein Verhalten richten kann.2772 
Wenn man fragt, wie in der gegenständlichen Welt ein vermeidbares Nichtvermeiden 
aussieht, so hat der Täter entweder durch positives Tun einen gefährlichen Kausalverlauf 
in Gang gesetzt oder einen solchen bereits bestehenden gefährlichen Kausalverlauf abzu-
ändern.2773 In aller Regel tritt die Störung durch das aktive Eingreifen in fremde Rechts-
sphäre in Erscheinung, dann muss aber auch die Wertung daran anknüpfen,2774 anstatt die 

                                                 
2766 Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 36 f., 39 f.: es gehe Herzberg um einen „Zurechnungsgesichtspunkt“; siehe 
auch Gimbernat GS Arm. Kaufmann S. 159, 174; Güntge Begehen S. 131; Otto MSchrKrim 1974, 123, 
124; Schöne Unterlassen Erfolgsabwendungen S. 268; anders Herzberg Garantenprinzip S. 185; ders. GA 
1996, 1, 5 ff., 13, 16, 18: es gehe nicht darum einen vorrechtlichen, sondern einen strafrechtlichen Hand-
lungsbegriff zu bilden, dieser müsse deliktsspezifisch sein; Berendt Unterlassung S. 96: der negative Hand-
lungsbegriff befasse sich nur mit „Äußerungen menschlicher Destruktivität“. 
2767 Der Mehrwert des negativen Handlungsbegriffs erschließt sich nicht. Vgl. auch Puppe NK Vor § 13 
Rn. 52: Wenn a und non a unvereinbar sind (so Radbruch Handlungsbegriff S. 140), sind es auch non a und 
non a; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 35: „Diese doppelte Verneinung hat logisch den Sinn der Bejahung“; Rn. 
36: „Für tatbestandliche Oberbegriffe aber besteht kein großes Bedürfnis, und daran herrscht auch kein 
Mangel“; Schünemann GA 1974, 231, 241: „nicht die geringste selegierende Kraft“; zum fehlenden Er-
kenntniswert solchen gemeinsamen Minimums (beim sozialen Handlungsbegriff) Hirsch FS Universität 
Köln S. 399, 408; dagegen Herzberg GA 1996, 1, 12. 
2768 Oben → Kapitel 1 § 2 C. Siehe auch Schmidhäuser GS Arm. Kaufmann S. 131, 142; Schünemann GA 
1974, 231, 241; Sangenstedt Garantenprinzip S. 175: „sprachlich enorm verkompliziert“; auch das Wesen 
der Unterlassung lässt sich von dieser unverbindlichen, farblosen Formel nicht fassen, Otto MSchrKrim 
1974, 123, 125; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 146 ff.: kein eigener Gehalt; gegen den Vorwurf der 
Realitätsferne wiederum Herzberg GA 1996, 1, 11; dagegen wieder Schmidhäuser GA 1996, 303 ff. 
2769 Schmidhäuser GA 1996, 303, 304; siehe auch Maiwald Kausalität S. 84: „nur eine terminologische 
Einheit geschaffen“. 
2770 Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 653 m. Fn. 86; Stratenwerth AT4 § 6 Rn. 15: reines „Abstraktionspro-
dukt“, welches jeden Realitätsgehalt verloren hat.; siehe auch Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen 
S. 270. 
2771 Otto MSchrKrim 1974, 123, 124. 
2772 Weigend FS Gössel S. 129, 131. 
2773 Maiwald Kausalität S. 84. 
2774 Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 38. Vgl. auch Welzel ZStW 58 (1939) 491, 503: Die Handlung drückt einen 
anderen sozialen Sinn als die bloße Vermeidbarkeit aus; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 850; ders. FS Lenck-
ner S. 119, 141.  
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Unterschiede bloß normativ zuzudecken. Es besteht, wie oben bereits dargelegt, ein tele-
ologischer Unterschied von Tun als aktivem Rechtsgutsangriff und Unterlassen als blo-
ßem Geschehenlassen.2775 Dem entspricht auch das Bild der Gesellschaft von der Straf-
tat,2776 während die Vorstellung, dass sich der Straftäter bloß „gehen lässt“,2777 insbeson-
dere bei schweren Straftaten großes Unverständnis hervorriefe und weder Juristen noch 
Laien vermittelbar wäre. 

Herzberg gelangt überdies in den bereits oben skizzierten Zirkelschluss, dass die Unter-
lassung zur Tatbestandserfüllung genüge.2778 Die Begehungstatbestände gehen allerdings 
nicht bloß vom „kleinsten gemeinsamen Nenner“, sondern dem „Ganzen“, eben der Be-
gehung aus.2779 Dies gilt erst recht seit 1975 unter der Geltung von § 13 StGB,2780 der die 
von Herzberg bestrittene Abhängigkeit des Begehungs- vom Unterlassungsdelikt gesetz-
lich festschreibt. § 13 StGB stellt dabei spezielle Voraussetzungen für die Unterlassungen 
auf. Wenn man von der Begehung diejenigen Momente abzieht, die die Begehung kenn-
zeichnen, hat man auch keine Straftat mehr, die unter den jeweiligen Tatbestand fällt, 
sondern eben eine Unterlassung, die nur unter den Voraussetzungen von § 13 I StGB 
strafbar ist. Daher muss sich Herzberg zu Recht vorwerfen lassen, ohne einen dies recht-
fertigenden Ertrag auch das eigentlich dogmatisch weitestgehend gefestigte Begehungs-
delikt mit den Unsicherheiten der Unterlassungsdogmatik zu belasten2781 und dessen 

                                                 
2775 → Kapitel 1 § 2 C II 2. 
2776 Herzberg erwidert zwar, das Bild, welches insbesondere die finale Handlungslehre vom Aktivtäter 
zeichne, sei anachronistisch und diskrepant: Kriminalpsychologisch sehe man den „gewöhnlichen Delin-
quenten“ weniger als den „willensstarken Aggressor und Feind der Gesellschaft als mehr deren hemmungs-
schwaches und hilfebedürftiges Mitglied, vom ‚Gestrauchelten‘ bis zum ‚Hangtäter‘“, Herzberg JZ 1988, 
573, 579. Dies versucht Herzberg zudem alltagssprachlich zu untermauern („Untat oder Missetat. Hüte 
dich!, nimm dich in acht!“); zu derartigem Vorbringen jedoch überzeugend Schmidhäuser GA 1996, 303, 
304: „Daß damit im Gleichklang von Wörtern nur eine sprachliche Gemeinsamkeit gegeben ist, wird ver-
kannt.“ Mag die Überlegung Herzbergs deskriptiv kriminologisch sogar möglicherweise zutreffen, ändert 
sie doch nichts daran, dass es sich um ein bloß innerliches Geschehen handelt (siehe auch Schmidhäuser 
aaO) und die für die Bewertung durch das Recht maßgebliche äußere Realität der Begehung verschieden 
ist. 
2777 So aber tatsächlich das Beispiel der Herzberg-Schüler Hardtung/Putzke AT Rn. 1037: Die Lehrerin 
verliere die Beherrschung, lasse sich gehen, sodass ihr gegenüber dem Schüler „die Hand ausrutscht“. 
2778 Wenn Herzberg etwa meint: „muß man als Garant die Verletzung anderer seinem Hund verwehren, so 
erst recht sich selbst“ (Arbeitsschutz S. 214), so wird damit vorausgesetzt, was eigentlich bewiesen werden 
soll, dass nämlich die Unterlassung des Hundehalters begehungsgleich bestraft wird. Dass im Begehungs-
delikt möglicherweise ein Unterlassungsdelikt „verborgen“ ist (ders. JZ 1988, 573, 579) mag vielleicht 
etwas über die Struktur der Begehung verraten, jedoch nichts über die rechtliche Bewertung des Unterlas-
sungsdelikts. Herzberg stützt sich hier weitgehend auf die Evidenz der Falllösungen. Er geht vom festste-
henden Ergebnis der Strafbarkeit aus und versucht dieses dogmatisch zu rechtfertigen. Vgl. auch Schöne 
Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 270. 
2779 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 C II 1. Vgl. auch Schünemann GA 1974, 231, 238: Bereits die grammati-
sche Auslegung spricht für eine Orientierung an den Begehungsdelikten.  
2780 Siehe auch Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 70; Sangenstedt Garantenstellung S. 172 m. Fn. 111. 
2781 Während es auf der anderen Seite durchaus überzeugt, die Ingerenz aus dem (sichereren) Wertungen 
der Begehungsdelikte abzuleiten (etwa Herzberg JZ 1986, 986, 989). 
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Struktur zu verwässern.2782 Letztlich durchbricht Herzberg selbst seinen einheitlichen ne-
gativen Handlungsbegriff an vielen Stellen,2783 so behält er etwa die Unterscheidung von 
Tun und Unterlassen „unterhalb“ des negativen Handlungsbegriffs ausdrücklich bei.2784 
Er grenzt (im Ergebnis überzeugend) zwischen Tun und Unterlassen ab: Von dieser Un-
terscheidung hänge nicht nur „die vergleichsweise unwichtige Anwendbarkeit des § 13 
Abs. 2 StGB“ ab, sondern regelmäßig „die Strafbarkeit schlechthin“.2785 „Das Gesetz 
macht nun einmal einen großen Unterschied zwischen der aktiven Verursachung des To-
des und einer bloßen Nichtabwendung  […]“.2786 Insoweit begibt sich Herzberg auf die 
Suche nach dem „Zusätzlichen“ beim Handeln.2787 Damit gelangt er beim Begehungsde-
likt zu einer auffälligen Inkongruenz zwischen den formell tatbestandlich erforderlichen 
Merkmalen (vermeidbares Nichtvermeiden) und dem vom Täter materiell verwirklichten 
Unrecht als Grundlage der Strafverhängung. Weil Herzberg zudem (zu Recht) annimmt, 
die Sonderverantwortlichkeit liege bei der Begehung stets vor, müsse aber beim Unter-
lassen gesondert festgestellt werden, ist das „Problem der Abgrenzung zwischen positi-
vem Tun und Unterlassen […] dann nur verschoben auf die Fragestellung, ob in concreto 
ein Fall der per se mitgegebenen Garantenstellung oder ein Fall gesondert zu ermittelnder 
Garantenstellung vorliegt.“2788 Das Spezifikum des aktiven Tuns liegt nach Herzberg also 
doch darin, dass es eine Garantenstellung2789  begründet, während diese bei der Unterlas-
sung fehlt und gesondert begründet werden muss. Dies entspricht jedoch gerade der h.M. 
und der gesetzlichen Anordnung in § 13 StGB.  

                                                 
2782 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 333 f.; Schünemann GA 1974, 231, 241; siehe auch Roxin/Greco AT 
I § 8 Rn. 38; kritisch zu vorschnellen Unterlassungskonstruktionen Mansdörfer FS Fischer S. 155, 167: die 
Wirklichkeit werde ins Nichts normativiert; anders Jakobs Unterlassen S. 15: „scheinbar mit weniger Un-
sicherheiten behaftet[…]“; Berendt FS Jescheck S. 303, 311: die Kategorie des aktiven Tuns erlaube es 
„beurteilereigene Destruktivität“ im Strafrechtssystem unterzubringen. 
2783 Darauf hinweisend Engisch FS Gallas S. 163, 194 ff. 
2784 Herzberg Garantenprinzip S. 183, 286. 
2785 Herzberg FS Röhl S. 270, 273. Siehe dagegen aber ders. GA 1996, 1, 10; ders. JZ 1988, 573, 576: Dass 
der Aktivtäter das „Nichtvermiedene“ produziere sei dabei jedoch nur strafmaßrelevant, indem es die fa-
kultative Strafmilderung versperre. 
2786 Herzberg FS Röhl S. 270, 278. „Über das Nichtvermeiden hinaus bewirkt der Täter einen Erfolg durch 
aktives Tun […]“ (S. 275). Siehe auch ders. Garantenprinzip S. 170: „niemand bestreitet, daß die aktive 
Untat in gewisser Weise die schwerwiegendere Form der Erfolgsherbeiführung darstellt.“; S. 285: Für die 
Unrechts- und Schuldhöhe falle auch das Moment der Willensverwirklichung ins Gewicht; S. 293: die 
Verantwortlichkeit sei besonders evident, je aktueller und intensiver die Herrschaft über den Erfolgsgrund 
ist. 
2787 Herzberg FS Röhl S. 270, 280 ff. 
2788 Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 653 m. Fn. 86; ders. Kausalität S. 84. 
2789 Der Begriff der „sozialen Sonderverantwortung“ selbst geht daneben nicht über eine zirkuläre Beschrei-
bung dieses Garantenerfordernisses hinaus. Schünemann GA 1974, 231, 238 f. Das Kriterium hat zu Recht 
erhebliche Kritik für seine Unbestimmtheit erfahren, insbesondere von Schünemann aaO: Es handelt sich 
um ein „inhaltsleeres normatives Blankett“, welches der Auffüllung anhand der „jeweiligen persönlichen 
Moral und den individuellen Wertpräferenzen“ Tür und Tor öffnet und Herzberg jedenfalls die Möglichkeit 
eröffnet, Ergebnisse aus seinem Rechtsgefühl abzuleiten. Hinsichtlich der genauen Ausgestaltung der Son-
derverantwortlichkeit wirft Schünemann Herzberg mit guten Gründen vor, dass es sich bei dem allgemei-
nen gesellschaftlichen Wert- und Pflichtempfinden grundsätzlich um ein nach Art. 103 II GG untaugliches 
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b) Die Garantenstellung aus Ingerenz 
Dass Herzberg danach fragt, ob der Betreffende bereits zum Zeitpunkt der aktiven Hand-
lung vermeideverantwortlich war, ist vor seiner Grundkonzeption durchaus konsequent: 
Der Handelnde ist als Ingerent weiterhin verantwortlich für die Verläufe, die bereits wäh-
rend der aktiven Phase in seine „Sonderverantwortung“ fielen. Dabei ist es nach der ge-
setzgeberischen Konzeption (§ 13 II StGB) durchaus plausibel, dass die Verantwortlich-
keit des Unterlassenden, wie Herzberg ausführt, auf einer „Stufe geringerer Evidenz und 
Stärke“ steht als beim entsprechenden Begehungsdelikt.2790 Teleologisch begründet 
Herzberg das Fortbestehen der Sonderverantwortlichkeit aus dem Schutz von Rechtsgü-
tern. Die Ingerenz drücke das aus, was nach dem Telos der strafrechtlichen Normen 
selbstverständlich sei, dass der Täter aus der Verantwortung für den Geschehensverlauf 
nicht deswegen entlassen werden dürfe, weil die Begehungsphase beendet sei.2791 Inso-
weit können die Überlegungen Herzbergs überzeugen. Problematisch ist, dass nach Herz-
bergs Konzeption der zum „vermeidbaren Nichtvermeiden“ ausgehöhlte Tatbestand 
keine Wertung mehr aufweist, auf die sich dann die Sonderverantwortlichkeit stützen 
kann. Bereits in der aktiven Phase – und damit gleichfalls für die Ingerenz – kann die 
Sonderverantwortlichkeit nicht aus den Wertungen der Tatbestände begründet werden 
(die zum „vermeidbaren Nichtvermeiden“ nivelliert wurden), vielmehr ist eine Auffül-
lung durch das „soziale Pflichtgefühl“, die soziale Evidenz vorausgesetzt. Herzberg setzt 
sich zu seiner eigenen Lösung in Widerspruch, wenn er je nach Bedarf die Unterschiede 
von Begehung und Unterlassung nivelliert (Handlungsbegriff) oder betont (Begründung 

                                                 
Kriterium zur Bestimmung der Strafbarkeit handelt; ders. Unternehmenskriminalität S. 81: generalklausel-
artiger Garantenbegriff, der für jeden denkbaren Inhalt offen ist. Siehe außerdem Freund Erfolgsdelikt 
S. 145 f.: schlichte Übernahme der vorherrschenden Garantendogmatik; Sangenstedt Garantenstellung 
S. 172, 174 ff.: „hochabstrakte Begriffshülse“, die zu einer „unkalkulierbaren Gefühlsentscheidung“ zu 
verkommen drohe; S. 177: „Wortschöpfungen von blanketthafter Weite“.  
2790 Dies verkennt hingegen Sangenstedt, der kritisiert, dass wenn die Verantwortlichkeit schwächer ausge-
bildet sei als beim Begehungstäter und die Unterlassung nichtbegehungsgleich zu sein braucht, jeder Grund 
dafür fehle, den Unterlassungstäter prinzipiell aus dem gleichen Strafrahmen zu bestrafen (Garantenstel-
lung S. 173 m. Fn. 114). Dabei wird jedoch übersehen, dass nach § 13 II StGB die Strafe des Ingerenten 
gemildert und der Unrechtsdifferenz innerhalb des Strafrahmens Rechnung getragen werden kann (so Herz-
berg auch selbst, Arbeitsschutz S. 228). Es geht weder darum, dass die Unterlassung den exakt gleichen 
Regeln folgt wie das Begehungsdelikt, noch darum, einen völlig parallelen quantitativen Unrechtsgehalt 
„abzulesen“, vielmehr müssen Begehung und Unterlassen dem gleichen übergeordneten Wertungsgesichts-
punkt folgen.  
2791 Herzberg JuS 1971, 74, 75; ders. Garantenprinzip S. 293; zustimmend Pawlik Unrecht S. 181 m. Fn. 
182; kritisch Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 56: bloße petitio principii; mit den Scheu-
klappen seiner späteren eigenen Lösung im Hinterkopf (etwa Sangenstedt Garantenstellung S. 173 f. m. Fn. 
113 und 115: „Hierzu näher u. 6. Kapitel […]“) wirft Sangenstedt dem Konzept Herzbergs vor, dass es bei 
der Ingerenz doch um eine Fortentwicklung des Kausalverlaufs außerhalb des eigenen Herrschaftsbereichs 
gehe (S. 173 f.: „jenseits eines personalen Herrschaftsbereichs“). – Die Ablehnung der fremden Konzeption 
unter Verweis auf die eigene ist hier jedoch zirkulär, da die Richtigkeit der eigenen Lösung überhaupt erst 
voraussetzt, dass konträre fremde Erwägungen nicht zutreffen (siehe dazu im Allgemeinen Puppe Schule 
S. 260). Der Clou bei Herzberg ist doch gerade das einheitliche und erfolgsbezogene Vermeidegebot (Herz-
berg Garantenprinzip S. 289; ders. GA 1996, 1, 12 f.), sodass es keine Rolle spielt, welches Verhalten in 
welchem „Herrschaftsbereich“ geboten ist. 
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der Sonderverantwortlichkeit bloß durch Tun, nicht durch Unterlassen). Nach den Wer-
tungen des Tatbestandes verneint Herzberg die Besonderheit aktiven Bewirkens, bejaht 
sie jedoch sozialer Wertung. Warum sollten sich jedoch die Tatbestände zu dieser in einen 
derartigen Widerspruch setzen?2792 Hinsichtlich der Ingerenz führt diese geschickte Dif-
ferenzierung zwischen sozialer und tatbestandlicher Ebene und damit die „Zwischen-
schaltung“ der „sozialen Sonderverantwortung“ zwischen Tatbestandsverwirklichung 
und aktiver Bewirkung dazu, dass auch die vergangene aktive Bewirkung zur Tatbe-
standsverwirklichung genügt.2793 Die vermag jedoch keine materielle Wertung dafür ab-
geben, weshalb die Sonderverantwortlichkeit auch nach Abschluss der aktiven Handlung 
fortbesteht und der Ingerent begehungsgleich zu bestrafen ist.  

Rudolphi hat zudem der Konzeption Herzbergs entgegnet, dass die Vermeideverantwort-
lichkeit (Sonderverantwortung) beim Tun darauf beschränkt sei, rechtswidrige Risiken 
der gefährlichen Handlung zu vermeiden. Dies müsse auch für die passive Phase gelten. 
Es sei unerkennbar, welche Maßstäbe Herzberg hier anlege, die rechtlich maßgeblichen 
seien es jedenfalls nicht.2794 Allerdings differenziert Herzberg (anders als Rudolphi), ob 
der Täter überhaupt vermeideverantwortlich war und ob er die Handlung in der konkreten 
Situation hätte vermeiden müssen. Etwa die Einhaltung der gebotenen Sorgfalt entbindet 
für Herzberg nur von der Vermeidepflicht in der konkreten Situation, nicht aber von der 
grundsätzlichen Sonderverantwortlichkeit für den Verlauf. Zwar ist der Gedanke Herz-
bergs, dass die Aufgabe einer Person, Kausalverläufe zu überwachen (Garantenstellung), 
weiter gehen kann als ihre Verpflichtung in einer bestimmten Situation (Unterlassungs- 
bzw. Garantenpflicht), durchaus plausibel.2795 Allerdings müsste sich diese Überlegung, 
um zu einer strafrechtlichen Garantenbeziehung zu führen, auf die Wertungen des Bege-
hungstatbestandes stützen – nicht bloß auf ein „soziales Pflichtgefühl“. Letzteres führt 
bei Herzberg zu einer äußerst weiten Grenzziehung bei der Garantenstellung aus Inge-
renz, die wohl „doch mehr einem moralischen Gefühl als der Rücksicht auf rechtliche 

                                                 
2792 Gerade bei einem Autor wie Herzberg, der stets betont, dass das Recht die sozialen Wertungen auf den 
Begriff bringen soll, überrascht eine derartige Diskrepanz zwischen sozialer und strafrechtlicher Beurtei-
lung der Verhaltensformen. – Wenn man den negativen Handlungsbegriff konsequent auch auf sozialer 
Ebene anwendete und auf das vermeidbare Nichtvermeiden in Garantenstellung abstellte, würde sich ein 
Regress ad infinitum ergeben: „Wann habe ich eine Garantenstellung? Wenn ich den Erfolg trotz Vermeid-
barkeit und Garantenstellung nicht vermieden habe? Wann habe ich eine Garantenstellung? Etc…“. 
2793 Der Grund der „Sonderverantwortlichkeit“ als Abstraktion der aktiven Bewirkung darf vergangen sein, 
während die Vermeidbarkeit aktuell ist – spiegelbildlich musste für die „Ingerenz-Begehungs-Theorien“ 
von Krug bis Brammsen der „Grund der Verantwortlichkeit“ (Bewirkung) aktuell sein und die „Vermeid-
barkeit“ (der dolus subsequens) durfte nachfolgen (→ Kapitel 1 § 1 B II; Kapitel 3 § 1 J). Dass Herzberg 
sich, wenn er die Scheidung von Tun und Lassen kritisiert, insofern auf den Aufsatz von Lampe (ZStW 72 
(1960) 93, 103 ff.) mit dem Titel „Ingerenz oder dolus subsequens?“ stützt, vermag dies nochmals zu un-
terstreichen. 
2794 Rudolphi JR 1987, 162, 165; sowie Ranft JZ 1987, 859, 865; Seelmann NK1 § 13 Rn. 117 f.: Wenn man 
nicht wieder auf die Rechtswidrigkeit rekurrieren wolle, müsse man auf eine erhöhte Gefahr abstellen. 
2795 → Kapitel 1 § 3 B VI; Kapitel 4 § 2 A IV 2 - 6, B II 3. 
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Notwendigkeiten“2796 entspricht. Dass eine Garantenstellung nur denjenigen treffen kann, 
der die Gefahr hervorgerufen und nicht bloß verursacht hat, ist sicher richtig, umschreibt 
jedoch im Ergebnis bloß die generelle Problemstellung, dass zu dem uferlos weiten Kau-
salnexus weitere Erfordernisse hinzutreten müssen. Gleiches gilt für die Formulierung, 
der Erfolg müsse als „Werk“ des Täters erscheinen.2797 Auch hierbei handelt es sich um 
eine inhaltsleere Blankettformel, die beliebig mit dem Rechtsgefühl aufgefüllt werden 
kann.2798 Insbesondere die Begründung der Garantenstellung nach gerechtfertigter Not-
wehr kann vor diesem Hintergrund nicht überzeugen, wie unten näher ausgeführt werden 
soll.2799 Grundsätzlich muss sich Herzberg vorwerfen lassen, dass er in der Anwendung 
seiner Kriterien nicht immer konsequent vorgeht2800 und häufig mit dem Rechtsgefühl 
argumentiert.2801 Herzberg stützt sich auf „das Gerechtigkeitspostulat“ und die „sozial-
ethische Sonderverantwortung“: „[…] unser Gerechtigkeitsempfinden [werde] grob ver-
letzt“, wenn bei den Ingerenzfällen allein die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit der Vorhandlung 
bestünde.2802 Diese Begründung genügt nicht Art. 103 II GG. 

c) Fazit 
Herzbergs negativer Handlungsbegriff kann nicht überzeugen. Dies vermag jedoch nicht 
darüber hinwegtäuschen, dass die Konzeption Herzbergs Gedanken enthält, denen es sich 
lohnt nachzugehen. Bei kaum einem Autor kommt so deutlich zum Ausdruck, dass die 

                                                 
2796 Formulierung nach Gallas Studien S. 90, der dies im Allgemeinen auf die Ingerenz nach rechtmäßigen 
Vorhandlungen wendet. 
2797 Das Kriterium der Unmittelbarkeit vermag dies kaum zu präzisieren; dasselbe gilt in Drei-Personen-
Konstellationen für das konturlose Kriterium der sozialen Adäquanz. Was das weitgehend deskriptiv ver-
standene (auch erlaubte) unmittelbar-eigenhändige Bewirken und die sozialinadäquate „objektiv fahrläs-
sige Beihilfehandlung“ verbindet, außer dass der Handelnde „näher“ zur Gefahr steht als der bloße Verur-
sacher, bleibt im Dunklen.  
2798 Hiermit hätte man auch die Garantenstellung bei solchen Körperbewegungen verneinen können, welche 
keine Handlungen darstellen, vgl. Schünemann GA 1974, 231, 238 m. Fn. 52a.  
2799 Indem Herzberg die Vermeideverantwortlichkeit während der aktiven Phase nicht an die Grenzen des 
(Unrechts)Tatbestandes bindet, sondern als vage soziale Verantwortlichkeit definiert, kann er selbst in den 
Fällen, in denen eine Verletzung rechtlich zugefügt werden durfte, noch zu dem Ergebnis gelangen, dass 
der Täter für darüberhinausgehende Schäden sozial vermeideverantwortlich sei. Siehe unten → Kapitel 4 
§ 2 C II 3 b). 
2800 Einerseits meint Herzberg, auch der sorgfaltsgemäß Autofahrende bleibe vermeideverantwortlich. An-
ders soll der Fall zu beurteilen sein, dass jemand Schlaftabletten an einen Bekannten übergibt, welcher 
hiermit sein Kind töten will (Herzberg JZ 1986, 986, 991). Sei hier die deliktische Absicht des Anderen 
nicht erkennbar, handle der Übergebende nicht bloß nicht sorgfaltswidrig, sondern sei überhaupt nicht ver-
meideverantwortlich für die Tötung des Kindes. – Man sollte durchaus zwischen der unmittelbaren Verlet-
zungsgefahr und der Gefahr der Förderung der Tat eines Dritten unterscheiden. Der bloße Begriff der Ver-
meideverantwortlichkeit umschreibt jedoch bloß in formaler Weise das Ergebnis einer fortbestehenden In-
gerenzgarantenstellung. 
2801 Gegen eine zu starke Betonung des Rechtsgefühls insbesondere auch Denckner FS Stree/Wessels 
S. 159, 162: Die Evidenz einer Pflicht sagt noch nichts darüber aus, ob sie im Rahmen des § 13 I StGB 
Relevanz erlangt oder nur eine Jedermannpflicht im Sinne des § 323c I StGB darstellt.  
2802 Herzberg Garantenprinzip S. 291 f. Auch für die Fälle des „erlaubten Risikos“, also des sorgfaltsgemä-
ßen Vorverhaltens meint Herzberg, der Kraftfahrer, der „wenngleich nicht pflichtwidrig jemanden ange-
fahren hat, fühlt sich stärker verantwortlich als ein unbeteiligter Passant“, S. 298. 



432 
 

Garantenstellung aus Ingerenz allein als Verlängerung einer selbstverständlichen „sozia-
len Sonderverantwortlichkeit“ des Aktivtäters begründbar ist. Diese fortbestehende Ga-
rantenposition lässt sich bei einem einheitlichen Nichtvermeidungstatbestand besonders 
plastisch aufzeigen, das Argument besitzt jedoch auch unabhängig hiervon Gültigkeit.  

II. Organisationszuständigkeit (Jakobs) 
1. Das Konzept Jakobs‘ 
Das Konzept Jakobs stellt einen deutlichen Gegenentwurf2803 zu der herrschenden Ver-
brechenslehre dar.2804  

a) Norm, Normbruch, Strafe 
Ausgangspunkt ist das Zusammenspiel von Norm, Normbruch und Strafe als „kommuni-
kative Sequenz“.2805 „Die „herrschende Kommunikation“ behandle eine Norm als richtig, 
der Täter weiche durch seine objektivierte Behauptung, die Tat, von dieser Kommunika-
tion ab, woraufhin seine Behauptung durch eine darauffolgende objektivierte Gegenbe-
hauptung – die Strafe – marginalisiert werde.2806 

Die Konstitution der Gesellschaft erfolge über Normen: „Gesellschaft findet statt, wenn 
mindestens eine Norm gilt“,2807 in dem Sinne, dass sie die „maßgebliche, sich durchset-
zende Kommunikation“ bestimme.2808 Eine Norm ist in der Folge die Erwartung, eine 
Person (also ein Rollenträger2809) werde sich in einer bestimmten Weise aufgrund ihres 
                                                 
2803 Exemplarisch Wittig in: Rechtsgutstheorie S. 239: Grundsätzliche Entscheidung zwischen dem traditi-
onellen Strafrechtsverständnis und dem strafrechtlichen Funktionalismus, die aufgrund der grundlegenden 
Unterschiede der beiden Richtungen jeder Legitimationsdebatte vorangehen muss. 
2804 Das System Jakobs‘ selbst ist beeinflusst von der Rechtsphilosophie Hegels sowie der Systemtheorie 
Luhmanns, wobei Jakobs jedoch selbst die Eigenständigkeit seiner Konzeption betont, ZStW 107 (1995) 
843 (zu Luhmann): „Selbst der flüchtige Kenner dieser Theorie wird jedoch schnell merken, daß die hiesi-
gen Ausführungen ihr keineswegs konsequent, ja nicht einmal in allen Hauptsachen folgen“; so liegt der 
Verbrechenslehre Jakobs‘ seine eigene Rechtsphilosophie zugrunde (Norm, Person, Gesellschaft). Siehe 
aber kritisch zu Verstrickungen von Jakobs mit Luhmanns Systemtheorie, Sacher ZStW 118 (2006) 574 ff.; 
zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden auch Bock ZStW 103 (1991) 636, 638 ff. 
2805 Jakobs System S. 9.  
2806 Jakobs in: ARSP Beiheft S. 57, 59; siehe auch ders. AT VII: „wie Rede und Antwort – als gesellschaft-
liche Vorgänge“; ders. AT 1/9 f.; ders. ZStW 89 (1977) 1, 21; ders. Handlungsbegriff S. 27 ff.; ders. ZStW 
107 (1995) 843, 844; ders. GA 1996, 253; ders. System S. 13 ff.: Schuldspruch und Strafe seien Träger 
eines Sinns: „An der Geltung des Tötungsverbots wird festgehalten!“; Müssig GA 1999, 119, 121; Pawlik 
Unrecht S. 116: Die „Unauflöslichkeit des Zusammenhanges von Freiheitsgenuß und Mitwirkungspflicht-
erfüllung“ werde bestätigt; ders. FS Otto S. 133, 140; kritisch zu diesem Verständnis etwa Stratenwerth 
FS Jakobs S. 663, 674: „Aber so denken wir nicht. Kein Mensch hat Delikte […] je in dieser Weise ver-
standen […]“. 
2807 Jakobs in: ARSP Beiheft S. 57, siehe auch S. 60; ders. ZStW 107 (1995) 843, 847, 859; ausführlich 
ders. Norm, Person, Gesellschaft S. 28 ff.; ferner Müssig GA 1999, 119, 121. 
2808 Jakobs System S. 27. 
2809 Jakobs in: ARSP Beiheft S. 57 ff.: Das Individuum werde erst durch die Fähigkeit, Träger von Rollen 
zu sein, zur Person und nur Personen gegenüber könnten Erwartungen in Form von Normen bestehen. Eine 
Erwartung sei nicht von dem Inhalt, eine Person werde sich auf eine bestimmte Art und Weise organisieren, 
sondern sei dafür zuständig. Person zu sein, bedeute, eine Rolle zu spielen zu haben, was nicht Ausdruck 
von Subjektivität, sondern „Darstellung einer gesellschaftlich verstehbaren Kompetenz“ (ZStW 107 (1995) 
843, 859) sei. Eingehend ders. Norm, Person, Gesellschaft S. 37 ff.; vgl. auch Müssig GA 1999, 119, 125 
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Personseins – und nicht bloß in Folge von Lust und Unlust – verhalten. Die Rolle der 
rechtstreuen Person sei eine gesellschaftlich konstruierte, die dem Zweck diene, eine nor-
mative Struktur stabil zu halten.2810 

Die Norm als geistiges Gebilde transportiere einen bestimmten Sinn, nämlich, dass eine 
„Gestaltung der Welt sein solle und eine gegenteilige nicht“.2811 Da die Strafe die äußeren 
Folgen des Verbrechens nicht zu heilen im Stand sei (das „tote“ Gut kann nicht wieder-
belebt werden), könne der für das Strafrecht relevante Konflikt bloß in einem ideellen 
Angriff auf die Normgeltung liegen.2812 Strafrecht garantiere keine Gütersicherheit, son-
dern Erwartungssicherheit hinsichtlich des von der Norm entworfenen Modells der Welt. 
Die Strafe folge auf solches Verhalten, das nicht mit diesem Modell vereinbar ist.2813 

                                                 
(zum Strafprozessrecht): „gesellschaftliche Konstruktion“; Pawlik Unrecht S. 140: „Rechtsperson, die für 
die Ausfüllung eines bestimmten Pflichtenkreises – aber auch nur dafür – verantwortlich ist“; ferner Lesch 
Verbrechensbegriff S. 184 ff.; Kindhäuser GA 1994, 197, 213: Die Erwartungen hängen davon ab, „welche 
Stellung der Normadressat in der sozialen Interaktion hat, für was er also Garant ist“. Kritisch zum Perso-
nenbegriff Maihofer (siehe auch die Antikritik von Jakobs; jeweils bei Zieschang ZStW 107 (1995) 907, 
924, 928); Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 14, 21 f.; ders. FS Küper S. 83, 93; ders. FS Schroeder 
S. 33, 39; Grünewald Garantenpflichten S. 129 f.; Hirsch FS Universität Köln S. 399, 419: Entindividuali-
sierung des Strafrechts; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 206; ders. FS Küper S. 249, 270 m. Fn. 
96; Köhler ZStW 114 (2002) 183, 187; ders. bei Zieschang ZStW 107 (1995) 907, 923; Puppe FS Neumann 
S. 323, 327: Art. 1 GG würde so zirkulär; Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 13 f.; Zaczyk Selbstverant-
wortung S. 62 m. Fn. 208. Bereits Engisch warnte vor der Gefahr, „bei Abwehr des ‚Naturalismus‘ auch 
den natürlich-sozialen Menschen zu erlegen und dafür das blutleere Gespenst einer rechtsbegrifflichen 
„Person“ zurückzubehalten“ (Weltbild S. 35). 
2810 Jakobs in: Das Proprium S. 104, 130. – An das Individuum könnten Erwartungen nur dann anknüpfen, 
wenn man das andere Individuum gut kenne, also mit relativer Sicherheit erwarten könne. In einer komple-
xen Gesellschaft, die nicht nur persönliche, sondern auch in hohem Maße flüchtige, anonyme soziale Kon-
takte erlaube, müsse den Menschen Orientierung gegeben und diese Kontakte daher subjektunabhängig 
koordiniert werden. Ohne eine objektive Festlegung, ob ein Verhalten einer Person einen Normbruch be-
deute oder nicht, ließe sich eine komplexe, auf einem hohen Niveau arbeitsteilig handelnde Gesellschaft 
nicht organisieren, vgl. Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 859 ff.; sowie ders. AT 1/2, 4 ff.; ders. FS Roxin 
(2001) 793, 798; ders. FS R. Merkel S. 639; ebenso Pawlik Notstand S. 277; Sánchez-Vera Pflichtdelikt 
S. 57; siehe bereits E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 32 f.: Erfordernis bestimmter sozialer Rollen; Otto 
ZStW 87 (1975) 539, 566 et passim: „ausrechenbare Erwartungshaltungen“; insoweit zustimmend Zaczyk 
FS Jakobs S. 785, 799: „nicht zu unterschätzende Entlastung für den einzelnen“. 
2811 Jakobs System S. 22. 
2812 Vgl. Jakobs AT 1/9: „Ein Normbruch ist nicht seiner äußerlichen Folgen wegen ein strafrechtlich rele-
vanter Konflikt; denn das Strafrecht kann die äußerlichen Folgen nicht heilen“. Damit knüpft er an Hegel 
an, wonach es unvernünftig sei, ein Übel nur deswegen anzuordnen, weil ein anderes Übel bereits vorhan-
den sei. Die Strafe sei vielmehr Negation der Negation des Rechts, Hegel Grundlinien §§ 96 ff. insbeson-
dere 99; hierzu etwa Jakobs AT 1/4, 21; ders. ZStW 107 (1995) 843, 844; kritisch zu dieser Ableitung 
Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 210 m. Fn. 415. 
2813 Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 21; ders. Handlungsbegriff S. 37. Die Normgeltung sei damit das eigentliche 
Strafrechtsgut, vgl. ders. Rechtsgüterschutz? S. 20; grundsätzlich zustimmend zur Normgeltung als Straf-
rechtsgut Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 179, 181; Lesch Verbrechensbegriff S. 204 ff.: Strafrecht-
liches Unrecht sei ein „Angriff auf das Sollen als Symbol der Erwartung kontrafaktischer Geltung […] und 
nicht als empirisch-reale Herbeiführung eines normwidrigen Sachverhaltes“. 
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Hierdurch werde die Gefährdung der Normgeltung beseitigt und die Norm als Orientie-
rungsmuster für den sozialen Kontakt aufrechterhalten.2814  

Dementsprechend wird auch die – zwischen dem Sinn von Norm und Strafe vermittelnde 
–  Straftat nach Jakobs als kommunikativer Beitrag verstanden, der nach Regeln zu inter-
pretieren sei, die für solche Beiträge gelten: nach den Regeln einer Verhaltenssemantik, 
den Regeln zur Ermittlung der gesellschaftlichen Bedeutung eines Verhaltens, eines Ver-
haltenssinns.2815 Die Norm könne nicht durch Fakten gebrochen werden, sondern bloß 
durch gegenläufige Sinnsetzung.2816 Das Unrecht der Tat entstehe durch den Rollenbruch 
des Straftäters, welcher aus der Rolle der rechtstreuen Person falle, indem er das ihm in 
dieser zugestandene Risiko überschreite2817 und damit den Sinn ausdrücke, dass die in 
Rede stehende Norm nicht seine leitende Maxime sei („Objektivierung der Nichtanerken-
nung der Normgeltung“).2818 In diesem Sinne habe strafrechtliche Zurechnung „die Funk-
tion, den Fall zu bestimmen, in dem die Norm wegen des Verhaltens einer Person bestä-
tigt und kognitiv untermauert werden muss“, weil „ein Ereignis als Normwiderspruch 

                                                 
2814 „Stets geht es bei der Strafe um eine Reaktion auf einen Normbruch. Stets wird durch die Reaktion 
demonstriert, daß an der gebrochenen Norm festgehalten werden soll. Und stets erfolgt die demonstrierende 
Reaktion auf Kosten des für den Normbruch Zuständigen“, Jakobs AT 1/2 (Zitat); 1/9 ff., 11; ders. Schuld 
und Prävention S. 10; ders. ZStW 107 (1995) 843, 844, 848 f.: Den der Gesellschaft nicht naturwissen-
schaftlich vorgegebenen, sondern „aus gutem Grund gemachte[n]“ Normen fehle die Kraft zur Selbststabi-
lisierung; ders. Strafe S. 28 ff., 32; während Jakobs zwischenzeitlich davon ausging, die Strafe bezwecke 
nicht die Bestätigung der Norm in der Gesellschaft, sondern sei bereits selbst unmittelbare Bestätigung der 
Norm („Die Strafe hat also eine Funktion, ohne psychisch etwas bewirken zu müssen“, in: ARSP Beiheft 
S. 57, 59 f.), betont er inzwischen auch wieder die „im alltäglichen Leben orientierende Geltung“, die einer 
kognitiven Untermauerung bedürfe, ders. System S. 14 f.: „Die Strafe ist gleichermaßen Symbol für das 
Festhalten an der Norm wie Stützung ihrer kognitiven Untermauerung“; es handle sich um „geltungserhal-
tende Generalprävention“; siehe auch ders. in: Das Proprium S. 104, 132: bestätigende Generalprävention; 
ders. Strafe S. 27 ff.: Die Geltung der Norm werde durch die Verhängung der Strafe normativ und kognitiv 
untermauert; ähnlich Frisch GA 2019, 185, 189 f.; Pawlik Unrecht S. 105. Zur Straftheorie Jakobs‘ und 
ihrer Fortentwicklung siehe auch Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 31. 
2815 In einer „entzauberten Welt“, in der es keinen vorgegebenen, sondern nur gesetzten Sinn gebe, werde 
der Sinn dieses Verhaltens durch das gesellschaftliche Verständnis bestimmt, Jakobs System S. 20; siehe 
auch S. 17: „Die maßgebliche Frage lautet deshalb nicht ‚Was bewirkt das Verhalten‘, sondern ‚Was be-
deutet es?‘“; ders. in: Das Proprium S. 104, 129: gesellschaftlich relevanter Sinnausdruck; ders. in: ARSP 
Beiheft S. 57, 65: Man müsse in einem „dicht geknüpften Netz von Ursächlichkeiten und Rettungschancen 
diejenigen Stränge […] isolieren, die die Bedeutung einer Normverletzung haben“; Hervorhebung im Ori-
ginal. 
2816 Jakobs System S. 22; siehe auch ders. in: ARSP Beiheft S. 57, 59: Eine Normübertretung interessiere 
als „schiere Gewalttat“ ebenso wenig wie Normgeltung durch Gewalt erzeugt werden könne; ähnlich auch 
Lesch Verbrechensbegriff S. 278 f.; Müssig GA 1999, 119, 122; Pawlik FS Jakobs S. 469, 485 f. 
2817 Jakobs Handlungsbegriff S. 28: nicht dagegen aus der Gefährlichkeit der Tat oder der fehlerhaften 
Steuerung durch das Individuum; ders. ZStW 107 (1995) 843, 861: objektiver Bruch der Rolle; ders. in: 
Das Proprium S. 104, 128 f.; siehe auch ders. in: ARSP Beiheft S. 57, 63.  
2818 Jakobs Handlungsbegriff S. 36; siehe auch ders. System S. 17: Die Tötung eines anderen sei rechtlich 
„eine Verletzung des Rechts auf Leben des Opfers, eine Normverletzung, ein Normwiderspruch“. Die Straf-
tat spiele sich also nur alltagssprachlich zwischen zwei Menschen ab, „rechtlich hingegen zwischen Trägern 
von Rechten und Pflichten“, also Personen. 
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einer zur Äußerung im öffentlichen Raum kompetenten Person zu verstehen ist“.2819 Zwi-
schen den unterschiedlichen Personen (Rollenträgern) werde „ausgehandelt, wer für ei-
nen Schadensverlauf zuständig ist – ein Täter oder ein Dritter oder wegen einer Oblie-
genheitsverletzung das Opfer selbst oder bei Unglück dieses gleichfalls (casum sentit do-
minus)“.2820 

Der Schlüsselbegriff2821 bei Jakobs ist daher der Begriff „Zuständigkeit“.2822 Jakobs de-
finiert Begehungs- wie Unterlassungsdelikt als „Sich-schuldhaft-zuständig-Machen für 
einen Normgeltungsschaden“, wobei die Zuständigkeitsgründe für Tun und Unterlassen 
die gleichen sind.2823 Entscheidend für den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ist, 
dass Jakobs damit Begehungs- und Unterlassungsdelikt auf einen gemeinsamen Nenner 
bringt:2824 Jeweils hätten manche „Personen zu garantieren, dass bestimmte Standards 
eingehalten werden; die Garantie und die Standards stehen im Vordergrund, die Verhal-
tensgestalt tritt zurück“. Nach der gesellschaftlichen Verhaltenssemantik bedeute das 
Verhalten eines Garanten eine Verletzung, nicht aber dasjenige eines Nichtgaranten.2825  

b) Ingerenz als Organisationszuständigkeit 
Die Zuständigkeit richte sich nach den die Gesellschaft strukturierenden Institutionen. 
Man könne sie auf zwei gegenständliche Bereiche beziehen: organisatorische und insti-
tutionelle Verantwortung, wobei sich die Organisationszuständigkeit, das „Synallagma 
von Verhaltensfreiheit und Folgenverantwortung“, ebenfalls als Institution verstehen 
lasse – eben die wichtigste gesellschaftliche Institution.2826 Es gehe in beiden Fällen um 

                                                 
2819 Jakobs System S. 15 f. 
2820 Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 860; siehe auch ders. ZStW 89 (1977) 1, 18 f.: Hierdurch werde die 
relevante Konflikts- „Ursache“ definiert; S. 35: Zuschnitt von Verantwortungsbereichen; ders. in: Das 
Proprium S. 104, 128; ders. in: ARSP Beiheft S. 57, 64 f., 67, 71: „Zurechnung beginnt mit der Zuständig-
keitsverteilung zwischen Täter, Opfer und dritten Personen“; ders. FS Hirsch S. 45, 50; ders. FS R. Merkel 
S. 639, 645; siehe auch Kindhäuser GA 1994, 197, 218. 
2821 Hierzu auch Pawlik Unrecht S. 158; Kreß in: Strafrecht und Gesellschaft S. 1, 28; Freund in: Strafrecht 
und Gesellschaft S. 379, 389; kritischer Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 19. 
2822 Bereits Jakobs AT VII: Entscheidend sei nicht, wer ein Ereignis bewirken oder hindern könne, sondern 
wer dafür zuständig sei; ders. ZStW 89 (1977) 1, 17 ff.; ders. Unterlassen S. 42; ders. Handlungsbegriff 
S. 28; ders. in: Das Proprium S. 104, 128 f.; ders. System S. 17, 25: „der leitende Begriff“; ebenso Pawlik 
Unrecht S. 138, 158; zur „Zuständigkeit“ im Rahmen des rechtfertigenden Notstands ders. Notstand 
S. 276 ff.; vgl. auch Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 74 ff.; siehe auch Kindhäuser GA 1994, 197, 
215; ders./Zimmermann AT § 11 Rn. 22 ff.; Timpe Strafmilderungen S. 179 ff. 
2823 Jakobs Handlungsbegriff S. 30 ff., 44; kritisch Schünemann GA 1995, 201, 220. 
2824 „Der Witz der Handlung wie der Unterlassung liegt nicht im Faktum der Körperaktivität einerseits und 
im Faktum des Fehlens bestimmter Körperaktivität andererseits, sondern in etwas nicht Naturalistisch-Fak-
tischem, nämlich in der Zuordnung von Erfolgen zu einem Menschen […] hier wie dort geht es um Zu-
schreibung zu Garanten, nicht um Natur“, Jakobs Handlungsbegriff S. 33; bereits ders. AT VIII; siehe auch 
ders. ZStW 107 (1995) 843, 863; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 61; hierzu Kreß in: Strafrecht und Gesell-
schaft S. 1, 28: Zuständigkeit als „normative Klammer der naturalistischen Verhaltensformen“. 
2825 Jakobs System S. 17; siehe auch ders. ZStW 89 (1977) 1, 17 ff. 
2826 Jakobs Handlungsbegriff S. 31 f.; ders. FS Hirsch S. 45, 48; ders. Unterlassen S. 19 ff., 32: „für eine 
liberale Gesellschaft selbstverständlich“; die entscheidende Grenze zwischen „negativem“ und „positivem 
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„die Erhaltung der unverzichtbaren Elemente der gesellschaftlichen Gestalt“.2827 Entspre-
chend dieser beiden Zuständigkeitsgründen sind nach Jakobs auch die Garantenpflichten 
unterteilt.2828 Diese Aufteilung überschneidet sich im Wesentlichen mit der Funktions-
lehre Arm. Kaufmanns, nimmt aber anders als diese nicht bloß eine formale Aufteilung 
für sich in Anspruch.2829  

Zunächst werde in der freiheitlichen Gesellschaft erwartet, dass jeder seinen Organisati-
onskreis in Ordnung halte, sodass schädliche Außenwirkungen unterbleiben. Diese Er-

                                                 
Status“ verlaufe damit nicht an der Grenze von Tun und Unterlassung, sondern zwischen Organisationszu-
ständigkeit und institutioneller Zuständigkeit, S. 43; ders. in: Das Proprium S. 104, 128; ders. in: El Sistema 
S. 133, 135 ff. 
2827 Jakobs Unterlassen S. 32. 
2828 Jakobs AT 29/28; ders. Unterlassen S. 19 ff., 31 ff.; ders. Handlungsbegriff S. 30 ff.; ders. in: El sis-
tema S. 133, 134; ders. FS R. Merkel S. 639 ff.; ders. Rechtsgüterschutz? S. 17 f.; ders. System S. 36 ff.; 
ähnlich Grünewald Garantenpflichten S. 133 ff.; Hruschka JuS 1979, 385, 386; Müssig FS Jakobs S. 405, 
409 f.; Pawlik Verhalten S. 130 ff. (zu den Unterschieden zur Konzeption Jakobs‘ siehe S. 137 f.); ders. 
ZStW 111 (1999) 335, 348 ff.; ders. Notstand S. 13 ff.; ders. Unrecht S. 161 ff., S. 174 ff., 178 ff.; Per-
domo-Torres Garantenpflichten S. 154 ff.; ders. FS Jakobs S. 497 ff.; Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 51 ff.; 
Seelmann NK1 § 13 Rn. 14 ff., 47 ff., 98 ff. (ebenfalls vom negativen Rechtsbegriff ausgehend, hinsichtlich 
der „positiven Pflichten“ aber restriktiver); Timpe Strafmilderungen S. 187; Volk FS Tröndle S. 219, 237; 
nahestehend auch Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 381 ff., 
387 ff., der allerdings die „Sonderverantwortlichkeit“ als die beiden Zuständigkeiten vereinenden Begriff 
ansieht; für die unechten Unterlassungsdelikte auch Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 36 ff. „Risi-
koherrschaft“ und „institutionelle Fürsorge“; R. Merkel FS Herzberg S. 193, 221; Rengier JuS 1989, 802, 
807; Weigend LK § 13 Rn. 25 ff; Wohlers NK3 § 13 Rn. 34 ff.; sympathisierend Herbertz Ingerenz S. 133; 
ablehnend Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 60 f.; kritisch auch Berster Unterlassungsdelikt 
S. 36, der meint, es handle sich bei der institutionellen Zuständigkeit um ein Kriterium, welches im Bege-
hungstatbestand nicht angelegt sei und deshalb der Entsprechungsklausel widerspreche. Dies ist insoweit 
zirkulär als es bereits die Richtigkeit von Bersters eigener Gleichstellungslösung voraussetzt. Den Ausfüh-
rungen Bersters folgend meint auch Herbertz Ingerenz S. 134 f., eine „methodische Irregularität“, eine „bi-
zarre Anomalie“ erkannt zu haben: Jakobs „inszeniere“ die institutionelle Zuständigkeit zum Zurechnungs-
instrument innerhalb der Unterlassungsdelikte „obwohl diese zunächst einmal Herrschaftsdelikte“ seien 
und einen „Haftungsgrund mit den Pflichten aus Organisationszuständigkeit teilen“. Daher bedürften Un-
terlassungsdelikte, „deren Haftung mithilfe institutioneller Zuständigkeit begründet wird […] einer Kumu-
lation beider Haftungsgründe“. Dies sei inkonsequent und beliebig. – Dabei verkennen sowohl Berster als 
auch Herbertz das Grundanliegen des in sich weitestgehend schlüssigen Straftatsystems, welches die Be-
deutung des phänotypischen Schnitts zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikts leugnet. Nach der 
Konzeption Jakobs‘ sind eben fast alle Delikte gleichzeitig „Herrschafts-“ und „Pflichtdelikte“, der Norm-
bruch kann aufgrund „institutioneller“ und aufgrund „organisatorischer Zuständigkeit zugerechnet werden. 
Indem die „Organisationszuständigkeit“ für Jakobs ebenfalls eine „Institution“ darstellt, eben die wich-
tigste Institution überhaupt, sind tatsächlich letztlich alle Delikte solche aufgrund „institutioneller Zustän-
digkeit“. Darin ist der entscheidende Kritikpunkt zu suchen, die gewähnten „Irregularitäten“ sind bloß 
„Symptome“ des (in sich schlüssigen) Gesamtsystems. Vgl. zur Entsprechung von Herrschaftsdelikt und 
Organisationszuständigkeit, Pflichtdelikt und institutioneller Zuständigkeit Jakobs AT 7/56 ff., 70 f., 21/3, 
16 ff., 115 ff., 28/13 ff.  
2829 Vgl. Jakobs AT 29/27: Die Funktionslehre schaffe keine Herleitung, sondern setze den Rechtsgrund 
voraus; Pawlik Unrecht S. 177; ders. Notstand S. 278: bloß phänomenologische Betrachtungsweise. – Es 
handelt sich daher bei Jakobs nicht bloß um eine Spielart der Funktionslehre (so aber Gaede NK § 13 Rn. 
33), sondern eine fundamentale Unterscheidung, die sich durch die gesamte Verbrechenslehre ziehe. 
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wartung sei von negativem Inhalt, dass nämlich die Organisationskreise getrennt blei-
ben.2830 Denn wenn hochgradig anonyme Kontakte ermöglicht werden sollen, lässt sich 
nicht prognostizieren, „was der andere in die Situation einbringt und aus der Situation 
machen wird“. Daher habe sich jeder auf die Verwaltung seines eigenen Organisations-
kreises zu beschränken.2831 Der „dezentralen Wahlfreiheit“ müsse im Synallagma die 
Verantwortung für das Wahlergebnis entsprechen.2832 Damit spielt – ähnlich wie schon 
bei Herzberg – der Garantengedanke auch bei aktiven Begehungen eine Rolle, wobei der 
aktiv Handelnde in der Regel auch Garant für die Schadlosigkeit seines Verhaltens als 
Teil des eigenen Organisationskreis verantwortlich sei.2833  

Die „ursprüngliche Verbindlichkeit“, andere nicht zu beeinträchtigen lasse sich jedoch 
nicht allein durch Verbote erreichen.2834 Organisieren könne die Person nicht nur durch 

                                                 
2830 Jakobs in: El sistema S. 133: „An jede Person richtet sich die Erwartung, dergestalt zu organisieren, 
daß der eigene Organisationskreis den Kreisen der anderen Personen keinen Schaden bringt. Die Organi-
sationskreise der Personen werden als getrennte Einheiten definiert, und kein Kreis darf Grund für die Ver-
schlechterung der Lage eines anderen werden“; in der Sache gleich ders. Unterlassen S. 25: Das Gebot ist 
es, dem anderen seine Freiheit zu lassen; ders. FS Arth. Kaufmann S. 459, 461 f.: Die Personen seien nur 
verpflichtet, sich nicht zu stören, nicht aber, dem anderen förderlich beizustehen; ders. FS R. Merkel S. 639: 
Im „unentrinnbar dichten Nebeneinander vieler Personen“ bestehe die Notwendigkeit bei der Selbstverwal-
tung des eigenen Kreises Rücksicht auf den Bestand der anderen Kreise zu nehmen, da sich sonst das „un-
gestörte Gestalten“ nicht dulden lasse; siehe auch Pawlik Unrecht S. 180 f.; Sánchez-Vera Pflichtdelikt 
S. 55; außerdem Welzel Fahrlässigkeit S. 27: Abgrenzung der Rechtskreise; E. A. Wolff Handlungsbegriff 
S. 32 f.; Kugler Ingerenz S. 138.  
2831 Jakobs in: ARSP Beiheft S. 57, 66. 
2832 Jakobs in: El sistema S. 133, 135 f. Frei entscheiden zu können bedeute, dass man das Produkt seiner 
Entscheidung als sein positiv zu bewertendes Werk reklamieren dürfe, jedoch auch sein negativ zu bewer-
tendes Werk zu verantworten habe, ders. FS Hirsch S. 45, 48. 
2833 Die alleinige Dispositionsbefugnis und Organisationsgewalt über den eigenen Körper stehe im Synal-
lagma zur „Pflicht, für dessen gefahrlosen Zustand zu sorgen“, denn: „Selbstverwaltungsfreiheit bedingt 
Folgenverantwortung“, Jakobs Unterlassen S. 20; sowie ders. AT 7/56 ff.; ders. AT 29/29; ders. ZStW 89 
(1977) 1, 17 ff.; ders. in: El sistema S. 133, 135 f.; ders. FS Arth. Kaufmann S. 459, 461 f.; ders. in: Das 
Proprium S. 104, 133; ders. System S. 17, 27, 35: die alleinige Herrschaft über den Körper lasse sich also 
nur durchführen, wenn im Gegenzug ein „verkehrssicherer Zustand des Körpers garantiert wird“; ders. FS 
R. Merkel S. 639. Es könne an der Garantiefunktion des Begehungstäters jedoch auch fehlen, vgl. zu diesen 
Fällen Jakobs System S. 27 f.; ders. AT 7/64; hierzu zuletzt eingehend auch ders. FS R. Merkel S. 639 ff.: 
Dort können sich jedoch dann wieder Verbote ergeben, wenn der aktiv Handelnde Ingerent sei; Jakobs 
insoweit nahestehend Donner Zumutbarkeitsgrenzen S. 197; Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; Frisch Straf-
recht § 8 Rn. 13 f.; Herzberg Arbeitsschutz S. 225 f.; Kleinherne Garantenstellung S. 340; Pawlik Unrecht 
S. 180; Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497; Renzikowski JR 2022, 140, 142; Sánchez-Vera Pflichtdelikt 
S. 60; Timpe Strafmilderungen S. 172 ff.; kritisch Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 13: „quasi naturrecht-
lich eingeführte[…] Zurechnungsnormen“; allerdings geht damit Bersters Einwand ins Leere, Jakobs lege 
Kriterien an, die das Begehungsdelikt nicht kenne.  
2834 Wolle sich der Mensch auf ein Kind legen, laute der Imperativ „Laß diese Bewegung!“, wenn er auf 
dieses zu fallen drohe, „Stütze dich ab!“. Der Befehl wurzle jeweils in dem seinerseits als Befehl formu-
lierbaren Grund, „Dein Körper soll nicht ein Kind erdrücken!“. Auch wenn des „strafrechtlich leitende 
Modell“ auf die Wirkung des Imperativs über den „psychophysischen Apparat“ abstelle und damit zwi-
schen Ver- und Geboten differenziere, beruhen beide auf dem Grundbefehl, der institutionalisierten Erwar-
tung, welche wiederum dadurch legitimiert sei, dass bei einem liberalen Verständnis die alleinige Disposi-
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körperliche Aktivität, sondern auch indem sie Andere, Tiere oder Maschinen für sich ar-
beiten lasse. „In der Gesellschaft freier Eigentümer und Inhaber von Rechten“ sei man 
daher im Synallagma zu dieser Freiheit für einen über ihren eigenen Körper hinausgehen-
den Organisationskreis verantwortlich.2835 Es handle sich um einen Verantwortungsbe-
reich für Gefahren, der nicht nur räumlich, sondern auch über Erfolge definiert werden 
könne.2836 Relevant sei nur, ob die Person andere respektiere, indem von ihrem Organi-
sationskreis keine schädigenden Auswirkungen ausgehen.2837 Damit gelingt Jakobs eine 
„bruchlose normative Begründung“2838 der Garantenstellung aus Ingerenz. Auch abge-
schlossenes Verhalten könne den Verantwortungsbereich definieren und zu Organisati-
onszuständigkeit führen.2839 Die Zuständigkeit des Ingerenten entspringe ebenso wie die 
des Aktivtäters der negativen Verbindlichkeit, sie sei gewissermaßen deren „Verlänge-
rung“.2840 Die „freiheitliche und zudem noch hochgradig anonyme Kontakte ermög-
lichende[…] Gesellschaft“ überlasse es den Bürgern, wie sie sich verhalten, solange sie 
andere (im Ergebnis) nicht schädigen. Trotz der Gewährung dieses Freiraums sei anderen 
Personen Erwartungssicherheit zu gewährleisten. Im Synallagma zur Verhaltensfreiheit 
stehe daher auch die Folgenverantwortung aus Ingerenz.2841 Voraussetzung sei, dass die 

                                                 
tionsbefugnis der Person über ihren Körper zwingend im Synallagma zu der Pflicht stehe, für Gefahrlosig-
keit zu sorgen, Jakobs Unterlassen S. 20, 29; nunmehr ausdrücklich ders. FS R. Merkel S. 639 ff., 641: 
Verkehrssicherungspflicht für sich selbst. 
2835 Jakobs Unterlassen S. 21; siehe auch ders. Handlungsbegriff S. 32; ders. in: El sistema S. 133, 136: 
„Wer Eigentum für sich reklamiert, muß dafür sorgen, daß von diesem keine Gefahren für fremde Personen 
ausgehen“; ders. FS Roxin (2001) 793, 798 f.; ders. System S. 36; ebenso Timpe Strafmilderungen 
S. 174 f.; sympathisierend Rengier JuS 1989, 802, 807; hierzu bereits Hegel Grundlinien § 41: Die Person 
schaffe sich „eine äußere Sphäre ihrer Freiheit“; sowie die Ausführungen in § 116: „Dieser [Schaden] fällt 
mir aber mehr oder weniger zur Last, weil jene Dinge überhaupt die meinigen, jedoch nach ihrer eigentüm-
lichen Natur nur mehr oder weniger meiner Herrschaft, Aufmerksamkeit usf. unterworfen sind“; letzteres 
als Gefährdungshaftung auffassend Larenz Zurechnungslehre S. 56 f.; näher zum Organisationskreis Ja-
kobs FS Fischer S. 115 ff.; dagegen Köhler AT S. 212: keine hinreichende Ableitung. 
2836 Jakobs AT 28/14, 29/29 ff. Siehe auch ders. in: ARSP Beiheft S. 57, 66.  
2837 Jakobs Handlungsbegriff S. 32; siehe auch Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 60: Es komme nur auf den 
„output“ an; Timpe Strafmilderungen S. 176  
2838 So Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 4. 
2839 Jakobs AT 29/29; ders. Unterlassen S. 22; ders. FG BGH IV S. 29; ders. in: El Sistema S. 133 ff.; dem 
folgend auch Renzikowski Täterbegriff S. 142; Seelmann NK1 § 13 Rn. 125. 
2840 Jakobs FS R. Merkel S. 639. Wenn ein Fußgänger etwa angefahren werde und ohne Hilfe zu sterben 
drohe, habe er gegen den Fahrer ein garantiertes Recht auf Hilfe – als „Verlängerung“ des garantierten 
Rechts, nicht angefahren und in Lebensgefahr gebracht zu werden“. […] Aufgrund dieser Garantie bedeute 
das Unterlassen des Ingerenten „eine Stellungnahme zum Lebensrecht des Opfers“, ders. System S. 37; 
kritisch Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 14: „als ob man die Begehungsgleichheit eines Unterlassens mit 
einem Maßband bestimmen könne“. 
2841 Jakobs in: El sistema S. 133, 135 f. (wörtliches Zitat); ders. ZStW 107 (1995) 843, 850; ders. in: Das 
Proprium S. 104, 133; ders. Unterlassen S. 21: „Die ‚ursprüngliche Verbindlichkeit‘ hat also zum Inhalt, 
den Preis für Freiheit zu zahlen, nämlich den eigenen Bereich der freien Organisation wie auch immer in 
für andere Personen gefahrlosem Zustand zu halten“; Jakobs sieht die Verantwortlichkeit aufgrund voran-
gegangen Tuns damit als Paradebeispiel funktionalen Denkens: Die Garantenstellung aus Ingerenz hätte 
„bei rein rechtssysteminternem Blick, ohne die Berücksichtigung der Funktion rechtlicher Normativität, 
nicht entwickelt werden können […]“. Das Funktionale habe sich „als ‚gerecht‘ präsentiert“. „Ohne exter-
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Organisation des Unterlassenden zulasten des Opfers ausgedehnt wurde,2842 sie also des-
sen Organisationskreis usurpiert.2843 Wenn die Auswirkungen die Sphäre des Täters be-
reits verlassen haben, könne die Zuständigkeit jedoch mit der des Opfers oder Dritter2844  
konkurrieren.2845 Für die Verlängerung der Pflicht des Täters sei dann ein zusätzlicher 
Legitimationsgrund erforderlich.2846 Es könne nicht jeder Verursacher eines Unfalls mit 
einer Rettungspflicht belastet werden, der sich nicht riskanter verhalte als dies im Alltag 
mindestens der Fall sei.2847 Eine Ingerenzgarantenstellung komme jedenfalls bei pflicht-
widrigem Vorverhalten in Frage.2848 Daneben2849 gebe es auch erlaubtes Verhalten, für 
dessen Konsequenzen der Handelnde die „Kosten tragen“ müsse.2850 Dies sei der Fall, 
wenn der Organisierende ein besonderes Risiko in Anspruch nehme, das über das unum-
gänglich alltägliche hinausgeht,2851 und so dem anderen „eine Freiheitsbeschränkung 
rechtmäßig aufdrängen“ dürfe.2852 Indiz für das Vorliegen eines Sonderrisikos seien ins-

                                                 
nen Blick konnte und kann die Dogmatik über das – wie auch immer formulierte – Kriterium einer sinnfäl-
ligen Begehungsähnlichkeit nicht hinauskommen; wird aber die Funktion der Begehungshaftung erkannt, 
scil. trotz eines Freiraums Erwartungssicherheit zu gewährleisten, fällt zur Unterlassung die Einsicht in den 
Schoß, daß die Abwendungspflicht das Gegenstück zur Inanspruchnahme eines Sonderrisikos bildet.“ 
(ZStW 107 (1995) 843, 845). 
2842 Jakobs System S. 36.  
2843 Jakobs in: El Sistema S. 133, 134. 
2844 Hierzu Jakobs Unterlassen S. 28. 
2845 Jakobs System S. 36 f. Bereits bei den Verkehrspflichten komme es allerdings zu schwierigen Abgren-
zungsfragen, bei denen die Zuständigkeit konkurrierender Organisationskreise abgewogen werden müsse, 
ders. in: El sistema S. 133, 136 f. 
2846 Jakobs AT 29/38; ders. Unterlassungsdelikt S. 22; insgesamt zustimmend Seelmann NK1 § 13 Rn. 125. 
2847 Jakobs in: El Sistema S. 133, 138; ebenso Wohlers NK3 § 13 Rn. 42. 
2848 Auf diese Weise dehne der Täter stets seinen Organisationskreis zum Nachteil des Opfers aus, Jakobs 
AT 29/39; ders. in: El Sistema S. 133, 138; ders. System S. 37. 
2849 Letztlich ließen sich beide Fallgruppen unter dem Begriff des „Sonderrisikos zusammenfassen“: 
Pflichtwidriges Verhalten sei bloß „ein krasser Fall des Sonderrisikos, aber eben nicht der einzig mögliche 
[…]“. Jakobs FG BGH IV S. 29, 43. Entscheidender übergeordneter Gesichtspunkt sei die Schaffung eines 
Sonderrisikos, S. 48. Jakobs nimmt dafür sogar die Leitentscheidungen BGHSt 25, 128 und BGHSt 37, 
106 in Anspruch; siehe auch ders. System S. 37; ders. FS R. Merkel S. 639, 641, dort auch Fn. 9; genauso 
Freund MK § 13 Rn. 145; Pawlik Unrecht S. 182: „Kernbereich“; Timpe Strafmilderungen S. 184. 
2850 Jakobs System S. 37; so auch Freund MK § 13 Rn. 121 ff. 
2851 Jakobs AT 29/39 f., 42; ders. Unterlassungsdelikt S. 22 f.; ders. System S. 37; ders. FS R. Merkel 
S. 639, 641: „vielleicht sogar ein rechtmäßiges, aber besonders riskantes“; allgemein ders. in: ARSP Bei-
heft S. 57, 66; „Jedermann darf an Verhaltensfreiheit beanspruchen, was jeder andere alltäglich ebenso 
beansprucht“; ebenso Pawlik Notstand S. 285; Timpe Strafmilderungen S. 187. 
2852 Jakobs in: El Sistema S. 133, 139. 
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besondere das Bestehen zivilrechtlicher Gefährdungshaftung sowie die gesetzlich ange-
ordnete Pflichtversicherung für bestimmte Tätigkeiten.2853 Daneben müsse der Gefähr-
dete seinerseits alle erforderlichen Sicherungen getroffen haben – anderenfalls „kompen-
siere“ die „Obliegenheitsverletzung“ des Opfers die Schaffung des Sonderrisikos.2854  

2. Bewertung 
Dass die Theorie im Rahmen der Unterlassungsdelikte erhebliche Gefolgschaft gefunden 
hat,2855 ist sicher auch dadurch begründet, dass sich die Lehre Jakobs‘ und die sonst deut-
lich divergierenden Prämissen der h.L. an dieser Stelle wohl am ehesten nähern. Denn 
das Unterlassungsdelikt wurde seit Feuerbach (abseits des „Umwegs“ über die Kausal- 
und Interferenztheorien) stets als Rechtspflichtverletzung verstanden.2856 Auch die Argu-
mentation sowie die Resultate Jakobs‘ sind – was die Organisationszuständigkeit angeht 
– über weite Strecken überzeugend. Dennoch können die Begriffe und Ergebnisse nicht 
unmittelbar übernommen werden; denn der Begriff Organisationszuständigkeit lässt sich 
nicht isoliert betrachten. „Das von Jakobs entworfene Modell entbehrt in sich nicht einer 
gewissen Folgerichtigkeit“.2857 Eine umfassende Auseinandersetzung mit dem epochalen 
Theoriegebäude Jakobs kann und soll hier nicht erfolgen.2858 Da jedoch Jakobs‘ keine 
Lehre vom Unterlassungsdelikt oder der Garantenstellung im klassischen Sinne ver-
folgt,2859 sondern sich die Garantenstellung aus Ingerenz nahtlos in das Gesamtkonzept 
einfügt, erscheint die „Garantenlehre“ kaum isoliert kritisierbar. 

                                                 
2853 Jakobs AT 29/39; ders. in: El sistema S. 133, 160; ders. System S. 37; zustimmend Beulke KK III Rn. 
587 f.; ders./Bachmann JuS 1992 737, 7340; Frister AT 22/33 m. Fn. 75; Meier NJW 1992, 3193, 3196; 
Rengier JuS 1989, 802, 807; Seelmann NK1 § 13 Rn. 117; Timpe Strafmilderungen S. 187; siehe zudem 
bereits Welp Vorangegangenes Tun S. 222; vorsichtiger Otto FS Hirsch S. 291, 307 f. 
2854 Jakobs AT 29/40; ders. Unterlassungsdelikt S. 22 f., 29; ders. FG BGH IV S. 29, 40; ders. System 
S. 37; diese Erfordernisse ergäben sich direkt aus dem Synallagma von Organisationsfreiheit und Vermei-
dungspflicht, vgl. ders. AT 29/38; ders. Unterlassen S. 23; Weigend LK § 13 Rn. 44 f.; Wohlers NK3 § 13 
Rn. 42; anders insoweit Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 94 m. Fn. 99. 
2855 Zu nennen sind hier etwa die Konzeptionen von Pawlik, Timpe, Freund, Kindhäuser, Vogel und Sán-
chez-Vera. 
2856 Davon geht auch Jakobs selbst aus: „Von den begehungsgleichen Unterlassung her ist diese Sichtweise 
geläufig: Die Unterlassung eines Garanten mag ‚Verletzen‘ bedeuten, die eines Nichtgaranten hat hingegen 
diese Bedeutung nie“ (Jakobs System S. 17, 27); „deshalb wird bei der Unterlassung ausgearbeitet, was bei 
der Begehung als selbstverständlich vorhanden gilt“ (S. 35); auch Perdomo-Torres Garantenpflichten 
S. 155 und Pawlik FS Jakobs S. 469, 492 m. Fn. 125 weisen darauf hin, dass sich die Frage der „Zustän-
digkeits-“ oder Rechtspflichtbegründung ursprünglich bei den Unterlassungsdelikten gestellt hat und nun 
von manchen Autoren zum Kern des Strafrechts erhoben wird. 
2857 Hirsch ZStW 106 (1994) 746, 752; siehe auch Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 3: in seiner Folgerich-
tigkeit geradezu bewunderungswürdiges Gesamtkonzept des Strafrechts; Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 
673 spricht von einem „höchst eindrucksvollen Entwurf“. 
2858 Verwiesen sei etwa auf den Sammelband „Strafrecht und Gesellschaft“; deutlich schärfer etwa Schü-
nemann FS Roxin (2001) S. 1, 13 ff.; ders. ZStW 126 (2014) 1 ff. 
2859 Eindrücklich Jakobs Unterlassen S. 36 m. Fn. 77: „Der Streit um die Grenzen der Ingerenzhaftung ist 
also auch ein Streit um die Begehungshaftung!“ 
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a) Straftat als Normverletzung/ Rollenbruch oder als Rechtsgutsverletzung? 
Entscheidend ist für Jakobs der Angriff auf die Normgeltung durch den Rollenbruch, so-
dass es auf die Tat selbst nicht mehr ankommt.2860 Damit vermag er sämtliche phänoty-
pische Unterschiede von Begehungs- und Unterlassungstat wegzuwischen, um beide Er-
scheinungsformen des Verbrechens sodann auf eine einheitliche rechtliche Zuschreibung 
zu stützen.2861 Durch diese Nivellierung der Unterschiede der Verhaltensformen, die „Pa-
rallelisierung von Begehung und Unterlassung“2862 ist die Strafbarkeit des Ingerenten – 
ähnlich wie schon bei Herzberg (→ G) – bruchlos herleitbar. Allerdings sind bereits die 
Grundannahmen, die diese Nivellierung stützen, nicht unproblematisch. Jedenfalls ist es 
höchst zweifelhaft, ob das komplexe Institut der Strafe allein mit der Stabilisierung der 
Normgeltung begründet werden kann.2863 Die Theorie von Rede und Antwort träfe mög-
licherweise noch zu, wenn es sich bei der „Antwort“ tatsächlich um eine „feierliche 
Normbestätigung“ handelte.2864 Den Tadel sowie den Strafschmerz, den die „Antwort“ 
jedoch in Wirklichkeit ausmacht, erleidet der Täter allerdings tatsächlich ganz real als 
Individuum.2865 Die Strafe, die das Individuum trifft, muss auch dem Individuum gegen-
über legitimiert werden.2866 Dafür genügt nicht, die „empirische Leidzufügung als not-
wendige Folge metasprachlicher Gedankenoperationen“2867 zu begründen. Es ist nicht 
                                                 
2860 Vgl. auch Zaczyk GA 2014, 73, 84. Die normative Stabilisierung enttäuschter Erwartungen ist bei Ja-
kobs der Angelpunkt, aus dessen Perspektive bestimmt wird, inwiefern bestimmte Eigenschaften des Ver-
haltens und der Person relevant werden, siehe Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 674; Schünemann ZStW 126 
(2014) 1, 5 ff.; K. Günther in: Positive Generalprävention S. 153, 157. 
2861 Vgl. auch Schünemann ZStW 124 (2014) 1, 13 f. 
2862 Jakobs Handlungsbegriff S. 31. 
2863 Zweifelnd etwa Hörnle ZStW 129 (2017) 593, 594; siehe auch dies. Straftheorien S. 64; dies. Handbuch 
Bd. 1 § 12 Rn. 32; Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 76; Neumann FS Jakobs S. 435, 447; 
ders. in: Positive Generalprävention S. 147 f.; Roxin GA 2015, 185 ff.; Stratenwerth Lehre von den Straf-
zwecken S. 22; Weigend in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 113, 122. 
2864 Vgl. zu diesem Argument Hörnle/v. Hirsch in: Positive Generalprävention S. 83, 87; Kuhlen in: Posi-
tive Generalprävention S. 55, 62; Roxin GA 2015, 185, 189. Diese Frage stellt Jakobs selbst, Strafe S. 27: 
„Immerhin ist ja auch der Schuldspruch schon Widerspruch gegen das Verbrechen. Wieso ist zudem noch 
ein Schmerz erforderlich?“ 
2865 Es selbst sitzt auf der Anklagebank und erleidet den Freiheitsentzug, nicht bloß die Fiktion einer davon 
getrennten „Person“. Siehe bereits oben→ Kapitel 1 § 2 C II 2. Vgl. Greco GA 2019, 684, 703: die Strafe 
trifft „den Menschen als Menschen“; Frisch GA 2019, 537, 541: „Eingriff des Staates in jene Rechte, Frei-
heiten und Güter des Einzelnen, die der Staat als Institution eigentlich zu achten und zu schützen hat“; 
Hörnle/v. Hirsch in: Positive Generalprävention S. 83, 86 ff.; Leite Notstand S. 182, 195 f.; Seelmann in: 
Vielfalt des Rechts S. 85, 93; Zaczyk GA 2014, 73, 88: Die Strafe vollzieht sich nicht bloß im reinen Bereich 
des Sollens. 
2866 Greco FS Sancinetti S. 105, 115.  
2867 Kritisch insoweit Schünemann FS Lüderssen S. 327, 329 f.; ders. FS Lampe S. 538, 541 f.: Die Ver-
hängung einer lebenslangen Freiheitsstrafe wird in einen bloßen Kommunikationsakt umgedeutet. Zaczyk 
GA 2014, 73, 86: „Es ist ein Widerspruch, mit der Verletzung inhaltlich bestimmter subjektiver Rechte 
(Freiheit oder Eigentum) auf ein Geschehen zu reagieren, das seinerseits nicht durch eine Verletzung kon-
kretisierter Rechte gekennzeichnet ist, sondern durch seine Bedeutung für die allgemeine Normgeltung“. 
Dieser fragt weiter, wieso Jakobs überhaupt an die Tat als Widerspruch anknüpft und nicht direkt an den 
„sozialen Widerhall“ derselben (S. 85; zustimmend Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33p; bereits Bock ZStW 103 
(1991) 636, 649 ff. zweifelt daran, ob positiv-generalpräventiver Mechanismen wirksam sind, wenn die 
Bürger wissen, dass es bei der Strafe um ihre Beeinflussung geht). Jakobs meint freilich, es gehe nicht um 
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einzusehen, dass es zum Ausgleich einer abstrakten Konstruktion „kommunikativer 
Normwiderspruch“ der tatsächlichen Einbuße an Lebensqualität des Täters bedarf.2868 
Insbesondere ist fraglich, weshalb zur Reaktion auf den Normbruch gerade die Rechts-
folge Strafe folgen muss. Dass eine Rechtsnorm weiterhin Geltung hat, ließe sich auch 
anders demonstrieren.2869  

Jakobs erklärt die Notwendigkeit der „Schmerzzufügung“, dass sich also die „Antwort“ 
der Strafe nicht bloß verbal vollziehen muss, mit der „kognitiven Sicherung der Normge-
ltung“: Werde dem Täter ein Strafschmerz zugefügt, der so stark ist, dass die Tat als 
„missglücktes Unternehmen“ erscheine, stehe es um die kognitive Untermauerung der 
Norm in Zukunft jedenfalls nicht schlechter.2870 Die Strafe habe also durchaus eine 
„stumme Seite“ und sei „nicht nur Kommunikation“.2871 Und auch was die Tat, die 
„Rede“, angehe, müsse der Täter die Norm durch eine Gestaltung verletzen, sie nicht bloß 
leugnen: „Das Recht hat immer auch eine äußere Seite, die Manifestation der Person in 
der Welt“.2872 Wenn Jakobs damit jedenfalls für das vollendete Delikt nun doch eine 
Gutsverletzung als für den Normbruch signifikantes Ereignis fordert,2873 weicht er teil-
weise von seinem Standpunkt ab und hält die Rechtsgutsbeeinträchtigung für relevant, 
                                                 
eine Effizienzkontrolle dressierbarer Individuen, sondern um die Verpflichtung der Person zum „Ersatz des 
Normgeltungsschadens“ gegenüber der Gesellschaft, in: Das Proprium S. 104, 132; ders. System S. 14 f. 
2868 Diesen Vorwurf richtet Hörnle (Strafzumessung S. 104 f.) zu Recht an die absolute Straftheorie E. A. 
Wolffs (der sich Jakobs z.T. angenähert hat, vgl. Arth. Kaufmann Jura 1986, 225, 266: Was früher als „Ver-
geltung“ bezeichnet wurde, ist heute „Stabilisierung“; Roxin GA 2015, 185, 189; Schünemann ZStW 126 
(2014) 1, 7 f.: Jakobs schaffe es nicht, den Einwänden gegen die Vergeltungsstrafe zu entgehen. Die „Wort-
akrobatik“ ändere nichts daran, dass ganz im Sinne der Talion zwei Übel aufeinander folgen. 
2869 Der Schluss von dem Vorliegen einer Normverletzung auf den Einsatz des spezifischen Sanktionsmit-
tels Strafe ist nicht zwingend. Vgl. Hassemer ZStW 87 (1975) 146, 161: „Brauch man zur Systemerhaltung 
immer die Strafnorm?“; Hörnle/v. Hirsch in: Positive Generalprävention S. 83, 86 ff.; Köhler AT S. 22; 
Kuhlen in: Positive Generalprävention S. 55, 62; Paeffgen FS Wolter S. 125, 129; Roxin GA 2015, 185, 
189; Schmidhäuser Sinn der Strafe S. 55; Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 15; ders. FS Lüderssen S. 327, 
330; Stratenwerth Lehre von den Strafzwecken S. 13. Dieser Einwand besteht im Übrigen bereits gegen-
über dem Verbrechensbegriff Hegels. Die Verletzung und damit Negierung des Rechts zieht nicht notwen-
dig strafrechtliche Folgen nach sich, vgl. Gallas in: Beiträge S. 1, 3; Köhler ZStW 114 (2002) 183, 187; 
Berster Unterlassungsdelikte S. 38 f. 
2870 Die Norm bedürfe kognitiver Untermauerung, wenn sie wirklich Orientierung geben solle. Eine Erwar-
tung dürfe nicht nur garantiert sein, es müsse auch einigermaßen sicher sein, dass es nicht zu einem Bruch 
komme. Jakobs Strafe S. 29 f.: der Täter müsse nicht nur als Verbrecher bezeichnet, sondern auch so be-
handelt werden; ders. in: Das Proprium S. 104, 132, 134; ders. System S. 13 ff.: Auch der Strafschmerz sei 
Träger des Sinns; ausführlich ders. Norm, Person, Gesellschaft S. 113 ff.; ähnlich auch Pawlik Unrecht 
S. 116 f.: Die Schmerzzufügung sei erforderlich, damit die Botschaft der Strafe nicht nur registriert, son-
dern auch geglaubt werde; kritisch zu diesem Versuch, das Geschehen auf die „Ebene der Kogitation“ zu 
ziehen Zaczyk GA 2014, 73, 86. 
2871 Jakobs Norm, Person, Gesellschaft S. 113 f. 
2872 Jakobs System S. 14, siehe auch 22; ders. Handlungsbegriff S. 33 f.; Pawlik FS Jakobs S. 469, 487: 
Die Straftat sei nicht die Verkürzung einer Lebensspanne, sondern das tätliche Bestreiten des Existenzrechts 
des Mitbürgers; kritisch zu derartigen Überlegungen Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 16.  
2873 Damit versucht Jakobs insbesondere auch die Konsequenzen einer subjektiv-monistischen Unrechts-
konzeption (wie der Arm. Kaufmann-Schule) zu vermeiden, worauf ein allein auf die Normgeltung abstel-
lendes Strafrechtssystem konsequent hinauslaufen müsste. Dagegen argumentierend Jakobs System 
S. 69 f.; ders. Handlungsbegriff S. 34 ff.; zum Ganzen auch Roxin ZStW 116 (2004) 929, 940 f. 
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wenn auch „nur in sehr gekünstelter Form durch die Umdeutung der Verletzung in eine 
Bedingung der Signifikanz des Normbruchs“.2874 – Dann lässt sich die oben zitierte Kritik 
umkehren: Wenn auch der Strafschmerz an der erhaltenden Generalprävention teilnimmt, 
ist es inkohärent an der Deutung des Verhaltens allein als (wenngleich „objektivierter“) 
Kommunikation festzuhalten. Der durch die Strafe erfolgende erhebliche Eingriff in ver-
fassungsrechtlich geschützte Güter kann nicht ohne den Rückgriff auf schutzwürdige ma-
terielle Güter erklärt werden.2875 Wenn das Strafrecht nicht zum bloßen Machtinstrument 
und Selbstzweck verkommen will, darf die Strafe nicht nur die Geltung einer Norm um 
ihrer selbst willen aufrechterhalten, sondern muss der Bewahrung der hinter Norm ste-
henden Rechtsgüter, also dem Schutz des friedlichen, freien Zusammenleben unter Ach-
tung der Menschenrechte, dienen.2876 Denn Staat und Gesellschaft sind in unserer libera-
len Verfassung kein Selbstzweck,2877 sondern existieren für das unbedingt um seiner 
selbst willen schützenswerte Individuum.2878 Jakobs‘ Erklärungsansatz von Verbrechen 

                                                 
2874 Dazu dezidiert Roxin ZStW 116 (2004) 929, 941 f. 
2875 Zur Legitimation des in der Kriminalstrafe liegenden erheblichen Grundrechtseingriffs sind daher nütz-
liche Folgen jenseits jeder bloßen Symbolik erforderlich. Die Existenz des Strafrechts ohne die Verfolgung 
(bedeutender) empirisch-sozialer Zwecke kann nicht gerechtfertigt werden, Frister AT 2/26; Hörnle in: 
Empirische Fundamente S. 105, 107; Kuhlen in: Positive Generalprävention S. 55 ff.; Roxin GA 2015, 185, 
189 f.  
2876 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 110 f.: „Dieser Zustand [auf den sich Rechtsnormen richten] aber kann in 
einer rechtsstaatlichen Demokratie […] nur in einem friedlichen und freien, die Menschenrechte respektie-
renden Zusammenleben der Gesellschaftsmitglieder bestehen“; sowie Roxin ZStW 116 (2004) 929, 942; 
ders. in: Empirische Fundamente S. 135, 148: Das System darf nicht um seiner selbst willen, sondern bloß 
um der Menschen willen erhalten werden, die in der Gesellschaft leben; ders. FS Lampe S. 423, 431; ders. 
FS Hassemer S. 573, 593 f.; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 23; Greco ZStW 117 (2005) 519, 540; 
Hirsch ZStW 106 (1994) 746, 753, 765 m. Fn. 82; Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 88 f.; 
Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 16; ausführlich hierzu noch unten → Kapitel 4 § 1 A I 2; siehe außerdem 
Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 169 f.: kein Schutz der Verhaltensnormen um ihrer selbst willen; 
Frisch GA 2019, 537, 547. 
2877 Keine Gesellschaft ist jedoch in ihrem gesamten Normenbestand schutzwürdig, sowie kaum eine Ge-
sellschaft hinsichtlich keiner Norm schutzwürdig ist, Neumann in: Positive Generalprävention S. 147, 149; 
siehe auch Zaczyk GA 2014, 73, 85: es gibt durchaus gut funktionierende nicht-freiheitliche Gesellschafts-
ordnungen. 
2878 Vgl. Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 110, 116; Greco FS Sancinetti S. 105, 115; ferner Zaczyk Unrecht 
S. 129: das Prinzip der Subjektivität ist prägend für die neuzeitliche Entwicklung insgesamt. – Der Sys-
temtheorie hingegen, bei der Jakobs Anleihen sucht, geht es um den Systemerhalt, das „reibungslose Funk-
tionieren im System“, nicht um den Eigenwert des Individuums und damit die Gerechtigkeit der Strafe. 
Dieser Ansatz kann damit nicht die rechtsstaatlich erforderliche Begrenzung des Strafrechts sowie seine 
Legitimation dem Betroffenen gegenüber gewährleisten. Siehe zum Ganzen Greco Lebendiges S. 499 f.: 
Keine deontologische Rechtfertigung; Hassemer ZStW 87 (1975) 146, 161 ff.; ders. in: Strafen im Rechts-
staat S. 160 f.: Unverfügbare Rechtspositionen gehen in einem funktionalistischen System unter und ver-
kommen zu bloßer Abwägungsmasse; Jescheck/Weigend AT § 22 VI 4; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter 
S. 72 f.; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 211; Arth. Kaufmann Jura 1986, 225, 226; Neumann 
in: Strafrechtsprobleme S. 119, 122 f. Vogel Norm und Pflicht S. 60, 66, 358; für die Korrektur der gesell-
schaftlichen Perspektive durch die Wertungen des Grundgesetzes Amelung: Zwar geht dieser von einer 
gesellschaftlichen Sozialschadenslehre im Strafrecht aus, nimmt aber an, dass der „Kreis möglicher Prob-
lemlösungen“ im sozialen System durch das Grundgesetz, insbesondere Art. 1 und 2 GG, „eingeengt“ 
werde, Amelung Rechtsgüterschutz S. 314 ff., 390; ders. in: Recht und Moral S. 269, 278 f.; ders. in: 
Rechtsgutstheorie S. 155, 180; auch Frisch GA 2019, 537, 541 meint: „Die Bindungen, dienen der Staat 
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und Strafe hingegen fokussiert sich allein aus dem Blickwinkel der Außenperspektive auf 
die Norm, behandelt diese damit als Selbstzweck und blendet das von der Norm be-
troffene tatsächliche Geschehen, also den Inhalt der Norm, aus.2879 Indem der Normen-
bestand einer Gesellschaft mit ihrer vorhandenen Rollenverteilung gesichert wird, zemen-
tiert die Theorie bloß die vorhandenen Machtverhältnisse,2880 es kann nach ihr keine wis-
senschaftliche Kritik an Strafnormen und damit an gesellschaftlicher Macht geben.2881 

Wenn Aufgabe von Strafe nicht bloß die Aufrechterhaltung gesellschaftlicher Institutio-
nen und damit Erwartungen an Rollenträger ist, kann konsequenterweise auch die Straftat 
nicht bloß als Verstoß gegen eine Norm verstanden werden kann. Der Mörder wird nicht 
wegen seiner Auflehnung gegen die Strafnorm, sondern wegen der Vernichtung eines 
Menschenlebens bestraft.2882 Das Verbrechen ist Rechtsgutsverletzung, also Zerstörung 
eines reellen, wenn auch nicht notwendig körperlichen, Gegenstandes, nicht bloß Pflicht-
verletzung.2883  

                                                 
als Institution unterliegt, könnten ihm das verbieten, was – diese Bindung oft vernachlässigende – Philoso-
phen glauben vertreten zu können oder gar verfechten zu müssen“. Überzeugender ist es jedoch, das Straf-
tatsystem auf der Werteordnung des Grundgesetzes aufbauen, anstatt diese bloß als „Korrektiv im Sinne 
unumgänglicher ‚Kosten‘“ zu sehen, Hassemer ZStW 87 (1975) 146, 162; Hefendehl Kollektive Rechts-
güter S. 72. 
2879 Kritisch Hirsch ZStW 106 (1994) 746, 753: „Formalismus“; Neumann in: Positive Generalprävention 
S. 147, 149: Strafe ist bloß aus der gesellschaftsinternen Perspektive begründbar; ders. FS Jakobs S. 435, 
447; siehe auch Hefendehl GA 2007, 1, 5: Jakobs eliminiere, indem er zum Zweck der Norminhalte keine 
Stellung nehme, seine eigene Begründungslast ersatzlos; zwar bringt Jakobs selbst vor, die Strafe bleibe 
„rechtsstaatlich korrekt“ auf den Ausgleich des vom Täter verschuldeten „kognitiven Defizits“ der Norm-
geltung ergibt, System S. 15. – Problematisch bleibt jedoch, ob die Normgeltung von vornherein berechtigt 
war. 
2880 Hieraus kann nicht gefolgert werden, das Strafrecht solle strafen, um „Normen und Rollen zu sichern, 
Herrschaftsverhältnisse zu erhalten“, Greco ZStW 117 (2005) 519, 539. 
2881 Hefendehl GA 2007, 1, 5; Neumann in: Positive Generalprävention S. 147, 149; ders. in: Personale 
Rechtsgutslehre S. 85, 89: Der funktionale Strafrechtanalytiker ist bei der Diskussion über die Legitimität 
von Kriminalisierungen „steinerner Gast“; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 111; Weigend LK Einl. Rn. 3: Anstatt 
von einer rechtsstaatlichen Begründung hängt die Legitimität der strafrechtlich zu schützenden Normen 
und Institutionen von unausgesprochenen externen Kriterien ab; siehe auch Greco rescriptum 2014, 139, 
140: Rechtswissenschaft als „der Versuch, Macht durch Gründe zu bändigen“; Naucke: in der Strafrechts-
wissenschaft gehe es nicht ohne „kritische Schwärmerei und kritische Utopie“ (wiedergegeben bei 
Zieschang ZStW 107 (1995) 907, 927). 
2882 Hirsch ZStW 106 (1994) 746, 753; ähnlich Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33p; treffend auch Hilgendorf 
Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 12: „Eine Vergewaltigung lässt sich nicht als eine fehlgeschlagene Kommunika-
tion des Täters mit dem Staat (!) deuten, wenn nicht die Strafrechttheorie jeden Anspruch auf Nachvoll-
ziehbarkeit und Akzeptanz ihrer Begriffsschöpfungen in der Bevölkerung aufzugeben bereit ist“. Siehe 
auch Kindhäuser Gefährdung S. 132: „Der Tod des Opfers ist ein Schaden, der logisch unabhängig von 
dem Verbot seiner Verursachung ist“. 
2883 Vgl. Hilgendorf Handbuch § 27 Rn. 12; Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 36e. Dass der ideelle Verbrechens-
begriff nicht absolut zu setzen sei, betont mit Frisch (GA 2019, 185, 194 ff.) auch ein Anhänger des ideellen 
Verbrechensbegriffs: „Wer Gegenteiliges behauptet, muss in Kauf nehmen, nicht mehr nur von gebildeten 
Laien, sondern auch von geschulten Juristen nicht mehr verstanden zu werden.“ Die Ausblendung der „Re-
alität der Straftat mit ihrem Leid für Opfer und andere“ sei nicht nachvollziehbar (S. 195).  
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Während die Theorie nun für die „Organisationszuständigkeit“ ähnliche Ergebnisse wie 
ein am Rechtsgüterschutz orientiertes Strafrecht erzielen kann, indem es jeweils um einen 
Übergriff in eine fremde Freiheitssphäre geht, werden die Unterschiede für die institutio-
nelle Zuständigkeit deutlicher: Hier geht es Jakobs um „Haftung für die Verletzung einer 
Institution“.2884 Da auch die Trennung der Organisationsbereiche eine Institution ist, gilt 
dort jedoch letztlich das Gleiche: „die Institution wird dann zum Leitpunkt“.2885 Auch der 
Begehungstäter und der Ingerent werden letztlich nicht für die Verletzung der anderen 
Person für ihren Rollenbruch und damit den Angriff auf die „Institution“ des Synallagma 
von Freiheit und Folgenverantwortung bestraft. Indem Jakobs die Strafverhängung sowie 
das Verhalten bloß als Kommunikation, also Normverletzung, versteht, hebt er das Ge-
schehen auf eine normativ-kommunikative Metaebene, die es ihm erlaubt, die Zuständig-
keit problemlos in die Unterlassungsphase zu verlängern. Der „Verzicht auf sachliche 
Kriterien legitimen Normschutzes“2886 führt dazu, dass die „Garantenpflicht“ des Inge-
renten nicht zum Zweck des Rechtsgüterschutzes begründet werden muss, sondern es ge-
nügt, den Gefahrschaffer nach einem gesellschaftlichen Deutungsschema weiterhin für 
zuständig zu erklären.2887 Auch die im Ausgangspunkt zutreffende Beschreibung der im-
mer weiter fortschreitenden gesellschaftlichen Vernetzung und gleichzeitigen Anonymi-
sierung ist kein Grund, die rechtsstaatlichen Begrenzungen des Strafrechts auf individuell 
zu verantwortende Rechtsgutsbeeinträchtigungen aufzugeben.2888 

b) Unbestimmtheit und Empiriefreiheit 
Jakobs zieht aus rechtsphilosophischen Überlegungen zur Gesellschaft sowie den funkti-
onalen Erwägungen zur Normgeltungserhaltung direkte Schlüsse auf Einzelfragen des 
materiellen Strafrechts.2889 Dabei sind die maßgeblichen Begriffe weitgehend von empi-
rischen Sachverhalten gelöst, die „naturalistische“ Beschaffenheit des Verhaltens soll 
keine hervorgehobene Relevanz haben.2890 Jakobs hat dabei durchaus recht, wenn er bei 

                                                 
2884 Jakobs Handlungsbegriff S. 31. – Damit muss etwa die Unterlassung des Ehegatten nicht mehr als 
Rechtsgutsangriff erklärt werden, sondern bloß als „Angriff“ auf die Institution „Ehe“.  
2885 Jakobs Handlungsbegriff S. 32. 
2886 So krit. Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 89. 
2887 Dabei soll nicht unterschlagen werden, dass die Definition eines Organisationskreises auch eine frei-
heitssichernde Intention haben kann. Der Täter „soll von vornherein auch durch sein Recht auf eine von 
Kontrolle freie Sphäre definiert werden […]“ (Jakobs ZStW 97 (1985) 751, 753; ähnlich Pawlik Unrecht 
S. 140), die Person werde nicht dem Kollektiv unterworfen, denn sie gewinne in der gesellschaftlichen 
Vermittlung erst ein wirkliches Dasein in Freiheit (Jakobs in: Das Proprium S. 104, 133). Aber dies spricht 
nicht für einen Primat der Gesellschaft, vielmehr sind diese Argumente auch in einem Modell zutreffend, 
welches seinen Ausgangspunkt in den Freiheitsrechten des Einzelnen nimmt. 
2888 Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 160, 165 f.: „im Gegenteil: Gerade das Strafrecht muß gerade 
in solchen Zeiten die personalen Elemente mit Nachdruck schützen und bewahren“. 
2889 Kritisch etwa Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 76: hierdurch gerate man zu einer un-
scharfen Begriffsbildung, wodurch die Straftatvoraussetzungen eine generalklauselartige Weite erhielten; 
Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 60; Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 674; Berster Unterlas-
sungsdelikt S. 42. 
2890 Besonders deutlich Jakobs Handlungsbegriff S. 32 f.; kritisch insoweit insbesondere Schünemann: Das 
System Jakobs bewege sich „nur in einer Sphäre reiner und deshalb tautologischer Normativität“ (in: In-
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Kausalisten und Finalisten den „ausschließlichen Bezug auf natürliche Tatsachen“ kriti-
siert.2891 Das bedeutet jedoch gerade nicht, dass sich diese soziale Wirklichkeit nicht auch 
durch empirische Größen definiert.2892 Während Jakobs also kritisiert, im Naturalismus 
fehle den sachlogischen Strukturen der gesellschaftliche Kontext,2893 erscheint es ebenso 
wenig zielführend, sich allein mit dem „Kon-text“ zu beschäftigen, ohne zu fragen, wozu 
dieser eigentlich besteht.2894 Die rechtlichen Regeln, aus denen sich die Bedeutung ergibt, 
müssen sich auf die (natürlichen und gesellschaftlichen) Eigenschaften des Verhaltens 
beziehen, da ansonsten die Behauptung einer Bedeutung unvorhersehbar, subjektiv und 
willkürlich erscheint.2895 Stets geht es um empirische Befunde, die normativ beurteilt 

                                                 
ternationale Dogmatik S. 49, 54). Es werde „nur noch in zirkulärer Weise das für richtig gehaltene rechtli-
che Ergebnis der Erfolgszurechnung ausgedrückt“ (S. 57). Jakobs begründe die Strafe unter „Abstraktion 
und […] Eliminierung von Realität“ (FS Lampe S. 538, 541; siehe auch S. 543: „Metaebene hinter Me-
taebene“). Hinter dieser Fassade sei Jakobs zur dezisionistischen Auffüllung angewiesen, sodass sämtliche 
Schleusen für die Auflösung der Strafrechtsdogmatik in Kriminalpolitik geöffnet werden (GA 1995, 201, 
220 f.; ders. FS Roxin (2001) 1, 16 f.) Jakobs ersetzt damit präzise Zurechnungsregeln durch eine „empi-
riefreie Semantik der Straftat“ (ZStW 126 (2014) 1, 4). Die Ableitung von materiellen Rechtsfolgen aus 
dem „in Form der symbolischen Deutung erfolgenden sprachlichen Zuschreibungsakt“ sei ein „ehrgeiziges 
Unterfangen“ (S. 7). Die Argumentation ersetze die soziale Realität durch Kommunikation über diese Re-
alität (GA 2006, 378, 381); ders. FS R. Schmitt S. 117, 131: Preisgabe der vorrechtlichen Sachstrukturen; 
vgl. auch Berster Unterlassungsdelikt S. 36; Greco GA 2019, 684, 699; Köhler: es handle sich um 
„schlechte Metaphysik“, „formale Teleologie“; Puppe: Zirkularität des systemtheoretischen Ansatzes (je-
weils bei Zieschang ZStW 107 (1995) 907, 923 ff.); Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33p; im Allgemeinen zur 
Zirkularität funktionalen Rechtsdenkens T. Walter LK Vor § 13 Rn. 7, 172. 
2891 Jakobs System S. 29; siehe auch ders. Handlungsbegriff S. 28: Dem Menschen werden „keineswegs 
alle finalen oder vorausgesehenen oder voraussehbaren Verhaltensverläufe als seine Stellungnahme oder 
sein Sinnausdruck zugeordnet“; hierzu Roxin ZStW 116 (2004) 929, 940: „so weit, so gut und richtig“. 
Auch Welzel betonte, dass die dem Recht zugrunde liegende „Wirklichkeit des sozialen Lebens“ nicht allein 
an quantitative naturwissenschaftliche Strukturen knüpft, dass die praktische Lebenswirklichkeit „unend-
lich viel reicher als das naturwissenschaftliche Sein“ ist und Strukturen besitzt, „die in die naturwissen-
schaftliche Begriffswelt gar nicht eingehen können, die aber darum nicht weniger real sind“, Welzel ZStW 
58 (1939) 491, 495 f.; zustimmend Jakobs FS Hirsch S. 45, 52; ähnlich Engisch Weltbild S. 15; Radbruch 
FG Frank I S. 158, 161 f.; Roxin ZStW 74 (1962) 515, 549; Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 
140. 
2892 Radbruch hat zwar zu Recht vorgebracht, dass die Beleidigung nicht bloß aus Luftschwingungen be-
steht (FG Frank I S. 158, 161 f.). Der gegenteilige Schluss, dass diese überhaupt keine Rolle spielen, ist 
jedoch ebenfalls zu einseitig (Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33p). 
2893 Jakobs Unterlassen S. 19. Jakobs (System S. 16 m. Fn. 13) schreibt, die Rechtsbegriffe seien auf soziale 
Tatsachen bezogen, „es geht um Gesellschaftslogik, nicht um Sachlogik, und deshalb um eine im ursprüng-
lichen Sinn politische Logik“ (Hervorhebung im Original). Die Gesellschaftslogik könne zwar ontische 
Gegebenheiten nicht verändern (das Recht könne etwa nicht anordnen, jemanden ins Wasser zu werfen, 
ohne dass dieser nass wird), jedoch könne sie das Gegebene (etwa durch Zuordnung zum Betroffenen) 
ausblenden. – Dabei müsste die „Gesellschaftslogik“ jedoch stets angeben können, warum das Gegebene 
ausgeblendet wird und dafür muss sie sich auf bestimmte Tatsachen stützen. 
2894 Treffend Puppe ZStW 99 (1987) 595, 616: „Tatsachen ohne Wertung sind zwar rechtsblind, aber Wer-
tungen ohne Tatsachen sind leer“ (dort zur Lehre von der objektiven Zurechnung). 
2895 Siehe auch Schünemann FS Lampe S. 538, 543: Bevor Kommunikation überhaupt möglich ist, muss es 
etwas geben, über das kommuniziert werden kann, etwa menschliches Leben, körperliche Unversehrtheit, 
etc. 
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werden.2896 Insoweit baut jedoch das zutreffende Verständnis, das die Straftat als tatbe-
standsmäßige und rechtswidrige Beeinträchtigung von Rechtsgütern ansieht, tatsächlich 
auf der sozialen Wirklichkeit der Rechtsgutsverletzung auf, indem es diese bewertet.2897 
Die Gesellschaft erkennt durchaus einen Unterschied zwischen der aktiven Begehung ei-
ner Straftat und der bloßen Nichtabwendung ihrer Folgen.2898 Auch wenn die „Garantie“ 
im Vordergrund steht und die „Verhaltensgestalt“ zurücktritt,2899 muss doch begründet 
werden, warum gerade für die Verhaltensgestalt „aktives Verhalten“ in aller Regel eine 
Garantie besteht2900 und die des „Unterlassens“ nur im Ausnahmefall. Die Ingerenzga-
rantenstellung knüpft daher an frühere eigene Ausübung von Herrschaft an,2901 konkret: 
an rechtswidriges oder besonders gefährliches vorangegangenes aktives Tun. Bloße Un-
tätigkeit hingegen vermag für sich niemals zu „Organisationsanmaßung“, also der Usur-
pation einer fremden Rechtssphäre führen. Der Begriff der Organisationszuständigkeit 
vermag die Rückführung auf tatsächliche Sachverhalte2902 nicht zu leisten, ihm fehlt die 
empirische Bedeutung.2903 Der normative Begriff der Organisationszuständigkeit schafft 

                                                 
2896 Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 672 und passim, der – zu anderen Beispielen – darauf hinweist, dass 
auch Jakobs letztlich auf empirische Befunde abstellt. 
2897 Dagegen meint Jakobs: „Die Rede von Handlungsunwert und vom Erfolgsunwert ist von dieser Sicht 
her ungeeignet, zu erfassen, worum es geht: nämlich das Nichtanerkennen der Normgeltung durch den 
Sinnausdruck einer Person, wobei die Objektivierung mehr oder weniger heftig, also quantitativ differen-
ziert ausfallen mag“. Jakobs Handlungsbegriff S. 35. Der Eintritt des Erfolges (etwa der Tod des Opfers) 
soll also im Vergleich zum unmittelbaren Ansetzen bloß eine quantitative Steigerung der Nichtanerkennung 
der Normgeltung bedeuten. Jakobs dreht also, indem er die „Objektivierung“ der Kommunikation für er-
forderlich hält, die herkömmliche Betrachtungsweise, dass eben ein natürlich-sozialer Vorgang auf seine 
rechtliche Bedeutung hin überprüft wird, um. – Dies steht allerdings nicht bloß in eklatantem Widerspruch 
zum geltenden Strafrecht, so denkt auch die Gesellschaft nicht vom Verbrechen, Stratenwerth FS Jakobs 
S. 663, 674: „Kein Mensch hat Delikte […] je in dieser Weise verstanden, und niemand hat sich auf die 
Regeln strafrechtlicher Verantwortlichkeit je einen solchen Vers gemacht“; Hilgendorf Handbuch Bd. 2 
§ 27 Rn. 12; siehe auch Roxin ZStW 116 (2004) 929, 941 f. „zu subjektivistisch gedacht“. 
2898 Stein SK § 13 Rn. 17: Dass aktive Eingriffe regelmäßig verboten, tätiges Eingreifen aber regelmäßig 
nicht geboten sind, wird als selbstverständlich vorausgesetzt. 
2899 Jakobs gesteht ja selbst ein, dass die rechtliche Bedeutung eines Verhaltens an „äußeren, wenn auch 
teils dasselbe bedeutenden ‚Chiffren‘ abgelesen“ werden müsse, „eben an Willkürakten oder deren Fehlen“: 
„Gestaltungsmacht lässt sich in zweierlei Art und Weise ausüben: Der Welt wird tätig eine neue Richtung 
gegeben oder sie wird in dem Verlauf, den sie nun einmal hat, belassen.“ Jakobs System S. 25. Die Zustän-
digkeit sei jedoch der Rechtsbegriff, dagegen etwa Eigenhändigkeit und Fremdhändigkeit nur Hilfsbegriffe 
zur Ermittlung der Zuständigkeit, S. 17. 
2900 So Jakobs System S. 27. 
2901 Jakobs FG BGH IV S. 29; siehe auch ders. System S. 21: Gestaltung. 
2902 Zu dieser Entnormativierung der Rechtsbegriffe durch eine Rückführung auf ein durch die Alltagsspra-
che bezeichenbares reales Geschehen vgl. Engisch Weltbild S. 11 ff., 24; Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 
Rn. 65; Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 572; Puppe GA 1994, 297, 313; dies. Schule S. 45; dies. ZIS 
2020, 143, 147; Schünemann FS Arth. Kaufmann S. 299, 313; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 51; 
ders. in: Grundfragen S. 1, 58; vgl. auch Frisch spricht insoweit bloß von einer „prozessualen“ Notwen-
digkeit: Der Täter werde nicht wegen einer Infragestellung der Geltung des Rechts angeklagt, verfolgt 
werde vielmehr ein „im Einzelnen genau festgelegtes, gegenständlich umschriebenes Unrecht“, GA 2019, 
185, 195 f. 
2903 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 56 „semantisch leere Hülse, aus der dann Garantenstel-
lungen ohne Rücksicht auf Begehungsgleichheit hervorgezaubert werden“, siehe auch S. 54 m. Fn. 25; ders. 
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zwar „Raum für angemessene strafrechtsdogmatische Regeln“, füllt diesen Raum jedoch 
nicht aus; er erweitert die strafrechtlichen Argumentationsmöglichkeiten, „allerdings auf 
Kosten der Stärke der Argumentation“.2904 Jakobs scheint das Problem bloß zu umschrei-
ben, anstatt es zu lösen.2905 Zwar erwidert er, die Vorwürfe würden sein Konzept nur 
treffen, wenn es nicht in der konkreten Gesellschaft angewandt werde.2906 Allerdings 
kann die gesellschaftliche Bedeutung eines Verhaltens gerade in der konkreten komple-
xen, pluralistischen Gesellschaft nicht eindeutig und nicht einheitlich erkannt werden.2907 

c) Die Ingerenz als „synallagmatische Gegenleistung“ für den Freiheitsgebrauch? 
Die oben angedeutete Annäherung von Jakobs und der h.L. bedeutet auch, dass trotz aller 
Kritik gerade für die Ingerenzbegründung zahlreiche Schussfolgerungen Jakobs‘ zutref-
fen. Denn dort besteht (aktuell) kein natürliches (Herrschaft) oder soziales Substrat, auf 

                                                 
FS R. Schmitt S. 117, 131; ders. GA 1995, 201, 220; ders. in: Empirische Fundamente S. 349, 363: Blan-
kettnatur; ders. FS Roxin (2001) S. 1, 17, S. 19: unbestimmte „Kunstausdrücke“, die „nur als Etiketten 
dienen, die erst durch zusätzliche Dezisionen eine Bedeutung erlangen; siehe auch Berster Unterlassungs-
delikt S. 34, 36; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 45; Herzberg JZ 1986, 986, 988: Jakobs scheine „dem 
schwankenden Rechtsgefühl die Entscheidung anzuvertrauen“; ders. FS Röhl S. 270, 276 f.: Begriff, der 
„eher irreführt als richtig leitet“; moderater Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 5: Was nun zum Organisationskreis 
gehöre sei weiter begründungsbedürftig. 
2904 Zitate nach Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 573 (dort allgemein zu normativen Begriffen); siehe auch 
Puppe Schule S. 80 f., die allgemein konstatiert, dass die Flexibilisierung von Begriffen auf Kosten der 
Berechenbarkeit der Rechtsanwendung heute regelmäßig übertrieben wird.  
2905 Hirsch in: Probleme II S. 53, 70: solche Begriffe stellen „den Nutzen der Dogmatik […] in Frage“. 
Hirsch weist im Allgemeinen darauf hin, dass Jakobs weitgehend zu ähnlichen Ergebnissen wie die her-
kömmliche Dogmatik gelangt und diese eben anders umschreibt; siehe auch ders. FS Lenckner S. 119, 132: 
bloße behauptete personelle Zuständigkeit, „durch welche die Dogmatik in bloßes Werten, bildhafte Erklä-
rungen und den Unterschied von schuldhaftem Handeln und Haftung verwischende Statements abgleitet“; 
Kuhlen FS Puppe S. 669, 679: Argumentationsziel; Schünemann. GA 1995, 201, 220: Zuständigkeit als 
Ergebnis einer rechtlichen Zuordnung.  
2906 Jakobs ZStW 107 (1995) 843, 847 m. Fn. 10. Siehe auch ders. FS Hirsch S. 45, 52 m. Fn. 25: „was 
nicht heißt, jeder Schlendrian entwickle normative Kraft, sondern das kommunikativ stabil als richtig Ge-
nommene und in diesem Sinn Wirkliche gelte auch als das Richtige. […] und das stabil kommunikativ als 
richtig Genommene kann in einer freiheitlichen Gesellschaft nicht in einer scharfen Linie, sondern nur in 
einer Grauzone enden, da diverse Retardierungen wie Entwicklungen nie ausgeschlossen werden können“. 
Siehe auch Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497, 510 f.: § 13 StGB diene „der strafrechtspositivistischen Ein-
führung der normativen gesellschaftlichen Wirklichkeit, zu deren strafrechtlich relevanter Bestimmung die 
Regelung gleichfalls berechtigt“. 
2907 Zu letzterem Aspekt auch Neumann in: Positive Generalprävention S. 147, 149 m. Fn. 14. Es ist insbe-
sondere wenig überzeugend, auf „allgemeine“ gesellschaftliche Institutionen bzw. die „allgemeine“ gesell-
schaftliche „Semantik“, statt die Regeln des geltenden Strafrechts abzustellen. „Die Gerechtigkeitsvorstel-
lungen der Bevölkerung sind wesentlich gröber gestrickt als die von Gesetzgebung, Rechtsprechung und 
Dogmatik in langer Tradition fein gesponnenen Regeln des geltenden Strafrechts“, Kuhlen in: Positive Ge-
neralprävention S. 55, 61; nach Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 19 „verweist die Redeweise von der ge-
sellschaftlichen Bedeutung entweder nur wieder auf das Strafrecht zurück, weil die Gesellschaft im Straf-
recht zum Ausdruck bringt, was sie für strafbar hält; oder aber sie ist ebenso irrelevant wie unklar, weil es 
in der postmodernen Gesellschaft keine feststehenden Bedeutungszuschreibungen gibt, sondern unendlich 
viele, die von der jeweils bevorzugten Lebensform abhängen und die in ihrer Vielfalt für das Recht keine 
Bedeutung besitzen“; mit Verweis auf das demokratische Verfahren Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 355; 
auch Pawlik Verhalten S. 138 nennt die Gestalt der Gesellschaft eine präzisierungsbedürftige „Metapher“. 
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dem die Garantenstellung aufbauen kann, vielmehr kann sich die Bedeutung der Ingeren-
zunterlassung allein rechtlich aufgrund des fortdauernden Einstehenmüssen des ehemals 
Gestaltenden begründen. Insbesondere an das von Jakobs vertretene Synallagma von 
Freiheit und Folgenverantwortung kann angeknüpft werden.2908 Anstatt dieses jedoch als 
Selbstzweck zu schützen, ist dieser Gedanke zur Begründung heranzuziehen, dass eine 
Person infolge ihrer vergangenen Freiheitsentfaltung („Organisation“ bzw. Gestaltung) 
weiterhin gerechterweise zum Zweck des Rechtsgüterschutzes auf Posten gestellt werden 
kann.2909 Auch erscheint es durchaus überzeugend, wenn Jakobs betont, dass in der ano-
nymen Gesellschaft die Erwartung objektiv, das heißt aus der Perspektive des bedrohten 
Rechtskreises, formuliert werden muss: Jede Person muss sich, damit freie Entfaltung 
möglich ist, darauf verlassen können, dass ihre Freiheit im Ergebnis nicht durch die Hand-
lungen anderer geschmälert wird. 

Ein zentraler Kritikpunkt gegen die Konzeption Jakobs ist deren schwere Vereinbarkeit 
mit dem geltenden Recht. Die Kriterien der Organisations- und Institutionszuständigkeit 
finden sich nicht in den Wertungen des Gesetzes wieder, das die maßgebliche Unterschei-
dung tatsächlich zwischen Begehung und Unterlassung vornimmt, also den aktiv be-
herrschten Angriff und die Nichtvornahme einer möglichen Abwendung.2910 Derartige 
„positivistische“ Kritik vermag auch an der Theorie Jakobs‘2911 nicht abzuperlen, da sie 
den Anspruch der praktischer Anwendbarkeit formuliert.2912 Ohne Anbindung an gesetz-
liche Wertungen handelt es sich bloß um ein wissenschaftliches Modell, das zwar (de-
skriptiv2913) Erwartungen in der Gesellschaft beschreibt, aber keine normative Gültigkeit 
beanspruchen kann.2914 Dass in einer freiheitlichen Gesellschaft Verhaltensfreiheit nur 

                                                 
2908 Die Anschlussfähigkeit von Jakobs‘ Theorie ergibt sich also daraus, dass er diese auf die konkrete 
liberale Gesellschaft anwendet. 
2909 Siehe schon → C III 2. 
2910 siehe schon oben → Kapitel 1 § 2 C II. 
2911 Siehe Jakobs System S. 18: „Hier wird nachfolgend weder beim Gesetz noch bei der Rechtsprechung 
und auch nicht bei der üblichen Lehre angesetzt, vielmehr versucht, davon ungehindert die Grundlinien 
eines Zurechnungssystems für das Strafrecht einer modernen Gesellschaft zu zeichnen“; siehe auch S. 16 f. 
m. Fn. 13: „Welche ‚Wertentscheidung‘ der Gesetzgeber zu fällen hat, richtet sich nach dem gesellschaft-
lichen Verständnis“ (Hervorhebungen nicht im Original); siehe hierzu etwa auch Kreß in: Strafrecht und 
Gesellschaft S. 1, 33, 35; kritisch aber Herbertz Ingerenz S. 134: brüchiges positiv-rechtliches Fundament 
bei Jakobs. 
2912 Vgl. die Kritik an der Rechtsprechung Jakobs FG BGH IV S. 29 ff.; ders. in: El sistema S. 133, 140 ff. 
2913 Siehe schon Hirsch ZStW 106 (1994) 753: „Es vermittelt […] Einsichten in soziale Abläufe, nämlich 
über bestimmte tatsächliche Wirkungen der Einrichtung eines Strafrechtssystems in einer Gesellschaft. 
Seine Abhängigkeit von diesen Vorgaben beschränkt den Ansatz aber auf eine rein beschreibende Funktion, 
und auch nur einzelner Aspekte“; insoweit auch zur Straftheorie Jakobs‘ auch Greco ZStW 117 (2005) 519, 
538 f.: als deskriptive Theorie „in hohem Maße plausibel“. 
2914 Gerade weil es in der Rechtswissenschaft keine unumstößlichen Wahrheiten, sondern nur Plausibilität 
gibt, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, diese Plausibilitätserwägungen aufzugreifen und festzulegen, was 
gilt. Vgl. im Allgemeinen Gimbernat ZStW 82 (1970) 379, 408 f. „Auch die fortschrittlichste strafrechtli-
che Idee ist zunächst nur dies: eine Idee. Will man sie verwirklichen, so muß sie erst gesetzlich formuliert 
werden […]“.  
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dann möglich ist, dass an die Ausübung dieser Freiheit Folgenverantwortung knüpft, er-
scheint plausibel.2915 Problematisch ist jedoch gerade, ob es sich um strafrechtliche „Fol-
genverantwortung“ im Sinne einer begehungsgleichen Bestrafung als Garant handelt.2916 
Die Argumentation, der sich erlaubt riskant Verhaltende müsse als Konsequenz die „Kos-
ten“ seiner Verhaltensfreiheit tragen, ist keine strafrechtliche.2917 Die Vorteilserlangung 
auf Kosten einer anderen Person mag im Zivilrecht zu einer Eingriffskondiktion führen, 
§ 812 I Var. 2 StGB, ergibt jedoch nichts für die begehungsgleiche Bestrafung des Inge-
renten. Auch die zivilrechtlichen Schadensersatz- und Beseitigungsansprüche oder die 
polizeirechtliche Verhaltensstörerverantwortlichkeit legitimieren sich durch die Inan-
spruchnahme von Verhaltensfreiheit auf Kosten anderer.2918 Richtigerweise wäre zu be-
gründen, dass es zum Zweck des Rechtsgüterschutzes weiterhin unerlässlich ist, gerade 
den Gefahrschaffer präventiv zur Überwachung und Kontrolle des geschaffenen Gesche-
hens einstehen zu lassen. 

Unklar ist außerdem, wie weit das „Synallagma aus Freiheit und Folgenverantwortung“, 
als verbindende normative Gemeinsamkeit zwischen den unterschiedlichen Fallgruppen 
(Begehung, Herrschaft über Gefahrenquellen, Ingerenz) – trotz vorhandener Unter-
schiede – trägt.2919 Hinsichtlich des unbestrittenen Kerns an Sicherungspflichten für Ge-
fahrenquellen, welche „evident zur Gestalt der rechtlichen Verfassung der Gesellschaft“ 
gehören,2920 mag der Verweis auf gesellschaftliche Erwartungen noch genügen, dies gilt 
jedoch nicht für Randbereiche und insbesondere die wesentlich problematischere Inge-
renzgarantenstellung.2921 Wenn Jakobs zu letzterer meint, dass dort „mehrere Organisa-
tionskreise um die Zuständigkeit konkurrieren“,2922 dann wird hiermit schlicht die Frage 

                                                 
2915 Jakobs nennt dies für die liberale Gesellschaft „selbstverständlich“, Unterlassen S. 32. 
2916 Bereits auf terminologischer Ebene handelt es sich bei dem „Synallagma“ um einen Begriff des Zivil-
rechts. Siehe auch Köhler ZStW 114 (2002) 183, 187: keine Grenze zum bloßen Zivilunrecht. 
2917 Auch der von Jakobs bemühte Begriff der Verkehrspflicht entstammt dem Zivilrecht. Dort mag sich 
die Pflicht im Ergebnis als gerechte Abgrenzung der Zuständigkeit verschiedener Organisationskreise er-
weisen. Auch dort spielt das Argument des Schutzes berechtigter Erwartungen eine Rolle, Chr. v. Bar JuS 
1988, 169, 170. 
2918 Letztlich kommt die Kritik daher auf den oben genannten Punkt zurück, dass Jakobs den existentiellen 
Eingriff der Strafe (wenn auch metaphorisch) als „Schadensersatz“ der Gesellschaft gegenüber bagatelli-
siert: „Der Normbrecher hat seinen Freiheitsraum überschritten und soll für die Folgen einstehen – Scha-
densersatz“ (Jakobs Norm, Person, Gesellschaft S. 114). Er müsse „eine solche Menge an Gütern – Frei-
heit, Geld – ‚hergeben‘, daß sein Entschluß zur Tat rückblickend nach allgemeinem Urteil als schlechthin 
unverständig erscheint“ (ders. in: Das Proprium S. 104, 132).  
2919 Zweifelnd Kuhlen FS Puppe S. 669, 679: Man mag Aktivtäterschaft, „Verkehrspflichten“ und Ingerenz 
unter der Bezeichnung „Organisationszuständigkeit“ zusammenfassen, dabei handele es sich jedoch bloß 
um ein „normatives Etikett“. Anders Pawlik FS Jakobs S. 469, 493: nur besondere Anwendungsfälle eines 
gleichermaßen gültigen Zurechnungsgrundes. 
2920 Jakobs in: El sistema S. 133, 136. 
2921 Roxin GA 2021, 190, 197 bezweifelt, wie die Organisationszuständigkeit überhaupt die Ingerenz be-
gründen solle. 
2922 Jakobs in: El sistema S. 133, 137. Das Ganze wird zudem nicht dadurch bestimmter, dass es auch für 
den Inhalt und die Reichweite der Pflicht auf die Qualität des Vorverhaltens ankommen soll: Für denjeni-
gen, der rechtswidrig gehandelt habe, könne insoweit die Pflicht später enden als für denjenigen, der sich 
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umschrieben, ob der Betreffende nun eine Garantenstellung hat. Das für die Ingerenz be-
hauptete „Synallagma“ ist – wenn es auch durchaus plausibel2923  erscheint – nicht zwin-
gend: Wenn die Gefahr den Organisationskreis des Täters räumlich verlassen hat, könnte, 
wie Jakobs selbst ausführt, auch jeder andere „ohne Beeinträchtigung der Freiheit der 
Person […] diese Sorge […] übernehmen“.2924 Nach gesellschaftlicher Deutung wäre es 
ebenso denkbar, ein „Synallagma“ nur zwischen aktuellem Freiheitsgebrauch und Ab-
wendungsmöglichkeit annehmen.2925 Auch das Erfordernis eines Sonderrisikos erscheint 
ungeeignet, eine Garantenstellung zu begründen, solange sich die Bedeutung und Trag-
weite dieses Begriffs nicht aus spezifisch tatbestandlichen Wertungen definieren.2926 Da-
bei fragt sich überhaupt, ob die Indizien der Pflichtversicherung sowie einer Gefähr-
dungshaftung das gesellschaftliche Verständnis adäquat wiedergeben. So scheint es sich 
bei der Übernahme der zivilrechtlichen Wertungen,2927 die eigentlich der wirtschaftlichen 
Lastenteilung dienen, um einen Positivismus zu handeln,2928 der die Augen vor den un-
terschiedlichen Zwecksetzungen von Straf- und Zivilrecht verschließt. Die Bewertung 
des Risikos als „besonders“ trifft nicht zwingend auf die strafrechtliche Zielsetzung des 
Rechtsgüterschutzes zu. Dass das Gesetz für das Autofahren Gefährdungshaftung und 
Pflichtversicherung vorsieht, mag außerdem dessen statistischer Bedeutung im Alltags-
leben und der damit einhergehenden besonderen Notwendigkeit einer gerechten wirt-
schaftlichen Schadensverteilung geschuldet sein.2929 Eine solche Generalisierung ist hin-
gegen dem Strafrecht, welches auf die Sozialschädlichkeit individuellen Fehlverhaltens 
abstellt, fremd. Wenn Jakobs überdies zu den Fällen der Gefährdungshaftung vorbringt, 

                                                 
erlaubt riskant verhalten hat. Hier konkurriere die Organisationsverantwortlichkeit mit der Obliegenheit 
des Opfers zum Selbstschutz, S. 162 f. 
2923 Jakobs selbst meint, dass es nicht um unumstößliche Wahrheiten, sondern ein plausibles System geht. 
Jakobs in: Das Proprium S. 104, 132: „Mehr als plausibel kann eine solche Theorie nicht werden“. 
2924 Jakobs Unterlassen S. 20.  
2925 Sangenstedt hat insoweit Jakobs vorgeworfen, für die Begründung der Rettungspflichten seine Begrün-
dung auszutauschen, da der Garant nicht mehr die Herrschaft habe (Sangenstedt Garantenstellung S. 350 
ff; ähnlich Berster Unterlassungsdelikt S. 35.). Diesen Einwand hat Vogel zutreffend zurückgewiesen, da 
es Jakobs ja gerade darauf ankommt, darzulegen, dass sich die Organisation des Ingerenten in den Kreis 
des Opfers erstreckt. Sangenstedt gehe von der unrichtigen Prämisse der Erforderlichkeit aktueller Herr-
schaft aus, Vogel Norm und Pflicht S. 358. – Der Einwand ist also zirkulär. 
2926 So stellt Jakobs nicht auf die Tendenz der Handlung auf Rechtsgüter oder eine Abwägung der Freiheits- 
und Integritätsinteressen ab. Vielmehr wird nach gesellschaftlichem Deutungsschema ausgehandelt, wel-
che Verhaltensweisen zum „Organisationskreis“ des Handelnden und welche zum „Organisationskreis“ des 
Opfers gehören. 
2927 Siehe zu diesem Argument auch Vogel Norm und Pflicht S. 362 f.: Schadensverteilungsnormen; Her-
bertz Ingerenz S. 140. 
2928 Ähnlich zur Übernahme zivilrechtlicher Wertungen bei der „institutionellen Zuständigkeit“, Schüne-
mann FS Roxin (2001) S. 1, 19 – „was Jakobs vielleicht deshalb nicht stört, weil er ja auch schon die Strafe 
ganz allgemein aus der bloßen Normverletzung ableiten zu können vermeint“. 
2929 Das Zivilrecht mag hier nach statistischer Bedeutung und abstrakter Gefährlichkeit bestimmter Arten 
von Verhaltensweisen verallgemeinern. Hier geht es um ökonomische Effizienz, weshalb in bestimmten 
Bereichen von einer Verschuldens- hin zu einer Gefährdungshaftung übergegangen wurde. Dabei macht 
die Pflichtversicherung in den Fällen der Gefährdungshaftung die finanzielle Belastung erträglicher, gegen 
Strafe kann man sich jedoch nicht versichern, vgl. Kuhlen Produkthaftung S. 91. 
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es sei widersprüchlich und niemandem zu vermitteln, wenn der Unfallverursacher dem 
Opfer „zwar notfalls dessen Sarg bezahlen muß, aber mangels unerlaubt riskanten Vor-
verhaltens nicht verpflichtet ein sollte, den Tod durch […] Rettungsmaßnahmen zu ver-
meiden“,2930 so ist dies bloß ein scheinbarer Widerspruch: Denn natürlich ist der Unfall-
verursacher in jedem Fall zur Rettung verpflichtet – zivilrechtlich und nach § 323c I StGB 
– was jedoch problematisch ist, ist seine begehungsgleiche Bestrafung.  

Insgesamt ist zwar zu betonen, dass die durch Jakobs gefundenen Ergebnisse keineswegs 
in gravierender Weise von denen der h.M. abweichen. Eine Bevölkerung ließe jedoch 
auch mit auf „Organisationszuständigkeit“ beruhenden Delikten in höchst illiberaler 
Weise „gängeln“,2931 etwa durch eine ausgeweitete Veranlasser- oder sogar Begünstigten- 
„Haftung“. Aus dem Begriff der Organisationszuständigkeit lassen sich insoweit keine 
Grenzen ableiten.2932 Auch der Begriff des Sonderrisikos ist völlig unbestimmt und be-
liebig einsetzbar. So will etwa Stein hierunter zwar die Produkthaftung, nicht aber den 
Straßenverkehr fassen. Jakobs und Freund hingegen sehen in beiden Fällen eine beson-
dere Inanspruchnahme von Freiheit auf Kosten anderer.2933 – Worin im Einzelfall ein 
Sonderrisiko liegt, darüber wird sich „trefflich streiten lassen“.2934 Roxin wirft Jakobs 
zudem vor, dass dessen Kriterien zu erheblicher Rechtsunsicherheit führten: derjenige, 
der ohne eigenen Fehler in einen Unfall verwickelt ist, könne regelmäßig überhaupt nicht 
das Gewicht und Verhältnis der Verursacherbeiträge beurteilen.2935 Hinzufügen könnte 
man, dass er vor allem schwerlich den Schluss von seiner Pflichtversicherung auf das 
Bestehen einer strafbewehrten Rettungspflicht nach einem Unfall ziehen wird. Doch da-
rum – und das ist gerade der tieferliegende Kritikpunkt –  scheint es Jakobs eben nicht zu 
gehen: Der Ingerent soll nicht durch eine rechtsgüterschützende, strafbewehrte Gebots-
norm zur Rettung des Opfers motiviert werden, vielmehr sei entscheidend, „was sich als 
tauglicher Gegenstand strafrechtlichen Reagierens anbietet“,2936 ob also der Ingerent zur 

                                                 
2930 Jakobs in: El sistema S. 133, 139. 
2931 Zu Recht Kuhlen FS Puppe S. 669, 679. Die Organisationszuständigkeit allein verbürge keine Libera-
lität des Strafrechts. Die normative Relevanz der Unterscheidung zwischen den „liberalen“ negativen und 
den positiven Pflichten sei nicht zu überschätzen. 
2932 Jakobs wird insoweit vorgeworfen, er habe eine völlig ausufernde Ingerenzhaftung begründet, etwa 
von Schünemann FS Roxin (2001) S. 1, 19; Berster Unterlassungsdelikt S. 35. Siehe auch Haas Kausalität 
S. 226 m. Fn. 37: Bei der Verantwortlichkeit für den Organisationskreis handelt es sich um eine „universelle 
Gefährdungshaftung“. – Dem ist insoweit zu widersprechen als die nähere Umschreibung des Organisati-
onskreises (Sonderrisiko, kein Fehlverhalten des Opfers) bei Jakobs sowie die durch ihn gefundenen Er-
gebnisse der h.M. ähneln. Richtig ist allerdings, dass der Begriff des Organisationskreises auch eine Aus-
legung nicht verbietet, die zu einer umfassenden Veranlasserhaftung führt.  
2933 Siehe noch unten → H I. 
2934 So Jakobs in: El sistema S. 133, 159 selbst. 
2935 Roxin AT II § 32 Rn. 169. Zugegeben sei, dass Jakobs kein „Zuständigkeitssaldo“ bilden will, sondern 
fragt, ob sich „Das Besondere des Vorhandelns wegen des Verhaltens des Opfers nicht ausgewirkt hat oder 
ob es sich trotz der Opfermitwirkung ausgewirkt hat“, Jakobs in: El sistema S. 133, 160. Damit steht der 
Ansatz Jakobs‘ durchaus Roxins objektiver Zurechnungslehre nahe, wobei das „Besondere“ der Vorhand-
lung bei Jakobs das Sonderrisiko, bei Roxin die unerlaubte Gefahrschaffung ist. 
2936 Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 18. 
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Stabilisierung der negativen Garantie herangezogen werden kann.2937 Aber nur weil man 
den Ingerenten möglicherweise aufgrund seines Freiheitsgebrauchs als „relevante[…] 
Konflikts-‚Ursache‘“2938 zu definieren vermag, sodass sein Unterlassen als „kommunika-
tive Stellungnahme“ erscheint, ist noch nicht begründet, weshalb man an ihn ein (bege-
hungsgleich) strafbewehrtes Gebot richten kann.2939 

Ein Beispiel dafür, dass auch mittels des Begriffs der Organisationszuständigkeit eine 
erhebliche Extension der Strafbarkeit einhergehen kann, sind die Überlegungen Jakobs‘, 
der Alkoholausschank an (zu diesem Zeitpunkt noch) zurechnungsfähige Personen sei ein 

                                                 
2937 Kritisch insoweit im Allgemeinen Renzikowski GA 2007, 561, 577 f. bloß eine Zuweisung ex post, 
welche Verhaltensnormen nicht mehr als an den Adressaten gerichtete Verhaltensgebote versteht, die des-
sen Willen ansprechen und nach denen sich dieser richten kann; Gössel FS Schroeder S. 33, 39: die norm-
gemäße menschliche Verhaltenssteuerung wird durch das „Objektivum der normativen Zuordnung“ ersetzt. 
2938 Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 19. 
2939 Nicht wirklich präzisiert ist die Garantenstellung aus Ingerenz dadurch, dass eine Parallele zum Defen-
sivnotstand gesucht wird. In seinem Lehrbuch führt Jakobs noch den Defensivnotstand auf die Ingerenz 
zurück: Ein defensiver Notstand liege nur vor, wenn das Eingriffsopfer für die Gefahr zuständig ist, etwa 
aufgrund von Ingerenz oder Verkehrssicherungspflichten (AT 13/47). Später meint Jakobs umgekehrt, man 
müsse eine Ingerenzpflicht in denjenigen Fällen bejahen, in denen auch die Voraussetzungen des Defen-
sivnotstands gegeben sind: „Es wäre ja seltsam, wenn der Inhaber eines Organisationskreises die Kosten 
einer Rettung zu tragen, die Rettung aber nicht selbst zu fördern hätte“ (in: El sistema S. 133, 160). Der 
Fall des Defensivnotstands zeige, der Urheber der Gefahr „steht offenbar dem drohenden Schaden näher 
als das potentielle Opfer. Aber dann auch, was eine Rettung angeht!“ (FG BGH IV S. 29, 48). Wieder 
anders Pawlik: Die Ingerenzpflicht dürfe nicht weiter gehen als das Abwehrrecht, das dem Gefährdeten 
nach § 228 BGB selbst zustünde (Notstand S. 316 f. m. Fn. 136; siehe auch ders. Unrecht S. 182 m. Fn. 
185; ders. FS Roxin (2011) S. 931, 941 m. Fn. 68. – Wenn Pawlik von einer Angleichung des „Umfangs“ 
von Nehmerecht und Gebepflicht spricht und Jakobs auf die „Pflichtengrenze“ bei der Ingerenz abstellt 
(FG BGH IV S. 29, 48), so geht es dabei maßgeblich um den Inhalt der Duldungs- bzw. Garantenpflicht, 
welcher selbstverständlich sowohl beim Defensivnotstand als auch bei der Ingerenz durch Verhältnismä-
ßigkeitserwägungen begrenzt ist. Davor muss jedoch die Frage beantwortet werden, ob überhaupt eine Ga-
rantenstellung (bzw. Defensivnotstandslage) vorliegt). 
Später führt Jakobs beide Gesichtspunkte gleichermaßen auf die Schaffung eines Sonderrisikos zurück 
(Jakobs System S. 37, 46 f.). Zu betonen ist allerdings, dass es sich bei den Überwachungsgarantenstellun-
gen und dem Defensivnotstand zwar um verwandte, jedoch nicht um kongruente (ausdrücklich auch Pawlik 
Notstand S. 316 f. m. Fn. 136: „die eine Situation nicht ohne weiteres als Spiegelung der anderen“; siehe 
aber Jakobs System S. 46 f.: Gegenstück zur Ingerenz) Gesichtspunkte handelt. Wirkliche Wertungswider-
sprüche zu § 228 BGB werden bereits vermieden werden, indem man die ohnehin unbestrittenen Siche-
rungspflichten anerkennt. Denn § 228 BGB betrifft nur den Fall, in dem auf die Sache selbst eingewirkt 
werden muss, nicht hingegen die Abwendung weiterer Folgen. Dort geht es maßgeblich darum, dass eine 
Sache beschädigt werden darf, bei der Ingerenz, dass eine strafbewehrte Pflicht besteht, die Gefahr aus der 
Sache abzuwenden. – Anders, wenn man beide Konstellationen auf die „Lastenverteilung“ oder „Kosten-
tragung“ reduziert; vgl. unter Ausblendung der positiv-rechtlichen Regelung Jakobs System S. 47 m. Fn. 
93: Der Duldungspflichtige habe „notfalls mit allen Ressourcen seines Organisationskreises einzustehen“. 
Hier zeigt sich deutlich, dass die differenzierten Regelungen strafrechtlicher Unrechts- und Verantwort-
lichkeitsbegründung zugunsten von gesellschaftlichen Zuschreibungen von Zuständigkeiten beiseitege-
schoben werden. Problematisch sind doch gerade die jeweils viel spezifischeren Fragen, ob einerseits die 
Unterlassung begehungsgleich bestraft werden kann und andererseits i.R.d. § 228 BGB ob die „Lastentra-
gung“ auch die Duldung des Untergangs des Rechtsgutes beinhaltet. 
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Sonderrisiko, für das der Gastwirt zuständig sei.2940 Besonders deutlich zeigen sich Aus-
uferungstendenzen auch bei der Überlegung, im Fall des rechtfertigenden Notstandes 
nicht primär dem Retter, sondern dem Begünstigten eine Rettungspflicht aufzuerlegen, 
denn dies sei objektiv sein „Geschäft“, das der Retter organisiert habe.2941 Damit nähert 
sich Jakobs einer zivilrechtlichen Haftung nach dem Vorbild der Geschäftsführung ohne 
Auftrag.2942  

d) Resümee 
Der Ansatz Jakobs enthält zahlreiche anregende Gedanken, denen auch im Folgenden 
nachzugehen ist. Insbesondere drei entscheidende Punkte sind festzuhalten: 1. Die natür-
liche Verhaltensgestalt ist nicht unmittelbar relevant, sondern nur mittels ihrer rechtlich-
gesellschaftlichen Bewertung. 2. In der hochkomplexen modernen Gesellschaft bedarf es 
objektiver Verhaltensstandards, anhand derer sich andere orientieren und ihr eigenes Ver-
halten ausrichten können. Hierdurch wird der soziale Kontakt ermöglicht und der Rahmen 
für Freiheitsentfaltung gewährleistet. 3. In der liberalen Gesellschaft ist es unerlässlich, 
dass man sich darauf berufen kann, dass einen ein bestimmtes Geschehen „nichts angeht“. 
Insbesondere die für die Theorie zentrale Verknüpfung von Freiheit und Folgenverant-
wortung stellt dagegen ein starkes Argument dafür dar, dass sich jemand gerechterweise 
nicht von einem Geschehen distanzieren kann.2943 

Das liberale Anliegen von Jakobs‘ Theorie vermag grundsätzlich zu überzeugen – aller-
dings verbürgt der Ansatz nur solange Liberalität, als er in einer liberalen Gesellschaft 
angewandt wird. Insbesondere aber der strafrechtliche Schutz sonstiger Institutionen birgt 
das Potential, auf illiberale Art und Weise gesellschaftliche Erwartungen der Mehrheits-
gesellschaft strafrechtlich abzusichern. Der „harte Felsen“ des Rechtsgüterschutzes2944 
steht dagegen als rechtsstaatliches Bollwerk vor den Rechten des Einzelnen und verbietet 
es dem Staat, jegliche gesellschaftliche Erwartungen mit Kriminalstrafe durchzusetzen. 
Erforderlich ist stets der Bezug der Normen und „Zuständigkeiten“ auf den Schutz von 

                                                 
2940 Jakobs FG BGH IV S. 29, 37. Zur Rechtsprechung oben → Kapitel 2 § 3. 
2941 Jakobs AT 29/44a. 
2942 Der Begünstigte hat nicht entschieden, Freiheit für sich in Anspruch zu nehmen, es ist nicht gerechtfer-
tigt, ihn bloß wegen der erlangte Vorteile in eine strafrechtliche Überwachungsposition zu stellen. Ansons-
ten würde er hier für die, ihm freilich zugutekommende, Entscheidung des Dritten strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen. 
2943 Dabei können die Ergebnisse Jakobs‘ nur mit Einschränkungen übernommen werden. Die Bewertung 
(1.) muss sich (wenn sie nicht in bloß normativer Zirkularität aufgehen will) auf die natürliche Verhaltens-
gestalt beziehen. Was die objektiven Verhaltensstandards angeht (2.), darf sich das Recht nicht damit zu-
friedengeben, im Nachhinein die Person als Konfliktursache für deren Verletzung auszumachen. Um seiner 
gestalterisch-gesellschaftlichen Funktion nachzukommen und dabei den Einzelnen als Grundrechtsträger 
ernst zu nehmen, muss das Recht an diesen präventiv Verhaltensnormen adressieren. Dass nicht jeder Ver-
lauf jeden „etwas angeht“ (3.), der ihn verhindern kann, bedeutet nicht, dass der rechtsgüterschützende 
Ansatz des Strafrechts aufzugeben wäre. 
2944 Rechtsgüterschutz als der „harte Felsen des liberalen Denkens und damit der Gerechtigkeit“, Schüne-
mann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 154; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 122. 
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Rechtsgütern, „will man sich nicht auf das Glatteis eines strafrechtlichen Moral- und Wer-
teschutzes begeben“.2945 Die Begründung der „Zuständigkeit“ des Unterlassenden, seines 
rechtliches Einstehenmüssens, kann nicht Selbstzweck sein, sondern nur ein den Rechts-
güterschutz einschränkendes Prinzip.  Die Strafbarkeit des Ingerenten darf nicht als blo-
ßer Rollenbruch, sondern muss als Rechtsgutsverletzung begründet werden. 

III. „Varianten“ der Organisationszuständigkeit 
1. Respektierungspflicht als „Mitwirkungspflicht des Bürgers“ (Pawlik) 
a) Darstellung 
Die Überlegungen Pawliks wurden bereits oben zu der Ingerenzbegründung aus dem 
„neminem laedere“ angerissen.2946 Die Theorie weist, was die Garantenstellungen („Zu-
ständigkeiten des Bürgers“) angeht, erhebliche Parallelen zu dem System Jakobs‘ auf,2947 
an dem sich Pawlik stark orientiert, ohne jedoch dessen systemtheoretischen Grundlagen 
zu übernehmen.2948 Pawlik nimmt nicht die „gesellschaftstheoretisch-externe“, sondern 
die „freiheitstheoretisch-interne“ Sichtweise ein und stellt die Institutionen der Gesell-
schaft auf eine gemeinsame freiheitstheoretische Grundlage.2949 Er deutet das Verbrechen 
als Verletzung einer Mitwirkungspflicht gegenüber der Rechtsgemeinschaft, also gegen-
über der Allgemeinheit.2950 Von dem Einzelnen werde verlangt, „seinen Anteil an den 
Erhaltungskosten eines Zustandes konkret-realer Freiheitlichkeit zu tragen und so jener 
Mitverantwortlichkeit für das allgemein gerecht zu werden, denn ohne allgemein Frei-
heitlichkeit bleibt auch seine eigene personale Freiheit eine leere Hülse“.2951 Die Strafe 
halte den Täter an dieser Mitverantwortung für den Fortbestand des freiheitlichen Zustan-
des fest und bestätige auf seine Kosten die Unauflöslichkeit des Zusammenhanges von 
Freiheitsgenuss und Loyalitätspflichterfüllung. Damit leiste sie einen Beitrag zur Wie-
derherstellung der angegriffenen Rechtsordnung als Freiheitsordnung.2952 Aufgabe der 
freiheitlichen Rechtsordnung sei es in erster Linie, den Angehörigen Organisationsfrei-
heit zu gewährleisten. Hierfür seien aber Neutralisierungsgebote ebenso bedeutsam wie 

                                                 
2945 Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 89; siehe (gegen das Modell der sog. Verhaltensdelikte) 
auch ders. FS Jakobs S. 435, 447. 
2946 → B. 
2947 Auch Pawlik Unrecht S. 160 f. stellt sich auf den Standpunkt, die maßgebliche Unterscheidung sei nicht 
die zwischen Tun und Unterlassen, sondern diejenige zwischen Organisationszuständigkeit und institutio-
neller Zuständigkeit; in Anlehnung an Jakobs Handlungsbegriff S. 19 ff., 30 ff. 
2948 Pawlik Unrecht S. 175: „Der einzelne Bürger wird in den ihm auferlegten Zuständigkeiten deshalb nicht 
mit dem Selbsterhaltungsinteresse eines ohne Blick auf dessen normative Dignität definierten sozialen Sys-
tems konfrontiert“. 
2949 Pawlik Verhalten S. 137 f.; vgl. insgesamt S. 128 ff., so behandelt er sowohl die Organisationszustän-
digkeit als auch die Institutionszuständigkeit nicht bloß als vorhandene Phänomene, die die „Identität der 
Gesellschaft“ bestimmen; dazu auch Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 115a. 
2950 Pawlik FS Jakobs S. 469, 492; ders. FS Otto S. 133, 142 f.: „Angriff auf die rechtlich verfaßte Daseins-
ordnung von Freiheit“; ders. Unrecht S. 90 f., 105 ff.: Unrecht gegenüber der Rechtsgemeinschaft als gan-
zer; grundlegend zuvor ders. Person S. 75 ff., S. 82 f.: Eine „Daseinsordnung von Freiheit“ sei ohne die 
Mitwirkung der Rechtsgenossen nicht möglich 
2951 Pawlik Unrecht S. 175. 
2952 Pawlik Person S. 76, 95 f.; ders. FS Otto S. 133, 142 f.; ders. Unrecht S. 110, 116 ff. 



456 
 

das Schädigungsverbot.2953 Diese Ausgestaltung sei rechtlich nicht zwingend, aber unter 
Freiheitsgesichtspunkten, Art. 2 I GG, der Einengung des Handlungsspielraums vorzu-
ziehen.2954 

b) Bewertung 
Indem Pawlik von systemtheoretischen Prämissen Abstand nimmt und die Pflichten frei-
heitstheoretisch legitimiert, entgeht er der Kritik, dass Normen als Selbstzweck geschützt 
würden.2955 Dennoch kann auch die Theorie Pawliks bereits in ihren Prämissen nicht 
überzeugen. Indem der Straftäter in erster Linie die Rechtsordnung verletzt, gerät er bloß 
als „Repräsentant der Allgemeinheit“, nicht aber als „selbstständiger Rechtsträger“ in den 
Blick.2956 „Prototyp der Straftat ist hiernach nicht der Totschlag oder der Raum, sondern 
die Steuerhinterziehung“.2957 Im freiheitlichen Rechtsstaat ist jedoch das Individuum, 
nicht das Kollektiv der Grundrechtsträger, welcher strafrechtlichen Schutzes bedarf.2958 
Die Strafe muss diesem gegenüber legitimiert werden,2959 sie ist nicht bloß selbstver-
ständliche „Bürgerpflicht“.2960 Insbesondere ist nicht bloß die Legitimität der besonderen 
Tatbestände, sondern auch die Reichweite der „Respektierungspflicht“, also der „Orga-

                                                 
2953 Dazu schon → B I, II 3. Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 939 f.; ders. Unrecht S. 180 f.; im Anschluss 
an Ad. Merkel Abhandlungen S. 81 ff.; sowie Samson FS Welzel S. 579, 594 f. Vereinzelung des Rechts-
guts vor den Gefahren der Gesellschaft; Pawlik zustimmend Kubiciel NJW 2019, 3033, 3035. 
2954 Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 940. Dazu noch → H I 2 c). 
2955 Dennoch teilt er die meisten Schlussfolgerungen Jakobs‘, vgl. auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33j. 
2956 Vgl. Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 115c; Greco FS Sancinetti S. 105, 114 f.: Pawlik nehme eine „präetab-
lierte Harmonie zwischen den Belangen des Betroffenen und den Belangen der Gesellschaft“ an. Es handle 
sich um einen Kunstgriff: Der Betroffene ist nicht Individuum, sondern Bürger und dessen Interessen defi-
nieren sich wiederum aus der Perspektive der Gesellschaft. Damit wird die Legitimation der Strafe dem 
Betroffenen gegenüber letztlich hinfällig, weil unmöglich; denn Pawlik kann nicht begründen, weshalb die 
Strafe in angeborene Rechte des Individuums eingreift, die diesem als Individuum zustehen (im Allgemei-
nen Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1f.). Dagegen meint Pawlik Person S. 87: „Es werden lediglich die Konse-
quenzen aus der Einsicht gezogen, daß Verletzungen fremder Individualbelange unter dem Gesichtspunkt 
des Rechts niemals nur eine Angelegenheit der unmittelbar Beteiligten darstellen, sondern stets auch Auf-
kündigungen der bürgerschaftlichen Loyalitätspflicht sind.“ – Das ändert jedoch nichts daran, dass die 
Strafe als Eingriff in die Rechte des Individuums diesem gegenüber gerechtfertigt werden muss, Greco 
aaO; hierfür genügt weder die Begründung, der Täter profitiere selbst durch die Einhaltung der Loyalitäts-
pflicht durch andere (vgl. Hörnle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 52) noch der Verweis darauf, dass alle Delikte 
mittelbar solche gegen die Person seien (vgl. Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 76). 
2957 Treffend Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 115c (dort insbesondere zu Pawliks Schüler Kubiciel); Hilgendorf 
Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 76 weist darauf hin, dass eine Umdeutung von Delikten gegen die Person zu 
Delikten gegen die Allgemeinheit auch zur Zeit des Nationalsozialismus stattfand. – Auch, wenn Pawlik 
keineswegs in die Nähe dieser Lehren gerückt werden kann, wird damit das Missbrauchspotential dieser 
„neo-etatistischen“ Modells eindrücklich aufgezeigt. 
2958 Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 76; siehe auch Greco FS Sancinetti S. 105, 107, 113: Primat der 
Rechte. 
2959 „Denn bestraft wird nicht ein Bürger, sondern ein Mensch“, Greco FS Sancinetti S. 105, 117.  
2960 Dies wird heruntergespielt, wenn die Strafe „nicht rein negativ“ zu verstehen sein soll, sondern „positiv: 
als Inanspruchnahme des Täters zur Wiederherstellung des von ihm verletzten Rechtsverhältnisses“, Pawlik 
FS Jakobs S. 469, 484 f. 



457 
 

nisationszuständigkeit“, innerhalb der einzelnen Tatbestände rechtfertigungsbedürf-
tig.2961 Bereits Freiheit und Eingriffsverbot sind nicht „gleichursprünglich“, erst recht 
nicht Freiheit und Neutralisierungspflicht. Vielmehr sind das Eingriffsverbot, besonders 
aber die gesetzlich nirgendwo vorgesehene „Neutralisierungspflicht“ (Ingerenzgebote) 
als Beschränkung der (ursprünglichen) Freiheit des Bürgers rechtfertigungsbedürftig. Das 
gilt umso mehr, als die Überschreitung dieses Handlungsspielraums mit Strafe „vergol-
ten“ wird.2962 Damit kommt man letztlich zu dem Ergebnis, dass die von Pawlik vorge-
nommene Ausgestaltung des Handlungsspielraums des Bürgers plausibel und möglicher-
weise auch „freiheitstheoretisch vorzugswürdig“ ist. Das bedeutet allerdings nicht, dass 
die Verletzung der von Pawlik angenommenen Neutralisierungspflicht nach geltendem 
Recht begehungsgleich bestraft würde.2963  

Überdies kann die auch mit Pawliks Konzept einhergehende Idealisierung des Verbre-
chensbegriffs nicht überzeugen, denn sie verengt die Realität der Tat auf die Verletzung 
einer Pflicht. Strafgrund ist auch hier nicht die Verletzung von Rechtsgütern, sondern die 
einer (wenn auch dem „Zustand der Freiheitlichkeit“ dienenden) gesellschaftlichen Insti-
tution, des Synallagmas zwischen Freiheit und Folgenverantwortung.2964 Hieraus lässt 
sich die Garantenstellung aus Ingerenz zwar bruchlos ableiten. Pointiert: Dass der Inge-
rent aktuell das Opfer nicht angreift, sondern „bloß“ unterlässt, ist leichter überbrückbar, 
wenn man die Tötung nicht als Verkürzung des Lebens, sondern als tätliches Bestreiten 
des Existenzrechts ansieht,2965 die Aufgabe des Strafrechts nicht im gesellschaftlichen 

                                                 
2961 Anders wohl Pawlik, der in seiner Straftheorie eine Strafermöglichungstheorie und keine Kriminali-
sierungs- oder gar Straferzwingungstheorie sieht. Sie verstehe sich auch nicht als Beitrag zu der Diskussion 
um den materiellen Verbrechensbegriff und könne über die Legitimität der Tatbestände nur so viel aussa-
gen, „daß das in ihnen fixierte Unrecht von erheblichem Gewicht sein muß“ (Pawlik Unrecht S. 108 f.; 
bereits ders. Person S. 95 ff.; ders. FS Jakobs S. 469, 485 m. Fn. 87). Was nun von „besonderem Gewicht“ 
ist, darüber lässt sich streiten. Vorrangig fällt jedoch auf, dass Pawlik bei diesen Aussagen bloß die einzel-
nen Tatbestände des Besonderen Teils im Blick zu haben scheint, nicht jedoch die allgemeinen „Zustän-
digkeiten des Bürgers“. Doch auch durch deren Reichweite wird die Kriminalisierung begründet. Die Un-
terlassung des Garanten erfüllt einen anderen – wenngleich nach § 13 I StGB in Abhängigkeit zum jewei-
ligen Begehungstatbestand gebildeten – Tatbestand. Diese Unterscheidung kann entgegen Pawlik bereits 
deshalb nicht nivelliert werden, weil die einzelne Tathandlung – die tatbestandliche Unterlassung –, welche 
eigentlich im Tatstrafrecht im Mittelpunkt des Interesses steht, hierdurch aus dem Blick gerät (siehe dazu 
schon oben → B II 3). Dass das Modell Pawliks zudem der deutlich zwischen Tun und Unterlassen diffe-
renzierenden Ausgestaltung des positiven Rechts (insbesondere § 13 I StGB) widerspricht, ist offenkundig. 
– Siehe aber allgemein zur Bedeutung des positiven Rechts Pawlik Unrecht S. 29 ff., 45 ff., 46: „Auslegung 
der vom positiven Gesetzgeber nun einmal so und nicht anders getroffenen Entscheidung“. 
2962 Der Gedanke der „Loyalitätspflichtverletzung“ kann nicht erklären, wieso gerade mit Strafmaßnahmen 
und nicht mit anderen denkbaren Reaktionen geantwortet wird, vgl. Roxin GA 2015, 185, 197, der zudem 
fragt, ob es des Begriffs überhaupt bedarf. Es handle sich um eine Umschreibung, der sich aus dem Straf-
gesetzbuch ergebenden Pflicht, von bestimmten sozialschädlichen Handlungen Abstand zu nehmen. 
2963 Vgl. dazu auch Berster Unterlassungsdelikt S. 40, der anführt, dass Pawlik in vielen Formulierungen 
von „Recht zumal Strafrecht“ spricht. 
2964 Dazu, dass dies am allgemeinen gesellschaftlichen Verständnis von der Straftat vorbeigeht, siehe nur 
Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 12. 
2965 Pawlik FS Jakobs S. 469, 487 gegen den finalen Verbrechensbegriff, der allerdings unzutreffend auf 
ein „vorgesellschaftliches Deutungsschema“ verkürzt wird. Siehe Welzel ZStW 58 (1939) 491, 516 selbst: 
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Interessenschutz, sondern der Stabilisierung eines Anerkennungsverhältnisses.2966 Die 
äußerlich gleiche Unterlassung kann innerhalb des eines Rechtsverhältnisses eine Versa-
gung von Anerkennung und damit Mitwirkungspflichtverletzung bedeuten, in einem an-
deren hingegen nicht.2967 Ebenso wie die Funktion der Strafe von der Erfüllung wirklicher 
gesellschaftlicher Aufgaben, Verbrechensprävention und damit Rechtsgüterschutz, gelöst 
wird, beruht auch der Straftatbegriff nicht mehr auf der Straftat als sozialem Ereignis, der 
Verletzung eines anderen Menschen, sondern rein normativ auf der „Zuständigkeit des 
Bürgers“.2968 Hierdurch wird, anders als bei einem Verständnis der Straftat als Verletzung 
eines Rechtsguts, also eines wirklichen sozialen Werts,2969 die zur näheren Begründung 
und Ausgestaltung des Verbrechensbegriffs erforderliche deskriptive Basis verlassen. 
Stattdessen erlaubt der offene und per se inhaltsleere Wertungsbegriff der „Zuständig-
keit“ die Auffüllung nach der Dezision des Rechtsanwenders. Er ist zu abstrakt, als dass 
aus ihnen konkrete Rechtsfolgen ableitbar wären.2970  Zwar argumentiert Pawlik, was die 
Reichweite der „Respektierungspflicht“ und damit der Ingerenzgarantenstellung angeht, 
freiheitstheoretisch. Allerdings lassen sich aus der Aufgabe des Rechts zur Aufrechter-
haltung eines Zustandes der Freiheit allein keine ganz spezifischen Freiheitseinschrän-
kungen ableiten.2971 Den Ausgleich zwischen Freiheit und Freiheitseinschränkung zu 
schaffen, ist originäre Aufgabe des demokratischen Gesetzgebers.2972  

2. Freiheitstheoretische Legitimation (Vogel) 
a) Darstellung 
Vogels Konzeption beruht, wie sich bereit im Titel seiner Arbeit andeutet, auf der Diffe-
renzierung zwischen „Norm und Pflicht“, wobei er im Wesentlichen der Konzeption von 
Kindhäuser folgt.2973 Die strafrechtlichen Verhaltensnormen seien „Kriterien richtigen 

                                                 
„‚Handlung‘ (auch als finale Handlung) ist immer noch eine Abstraktion wie ‚Verursachung‘, wenn sie 
nicht als sozial bedeutsames Phänomen, als Handlung im sozialen Lebensraum erfaßt wird.“ 
2966 Pawlik FS Jakobs S. 469, 485.  
2967 Siehe im Allgemeinen Pawlik Person S. 75: „Zwei äußerlich identische Rechtsgutsverletzungen können 
unter Anerkennungsgesichtspunkten ganz Verschiedenes bedeuten, je nach der Beschaffenheit der Rechts-
beziehung, innerhalb derer sie erfolgen“. 
2968 Über die normative Ebene der „Bürgerpflicht“ bzw. des Anerkennungsverhältnisses werden die tat-
sächlich und gesellschaftlich ungleichen Sachverhalte „aktive Begehung“ und „Ingerenzunterlassung“ ein-
geebnet: „Besteht das Proprium strafbaren Unrechts darin, daß der Täter seiner Verpflichtung zuwiderhan-
delt, an der Aufrechterhaltung des bestehenden Zustandes der Freiheitlichkeit mitzuwirken, und bestimmt 
sich der Umfang dieser Verpflichtung nach dem Maß seiner Zuständigkeit für die Integrität einer fremden 
Rechtssphäre, so ist die systematisch maßgebliche Unterscheidung nicht diejenige zwischen Tun und Un-
terlassen, sondern diejenige zwischen den verschiedenen Zuständigkeitstatbeständen“, Pawlik Unrecht 
S. 161 f. 
2969 Siehe auch Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66. 
2970 Bereits oben → II 2 b), c). Zu Pawlik auch Berster Unterlassungsdelikt S. 41 f. 
2971 Vgl. auch Bosch Jura 2019, 1239, 1241 m. Fn. 13: bloße „Berufung auf die allgemeinen Aufgaben und 
Grenzen von Strafe“ und „Anhäufung von „Wertungsbegriffen“. 
2972 Wenn Pawlik etwa meint, dass jemand seine Bürgerrolle breche, „indem er einen Straftatbestand ver-
wirklicht“ (FS Jakobs S. 469, 484), zeigt sich, dass die Konzeption nur auf die gesetzlichen Tatbestände 
zurückweist, jedoch nichts über deren Reichweite aussagt.  
2973 Vogel Norm und Pflicht S. 23 f., 41 ff.; Kindhäuser Gefährdung S. 13 ff., 29 ff. 
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Verhaltens“. Die Sanktionsnormen bestimmten den Haftungsrahmen, nach dem der Ad-
ressat verpflichtet sei, „die Norm zum verbindlichen Grund seines Handelns zu machen“, 
an diese also gebunden sei.2974 Ein normwidriges Verhalten könne jedoch als Pflichtver-
letzung wegen ultra posse nemo obligatur nur dann zugerechnet werden, wenn der Täter 
die erfolgsvermeidende Verhaltensalternative hätte ergreifen können.2975 Das in der 
Handlungssituation ex ante verfügbare Wissen und Können des Töters wird also erst auf 
der Ebene der „Pflicht“ relevant.2976 Ob ein Verhalten der Norm entspreche oder nicht, 
richte sich allein danach, „ob das Verhalten die Eigenschaften aufweist, die unter die 
Merkmale des Deliktstatbestandes fallen, und das heißt insbesondere, ob das Verhalten 
die Eigenschaft aufweist, einen Erfolg verursacht zu haben“.2977 Normwidrig sei das Ver-
halten, welches sich unter einen Tatbestand des Besonderen Teils subsumieren lasse. Es 
handle sich um eine „logisch-deduktiv und ex post getroffene Feststellung“.2978 Auch das 
Gebot beim unechten Unterlassungsdelikt sei eine solche rein strafrechtliche Sonder-

                                                 
2974 Kindhäuser Gefährdung S. 13, 29. „Die Sanktionsnormen sagen also, in welchem Maße eine Person an 
eine Verhaltensnorm gebunden – d.h. zu handlungswirksamer Normanerkennung verpflichtet – ist und un-
ter welchen Bedingungen sie für pflichtwidriges Verhalten einzustehen hat“; ders. GA 1994, 197, 200 ff.; 
ders. GA 2007, 447 ff., 449: Nach den klassischen Kategorien: Der objektive Tatbestand sei Gegenstand, 
Vorsatz und Fahrlässigkeit Gründe der Zurechnung; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 42. 
2975 Kindhäuser Gefährdung S. 53; siehe auch S. 35. So verhalte sich eine Krankenschwester normwidrig, 
die einem Patienten unvermeidbar ein tödlich wirkendes Medikament verabreiche. Dem Grundsatz ultra 
posse zufolge könne dieses normwidrige Verhalten nicht zugerechnet werden, S. 57; ders. GA 1994, 197, 
200 ff.; ders. GA 2007, 447, 450, 456 ff; sowie Vogel Norm und Pflicht S. 42 f. 
2976 Vogel Norm und Pflicht S. 24. „Zugespitzt formuliert: Normwidrigkeit ist eine objektive, Pflichtwid-
rigkeit eine personale Kategorie“, S. 43. 
2977 Kindhäuser Gefährdung S. 53, 59. Dabei sei die Norm als „Koordinationsregel“ (S. 146) das „Ergebnis 
einer universalisierbarten Lösung eines rechtsgutsbezogenen Freiheitskonfliktes nach (verfassungs-)recht-
lichen Wertmaßstäben“ (S. 30 m. Fn. 6, S. 150). Die Norm „ist formell durch das Gesetzgebungsverfahren, 
materiell durch ihre – intrasystematisch zu unterstellende – soziale Utilität und distributive Vorteilhaftigkeit 
legitimiert“ und „nennt die Bedingungen, unter denen „bestimmte (elementare) Schutzinteressen ubiquitä-
ren Handlungsinteressen vorgehen“ (S. 30); siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 46; kritisch Haas Kau-
salität S. 109 f., die Normkonstitution sei von vornherein „gemeinwohlorientiert“. 
2978 Vogel Norm und Pflicht S. 49, 55 f.; bereits Kindhäuser Gefährdung S. 53. 
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norm, welche sich aufgrund § 13 StGB in gesetzesimmanenter Rechtsfortbildung entwi-
ckeln lasse.2979 Es gehe insoweit um „Erfolgsabwendungsgebote“,2980 welche es dem Tä-
ter gebieten, für das Weiterbesehen des geschützten Rechtsguts kausal zu werden.2981 Die 
Garantenstellung oder Garantiebeziehung bezeichne die Person, an die sich das straf-
rechtliche Erfolgsabwendungsgebot richte.2982 

Vogel bemüht sich hinsichtlich der materiellen Begründung der Garantenstellungen um 
eine Reformulierung der Lehre Jakobs auf Grundlage eines „klassischen Legitimations-
konzepts“.2983 Dabei beruft er sich hinsichtlich der Organisationszuständigkeit insbeson-
dere auf Ad. Merkel, welcher betonte, dass zahlreiche positive Handlungen nur erlaubt 
seien, wenn sie durch andere vorhergehende, nachfolgende oder begleitende Handlungen 
flankiert sind („ergänzende Bedingungen der Rechtmäßigkeit“.2984 Merkel stelle einen 
überzeugenden Bezug zum Rechtsprinzip der wechselseitig verträglichen Abgrenzung 
von Freiheitssphären her und ziehe die moderne Schlussfolgerung, dass nur die Über-
schreitung des erlaubten Risikos eine Folgenverantwortlichkeit begründe.2985 Vogel wen-
det sich allerdings gegen das Pflichtwidrigkeitskriterium. Die Begründung des Garanten-
gebots finde nur auf der objektiven Ebene der Norm, nicht hingegen der Ebene der 

                                                 
2979 Vogel Norm und Pflicht S. 131 ff. – Diese Überlegung Vogels, § 13 I StGB enthalte eine Aufforderung 
an den Rechtsanwender zur Rechtsfortbildung anhand legitimer Prinzipien, kann in der vorgebrachten 
Weise nicht überzeugen. Es widerspricht dem in Art. 20 II 2 GG niedergelegten, von der Ewigkeitsgarantie, 
Art. 79 III GG umfassten, Prinzip der Gewaltenteilung, welche die Rechtssetzung grundsätzlich dem par-
lamentarischen Gesetzgeber zuweist. Art. 103 II GG betont dies Bindung an das parlamentarische Gesetz 
für das Strafrecht nochmals besonders. Die Prinzipienlehre Dworkins entstammt dem auf case-law basie-
renden anglo-amerikanischen Rechtskreis und ist auf den kontinentaleuropäischen nicht ohne weiteres 
übertragbar. Vgl. dazu etwa Schulz FS Roxin (2011) S. 305, 318; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 197 f., 
die zudem kritisiert, dass § 13 I StGB dem Rechtsanwender nicht genügend Anhaltspunkte an die Hand 
gibt, aus denen dieser legitime Rechtsfortbildung betreiben könnte, S. 206 m. Fn. 125. – Abgesehen von 
der zweifelhaften rechtstheoretischen Anknüpfung Vogels sind die Unterschiede in der Sache nicht zu über-
schätzen. Siehe oben die Aufzählung von Autoren, die § 13 I StGB als Auftrag zur richterlichen Konkreti-
sierung ansehen → Kapitel 1 § 2 C Fußnote 379. Unsere Rechtsordnung ist durch verschiedenste Prinzipien 
geprägt, welche sowohl im Verfassungsrecht als auch in einfachgesetzlichen Regelungen Niederschlag ge-
funden haben. Als objektiv-teleologische Kriterien dienen sie der Auslegung sowie der Rechtsfortbildung 
(Larenz Methodenlehre S. 421). Speziell das von Vogel bemühte Prinzip der Freiheit durchzieht die ge-
samte Rechtsordnung. Vogel selbst meint: „Die Schlußfolgerung erscheint radikal; ihre verfassungsrechtli-
che Problematik – die nicht in Abrede gestellt wird – liegt auf der Hand. Sie benennt aber nur analytisch 
klar, was Rechtsprechung und Lehre tun und was auch der Gesetzgeber wollte“ (aaO S. 133).  
2980 Vogel Norm und Pflicht S. 100 ff. 
2981 Vogel Norm und Pflicht S. 102. 
2982 Vogel Norm und Pflicht S. 132. 
2983 Vogel Norm und Pflicht S. 358 ff.; zur institutionellen Zuständigkeit S. 366 ff.; zu betonen ist, dass 
Vogel dabei in bewusster Abgrenzung zu Jakobs den Grund der Verhaltensnormen in dem unmittelbaren, 
den Schutz der Sanktionsnormen in dem mittelbaren Schutz von Rechtsgütern erblickt (S. 63, dort Fn. 39); 
unklar hingegen Herbertz Ingerenz S. 141: „weiterentwickelte Konzeption der Freund’schen Sonderver-
antwortlichkeit, die völlig von der Frage des Rechtsguts abgekoppelt ist“. 
2984 Siehe dazu bereits oben → Kapitel 1 § 1 B II. Zitat bei Ad. Merkel Lehrbuch S. 111 f. 
2985 Vogel Norm und Pflicht S. 360. Zwar sei sowohl die normentheoretische These Merkels falsch, dass 
der Unterlassungstäter gegen ein Verbot verstoße, außerdem sei die Bedingung der Rechtswidrigkeit dog-
matisch nicht haltbar. Jedoch sei seine Lehre als Legitimationsansatz „vollauf überzeugend“. 
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Pflicht/Zurechnung statt. Für diese Normlegitimation haben nach Kindhäuser/Vogel Ge-
sichtspunkte der Vermeidbarkeit sowie der Erkennbarkeit außer Betracht zu bleiben. Da-
mit sei auch das Vorliegen eines unerlaubten Risikos ex post zu entscheiden „nach dem 
Maßstab, ob in der gefährlichen Situation die Rechtsgutsverletzung von einem potentiel-
len Opfer hätte intentional vermieden werden können“.2986  

b) Bewertung  
Die Unternehmung Vogels zur „Reformulierung“ der Theorie Jakobs‘ ist begrüßenswert. 
So schafft Vogel eine bessere Vereinbarkeit mit dem geltenden Recht, indem er die Un-
terscheidung von Tun und Unterlassen zugrunde legt und das Merkmal der Garantiebe-
ziehung für das Begehungsdelikt für nicht erforderlich hält.2987 Nach Vogel dienen die 
tatbestandlichen Normen dem Schutz von Rechtsgütern,2988 während es Jakobs um ge-
sellschaftliche Erwartungen an Rollenträger geht. Vogels Konzeption betrifft wenigstens 
auf Verhaltensnormebene die tatsächliche (kausale) Beeinträchtigung rechtlich geschütz-
ter Interessen, während es für Jakobs allein darauf ankommt, ob das Verhalten des Be-
treffenden als kommunikative Nichtanerkennung der Norm verstanden werden kann. 
Während Vogel Tun und Unterlassen trotz ihrer Unterschiede materiell axiologisch 
gleichstellen will, sind diese für Jakobs bereits sub specie Normwiderspruch gleich. Für 
das unechte Unterlassungsdelikt legt Vogel dennoch ähnliche Kriterien an wie Jakobs:2989 
Gemeinsamer Kern der Konzeptionen ist die Idee „Freiheit bedingt Folgenverantwor-
tung“.2990 Insoweit entsprechen die Ausführungen von Vogel den auch hier getroffenen 
Überlegungen, die zutreffenden Erwägungen in Jakobs‘ System als teleologische Argu-
mente in einer an Rechtsgüterschutz und Handlungsfreiheit orientierten Konzeption nutz-
bar zu machen. Das von Vogel bemühte Rechtsprinzip der wechselseitigen Abgrenzung 
von Freiheitssphären, die an den Rechtsbegriff Kants2991 erinnert, ist allerdings, worauf 
Schünemann zutreffend hinweist, viel zu vage, um die spezifisch strafrechtliche und 
höchst komplexe Fragestellung nach der Gleichstellung des Unterlassungsdelikts zu be-
antworten. Hieraus kann keine Lösung einer speziellen Rechtsfrage deduziert werden.2992 

                                                 
2986 Vogel Norm und Pflicht S. 363 f.: Sicherungsgarantengebote entstünden als „Preis der Einräumung von 
Handlungsfreiheit und bedeuteten eine Zuständigkeit für „unerlaubte Gesamt-Risiken, die aus der Wahr-
nehmung von Handlungsfreiheit folgen und nicht ausschließlich dem norm- oder obliegenheitswidrigen 
Verhalten eines anderen zugewiesen werden können, also zugleich ein unerlaubtes Einzel-Risiko durch den 
Garanten darstellen.“ „Bei der Normlegitimation bleiben Vermeidbarkeits- und Erkennbarkeitsgesichts-
punkte außer Betracht. Wie auch der Norminhalt ex post festgestellt wird, wird die Frage, ob eine Gefahr 
oder ein unerlaubtes Risiko vorgelegen hat, ex post entschieden […]“. Siehe auch schon S. 266 ff.; 268 ff.; 
grundlegend Kindhäuser Gefährdung S. 201 ff. 
2987 Vogel Norm und Pflicht S. 49 ff., 93 ff., 373. 
2988 Vgl. Vogel Norm und Pflicht S. 133 
2989 Dazu auch Herbertz Ingerenz S. 140 f. 
2990 Schünemann meint dagegen, es sei keine wesentliche Weiterwicklung von Jakobs‘ System zu erkennen 
(in: Internationale Dogmatik S. 49, 58), fairerweise muss man jedoch erwähnen, dass Vogel es ausdrücklich 
nicht bezweckte, eine völlig neue Garantenlehre vorzulegen, vgl. Vogel Norm und Pflicht S. 301. 
2991 Kant MdS Rechtslehre § B, § C, AB 32 f., Werke VIII S. 337. 
2992 Siehe hierzu Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 58. Schünemann spricht von einer „wag-
halsigen dogmenhistorischen Anknüpfung“ an Ad. Merkel, da dieser einerseits einen kausalmonistischen 
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Die Frage ist ja gerade wo die Grenze der Freiheitsbereiche liegt und ob diese durch (be-
gehungsgleiche) Strafe abgesichert werden soll.2993 Ebenfalls die an den Legitimations-
ansatz Ad. Merkels anschließende Überlegung, dass bestimmte nachfolgende Handlungen 
ergänzende Bedingungen der Rechtmäßigkeit des Verhaltens seien, umschreibt letztlich 
nur das Ergebnis, dass bestimmte Verhaltensweisen zu einer strafrechtlichen Garanten-
stellung führen, ohne es zwingend herzuleiten.2994 

Zu begrüßen ist, dass Vogel die Garantenstellung, anders als Jakobs, nicht vom Vorliegen 
eines „Sonderrisikos“, sondern der tatbestandlichen Bewertung der geschaffenen Gefahr 
abhängig macht. Die Differenzierung zwischen „Norm“ und „Pflicht“ und damit die De-
finition des Norminhalts für Begehung und Unterlassen ex post und ohne Rücksicht auf 
die Erkenntnismöglichkeiten des Normadressaten, erlauben es Vogel, die ex ante Perspek-
tive auch bei der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz auszuklammern und die 
Gefährlichkeit sowie die Rechtswidrigkeit des Vorverhaltens ex post zu bestimmen.2995 
Zu kritisieren ist daran jedoch, dass sich dieses Ergebnis bei Vogel mehr aus formaler 
normentheoretischer Deduktion ergibt als dass es durch materielle Erwägungen unterfüt-
tert wäre.2996 Die Ableitung zeigt immerhin die Abhängigkeit des Bedeutungsgehalts der 
„rechtswidrigen Gefahrschaffung“ davon, welchem Normenmodell man anhängt.2997 Aus 
der bloßen Zuordnung einzelner Elemente zu bestimmten Deliktskategorien dürfen aller-
dings keine Ergebnisse abgeleitet werden.2998 Es kommt nicht darauf an, ob man für den 
Begriff der Straftat Vermeidbarkeitsaspekte in die Norm einbeziehen oder einer eigenen 
Kategorie der Pflicht zuschlagen will. Entscheidend ist teleologisch, ob es für die Inge-
renzbegründung auf die Vermeidbarkeit der Gefährdung ankommen soll. 

                                                 
Ansatz verfolgte und zudem als Fälle der Ingerenz ausschließlich Fälle der Übernahme anführte; siehe auch 
Fn. 45.  
2993 Auch § 1004 BGB beruht auf der Abgrenzung von Freiheitssphären, ohne dass jemand an die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit des zivilrechtlichen Störers dächte. 
2994 → IV 2 d), H I 2 b). 
2995 Das missversteht offensichtlich Herbertz Ingerenz S. 140 f. Sie wirft Vogel vor, dieser entwerfe ein 
Normmodell, welches „den Norminhalt der Begehungsdelikte auf ein Minimum reduziert, das für Tun wie 
für Unterlassen gleichermaßen gelten kann“. Fragen der Garantenpflichten seien selbstständig unter dem 
Aspekt der Pflichtwidrigkeit zu prüfen, sie stünden „in dessen Zentrum“. Nun könne ein für Tun und Un-
terlassen einheitlicher Norminhalt nur auf einem positiven Freiheitsmodell beruhen, Vogel allerdings be-
mühe für die Begehungsdelikte einen negativen Freiheitsbegriff. – Hier wird jedoch einiges durcheinan-
dergebracht. Vogel versteht die Begehungsdelikte als Verursachungsverbote (S. 49 ff.), die Unterlassungs-
delikte als Erfolgsabwendungsgebote (S. 100 ff.). Der Norminhalt ist also nicht derselbe. Die Garantenbe-
ziehung versteht Vogel sodann als Aspekt der Normwidrigkeit, nicht der Pflichtwidrigkeit (Norm und 
Pflicht § 4 sowie S. 364).  
2996 Allgemein Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33m: „Als rein logische Gebilde lassen sich aber verschiedene, 
voneinander abweichende Konzepte von Normen aufstellen; welches maßgeblich sein soll, lässt sich ohne 
Zirkelschluss nicht aus der Perspektive einer (Welcher?) Normentheorie bestimmen, sondern allein aus 
sonstigen, über die Normentheorie hinausgehenden Überlegungen“. → Kapitel 1 § 3 B IV 3 d). 
2997 Wenn Rudolphi (→ F I) und Vogel die Abgrenzung der Freiheitssphären in den Verhaltensnormen 
verbürgt sehen, bezüglich deren Inhalt jedoch zu abweichenden Ergebnissen kommen, zeigt das mehr als 
deutlich den formalen Charakter solcher Überlegungen. Siehe noch unten (→ H I). 
2998 Vgl. Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85. 
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IV. Sonderverantwortlichkeit (Freund/Rostalski) 
1. Darstellung 
Freund2999 geht, wie oben bereits ausgeführt, von einem „identischen Tatbestandsver-
ständnis“ von Tun und Unterlassen aus, die beide unabhängig von ihrer „vordergründig-
naturalistischen“ Erscheinungsform gegen eine bestimmte Verhaltensform verstoßen 
müssen.3000  

a) Legitimatorisches Konzept 
Freund erachtet das Strafrecht als sekundäre, akzessorische Normordnung, welche auf 
einer primären Verhaltensnormordnung aufbaut:3001 „Strafgesetze sind keine Verhaltens-
normen“, sondern ordneten nur als Sanktionsnormen an, dass auf bestimmte Verstöße 
gegen die Primärordnung Schuldspruch und Strafe als Reaktion folgen müssten.3002 Die 
beiden Normentypen seien bereits deswegen zu trennen, weil sie „vollkommen“ unter-
schiedliche Legitimationsvoraussetzungen aufwiesen.3003 Rechtsgüterschutz könne näm-
lich nur zukunftsgerichtet durch Verhaltensnormen gewährleistet werden, nach der Straf-
tat sei hingegen „das Kind bereits in den Brunnen gefallen“.3004 Durch Strafe könnten 
bloß noch solche Bedürfnisse des Güterschutzes befriedigt werden, die durch den „Wi-
derspruch zur Norm als geistigem Akt“ entstanden seien und die reale Normgeltung in 
Zukunft beträfen.3005 Insofern komme es bei dem Verhaltensnormverstoß nicht auf eine 
                                                 
2999 Zu nennen ist für diese Auffassung auch Freunds Schülerin Rostalski, als Co-Autorin der aktuellen 
dritten Auflage des nunmehr gemeinsamen Lehrbuchs Freund/Rostalski AT. Da die Ausführungen zur Un-
terlassungsstrafbarkeit in der Sache maßgeblich auf früheren Publikationen Freunds beruhen (insbesondere 
„Erfolgsdelikt und Unterlassen“), ist im von der Konzeption Freunds die Rede. 
3000 Deutlich etwa Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 56. Siehe dazu bereits oben → Kapitel I § 2 C I. 
3001 Freund Erfolgsdelikt S. 28 ff.; ders. MK Vor § 13 Rn. 46; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 50; zuletzt 
ders./Rostalski GA 2020, 617 ff.; siehe auch Frisch Vorsatz S. 83 f.; 89; 361 f.; ders. Tatbestandsmäßiges 
Verhalten S. 70 ff.; 127 ff.; 139 ff.; ders. NStZ 2016, 16 ff. 
3002 Freund/Rostalski GA 2018, 264. Hervorhebung im Original. Die Verhaltensnormen könnten auch nicht 
aus den Sanktionsnormen des Besonderen Teils abgeleitet werden. Es handle sich dabei um einen „untaug-
lichen Deduktionsversuch aufgrund eines „naiv-positivistischen Gesetzesverständnis“; die „in concreto le-
gitimierte Verhaltensnorm“ sei „Anwendungsvoraussetzung der vom Strafgericht erst noch zu bildenden 
einzelfallbezogenen Sanktionsnorm“ (S. 265 f.). Siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 27 ff.; ders. FS Herz-
berg S. 225, 229. 
3003 Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff., 85 ff.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 46 ff.; ders. MK Vor § 13 
Rn. 328; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 24 ff., zusammenfassend Rn. 64, Rn. 104 ff., wo empfohlen wird, den 
Dualismus Verhaltensnorm – Sanktionsnorm in der Prüfung an die Stelle des Dreischritts Tatbestand – 
Rechtswidrigkeit – Schuld zu setzen, § 2 Rn. 8 ff. Siehe dazu bereits oben → Kapitel 1 § 3 IV. 
3004 Freund Erfolgsdelikt S. 80 f.; ders. MK Vor § 13 Rn. 66; sowie ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 
46 f.; ders. FS Herzberg S. 225, 229; ders./Rostalski GA 2018, 264, 269; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 29, 
45; ders./Rostalski GA 2020, 617, 628; Rostalski GA 2016, 73, 74, 76. 
3005 Die Strafe als nachträgliche Reaktion diene der Wiederherstellung des Rechts, indem dieses durch den 
Widerspruch gegen die Verhaltensweise symbolisch bestätigt werde. Die Sanktionsnorm schütze so die 
Verhaltensnormordnung und dadurch nur mittelbar das von der Verhaltensnorm erfasste Gut. Die Strafe 
müsse zum Schutz der Verhaltensnormgeltung, indem der Gefahr eines Normgeltungsschadens entgegen-
gewirkt werde, geeignet, erforderlich und angemessen sein. Vgl. zum Ganzen Freund Erfolgsdelikt S. 82, 
85 ff.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 48 ff.; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 384 f.; 
ders. MK Vor § 13 Rn. 27; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 28 ff., 48; siehe hierzu insbesondere auch Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 281; ders. ZStW 99 (1987) 349, 368, 386 ff.; ders. ZStW 99 (1987) 
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„naturalistische Dimension“ des Verhaltens, sondern den geistigen Widerspruch zur 
Norm an.3006 Ein Schutzgut der Sanktionsnorm und damit Anknüpfungspunkt für die 
strafrechtliche Sanktion liege daher überhaupt nur vor, wenn eine rechtlich legitimierbare 
Verhaltensnorm übertreten wurde. Eine Straftat ohne deliktsspezifischen Verhaltensver-
stoß sei undenkbar.3007 Der Widerspruch gegen die rechtliche Verhaltensnorm ist für 
Freund/Rostalski Grundelement von Begehungs- und Unterlassungsstrafbarkeit.3008 Die 
Geltung dieser Verhaltensnorm sei jedoch nicht positivistisch zu verstehen, sondern 
müsse inhaltlich begründet werden. Es gehe um die dem Strafrecht vorgelagerte Proble-
matik der „Konstitution einer angemessenen Ordnung des Zusammenlebens“.3009 Dabei 
müsse jede Verhaltensnorm durch den Nutzen der Normeinhaltung legitimiert werden.3010 
Die Einschränkung der Handlungsfreiheit und damit Zurücksetzung der Interessen des 
Betroffenen, müsse dabei nach einer objektiven Entscheidung aus der subjektiven Sicht 

                                                 
S. 751, 780 f.; ders. 140 Jahre GA S. 1, 20 ff.; Jakobs Schuld und Prävention S. 10 f.; ders. AT 1/4 ff.; ders. 
ZStW 89 (1977) 1, 18 ff.; ders. Strafe S. 28 ff.; ders. Rechtsgüterschutz? S. 19 f., 36; Kindhäuser GA 1994, 
197, 201; leicht abweichend Rostalski („retributive expressive Straftheorie), die die Aufgabe der Strafe 
jedoch ebenfalls nicht im Schutz von Rechtsgütern erblickt, Freund/Rostalski AT § 1 Rn. 37 ff.; ebenfalls 
dies. GA 2016, 73, 74; es sei „verfehlt“, anzunehmen, die Strafe schütze ebenfalls das verletzte Interesse; 
siehe aber auch die überzeugende Kritik bei Herzberg GA 2016, 737, 743 ff.; ders. ZIS 2021, 420 ff.; 
sowie bereits oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3. 
3006 Freund Erfolgsdelikt S. 83; sowie bereits oben → Kapitel 1 § 2 C I. 
3007 Nur ein solcher gebe einen Grund ab, zur Stützung der empirischen Geltung der rechtlichen Verhalten-
sordnung mit dem Mittel der Strafe einzuschreiten. Ein Verhalten, das nach der vorstrafrechtlichen Ord-
nung erlaubt sei, könne hingegen schwerlich bestraft werden, Freund Erfolgsdelikt S. 28 ff., 37 f., 51 ff., 
80, 85 f. et passim; ders. GA 1991, 387, 389; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 46 f.; ders. GA 1991, 
387 ff.; ders. FS Herzberg S. 225, 228; ders. FS Maiwald S. 211; ders. MK Vor § 13 Rn. 306, § 13 Rn. 
17 ff., 29, 68, 71 f.: Die Strafe reagiere auf die Infragestellung der Geltung einer Verhaltensnorm, den 
Angriff auf die Normgeltung; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 382; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 
48, § 2 Rn. 5; ders./Rostalski GA 2018, 264, 266 ff.; ders./Rostalski GA 2020, 617, 619; Rostalski Tatbe-
griff S. 64 ff.; grundlegend zur Bedeutung des Verhaltensunrechts auch beim Erfolgsdelikt Frisch Tatbe-
standsmäßiges Verhalten S. 33 ff.; siehe auch ders. NStZ 2016, 1; kritisch hingegen Zaczyk GA 2014, 73, 
74 f.: das zentrale Element der Verhaltensnormverletzung führt zu einem „geradezu a-personalen Rechts- 
und Unrechtsbegriff“. 
3008 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 C I; sowie Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 385 f. 
3009 Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 383; siehe zur Legitimation der Verhaltensnormen als 
Einschränkung der Handlungsfreiheit auch ders. Erfolgsdelikt S. 28 ff.; 34 f.; ders. in: Straftat, Strafzumes-
sung S. 43, 46; ders. FS Maiwald S. 211, 212; ders./Rostalski GA 2018, 264, 266: strafrechtsunabhängige 
Begründung; ders./Rostalski GA 2020, 617, 619 ff.; grundlegend zuvor Frisch Tatbestandsmäßiges Ver-
halten S. 70 ff. 
3010 Unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben müsse sich angesichts der konkret in Frage ste-
henden Schutz- und Freiheitsinteressen die Verhaltensnorm auf der Basis der Sachlage der potentiell Norm-
unterworfenen als zur Konfliktlösung geeignet, erforderlich und angemessen erweisen. Freund Erfolgsde-
likt S. 52 ff., 67; Freund sieht hier die Parallele zur Interessenabwägung bei den Rechtfertigungsgründen 
(S. 52 m. Fn. 6); ders. GA 1991, 387, 393 ff.; ders. FS Herzberg 225, 228 ff., 230 „mit nicht unerheblichen 
Wertungsproblemen, die jedoch sachbedingt sind“; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 383 f.; ders. 
MK Vor § 13 Rn. 153 ff., 163 ff.; ders./Rostalski AT § 1 Rn. 51 ff., 58, § 2 Rn. 11 ff.; ders./Rostalski GA 
2020, 617, 619 f.; Rostalski GA 2016, 73, 75; dies. Tatbegriff S. 70 ff.; zuvor auch Frisch Tatbestandsmä-
ßiges Verhalten S. 74 f. sowie 127 ff. (Erforderlichkeit), 129 ff. (Angemessenheit). 
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des potentiell Normunterworfenen3011 dem eindeutig überwiegenden Interesse, dem ein-
deutig höheren Wert dienen.3012  

In vielen Fällen könne jedoch der bloße Nutzen der Normeinhaltung nicht zur Legitima-
tion der Verhaltensnorm führen. Im Kernstrafrecht genüge nur in den Sonderfällen 
§§ 323c I, 138 StGB der Verstoß gegen eine „monistisch“, also allein durch den Schutz 
von Rechtsgütern legitimierte Verhaltensnorm.3013 Sämtliche andere Tatbestände, etwa 
auch die §§ 212, 223 StGB, setzten eine Verhaltensnorm voraus, die „dualistisch“ zu le-
gitimieren sei, also zusätzlich zum Erfordernis des Nutzens der Normeinhaltung als „erste 
Säule“ – um als Ausdruck angemessener Konfliktlösung legitimierbar zu sein – durch 
den zweiten Pfeiler der „Sonderverantwortlichkeit“.3014 Diese bezeichne die „besondere 
Verantwortlichkeit des Normadressaten für das Vermeiden der in Frage stehenden Schä-
digungsmöglichkeit“.3015 Diese Sonderverantwortlichkeit hebe den Normadressaten vom 
Jedermann ab, wodurch das begehungsgleiche Unterlassen als Verletzung einer solchen 
„dualistisch“ legitimierten Verhaltensnorm im Vergleich zum Jedermannunterlassen ein 
„spezielles Plus im Unrechtsgehalt“ aufweise.3016 Die zweite „Säule“ verleihe der Ver-
haltensnorm eine „besondere Dignität“, sie sei für das gedeihliche Zusammenleben von 
besonderem Gewicht.3017 Bei den Begehungstaten werde der besondere Bezug des Nor-
madressaten zu dem schadensträchtigen Verlauf regelmäßig vorausgesetzt und für so 
selbstverständlich gehalten, sodass man dies dort überhaupt nicht thematisiere.3018 Jedoch 
könne jedoch nicht allein das „naturalistische Datum aktiver Gefahrschaffung“ relevant 

                                                 
3011 Es dürften nur Umstände in die Abwägung mit eingestellt werden, die im Entscheidungszeitpunkt ent-
scheidungsrelevant seien. Freund Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 56 ff.; ders. GA 1991, 387, 390, 400; 
ders. FS Maiwald S. 211, 212; ders./Rostalski GA 2018, 264, 273; Rostalski GA 2016, 73, 76 ff. 
3012 Freund Erfolgsdelikt S. 87; ders. GA 1991, 387, 395. Eine Entscheidung diene dem überwiegenden 
Interesse, wenn sie einer prinzipiell rechtstreuen Person „argumentativ so überzeugend dargelegt“ werden 
könne, dass diese das Wertungsergebnis als eigene Entscheidung anzunehmen vermöge (S. 396); ders./Ros-
talski AT § 1 Rn. 58. 
3013 Vgl. zu diesen etwa Freund/Rostalski AT § 2 Rn. 24. 
3014 Vgl. hierzu Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; ders. MK Vor § 13 Rn. 29, 152, 171 ff. 306; MK § 13 Rn. 
18 ff.; 76 ff.; ders. FS Herzberg S. 225, 230 ff.; ders. FS Maiwald S. 211, 212; ders./Rostalski AT § 2 Rn. 
17 ff.; zuvor grundlegend Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 132 ff.; 241 ff.; grundsätzlich sympa-
thisierend Kuhlen NStZ 1990, 566, 568 m. Fn. 46; S. Walter Pflichten S. 109; im Grunde auch Herbertz 
Ingerenz S. 137: „lobenswertes Anliegen“, die „Zurechnung des Erfolgs zu der (quasi-)kausal gewordenen 
Person beim Unterlassen aufzudecken“. – Doch geht es Freund nicht um Kausalität und die Zurechnung 
von Erfolgen, sondern die „Konturierung“ von dem Tatbestand vorgelagerten Verhaltensnormen.  
3015 Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 386; siehe auch ders./Rostalski AT § 6 Rn. 30. 
3016 Freund MK § 13 Rn. 24. 
3017 Freund Erfolgsdelikt S. 68, 125. 
3018 Freund Erfolgsdelikt S. 68; die Sonderverantwortlichkeit könne jedoch auch bei aktiver Gefahrschaf-
fung ausnahmsweise fehlen, etwa bei der Beseitigung reflexartig aus dem eigenen „Organisationskreis“ 
hervorgehender rettender Kausalverläufe oder bei der Risikosteigerung durch „Weggehen“, vgl. S. 69 f.; 
ders. FS Herzberg S. 225, 227, 232 ff.; ders. MK Vor § 13 Rn. 172, § 13 Rn. 84 ff.; ders. in: Strafrecht und 
Gesellschaft S. 379, 386 f.; Freund/Rostalski AT § 2 Rn. 19, 21; § 6 Rn. 71 m. Fn. 71; siehe auch Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 250 ff.; Jakobs System S. 26 ff., 34 ff. 
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sein, vielmehr sei es denkbar, dass die erforderliche normative Sonderverantwortlichkeit 
ausnahmsweise fehle.3019 

Nach diesem „2-Säulen-Modell“ fügt sich das unechte Unterlassungsdelikt nahtlos in die 
allgemeinen Kriterien der Verhaltensnormbegründung ein. Nach Freund können die Be-
gehungstatbestände auch durch Unterlassen begangen werden, sofern die entsprechende 
Gebotsnorm zur Gefahrenabwendung dualistisch, also gegenüber einem Sonderverant-
wortlichen [Garanten] legitimiert sei.3020 So könne der potentielle Adressat im Einklang 
mit der Funktionslehre „in einem besonderen Bezug“ zum Ursprungs- oder Zielort der 
Gefahr stehen.3021 Es gebe jedoch auch „Mischformen“.3022 Wann eine solche Sonderver-
antwortlichkeit bestehe, sei ein „rein normatives Problem“. Es gehe stets darum, dass 
Normen material nur gegenüber bestimmten Personen legitimiert werden können.3023 
Sonderverantwortlichkeit komme insbesondere im Hinblick auf solche schadensträchti-
gen Verläufe in Betracht, die dem eigenen „Organisationskreis“ entspringen. Die beson-
dere Inpflichtnahme erscheine als „selbstverständliche Kehrseite der in dem Innehaben 
des Organisationskreises liegenden Ausübung von Freiheit“.3024 Nur weil der Inhaber 
„qualifiziert in die Pflicht genommen“ sei, könne ihm die gefahrträchtige Freiheitsaus-
übung (etwa einen Hund zu halten) überhaupt erlaubt werden („Sachgedanke der beding-
ten Gestattung“).3025 

b) „Sonderverantwortlichkeit des Ingerenten“ 
Die Ingerenz ergibt sich damit für Freund aus der Sonderverantwortlichkeit für den eige-
nen Organisationskreis.3026 Dabei sei normativ irrelevant, dass der schadensträchtige Ver-

                                                 
3019 Freund Erfolgsdelikt S. 70; siehe auch ders./Rostalski AT § 2 Rn. 19: „Denn schließlich geht nicht 
jeden alles an“; anders etwa Arm. Kaufmann FS Jescheck S. 251, 270: Jeden vorsätzlich Tötenden geht 
sein Opfer etwa an. 
3020 Bei aller Betonung Freunds, dass das Kriterium der Garantenstellung abzulehnen sei, so ist diese Un-
terscheidung jedoch wie bereits oben bemerkt weitgehend terminologischer Natur, da die „Sonderverant-
wortlichkeit“ in der Sache die Funktion der Garantenstellung übernimmt. Siehe oben → Kapitel 1 § 3 A II 
4; Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 17: „Sonderverantwortlichkeit (oder sog. Garantenverantwortlichkeit)“. 
3021 Freund Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 71; ders. MK § 13 Rn. 92 f.; ders/Rostalski AT § 6 Rn. 28. 
3022 Freund MK § 13 Rn. 185. 
3023 Freund Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 72; ders. MK § 13 Rn. 23 f., 92 ff.; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 
30. 
3024 Freund Erfolgsdelikt S. 72; ders. MK § 13 Rn. 95, 113; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 31 f., 70; es komme 
hingegen nicht darauf an, ob der Betroffene so gut wie andere oder besser in der Lage zur Gefahrenabwen-
dung sei; siehe auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 13; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 54; Murmann GK 
§ 29 Rn. 69. 
3025 Freund Erfolgsdelikt S. 79: Im Hinblick auf effektiven Rechtsgüterschutz müsse es auf „die Gewähr-
leistung eines bestimmten Organisationssolls i.S. der Vermeidung von ganz bestimmten Möglichkeiten 
schadensträchtiger Verläufe“ ankommen – die Differenzierung nach den „vordergründig-phänomenologi-
schen“ Unterschieden von Tun und Unterlassen hingegen sei nicht zielführend; siehe auch S. 161 ff., zur 
Ingerenz S. 181. 
3026 Freund Erfolgsdelikt S. 184; ders. MK § 13 Rn. 62; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 70: „Kehrseite“ der 
Freiheitsausübung. 
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lauf „naturalistisch gesehen“ die Sphäre des Handelnden bereits verlassen und die Op-
fersphäre erreicht habe.3027 Es sei verfehlt, aus der phänomenologischen Veränderung den 
Schluss zu ziehen, dass der Verlauf den Organisierenden nichts mehr angehe.3028 Es 
komme für die rechtliche Inpflichtnahme nur darauf an, dass der Betreffende seinen von 
Rechts wegen zugestandenen Freiheitsraum überschritten und hierdurch die unerlaubte 
Gefahr geschaffen habe.3029 Dass von dem Ingerenten die Gefahrenlage „zu verantworten 
ist“, fungiere als „zusätzlicher Inpflichtnahmegrund“.3030 Pflichtwidriges Verhalten sei 
ein besonders evidenter, jedoch nicht der einzige Fall von pflichtbegründendem Vorver-
halten.3031 Denn zwar werde, indem ein Verhalten „im Interesse der Freiheitsentfaltung“ 
erlaubt sei, das „tolerierte Restrisiko“ auf die potentiellen Opfer verlagert, allerdings wäre 
es „offensichtlich verfehlt“, anzunehmen, „den Inhaber des Ursprungsorganisationskrei-
ses gehe dieses Risiko nun gar nichts mehr an“. Eine Risikoerlaubnis sei „ersichtlich“ 
durch spezifische Sachgründe bedingt, sie könne daher „nur so weit reichen, wie diese 
wirklich tragfähig sind“.3032 Im Allgemeinen komme es darauf an, ob der Betreffende 
„qualifiziert riskante Tätigkeiten ausübt, die sozusagen mit dem mehr oder weniger aus-
drücklichen oder stillschweigenden – weil selbstverständlichen – Vorbehalt versehen 
sind, bei Bedarf gefahrenabwendend tätig zu werden“. Wer eine qualifiziert riskante Tä-
tigkeit ausüben wolle, müsse diese Folge akzeptieren, ansonsten habe er die Durchfüh-
rung zu lassen – man könne nicht die „Vorteile“ haben wollen, ohne die angemessene 
„Gegenleistung“ zu erbringen.3033  

2. Bewertung 
Ein entscheidender Fortschritt der Lehre Freunds (ähnlich wie derjenigen Vogels) im 
Vergleich zur Konzeption Jakobs‘ ist, dass jener auf die Verletzung von Verhaltensnor-
men abstellt, die dem Schutz von Rechtsgütern dienen,3034 und damit jedenfalls eine le-
gitimatorische Basis für den Eingriff in Grundrechte des Täters schafft. Die Anknüpfung 

                                                 
3027 Freund Erfolgsdelikt S. 182; ders. MK § 13 Rn. 146, gleichzeitig habe die bloß naturalistische Herkunft 
eines Gegenstandes aus dem Organisationsbereich des Unterlassenden ebenso wie sein Eigentum an ihr 
keine „verhaltensnormfundierende Funktion“; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 96.  
3028 Freund Erfolgsdelikt S. 180 f.; ders. MK § 13 Rn. 120; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 77. Dagegen Schü-
nemann Internationale Dogmatik S. 49, 56: bloße petitio principii; außerhalb des eigenen Organisations-
kreises stütze sich die Verantwortlichkeit allein auf die „rein naturalistische und deshalb unbrauchbare“ 
Kausalität. 
3029 Freund MK § 13 Rn. 129; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 82. 
3030 Freund MK § 13 Rn. 118; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 76. 
3031 Freund MK § 13 Rn. 121; die rechtswidrige Überschreitung des eigenen Freiraums sei immer ein In-
pflichtnahmegrund, Rn. 129; ders. FS Herzberg S. 225, 231. Eine Ausdehnung des eigenen Freiheitsraums 
könne damit erst recht durch vorsätzliches Vorverhalten erfolgen, eingehend Freund MK § 13 Rn. 130 ff.; 
ders./Rostalski AT § 6 Rn. 78 ff. 
3032 Freund Erfolgsdelikt S. 180 f. Es wäre „offensichtlich verfehlt“, allein aus dem Umstand, dass ein Ri-
siko einen Organisationsbereich erlaubterweise verlassen habe (als „toleriertes Restrisiko“), den Schluss 
zu ziehen, das Risiko gehe ihn nichts mehr an. 
3033 Mit erneutem Hinweis auf den Gedanken der „bedingten Gestattung“ Freund MK § 13 Rn. 122, 141, 
145; ders. Erfolgsdelikt S. 182; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.; siehe auch Stein SK § 13 Rn. 19 m. Fn. 
28. 
3034 Siehe auch – dort wertungsfrei – He. Schneider Kritik S. 161 f. 
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der Legitimation an Werte der Verfassung ist grundsätzlich begrüßenswert.3035 Freunds 
personale Handlungslehre distanziert sich jedenfalls begrifflich3036 von der „Haftung“ 
nach dem Jakobs’schen Konzept und setzt an die Stelle der bloßen Zuständigkeitserklä-
rung zur Normstabilisierung ein präventiv rechtsgüterschützendes System von Verhal-
tensnormen.  

a) Das legitimatorische Konzept Freunds 
Das legitimatorische Konzept Freunds ist näher zu betrachten, da es grundsätzliche Wei-
chenstellungen bei der Begründung der Unterlassungsstrafbarkeit enthält. Indem Freund 
meint, die „Sanktionsnormen“ dienten nicht dem Rechtsgüterschutz,3037 sondern der gel-
tungserhaltenden Generalprävention, verwechselt er die Aufgabe des Strafrechts und mit 
den Strafzwecken als Weg zur Erreichung dieses Ziels.3038 Die Normstabilisierung darf 
im liberalen Rechtsstaat nicht Selbstzweck3039 sein, sondern selbst wiederum allein Mittel 
zur Verhinderung von Rechtsgutsbeeinträchtigungen.3040 Zu betonen ist außerdem, dass 

                                                 
3035 Die Wertentscheidungen des Grundgesetzes sind für alle Bereiche des Rechts maßgeblich und müssen 
daher auch durch das Strafrecht beachtet werden, vgl. auch Zieschang FS Hirsch S. 831, 836; ders. GA 
2006, 415, 417. 
3036 Siehe etwa Freund in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 382. 
3037 Treffend zur Vorgehensweise zweckrationaler Strafrechtslehren Stratenwerth Lehre von den Strafzwe-
cken S. 16 f.: „Am einfachsten ist es sicherlich, einem Strafzweck den Vorrang zuzusprechen und andere 
entsprechend umzudefinieren […]“. Denn divergierende Zwecke würden eben regelmäßig auch zu diver-
gierenden Ergebnissen führen: „Damit ist dogmatisch wenig Staat zu machen“. 
3038 Zur Notwendigkeit der Unterscheidung Roxin GA 2015, 185, 190; ders./Greco AT I § 2 Rn. 1a ff., 106, 
§ 3 Rn. 1. 
3039 Die Normentheorie formuliert – wie bereits Arm. Kaufmann mit Recht vorgehalten wurde – zwar die 
Normen zum Schutz schützenswerter Interessen, nachdem aber „der Sprung vom Sachverhaltsunwert auf 
den Normgegenstand […] gelungen ist, wird von nun an nur noch auf die so formulierte Norm geblickt und 
das eigentliche Unrecht schließlich im Abfall von den sozial-ethischen Gesinnungswerten gesehen“ – „das 
Unrecht verläßt weitgehend seinen Ausgangspunkt des Rechtsgüterschutzes und besteht nur noch in der 
Realisierung von Gesinnungswerten“ (treffend Samson FS Grünwald S. 585, 598). Diesem Einwand den 
bereits v. Hippel gegen Binding vorgebracht hat (Strafrecht I S. 21), antwortete Arm. Kaufmann seinerseits 
damit, dass jener die Güterschutzfunktion des Rechts überbetone (Arm. Kaufmann Normentheorie S. 73; 
sowie schon Welzel FS Kohlrausch S. 101, 106 ff.: Schutz elementarer Gesinnungswerte; Rudolphi FS 
Maurach S. 51, 72 betont zu Recht, dass dieser Beitrag nicht gerade einer Zeit des Liberalismus entstammt; 
kritisch auch ders. SK6 Vor § 1 Rn. 2; Roxin/Greco AT I § 2 Rn 106; Jäger SK Vor § 1 Rn. 4). Richtiger-
weise geht es um unmittelbaren Rechtsgüterschutz, vgl. Gallas in: Beiträge S. 1, 4 f.; ders. FS Bockelmann 
S. 155, 159 ff.; v. Hippel aaO; Jescheck/Weigend AT § 1 III 2; Neumann FS Jakobs S. 435, 447; Ro-
xin/Greco aaO; Rudolphi aaO; Schünemann FS Schaffstein S. 159, 174; Wolter Straftatsystem S. 24. 
3040 So zu Recht Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 106 gegen Welzel; sowie § 3 Rn. 1: Die Strafzwecke müssen 
stets auf den dahinterstehenden Zweck des Strafrechts beziehen; § 3 Rn. 28; Roxin GA 2015, 185, 190. 
Oben wurde bereits darauf hingewiesen, dass es sich bei der strafbewehrten Verhaltensnorm um eine ein-
heitliche kriminalpolitische Strategie zum Schutz von Rechtsgütern handelt. Vgl. oben → Kapitel 1 § 3 B 
IV 3 a), b); siehe ja auch Freund MK Vor § 13 Rn. 38: Aufgabe des Staates, die Rechte seiner Bürger zu 
schützen. 
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das Strafzweckkonzept für die Bestimmung des Straftatbegriffs auch deshalb nicht über-
schätzt werden darf,3041 da die Strafe jedenfalls nach ihrem Begriff eine gerechte Übels-
zufügung für ein fehlerhaftes Verhalten sein muss.3042 Jedenfalls hierfür müssen die für 
die Konturierung der Verhaltensnorm maßgeblichen Interessen i.R.d. „Sanktionsnorm“ 
erneut bewertet werden, gerade um zu beurteilen, ob die Strafe eine gerechte Reaktion 
auf die verhaltensnormwidrige Entscheidung einer Person ist.3043 Es muss also legitimiert 
werden, weshalb das Verhalten nicht bloß verboten, sondern kriminalisiert wird.3044  

Im Übrigen kann nicht über die Vorzugswürdigkeit bestimmter einzelner Strafzwecke 
geurteilt werden, vielmehr ist bloß die von Freund vertretene Konzeption auf ihre Plau-
sibilität hin zu untersuchen. Freunds funktionalistische Theorie, welche aus dem Straf-
zweck weitreichende Folgerungen3045 deduziert, steht und fällt mit dessen Überzeugungs-
kraft. Im Allgemeinen ist es eine Schwäche normativierender, funktionalistischer Straf-
rechtstheorien, sich den „heteronomen Gesetzmäßigkeit“3046 der für richtig gehaltenen 
Strafzwecktheorie auszuliefern.3047 Bereits Engisch führte aus: „Naiv wäre es auch, jeder 
Rechtsnorm einen bestimmten Zweck zuordnen zu wollen. Es gibt nähere und entferntere, 
niedere und höhere Zwecke. Der Begriff des Zwecks ist elastisch und vieldeutig.“3048 
                                                 
3041 Vgl. dazu Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 208; aber auch ders. GA 2019, 185, 196: wech-
selseitige Beziehung. 
3042 Vgl. etwa Gallas in: Beiträge S. 1, 3 ff.; Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 94; ders. in: 
Kritik S. 89, 98, 103 f.; ders. FS Sancinetti S. 119, 125 f.; Roxin GA 2015, 185, 195; zur Proportionalität 
als Schranke der präventiven Strafe, vgl. Greco Lebendiges S. 384. 
3043 Sprich, die Integritäts- und Freiheitsinteressen, die in der Entscheidungssituation eine Rolle gespielt 
haben, sind selbstverständlich auch dafür relevant, ob dieses Verhalten gerechterweise zum Schutz der 
Verhaltensnormgeltung bestraft werden darf. Wenn in der Sanktionsnorm ohnehin umfassende Erwägun-
gen getroffen werden müssen (in diesem Sinne wohl auch Freund Erfolgsdelikt S. 90, wenn er nach der 
Wichtigkeit der Norm fragt; ders./Rostalski GA 2020, 616, 628), ist die vorherige Begründung der Verhal-
tensnorm bestenfalls unökonomisch (siehe dazu oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 b), e). Auch nach Freund 
muss die Verhaltensnorm wieder in die Sanktionsnorm eingefügt werden, vgl. dazu Herzberg GA 2016, 
737, 753. 
3044 Hörnle FS Neumann S. 593, 596. Rein präventive Theorien, die dies nicht integrieren, neigen dazu, den 
Sinnzusammenhang zwischen Tat und Strafe zu marginalisieren, vgl. Neumann in: Kritik S. 89, 100 f. 
3045 Siehe auch He. Schneider Kritik S. 161: Unmittelbare Folgerungen aus den unterschiedlichen Norm-
funktionen für dogmatische Einzelfragen. – Folgerungen, die sich nebenbei aus Rostalskis Straftheorie 
gleichsam deduzieren lassen sollen, Freund MK Vor § 13 Rn. 71: „in ihren jeweiligen Konsequenzen für 
die Straftatlehre […] stimmen beide Konzepte jedoch vollkommen überein“. 
3046 Im Allgemeinen: Neumann in: Strafrechtsprobleme S. 119, 122. 
3047 Die funktionale Strafrechtsdogmatik steht vor dem Rätsel, „wie sich beides vereinbaren läßt: die Be-
grenztheit und Unsicherheit der Straftheorien und die Stringenz der Folgerungen, die sie trotzdem erlauben 
sollen“. Unter diesen Umständen hängen „Rückschlüsse auf Einzelfragen der Strafrechtsdogmatik schlicht 
in der Luft“. Stratenwerth Lehre von den Strafzwecken S. 15 f.; vgl. außerdem Sch/Sch/Eisele Vor § 13 
Rn. 22; Frister GA 1988, 291, 315: spekulative Züge; Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 
74 ff., 76: „Bekanntlich sind gerade die Strafzwecke wenig präzisiert und sehr umstritten“; Kühl JuS 1980, 
506, 507; Weigend in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 113, 122, der davor warnt, sich in unmittelbare 
Abhängigkeit von einer Strafzwecklehre zu begeben, die „morgen jedoch schon wieder aus der Mode sein 
kann“; bereits Hegler ZStW 36 (1915) 19, 22 m. Fn. 8. Im Allgemeinen kritisch zum funktionalistischen 
Strafrecht auch He. Schneider Kritik passim; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 192 ff.; Zaczyk 
GA 2014, 73, 84 ff.  
3048 Engisch Einführung S. 118. 
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Speziell das komplexe Institut Kriminalstrafe lässt sich nicht mit eindimensionalen Er-
klärungsansätzen begründen.3049 Die alleinige Erhebung der Sicherung der Normgeltung 
aufgrund „ideeller Angriffe“ auf diese zum Strafzweck ist weder soziologisch-empirisch 
ausreichend evaluiert3050 noch normativ zwingend.3051 Anderen Konzepten, wie etwa der 
Androhungsgeneralprävention spricht Freund etwa pauschal und dezisionistisch3052 die 
Geltung ab.3053 Was die Strafverhängung angeht, bringt Freund zwar vor, dass für den 
Erhalt des Gutes die Strafe im Einzelfall zu spät kommt. Zunächst ist jedoch zu begrün-
den, dass Strafe überhaupt3054 erforderlich ist. Dass die Androhung – und die Verhängung 
als „Ernstmachen“ der Androhung – von Strafe unmittelbar dem Schutz von Rechtsgütern 
dient, leuchtet unmittelbar ein3055 vor dem Hintergrund der Vorstellung, dass überhaupt 
nicht gestraft werde: „Gesetzt wir schaffen morgen alle Strafen ab. Das Bild der dann zu 
erwartenden Zustände lässt sich leicht vor Augen führen. […] Das Bild lässt sich nicht 
erschreckend genug ausmalen und bleibt immer noch glaubhaft in seinem Schrecken; […] 

                                                 
3049 Siehe hierzu Hörnle Strafzumessung S. 387; dies. Straftheorien S. 64; dies. Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 
32 f.; Stratenwerth Lehre von den Strafzwecken S. 20, zumal diese je nach Einzelfall mitunter unterschied-
lich zu gewichten sind; ders. FS Schaffstein S. 177, 185 „komplexe Wirkungsprozesse“; Gärditz Der Staat 
49 (2010) 331, 337 spricht von einem „irritierenden Mangel an empirischer Begründbarkeit“; zu den Defi-
ziten absoluter und relativer Straftheorien in ihrer „Reinform“ auch Weigend LK Einl. Rn. 58 ff. (das gel-
tende Strafrecht jedenfalls deutet mit § 46 I, II StGB eine Vereinigungstheorie an); anders Pawlik Unrecht 
S. 64 f. 
3050 Siehe nur Hefendehl JA 2011, 401, 403; Hilgendorf Einleitung XIII f., XVI zu Schmidhäuser Sinn der 
Strafe; ders. Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 11 wirft zu Recht die Frage auf, weshalb das Konzept des Normge-
ltungsschadens nicht eher die Nähe zu den modernen Sozialwissenschaften sucht, sondern bloß an Bindings 
Konzeptionen der Verhaltensnormen anknüpft. 
3051 Jedenfalls allein ist der Geltungsschutz ein schwaches Telos, vgl. Herzberg GA 2016, 737, 743. Siehe 
schon oben zu Jakobs → II 2 a). 
3052 Siehe im Allgemeinen Neumann FS Jakobs S. 435, 447: „Eine bestimmte präventive Straftheorie zu 
verabsolutieren, besteht kein Anlass“. – Grundsätzlich erscheinen negativ generalpräventive Wirkungsme-
chanismen ebenso wie positiv generalpräventive mehr als plausibel, Kuhlen in: Positive Generalprävention 
S. 55, 58 ff., 62 f.: „Negative und positive Generalprävention ergänzen einander […]“; Kaspar Präventi-
onsstrafrecht S. 861 f.; Hörnle Straftheorien S. 30; dies. Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 32 f.; Roxin GA 2015, 
185, 191; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 8; siehe schon → Kapitel 1 § 3 B IV 3 a). Überzeugend hat jüngst 
auch Frisch in auffallendem Kontrast zu Freunds Konzeption die motivierende Funktion der Strafandro-
hung betont. Frisch GA 2019, 537, 543 ff. – die Strafe ist insoweit nicht bloß Sicherung der Normgeltung, 
sondern Sicherung der bewehrten Rechtsordnung (besonders deutlich S. 546). 
3053 Freund Erfolgsdelikt S. 81. Es handle sich bei der Strafandrohung bloß um eine Folge des nullum 
crimen Satzes, die Androhungsgeneralprävention sei „gar keine eigenständige Strategie“, sondern „bloß 
ein – freilich durchaus erwünschter – Nebeneffekt“ der später erfolgenden Strafverhängung; ähnlich zuvor 
Jakobs Schuld und Prävention S. 10 f.; zudem Pawlik Unrecht S. 64; dagegen zu Recht Herzberg GA 2016, 
737, 744; implizit auch Frisch GA 2019, 537, 547: „nicht nur eine aus Gründen der Legitimierbarkeit der 
späteren Strafverhängung unverzichtbare Strafankündigung“; anders auch Schünemann in: Positive Gene-
ralprävention S. 109, 117 ff.; ders. in: Bausteine S. 149, 166; ders./Greco LK § 25 Rn. 49: Rechtsgüter-
schutz durch Androhungsgeneralprävention. 
3054 Vgl. etwa Schmidhäuser Sinn der Strafe S. 65 ff.; Pawlik Person S. 10, 54: „Weshalb überhaupt 
Strafe?“; auch Frisch GA 2019, 185, 189 weist darauf hin, dass die Erosion der Norm nicht mit der einzel-
nen Tat, sondern allmählich geschehe; zu weiteren Differenzierungen vgl. auch Neumann FS Jakobs S. 436, 
437. 
3055 Zur Vorzugswürdigkeit dieser auf „common sense“ beruhenden Position hinsichtlich der Problemlö-
sungsfähigkeit des Strafrechts, vgl. Kuhlen JZ 1994, 1142, 1143. 
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Es würde nur noch das sog. Recht des Stärkeren gelten“.3056 Freund betrachtet hingegen 
den Nutzen der Strafverhängung allein im Hinblick auf den einzelnen konkret geschehe-
nen Verhaltensnormverstoß und aufgrund von durch den Richter gebildeten „Entschei-
dungsnormen“ im Einzelfall.3057 Durch die Fokussierung auf die einzelne Normübertre-
tung wird die positiv-generalpräventive Legitimation erst recht zweifelhaft, da dann die 
generalpräventive Strategie nicht von ihrer Plausibilität überhaupt, sondern ihrer empiri-
schen Erfolgschance im Einzelfall abhängen müsste.3058 Um sich den künstlich verengten 
Blick auf die einzelne Normübertretung, bei der die Strafe zu spät komme, „bewahren“ 
zu können, ohne gleichzeitig jedes Mal derartige empirische Erwägungen anstellen zu 
müssen, nimmt Freund einen weiteren normativen Kunstgriff vor:3059 Es wird insoweit 
generalisierend vorausgesetzt, dass der im Einzelfall erfolgende ideelle Angriff auf die 
Norm stets auch deren reale Geltung zu beeinträchtigen geeignet sei.3060 Dann ist aber 
soziologisch-empirisch doch wieder die Gesamtstrategie zum Rechtsgüterschutz ent-
scheidend, sodass die Strafe hierfür gerade nicht zu spät kommt.3061  

Die vielleicht wichtigste Deduktion Freunds aus dem normentheoretischen Konzept ist, 
dass es nicht auf Verhaltensformen, sondern Verhaltensnormen ankomme. Die Erhebung 
des Verhaltensnormverstoßes zum Zentralbegriff wurde bereits oben in Bezug auf den 
Gesetzlichkeitsgrundsatz kritisiert.3062 Zweifelhaft ist jedoch auch die materielle Legiti-
mation der Rechtsfolge Strafe bloß im Hinblick auf das Zurückbleiben hinter einem Sol-
len, ohne Berücksichtigung des wirklich erfolgten Rechtsgutsangriffs.3063 Zwar schließt 
Freund durch den Einbezug des Rechtsgüterschutzes in die Normbegründung3064 eine 

                                                 
3056 Eindrücklich Schmidhäuser Sinn der Strafe S. 65 ff. (Zitate auf S. 65); siehe auch Roxin GA 2015, 185, 
191; Frisch GA 2019, 537, 543 ff.; Herzberg GA 2016, 737, 743 f. 
3057 Freund MK Vor § 13 Rn. 307; ders /Rostalski GA 2018, 264 ff., ders /Rostalski GA 2020, 616, 620 f., 
626. 
3058 Darauf weist zutreffend Herzberg GA 2016, 737, 744 f.; hinter der Beseitigung des „ideellen Angriffs“ 
auf die Norm müssen nämlich wieder empirisch-soziologische Auswirkungen stehen: So setzt sich durch 
die Strafe ein „Lerneffekt“, Vertrauenseffekt“ und „Befriedungseffekt“ ein, wodurch Rechtsgüter geschützt 
werden, Roxin GA 2015, 185, 190. 
3059 Siehe aber Freund in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 55: Recht kann nur Geltung beanspruchen, wenn 
es nicht nur auf dem Papier steht, sondern eine wirkliche Funktion für das gedeihliche Zusammenleben der 
Menschen besitzt. – Diese besitzt die Strafverhängung jedoch nur generell, nicht zwingend im Einzelfall. 
3060 Insbesondere Freund Erfolgsdelikt S. 89. In Fn. 130 weist er auf empirische Untersuchungen hin, dass 
diese Eignung generell besteht. 
3061 Auch sonst überzeugt es nicht, dass es auf in der konkreten Situation gebildete Verhaltens- oder „Ent-
scheidungsnormen“ ankomme. Denn die konkret „durch den Richter gebildete“ Sanktionsnorm beruht doch 
gerade auf einer generellen rechtlichen Wertung, dem abstrakt-generellen Gesetz (Art. 19 I GG!), das nicht 
eine einzige Strafverhängung, sondern als Gesamtstrategie (siehe ja auch Freund in: Straftat, Strafzumes-
sung S. 43, 48: „wenn man nicht zumindest langfristig einen Verfall der Normgeltung riskieren möchte“) 
– zum Schutz von Rechtsgütern – eine Vielzahl von Strafverhängungen im Blick hat. 
3062 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 C II; außerdem zu Jakobs und ihm folgenden Autoren oben → II, III. 
3063 Siehe auch Zaczyk GA 2014, 73, 90: Nur wenn eine Handlung tatsächlich die Freiheit anderer Personen 
beeinträchtigt, lässt sich diese Verletzung als durch den Handelnden verantwortetes Unrecht und nicht bloß 
als Ergebnis einer Zuschreibung verstehen. 
3064 Ähnlich auch Frisch GA 2019, 537, 547: Die Normgeltung muss ihrerseits zur Erhaltung der Freiheiten 
und Güter gewährleistet sein. 
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Lücke von Jakobs‘ geltungserhaltend-generalpräventiver Straflegitimation. Doch ebenso 
wie die Rechtsfolge Strafe als „Akt der Kommunikation“ und „auf Kosten“ des Täters,3065 
bei der die tatsächliche Übelszufügung völlig in den Hintergrund gerät,3066 ist die Voraus-
setzung Verhaltensnormverstoß durch „ideellen Angriff“ eine bloße normative Abstrak-
tion,3067 die zu dem freiheitlichen Zusammenleben von Menschen nur noch in einem mit-
telbaren Bezug steht.3068 In Reinform vertreten, muss ein solcher Ansatz, der das Verbre-
chen auf seine ideelle Seite reduziert in der Bevölkerung (außerhalb bestimmter Einge-
weihter an den Universitäten) und spätestens in der Realität des Strafprozesses auf völli-
ges Unverständnis stoßen.3069 Zwar mag es legitimierbar (und auch gerecht) sein, den 
Täter für die Verhinderung eines Normgeltungsschadens irgendwie heranzuziehen,3070 
das bedeutet jedoch nicht, dass ihn für diesen bloß „ideellen Angriff“ auf das Abstrakti-
onsprodukt „Verhaltensnorm“ gerechterweise eine reale missbilligende Übelszufü-
gung3071  treffen darf. Das Strafrecht ist Tatstrafrecht und reagiert als solches auf Tatun-
recht und nicht auf bloßen Ungehorsam.3072  

Freund steht mit seinem „strafrechtsfremden“ Ausgangspunkt vor dem Dilemma, den 
Weg zurück zum Strafrecht finden zu müssen, ohne dafür ein Kriterium zu besitzen, auf 
das sie sich insoweit stützen könnte.3073 Zwar meint Freund, der Verhaltensnormverstoß 
sei bloß der „Grundstock“, auf dem die spezifisch strafrechtliche Wertung aufbauen 

                                                 
3065 Freund/Rostalski AT § 1 Rn. 32 bzw. 35; ähnlich Frisch GA 2019, 185, 189 f. 
3066 Kritisch zu dieser Betrachtung (wie sie sich abgeschwächt bei Frisch findet) Kühl FS Eser S. 149, 161: 
das Abstellen auf die „Rechtseinbuße“ passt zwar zur „abstrahierenden Redeweise von der Rechtsverlet-
zung“, entkleidet aber die „Spürbarkeit dieser ‚Rechtseinbuße‘ ihrer Handfestigkeit“. 
3067 Bereits v. Hippel Strafrecht I S. 21. Gegen eine Vergeistigung des Verbrechens zu einer bloßen „Stö-
rung der Rechtsordnung“ auch Weigend in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 113, 124. 
3068 Kritisch dazu auch K. Günther in: Zustand des Strafrechts S. 445, 457. 
3069 Ähnlich auch Neumann in: Positive Generalprävention S. 147: „Den Mitgliedern der Gesellschaft ist 
nicht zu vermitteln, daß die Strafe vorrangig nicht zur Erhöhung ihrer Sicherheit, sondern zur kontrafakti-
schen Stabilisierung ihres Normvertrauens erfolgen soll“; sowie Frisch GA 2019, 185, 195 f.: Anderenfalls 
könnten insbesondere gerichtliche Entscheidungen nicht mehr auf Verständnis und Akzeptanz hoffen. – 
Auch dem Opfer eines Gewaltverbrechens mag es wie Hohn klingen, das Unrecht der Tat nicht darin, son-
dern bloß im Widerspruch gegen eine Verhaltensnorm zu sehen.  
3070 So aber etwa Frisch GA 2019, 185, 189 f. 
3071 Gallas in: Beiträge S. 1, 5; Neumann in: Kritik S. 89, 98. Zum besonderen Eingriffscharakter der Strafe 
ausführlich unten → Kapitel 4 § 1 A I 2 
3072 Es geht vielmehr um die tatsächliche Verletzung von Personen, vgl. Gallas FS Bockelmann S. 155, 
159 f.; ders. ZStW 67 (1955) 1, 3, 23; Greco GA 2019, 684, 695 et passim; Hilgendorf Handbuch Bd. 2 
§ 27 Rn. 12; Hirsch ZStW 106 (1994) 746, 753; Kahlo Handlungsform S. 256; Roxin/Greco AT I § 7 
Rn. 33p; Zaczyk Selbstverantwortung S. 31; ders. GA 2014, 73, 85 ff.; zugegeben auch von Frisch GA 
2019, 185, 195: „Realität der Straftat mit ihrem Leid für Opfer“; entsprechende Überlegungen zu den Amts-
delikten bei Frister FS Puppe S. 451, 462; vgl. zu den Bedenken gegen die Bestrafung bloßer Gehor-
samsverstöße Zieschang Sanktionensystem S. 401; ders. Gefährdungsdelikte S. 349 ff., 369 ff., 383, 388; 
ders. FS Wolter S. 557, 560. Gegen ein Verständnis der Straftat als Normverstoß schon → Kapitel 1 § 3 B 
IV 3. 
3073 Im Allgemeinen zu Ansichten, die den Primärordnungsverstoß zum Ausgangspunkt nehmen, Greco 
GA 2019, 684, 702. gegen die Akzessorietätsthese bereits v. Hippel Strafrecht I S. 31 f.; sowie Roxin/Greco 
AT I § 7 Rn. 33n. 
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müsse.3074 Doch die „zweite Prüfungsstufe“ der „Angemessenheit der Strafe“ vermag 
keine effektive Kontrolle des Strafeinsatzes zu leisten. Sie ermöglicht keine Abgrenzung 
zum allgemeinen hoheitlichen Eingriff und stellt damit  kaum einen wirksamen Schutz 
des Grundrechtsträgers dar.3075 Insbesondere der Strafzweck der positiven Generalprä-
vention erlaubt im Ergebnis die Bestrafung jedes im Sinne des Rechtsgüterschutzes legi-
timierten Verhaltensnormverstoßes,3076 zumal Freund für die Legitimation der Strafe 
maßgeblich wieder auf Inhalt und Bedeutung des Verhaltensnormverstoßes, also die „Pri-
märebene“ rekurriert.3077 Indem sämtliche Voraussetzungen dem Gedanken der angemes-
senen Reaktion zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens folgen,3078 kann die Strafe bloß 
aufgrund des zukünftigen Nutzens, jedoch nicht dem Adressaten gegenüber als gerechte 
Übelszufügung legitimiert werden. Durch die weitestgehende Außerachtlassung der 
Strafwürdigkeit3079 des Verhaltens wird die Relation zwischen Straftat und Strafe ver-

                                                 
3074 Freund Erfolgsdelikt S. 85. 
3075 Vgl. Greco GA 2019, 684, 699: inhaltsleere Filter, 701; siehe auch He. Schneider Kritik S. 171 f.: mag 
für allgemein hoheitliche Eingriffe ausreichend sein; Berster Unterlassungsdelikte S. 38 f.; zur Lehre von 
Frisch auch Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 347; recht zahnlos erscheint die Antikritik von Freund/Ros-
talski GA 2020, 617, 624 f. gegen Greco: „Das Gegenteil ist der Fall“. Als einschränkendes Potential wird 
dann bloß vage der „Anwendungskontext“ der freiheitlichen Grundordnung genannt. Das Konzept ver-
schließe nicht die Augen vor der „dringend notwendigen materiellen Überprüfung von Normen“, „damit 
wird in der Tat einer Primärordnung Vorrang eingeräumt – nämlich derjenigen eines freiheitlichen Rechts-
staats“. – Erneut ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die freiheitliche Begründung der Verhaltensnorm bloß 
notwendige, nicht jedoch hinreichende Voraussetzung der Strafbarkeit ist. Freunds Lehre hat, soweit es um 
die Restriktion geht, nur Verbietbares zu verbieten und bestrafen, „Vernunft und Sympathie auf seiner 
Seite“, allerdings birgt der Ansatz die Gefährlichkeit, dass Verbotenes stets und zwangsläufig bestraft wird 
(so Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 345 zur [älteren] Konzeption Frischs.  
3076 Die Gefahr eines „realen Normgeltungsschadens“, Freund Erfolgsdelikt S. 171, kann bei jeder Norm 
eintreten und ist kein Spezifikum des Strafrechts.  
3077 Nutzen der Normeinhaltung und Sonderverantwortlichkeit seien „mittelbar straffundierendes Datum“ 
(Freund Erfolgsdelikt S. 92 ff.), die „wesentlichen Filterfunktionen“ würden also bereits bei der Verhal-
tensnormkonturierung vorgenommen, während weitere Filter von begrenzter Bedeutung seien. Wenn sich 
der schadensträchtige Verlauf, der die Verhaltensnorm legitimiere, tatsächlich ereigne, führe bereits die 
gesetzliche Vorwertung der Vertatbestandlichung dazu, dass von der prinzipiellen Angemessenheit der 
Sanktionierung ausgegangen werden könne. Zwar müsse die Strafe als eigenständiger Rechtseingriff ver-
hältnismäßig sein, allerdings sei dies anzunehmen, wenn eine Verhaltensnorm zur Vermeidung eines in 
einem gesetzlichen Tatbestand beschriebenen schadensträchtigen Verlaufs legitimiert sei (S. 114 f.). Das 
Reaktionsbedürfnis werde „entscheidend“ durch den Verhaltensnormverstoß geformt (S. 126); siehe auch 
Frisch Vorsatz S. 51 ff.; ders. Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 139 ff., insbesondere S. 142: „unter dem 
Aspekt der Angemessenheit, insbesondere des Verhältnisses von Strafeinsatz und durch den Strafeinsatz 
zu schützenden Interessen, kommen so gesehen wiederum nur punktuelle Abstriche in Betracht“, Hervor-
hebung im Original; inzwischen anders ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 135 ff., insbesondere 145 ff. 
3078 Freund in: Straftat, Strafzumessung S. 43, 52. Welche Sachverhalte nun aber im Hinblick auf diesen 
Zweck wesentlich gleich und welche wesentlich ungleich sind (S. 50), ist jedoch gerade problematisch, vgl. 
auch He. Schneider Kritik S. 166. 
3079 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 141 ff., 210: „Das, was den Stoff der Straftat auch heute 
noch im Wesentlichen bestimmt, sind Erwägungen der Strafwürdigkeit; ähnlich ders. GA 2019, 537, 547: 
Die Strafe orientiert sich am Maß der Missbilligungswürdigkeit der Tat; Greco rescriptum 2014, 139, 141: 
Strafbedürftigkeit spielt erst eine Rolle, wenn die Strafe verdient ist; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit 
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fehlt. Freund meint zwar, die Strafe müsse „angemessene Reaktion auf das Fehlverhal-
ten“ sein, weshalb das personale Fehlverhalten „so gewichtig sein muss, dass es eine Kri-
minalstrafe zu rechtfertigen vermag“.3080 Allerdings fragt sich ernsthaft, wie diese Be-
wertung (nach Art. 103 II GG nachvollziehbar) im Hinblick auf die bloße normative Abs-
traktion „Verhaltensnorm“ vorgenommen werden soll.3081 Spätestens, um die „Qualität 
und Quantität des Normbruchs zu berücksichtigen“,3082 müsste man die hinter der Ver-
haltensnorm stehenden schützenswerten sozialen Sachverhalte (Rechtsgüter) sowie die 
jeweilige Angriffsform (Tun, Unterlassen) in Betracht ziehen.3083  

b) Kritik der „dualistischen“ Legitimation von Verhaltensnormen 
Freund hält insbesondere die proklamierte strikte Trennung von Verhaltensnorm und 
Sanktionsnorm3084 nicht durch. Einerseits meint er, fast alle „Sanktionsnormen“ gingen 
von Verstößen gegen „dualistische“ Verhaltensnormen aus, während § 323c I StGB einen 
Verstoß gegen eine „monistische“ Verhaltensnorm ausreichen lasse, – andererseits nimmt 
er an, dass die § 323c I StGB zugrunde liegende monistische Verhaltensnorm ebenso er-
folgsbezogen sei wie die dualistisch Verhaltensnorm bei § 212 I StGB.3085 Damit zeigt 
sich, dass in Freunds Modell für die bloße Legitimation der vorstrafrechtlichen Verhal-
tensnorm, eine Gefahr zu bekämpfen, die zusätzliche „Säule“ der „Sonderverantwortlich-
keit überhaupt nicht erforderlich wäre. Der Inhalt des „monistischen“ Gebots i.R.d. 
§ 323c I StGB ist mit dem des „dualistischen“ Gebots des § 212 I StGB identisch.3086 

                                                 
S. 121; Neumann FS Jakobs S. 435, 440 f. – dagegen ist es verfehlt, wenn Freund in: Straftat, Strafzumes-
sung S. 43, 52 meint, dass bloß absolute Straftheorien eine „dem Strafwürdigkeitsgehalt einer Tat entspre-
chende“ Strafe verhängen könnten. Hier habe der Gedanke der „gerechten Vergeltung“ einen berechtigten 
Stellenwert (Freund MK Vor § 13 Rn. 39, 72). Denn das Erfordernis der Strafwürdigkeit ergibt sich nach 
dem oben Gesagten nicht aus dem Zweck, sondern dem Begriff der Strafe. Zwar mag man Freund darin 
zustimmen, dass es eine Strafwürdigkeit jenseits des Strafbedürftigen nicht anzuerkennen sei, allerdings ist 
deshalb nicht der gegenläufige Schluss richtig, dass der gesamte Bereich des „Strafbedürftigen“ auch straf-
würdig sei. 
3080 Freund MK Vor § 13 Rn. 307, siehe auch 74 ff., 133: „ließe sich – wegen des unzutreffenden Vorwurfs 
– bereits zweckrational nicht rechtfertigen“; siehe schon ders. in. Straftat, Strafzumessung S. 43 ff., 55 ff.; 
dazu auch He. Schneider Kritik S. 165 f., 168. 
3081 Gegen eine nebulöse Gesamtabwägung, für eine Begründung der Garantenposition aus der strafrecht-
lichen (Position des Begehungstäters bereits oben → Kapitel 1 § 3 B IV, V. 
3082 Freund MK Vor § 13 Rn. 76, siehe auch Rn. 294, zur Sonderverantwortlichkeit § 13 Rn. 24: „Qualität 
der Verhaltensnorm“, „spezielles Plus im Unwertgehalt“, Rn. 57, 59, 63. 
3083 Dass die Strafe nur zweckrational sein soll, wenn sie gerecht ist, ist im Übrigen eine normative Zusatz-
annahme, die nicht stets zutreffen muss und daher den Normunterworfenen nur so lange vor überzogener 
Strafe schützt, als diese nicht zweckhaft ist. 
3084 Hier ist das zu beobachten, was Greco als die „Umkehrbarkeit von Primärem und Sekundärem“ kriti-
siert. Das angebliche Primärrecht wird durch das angebliche Sekundärrecht korrigiert unter gleichzeitiger 
Leugnung dieser Korrektur, Greco GA 2019, 684, 700 f. 
3085 Nachdrücklich etwa Freund Erfolgsdelikt S. 186 m. Fn. 91; bereits Arm. Kaufmann JuS 1961, 173. 
3086 Vgl. etwa die Ausführungen bei Freund Erfolgsdelikt S. 71. 
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Freund hingegen meint, der Normbruch bei § 212 I StGB und bei § 323c I StGB ande-
rerseits sei ein „qualitativ verschiedener […]3087“. – Bei der Kategorie des Verhaltens-
normverstoßes, also der Pflichtverletzung, handelt es sich allerdings um eine bloß formale 
Beschreibung des Verbrechens, die dessen materiellen Gehalt nicht erfasst.3088 Entweder 
ein Verhalten ist verhaltensnormwidrig und damit rechtswidrig oder eben nicht. Man 
kann zu einem Tun oder Unterlassen nur verpflichtet, aber nicht „mehr“ oder „weniger 
verpflichtet“ sein.3089 Ob eine Norm theoretisch noch zusätzlich3090 durch andere Gründe 
hätte legitimiert werden können, ist grundsätzlich unbeachtlich, weil sich der formale Wi-
derspruch gegen die Sollensnorm „nicht weiter spezialisieren läßt“.3091 Eine Norm kann 
nicht „mehr oder weniger legitimiert“ sein, das Recht stellt seine Anforderungen im Ein-
zelfall nicht „mehr oder weniger“.  

Wenn der Verhaltensnormverstoß die bloße Relation des Verhaltens zum Recht be-
schreibt, erweist sich in Freunds legitimatorischem Konzept die „Sonderverantwortlich-
keit“ (jedenfalls regelmäßig) regelmäßig als spezifisches Problem der Sanktionsnorm 
(besser: des Tatbestandes). Denn dieses Erfordernis ist (ebenso wie die daraus folgende 
„Qualität“ der Verhaltensnorm) legitimatorisch nicht erforderlich, um einen Adressaten 
zu einem bestimmten Verhalten zu verpflichten,3092 sondern erst, um diesen nach den 

                                                 
3087 „[…] als die übertretene Verhaltensnorm im Falle des § 323c StGB bloß um des berechtigten Nutzens 
der Normeinhaltung für die Belange des Güterschutzes willen zu fundieren war, während beim Begehungs-
täter zusätzlich eine besondere Verantwortlichkeit für das drohende schadensträchtige Geschehen als ver-
haltensnormfundierendes Datum fungieren mochte“ (Freund Erfolgsdelikt S. 71). „Sie unterscheidet sich 
grundlegend von jenen Verhaltensnormen, die nur wegen des – möglicherweise identischen – Nutzens für 
die berechtigten Güterschutzbelange zu rechtfertigen sind“ (S. 170). Ähnlich Stein SK § 13 Rn. 3: „Eben-
falls zur Ebene der Verhaltenspflichten gehört die Frage, welche Intensität die Ge- und Verbote haben.“ 
3088 Siehe dazu bereits oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 e). Grundlegend Hegler ZStW 36 (1915) 19, 25 ff.; 
Grünhut FG Frank I S. 1, 7: „Das Strafrecht hat es mit einer besonderen Unrechtsfolge, der Strafe zu tun. 
Damit erweist sich der Ausgangspunkt der strafrechtlichen Dogmatik, die Norm, als ein Gegenstand von 
nur relativ formalem Charakter“; Binding Normen I S. 365: „In der Schale des Ungehorsams birgt sich eine 
Gutsverletzung als Kern“; v. Hippel Strafrecht II § 16 II 1; Mezger GS 89 (1924) 207, 249 (für die Bewer-
tungsnorm); Welzel Strafrecht S. 52: die Rechtswidrigkeit beschreibt bloß ein „Mißverhältnis zwischen 
zwei Beziehungsgliedern“, zwischen der Verhaltensweise und der Rechtsordnung; siehe dazu auch 
Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 51; Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 402; Gallas Studien S. 47; ders. ZStW 67 
(1955) 1, 3; ders. FS Bockelmann S. 155, 160; Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 11; Kühl FS Kühne S. 15, 24; 
Lenckner Notstand S. 32 ff.; Marx Rechtsgut S. 71 f.; Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 17; H. Mayer Studien-
buch § 8 I 1, § 10; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 27; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 144; Zaczyk Unrecht S. 94 ff.; 
ders. Selbstverantwortung S. 26, 31, auf den materiellen Aspekt der Freiheitsverletzung abstellend. Spätes-
tens die Strafzumessung erfordert jedoch materielle Zumessungskriterien, die das Gewicht des Tatunrechts 
im konkreten Fall erfassen, siehe zu diesem Aspekt etwa Hörnle Strafzumessung S. 200 et passim. 
3089 Gallas in: Beiträge S. 1, 7; Roxin TuT S. 568; siehe dazu bereits oben → § 1 D II 3 (zu Langer); anders 
wohl Freund Erfolgsdelikt S. 185: „qualifiziert“ verpflichtet, die Norm könne „zusätzlich“ begründet wer-
den; ders. FS Herzberg S. 225, 230, 238: „besondere Rechtspflicht“. 
3090 Siehe etwa Freund Erfolgsdelikt S. 185. 
3091 Gallas Studien S. 47. 
3092 Freund schreibt ja selbst, dass es auf Verhaltensnormebene zunächst ausschließlich darum gehe, ob die 
Handlungsfreiheit einer Person beschränkt werden könne, Freund Erfolgsdelikt S. 163 und öfter. 
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Tatbeständen des Besonderen Teils (außer §§ 138, 323c I StGB) zu bestrafen.3093 Die 
„Sonderverantwortlichkeit“ betrifft nicht mehr die Verhaltensanweisung, die „Richt-
schnur“3094 („Bekämpfe die Gefahr!“), sondern die strafrechtlich relevante materielle 
Unwertigkeit3095 des Verhaltens. Es handelt sich bloß um eine sprachliche Illusion, zu 
sagen, § 212 I StGB sanktioniere nur Verstöße gegen dualistisch legitimierte Verhaltens-
normen, wenn tatsächlich die Legitimation der Verhaltensanweisung selbst keine zweite 
(„dualistisch“) Voraussetzung besitzt, sondern das Strafgesetz eine „dualistische Verhal-
tensnorm voraussetzt“; sprich: Verhaltensnormverstöße nur gegenüber Sonderverant-
wortlichen sanktioniert.3096 Man könnte daher ebenso formulieren, die Bestrafung setze 
den Verstoß gegen eine durch den Zweck des Rechtsgüterschutzes legitimierte Verhal-
tensnorm sowie zusätzlich das Sanktionserfordernis „Sonderverantwortlichkeit“ als 
zweite „Säule“ voraus. Die Konzeption steht und fällt also mit der Annahme, es gebe 
qualitativ irgendwie „besondere“ Verhaltensnormen3097 – eine Auffassung, für die sich 
keinerlei Anhaltspunkte im Gesetz finden. Die „Erfindung“ von Verhaltensnormen un-
terschiedlicher Qualität, welche zudem bereits im Hinblick auf bestimmte Sanktionsnor-
men3098 vorgenommen wird, reißt die ursprünglich trennscharf etablierte Unterscheidung 
von Sanktionsnorm und Verhaltensnorm ein, indem letztere nicht mehr bloß ihre eigent-
liche Funktion – die Legitimation der Einschränkung der Handlungsfreiheit – erfüllen. 
Stattdessen wird ihnen – bereits mit Blick auf die Sanktion – eine bestimmte „Qualität“ 
infolge ihrer Legitimationsvoraussetzungen zugeschrieben.3099 Zwar mag es sein, dass die 
Sonderverantwortlichkeit im Einzelfall eine bloß über den Nutzen der Normeinhaltung 
noch nicht legitimierbare Norm über die „Schwelle“ der Legitimierbarkeit „hebt“.3100 
Dies bedeutet jedoch nur, dass die Sonderverantwortlichkeit zur Legitimation der Ver-
haltensnorm beitragen kann, allerdings nicht zwingend muss. So zeigen die Beispiele 
§§ 212 I, 13 I StGB einerseits – § 323c I StGB andererseits, dass etwa den Ehepartner des 

                                                 
3093 Deutlich etwa Freund Erfolgsdelikt S. 172: Begehungsäquivalent seien nur Verstöße gegen solche Ver-
haltensnormen, die wegen sonderverantwortlich zu vermeidenden Schädigungsmöglichkeiten legitimiert 
seien. 
3094 Zaczyk GA 2014, 73, 79. 
3095 Vgl. auch die Formulierungen bei Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 256: „im übrigen geht es 
allein darum, ob statt der Strafbarkeit nach §§ 138, 323c nicht noch eine massivere aus den Erfolgsdelikten 
(wegen entsprechender mißbilligter Risikoschaffung) eingreift; Hervorhebungen nur z.T. im Original. 
„[…] Das bloße Unterlassen der verbrechenshemmenden Veränderung des eigenen Organisationsbereichs 
taugt […] nicht zur Begründung der Strafbarkeit aus einem unechten Unterlassungsdelikt […]; Hervorhe-
bung nicht im Original. 
3096 So schreibt Freund selbst, der Begehungstäter werde für die Folgen seines Normbruchs „in besonderer 
(herausgesteigerter) Weise verantwortlich zu machen“ sein. Freund Erfolgsdelikt S. 71.  
3097 Kritisch auch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 118. 
3098 „Passende“ Sanktionsnorm, Freund FS Maiwald S. 211. 
3099 Ebenso meint Freund, die Verhaltensnormgeltung werde nur durch die Missachtung der Legitimations-
gründe der Verhaltensnorm in Frage gestellt, FS Maiwald S. 211, 213. Damit wechselt er erneut zwischen 
der Ebene der Verhaltensnorm und den „tatsächlichen Umständen des Lebenssachverhalts“, die die Ver-
haltensnorm legitimieren, zwischen formeller Verhaltensnorm und materiellem Unrecht. 
3100 Dahingehend könnte Freund zu verstehen sein, wenn er meint, „monistische“ Verhaltensnormen seien 
nur „unter erschwerten Bedingungen“ zu rechtfertigen, Erfolgsdelikt S. 68. 
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Unfallopfers mitunter die gleiche Verhaltensanweisung trifft wie den zufällig vorbeikom-
menden Passanten: Nämlich die Verständigung der Rettungsdienste und das Leisten von 
„Erster Hilfe“. Ihr Unterlassen wird nur unterschiedlich sanktioniert. Damit bleiben zwar 
die beiden Erfordernisse (die beiden „Säulen“) dieselben – als Voraussetzung der Sank-
tionsnorm müsste die Sonderverantwortlichkeit in Freunds funktionalistischem Sys-
tem3101 jedoch aus völlig anderen, nämlich positiv-generalpräventiven Erwägungen legi-
timiert werden bzw. in anderen Fällen möglicherweise aus Erwägungen der „Verhaltens-
norm“ sowie der „Sanktionsnorm“. Eine solche undurchsichtige Globalabwägung mün-
dete indes in freier Rechtssetzung.3102  

Im Ergebnis bewegt sich die Ansicht Freunds in einem Widerspruch. Einerseits sollen 
die Verhaltensnormen explizit unabhängig vom Strafgesetz und jeglicher strafrechtlichen 
Wertung bloß der Legitimation der Beschränkung der Handlungsfreiheit dienen. Ande-
rerseits sollen ihre Voraussetzungen („monistisch“, „dualistisch“) bereits im Hinblick da-
rauf bestimmt werden, welche „Arten“ von Verhaltensnormen das Strafgesetz (angeblich) 
sanktioniert; die vorstrafrechtlichen Verhaltensnormen unterschiedlicher Qualität sind 
dann „zufällig“ mit den Straftatbeständen kongruent.3103 Durch die dem strafrechtlichen 
Tatbestand (scheinbar) „vorgeschaltete“ Ebene des Verhaltensnormverstoßes umgeht 
Freund – wie gesehen – den nullum crimen Satz bei der Konturierung der „vorstrafrecht-
lichen“ Verhaltensnormen.3104 Er vermag so zudem auf einer rein normativen Ebene zu 
agieren, um (vermeintlich) den „naturalistischen“ Unterschieden von Tun und Unterlas-
sen nicht Rechnung tragen zu müssen. Eine materielle Differenzierung lässt sich jedoch 
richtigerweise nur dann erreichen, wenn man auf die sachlichen hinter der Norm stehen-
den Zwecksetzungen abstellt: Erst als Rechtsgutsverletzung durch einen Handelnden oder 
einen Garanten gewinnt die Tat einen materiellen Unrechtsgehalt, der sich abstufen 

                                                 
3101 Hier zeigen sich ganz deutlich die Unsicherheiten der verhaltensnormtheoretischen Konzeption bei der 
Lösung materiell-strafrechtlicher Probleme. Die Ergebnisse, welche im funktionalistischen System aus ad 
hoc getroffenen (keine Entsprechung im Gesetz findenden) Annahmen deduziert werden, fallen konsequen-
terweise mit diesen. 
3102 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B V. Insbesondere lässt sich die „Frage, welche Verhaltensordnung akzep-
tabel erscheint, noch halbwegs rational diskutieren“; solche Ableitungen sind aus den „sozialpsychologi-
schen Gründen“, welche die Sanktionsvoraussetzungen tragen nicht mehr möglich (in anderem Zusammen-
hang Samson FS Grünwald S. 585, 393 f.). 
3103 Etwa Freund Erfolgsdelikt S. 186: Verhaltensnormverstoß, der „als Anknüpfungspunkt für den Einsatz 
von Strafe überhaupt taugt“ einerseits und solcher, der zu einer qualifizierten Haftung führe andererseits; 
daher zu Recht kritisch Herzberg GA 2016, 737, 751, 752 f.: „Grundfehler der fraglichen Theorie […], 
stillschweigend davon auszugehen, dass sich zu jeder Sanktionsnorm eine ihr vorgelagerte Verhaltensnorm 
finden lasse“; siehe auch die Antikritik von Freund/Rostalski GA 2020, 617, 625 m. Fn. 45: Da das Kon-
zept die dringend notwendige materielle Überprüfung von Normen leiste, sei die „Unterstellung“ von Herz-
berg „neben der Sache“. – Doch problematisch ist überhaupt nicht die materielle Überprüfung von Normen 
(die Herzberg nicht ausspart, vgl. seine Ausführungen zum Fahrlässigkeitserfordernis aaO S. 753 ff.), son-
dern der Zirkel, in dem sich Freund bewegt, wenn er einerseits die Normen rein „vorstrafrechtlich“ begrün-
den will, andererseits „zufälligerweise“ diese rein vorstrafrechtlichen Normen ihre Eigenschaften („dualis-
tisch“/ „monistisch“) nach den „Bedürfnissen“ des Strafrechts haben; wie hier wieder Herzberg ZIS 2021, 
423 f. 
3104 Siehe bereits oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 c). 
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lässt.3105 Wenn die Wertung nicht bloß leere Wertung sein will, muss sie sich auf die 
Wirklichkeit beziehen: Nur dann ist sichergestellt, dass sich die Begründung an der Tat 
des Täters orientiert.3106  

c) Bedenken im Hinblick auf Art 103 II GG 
Im Übrigen ist die mangelnde Bestimmtheit des Kriteriums der Sonderverantwortlichkeit 
zu kritisieren. Schünemann wirft Freund zu Recht vor, hierunter „in tautologischer Weise 
alle nach seinem Judiz (angeblich) die Erfolgszurechnung begründenden Konstellatio-
nen“ zu fassen.3107 Es handelt sich um ein „völlig inhaltsleeres normatives Blankett“,3108 
das bloß das Argumentationsziel angibt, jedoch keine sachlichen Gründe für dessen Er-
reichen.3109 Auch wenn Freund den Begriff der Garantenstellung vehement ablehnt, geht 
sein Kriterium der Sonderverantwortlichkeit in der Sache nicht darüber hinaus, eben diese 
Garantenstellung anders zu bezeichnen.3110 Anzugeben wären gerade die Gründe, die die 

                                                 
3105 Siehe auch Gallas in: Beiträge S. 1, 7. 
3106 Vgl. Murmann Nebentäterschaft S. 159: „und nicht die gesamte Tat nur in den Köpfen der anderen 
existiert“. – Insoweit geht es jedoch nicht nur um Normungehorsam, vielmehr werden tatsächlich Personen 
getötet, misshandelt, etc.; treffend Kahlo Handlungsform S. 256. 
3107 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 51 ff., insbesondere 53 f.; Vogel Norm und Pflicht 
S. 312 f.; ähnlich Berster Unterlassungsdelikte S. 38; Herbertz Ingerenz S. 139. 
3108 Dieser Vorwurf, denn ursprünglich Schünemann (GA 1974, 231, 238) an Herzberg richtete, trifft hier 
ebenfalls zu. 
3109 Kuhlen FS Puppe S. 669, 674. 
3110 Siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 31; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 52: Paraphrasie-
rung des Sonderdeliktscharakters; S. 53: Trivialität, dass nicht jede Unterlassung den Tatbestand eines Er-
folgsdelikts erfüllt. – Zwar verteidigt Freund seine Lehre gegen die Kritik Schünemanns damit, dass „diese 
Konzeption nicht beansprucht, ein Patenrezept zur Lösung aller anstehenden Wertungsprobleme zu liefern, 
sondern diese Probleme lediglich auf den Punkt bringt und so eine weiterführende Diskussion ermöglicht“. 
Damit schneide er anders als Schünemann die normative Diskussion nicht durch eine deskriptive Fixierung 
des Unwerturteils ab (Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 18 m. Fn. 18). Diese Erwiderung ist jedoch in der Sache 
das Eingeständnis, überhaupt keine anwendbaren Kriterien aufzuzeigen. Denn die Probleme der Garanten-
stellung sind seit langem aufgezeigt und liegen offen auf dem Tisch. Nicht Schünemann, sondern der Ge-
setzgeber hat das Unwerturteil der Begehungsdelikte „deskriptiv“ fixiert, indem er darauf abstellt, ob der 
Täter die Tat begeht, § 25 StGB. Dabei handelt es sich um die Konzeption des geltenden Strafrechts, wäh-
rend sich die Sanktionierung von Verstößen gegen „dualistisch legitimierte Verhaltensnormen“, wie oben 
eingehend dargelegt, in den Tatbeständen des Strafgesetzbuchs kaum erahnen lässt (siehe dazu schon oben 
→ Kapitel 1 § 2 C II 1; sowie Kuhlen FS Puppe S. 669, 675 f.). Schünemanns Theorie muss man nicht 
folgen (zur Kritik an der Richtlinie Schünemanns oben → § 1 E II). Die sofortige Abweisung einer Argu-
mentation als „naturalistisch“, „ontologisch“ oder „deskriptiv“ ist jedoch für die Diskussion ebenso wenig 
hilfreich wie die spiegelbildliche Verkürzung der Diskussion durch die Berufung auf „ewige“, unverrück-
bare Gegebenheiten und Wahrheiten (etwa die sachlogischen Strukturen bei Welzel, siehe dagegen Hasse-
mer FS Rudolphi S. 61, 72; Roxin FS Lampe S. 423, 426). Wenn Freund meint, das Konzept bringe ledig-
lich die Probleme auf den Punkt, steht dies im Übrigen im Widerspruch zu dem Anspruch, den Freund 
selbst an seine Konzeption formuliert: Besonders deutlich Freund/Rostalski Vorwort VII (im Anschluss an 
Kreß in: Strafrecht und Gesellschaft S. 1, 59 ff.): Mit dem normativ-funktionalen System, für das die Au-
toren dieses Lehrbuchs eintreten, könne die Weitergabe des „goldenen Zweiges“ der Strafrechtswissen-
schaft errungen werden. Ein solches normativ-funktionalistisches System sei eine der „Wetten“ auf den 
strafrechtlichen Geist unserer Zeit. Freund/Rostalski GA 2020, 617, 632: „eigenständige Straftatlehre, die 
sich deutlich von dem unterscheidet, was nach wie vor verbreitet gelehrt wird“. 
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„Besonderheit“ des Bezugs zum Ursprungs- oder Zielort der Gefahr ausmachen.3111 Die 
Offenhaltung von Wertungsspielräumen ist kein Vorzug, sondern Schwachpunkt der 
„normativen“ Konzeption:3112 „Denn der Wert einer Methode besteht eben darin, daß sie 
den Weg zu bestimmten konkreten Lösungen bahnt und nicht jede nur denkbare Mög-
lichkeit offenläßt“.3113 Was die Unterlassungsdelikte angeht, ist der beschränkte Rege-
lungsbereich des Tatbestandsmerkmals „Garantenstellung“ daher kein Nachteil.3114 Wie 
oben bereits dargelegt, ergibt sich die Strafbarkeit aus dem Vorliegen sämtlicher Straftat-
merkmale.3115 Hierdurch wird eine undurchsichtige, kaum nachvollziehbare Gesamtab-
wägung gerade vermieden. 

Zu kritisieren ist daneben insbesondere die Anwendung des Kriteriums  der Sonderver-
antwortlichkeit auf die Begehungsdelikte.3116 Erstens trägt die Vereinheitlichung den Un-
terschieden von Tun und Unterlassen nicht ausreichend Rechnung und widerspricht damit 

                                                 
3111 Vogel Norm und Pflicht S. 312. 
3112 Spöttisch Puppe ZIS 2020, 143, 144: „Der strafrechtsdogmatische Normativismus fühlt sich auf der 
Höhe der Methode der Rechtsfindung, wenn er nur noch von Normen und von Wertungen spricht und sog. 
Wertungsformeln entwickelt“; zu den „Modevokabeln“ „normativ“ und „Normativismus“ auch kritisch 
Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 83 ff. 
3113 Allgemein Roxin TuT S. 13; ähnlich Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 573. 
3114 „Die Feststellung, der Hundehalter sei prinzipiell als Garant für Hundegefahren anzusehen, trägt so 
gesehen zur Lösung des eigentlichen Sachproblems: welche Hundegefahren genau und vor allem auf wel-
che Art und Weise und inwieweit zu vermeiden sind, noch nicht allzu viel bei – insofern bedarf es vielmehr 
einer subtilen Interessenabwägung, die mit der Ermittlung einer Garantenstellung des Hundehalters ersicht-
lich nicht angemessen zu bewältigen ist“ (Freund Erfolgsdelikt S. 165). – Dass die Garantenstellung kein 
Zauberhut ist, der die vollständige Gebotsnorm oder das Ergebnis der Strafbarkeit festlegt, versteht sich 
jedoch von selbst und dies wird auch von niemandem behauptet. Das gilt im Übrigen auch für die von 
Freund herangezogene, die Garantenstellung umschreibende, Sonderverantwortlichkeit.  
3115 Dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 B V. Neben der Garantenstellung etwa der Möglichkeit, Geeignetheit 
und Erforderlichkeit der Erfolgsabwendung (vgl. Weigend LK § 13 Rn. 63 ff.; Zieschang NK Medienstraf-
recht § 13 Rn. 35), der objektiven Vorhersehbarkeit und der Sorgfaltswidrigkeit (Murmann GK § 30 Rn. 
11; bzw. der „objektiven Zurechnung“, vgl. Kölbel JuS 2006, 309 ff.) sowie dem Nichteingreifen von 
Rechtfertigungsgründen. 
3116 Kritisch wird auch vorgebracht, die Sonderverantwortung sei beim Begehungsdelikt bloß Resultat der 
Tat, die erst mit Verletzung der Verhaltensnorm entstehe. Sie könne damit nicht deren Voraussetzung sein. 
Es handle sich daher um eine petitio principii, „indem die Verhaltensnorm durch etwas legitimiert werden 
soll, was erst durch ihre Verletzung entsteht“, Witteck Betreiber S. 142. Dem ist jedoch zu widersprechen, 
da überhaupt keine Verhaltensnorm aufgestellt werden könnte, wenn nicht jeder für die Folgen seiner Hand-
lung einstehen müsste. oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3. Insoweit ist die Sonderverantwortlichkeit für Freund 
ebenso wie der Nutzen der Normeinhaltung ein die Normbildung legitimierender Zweck, der nicht erst mit 
der Handlung entsteht. 
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dem geltenden Recht.3117 Zudem werden die Begehungsdelikte mit der unsichereren Dog-
matik des Unterlassungsdelikts belastet und ihnen jede deskriptive Basis3118 genom-
men.3119 Damit ist jedoch, worauf oben hingewiesen wurde,3120 kein hinreichend sicherer 
Vergleichsgegenstand auf Begehungsseite mehr vorhanden, sodass es nicht mehr um 
Gleichstellung, § 13 I StGB, gehen kann; vielmehr entwickelt Freund praeter legem Kri-
terien für Tun und Unterlassen.  

Wenn Freund meint, eine Person sei nur regelmäßig sonderverantwortlich, wenn die zu 
vermeidende Gefahr von ihr ausgehe,3121 ist unklar, welche Erfordernisse daran zu stellen 
sind.3122 Freund bringt für die fehlende Sonderverantwortlichkeit dort das deliktsermög-
lichende Weggehen an, das zwar eine Gefahrerhöhung für das Opfer bringe, jedoch nicht 
zu einer Verantwortlichkeit des Weggehenden führe.3123 – Dabei wird jedoch überhaupt 
nicht thematisiert, dass es sich hier um eine Konstellation der neutralen Beihilfe handelt, 
sodass eigentlich die dieser Beteiligungsform zugrunde liegenden Wertungen aufgezeigt 
werden müssten,3124 als dass mit einer normativ völlig offenen, aus dem Gesetz nicht 
erkennbaren Kategorie der Sonderverantwortlichkeit das Fehlen der Strafbarkeit behaup-
tet wird.3125 Zudem nennt Freund das Abschalten eines Reanimators durch einen Arzt, 
welches zwar aktives Tun darstelle, jedoch den handelnden Arzt nicht für den Tod des 
Patienten verantwortlich mache.3126 – In dieser Konstellation ist jedoch der tatsächliche 
Grund für die fehlende „Sonderverantwortlichkeit“ der eigenverantwortliche Sterbe-
wunsch des Patienten und damit dessen Autonomie, welche der Arzt zu respektieren hat. 

                                                 
3117 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53; Kuhlen FS Puppe S. 669, 675 f.; siehe auch Herz-
berg FS Röhl S. 270, 278: „Wir sind an die gesetzliche Wertung gebunden. Das Gesetz macht nun einmal 
einen großen Unterschied zwischen der aktiven Verursachung des Todes und seiner bloßen Nichtabwen-
dung […]“. 
3118 Dass nach der „traditionellen“ Auffassung nur noch ein „Restbereich“, etwa die objektive Sorgfalts-
widrigkeit des Verhaltens, rein normativ zu bestimmen ist, stellt doch gerade einen Vorzug dar (anders 
Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 18 m. Fn. 18; wie hier Kuhlen FS Puppe S. 669, 674 f.). 
3119 Kuhlen FS Puppe S. 669, 674 ff.; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 52 ff.: „semantisch 
völlig inhaltslose Normativität“; siehe auch Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 333 f. (zu Herzberg/Jakobs); 
anders wohl Herbertz Ingerenz S. 137, das Erfordernis einer „Sonderverantwortlichkeit“ für das Bege-
hungsdelikt begrüßend. 
3120 Oben → Kapitel 1 § 2 C II 4. Damit ist es auch kein Schönheitsfehler, dass der Autor die Unterlas-
sungsstraftaten direkt unter die Begehungstatbestände subsumiert, denn so unterläuft er die gesetzliche An-
ordnung nach § 13 I StGB und lässt den gesetzlichen Fixpunkt „Begehungsdelikt“ erodieren. 
3121 Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; ders. FS Herzberg S. 225, 234. 
3122 So interpretiert Herbertz Ingerenz S. 138 dies im Sinne eines kausalen Tuns. Dies überzeugt vor dem 
Hintergrund des von Freund normativ verstandenen Legitimationsgrundes der Sonderverantwortlichkeit 
nicht. Vielmehr handelt es sich für Freund um eine bloße Wertungsfrage. 
3123 Freund Erfolgsdelikt S. 69 f.; im Anschluss an Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 250 f., der hier 
„normatives“ Unterlassen annimmt. 
3124 So meint etwa Roxin FS Tröndle S. 177, 191, in diesem Fall liege objektiv überhaupt keine „Förderung“ 
der Fremden Tat vor. Eine Verpflichtung des Aufgeforderten zum Dableiben würde eine Kapitulation des 
Rechts vor dem verbrecherischen Plan bedeuten. 
3125 Im Übrigen ist eine solche unter „normalen Umständen“ unauffällige Bewegung im konkreten Fall „gar 
nicht alltäglich, sondern tödlich“, Herzberg FS Röhl S. 270, 277. 
3126 Freund Erfolgsdelikt S. 69; im Anschluss an Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 133 f. 
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In einem weiteren Beispiel stellt ein Gartenbesitzer seine Berieselungsanlage ab, durch 
welche zuvor auch die Blumen des Nachbarn vor dem Verdörren bewahrt wurden. Hier 
dürfe sich der aktiv Handelnde nicht wegen Sachbeschädigung strafbar machen.3127 –  
Sachgrund dürfte in diesem Fall sein, dass der Betreffende frei über sein Eigentum dis-
ponieren und andere von dessen Nutzung ausschließen darf, § 903 S. 1 BGB.3128 Der un-
differenziert weite Formalbegriff der „Sonderverantwortlichkeit“ verdeckt hingegen 
diese ganz unterschiedlichen Gesichtspunkte. Ähnlich wie der etwas geläufigere Formal-
begriff des „erlaubten Risikos“3129 degradiert auch das Schlagwort „Sonderverantwort-
lichkeit die verlässlichen Eckpunkte des Strafrechts zur quantité négligable und erlaubt 
es, das von vornherein gewünschte Ergebnis einzulegen;3130 aufgrund eines unbestimm-
ten Rechtsgefühls kann der Begehungstatbestand trotz Vorliegens seiner Voraussetzun-
gen verneint werden.3131 Denn der Verweis, dass es sich um eine Frage oder einen Akt 
der Wertung handelt, beantwortet nicht die Frage, wann im konkreten Fall ein Merkmal, 
hier die Sonderverantwortlichkeit, vorliegt, sondern lädt zu Dezisionismus ein, der „jeder 
kritischen Auseinandersetzung entrückt“ ist.3132 Für die berechenbare Rechtsanwendung 
müssen normative Begriffe vielmehr durch Definitionen und Subdefinitionen wieder auf 
eine konkrete, deskriptive alltagssprachliche Basis zurückgeführt werden.3133 Es muss 
                                                 
3127 Jakobs AT 7/61; ders. FS R. Merkel S. 639, 646; dazu Freund Erfolgsdelikt S. 69; ähnlich auch Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 252 f.: Der Rückbau von Übersicherung könne nur als „Nichterfüllung 
des Organisationssolls“ relevant werden. 
3128 Wenn jedoch höherrangige Rechtsgüter in Frage stehen, muss die Entscheidung anders ausfallen. Siehe 
insoweit den Fall bei R. Merkel FS Herzberg S. 193: Ein Geschäftsmann stellt eine Heizungsanlage ab, 
deren Abluft einen Obdachlosen bisher vor dem Erfrieren bewahrte. Zutreffenderweise kann sich der Ge-
schäftsmann hier bei Erkennbarkeit des Erfolges wegen eines Tötungsdelikts strafbar machen (§ 222 
StGB), vgl. dazu auch Herzberg FS Röhl S. 270, 273 ff.; Kuhlen FS Puppe S. 669, 675. 
3129 Was im Übrigen die Unterlassungsdelikte angeht, handelt es bei der „Sonderverantwortlichkeit“ bzw. 
der Garantenbeziehung nicht um das Vorliegen eines „erlaubten Risikos“, sondern viel mehr um die viel 
grundsätzlichere Frage, ob der Täter in einer besonderen rechtlichen Beziehung zu dem gefährlichen Ge-
schehen steht. Dies entspricht der von Freund als „naturalistisch“ gescholtenen Risikosteigerung beim Be-
gehungsdelikt. Die Frage nach der Gefährlichkeit eines Verhaltens (Tun und Unterlassen) ist von der Frage 
nach der Legitimation durch etwaige Gegeninteressen zu trennen (vgl. Frisch in: Straftat, Strafzumessung 
S. 135, 196 f.; Greco ZStW 117 (2005) 519, 548 f.). Die von Freund behandelnden Begehungskonstellati-
onen betreffen letztere Frage: Ob derjenige, der sich gefährlich verhält, aufgrund legitimer Gegeninteressen 
dennoch handeln darf. 
3130 Vgl. dazu beim erlaubten Risiko Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 22 ff., 29; konkret zu Freund zudem 
Kuhlen FS Puppe S. 669, 674 ff., die Normativierung gehe hier noch weiter; Herzberg FS Röhl S. 270, 274: 
per se formal und ersetzt nicht die materielle Begründung; siehe auch ders. GA 2016, 737, 753 ff.: praktisch 
geht es um die Erfordernisse der Fahrlässigkeit. 
3131 Kuhlen FS Puppe S. 669, 674 
3132 Im Allgemeinen Puppe FS Neumann S. 323, 324; dies. ZIS 2014, 66, 67; dies. NStZ 2012, 409, 412 f.: 
Der Urteilende bleibt seiner Begründung schuldig, wenn ein Gericht so verfährt handelt es sich um einen 
„Machtspruch“, nicht um einen Rechtsspruch; siehe dazu auch dies. Schule S. 38 ff., 107 f., 119: die „wer-
tende Gesamtschau“ unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls als strafrechtliche Rechtsfin-
dungsmethode im Einzelfall sei daher verfassungswidrig. – Auf nichts Anderes läuft aber die „angemes-
sene“ Konturierung von Verhaltensnormen, Zuständigkeitsbereichen und Sonderverantwortlichkeiten im 
Einzelfall hinaus. 
3133 Engisch Weltbild S. 11 ff., 24; sowie Puppe GS Arm. Kaufmann S. 15, 22, 24; dies. ZIS 2014, 66 f.; 
dies. FS Neumann S. 323 ff., 331 f.; dies. ZIS 2020, 143, 144 ff.; dies. Schule S. 45: eine begriffsinhaltliche 
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möglich sein, diejenigen Sachverhalte, welche den Täter sonderverantwortlich machen, 
durch begriffliche Merkmale darzustellen, die nicht bloß tautologisch die Sonderverant-
wortlichkeit zum Ausdruck bringen.3134 Denn eine Wertung, die nicht angibt, auf welche 
Tatsachen sie sich stützt, hat keinen Sinn, da sie für Andere nicht nachvollziehbar ist und 
diese damit auch nicht überzeugen kann, sich der Wertung anzuschließen.3135 Die pau-
schal geforderte „normative Betrachtung“ durch Freund kann den Leser seiner Beiträge 
nicht dazu bringen, sich seinen Ergebnissen – ob etwa der Handelnde im Einzelfall son-
derverantwortlich ist oder nicht – anzuschließen. Wenn der Autor meint, ein Unterlassen 
sei als begehungsgleich zu bewerten oder eine Zuständigkeitsverteilung sei „angemes-
sen“, so handelt es sich bloß um eine persönliche Bewertung. Die von Freund genannten 
Fälle ließen sich unter dem wertungsoffenen Kriterium der „Sonderverantwortlichkeit“ 
genau in die gegenteilige Richtung entscheiden.3136 Die Untersuchung eines Verhaltens 
auf seine Strafbarkeit wird so zur „Lotterieangelegenheit“ 3137. Zu betonen ist, dass für 
die Verwendung normativer Blankettbegriffe auch nicht Belange der „Einzelfallgerech-
tigkeit“ sprechen, da es sich bloß scheinbar um objektiv gerechte und zweckmäßige Lö-
sungen handelte, tatsächlich aber um solche nur nach dem subjektiven Dafürhalten des 
Rechtsanwenders.3138 

                                                 
Bestimmung von Wertbegriffen sei erst erreicht, wenn sie durch deskriptive Begriffe ersetzt sind; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 38; Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 65 f.; es handelt sich im Einzelfall 
um das „Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt“ (Engisch Logische 
Studien S. 15); Neumann in: Subsumtion S. 311, 325; außerdem Gössel GA 2004, 371, 373; ders. FS Küper 
S. 83, 87; Haas Kausalität S. 53; Hassemer Tatbestand und Typus S. 153 m. Fn. 14: Nur hinsichtlich wirk-
licher Vorgänge hat der Rechtsanwender ein Vorverständnis. 
3134 Formulierung angelehnt an Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 412 f. 
3135 Puppe ZIS 2014, 66 f.; dies. FS Neumann S. 323 ff.; dies. ZIS 2020, 143, 144. Puppe führt dafür fol-
gendes treffendes Beispiel an: „Einem Kunstexperten werden zwei Bilder vorgelegt, die sich völlig glei-
chen. Er erklärt, das eine Bild sei gut, das andere schlecht. Auf die Frage, wie sich diese beiden Bilder denn 
sonst noch unterscheiden, antwortet er: Sie unterscheiden sich sonst durch nichts, nur das eine ist eben gut 
und das andere schlecht. Diese Wertaussagen wird niemand ernst nehmen.“ Sowie außerdem dies. GA 
1994, 297, 308; dies. NStZ 2012, 409, 412; dies. Schule S. 40; im Anschluss an Hare Die Sprache der 
Moral S. 110 f. Dies gilt ganz besonders für rechtliche Wertungen: denn bei diesen ist Subjekt der Wertung, 
bildlich gesprochen, die Rechtsordnung als solche (Welzel Strafrecht S. 51). 
3136 So meint sogar Freund selbst „Da es sich bei der Frage nach der Sonderverantwortlichkeit um eine 
Wertungsfrage handelt, kann man selbstverständlich zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen“ (FS Herz-
berg S. 225, 234). Vgl. Kuhlen FS Puppe S. 669, 675; Berster Unterlassungsdelikt S. 38: „Entfaltung der 
Intuition“. Erneut ist daran zu erinnern: „Soweit Begriffe Lösungen nicht verbieten können, vermögen sie 
auch keine Lösungen zu begründen“, Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 573. 
3137 Allgemein Gimbernat ZStW 82 (1970) 379, 405 f.  
3138 Indem Art. 103 II GG dem Streben des Rechtsanwenders nach Gerechtigkeit Grenzen setzt, dient er 
gerade der Wahrung der Gerechtigkeit: „Soweit der Satz ‚nulla poena sine lege‘ ein demokratischer Grund-
satz ist, enthält er eine Kompetenzzuweisung für die Entscheidung darüber, was die Gerechtigkeit gebietet; 
und soweit er eine Folgerung aus der Gewaltenteilung ist, ist er dazu bestimmt, die Gefahren abzuwenden, 
die sich gerade für die Gerechtigkeit ergeben, wenn strafbegründende Rechtssätze unter dem Eindruck des 
Einzelfalls aufgestellt werden“ (Grünwald ZStW 76 (1964) 1, 18). Die Gegenüberstellung von materieller 
Gerechtigkeit und Rechtssicherheit erfasse die Zusammenhänge nur unvollkommen; siehe auch Radbruch 
Vorschule S. 26: Denn „individualisierte Gerechtigkeit ist ein Widerspruch an sich, die Gerechtigkeit for-
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d) Die „Sonderverantwortlichkeit“ aufgrund Ingerenz 
Auf dieses brüchige normentheoretische Fundament in Verbindung mit der offenen Wer-
tungsformel „Sonderverantwortlichkeit“ stützt sich nun die Ingerenz. In der Sache geht 
es ähnlich wie bei Jakobs um die Zuordnung von Gefahrenquellen zu einem „Organisa-
tionskreis“3139. Bemerkenswert ist, dass der Begriff des Organisationskreises sowohl in 
einem System wie Jakobs‘ und Pawliks, die „streng unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
anwendungsprozess zu konzipieren ist“,3140 als auch nach der Theorie Freunds, „die straf-
rechtliche Blickverengung und Fixierung auf ganz bestimmte Sanktionsnormen“ kriti-
siert, Anwendung findet.3141 Freund geht es um die Begründung einer präventiv-rechts-
güterschützenden Verhaltensnorm, bei der die Legitimation „gerade einer ganz bestimm-
ten Person gegenüber nicht aus den Augen verloren werden“ dürfe,3142 für die sich ein 
„zusätzlicher Grund der Inpflichtnahme“ ergebe3143 – also den genau umgekehrten Blick-
winkel. Prima facie muss man bezweifeln, dass ein funktionalistisches System ohne wei-
teres Begriffe einer anderen Konzeption übernehmen kann, die dort gerade eine völlig 
andere Funktion erfüllen. 

Freund meint zur Ingerenz, „der Gebrauch der Freiheit darf nicht auf Kosten der anderen 
gehen, wenn und solange sich eine solche Schadensrisikoverlagerung nicht als adäquate 
Konfliktlösung erweist“.3144 Doch wann eine Verlagerung des Risikos auf das Opfer (an-
ders gesprochen: Straflosigkeit des Verhaltens), „adäquat“ ist, ist gerade die zu behan-
delnde Frage. Im Übrigen handelt es sich um keine strafrechtliche, sondern eine zivil-
rechtliche Argumentation: Es geht im Strafrecht nicht um die Abwägung, welche „Risi-
ken“ nun dem Täter zuzuordnen sind, sondern viel enger um die Bestimmung des uner-
träglichen, weil sozialwidrigen Verhaltens dieser Person.3145 Dass die Ausübung von 

                                                 
dert allgemeine Normen“; ders. RPh S. 70 ff., 72: Die Einschätzung, was zweckmäßig ist, obliegt zuvör-
derst dem demokratischen Gesetzgeber; Neumann FS Sancinetti S. 119, 129: Vorrang der Dogmatik vor 
Forderungen der Sachgerechtigkeit; hinsichtlich der Unterlassungsdelikte auch Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 88. 
3139 Freund Erfolgsdelikt S. 159 ff., der insoweit meint, die Lösung Jakobs‘ sei „sachlich übereinstim-
mend“, etwa S. 177 m. Fn. 66; die Gefahrenquelle soll dem „Organisationskreis“ normativ zugeordnet sein, 
S. 187 ff.; siehe auch ders. MK § 13 Rn. 121: „überzeugende Fundierung“ bei Jakobs. 
3140 Pawlik FS Jakobs S. 469, 477 m. Fn. 54: „ihr ist mithin nicht die Perspektive des zur Pflichterfüllung 
angehaltenen Bürgers, sondern des zur Sanktionsverhängung ermächtigten Amtsträgers zugrunde zu le-
gen“. – Nach Jakobs beschreibt die Organisationszuständigkeit, wer aufgrund seiner gesellschaftlichen 
Rolle für einen Normgeltungsschaden zuständig ist und daher zur Stabilisierung der enttäuschten Erwar-
tung strafrechtlich herangezogen werden kann. Nach Pawlik geht es darum, wer als Bürger durch seine 
Bestrafung an der Bewahrung eines Zustands der Freiheitlichkeit mitwirken muss. 
3141 Freund MK § 13 Rn. 137. 
3142 Freund MK § 13 Rn. 23. 
3143 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 76; ähnlich Freund MK § 13 Rn. 118; ders. Erfolgsdelikt S. 180 ff. Diese 
Argumentation setzt sich auf Ebene der Sanktionsnorm fort: Er sei vom quiquis ex populo „in deutlicher 
Weise“ abgehoben, es sei „materialiter gesehen berechtigt“, den strafrechtlichen Vorwurf zu erheben (Er-
folgsdelikt S. 173, zur Sicherung von Gefahrenquellen). Die Gefahr gehe „gewissermaßen auf sein Konto“. 
3144 Freund Erfolgsdelikt S. 184.   
3145 Treffend (in anderem Kontext) Weigend FS Gössel S. 129, 142: Die Kennzeichnung eines Verhaltens 
als strafrechtliches Unrecht ist „nicht das Resultat einer Abwägung zwischen den Interessen der beteiligten 
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Freiheit ein „zusätzlicher Grund“ für die Inpflichtnahme ist, betrifft tatsächlich nur die 
die Frage, ob die Rechtsordnung dem Betreffenden ein Gebot auferlegen kann, nicht hin-
gegen, ob dieses als ultima ratio strafrechtlich (begehungsgleich) bewehrt ist.3146 Die 
„Zuweisung“ eines „Risikos“ zum Täter bedeutet noch lange nicht, dass dieser bege-
hungsgleich bestraft wird.3147  Es wird nicht begründet, dass die Garantenposition einer 
bestimmten Person zum Rechtsgüterschutz unerlässlich ist. Insoweit ist auch zu kritisie-
ren, dass die beiden „Pfeiler“ des „Nutzens der Normeinhaltung“ (Rechtsgüterschutz) und 
der „Sonderverantwortlichkeit“ gleichberechtigt nebeneinanderstehen. Richtigerweise 
kann im rechtsgüterschützenden Strafrecht die Garantenstellung („Sonderverantwortlich-
keit“) nicht Selbstzweck sein (so aber wohl Freund, der die Straftat in dem ideellen An-
griff auf die hinter den Verhaltensnormen stehenden Legitimationsgründe ansieht), son-
dern ein den Ausgangspunkt des präventiven Rechtsgüterschutzes einschränkender und 
ausgestaltender Gesichtspunkt.3148 Während sich der quiquis ex populo darauf zurückzie-
hen kann, dass ihn eine Rechtsgutsbeeinträchtigung nichts angehen muss, ist der Garant 
zum Schutz von Rechtsgütern auf Posten gestellt.  

Freund nähert sich der Bestimmung der Sonderverantwortlichkeit entgegen eigenem Be-
kunden auf den ersten Blick recht „naturalistisch“, indem er trennt zwischen Gefahren, 
die den eigenen Organisationskreis zu verlassen drohen, und solchen, die diesen bereits 
verlassen haben, sowie zwischen Sachgefahren und sonstigen Gefahren.3149 Wie die zu-
letzt dargestellten Konzeptionen geht also auch Freund – insoweit überzeugend – davon 
aus, dass sich die Garantenstellung allein aus der während der aktiven Handlung beste-
henden „Sonderverantwortlichkeit“ ableite. Das „naturalistische“ Datum, dass die be-

                                                 
Privatpersonen“, sondern „Stigmatisierung als sozial unerträgliches Fehlverhalten“; Hervorhebung im Ori-
ginal. 
3146 Die prinzipiell berechtigte Überlegung, Außenstehende könnten u.U. nicht „in der Lage sein“, das Aus-
brechen von Gefahren aus fremden Organisationskreisen zu verhindern (Freund Erfolgsdelikt S. 168 f.; 
ähnlich auch Stein Beteiligungsformenlehre S. 235), lässt offen, ob dieses In-der-Lage-Sein normativ oder 
tatsächlich gemeint ist. Dies soll jedoch ein bloß „sekundärer, die prinzipielle Adäquität der Verantwort-
lichkeitsverteilung bei der Bekämpfung von bestimmten Gefahren lediglich zusätzlich fundierender As-
pekt“ sein. – Dabei wird jedoch übersehen, dass hiermit gerade ein Aspekt genannt ist, aufgrund dessen 
eine strafrechtliche Überwachungsposition aus Gründen des Rechtsgüterschutzes unerlässlich ist. 
3147 Auch wenn Freund/Rostalski meinen, hier bestehe eine „bemerkenswerte Parallele“ zum Polizeirecht, 
wo zwischen dem Störer als „Sonderverantwortlichem“ und dem Nichtstörer unterschieden werde (AT § 6 
Rn. 31, 72 f.), zeigt sich, dass eine Begründung für die Verhängung von Kriminalstrafe überhaupt nicht 
verfolgt wird.  
3148 Siehe noch → Kapitel 4 § 1 A I. – S. Walter hingegen kritisiert gerade, dass der berechtigte Nutzen 
der Normeinhaltung ohne die Betrachtung der Sonderverantwortlichkeit nur unvollständig bewertet werden 
könne. Die besondere Verantwortung des einzelnen vor anderen sei entscheidende Voraussetzung für eine 
gelungene Güterabwägung“, S. Walter Pflichten S. 111. – Dies Betrachtung krankt jedoch daran, dass so 
die Garantenstellung Teil einer völlig undurchsichtigen Gesamtabwägung würde, wodurch die Ergebnisse 
erst recht nicht mehr rechtlich überprüfbar wären. Überdies könnte so eine Person aus bloß zweckrationalen 
Erwägungen zum Garanten bestellt werden, nur, weil ein Anderer ein überwiegendes Interesse an dessen 
Inanspruchnahme habe. Daher ist richtigerweise zwischen Sonderverantwortlichkeit (Garantenstellung) 
und Interessenabwägung (Sorgfaltswidrigkeit) zu unterscheiden. 
3149 Freund Erfolgsdelikt S. 161 ff. 
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stimmte Gefahr den Ursprungsorganisationskreis bereits verlassen habe, sei aus „norma-
tiver Sicht“ grundsätzlich irrelevant. Es bestehe „kein vernünftiger Grund, den für den 
Ursprung der Gefahr Sonderverantwortlichen aus der besonderen Verantwortlichkeit für 
die Gefahr zu entlassen“.3150 – Was aber für das „Verlassen“ gilt, muss auch für den „Ur-
sprung“  gelten. Bloß der „naturalistische“ (kausale) Ursprung eines Geschehens in dem 
Organisationskreis einer Person ist kein hinreichender normativer Grund für deren Inge-
renzgarantenstellung.3151 Problematisch ist gerade, wann ein Geschehen nicht bloß seinen 
kausalen „Ursprung“3152 im eigenen Organisationskreis hatte, sondern es sich gerade um 
diejenige Schädigungsmöglichkeit handelt, für das der Betreffende bereits von vornherein 
„sonderverantwortlich“3153 war. Dass der Ingerent die entstandene Gefahrenlage „zu ver-
antworten“ haben müsse,3154 umschreibt bloß das Ergebnis, überlässt es jedoch der Dezi-
sion des Rechtsanwenders3155, wann eine solche Verantwortung vorliegt. Weil Freund 
bereits bei der Begehung (→ cc) nicht nennen konnte, aus welchen Sachgründen und in 
welchen Fällen jemand sonderverantwortlich ist, kann er erst recht nicht begründen, 
wann und aus welchen Gründen diese Sonderverantwortlichkeit fortbesteht. 

Als „Sachgrund“ wird bloß der Gedanke der „bedingten Gestattung“ bei „qualifiziert ris-
kanten“ Tätigkeiten vorgebracht.3156 Wie bereits zu Vogel angemerkt, handelt es sich bei 
der Annahme, bestimmte Handlungen stünden unter dem „stillschweigenden“, weil 
„selbstverständlichen“3157 Vorbehalt, im Ernstfall gefahrbekämpfend tätig zu werden, um 
eine bloße petitio principii. Diese „Bedingung“ ist nicht mehr als eine Umschreibung der 
pflichterzeugenden Wirkung der Vorhandlung. Ob die Vornahme einer bestimmten Risi-
kohandlung „bedingt“ (unter der Bedingung einer strafrechtlich relevanten Garantenpo-
sition) gestattet ist, stellt doch gerade die zu beweisende Hypothese dar.3158 Zutreffend ist 
vielmehr der gegenläufige Schluss: Wenn eine Garantenstellung aus Ingerenz besteht, 
dann kann man das Vorverhalten „bedingt gestattet“ nennen. In dem Zeitpunkt, in dem 

                                                 
3150 Freund Erfolgsdelikt S. 182, „schlechterdings unerfindlich“; ähnlich bereits Herzberg JuS 1971, 74, 
75. 
3151 Darauf weist zu Recht auch Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55 f. hin. 
3152 Entlarvend Freund Erfolgsdelikt S. 185: „naturalistisch betrachtet […] seinen Ursprung im Organisa-
tionskreis“. 
3153 Zu Recht deutlicher insoweit Herzberg JZ 1986, 986, 989 ff. 
3154 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 76. 
3155 Da Freund keine tauglichen normativen Kriterien nennt, für welche Schädigungsmöglichkeiten der 
Betreffende sonderverantwortlich ist, muss er sich auf die Intuition verlassen. – Der Rückzug mancher 
Autoren auf bloße Wertungsformeln ist bereits deshalb kein Ausweg, weil diese dann, wie Puppe treffend 
darlegt, genötigt sind, auf die nächstbeste Beschreibung verfallen müssen – hier der kausale Ursprung –, 
denen ihnen das naturalistische Vorverständnis anbietet, Puppe GA 1994, 297, 317. 
3156 Vgl. Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 96. 
3157 So etwa Freund MK § 13 Rn. 122; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92. 
3158 Gleiches gilt für das Bild des „Synallagma“ zwischen „Vorteilen“ und „Gegenleistung“. 
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der Ingerent dem Opfer wie der quiquis ex populo entgegentritt, besteht kein zwingen-
der,3159 insbesondere kein verfassungsrechtlicher Grund,3160 die begehungsgleiche Straf-
androhung aufrecht zu erhalten. Der Gesetzgeber wäre nicht daran gehindert, sich einer 
Garantenkonzeption anzuschließen, die keine begehungsgleiche Bestrafung der Ingeren-
zunterlassung vorsieht.  

Wenn Freund darauf abstellt, dass die spezifischen Sachgründe der Risikoerlaubnis „nur 
so weit reichen, wie diese wirklich tragfähig sind“, liegt darin der zutreffende Gedanke, 
dass das erlaubte Risiko (der sorgfältige Handlungsvollzug) möglicherweise nur von der 
strafrechtlichen Verantwortlichkeit für eben diese Handlung und nicht das folgende Ge-
schehen entbindet. Jedoch bleibt auch Freund eine Erklärung schuldig, warum die „spe-
zifischen Sachgründe“ eben nur zur Erlaubnis der Handlung führen sollen, nicht jedoch 
den Handelnden von der Verantwortung für die Folgen freistellen. Beispielsweise meint 
Freund für den Fall des im Interesse der Handlungsfreiheit erlaubten Autofahrens, man 
könne sagen, es habe sich im unvermeidlichen Unfall ein toleriertes Risiko realisiert – 
„daß Gleiches auch für den Fall des noch zu rettenden schwerverletzten Unfallopfers gel-
ten soll, ist dagegen nicht einzusehen“. Die Nichtabwendung der Todesgefahr könne nicht 
auf eine entsprechende Risikoerlaubnis gestützt werden, „denn der Sachgrund der Frei-
heitsentfaltung in der Form des Autofahrens trägt nicht das Sterbenlassen des Opfers nach 
einem unvermeidlichen Zusammenstoß!“3161 Der Satz suggeriert, dass die Alternative zur 
Bejahung der Garantenstellung wäre, das Sterbenlassen zu „erlauben“. Doch, dass das 
Sterbenlassen des Opfers nicht erlaubt ist, ergibt sich regelmäßig bereits aus § 323c I 
StGB.3162 Dass ein Verhalten darüber hinaus als tatbestandliches begehungsgleiches Un-
terlassungsdelikt bestraft werden kann, erfordert nicht nur, dass „keine Erlaubnis“ vor-
liegt, sondern, dass der Betreffende Garant („Sonderverantwortlicher“) ist. Wenn Freund 
meint, die Risikoerlaubnis betreffe das Unterlassen nicht mehr, setzt er schon voraus, dass 
der Unterlassende weiterhin Garant ist.3163 Das kann jedoch nach dem Gesagten gerade 

                                                 
3159 Vgl. auch Herbertz Ingerenz S. 139. 
3160 Man könnte insoweit höchstens ausweichen und annehmen, dass das Vorverhalten unter den Prämissen 
der Verfassung überhaupt allein bei gleichzeitiger Statuierung einer Garantenpflicht erlaubt werden kann. 
Doch selbst wenn hier die engen Voraussetzungen einer staatlichen Schutzpflicht, das Verhalten zu gebie-
ten, erfüllt wären, ist noch nicht gesagt, dass (auf der „Sanktionsebene“) der Verstoß gegen diese Pflicht 
(1.) überhaupt und (2.) begehungsgleich zu bestrafen ist. – Das erscheint wenig plausibel: Der Gesetzgeber 
könnte es theoretisch, entsprechend dem Modell Schünemanns dabei belassen, den Ingerenten als Jeder-
mann gemäß § 323c I StGB oder de lege ferenda durch eine Qualifikation selbiger Norm zu bestrafen. Die 
Erforschung der hinter den Begehungstatbeständen und Handlungsverboten stehenden Wertungen kann 
nicht dadurch abgeschnitten werden, dass man behauptet, der Gesetzgeber hätte die Materie überhaupt nicht 
anders regeln können.  
3161 Freund Erfolgsdelikt S. 181 f. 
3162 Soweit § 323c I StGB nicht einschlägig ist, geht es nicht um ein „erlaubtes“, sondern ein strafrechtlich 
unverbotenes Verhalten, indifferentes Verhalten. Tatbestandsloses Verhalten ist nicht notwendig erlaubt, 
vgl. nur Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 21. 
3163 Die einzig vorgebrachte Begründung ist der „Naturalismus“, dass die Gefahr „aus dem Organisations-
kreis des Unterlassenden“ stammt. Genauso gut könne man sagen, dass bei sorgfaltsgemäßem Verhalten 
dessen Folgen als bloßer Zufall erscheinen, dessen Risiko das Opfer zu tragen habe. Insbesondere fragt 
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nicht unterstellt werden;3164 denn in Unkenntnis der „Sachgründe“ für die Sonderverant-
wortlichkeit kann auch nicht sinnvoll gefragt werden, ob diese trotz der (möglicherweise 
rechtlich erheblichen) Veränderung noch tragen.  Letztlich ist das Problem auch hier, dass 
die Außerachtlassung der „naturalistischen Unterschiede“3165 bei „normativer Sicht“3166 
nicht vorausgesetzt werden kann, sondern gerade normativ begründet werden müsste.3167 
Dieses normative Urteil über die Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte müsste auf 
deren gemeinsamen (sozialen) Tatsachen aufbauen.3168  

Die Unsicherheiten der normativen Betrachtung zeigen sich, wenn unter Anwendung 
praktisch gleicher Kriterien abweichende Ergebnisse erzielt werden: So will etwa Freund 
im Fall der Leitentscheidung BGHSt 25, 218 ff. eine Garantenstellung bejahen, obwohl 
das Opfer betrunken auf die Fahrbahn torkelte und sich damit selbst in Gefahr brachte3169 
– anders etwa Jakobs, der verlangt, dass das Opfer selbst sämtliche Vorkehrungen zu 
seinem Selbstschutz getroffen habe.3170 Aus dem bloßen Bild des „Synallagmas“ lassen 
sich also je nach Belieben konträre Ergebnisse ableiten. Problematisch erscheint es auch, 

                                                 
sich, wieso ein „toleriertes Restrisiko“ noch durch einen Garanten überwacht werden muss. Freund diffe-
renziert letztlich nicht hinreichend zwischen der Missbilligung des Verhaltens, welches die Gefahren „aus 
dem Organisationskreis herauslässt“ und der Missbilligung dieser Risiken selbst. 
3164 Schon gar nicht aufgrund der bloß kausalen Verbindung. Zwar soll die „Quelle“ einer Person „norma-
tiv“ zugeordnet werden (so Freund Erfolgsdelikt S. 187), über die Gefahrentwicklung ist damit aber nichts 
gesagt. Auffällig ist auch, dass trotz der normativen Zuordnung der Gefahrenquelle zu einer Person gerade 
diese gegenständliche Quelle ein durchaus „naturalistischer“ Bezugsgegenstand ist. 
3165 Dass die Gegenansicht „naturalistisch argumentiere“ Freund Erfolgsdelikt S. 169 m. Fn. 36, 38, S. 182, 
183, 185. 
3166 Betonend, dass es um eine „Wertung“ oder „normative“ Würdigung gehe Freund Erfolgsdelikt S. 168, 
169, 170, 173, dort Fn. 52, 180 m. Fn. 76, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189 und öfter. Die „normative“ 
Würdigung eines Sachverhalts sowie die Kennzeichnung eines Gegenarguments als „naturalistisch“ schei-
nen dabei jeweils ein eigenes Argument zu substituieren; vgl. dazu allgemein Puppe Schule S. 264: erdrü-
ckendes Niederreden. Der Verweis auf den Methodendualismus bedeutet bloß, dass in einer Ableitung aus 
mehreren Sätzen, deren Ergebnis eine Norm ist, mindestens eine Norm vorkommen (Puppe aaO S. 254). – 
Daher ließe sich der insbesondere von Freund vorgebrachte Vorwurf des „Naturalismus“ bloß gegenüber 
einer Normbegründung vorbringen, die allein aus dem Tatsächlichen erfolgte. 
3167 Etwaige „phänomenologische Differenzen“ sind „in der gebotenen normativen Sicht“ nicht immer ir-
relevant. Anders Freund Erfolgsdelikt S. 176 f., S. 183; siehe auch ders. MK § 13 Rn. 120 ff. 
3168 Damit mag Freund im Ergebnis recht zu geben sein, dass es keinen Unterschied macht, ob die Lebens-
gefahr, die von einem Hund ausgeht, dadurch gebannt wird, dass der Halter das Tor schließt, den Hund 
zurückpfeift, ihn erschießt oder eben den Verletzten ins Krankenhaus bringt. Auch mag es „normativ“ 
gleich sein, ob der Autofahrer rechtzeitig bremst oder dem lebensgefährlich verletzten Opfer einen Kran-
kenwagen ruft. Doch solange hierfür keine tragfähige Begründung gegeben wird, spricht dafür nur die In-
tuition. 
3169 Freund Erfolgsdelikt S. 183 m. Fn. 84; ders. MK § 13 Rn. 123; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 94 m. Fn. 
99: Dass Autofahren qualifiziert riskant sei, zeige sich gerade im Fall der Verletzung von „Nichtverant-
wortlichen“ wie Kindern, Betrunkenen und alten Menschen. 
3170 Jakobs AT 29/40; ders. Unterlassungsdelikt S. 22 f., 29; dieses Erfordernis soll sich direkt aus dem 
„Synallagma“ von Freiheit und Folgenverantwortung ergeben. 
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dass Freund im Dunstkreist der Ingerenzfälle „Mischformen“ der Sonderverantwortlich-
keiten ausmacht.3171 Nicht überzeugen kann es insbesondere, dass Freund für die Fälle 
der Betäubungsmittelüberlassung bedingte Gestattung annimmt: „Insbesondere ist es 
durchaus nicht widersprüchlich, zB das Injizieren einer bestimmten Droge zwar unter 
dem Gesichtspunkt der Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Konsumenten zu-
nächst zuzulassen, diese Gestattung aber mit der Bedingung zu versehen, dass bei Kom-
plikationen im Nachhinein besondere Hilfspflichten eingreifen“.3172 Dieses Beispiel il-
lustriert jedoch eindrücklich, dass die Argumentation mit der „bedingten Gestattung“ bei 
Freund eine Öffnungsklausel für jegliche rechtspolitische Wertung darstellt. Dabei wird 
die Reichweite der tatbestandlichen Verantwortlichkeit über den während der aktiven 
Handlung bestehenden Inhalt ausgedehnt. Der Rauschgiftlieferant wäre hier Garant für 
einen Verlauf, den er zum Zeitpunkt der aktiven Handlung nicht nur auf Grundlage einer 
unvollständigen Tatsachenbasis ex ante, sondern objektiv bewirken durfte, d.h. im Ergeb-
nis nicht verhindern musste. Seine Verantwortlichkeit könnte letztlich bloß dadurch auf-
leben, dass das Opfer nachträglich seinen Willen ändert.3173 Die Belastung einer Person 
mit strafrechtlichen Handlungsgeboten wäre damit in unerträglicher Weise mit der blo-
ßen Willkür einer anderen Person3174 verkettet. Dann knüpft Freund die Sonderverant-
wortlichkeit letztlich bloß an den „naturalistischen“ Kausalverlauf und die subjektiven 
Interessen des konkreten Opfers. 

e) Fazit 
Das Modell Freunds kann nicht überzeugen. Letztlich kommt die Theorie über die gene-
ralklauselartige Umschreibung der Garantenstellung mit dem Begriff der „Sonderverant-
wortlichkeit“ nicht hinaus. Den „normativen“ Würdigungen Freunds kann sich der Leser 
schließlich anschließen oder nicht.  

H. Wiederkehrende Argumentationsmuster 
Zu behaupten, es gäbe eine herrschende Ansicht zur Begründung der Garantenstellung 
aus Ingerenz, wäre naiv – bereits aufgrund der Zersplitterung des Meinungsbildes und der 
unterschiedlichen Nuancierungen und Facetten in den Theorien der unterschiedlichen 

                                                 
3171 Freund MK § 13 Rn. 185 ff. In BGHSt 26, 35 sei etwa der Gastwirt für den Gast als Beschützergarant 
verantwortlich. – Damit verwechselt Freund jedoch den Grund der Sonderverantwortlichkeit und den kon-
kreten Gebotsinhalt. So steht der Gastwirt in keinem besonderen sozialen Schutzverhältnis zu seinen Gäs-
ten, seine Garantenposition bloß kann bloß der Überwachung selbstgeschaffener (sofern sich der Gast nicht 
eigenverantwortlich selbst gefährdet) Rauschgefahren (und deren Folgegefahren) dienen. Dass er die 
Rauschgefahr nach Abschluss des Trinkvorgangs nur noch dadurch „überwachen“ kann, dass er den Gast 
„schützt“, stellt bloß einen Reflex aus der tatsächlichen Lage dar und ändert nichts an der normativen Be-
gründung als Überwachungsposition. Vgl. zu derartigen Verirrungen schon Arm. Kaufmann Dogmatik 
S. 283. 
3172 Freund MK § 13 Rn. 190. Hervorhebung im Original. 
3173 → Kapitel 2 § 5 B II. 
3174 Gegen „eine die Freiheit gefährdende Abhängigkeit von den zufälligen fremden Zwecksetzungen“ auf 
Grundlage eines kantischen Rechtsbegriffs Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 299. 
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Autoren. Dennoch finden die verschiedenen Konzeptionen, was die Garantenstellung aus 
Ingerenz betrifft, wieder in ähnlichen Argumentationlinien zusammen. 

I. Lösung von Freiheitskonflikten 
1. Überblick 
a) Abwägung von Freiheitssphären 
In der Literatur wird zur Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz regelmäßig der 
Gedanke der Abwägung von Freiheits- und Verantwortungssphären zur Lösung von In-
teressenkonflikten vorgebracht.3175  

Das Argument wird in zwei verschiedenen Varianten bemüht: Die erste Variante ent-
spricht der Ingerenzbegründung nach pflichtwidrigem Vorverhalten: Die Garantenstel-
lung aus Ingerenz sei Ausgleich für die Überschreitung der Verhaltensfreigrenze. Derje-
nige, der den ihm rechtlich zustehenden Freiheitsraum auf Kosten anderer überschreite, 
sei verpflichtet, den hieraus entstehenden Gefahren entgegenzutreten.3176 Mittelbar werde 
also die Ingerenzpflicht aus dem Handlungsverbot selbst abgeleitet.3177 Darauf soll zu-
nächst zurückzukommen sein (b). Die zweite Variante entspricht der Ingerenzbegründung 
bei erlaubt riskantem Vorverhalten. Mit dem Recht, die gefährliche Tätigkeit vorzuneh-
men, sei die Pflicht gekoppelt, gegebenfalls rettend einzuschreiten (bedingte Gestat-
tung).3178 Diese Variante soll unter (c) dargestellt werden.  

                                                 
3175 Ceffinato NStZ 2021, 65, 69; Freund Erfolgsdelikt S. 181, 184; ders. MK § 13 Rn. 119 ff., 136, 151; 
ders./Rostalski AT § 6 Rn. 82 ff.; Gaede NK § 13 Rn. 43; Grünewald Garantenpflichten S. 133 ff.; Jakobs 
AT 29/29 ff., 38 ff.; ders. Unterlassen S. 22 f.; ders. System S. 37; ders. FG BGH IV S. 29, 47 f.; Kindhäu-
ser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 117, § 13 Rn. 37; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 64 ff. (der Sache 
nach; im Allgemeinen auch Kindhäuser Gefährdung S. 146 ff: Verhaltensnormen als Koordinationsregeln 
zur Abgrenzung von Freiheitssphären); Kühl AT § 18 Rn. 93 ff.; Ad. Merkel Abhandlungen S. 83; Mur-
mann GK § 29 Rn. 69; Otto FS Gössel S. 99, 106; ders. AT § 9 Rn. 23 f.; ders./Brammsen Jura 1985, 646, 
648; Pawlik FS Roxin S. 931, 940 f.; ders. Unrecht S. 174 ff., 178 ff.; 182; Perdomo-Torres Garanten-
pflichten S. 164 ff.; Ranft JZ 1987, 859, 864; Roxin AT II § 32 Rn. 155 ff.; ders. FS Trechsel S. 557 ff., der 
auf die Lehre von der objektiven Zurechnung abstellt; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 84 f., 153; 
Seelmann NK1 § 13 Rn. 117; Stein JR 1999, 265, 271; ders. SK § 13 Rn. 18 f., 50 ff.; Stree FS H. Mayer 
S. 145, 156; Timpe Strafmilderungen S. 176 ff., 187; Vogel Norm und Pflicht S. 358 ff., 364; Volk FS 
Tröndle S. 219, 237; S. Walter Pflichten S. 121 ff. Weigend LK § 13 Rn. 42, 44; Wohlers NK3 § 13 Rn. 43. 
3176 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 153: Der Ingerent habe seinen individuellen Freiheitsraum ver-
lassen und sei in den rechtlich geschützten Freiheitsraum einer anderen Person eingedrungen. Damit trete 
„die jedem Freiheitsrecht immanente soziale Pflichtbindung in Kraft“; ders. SK7 § 13 Rn. 38 ff.; sowie 
Freund MK § 13 Rn. 118 ff., 136; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 162; Pawlik FS Roxin (2011) 
931, 939 f.; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Roxin AT II § 32 Rn. 150 f.; 167; Stein JR 1999, 265, 271; ders. 
SK § 13 Rn. 18, 50; Welp Vorangegangenes Tun S. 191; siehe auch Ceffinato NStZ 2021, 65, 69; vgl. 
außerdem Otto FS Gössel S. 99, 106; ders. NJW 1974, 528, 534; Otto/Brammsen Jura 1985, 646 ff., der 
den Freiheitsraum nicht als kongruent zu den Verbotsnormen ansieht; Vogel Norm und Pflicht S. 365, das 
Verbot ex post bestimmend. 
3177 Stein SK § 13 Rn. 18; siehe auch Hruschka JuS 1979, 385, 386 f., 392 
3178 Freund MK § 13 Rn. 122 ff.; Rengier JuS 1989, 802, 807; Vogel Norm und Pflicht S. 360 f.; bereits 
Ad. Merkel Lehrbuch S. 111 ff. 
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b) Abgrenzung der Freiheitssphären durch die Verbote der Rechtsordnung? 
Rudolphi hat, wie oben bereits beschrieben, dem Gedanken zum Durchbruch verholfen, 
die Verantwortlichkeit für eine geschaffene Gefahrenlage sei an dem Verantwortlich-
keitsbegriff des Begehungsdelikts zu orientieren. Der Täter sei nach der Wertung der 
Rechtsordnung für die bewirkte Gefahrenlage nur dann verantwortlich, wenn diese 
pflichtwidrig bewirkt wurde.3179 Dieser Gedanke wurde von Stein weiter ausdifferenziert, 
der sich auf den Standpunkt stellt, die Verbote der Rechtsordnung beruhten auf dem Ge-
danken, dass ein Interessenkonflikt zulasten der Freiheit einer Person aufgelöst werde.3180 
Den Verboten liege die Wertung zugrunde, dass das Interesse des Rechtsgutsinhabers, 
den gefährlichen Auswirkungen fremden Verhaltens nicht ausgesetzt zu sein, dem Frei-
heitsinteresse des Normadressaten vorgeht.3181 Wer eine Verhaltenspflicht verletze 
nehme daher ihm nicht eingeräumte Verhaltensfreiheit in Anspruch und verschaffe sich 
einen ihm rechtlich nicht gebührenden Vorteil. Dann entspreche es der „ausgleichenden 
Gerechtigkeit“, ihn zu verpflichten, dem Anderen diese Last, die dieser eigentlich nicht 
tragen muss, abzunehmen.3182 Der Zweck des Verbots, eine Rechtsgutsverletzung zu ver-
hindern, lasse sich immerhin noch durch die Abwendungshandlung erreichen.3183 Dage-
gen beinhalte die Erlaubnis des gefährlichen Verhaltens die Wertung, dass das Interesse 
der Person an ihrer Handlungsfreiheit den Vorrang genieße und diese die Lasten nicht 

                                                 
3179 Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. SK7 § 13 Rn. 39, 39a; grundlegend ders. Gleichstellungsproblematik 
S. 136 ff., 163 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 167, 171 – im Unterschied zum auf Zufall beruhenden Unglück; 
siehe auch Hoven GA 2016, 16, 28, 33. Stree FS Klug II S. 395, 398. 
3180 Siehe im Allgemeinen auch Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 101c: Verhaltensnorm als verbindliche Festle-
gung von Freiheitssphären in der mehrpoligen Relation Staat/Täter/Opfer. 
3181 Stein JR 1999, 265, 271. Im Allgemeinen stellt sich Stein auf den Standpunkt, dass der Schwerpunkt 
auf Verbotsnormen liege, da Verbote die Adressaten eher voneinander isolieren, Gebote hingegen eher zu 
sozialen Kontakten zwingen. Diese Regelungsstruktur trage der individualistischen Persönlichkeitsentfal-
tung Rechnung, sie isolierten die einzelnen Rechtsgutsinhaber und ihre Aktionskreise voneinander, ohne 
sie dabei durch Handlungsgebote unnötig zu belasten. Die Grenze der Schwerpunktverlagerung liegt dort, 
wo die Ausgewogenheit des Verhältnisses von Verhaltensfreiheit und Verhaltenspflichten leiden würde. 
Dort wo die Verpflichtung zur tätigen Hilfe „besonders notwendig“ erscheine, stelle die Rechtsordnung 
Garantenpflichten aus. Durch diese würden Fälle erfaßt, „in denen eine Verpflichtung zu tätiger Hilfe in so 
hohem Maße notwendig ist, daß eine Reichweite und Dringlichkeit der Verbotsnorm gleichkommende Ge-
botsnorm angebracht erscheint“, etwa wenn es dem Rechtsgutsinhaber praktisch unmöglich sei, gegen ge-
wisse Gefährdungen zu schützen, Stein Beteiligungsformenlehre S. 233 ff., 259. Siehe zu der Begründung 
aufgrund der „Dringlichkeit der Normgeltung“ oben zu Langer → § 2 D II 3. 
3182 Stein JR 1999, 265, 271; ders. SK § 13 Rn. 18; mittelbar ergebe sich die Pflicht daher aus den Verhal-
tensverboten; auch Blei AT § 87 I 2 c: Gerechterweise könne man nur fordern, dass jemand den drohenden 
Auswirkungen seines fehlerhaften Verhaltens entgegenwirkt; Gaede NK § 13 Rn. 43; im Ergebnis auch 
Herbertz Ingerenz S. 226. 
3183 Stein JR 1999, 265, 270. Die Rechtsordnung dürfe ihren Anspruch, Rechtsgüter durch Verhaltensnor-
men zu schützen nicht preisgeben, sondern müsse diesen gerade bei Zuwiderhandlung gegen diese Normen 
aufrechterhalten und gegebenfalls auch mit Strafe auf eine künftige Befolgung hinwirken (S. 271); zustim-
mend Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92; anders Otto FS Gössel S. 99, 102. 
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endgültig tragen solle.3184 So führten etwa das erlaubte Risiko bei der erlaubten Teil-
nahme am Straßenverkehr sowie die Ausübung von Notrechten regelmäßig nicht dazu, 
dass den Handelnden eine Garantenpflicht treffe.3185 Eine Ausnahme macht Stein aller-
dings dort, wo die Rechtsordnung als Ausgleich für Gefahrschaffungsrechte Verbindlich-
keiten auferlege, wie etwa bei der Produktverantwortlichkeit. Dieser Gedanke wird „an-
gelehnt etwa an die verwaltungsrechtliche Erteilung von Genehmigungen unter Aufla-
gen“.3186 Hieraus lasse sich jedoch keine allgemeine Grundlage für eine Ingerenzgaran-
tenstellung nach rechtmäßigem Vorverhalten entnehmen. Grundsätzlich bleibe es dabei, 
dass die Einstufung eines Verhaltens als erlaubt dazu führe, dass diese Person auch die 
Lasten nicht zu tragen habe.3187 

Diese Ansicht, die im Ergebnis ein objektiv pflichtwidriges Vorverhalten fordert,3188 kann 
noch als herrschend bezeichnet werden. Von diesem Standpunkt aus wird der Gegenan-
sicht vorgeworfen, diese führe zu einer uferlosen Ausdehnung der Garantenpflicht an-
hand des bloß wertfreien Kausalzusammenhangs.3189 Die Folgen rechtmäßigen Verhal-
tens seien  „allgemeine Lebensrisiken“.3190 Zum Teil werden hierfür auch die Wertungen 
des Zivilrechts bemüht: „Zivilrechtlich betrachtet setzt die Verantwortlichkeit für Folgen 
grds. voraus, dass der Täter die objektiv im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 276 BGB) 
verletzt hat.“3191 

                                                 
3184 Stein SK § 13 Rn. 18. Dieser Gedanke finde seine Bestätigung in den zivilrechtlichen Schadensersatz-
pflichten wegen unerlaubter Handlung sowie in der Verantwortlichkeit des Verhaltensstörers im Polizei-
recht; siehe auch Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 76, der auf § 276 BGB abstellt. 
3185 Stein SK § 13 Rn. 19, 50 ff., 56; ebenso Gallas Studien S. 89; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Roxin AT 
II § 32 Rn. 160 ff., 167; Wohlers NK3 § 13 Rn. 43. „Inkonsequenzen“ hinsichtlich Steins Definition des 
„erlaubten Verhaltens“ mahnt Herbertz Ingerenz S. 227 an, die jedoch bloß auf Grundlage ihrer eigenen 
„richtigen“ (S. 227 m. Fn. 48) Begriffs unerlaubten Verhaltens durchschlagen, welcher selbst nicht über-
zeugen kann; der Einwand ist insoweit zirkulär, vgl. im Allgemeinen Puppe Schule S. 260, 279. 
3186 Stein SK § 13 Rn. 19; kritisch Herbertz Ingerenz S. 227: damit entkräfte er die „begrüßenswerte Ein-
grenzung der Ingerenz“ teilweise. 
3187 Stein SK § 13 Rn. 52; zu den Ausnahmen, etwa dem Fall des Aggressivnotstands, Rn. 53 ff.; im Ergeb-
nis auch Donner Zumutbarkeitsgrenzen S. 198 f. 
3188 Statt aller Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 35 f.; Ebert AT S. 179 f.; Eisele/Heinrich AT Rn. 624 f.; Gaede NK 
§ 13 Rn. 43; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 69 ff.; B. Heinrich, AT Rn. 954; Hoven GA 2016, 16, 28; Hoffmann-
Holland AT Rn. 765 ff.; Jäger Zurechnung S. 37 ff.; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4a; Krey/Esser AT Rn. 
1146 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 160 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 157 ff.; ders. JR 1987, 
162 ff.; Stein JR 1999, 265, 270 f.; Stree FS Klug II S. 395, 398 ff.; Welzel Strafrecht S. 216; Zieschang 
AT Rn. 617; auch die Gegenansicht stellt sich regelmäßig auf den Standpunkt, dass jedenfalls bei pflicht-
widrigem Vorverhalten eine Garantenstellung bestehe, diesbezüglich aber Ausnahmen zu machen seien, 
vgl. etwa Freund MK § 13 Rn. 119; Murmann GK § 29 Rn. 65 ff. Zudem wird auf die Erforderlichkeit des 
Pflichtwidrigkeits- und Schutzzweckzusammenhangs hingewiesen, etwa Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 69; B. 
Heinrich, AT Rn. 954; Jescheck/Weigend § 59 IV 4a; Murmann GK § 29 Rn. 66. 
3189 Rudolphi JR 1987, 162, 164; siehe auch Ebert AT S. 180; Jäger AT Rn. 356; Ranft JZ 1987, 859, 865. 
3190 Rengier AT § 50 Rn. 82. Und Puppe meint noch grundsätzlicher, „das Recht findet sich mit den schäd-
lichen Folgen eines generell erlaubten Verhaltens bedingungslos ab“, Puppe NK Vor § 13 Rn. 15. 
3191 Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 75. 
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c) Sonderrisiko und bedingte Gestattung 
Die Gegenansicht will auch erlaubt riskantes Verhalten für die Begründung der Garan-
tenstellung aus Ingerenz genügen lassen.3192 Das Kriterium der Pflichtwidrigkeit drücke 
die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche nicht optimal aus,3193 auch wenn der Ver-
stoß gegen die Rechtsordnung „in der Regel“ zu einer Garantenpflicht führe.3194 Es handle 
sich nur um einen besonders evidenten Fall, bei dem der Handelnde seinen Freiheitsraum 
in besonderer Weise ausdehne. Daneben gebe es jedoch Tätigkeiten, deren Ausführung 
zwar gestattet sei, mit der der Handelnde gleichwohl die allgemeine Handlungsfreiheit 
übersteigende Freiheit in Anspruch nehme, sodass man ihn nicht von der Folgenverant-
wortung entlasten müsse.3195 Dass das „Herauslassen“ der Gefahr aus dem Organisati-
onskreis nicht tatbestandlich missbilligt sei, bedeute nicht, dass dies ebenfalls im Weite-
ren für die Abwendung dieser bereits entwichenen Gefahr gelte. Es bedürfe hierzu einer 
selbstständigen Entscheidung.3196  

Hierfür wird, wie schon zu Vogel und Freund dargelegt, der Gedanke der „bedingten 
Gestattung“ bzw. „Erlaubnis unter Vorbehalt“ herangezogen.3197 Dieser Gedanke scheint 

                                                 
3192 Mit Unterschieden im Einzelnen Arzt JA 1980, 712, 714 ff.; Freund Erfolgsdelikt S. 180 ff.; ders. MK 
§ 13 Rn. 121 ff.; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.; Frister AT 22/36 (in engen Grenzen); Gauger Dogmatik 
S. 223; Grünewald Garantenpflichten S. 136; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 91 ff.; Granderath 
Rechtspflicht S. 149 ff.; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 13; Heinitz JR 1954, 270; Herzberg Garantenprinzip 
S. 294 ff.; ders. JuS 1971, 74 ff.; Jakobs AT 29/39; ders. Unterlassen S. 22 f.; ders. FG BGH IV S. 29, 43; 
ders. System S. 37; Arth. Kaufmann/Hassemer JuS 1964, 151, 152; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 R. 
51; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 64 ff., 68; Köhler AT S. 220; Kühl AT § 18 Rn. 96 ff.; ders. JuS 
2007, 497, 503; Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; Murmann GK § 29 Rn. 69; Otto AT § 9 Rn. 81; Pawlik 
Unrecht S. 182; ders. FS Roxin (2011) S. 931, 940 f.; Ranft JZ 1987, 859, 864; Rengier JuS 1989, 802, 807 
(anders nun ders. AT § 50 Rn. 73 ff.); Seelmann NK1 § 13 Rn. 117 f.; unklar Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 
Rn. 33, 36; S. Vogt Berufstypisches Verhalten S. 190 f.; Timpe Strafmilderungen S. 187; S. Walter Pflich-
ten S. 128; Weigend LK § 13 Rn. 43 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 209 ff.; 271 ff.; ders. JZ 1971, 
433 f.  
3193 Weigend LK § 13 Rn. 44; zu den Fallgruppen Rn. 45 ff.; Rengier AT § 50 Rn. 92 will das Kriterium 
des Verantwortungsbereichs jedenfalls ergänzend hinzuziehen. 
3194 Weigend LK § 13 Rn. 43. Weigend kommt damit aber letztlich – bis auf die „üblichen“ Ausnahmen 
§ 34 StGB und Dauergefahr – ebenfalls im Ergebnis zur Anwendung der Fahrlässigkeits-/Zurechnungskri-
terien, wenn er eine Garantenstellung in den Fällen ausschließt, in welchen sich weder der Handelnde noch 
das Opfer fehlerhaft verhalten, Rn. 46; siehe auch Fn. 180, wo auf die Parallelität zur Ansicht Roxins hin-
gewiesen wird. 
3195 Statt vieler Jakobs AT 29/39. Siehe zu diesem oben → G II 1 b), 2 c). 
3196 Freund Erfolgsdelikt S. 179. Die Lösung hierfür habe „geradezu auf der fehlenden Mißbilligung des 
Entweichens der Gefahr aufzubauen“; siehe auch S. 184; Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114; Frister AT 22/33; 
Jakobs System S. 37; Kühl AT § 18 Rn. 101. 
3197 Freund Erfolgsdelikt S. 182; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff., 96; Jakobs System S. 37; Murmann GK 
§ 29 Rn. 69: „Erlaubnis unter Vorbehalt“; Vogel Norm und Pflicht S. 364; Welp Vorangegangenes Tun 
S. 211; auf die Produkthaftung beschränkt Stein SK § 13 Rn. 19 m. Fn. 28, Rn. 55. Arzt meint, es sei Be-
dingung für die Rechtmäßigkeit des Tuns, dass für den unwahrscheinlichen Fall des Unglücks die Pflicht 
auferlegt bzw. „übernommen“ werde. Arzt FG BGH IV S. 755, 762; ebenso im Rahmen der Produkthaftung 
Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40c. 
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bereits bei v. Bar angedeutet:3198 Der Grund der Strafbarkeit liege „in einer vorausgegan-
genen positiven Thätigkeit, welche als eine der Regel des Lebens entsprechende nur an-
gesehen werden kann, wenn der andere eine andere positive Thätigkeit darauf folgen 
lässt“.3199 Weiter präzisiert wurde er insbesondere von Ad. Merkel3200 und Binding3201 
Auch Binding versucht, die Überlegung über seinen Kausalbegriff fruchtbar zu machen. 
Für die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit hat insbesondere Engisch darauf hingewiesen, dass be-
stimmte gefährliche Tätigkeiten nur unter Auferlegung der Verpflichtung gestattet seien, 
die Gefahrrealisierung abzuwenden.3202 Aufgegriffen wurde dieser Gedanke in der Nach-
kriegszeit etwa bei A. Böhm, der ausführt, die Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung ergebe 
sich aus der von der Rechtsordnung gewährten Möglichkeit und Erlaubnis, seine Persön-
lichkeit zu entfalten, Art. 2 GG. Der Gesetzgeber habe nicht jedes für andere gefährliche 
Verhalten verboten, dafür treffe jedoch denjenigen, der eine solche unverbotene gefähr-
liche Handlung ausübe, gleichzeitig die Pflicht, mögliche Verletzungen zu verhindern.3203 
E. A. Wolff meint, das Recht des Einzelnen, sich gefährlich zu verhalten, sei unmittelbar 
mit der Pflicht gekoppelt, eine ausufernde Gefährdung rückgängig zu machen.3204 Eine 
nähere Begründung für diesen Gedanken findet sich bei Otto. Soziales Miteinander und 
die freie Persönlichkeitsentfaltung setzen nicht nur Verbote voraus, sondern ausdifferen-
zierte Regelungen zur Gefahrenabwehr – anderenfalls müsse man, für den Einzelnen 
deutlich einschränkender, die Gefahrenabwehr einer omnipotenten Staatsgewalt anver-
trauen.3205 Nach ihm stehen zwei Regelungsmodelle zum Schutz von Rechtsgütern zur 
Verfügung: Man könne einerseits sämtliche gefährliche Handlungen im Hinblick auf 
mögliche Erfolge verbieten, dann sei aber der Handlungsspielraum minimiert. Wenn je-
doch – und dieses Modell sei vorzugswürdig – durch die Erlaubnis bestimmter Verhal-
tensweisen der Handlungsspielraum des Einzelnen erweitert werde, könne diese Erwei-
terung nicht auf Kosten derer gehen, die potentiell von der Gefahr betroffen sind. Die 

                                                 
3198 Siehe zu diesem oben → Kapitel 1 § 1 B IV. 
3199 v. Bar Causalzusammenhang S. 99; siehe auch Finger FG Frank I S. 230, 243; Höpfner ZStW 36 (1915) 
103, 127; v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 3 a; weitere Nachweise bei Welp Vorangegangenes Tun S. 222 
m. Fn. 246. 
3200 Siehe zu diesem oben → Kapitel 1 § 1 B II. Ausgehend davon, dass „im Verhältnis der Einzelnen im 
Allgemeinen […] nur die negative Rechtspflicht begründet ist, in die Sphäre anderer nicht verletzend ein-
zugreifen“, will er die Handlungspflichten auf die „Eventualität eines verletzenden Eingriffs in die Sphäre 
des Anderen“ zurückführen, Ad. Merkel Abhandlungen S. 89; siehe auch ders. Lehrbuch S. 111 f.; zustim-
mend insbesondere Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 940 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 359 f. 
3201 Von dem Ausgangspunkt, dass die „positiven Bedingungen“ die „negativen“ nicht überwiegen dürfen, 
sei der Urheber schädlicher Bedingungen zur Schaffung negativer Gegenbedingungen verpflichtet. Binding 
Normen II 1 S. 604; siehe bereits ders. Normen I S. 118. Siehe auch Rotering GS 34 (1883) 206, 210 ff. 
3202 Engisch Untersuchungen S. 291 f. 
3203 A. Böhm Rechtspflicht S. 83 f., dabei sei es gleich, ob das Verhalten rechtswidrig, rechtmäßig, vorsätz-
lich, fahrlässig oder schuldlos sei; ähnlich Granderath Rechtspflicht S. 21 ff., 171 f.; Kugler Ingerenz 
S. 141. 
3204 E. A. Wolff Kausalität S. 43. Die Erlaubnis des gefährlichen Verhaltens beinhalte kein Eingriffsrecht. 
3205 Otto AT § 9 Rn. 23; Pawlik Unrecht S. 180 f. 
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Ausdehnung des Handlungsspielraums sei nur erträglich, wenn sie mit dem Gebot ver-
bunden ist, dass die Realisierung der Gefahren abzuwenden sei.3206  

Eine „Gestattung unter Vorbehalt“, bei der das Recht die Freiheit zur Vornahme eine 
gefährlichen Tätigkeit „synallagmatisch“ an die Abwendeverpflichtung knüpfe, soll ins-
besondere dann vorliegen, wenn das Vorverhalten gesteigert riskant sei, also ein „Son-
derrisiko“ darstelle.3207 Zum Teil wird dabei ein quantitativer Maßstab, zum Teil ein qua-
litativer angelegt,3208 wobei die Übergänge fließend erscheinen.3209 Jakobs und Seelmann 
stellen etwa darauf ab, ob ein höheres Risiko gesetzt werde als beim „unumgänglichen 
alltäglichen“ Verhalten.3210 Hoyer meint, es komme auf die durch die Gefährdung erlang-
ten Vorteile an: Dann nehme die Garantenstellung aus Ingerenz bloß eine „Vermögens-
abschöpfung“ vor und belaste nicht übermäßig.3211 Auch Freund schreibt, die Ausübung 
                                                 
3206 Otto NJW 1974, 528, 533; ders. FS Hirsch S. 291, 309 f.; ders. FS Gössel S. 99, 106; ders. AT § 9 Rn. 
24; zustimmend Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114; Grünewald Garantenpflichten S. 136; Pawlik FS Roxin 
S. 931, 940 f.; ders. Unrecht S. 182; Seelmann NK1 § 13 Rn. 49, 117; Timpe Strafmilderung S. 177; siehe 
auch S. Walter Pflichten S. 128. 
3207 Dabei soll jedenfalls ein pflichtwidriges Verhalten gesteigert riskant sein. Vgl. Beulke KK III Rn. 587 f.; 
ders./Bachmann JuS 1992 737, 740; Freund Erfolgsdelikt S. 181 f.; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.; 
Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114; Frister AT 22/33; Grünewald Garantenpflichten S. 136; Jakobs AT 29/39; 
ders. Unterlassen S. 22 f.; ders. in: El sistema S. 133, 138; ders. FG BGH IV S. 29, 43; ders. System S. 37; 
Köhler AT S. 219 f.: erlaubt-erhöhte Gefahr; Kühl AT § 18 Rn. 103; Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; Gauger 
Dogmatik S. 223; Meier NJW 1992, 3193, 3196; Pawlik Unrecht S. 182; Ranft JZ 1987, 859, 864; Seel-
mann NK1 § 13 Rn. 117; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 33, 36; Timpe Strafmilderungen S. 187; S. Wal-
ter Pflichten S. 128; im Ergebnis auch Herzberg JZ 1986, 986, 988 ff.; Rengier JuS 1989, 802, 807; diffe-
renzierend, wem gegenüber das Sonderrisiko in Anspruch genommen wird (im Rahmen einer von der In-
gerenz zu unterscheidenden „Verkehrsgarantie“) Schrägle Unterlassungsdelikt S. 293 (diese Differenzie-
rung erscheint jedoch kaum praktikabel); anders Weigend LK § 13 Rn. 46.  
3208 Unzutreffend daher Weißer Kollegialentscheidungen S. 49: „rein tatsächliches Kriterium“. 
3209 Die Formulierung „erhöhtes oder besonderes Risiko“ (Grünewald Garantenpflichten S. 136; siehe auch 
Köhler AT S. 220) scheint beide Betrachtungsweisen zu verbinden. 
3210 Jakobs AT 29/42; ders. System S. 37; Seelmann NK1 § 13 Rn. 49, 117. Siehe auch Kuhlen NStZ 1990, 
566, 568; Ranft JZ 1987, 859, 864: Es gehe um „über den üblichen Rahmen hinausgehende Betriebsgefah-
ren“; Timpe Strafmilderungen S. 183. Indiz hierfür sollen das Bestehen einer zivilrechtlichen Gefährdungs-
haftung bzw. Pflichtversicherung sein. Jakobs AT 29/42; Beulke KK III Rn. 587 f.; Frister AT 22/33 m. 
Fn. 75; Rengier JuS 1989, 802, 807. Zur Kritik dieser Erfordernisse bereits oben → G II 2 c). 
3211 Hoyer GA 1996, 160, 175 ff. Hoyer sieht in der Belastung mit der „Garantenpflicht“ aus Ingerenz „eine 
Art bedingte Sanktion“ auf das Vorverhalten. Vergleichbar mit der Strafaussetzung zur Bewährung werde 
das Vorverhalten bei der Ingerenz selbst nicht unmittelbar bestraft, bewirke aber eine „Haftungsverschär-
fung für den Fall künftigen Fehlverhaltens“. Diese Garantenstellung habe wie die Strafaussetzung zur Be-
währung präventive Zielsetzung: Der Ingerent solle zur Schadensabwehr veranlasst werden. Solche „sank-
tionsähnliche“ Maßnahmen könnten jedoch nur an rechtswidriges Vorverhalten knüpfen. Die Garanten-
pflicht dürfe demnach nur an rechtmäßiges Vorverhalten anknüpfen, wenn sie keinen „Sanktionscharakter“ 
habe. Die Auferlegung der Pflicht füge dem Garanten keinen Nachteil zu, solange eine „Vorteilsabschöp-
fung“ vorgenommen werde, also die „mit dem Vorverhalten erzielte Bereicherung wieder auf Null zurück-
geführt wird“. Die Gefährdung müsse damit rechtswidrig herbeigeführt worden sein oder „sich als Kehr-
seite einer zugleich eingetretenen Gütermehrung darstellen“. Dabei zieht Hoyer den Vergleich zwischen 
der Garantenstellung aufgrund rechtswidrigem Vorverhaltens mit dem bürgerlichen Deliktsrecht sowie der 
„gütermehrenden“ Vorhandlung mit dem bürgerlichen Bereicherungsrecht. „Aus dem §§ 812 ff. BGB läßt 
sich nämlich der Rechtsgedanke entnehmen, daß selbst rechtmäßiges Vorverhalten auf Kosten fremder 
Rechtspositionen zu einer Sonderverpflichtung des Eingreifenden gegenüber dem Eingriffsopfer führen 
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qualifiziert riskanter Tätigkeiten stehe unter dem stillschweigenden „weil selbstverständ-
lichen“ Vorbehalt, bei Bedarf der geschaffenen Gefahr entgegenzutreten: „Man kann 
nicht die entsprechenden Vorteile haben wollen, ohne dafür die angemessene ‚Gegenleis-
tung‘ zu erbringen“.3212 Murmann stellt sich auf den Standpunkt, eine „Erlaubnis unter 
Vorbehalt“ scheine insbesondere bezüglich solcher Tätigkeiten einleuchtend, mit denen 
der Täter erlaubterweise „zur Verfolgung eigener Interessen“ Gefahren für andere 
schaffe.3213 Otto kommt es auf eine „über das sozial Übliche hinausgehende Gefahr“ 
an.3214 Damit wird der einer Person zustehende Handlungsspielraum abweichend zu den 
Wertungen der Verhaltensnormen der Strafgesetze interpretiert.3215 

2. Bewertung 
a) Pflichtwidriges Vorverhalten? 
Soweit von Stein der Grundsatz vorgebracht wird, „dass die Einstufung eines Verhaltens 
als erlaubt bedeutet, dass Gefahren, die aus einem solchem Verhalten resultieren, von 
demjenigen zu tragen sind, den sie betreffen“,3216 vermag dies nicht unmittelbar zu über-
zeugen. Der Einwand ist zirkulär, denn es ist gerade zu beweisen, ob die Wertung, die die 
Unverbotenheit des Verhaltens trägt, über das Nichbestehen einer Verhaltensnorm hin-
aus, zu einer Garantenstellung führt. Auch ist nicht zwingend gesagt, dass der Grund der 
Garantenstellung aus Ingerenz allein in dem Gedanken des Ausgleichs für die Überschrei-
tung einer Verhaltensfreiheitsgrenze liegt,3217 vielmehr wäre es auch denkbar, dass die 
Ingerenz – ebenso wie nach der Ansicht Steins die Produkthaftung – Ausgleich für Ge-
fahrschaffungsrechte3218 ist, anders gesagt: Nicht als Ausgleich für die Überschreitung 
der Verhaltensfreigrenze, sondern als Ausgleich für eine den Handelnden begünstigende 
(d.h. sehr „spät“ eingreifende) Verhaltensfreigrenze. Bereits zu Roxin wurde dargelegt, 
dass die für das Begehungsdelikt maßgeblichen Zurechnungsmaßstäbe nicht zwingend 
auch für die Begründung der Ingerenz zutreffen.3219 Soweit Rudolphi davor warnt, eine 

                                                 
kann, allerdings nur insofern und insoweit, als der Eingreifende durch sein Vorverhalten bereichert ist.“ 
Eine zum bürgerlichen Delikts- und Bereicherungsrecht parallele Haftung lasse sich auch für die Ingerenz 
im Strafrecht feststellen. Hierdurch entstehe eine „gerechte[…] Lastenverteilung“. – Diese Betrachtungs-
weise kann jedoch für das Strafrecht nicht allein entscheidend sein. 
3212 Freund MK § 13 Rn. 122; siehe auch Rn. 141 ff.; ders/Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.; siehe auch Stein SK 
§ 13 Rn. 55 – allerdings auf den Bereich der Produkthaftung beschränkt. 
3213 Murmann GK § 29 Rn. 69. 
3214 Otto AT § 9 Rn. 81; siehe auch ders./Brammsen Jura 1985, 646, 648 ff.: Der Täter müsse den „jeder-
mann rechtlich eingeräumten Handlungsspielraum“ überschritten haben; ähnlich Ranft JZ 1987, 859, 864. 
3215 Jakobs AT 29/39; Otto FS Gössel S. 99, 106; ders./Brammsen Jura 1986, 646, 648. 
3216 Stein SK § 13 Rn. 52; ähnlich auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 72; dagegen wird 
wieder vorgebracht, dies gelte nur, wenn sich die Erlaubnis als Ergebnis einer Abwägung von Individual-
interessen darstelle und nicht nur als Freiraum im Interesse sozialer Dynamik, vgl. Seelmann NK1 § 13 Rn. 
49; Jakobs FG BGH IV S. 29, 47; ders. in: El sistema S. 133, 139 m. Fn. 7; Kindhäuser/Hilgendorf LPK 
§ 13 Rn. 51; Timpe Strafmilderungen S. 183. 
3217 Stein SK § 13 Rn. 18, 52. 
3218 So Stein SK § 13 Rn. 19 m. Fn. 28, Rn. 55; schon Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40c. 
3219 Siehe oben → F II 2 b). 
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Vorhandlung, die keine Verantwortlichkeit begründe, dafür heranzuziehen, um den Han-
delnden über den Umweg der Unterlassungskonstruktion dennoch für die Folgen verant-
wortlich zu machen,3220 so ist dem zu entgegnen, dass der pflichtgemäße Handlungsvoll-
zug möglicherweise eben nur die „Verantwortlichkeit“ für diese Handlung auszuschließt, 
nicht hingegen für die Folgen und die sich anschließende Unterlassung.3221 Festzuhalten 
ist also jedenfalls, dass sich das Pflichtwidrigkeitskriterium nicht zwingend aus der Ab-
grenzung von Verantwortungs- und Freiheitsräumen ergibt.  

Außerdem zeigt gerade Steins Argumentation3222  mit parallelen zivil- und öffentlich-
rechtlichen Pflichten, dass es kein Problem darstellt, das Vorliegen überhaupt einer Er-
folgsabwendungspflicht in dieser Situation zu begründen. Die Feststellung, den Gefahr-
schaffer treffe eine Pflicht zu deren Abwendung, sagt noch nichts über das Vorliegen 
einer strafrechtlichen Garantenstellung aus.3223 Der Vergleich mit dem zivilrechtlichen 
Delikt und Handlungsstörer (Rn. 18), dem Zustandsstörer (Rn. 19), der verwaltungsrecht-
lichen Genehmigung unter Auflage (Rn. 19), der Schadensersatzregelung des § 904 S. 2 
BGB3224 (Rn. 53) sowie der zivilrechtlichen Produkthaftung (Rn. 55) kann nicht die Frage 
nach der begehungsgleichen Strafbarkeit, § 13 StGB, beantworten.3225 Die „Überschrei-
tung der Verhaltensfreigrenze“ ist inhaltsleer, da sie Voraussetzung jeder denkbaren 
Straftat (auch § 323c I StGB) darstellt.3226  

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die Argumentation zum Teil inkonsistent erscheint, 
soweit die Ingerenz nach pflichtwidrigem Vorverhalten als Preis der Inanspruchnahme 
rechtlich gewährter Handlungsfreiheit angesehen wird.3227 Wenn jemand „unerlaubt“ o-
der „pflichtwidrig“ handelt, bedeutet dies ja gerade, dass ihm diese Freiheit im Einzelfall 
rechtlich nicht zustand, er gerade keine Handlungsberechtigung hatte.3228 Es kann daher 
nicht um das Recht zur Vornahme der einzelnen Handlung gehen – ansonsten müssten 

                                                 
3220 Rudolphi JR 1987, 162, 164; siehe auch Ebert AT S. 180; Hoffmann-Holland AT Rn. 767. 
3221 Siehe schon E. A. Wolff Kausalität S. 43: Die Einhaltung der Sorgfalt gibt kein Eingriffsrecht. 
3222 Stein SK § 13 Rn. 18 f., 50 ff., siehe die einzelnen Fundstellen im Text. 
3223 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B II, IV. 
3224 Siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 187; Otto AT § 9 Rn. 81; Rengier AT § 50 Rn. 94; Stratenwerth/Kuh-
len AT § 13 Rn. 31; Börgers Gefahrurteil S. 111; Timpe Strafmilderungen S. 183. 
3225 Vgl. auch Kretschmer medstra 2016, 167, 169; ferner Jäger Zurechnung S. 18: „Die Schutzwürdigkeit 
eines Rechtsguts kann nicht nach vermögensrechtlichen Folgen seiner Verletzung bemessen werden“. 
3226 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 94. Schünemann führt zudem an, es handle sich bei der Abgren-
zung von Freiheitssphären um eine zirkuläre Argumentation, die es nichtmals versuche, die Vergleichbar-
keit mit der Tatherrschaft beim Begehungsdelikt herzustellen, GA 2016, 301, 306. 
3227 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 153 bemüht für die Ingerenzgarantenstellung die „jedem Frei-
heitsrecht immanente soziale Pflichtbindung“; nach Vogel Norm und Pflicht S. 364 handelt es sich bei der 
Ingerenz um den „Preis der Einräumung von Handlungsfreiheit“. Diese könne man wahrnehmen, indem 
man unerlaubte Risiken schaffe; Ransiek JuS 2010, 585, 589 meint, die Ingerenz sei „abgeleitet aus der 
rechtlich gewährten Handlungsfreiheit, die Grund dafür ist, dass man andere (auch pflichtwidrig) gefährden 
konnte. Als Gegenstück dieser rechtlich gewährten Freiheit ist die Folgenverantwortung selbst eine Rechts-
pflicht.“; ähnlich auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 118. Wohlers NK3 § 13 Rn. 43 und Gaede 
NK § 13 Rn. 43 sprechen von einer „Kehrseite der Handlungsberechtigung“  
3228 Zurecht kritisch daher auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70. 
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auch diese Autoren gerade bei erlaubtem Vorverhalten Ingerenzpflichten bejahen – son-
dern viel grundsätzlicher darum, dass die Handlungen des Menschen von der Rechtsord-
nung überhaupt als selbstbestimmt angesehen werden, unabhängig davon, ob eine kon-
krete Handlung vorgenommen werden durfte.3229 Es kommt nur an, dass der Betreffende 
die faktische Herrschaft über seine Handlungen hat und daher nach der selbstverständlich 
den Begehungstatbeständen zugrunde liegenden Wertung hierfür einzustehen hat. Zu-
stimmungswürdig ist erscheint es daher, wenn Kindhäuser/Hilgendorf meinen, Herr-
schaft habe Verantwortung als Kehrseite.3230  

b) Bedingte Gestattung bei Sonderrisiken? 
Der Argumentationstopos der bedingten Gestattung wurde auch von Autoren bemüht, die 
für die Ingerenzbegründung die Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens verlangen. Gallas 
ging davon aus, dass die Erlaubnis, einen gefährlichen Betrieb zu eröffnen „ausdrücklich 
oder sinngemäß“ an die Voraussetzung geknüpft sei, im Rahmen des Möglichen die Ver-
wirklichung von Gefahren zu vermeiden.3231 Dies gelte jedoch nur für die Sicherungs-
pflichten bezüglich „abstrakter“ Gefährdungen. Gallas hält diese Begründung gerade für 
die „Rettungspflichten“ nicht tragfähig: „Indessen wäre dies mehr eine Umschreibung als 
eine Begründung des gewünschten Ergebnisses. Denn, ob die Rechtsordnung so weit ge-
hen will, den für den gefährlichen Betrieb Verantwortlichen auch in dieser Hinsicht zum 
Garanten zu machen, ist ja gerade die Frage“.3232 Es handelt sich also bei der Behauptung, 
dass jeder, der sich gefährlich verhalte, auch gewährleisten müsse, dass Rechtsgüter an-
derer nicht geschädigt werden, um eine petitio principii.3233 Die bedingte Gestattung ist, 
wie bereits zu Freund und Vogel angedeutet, kein „Sachgrund“3234 für das Entstehen einer 
                                                 
3229 Zutreffender ist es schon, wenn Herzberg meint, „daß der Mensch die faktische Herrschaft über sich 
hat, sie ihm nach sittlichem Empfinden zusteht und vom Gesetz als Recht eingeräumt wird, d.h. als Recht 
auf Selbstbestimmung und freie Entfaltung der Persönlichkeit (Art. 2 I GG). Sie sei die Kehrseite der grund-
gesetzlich gewährleisteten Selbstbestimmungsfreiheit“, Herzberg Arbeitsschutz S. 226. Die Sonderverant-
wortung bei der Ingerenz sei ebenso wie bei der Begehungstäterschaft die „Auflage, ohne die das Recht 
dem Menschen keine Selbstbestimmungsmacht einräumen könnte“, ders. JZ 1986, 986, 988. Diese Argu-
mente weisen in die richtige Richtung, dass es nämlich auf die rechtlich anerkannte Herrschaft des Han-
delnden ankommt. Doch erscheint er Verweis auf das Selbstbestimmungsrecht hier redundant; er besagt 
auch nur, dass die Selbstbestimmung und Handlungsherrschaft des Menschen grundsätzlich nicht einer 
(überhaupt nicht durchführbaren) tatsächlichen staatlichen Kontrolle unterliegt (wohl aber einer rechtli-
chen durch Normen). 
3230 Kindhäuser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 117, § 13 Rn. 37. Jeder müsse seinen Handlungsspielraum 
so gestalten, dass keine Gefahren für Güter anderer entstehen. 
3231 Gallas Bau S. 34; siehe auch ders. Studien S. 87 f. 
3232 Gallas Studien S. 88 f. Wenn jemand innerhalb der Grenzen des erlaubten Risikos handle, habe er die 
Bedingungen, unter denen ihm der gefährliche Betrieb gestattet sei, gerade erfüllt. Ähnlich geht Ru-
dolphi davon aus, dass aus der Gefährdungserlaubnis hinsichtlich bestimmter riskanter Unternehmungen 
nur Sicherungspflichten ableiten ließen, nicht aber Pflichten, eine trotz hinreichender Sicherung entstan-
dene Gefahrenlage abzuwenden, Rudolphi JR 1974, 160, 161. Vgl. außerdem Frister AT 22/27 ff.: Die 
Überwachungsgarantenstellung sei die Kehrseite aktueller Herrschaftsbefugnis, die Ingerenz hingegen 
könne hierdurch nicht mehr legitimiert werden. Es sei ein objektiv rechtswidriger Eingriff in die fremde 
Rechtssphäre erforderlich. 
3233 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 160. 
3234 So aber Freund MK § 13 Rn. 141. 
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strafbewehrten Rechtsnorm, sondern die Umschreibung des Ergebnisses, dass ein erlaub-
tes Verhalten eine Ingerenzgarantenpflicht nach sich zieht.3235 Dies kann nicht schlicht 
vorausgesetzt, sondern muss begründet werden, da das Recht aus Art. 2 I GG grundsätz-
lich unbedingt ist: „In einem liberalen Rechtsstaat spricht eine freiheitsverbürgende Ver-
mutung dafür, dass alles, was nicht verboten ist, rechtlich gestattet ist.“3236 Die Freiheit 
kommt dem Einzelnen originär zu, Art. 1 I, 2 I GG,3237 und wird diesem nicht bloß unter 
bestimmten Bedingungen gewährt. Nicht die Freiheit, sondern die Verpflichtung bedarf 
der Rechtfertigung.3238 Selbst wenn die Ansicht also im Ergebnis recht hat,3239 ist ihr je-
denfalls vorzuwerfen, dass sie den durch die „Bedingung“ Ingerenzgarantenstellung er-
folgenden Freiheitseingriff bagatellisiert und das Verhältnis von Freiheit und Verpflich-
tung umkehrt. So meint auch Roxin: „Wenn die Gegenmeinung die Garantenstellung 
quasi als Preis für die Genehmigung zum Autofahren ansehen will, löst sie sich von den 
Grundlagen der Überwachungsgarantenstellung und übersieht auch, daß das Autofahren 
kein mit Sonderbelastung zu erkaufender Luxus, sondern eine für das Funktionieren der 
Gesellschaft heute unentbehrliche Art der Fortbewegung ist.“3240  

Der Begriff des gesteigert riskanten Verhaltens ist zu unbestimmt, um taugliches Abgren-
zungskriterium darzustellen.3241 Insbesondere wird regelmäßig das Verhältnis der quan-
titativen und der qualitativen Betrachtung – dem Grad der Gefahr auf der einen Seite, ihre 

                                                 
3235 Hefendehl GA 2019, 704, 711 spricht von einer „nur auf den ersten Blick schlüssige[n] Theorie“. 
3236 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 29; siehe auch parallel zur Rechtfertigung Rn. 8: „das Unverbotene 
zu tun ist per sei nicht erlaubnisbedürftig“; Eschelbach in: Gefahr S. 145; anders aus rechtsphilosophischer 
Perspektive wohl Pawlik Notstand S. 14; ders. Unrecht S. 180: keine äußerliche Beschränkung, sondern 
sich eine aus dem Begriff der Organisationsfreiheit ergebende Ermöglichungsbedingung; Murmann FS 
Herzberg S. 123, 135: „Es geht nämlich in Wahrheit nicht um die Einschränkung einer an sich bestehenden 
Freiheit, sondern es ist zuerst einmal zu begründen, dass eine mit Risiken für andere verbundene Freiheits-
ausübung mit deren Freiheit zu einem angemessenen Ausgleich gebracht ist“; Hervorhebung im Original. 
3237 Vgl. nur Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 61 f.; Herzberg ZIS 2021, 420, 424; Hirsch FS Bockel-
mann S. 89, 93; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 27. Es handelt sich bei Art. 2 I GG nicht um ein „spezielles 
Vorrecht“, sondern „ein Recht jedes Menschen“ (Bärwinkel Garantieverhältnisse S. 87 m. Fn. 10 gegen A. 
Böhm). 
3238 Vgl. im Allgemeinen auch Greco FS Sancinetti S. 105, 107: Von einem liberalen Standpunkt aus ist 
Freiheit selbstverständlich. Die „erste Sorge des liberalen Strafrechtlers“ ist die durch staatliche Macht 
zugefügte Strafe, nicht die Straftat des „machtlosen“ Bürgers; S. 113; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 29; 
Rönnau LK Vor § 32 Rn. 55. Im Zweifel ist für die Freiheit zu entscheiden. In diesem Sinne auch Hasse-
mer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 74. 
3239 Um die Freiheitsverwirklichung aller zu gewährleisten, findet gemäß Art. 2 I GG die Freiheit der per-
sönlichen Entfaltung ihre Grenze selbstverständlich in den Rechten anderer. Siehe nur Renzikowski GA 
2007, 561, 562: „Die Freiheit des einen ist die Pflicht des anderen“. Die Konkordanz (BVerfGE 41, 29, 51; 
BVerfGE 77, 240, 255; BVerfGE 81, 298, 308; BVerfGE 83, 130, 143, 146 ff.) zwischen den sich wider-
streitenden Rechtspositionen ist jedoch grundsätzlich durch den demokratischen Gesetzgeber herzustellen, 
wobei verfassungsrechtliche oder ggf. philosophische Erwägung bloß den äußersten Rahmen ergeben. 
3240 Roxin AT II § 32 Rn. 167; gegen die Qualifikation des Straßenverkehrs als „Sonderrisiko“ daher auch 
Weigend LK § 13 Rn. 46. Frisch (Strafrecht § 8 Rn. 114) nennt als Sonderrisiken nur Luftverkehr, Seil-
bahnbetrieb und Produkthaftung, nicht aber das Autofahren. 
3241 Siehe Roxin AT II § 32 Rn. 202; sowie Otto FS Hirsch S. 291, 308, der jedoch selbst ähnlich vage auf 
die Überschreitung des jedermann zustehenden Verhaltensfreiraum abstellt; Seelmann GA 1989, 241, 251; 
Weißer Kollegialentscheidungen S. 49. 
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gesellschaftliche Relevanz sowie die durch sie erlangten Vorteile auf der anderen Seite – 
nicht hinreichend deutlich.3242 Soweit allein ein quantitativer Maßstab angelegt wird, er-
scheint es unmöglich, „auf dem Kontinuum zwischen minimaler Gefährlichkeit und ma-
ximaler Schadensnähe einen herausgehobenen Punkt festzulegen, bei dessen Überschrei-
ten ein gesteigertes Risiko erreicht sein soll“.3243 Gegen die Maßgeblichkeit von Gefähr-
dungshaftung und Pflichtversicherung als Indiz eines Sonderrisikos hat etwa Haas darauf 
hingewiesen, dass die Gefährdungshaftung grundsätzlich nur den Halter treffe, § 7 StVG, 
während der Fahrer verschuldensabhängig hafte. Daher könne es auf die Gefährdungs-
haftung nur in denjenigen Fällen ankommen, in denen die Gefährdungshaftung den Ver-
ursacher selbst treffe.3244 Dieses Argument krankt jedoch an Haas‘ zivilrechtsakzessori-
scher Betrachtungsweise.3245 Denn es geht den auf das Sonderrisiko abstellenden Autoren 
nicht um die direkte Sanktionierung privatrechtlicher Pflichtverletzungen, sondern um 
das Indiz, dass bestimmte Tätigkeiten eine besondere Gefahr begründen und diese wie-
derum eine besondere gesellschaftliche Relevanz aufweist. Doch hierin liegt dann der 
eigentliche Schwachpunkt der Betrachtung: Das Bestehen der zivilrechtlichen Gefähr-
dungshaftung und Pflichtversicherung stellen, wie oben bereits zu Jakobs dargelegt,3246 
bloß Wertungen für den zivilrechtlichen (Haftungs-)Bereich dar und dienen dort der ge-
neralisiert festgelegten wirtschaftlichen Verteilung von Risiken auf eine Person (Gefähr-
dungshaftung) bzw. letztlich die Allgemeinheit (Pflichtversicherung). Aus diesen Wer-
tungen kann man nicht ableiten, ob die Überwachung einer Gefahr mit den Machtmitteln 
des Strafrechts zu erzwingen ist.3247 Das Abstellen auf generell qualifiziert riskante Tä-
tigkeiten (das Autofahren, die Produktion, etc.)3248 scheint insoweit ein leichter Ausweg 
aus Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Gefahrenträchtigkeit des Verhaltens im Ein-

                                                 
3242 Siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 251: „rein quantitative Steigerung mit Hilfe ausgesprochen wer-
tungsausfüllungsbedürftiger Begriffe“. 
3243 Hoyer GA 1996, 160, 175; Roxin AT II § 32 Rn. 202. Allgemein ders. TuT S. 36. An einer quantitativ 
größeren Gefährlichkeit können zudem auch rein kausale Vorgänge gemessen werden (vgl. Gallas ZStW-
Sonderheft Athen (1957) 3, 9), sodass damit noch kein Spezifikum der Vorhandlung beschrieben ist.  
3244 Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 83. 
3245 Siehe dazu → Kapitel 4 § 2 B IV 3 b), d). 
3246 → G II 2 c). 
3247 Zudem lässt sich gerade im Gegenteil argumentieren, dass es aufgrund des zivilrechtlichen Opferschut-
zes der Garantenstellung gerade weniger bedarf. Roxin AT II § 32 Rn. 169. 
3248 Jenseits der zivilrechtlichen „Indizien“ stellt sich jedoch auch hinsichtlich der Auswahl dieser „lösungs-
bedürftigen Konflikte“ die berechtigte Frage, inwiefern etwa die Auslieferung von Produkten generell ge-
steigert riskant sei: Statistisch gesehen sind schädliche Auswirkungen ordnungsgemäß hergestellter Pro-
dukte äußerst selten. Das Gleiche gilt für das Autofahren bei Einhaltung aller Sicherheitsstandards. Vgl. 
Kühl AT § 18 Rn. 103; Roxin AT II § 32 Rn. 203. Durch die Konstruktion werde die für handlungsfundierte 
Erfolgsabwendungspflichten maßgebliche ex-ante-Perspektive unterlaufen Rn. 202 m. Fn. 345; dazu auch 
Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 116. – Gegen das Letztere spricht jedoch, dass die Maß-
geblichkeit der ex-ante-Perspektive gerade zu beweisen wäre.  
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zelfall zu sein. Es werden hierdurch jedoch bloß generelle gesellschaftliche Konfliktfel-
der definiert,3249 während es im Strafrecht um die individuelle Verantwortung des Einzel-
nen für bestimmte Rechtsgutsangriffe geht.3250 Zum Teil erscheint zudem das Verhältnis 
der Begriffe „Sonderrisiko“ und „bedingte Gestattung“ zirkulär. So meint etwa Freund 
„Nur für diesen Fall der Gestattung unter Vorbehalt hätten wir es mit der Inanspruch-
nahme eines Sonderrisikos, mit einem besonderen Gebrauch der Freiheit zu tun“.3251 
Dann kann aber der Begriff des Sonderrisikos nicht mehr erklären, in welchen Fällen das 
Verhalten bedingt gestattet ist.  

Auch indem auf die durch den Handelnden erlangten Chancen und Vorteile abgestellt 
wird, kann eine strafrechtlich relevante Überwachungsposition nicht begründet werden.  
Es handelt sich bei dem „Kehrseiten-Argument“ um ein verfehltes Gerechtigkeitsden-
ken.3252 Anders gewendet: Das „Kehrseiten-„ oder „Gegenleistungsargument“ besagt für 
die Ingerenz bloß, dass die Rechtsordnung dem Betroffenen gerechterweise ein Gebot 
auferlegen kann, nicht jedoch, dass sie dies muss. Schon gar nicht ist mit dem Kehrsei-
tenargument belegt, dass dieses Gebot strafrechtlich und sogar begehungsgleich bewehrt 
sein muss, die Zuwiderhandlung also eine vergleichbare Sozialschädlichkeit aufweist wie 
die entsprechende Begehung.3253 Insbesondere zeigt sich an den Unterschieden zwischen 
der Argumentation Freunds und Steins3254, wie beliebig das Argument der „Gegenleis-
tung“ einsetzbar ist: So meint Stein, dass dieser Gesichtspunkt für die Produkthaftung 
                                                 
3249 Die Argumentation ist möglicherweise für zwei besonders relevante Felder (Produkthaftung und Auto-
mobilverkehr) tragfähig. Ob etwa der Verkauf von Messern unter der Bedingung eventueller Tathinderung 
erlaubt ist (dagegen zu Recht Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.), findet keinen Anhaltspunkt im Gesetz 
und ist eben anhand der Besonderheiten des Einzelfalls zu bestimmen: Hier ist der Sachverhalt sicher anders 
zu beurteilen, ob die Überlassung sozial unauffällig ist oder aber der Käufer erkennbar tatgeneigt. 
3250 Es scheint, dass hier auch diejenigen Autoren, die grundsätzlich die Aufgabe des Strafrechts im Schutz 
von Rechtsgütern erblicken, mit Jakobs‘ nach einem gesellschaftlichen Deutungsschema Sonderrisiken und 
damit den für einen Konflikt Zuständige bestimmen, anstatt nach den tatbestandlichen Wertungen danach 
zu fragen, ob der Betreffende die Rechtsgutsgefährdung weiterhin zu neutralisieren hat. 
3251 Freund MK § 13 Rn. 145.  
3252 Hefendehl GA 2019, 704, 711; siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 253: das „Interessenprinzip“ könne 
keinen strafrechtlichen Tadel legitimieren. 
3253 Es vermag nichts über das Vorliegen von Strafunrecht auszusagen, vgl. auch Köhler ZStW 114 (2002) 
183, 187; sowie Herbertz Ingerenz S. 140: der Schluss auf das Strafrecht ist nur möglich, nicht aber denk-
logisch oder gar strafrechtsdogmatisch erforderlich; S. 226. – Dies zeigt sich bereits daraus, dass das Vor-
liegen eines Sonderrisikos bereits Voraussetzung für die Entstehung zivilrechtlicher Verkehrssicherungs-
pflichten ist (so auch Seelmann GA 1989, 241, 251 m. Fn. 57). Haftung für die Verkehrspflichtwidrigkeit 
sei „ganz selbstverständlich Haftung für das Setzen einer übermäßigen Gefahr“ (Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 
170). „Eine nicht unerhebliche Rolle kommt schließlich dem Interessenprinzip zu. Wer aus einer bestimm-
ten Lage Vorteile ziehen darf, soll sich auch um ihre Gefahren kümmern.“ (S.171). 
3254 Wenn Stein hier den Vergleich zu „verwaltungsrechtlichen Auflagen“ zieht, so ist das neben der Sache. 
Denn erstens geht es vorliegend nicht bloß um eine verwaltungsrechtlich einklagbare Verpflichtung, son-
dern eine solche, die repressiv mit der Strafbewehrung des entsprechenden Begehungsdelikts durchgesetzt 
wird. Zum anderen passt die Ausgestaltung der Auflagenerteilung im VwVfG nicht zu der hier zu behan-
delnden Frage. Weder ist die „Auflage“ der Garantenpflicht gesetzlich vorgeschrieben (vgl. § 36 I VwVfG), 
noch passt der Maßstab des „pflichtgemäßen Ermessens“ (vgl. § 35 II VwVfG) für das Strafrecht. Während 
dem Bürger im Verwaltungsrecht die Auflage bekannt gegeben werden muss (vgl. § 41 VwVfG), kann der 
Bürger die „Auflage“ der Garantenpflicht im vorliegenden Begründungskontext kaum erahnen. Es zeigt 
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greife, hier bestehe ein „Ausgleich für die Einräumung von Gefahrschaffungsrechten“, 
während das Autofahren kein „Gefahrschaffungsrecht“ in Anspruch nehme3255 – anders 
hingegen Freund, der hier in beiden Fällen eine „bedingte Gestattung“ annimmt.3256 Die 
Sprechweise von der „Bedingung“ ist bloß eine Reformulierung der (für die Gleichstel-
lung nicht einmal hinreichenden) Frage, welches Verhalten eine Rechtspflicht nach sich 
zieht.  

Problematisch ist überdies, worin die etwa von Otto vorgebrachte Überschreitung des 
„Jedermannverhaltensfreiraums“ liegen soll, wenn diese nicht mit der Pflichtwidrigkeit 
des Vorverhaltens identisch ist. So merkt Rudolphi an, vom Ausgangspunkt der Wertun-
gen unserer Rechtsordnung könne beides nur identisch sein.3257 Die Gegenansicht meint 
freilich mit der Überschreitung des jedermann eingeräumten Handlungsspielraums die 
Schaffung einer besonders hohen, gesteigerten, über das sozial übliche Maß hinausge-
henden Gefährdung. Dann stellt sich jedoch die Frage, wie aus diesem Kriterium die Ga-
rantenstellung etwa des Autofahrers oder des Produzenten abgeleitet werden sollen. Denn 
wer würde dem Autofahren oder dem Produktvertrieb seine alltägliche Unumgänglichkeit 
absprechen?3258 Es könnte also höchstens um die Inanspruchnahme eines besonders wei-
ten Handlungsspielraums innerhalb des sozial Üblichen gehen. Abgesehen davon, dass 
das Kriterium dann in vollständiger Unbestimmtheit verschwimmt,3259  sodass es Lösun-
gen weder ausschließen noch begründen kann, erscheint es problematisch, die rechtlichen 
Wertung auszumachen, aus welcher sich die Maßgeblichkeit derartiger „sozialer“ Hand-
lungsspielräume ergeben soll.3260 Die Abgrenzung unmittelbar aus freiheitstheoretischen 
Erwägungen, droht jeden Anknüpfungspunkt zum Gesetz zu verlieren. Der Ansatz be-
günstigt damit eine ergebnisorientierte Argumentation.3261 Zuletzt umschreibt auch die 

                                                 
sich hier besonders deutlich, dass die Orientierung an mehr oder weniger unpassenden Regelungen der 
„Primärordnung“ als „Indizien“ kein Mehr an Bestimmtheit oder rechtsstaatlicher Eingrenzung bringt, son-
dern dass durch diese kaum tragfähige Analogie sogar die die allgemeinen öffentlich-rechtlichen Anforde-
rungen unterschritten werden. 
3255 Stein SK § 13 Rn. 19 (m. Fn. 28), Rn. 55 einerseits, Rn. 53 andererseits. Hier gelte allein der Gedanke 
des Ausgleichs für die „Überschreitung der Verhaltensfreigrenze“; siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Ei-
sele AT § 21 Rn. 70 m. Fn. 365. 
3256 Freund MK § 13 Rn. 122 ff. 
3257 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40. 
3258 Überzeugend Roxin AT II § 32 Rn. 204; siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 46. 
3259 Dass ja umgekehrt „die soziale Ordnung entscheidend durch rechtliche Verhaltensanforderungen ge-
staltet wird“ (darauf im Allgemeinen hinweisend Hirsch FS Dreher S. 211, 215: deren Inhalt dürfe nicht 
bei der Bestimmung des Freiheitsraums außer Betracht bleiben) – also etwa wieder die Verbotsnormen – 
erschwert die Bestimmung zusätzlich. 
3260 Umgekehrt könnte man auch mit dem Begriff des Sonderrisikos, der über das „normale Lebensrisiko“ 
hinausgehenden relevanten Gefahrschaffung, eben schlicht – wie etwa Wohlers es tut – ein durch pflicht-
widriges Verhalten geschaffenes Risikos umschreiben, Wohlers NK3 § 13 Rn. 35, 42 f., der sich zwar Ja-
kobs anschließt, jedoch andere Schlussfolgerung für die Beschaffenheit des gefährdenden Verhaltens zieht. 
Die Vorhandlung müsse pflichtwidrig sein, zudem müsse der Pflichtwidrigkeits- bzw. Schutzzweckzusam-
menhang bestehen. 
3261 Ähnlich schon zu Otto → D IV 2 c). 
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vorgeschlagene „Abgrenzung von Verantwortungsbereichen“3262 bloß die Aufgabenstel-
lung, zeigt jedoch nicht den Weg hin zur Lösung auf.3263 

c) Freiheitsgewinn durch bedingte Gestattung? 
Auch das Argument von Otto sowie dem folgend Pawlik, die Rechtsordnung habe zwei 
Möglichkeiten, den Handlungsspielraum der einzelnen Bürger auszugestalten, ist zu-
nächst ein rechtspolitisches („Möglichkeiten […] auszugestalten“). Zutreffend ist daran 
sicher, dass es sinnvoll erscheint, Begehungsverbote und Ingerenzgebote in einem sich 
gegenseitig ergänzenden Verhältnis zu sehen. Eine Überwachungsposition mag gerade in 
denjenigen Fällen sinnvoll erscheinen, in denen ein Schutz durch Verbote aus normativen 
Gründen nicht möglich war. Allerdings äußern sich Otto und Pawlik nicht dazu, was sie 
genau unter dem unter Freiheitsgesichtspunkten abgelehnten engen Handlungsspielraum 
verstehen – ein hypothetisches Verbot des Autofahrens überhaupt im Hinblick auf „mög-
liche Schäden“ oder bloß strenge Sorgfaltsstandards? Damit bleibt auch die Diagnose der 
beiden Autoren zu der „Liberalität“ des aktuellen Standes von Gesetz, Rechtsprechung 
und Dogmatik unklar: Wird es bereits als weiter Handlungsspielraum angesehen, dass 
gefährliche Tätigkeiten wie das Autofahren überhaupt zulässig sind, mit den aktuell gel-
tenden Sorgfaltsstandards zulässig sind oder sind die beiden Autoren der Ansicht, dass 
eine Ingerenzfolgenverantwortung eine Lockerung der aktuell durch die Rechtsprechung 
und h.L. vertretenen Sorgfaltsstandards erlaubte? Die Ausführungen bleiben zu vage, als 
dass sich hieraus für die geltende Rechtslage Ableitungen treffen ließen. Das „Überhaupt-
erlaubt-Sein“ des Autoverkehrs scheint nicht weiter zu führen, weil die Alternative des 
Verbotes ein bloß hypothetisches Gedankenexperiment darstellt, welches mit der Realität 
wenig zu tun hat.3264 Richtigerweise kann es daher hinsichtlich des Handlungsspielraums 
nur auf konkrete Sorgfaltsstandards ankommen. 

Es bestehen auf der rechtspolitischen Ebene tatsächlich nicht nur zwei, sondern vier Mög-
lichkeiten zur Ausgestaltung des Handlungsspielraums: Es erscheint ebenso möglich, 
dass der Gesetzgeber die Freiheit der Handelnden im Interesse des Rechtsgüterschutzes 
von vornherein enger zieht und dennoch ausdrücklich Ingerenzpflichten aufgrund recht-
mäßigem Vorverhalten normiert. Hierfür spräche, dass der Freiheit der Bürger ein Bären-
dienst geleistet wäre, wenn etwa die Sorgfaltsanforderungen im Straßenverkehr oder der 
Produktion gelockert würden, weil man ja im Falle einer sich zuspitzenden Gefährdung 
                                                 
3262 Vgl. insbesondere Weigend LK § 13 Rn. 44 ff. 
3263 Entscheidend ist gerade, nach welchen rechtlichen, insbesondere gesetzlichen Wertungen die Abgren-
zung zu erfolgen hat. Wenn man nicht an die gesetzliche Wertung der Pflichtwidrigkeit anknüpft, droht 
man hier in freies Werten zu verfallen. – Äußerst vage dagegen etwa Schrägle Unterlassungsdelikt S. 297, 
der in der ersten Stufe nach der Zurechnung der Gefahr fragt, in der zweiten Stufe müsse dann „die Ver-
antwortung für die Folgen der Gefahr im konkreten Fall bestimmt werden, was anhand einer allgemeinen, 
an der gesetzlichen Wertung orientierten Abwägung von Güterschutzbelangen, Freiheitsinteressen, Verant-
wortungssphären und Risikoverteilungen erfolgen muss“. – Mehr als ein Appell an die subjektive Dezision 
des Rechtsanwenders im Einzelfall verbirgt sich hinter dieser Aufzählung allgemeinster Prinzipien jedoch 
nicht. 
3264 Vgl. erneut Roxin AT II § 32 Rn. 167: „kein mit Sonderbelastung zu erkaufender Luxus, sondern eine 
für das Funktionieren der Gesellschaft heute unentbehrliche Art der Fortbewegung“. 
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den Ingerenten zur Abwendung der Folgen aufgestellt habe. Ob nachträgliche Rettung 
überhaupt noch möglich ist, wird regelmäßig vom Zufall abhängen, häufig hat sich bereits 
zuvor ein wesentlicher Teil des Schadens realisiert, weil etwa der Verkehrsteilnehmer 
bereits schwer verletzt ist und „nur“ noch vor dem Tod gerettet werden kann. Dem Inha-
ber des Rechtsguts ist also mit den an die Handlung angelegten Sorgfaltsstandards, die 
bereits die Zuspitzung des Geschehens verhindern, regelmäßig besser gedient als mit ei-
ner „Folgenverantwortung“ aufgrund Ingerenz, die davon abhängt, ob sich überhaupt eine 
Rettungsmöglichkeit eröffnet (und die andererseits praktisch möglicherweise überhaupt 
nicht zum Tragen kommt, wenn der Gefahrschaffer und Dritte ohnehin ihrer Hilfspflicht 
nach § 323c I StGB nachkommen). Möglich wäre auch, dass das Strafrecht dem einzel-
nen Bürger einen weitergehenden persönlichen Entfaltungsspielraum einräumt und 
gleichzeitig auf eine Normierung von Ingerenz aufgrund rechtmäßigem Vorverhalten ver-
zichtet.3265 In diesem Fall läge ein „schlankes“ Strafrecht vor, welches für die Bewälti-
gung der Folgenverantwortung auf solidarische Hilfspflichten setzt3266 und diese darüber 
hinaus der den Instrumenten des Ordnungswidrigkeiten- und Zivilrechts überlässt. Es be-
stehen also zahlreiche Möglichkeiten, die Freiheitsräume der Bürger abzugrenzen. In ei-
nem solchen Fall obliegt es grundsätzlich der Entscheidung des parlamentarischen Ge-
setzgebers, diese Ausgestaltung im Einzelnen vorzunehmen,3267 insbesondere, wenn an 
diese Ausgestaltung Kriminalstrafe knüpft.3268 Beide genannten Möglichkeiten wären 
aufgrund der gesetzgeberischen Einschätzungsprärogative3269  prinzipiell vertretbar, 
möglicherweise sogar „unter Freiheitsgesichtspunkten vorzugswürdig“3270. Die Grenze 
des gesetzgeberischen Ermessens ist erst dort erreicht, wo Handlungsfreiheit und Rechts-
güterschutz in keinem angemessenen Ausgleich mehr stehen, weil das Gesetz entweder 
zu erdrückender Unfreiheit führte oder aber zu einem Zustand der Anarchie,3271 in dem 
der Einzelne des Bestandes seiner Rechtsgüter nicht mehr sicher sein könnte. Aus diesem 
Grund wäre es wohl verfassungsrechtlich unangemessen und unvertretbar, keine Siche-
rungspflichten hinsichtlich gefährlicher Herrschaftsbereiche anzunehmen (etwa der Au-
tofahrer müsste nicht bremsen, der Hundehalter dürfte seinen Hund Passanten beißen las-
sen, etc.). Für die Ingerenzsituation wurde hingegen zu Recht darauf hingewiesen, dass 
aufgrund des ungeplanten spontanen Moments das Missbrauchsrisiko gering ist.3272 Die 

                                                 
3265 Anders wohl Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114: „Sonderrechte“ seien „nur zu rechtfertigen“, wenn sie mit 
der Verpflichtung verbunden werden. 
3266 Vgl. etwa den Vorschlag von Schünemann Grund und Grenzen S. 381, der für die Ingerenzfälle den 
Tatbestand der allgemeinen Hilfeleistung qualifizieren will. 
3267 Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 63; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie S. 65, 76. 
3268 Letztlich führt die Lösung eines Interessenskonfliktes auf Ebene der Verhaltensnorm noch nicht zu der 
eigentlich entscheidenden Frage, ob es sich eben um eine strafrechtliche Pflicht handelt (so auch Herbertz 
Ingerenz S. 226), welche zu begehungsgleicher Bestrafung führen soll.  
3269 Vgl. nur Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146 f.: gewisser, wenn auch nicht unbegrenzter, Beurteilungs-
spielraum. 
3270 Zitat nach Pawlik FS Roxin (2011) S. 931, 940 f. 
3271 Vgl. Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146. 
3272 Berster Unterlassungsdelikt S. 77. Allgemein Arzt JA 1980, 553, 556: Der Unterlassende als Gelegen-
heitstäter. 
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Behauptung, die weitreichende Einräumung individueller Freiheit könne nicht mit einer 
„pauschalen Befreiung“3273 von der Verantwortung für verursachte Verletzungsfolgen 
einhergehen, ist daher bloß eine petitio principii.3274 Wenn man die Bedeutung der Fol-
genverantwortung realistisch einschätzt, wurden die Möglichkeiten freier Entfaltung in 
Deutschland auch nicht unverhältnismäßig erstickt, nachdem der BGH seit den 70er-Jah-
ren die Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens fordert. Gleiches gilt im Übrigen auch für 
Frankreich, dessen Strafrecht überhaupt keine dem § 13 I StGB vergleichbare General-
klausel und damit auch keine Garantenstellung aus Ingerenz kennt.3275 Otto und Pawlik 
liefern im Ergebnis rechtspolitische Modelle für die Begründung von Handlungspflichten 
und einzelne teleologische Argumente für eine Ingerenzgarantenstellung nach rechtmä-
ßigem Vorverhalten. Sie können diese jedoch nicht abschließend rechtsdogmatisch be-
gründen. Zutreffender Gedanke ist, dass die während des Handlungsvollzugs bestehenden 
Sorgfaltsstandards zum Schutz des Rechtsgutes nicht ausreichend sein mögen, deren Ver-
schärfung hingegen rechtlichen Bedenken ausgesetzt wäre. Eine solche Lücke könnte 
durch eine Ingerenzgarantenstellung geschlossen werden. 

d) Ergebnis 
Die Verteilung von Freiheits- und Verantwortungsräumen umschreibt eher die Aufgabe 
bei der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz, als dass sich hierdurch hinrei-
chend bestimmbare Kriterien ergäben. Entweder stellt man auf die Wertung der Pflicht-
widrigkeit des Vorverhaltens ab. Dann schafft man zwar eine Anknüpfung an die gesetz-
lichen Wertungen, kann jedoch nicht durchschlagend begründen, weshalb diese Wertung 
teleologisch auch auf die Ingerenzbegründung zutrifft. Andere definieren jenseits der tat-
bestandlichen Wertung Sonderrisiken, die nur vorläufig gestattet und an die Auflage ge-
bunden seien, bei Zuspitzung der Gefahrenlage einzuschreiten. Diese Argumentation 
wiederum erscheint ergebnisorientiert und findet keine Stütze im geltenden Strafrecht. 
Der Freiheitskonflikt kann auf die eine oder andere Weise gelöst werden. 

II. Zurechnung der Gefahrenlage 
Eng verwandt mit dem eben dargestellten Begründung aus der Abgrenzung von Freiheits- 
und Verantwortungssphären, ist das Vorbringen, die Gefährdung müsse dem Verhalten 
des Handelnden zurechenbar sein.3276 Auch dieser Gedanke findet sich bereits bei Ad. 

                                                 
3273 So Grünewald Garantenpflichten S. 136. – Es muss aber doch nicht die Freiheit begründet werden, 
sondern vielmehr die Pflicht. 
3274 Eine Befreiung von der Verantwortung für Verletzungsfolgen ist vor dem Hintergrund des Zivilrechts 
ohnehin nicht erkennbar. Überdies besteht jedenfalls die Hilfspflicht nach § 323c I StGB. 
3275 Vgl. dazu etwa Jescheck/Weigend AT § 58 VI: Die Strafbarkeitslücke wird dort durch Fahrlässigkeits-
delikte und echte Unterlassungsdelikte weitestgehend geschlossen; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT 
§ 21 Rn. 44: Das französische Recht demonstriere, dass ein Strafrecht frei von unechten Unterlassungsde-
likten möglich sei; dagegen meint Freund MK § 13 Rn. 37, es bestünden „erhebliche Strafbarkeitslücken“. 
3276 Mit Unterschieden Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 180; Herbertz Ingerenz S. 332 ff.; Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 153; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 297 ff.; Schultz Amtswalterunterlas-
sen S. 147; Seelmann GA 1989, 241, 253; Stree FS Klug II S. 395, 398; Hoven GA 2016, 16, 31; Weigend 
LK § 13 Rn. 24; formuliert als petitio principii bei Krey/Esser AT Rn. 1146: „Prinzip der Verantwortung 
für pflichtwidrig selbstgeschaffene Gefahren“. 
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Merkel: Das Recht setze für die Zurechnung von Folgen des Handelns stets deren Vor-
hersehbarkeit voraus.3277 Rudolphi geht davon aus, das vorangegangene Tun müsse von 
der Qualität sein, dass dem Gefahrschaffer die Gefahrenlage zugerechnet werden 
könne.3278 Ähnlich meint Stree, die Garantenstellung dürfe nur demjenigen aufgebürdet 
werden, der für die Gefahrenlage „verantwortlich“ sei. Ebenso wenig wie niemand auf-
grund zulässigen Verhaltens für einen Erfolg strafrechtlich verantwortlich gemacht wer-
den könne, dürfe ihn aufgrund dieses erlaubten Verhaltens die Pflicht zur Erfolgsabwen-
dung treffen.3279 Jedoch ist die Begründung Strees, dass, wenn der Täter mangels Pflicht-
widrigkeit für einen Erfolg nicht verantwortlich gemacht werden könne, er auch nicht für 
dessen Ausbleiben zu sorgen habe,3280 nur für den Zeitpunkt der Begehung zutreffend. 
Die gleichzeitige Erlaubnis einer Gefährdung und Pflicht zu deren Abwendung wäre tat-
sächlich teleologisch widersprüchlich. Damit ist jedoch noch nicht ausgemacht, wie sich 
die Lage nachträglich darstellt, wenn die Voraussetzungen der Erlaubnis – und damit die 
Kollision der Rechtssätze – nicht mehr vorliegen.  

Dencker meint hingegen, die Ingerenzvorhandlung liege in einem objektiv vollständigen 
Handlungsvollzug des Begehungsdelikts, einem „objektiv beendeten Versuch“, der aller-
dings „in irgendeiner Weise deliktisch defizitär sei“. Dieses Defizit liege beim Vorsatz-
delikt regelmäßig im Fehlen des Vorsatzes.3281 Die Ingerenzbegründung sei damit iden-
tisch mit dem strikt objektiven Unrechtstatbestand,3282 die Vorhandlung müsse die objek-
tiv tatbestandsmäßige und objektiv rechtswidrige Handlung des Begehungsdelikts dar-
stellen.3283 Daran ist sicher richtig, dass die Ingerenzunterlassung im Vergleich zum sonst 
gleichen Begehungsdelikt defizitären Charakter aufweist. Allerdings wird von Dencker 
das „Ob“ der Garantenstellung aufgrund vorangegangenem Tun bereits vorausgesetzt. 
                                                 
3277 Wenn nach allgemeinen Maßstäben ungefährliche Handlungen nicht zur rechtlichen Verantwortlichkeit 
führten, könne der Eintritt der Folgen hier auch nicht zur Unterlassungsstrafbarkeit führen, Ad. Merkel 
Abhandlungen S. 82 f.; siehe auch S. 81, 90. 
3278 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 153. Und Roxin legt, wie oben dargestellt die Grundsätze der 
„Lehre von der objektiven Zurechnung“ an, um die Reichweite der Garantenstellung aus Ingerenz zu be-
stimmen, Roxin FS Trechsel S. 551 ff. 
3279 Stree FS Klug II S. 395, 398; Die Verantwortlichkeit dürfe jedoch nur entstehen, wenn die Vorschrift, 
der die Vorhandlung zuwiderläuft gerade das gefahrträchtige Geschehen verhindern solle. Damit sei der 
bei den Fahrlässigkeitsdelikten anerkannte Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf die Ingerenzvorhandlung 
zu übertragen, S. 399, 403; zustimmend Hoven GA 2016, 16, 30 ff.: Die „Sonderverantwortlichkeit“ des 
Ingerenten bestimme sich nach dem Verantwortungsbegriff des Begehungsdelikts, sodass Pflichtwidrigkeit 
und Zurechnung auch Voraussetzungen für die Begründung der Garantenstellung seien; ähnlich auch 
Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 76, durch die Verantwortlichkeit für die Folgen werde eine reine Veran-
lasserhaftung vermieden. 
3280 Stree FS Klug II S. 395, 400. 
3281 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 170 f., beim Fahrlässigkeitsdelikt im Fehlen der subjektiven Voraus-
setzungen der objektiven Sorgfaltswidrigkeit (im Anschluss an Struensee JZ 1987, 53 ff.); kritisch dazu, 
dass Dencker auch im Rahmen der Rechtswidrigkeit auf subjektive Elemente verzichtet, Hoven GA 2016, 
16, 31. 
3282 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 180. 
3283 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 171, 177. Dagegen Otto FS Gössel S. 99, 108: nur die objektiv tat-
bestandsmäßige, nicht aber objektiv rechtswidrige; kritisch auch Schrägle Unterlassungsdelikt S. 231: was 
ist eine objektiv tatbestandsmäßige Handlung? 
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Die Frage, warum ein objektiver Handlungsvollzug zur (strafbewehrten) Verpflichtung 
der Erfolgsabwendung führt, ist nicht beantwortet. Dencker bringt nur eine recht dünne 
Begründung, warum die Ingerenz nicht bloß eine „Zweckkonstruktion für die Bestrafung 
unvollständiger […] Begehungsdelikte“ sei: Beim Rücktritt vom beendeten Versuch habe 
die Erfüllung  der Einstandspflicht die Straflosigkeit des Täters zur Folge: Wenn man der 
„Nicht-Begehung des Unterlassungsdeliktes“ eigenes „positives Gewicht“ zuschreibe, 
müsse man auch der Begehung des Delikts „negatives Gewicht“ zuschreiben.3284 Doch 
dieser Schluss ist ebenso wenig zwingend wie die Gegenposition Schünemanns,3285 der 
meint, die Privilegierung durch den Rücktritt spreche gegen eine „Strafschärfung“ bei 
dessen „Nichtausnutzung“. Spiegelbildlich zur Ansicht Schünemanns lässt sich Dencker 
entgegenhalten, dass dessen Argumentation die unrechtsbegründende Garantenstellung 
aus Ingerenz bereits voraussetzt.3286 

Dass die Auffassungen, die die „Zurechnung“ in den Mittelpunkt stellen, nicht überzeu-
gen können, wird deutlich, wenn man sich vergewissert, dass „Zurechnung“ zunächst 
bloß die Aufgabe, nicht jedoch deren Lösung bezeichnet: „Zurechnung bedeutet nichts 
anderes als den Versuch, die eigene Tat vom zufälligen Geschehen abzugrenzen“.3287 Da-
bei erlauben diese Lehren eine mehr oder weniger klare Definition des Umfangs der Ga-
rantenstellung anhand vom Begehungsdelikt bekannter Kriterien, können jedoch den ma-
teriellen Grund der Garantenstellung nicht benennen.3288 Es bleibt zudem unklar, weshalb 
(und welche) für die Begehungsstrafbarkeit maßgeblichen Zurechnungsregelungen auch 
hier Bedeutung erlangen sollen. Die Übertragung ist nicht logisch zwingend,3289 sondern 
bedarf einer normativen Begründung, geht es doch bei der Begründung einer Garanten-
stellung selbstredend um ein anderes (unmittelbares) Ziel als bei der Begründung der Be-
gehungsstrafbarkeit. Jedenfalls können „Zurechnungsregeln“, die für die Zurechnung des 

                                                 
3284 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 168; vgl. auch Herzberg FS Lackner S. 325, 343, der umgekehrt 
meint, der Täter dürfe nicht privilegiert werden, nur, weil er seine Pflicht erfülle. 
3285 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59.  
3286 Dann ist aber letzteres die entscheidende Frage und das Verhältnis zu Rücktritt bloß unselbstständiger 
Reflex ohne eigenen argumentativen Wert. → Kapitel 3 § 1 E I 2 Fußnote 1491. Gegen eine Verbindung 
der beiden Fragen auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 164 m. Fn. 177, da der Rücktritt nur einen 
persönlichen Strafaufhebungsgrund normiert. 
3287 Larenz Zurechnungslehre S. 61.  
3288 Die grundsätzliche Legitimität der Garantenstellung aufgrund vorangegangenem Tun wird vorausge-
setzt, wobei sich die Autoren mehr oder weniger um deren Restriktion bemühen. Siehe auch Schünemann 
GA 2016, 301, 306, der meint, die Lehre von der objektiven Zurechnung könne nicht die Begehungsgleich-
heit der Unterlassung aufzeigen. 
3289 Allgemein Puppe ZIS 2020, 143, 149: „Wenn man eine Regel, die zur Lösung eines bestimmten Prob-
lems entwickelt worden ist, aus ihrem systematischen Zusammenhang herausreißt und als Topos unmittel-
bar auf die Lösung eines anderen Problems anwendet, ändert sie ihren Sinn und verliert ihre Rechtferti-
gung“. 
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Begehungsdelikts entwickelt wurden, nicht unbesehen auf die Begründung der Garanten-
stellung übertragen werden, ohne dass diese teleologisch darauf überprüft werden, ob sie 
im Hinblick auf das Ziel „Garantenstellung“ auch „passen“.3290  

J. Fazit  
Es kann keiner Theorie zur Ingerenzbegründung in letzter Konsequenz gefolgt werden, 
wenngleich viele in der Literatur vorgebrachte Argumente zur Begründung der Garanten-
stellungen, insbesondere der aus Ingerenz, überzeugen. Diese Argumente sind im folgen-
den Kapitel aufzugreifen. 

  

                                                 
3290 Im Ansatz auch Schrägle Unterlassungsdelikt S. 297 ff., der die Lehre von der objektiven Zurechnung 
allerdings anwendet und dann die Ergebnisse unter dem zweiten Filter der „Folgenverantwortung“ bewer-
tet. Abgesehen davon, dass in diesem äußerst wertungsoffenen Verfahren eine rationale Strafbarkeitsbe-
gründung kaum möglich sein wird, ist allerdings schon problematisch, ob die Lehre von der „objektiven 
Zurechnung“ überhaupt im Rahmen der Ingerenzbegründung (und sei es nur im ersten Schritt) eine zwin-
gende Rolle spielt. 
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Kapitel 4: Begründung der Ingerenzgarantenstellung  
§ 1 Die grundsätzliche Berechtigung des Ingerenzgedankens 
Im Weiteren sind zunächst die gesetzlichen und dogmatischen Eckpunkte darzulegen, 
denen die Begründung der Ingerenzgarantenstellung zu folgen hat, insbesondere wie 
diese sich in die Systematik der Begehungstatbestände sowie der übrigen Garantenunter-
lassungsdelikte einfügen kann (→ A.). Im zweiten Schritt ist auf Grundlage dessen die 
grundsätzliche Berechtigung des Ingerenzgedankens für das „rechtliche Einstehenmüs-
sen“ zu begründen (→ B.). 

A. Eckpunkte der Ingerenzbegründung 
Die Begründung der Garantenbeziehungen lässt sich nicht direkt aus übergeordneten abs-
trakten Begriffen ableiten. Die „scharfe Grenze“3291 zwischen verboten und unverboten 
und darüber hinaus zwischen strafbar und straflos kann nicht unmittelbar aus vagen Prin-
zipien (welche falsche Einheitlichkeit und Eindeutigkeit suggerieren) deduziert wer-
den.3292 Überdies läuft seine solche Deduktion Gefahr, den notwendigen Bezug zu dem 
zu regelnden Rechtsstoff zu verlieren, sodass das Strafrecht seine eigentliche Aufgabe 
aus dem Blick verliert, das Zusammenleben zweckmäßig und zur Verhinderung unerträg-
licher Rechtsgutsbeeinträchtigungen zu regeln. An Stelle dessen soll sich der Lösung an-
hand der strafrechtlichen Grundkategorien und Prinzipien, gesetzlicher Wertentscheidun-
gen sowie mithilfe von Fallbeispielen schrittweise genähert werden.3293 Die gesetzgebe-
rischen Zielvorstellungen sollen nachvollzogen und weitergedacht werden.3294 Anhand 
dieser „Eckpunkte“3295  sollen dann plausible Schlüsse für die Garantenstellung aus Inge-

                                                 
3291 Siehe Lenckner Notstand S. 173. 
3292 In diesem Sinne auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 135; ders. SK7 § 13 Rn. 23; Weigend LK 
§ 13 Rn. 24; im Allgemeinen Roxin FS Lampe S. 423, 436: „keine Deduktion aus abstrakten normativen 
Begriffen“; ders./Greco AT I § 7 Rn. 87. 
3293 Siehe Hassemer FS Lenckner S. 97, 98; Roxin FS Gallas S. 241, 259; ders. TuT S. 25; ders. FS Lampe 
S. 423, 427 ff.; ders./Greco AT I § 7 Rn. 56: Synthese von System- und Problemdenken; für das Unterlas-
sungsdelikt auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 91. 
3294 Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 76: „Der Dogmatiker […] muss gewissermaßen das Bild des geltenden Rech-
tes, das der Gesetzgeber nur in den Umrissen zeichnen kann, in allen Einzelheiten ausmalen“. 
3295 Schünemann beschreibt diese zusammenwirkenden Wertungen und Prinzipien als „Basisprinzipien“ 
(FS Roxin (2001) S. 1, 23 f.) bzw. „archimedische Punkte“ (FS Herzberg S. 39, 41 f.) der Begründung. 
Schünemann nennt hier insbesondere das Prinzip der Sozialschädlichkeit bzw. des Rechtsgüterschutzes so-
wie das Schuldprinzip; außerdem ders. in: Bausteine S. 149, 159 f., 163; ders. FS Neumann S. 701, 704 f.; 
ders. in: Rechtsgutstheorie S. 133, 134; ders. ZStW 126 (2014) 1, 26; ähnlich zudem Greco ZStW 117 
(2005) 519, 537; ders. GA 2019, 684, 695, 704; Roxin FS Lampe S. 423, 434 f.; ders. Chengchi Law Re-
view 50 (1994) 219, 255. 
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renz gezogen werden. Der Gedanke der Ingerenz mag dabei, wie die Analyse bereits ge-
zeigt hat, plausibel sein,3296 jedoch darf nicht direkt von Plausibilität auf Gesetzlichkeit 
geschlossen werden.3297 

I. Tatbestandliche Gleichstellung 
Pflichten, aufgrund eigenen Vorverhaltens tätig zu werden, finden sich an vielen Stellen. 
Aus dem Zivilrecht sind etwa § 1004 I 1 BGB sowie auf Naturalrestitution gerichtete 
Schadensersatzansprüche aus §§ 280 I, 823 I, 249 I StGB zu nennen.3298 Hier trifft das 
Gesetz die Wertung, dass der Urheber einer Lage diese beseitigen muss. Polizeirechtlich 
ist derjenige, der eine Gefahr verursacht, als Verhaltensstörer auch zu deren Abwendung 
heranzuziehen, etwa nach Art. 7 I BayPAG.3299 Und gemäß § 323c I StGB ist der Gefahr-
schaffer zwar nicht als solcher, gleichwohl aber als jedermann zur Gefahrbekämpfung 
aufgerufen. Problematisch ist es nicht, denjenigen, der eine Gefahr geschaffen hat, über-
haupt oder irgendwie strafrechtlich zu deren Abwendung zu verpflichten, sondern als 
Garanten nach § 13 I StGB. Hierfür liefern etwa die Polizeigesetze kein Indiz, da sich 
Polizeirecht und Strafrecht in ihren jeweiligen Zwecken und Voraussetzungen unterschei-
den.3300 Problematisch ist es, die tatbestandliche Gleichbehandlung des Ingerenten mit 
dem Begehungstäter zu begründen, § 13 I StGB.3301 Es geht um „strafrechtsspezifische 
Gleichstellung“.3302 Das Gebot muss von der Natur sein, dass es dem Adressaten die Er-
folgsabwendung unter Androhung der für das entsprechende Begehungsdelikt vorgese-
henen jeweiligen Strafe vorschreibt. Erforderlich sind also Kriterien, die von vornherein 
auf die spezifische Rechtsfolge Strafe mit ihren den Einzelnen existentiell treffenden 

                                                 
3296 Vgl. etwa Murmann GK § 29 Rn. 65; Kühl AT § 18 Rn. 91: „fast als gewohnheitsrechtlich“; Straten-
werth/Kuhlen § 13 Rn. 26 f.; Weigend LK § 13 Rn. 42. 
3297 Insoweit zutreffend die Kritiker der Ingerenz, etwa Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70: 
„Der Gedanke ist vernünftig, aber er ist kein Gesetz. So lange ihn sich nicht die Gesetzgebung zueigen und 
daraus ein gültiges Gesetz gemacht hat, ist er nicht mehr als eine ratio sine lege“; dagegen Murmann GK 
§ 29 Rn. 65 m. Fn. 147. 
3298 Nicht weiterführend ist daher etwa der Verweis bei Sánchez-Vera Pflichtdelikt S. 76, bereits bei Thomas 
von Aquin stütze sich die Pflicht, eine Sache zu restituieren auf ein Verbot. 
3299 Diese Fälle sieht Stein SK § 13 Rn. 18 als Bestätigung des Grundgedankens der Ingerenz. 
3300 Zu letzterem Aspekt Zieschang Gefährdungsdelikte S. 386. 
3301 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 e). Freund hingegen meint, es sei „symptomatisch für die 
strafrechtliche Blickverengung“, sich auf bestimmte Sanktionsnormen und naturalistische Formen der Tat-
bestandsverwirklichungen zu fixieren, ohne die Verhaltensnorm und damit den legitimen Opferschutz im 
Blick zu behalten, Freund MK § 13 Rn. 137. Etwa hinsichtlich der Frage, ob auch vorsätzliches Vorver-
halten ingerenzbegründend sein kann, führt er aus: „Wird dagegen die primär relevante Frage der Legiti-
mation einer Verhaltensnorm direkt thematisiert, kann überhaupt nicht ernstlich zweifelhaft sein, dass zB 
auch derjenige kraft einer besonderen Rechtspflicht gehalten ist, die Lebensgefahr abzuwenden, der diese 
zuvor durch aktives Tun sehenden Auges selbst heraufbeschworen hat.“; ebenso ders./Rostalski AT § 6 
Rn. 83. Die zu beantwortende Frage ist jedoch, ob der Ingerent gerade begehungsgleich zu bestrafen ist, 
nicht ob er überhaupt zur Erfolgsabwendung verpflichtet ist. Dieser besondere Strafwürdigkeitsgehalt, der 
die Unterlassung überhaupt erst als verbrecherische von sonstigem Unrecht unterscheidet, lässt sich nicht 
mit der bloß formalen Kategorie des Verbotenseins erfassen. 
3302 Herzberg Garantenprinzip S. 213 ff., 215 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 88; Schünemann 
FS Amelung S. 303, 321; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 212 f.: Maßgeblichkeit strafrechtsspezifischer 
Wertungen. 
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Rechtsfolgen ausgerichtet sind und nicht erst nachträglich dementsprechend korrigiert 
werden müssen.3303 Grundsätzlich hat jedes Straftatsystem den Zweck, die generellen Vo-
raussetzungen derjenigen Tat zu bestimmen, an die sich gerade die Rechtsfolge Strafe 
anschließt. Insoweit ist jedes Straftatsystem „funktional“.3304 Problematisch ist also nicht 
primär die teleologische Argumentation als solche, denn ein Strafrecht, das sich nicht 
damit begnügt, begriffsjuristischer Selbstzweck zu sein, sondern realitätsnah darauf ab-
zielt tatsächliche Lebensverhältnisse zu ordnen,3305 muss zwingend teleologisch sein.3306 
Der Inhalt des Rechts, welches als „Kulturtatsache“, als „Menschenwerk“ zu bestimmten 
Zwecken geschaffen wurde,3307 lässt sich erst aus diesen Zwecken vollständig ergründen. 
Zu widersprechen ist bloß den Auffassungen, welche die einzelnen Deliktsmerkmale un-
mittelbar anhand eines bestimmten Strafzwecks definieren wollen.3308 Insoweit läuft die 
funktionalistische Methode Gefahr, die Strafe nur an bestimmten gesellschaftlichen Ord-
nungsvorstellungen auszurichten,3309 anstatt das komplexe Geflecht von Zwecken und 
gesetzgeberischen Wertentscheidungen aufzulösen. 

1. Selbstverständliches Einstehenmüssen bei der Begehung 
Das Einstehenmüssen des Unterlassenden muss, indem es der tatbestandlichen Gleich-
stellung dient, gemäß § 13 I StGB auf der gleichen Wertung beruhen wie das selbstver-
ständliche, stets gegebene Einstehenmüssen des Handelnden.3310 Es genügt nicht, bloß 
festzustellen, dass der Handelnde für den Kausalverlauf einstehen muss, entscheidend ist, 
welche Wertungen und Zwecke zu dem selbstverständlichen Einstehenmüssen des Han-
delnden führen, erst dann kann man fragen, ob andere Sachverhalte im Hinblick auf die-
ses Wertungs- und Zweckgefüge gleich sind. Die Gleichstellung ist also nach § 13 I StGB 
am Schutzzweck der Begehungstatbestände orientiert.3311 Wenn man für die Ingerenz ar-
gumentieren will, dass die „besondere Verantwortung für die aus dem eigenen Tun her-
vorgehenden Gefahren“ mit dem Abschluss des aktiven Tuns nicht beendet ist, sondern 

                                                 
3303 Vgl. Greco GA 2019, 684, 703; Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 94 f. 
3304 Treffend Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 74; siehe schon ders. ZStW 93 (1981) 831, 
848; sowie Hilgendorf Handbuch Bd. 2 § 27 Rn. 101. 
3305 Siehe auch Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 140. 
3306 Zur Bedeutung der teleologischen Argumentation im Strafrecht etwa Amelung in: Grundfragen 
S. 85 ff.; Gallas Studien S. 45 ff.; ders. ZStW 67 (1955) 1, 16, 47; Jescheck/Weigend AT § 17 IV 1 „Krone 
der Auslegungsverfahren“; Roxin Kriminalpolitik S. 1 ff.; ders./Greco AT § 7 Rn. 26 ff., 57 ff.; Rudolphi 
in: Grundfragen S. 69 ff.; sowie bereits Hegler ZStW 36 (1915) 19 ff., 20 m. Fn. 4; Grünhut FG Frank I 
S. 1, 8. 
3307 Radbruch RPh S. 4. 
3308 Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 74. Kritisch auch He. Schneider Kritik S. 172 f.  
3309 So sind Erosionserscheinungen in den fundamentalen Instituten der Strafrechtsdogmatik, wie etwa der 
Tatherrschaft oder der Schuld als persönlicher Vorwerfbarkeit erkennbar, siehe dazu eingehend Hefendehl 
GA 2019, 705, 709. Greco formuliert prägnant das Problem funktionalistischen Denkens: „Was ist Telos 
des teleologischen Systems?“, Greco ZStW 117 (2005) 519, 536. 
3310 Vgl. schon oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3, 4. 
3311 Zutreffend Gallas Studien S. 92 f. – Der Begriff des Schutzzwecks bleibt freilich zunächst vage und ist 
präzisierungsbedürftig. 
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„nach der sozialen Wertung […] auf eine Stufe geringerer Evidenz und Stärke“ herab-
sinkt,3312 so kann man diesen Satz nicht voraussetzen, sondern muss feststellen, aus wel-
chem normativen Grund diese „besondere Verantwortung“ während des aktiven Tuns be-
stand und ob dieser Grund es rechtfertigt, die Verantwortung aufrecht zu erhalten.  

Die „Rolle“ des Jedermanns beim Begehungsdelikt ist jedoch – gerade weil sie jedem 
zukommt – zunächst blass. Es ergäbe keinen Sinn, bei der Begehung isoliert die „Sonder-
verantwortlichkeit“ zu untersuchen, da man hierzu in freies, vom Gesetz abgelöstes Wer-
ten verfallen müsste.3313 Denn ein solches Merkmal kommt im Deliktsaufbau des Bege-
hungsverbrechens nicht vor, es geht dort grundsätzlich nicht um die Bestrafung eines 
„Rollenbruchs“, sondern einer Rechtsgutsverletzung.3314 Es muss also dabei bleiben, dass 
das Einstehenmüssen des Begehungstäters kein eigenständiges Merkmal, sondern eine 
stets gegebene tatbestandliche Funktion der Handlung ist.3315 

Das Einstehenmüssen knüpft beim Unterlassungsdelikt, wie oben beschrieben, sinnvoll-
erweise nicht an bestimmte Abwendungsmöglichkeiten oder Abwendungsmöglichkeiten 
in bestimmten Bereichen, sondern die Nichtrealisierung von „Schädigungsmöglichkei-
ten“,3316 also Gefahren.3317 Diese Interpretation stützt sich auch auf § 13 I StGB, der von 
einem Einstehenmüssen für den Nichteintritt des tatbestandsmäßigen Erfolgs spricht. Erst 
diese Garantenbeziehung erlaubt es, die Unterlassung als Tat zu bestrafen, indem sie zu 
einem real ablaufenden, rechtsgüterschädigenden Kausalverlauf in Verbindung gebracht 
wird. Damit ist für die Gleichstellung auch die aktive Handlung allein als Schädigungs-
möglichkeit zu sehen. Die „unsichtbare“ Wertung des Einstehenmüssens besagt, dass sich 
der Handelnde von der Handlung als durch das Strafrecht zu verhütender Schädigungs-
möglichkeit nicht distanzieren kann. Erst dieser Erfolgsbezug des Einstehenmüssens ver-
leiht der Gleichstellung Konturen. Indem die Schädigungsmöglichkeit „Tun“ stets zu ei-
nem Einstehenmüssen führt, ist zu untersuchen, welche Aspekte diese Schädigungsmög-
lichkeit strafrechtlich relevant machen. Hier sei nochmals ein Einwand von Paradissis 
und Herbertz gegen die Ingerenzbegründung aufgrund des Prinzips neminem laedere in 
Erinnerung gerufen:3318 Da sich das Verbot des Begehungstatbestandes an einen unbe-
stimmten Personenkreis richte, das Garantengebot hingegen an einen begrenzten, lasse 
sich der Verbotsnorm nicht entnehmen, ob eine bestimmte Person Garant ist.3319 Dies 

                                                 
3312 So Herzberg Garantenprinzip S. 292. 
3313 Dagegen insbesondere → Kapitel 3 § 2 G IV 2 c). 
3314 → Kapitel 3 § 2 G II 2 a). 
3315 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3. 
3316 Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff. 
3317 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4; ausführlich zu Schünemann Kapitel 3 § 1 E II; zu Sangenstedt 
Kapitel 3 § 1 F II; zu Berster Kapitel 3 § 1 G II. 
3318 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 A II 1. 
3319 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 111. Aus Verbotsnormen abgeleitete Gebotsnormen seien bei 
der Bestimmung des Adressatenkreises mit einem „unüberwindbaren Bestimmbarkeitsproblem“ konfron-
tiert, Herbertz Ingerenz S. 219; mit Verweis auf die Ausführungen von Arm. Kaufmann Dogmatik S. 3 ff., 
256 ff. und Vogel Norm und Pflicht S. 93 ff. 
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trifft jedoch tatsächlich nur dann zu, wenn man den Begriff der Garantenstellung als abs-
trakte, blutleere Beschreibung3320 von Tatsubjekten versteht. Tatsächlich geht es jedoch 
bei dem rechtlichen Einstehenmüssen um eine Beziehung zu bestimmten wertwidrigen 
Sachverhalten, die vermieden werden sollen. Dieser wertwidrige Sachverhalt wird ge-
meinhin als Rechtsgutsverletzung bezeichnet. Wenn die Gleichstellung nach § 13 I StGB 
am Schutzzweck der Begehungstatbestände orientiert ist, so ist der Ausgangspunkt, dass 
die Straftatbestände dem Schutz von Rechtsgütern3321 vor unerträglichen Beeinträchti-
gungen dienen. Ein „materiell steigerungsfähiger Begriff des Unrechts“ ergibt sich nur, 
wenn man die Tatbestände nicht bloß formal als Verbotsnormen versteht, sondern in ihrer 
Funktion zum Rechtsgüterschutz.3322 

2. Begehung und Unterlassen als Rechtsgutsverletzung 
Diese Aufgabenzuweisung des Strafrechts ergibt sich aus der besonderen Rechtferti-
gungslast, die den demokratischen, auf der Freiheit des Einzelnen aufbauenden Rechts-
staat trifft, wenn er die Rechtsfolge Strafe androht und verhängt.3323 Denn während hin-
sichtlich der Strafzwecke vieles im Unklaren ist, lässt sich über den Begriff der Strafe 

                                                 
3320 So Otto AT § 9 Rn. 39 zum Begriff der Garantenstellung nach der h.M.: „blutleer, abstrakt und situa-
tionsfern“. 
3321 Vgl. mit Unterschieden im Einzelnen Gallas in: Beiträge S. 1, 7; ders. Studien S. 93; Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 2; Greco rescriptum 2014, 139, 141; Grünhut FG Frank I S. 1, 8 ff.; H.-L. Günther 
Strafrechtswidrigkeit S. 239; Hassemer in: Rechtsgutstheorie S. 57 ff., 64; ders. Theorie passim; ders. in: 
Strafen im Rechtsstaat S. 160 ff., 166 f.; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter passim; ders. GA 2002, 21 ff.; 
ders. in: Rechtsgutstheorie S. 119 ff.; ders. GA 2007, 1 ff.; ders. JA 2011, 401, 403 f.; M. Heinrich FS 
Roxin (2011) S. 131 ff.; Hirsch in: Probleme II S. 121, 137; Jescheck/Weigend AT § 1 III 1, § 17 IV 3; 
Kahlo FS Küper S. 249, 262; Kudlich JA 2010, 681; ders. SSW Vor § 13 Rn. 3, 5; Langer Sonderstraftat 
S. 29 ff., 62; Lenckner Notstand S. 47; Lüderssen FS Eser S. 163, 166 f.; Maiwald FS Maurach S. 9, 11; 
Marx Rechtsgut S. 71 f. et passim; Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 4 ff.; H. Mayer Studienbuch § 10 II 1; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 1; Mitsch JuS 2018, 1161, 1162; Mylonopoulos Verhältnis 
S. 81; Otto GS Schröder S. 53, 55; Paeffgen FS Wolter S. 125 ff., 131 ff.; Prittwitz Strafrecht und Risiko 
S. 383; Puppe NK Vor § 13 Rn. 19; Roxin FS Lampe S. 423, 434; ders. ZStW 116 (2004) 929 ff.; ders. in: 
Empirische Fundamente S. 135 ff.; ders. StV 2009, 547, 549; ders. FS Hassemer S. 573 ff.; ders. in: Straf-
rechtsentwicklungen S. 407, 408 ff.; Rudolphi FS Honig S. 151, 166 et passim; ders. FS Maurach S. 51, 
61; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 2; Samson FS Welzel S. 579, 591; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 
141 f.; Wolter Straftatsystem S. 17, 24; ders. in: Grundfragen S. 103, 105; ders. in: Bausteine S. 3, 15; 
Zieschang AT Rn. 10, 26; siehe zudem Köhler AT S. 24 f.: Das Rechtsgut als „Mittelbegriff“, der sich erst 
durch die freiheitsgesetzliche Normbildung konstituiere; Zaczyk Unrecht S. 165; ders. GA 2014, 73, 79; 
für mittelbaren Schutz auch Kindhäuser Gefährdung S. 13; ders. in: Madrid-Symposium S. 125 m. Fn. 1; 
ders. in: Modernes Strafrecht S. 29; ders. GA 2007, 447, 455; Freund Erfolgsdelikt S. 10 (nun kritisch 
ders./Rostalski GA 2020, 617, 624, stattdessen die Vorzugswürdigkeit der kantischen Rechtsverletzungs-
theorie betonend); kritisch zum Begriff des Rechtsguts Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 352; Jakobs AT 
2/2 ff.; Pawlik FS Jakobs S. 469, 479; ders. Unrecht S. 127 ff.; Renzikowski in: Juristische Grundlagenfor-
schung S. 115, 126: „faktische Interessen“ könnten nicht über den Umfang des Rechtsgüterschutzes ent-
scheiden. 
3322 Puppe NK Vor § 13 Rn. 19; in der Sache schon Gallas in: Beiträge S. 1, 7; siehe auch Frister AT 3/21. 
3323 So auch Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1a ff. Allgemein Gimbernat ZStW 82 (1970) 379, 408: „Denn die 
Strafe – vielleicht das schmerzlichste Mittel, das dem Staat zur Steuerung des Soziallebens zur Verfügung 
steht – ist nur deshalb berechtigt, weil sie nicht weniger notwendig als schmerzlich ist.“ 
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(den zu rechtfertigenden Eingriff) und die tatsächlichen Auswirkungen der Strafverhän-
gung und Vollstreckung auf den Verurteilten deutlich mehr mit Gewissheit sagen:3324 Die 
Strafe ist stets eine Verknüpfung von Übel und Tadel.3325 Als Übel ist die Strafe zunächst 
eine real spürbare „Interessenverletzung“, die der Person aufgrund ihres missbilligten 
Verhaltens zugefügt wird.3326 Zu beachten ist daneben aber stets der existentielle Eingriff 
in die Persönlichkeit der bestraften Person, den das Strafurteil „jenseits aller Humanisie-
rung und Liberalisierung des Strafrechts“3327 als „Vorwurfsurteil […] höchstpersönlicher 
Art“3328 darstellt, indem es diesen persönlich tadelt.3329 Das Strafrecht hat regelmäßig das 
Potential, die bürgerliche Existenz des Einzelnen zu vernichten.3330 Zu Recht spricht auch 
das Bundesverfassungsgericht davon, dass die Strafe „zu den intensivsten Eingriffen in 
die individuelle Freiheit im modernen Verfassungsstaat zählt“,3331 „die schärfste Waffe“ 
ist,3332 die ihm zur Verfügung steht.  

                                                 
3324 Siehe nur Weigend LK Einl. Rn. 57 einerseits, Rn. 62 andererseits; zur Notwendigkeit der Trennung 
beider Fragen Greco Lebendiges S. 275 ff.; ders. FS Sancinetti S. 105, 107 ff.; Neumann FS Sancinetti 
S. 119, 125 ff. 
3325 Zu diesen beiden Elementen Frisch GA 2019, 537, 539; Greco Lebendiges S. 517 f.; Neumann in: 
Kritik S. 89, 98; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 1f.; zur Legitimationsbedürftigkeit beider Freiheitseingriffe 
auch Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 2. 
3326 Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 87; ders. in: Kritik S. 89, 98; ders. FS Sancinetti S. 119, 
125; ähnlich Gallas in: Beiträge S. 1, 5: Übel; Greco Lebendiges S. 517: „besonders schweres Übel“; Je-
scheck/Weigend AT § 8 I 2b; Weigend LK Einl. Rn. 62: Nachteil; siehe bereits Kant MdS Rechtslehre § 49 
E I, A 195, B 225, Werke VIII S. 452: „Schmerz“.  
3327 Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 384. 
3328 Zieschang Sanktionensystem S. 386; vgl. auch ders. ZStW 115 (2003) 117, 129. 
3329 BVerfGE 27, 18, 29; BVerfGE 95, 96, 140; BVerfGE 96, 10, 25; BVerfGE 120, 239, 244; BVerfGE 
127, 267, 408; anders als die bloße Geldbuße, vgl. BVerfGE 9, 167, 171; außerdem Frisch FS Stree/Wessels 
S. 69, 88; ders. GA 2019, 537, 548 ff.; Gallas in: Beiträge S. 1, 5: missbilligende Antwort; Greco Leben-
diges S. 517 f.: deklaratorische Missbilligung; Hassemer Sondervotum BVerfGE 120, 224, 256; Hörnle 
Strafzumessung S. 114 ff., 135 ff., 387; dies. JZ 2006, 950, 954; Jescheck/Weigend AT § 8 I 2b; Arth. 
Kaufmann Jura 1986, 225, 230; Kindhäuser Gefährdung S. 154; ders. in: Madrid-Symposium S. 125; ders. 
in: Modernes Strafrecht S. 29, 35; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 3; Kühl FS Eser S. 149, 154 ff., ders. FS 
Tiedemann S. 29, 42 f.; Kuhlen Produkthaftung S. 89; Otto AT § 1 Rn. 48; Pawlik Unrecht S. 75; Prittwitz 
Strafrecht und Risiko S. 384; Seelmann in: Vielfalt des Rechts S. 85, 97: „rechtliche Statusminderung“; 
Weigend LK Einl. Rn. 62.  
3330 Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 107; Kuhlen in: Kritik S. 109, 110: „entsozialisierend“; 
Roxin in: Grundlagenprobleme S. 1, 13; ders. StV 2009, 547, 549; Schmidhäuser Sinn der Strafe S. 73 f.; 
Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 145; bereits die Verurteilung kann ganz erhebliche Folgen für 
das weitere Leben des Betroffenen entfalten, indem dieser etwa seine berufliche Perspektive verliert (etwa 
den Verlust einer Beamtenstellung, vgl. Hörnle aaO) oder auch im privaten Umfeld Stigmatisierung erfährt 
(„sozialethisch deklassierende Wirkung“, Kühl FS Eser S. 149, 154). 
3331 BVerfGE 127, 267, 408. 
3332 BVerfGE 39, 1, 45; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 141; Gallas in: Beiträge S. 1, 6; Greco 
GA 2019, 684, 695, 703: einzigartige Rechtsfolge; ders. FS Sancinetti S. 105, 107 f., 115; ders. rescriptum 
2014, 139, 140: „Die Strafe ist die gehässigste, gewalttätige Seite der Gewalt“; Hassemer Sondervotum 
BVerfGE 120, 224, 256; Jescheck/Weigend AT § 1 III 1; Kühl FS Kühne S. 15; Leite Notstand S. 195; 
Lüderssen in: Modernes Strafrecht S. 11; Neumann in: Kritik S. 89, 98; ders. FS Jakobs S. 435, 439; Roxin 
in: Grundlagenprobleme S. 1, 13; ders./Greco AT I § 2 Rn. 1f: Eingriff von ganz besonderer Qualität; § 3 
Rn. 61; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 3: „intern härteste Sanktion“; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 2; 
Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 9, 26: „overkill“. 
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Aufgabe des Strafrechts kann es vor diesem Hintergrund allein sein, „den Bürgern ein 
friedliches und freiheitliches Zusammenleben unter Gewährleistung aller verfassungs-
rechtlich garantierten Grundrechte zu sichern“.3333 Roxin/Greco definieren insoweit tref-
fend als Rechtsgüter „alle Gegebenheiten oder Zwecksetzungen […], die für die freie 
Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktionieren 
eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems notwendig sind“.3334 
Eine Strafvorschrift, die nicht dem Rechtsgüterschutz dient, wäre hingegen ein übermä-
ßiger Eingriff in die Freiheit des Betroffenen.3335 Der Rechtsgutsbegriff stellt daher keine 
zur Verfassung hinzukommende Vorgabe dar, sondern bringt die verfassungsrechtlichen 
Vorgaben auf einen anschaulichen Begriff3336 und verbindet sie mit der sozialen Wirk-
lichkeit.3337 Die Rechtsgutslehre ist insoweit kein „demokratiefeindliches Naturrecht“, sie 
entspricht gerade der adäquaten Strafrechtsbegründung im demokratischen Rechts-
staat.3338 Dagegen wäre die Bestrafung bloß aufgrund des Pflichtverletzungsgedankens 

                                                 
3333 Vgl. Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 7; zuvor Roxin in: Grundlagenprobleme S. 1, 12 ff.; ders. in: Empirische 
Fundamente S. 135, 138 f., 149; ders. FS Hassemer S. 573, 579 ff.; ders. FS Maiwald S. 715, 724; ders. 
GA 2015, 185, 190; nahestehend auch Rudolphi FS Honig S. 151, 159: „Berechtigt ist eine Strafnorm nur 
dann, wenn sie zur Wahrung und Sicherung der Lebensbedingungen einer auf der Freiheit der Person auf-
bauenden Gesellschaft notwendig und damit zugleich für jeden als vernünftig einsehbar ist“; ders. FS 
Maurach S. 51, 61; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 1; Frister AT 3/19 ff., 23, 34; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 
Rn. 62, 64; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 50 f., 61 f.: „durch das Grundgesetz geprägte liberale 
Staatskonzeption“; mit dem Bild des Gesellschaftsvertrags Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 
137 ff.  
3334 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 7; ähnlich auch Rudolphi FS Honig S. 151, 158 ff.; ders. FS Maurach S. 51, 
61; Eschelbach in: Gefahr S. 145, 137 f.; Frister AT 3/19 ff., 23, 34; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter 
S. 80; M. Heinrich FS Roxin (2011) S. 131, 132; Jescheck/Weigend AT § 26 I 2; Kindhäuser Gefährdung 
S. 277; ders. in: Madrid-Symposium S. 125, 128; ders. in: Modernes Strafrecht S. 29, 35; ders./Hilgendorf 
LPK Vor § 1 Rn. 13; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 642; ders. SSW Vor § 13 Rn. 5; Maiwald FS Maurach 
S. 8, 11; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 141 f.; Vogel StV 1996, 110, 111; außerdem BVerfGE 
90, 145, 184; BVerfGE 127, 267, 408: wichtige Gemeinschaftsbelange. 
3335 In diesem Sinne etwa Hassemer in: Rechtsgutstheorie S. 57, 59 ff.; Hefendehl JA 2011, 401, 403 f.; 
Roxin FS Hassemer S. 573, 586; ders./Greco AT I § 2 Rn. 92 f.; Rudolphi FS Honig S. 151, 158 ff.  
3336 Treffend Frister AT 3/34. Für eine Verankerung des Rechtsgutsgedankens in der Verfassung im Übri-
gen Bottke FS Lampe S. 463, 488 f.; Eschelbach in: Gefahr S. 145, 149; Freund MK Vor § 13 Rn. 46; 
Hassemer in: Rechtsgutstheorie S. 57, 59 ff.; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 42 ff.; ders. GA 2002, 
21, 22; ders. JA 2011, 401, 403 f.; M. Heinrich FS Roxin (2011) S. 131, 132; Jescheck/Weigend AT § 1 III 
1; Kaspar Präventionsstrafrecht S. 222 ff.; Kudlich ZStW 127 (2015) 635 ff., 649 f., 652 f.; Roxin StV 
2009, 547, 549; ders. FS Maiwald S. 715, 724; ders. FS Hassemer S. 573, 577 ff.; ders./Greco AT I § 2 
Rn. 7 f., 91 ff.; Rudolphi FS Maurach S. 51, 61; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 5; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 
Rn. 17; Stächelin Strafgesetzgebung S. 163 f.; Weigend LK Einl. Rn. 7: die Rechtsgutslehre präzisiere das 
schützenswerte Interesse i.R.d. Verhältnismäßigkeitsprüfung; kritisch hierzu Engländer ZStW 127 (2015) 
616 ff.; siehe auch Amelung Rechtsgüterschutz S. 314 ff., 330 ff., 390, der jedoch ebenfalls maßgeblich auf 
die Vorgaben des Grundgesetzes abstellt; ders. in: Recht und Moral S. 269, 278; Gärditz Der Staat 49 
(2010) 331, 352. 
3337 Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 63: „Gerade das Rechtsgutskonzept verbindet die Strafwürdig-
keitsbestimmung mit der Verfassung einerseits und der sozialen Wirklichkeit andererseits“; ähnlich Hefen-
dehl GA 2002, 21, 22; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 644; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66 f. 
3338 „Rechtsgüter haben keine naturrechtliche Ewigkeitsgeltung, sondern sind dem Wandel der verfassungs-
rechtlichen Grundlagen und der sozialen Verhältnisse unterworfen […]. Allein das heutige Strafrecht in 
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verfassungswidrig.3339 Ein Strafrecht, welches über die bloße Pflichtverletzung definiert 
wird, ist beliebig und findet keine Grenze in den individuellen, durch die Grundrechte 
vermittelten Freiheitssphären. Es ordnet den Einzelnen der Gemeinschaft unter und wi-
derspricht damit dem Menschenbild des Grundgesetzes.3340 

Der auch hier vertretene Rechtsgutsbegriff stellt abseits seiner gesetzgebungskritischen 
Funktion3341 die zentrale kriminalpolitische Richtlinie3342 für den Gesetzgeber bei der 
Schaffung und für den Rechtsanwender bei der Auslegung und Konkretisierung von 
Strafvorschriften dar. Insbesondere die Konkretisierung der Gleichstellungsrichtlinie 
nach § 13 I StGB muss sich stets als Entfaltung dieser obersten Richtlinie verstehen. Die 
Straftat darf nicht allein von ihrer ideellen Seite als Normverletzung betrachtet werden, 
der Ausgangspunkt muss vielmehr im Verständnis des Verbrechens als Rechtsgutsverlet-
zung liegen.3343 Die Voraussetzungen des unechten Unterlassungsdelikts lehnen sich nach 
§ 13 I StGB strukturell an die des Begehungsdelikts an, insbesondere das „rechtliche Ein-
stehenmüssen“ muss aus der gleichen Idee begründet werden wie das selbstverständliche 
Einstehenmüssen des Begehungstäters für die Folgen seiner Handlung. Ebenso wie die 

                                                 
seiner rechtsstaatlich-parlamentarischen Demokratie ist aber der Hintergrund der vorstehend befürworteten 
Rechtsgutslehre“, Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 115; ähnlich Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 62 ff. 
3339 Ein bekanntes Beispiel ist etwa Schaffstein Pflichtverletzung S. 8 ff., 36 ff., der daher meint, die Rechts-
gutslehre könne die unechten Unterlassungsdelikte nicht erklären (S. 37). 
3340 Hefendehl GA 2002, 21, 23; ders. Kollektive Rechtsgüter S. 48, 50 ff.; vgl. auch Roxin/Greco AT I § 2 
Rn. 8; gegen die Bestrafung des bloß formalen Ungehorsams zudem Zieschang Sanktionensysteme S. 401; 
ders. Gefährdungsdelikte S. 383. Völlig unverständlich ist daher die Kritik von Renzikowski in: Juristische 
Grundlagenforschung S. 115, 120, das Rechtsgutskonzept sei „etatistisch und kollektivistisch“, S. 126. Auf 
S. 127 dann aber selbst: „Erforderlich wäre demgegenüber ein Rechtsgutsbegriff […] im Rahmen der hinter 
dem Grundgesetz stehenden liberalen, auf dem Primat des Individuums aufbauenden Gesellschaftsauffas-
sung […]“; ähnlich auch Haas Kausalität S. 66 ff., moderater S. 77 f.; ders. in: Zurechnung S. 193, 203. 
3341 Sogenannter „systemkritischer“ oder „gesetzgebungskritischer Rechtsgutsbegriff, vgl. Hassemer The-
orie S. 19 ff., 27 ff.; ders./Neumann NK Vor § 1 Rn. 62; Hefendehl JA 2011, 401, 403 f.; Roxin/Greco AT 
I § 2 Rn. 12 m. Fn. 69. 
3342 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 12c; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 137; Sternberg-Lieben in: 
Rechtsgutstheorie S. 65, 79. Daneben geht auch das geltende Strafgesetzbuch von der Aufgabe des Rechts-
güterschutzes aus, indem es etwa die Delikte im Besonderen Teil nach den verschiedenen jeweils geschütz-
ten Rechtsgütern aufgegliedert, Kühl FS Tiedemann S. 29, 36; Roxin ZStW 116 (2004) 929 ff.; auch etwa 
in § 34 StGB spricht der Gesetzgeber von „Rechtsgütern“, vgl. Hirsch in: Probleme II S. 121, 137. Zur 
Bedeutung des Rechtsgutsbegriffs für die teleologische Interpretation vgl. etwa Amelung in: Recht und 
Moral S. 269, 278; Hirsch aaO; ders. FS Tiedemann S. 145, 162 f.; Jescheck/Weigend AT § 26 I 3a; Otto 
AT § 1 Rn. 41: „leitende Hinsicht für die Auslegung eines Tatbestandes“.  
3343 Lenckner Notstand S. 47 f.; siehe auch Hegler ZStW 36 (1915) 19, 25 ff.; Gallas in: Beiträge S. 1, 7 f.; 
ders. FS Bockelmann S. 155, 159; Kühl Beendigung S. 55; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 49c, 108; beide As-
pekte gleichberechtigt betonend Jescheck/Weigend AT § 1 III 2: „Rechtsguts- und Pflichtverletzung in ei-
nem“, 26 I 1 (die Norm bezieht sich auf das Rechtsgut); Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rn. 8; 
Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 8 (dagegen wieder Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 108: mit dieser Formulierung 
ist bloß die Selbstverständlichkeit betont, dass die Rechtsgutsverletzung tatbestandlich und rechtswidrig 
ist); ebenfalls beide Seiten betonend – allerdings mit der Gewichtung auf der ideellen Seite – Frisch GA 
2019, 185, 194 ff. 
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Begehung nicht bloß Rollenbruch oder Pflichtverletzung ist, sondern primär Rechtsguts-
angriff, muss dies auch für die der Begehung gleichgestellte Unterlassung gelten.3344 Es 
kommt daher darauf an, die Ähnlichkeit der Garantenunterlassung zum Tun nicht allein 
als Pflichtenverstoß, sondern auch „hinsichtlich ihrer Gefährlichkeit für geschützte Inte-
ressen“ aufzuzeigen.3345 Die Verletzung der (Gebots-) Norm muss stets das hinter der 
Norm stehende Rechtsgut betreffen.3346 

Auf diesen Standpunkt stellen sich für die Unterlassungen insbesondere Gallas und Ru-
dolphi: „Bei den Tatbeständen indessen, bei denen eine Begehung durch Unterlassen im 
allgemeinen nur praktisch wird, steht das geschützte Rechtsgut im Mittelpunkt, und das 
Unterlassen kann hier deshalb dem positiven Tun nur dann gleichwertig sein, wenn es in 
der Sicht des mit dem Tatbestand verfolgten Schutzzwecks generell ebenso gefährlich 
erscheint wie dieses“.3347 – „Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen einem 
Staatsbürger geboten sein soll, bestimmte Rechtsgutsverletzungen abzuwenden, richtet 
sich allein danach, inwieweit man den strafrechtlichen Rechtsgüterschutz auch gegenüber 
Unterlassungen durchsetzen will.“3348  

Der Verweis auf den Rechtsgüterschutz darf dabei selbstverständlich nicht zum „puniti-
ven Superargument“ werden,3349 denn ein konsequent umfassend durchgeführter Rechts-
güterschutz würde ins Uferlose führen und die Handlungsfreiheit völlig einengen. Ein 

                                                 
3344 Die Unterlassung des Garanten wird dabei bestraft wie ein aktiver Übergriff in die Freiheitssphäre eines 
anderen Menschen: „Das mag insofern überraschen, als man von einem ‚Übergriff‘ kaum sprechen kann, 
wenn jemand den Dingen ihren Lauf lässt“ (Kühl FS Kühne S. 15, 28, der meint, die Gleichstellung sei 
berechtigt, wenn man die vom Recht vorgenommene Verpflichtung zur Erfolgsabwendung für berechtigt 
halte). Wenn man jedoch bedenkt, dass die soziale Wirklichkeit keine statische Ansammlung von Gegen-
ständen ist, sondern dynamische Interaktion (vgl. H. Mayer AT § 17 I 1 b), können Unterlassungen im 
gesellschaftlichen Miteinander eine vergleichbare Gefährlichkeit aufweisen, wie aktive Angriffe. Beson-
ders deutlich wird dies etwa in Fällen der Übernahme: Wer beispielsweise die Lebensrettung unterlässt, 
nachdem er das Opfer unter Übernahme dieser Schutzfunktion veranlasst, sich selbst zu gefährden und sich 
damit zum Herrn über dessen Schicksal aufgeworfen hat, handelt ebenso gefährlich wie der, der aktiv des-
sen Tod bewirkt (vgl. Gallas Studien S. 80). 
3345 Beide Aspekte betont auch Weigend LK § 13 Rn. 3.  
3346 Vgl. auch Gallas in: Beiträge S. 1, 7; außerdem Roxin in: Strafrechtsentwicklungen S. 407, 409: Ein 
Strafrecht, das dem Rechtsgüterschutz dient, setzt voraus, dass jede Strafvorschrift einen hinreichenden 
Bezug zu einem aus ihrer Übertretung resultierenden Sozialschaden aufweisen muss. 
3347 Gallas Studien S. 93. 
3348 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 84: „Es geht also nicht um die Bewertung der moralischen 
Qualität eines bestimmten menschlichen Verhaltens, sondern allein um eine Abwägung einander gegen-
überstehender Interessen […]“. S. 94: „Sinn der verschiedenen in den Begehungstatbeständen enthaltenen 
Verbote ist daher in aller Regel nicht, nur moralisch und sittlich verwerfliche Handlungsweisen zu unter-
binden, sondern in erster Linie bestimmte wertvolle soziale Zustände, d. h. Rechtsgüter, vor Angriffen 
Dritter zu schützen“. Vgl. auch Kühl FS Herzberg S. 177, 181: Die Strafrechtsordnung zeigt mit § 13 I 
StGB, dass sie sich nicht damit begnügt, dass Übergriffe in die Freiheitssphäre anderer unterlassen werden, 
also damit, Freiheit durch bloße Verbote zu ermöglichen. 
3349 Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 638 f., „kein Allheilmittel“. Kudlich weist dabei auch darauf hin, dass 
diese Gefahr argumentativen Missbrauchs bei jeder teleologischen Auslegung besteht. 
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absolut verstandenes Prinzip des Rechtsgüterschutzes würde sich allzu schnell vom kriti-
schen liberalen Topos in sein Gegenteil verkehren.3350 Denn ein liberales Strafrecht soll 
durch den Schutz des Einzelnen vor fremder Willkür gerade Spielräume schaffen, in de-
nen sich der Einzelne nach seinen Präferenzen frei entscheiden und diese Entschlüsse 
ungehindert ausführen kann.3351 Speziell hinsichtlich der Garantenstellungen wird – im 
Vergleich mit § 323c I StGB – die Notwendigkeit der Beschränkung des Rechtsgüter-
schutzes auf die Unterlassungen bestimmter Personen akut: So wird vorgebracht, allein 
vom Schutzzweck des Rechtsguts her ließe sich auch das Hilfeleistungsgebot des § 323c 
I StGB als „sekundär“ zu den Verletzungsverboten bezeichnen. Begründungsbedürftig 
sei, dass es sich bei dem Garantengebot um eine spezielle Erfolgsabwendungspflicht han-
delt.3352 Dennoch stellt das Prinzip des Rechtsgüterschutzes den, wenn auch durch weitere 
strafrechtliche Prinzipien ergänzungsbedürftigen, Ausgangs- und „Angelpunkt“ bzw. 
„Fluchtpunkt“ einer liberalen Interpretation des Strafrechts dar.3353 Wenn ein Prinzip die 
Grenzen nicht eindeutig und abschließend festlegen kann, so bedarf es eben der Ergän-
zung durch ein spezifisches Gegenprinzip,3354 im Falle des Rechtsgüterschutzes etwa das 

                                                 
3350 Amelung Rechtsgüterschutz S. 241; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie S. 65, 76; siehe auch Frisch 
Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 73 ff. et passim; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 215, 224; Greco ZStW 
117 (2005) 519, 548; Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 406 f.; Kühl FS Tiedemann S. 29, 37: nicht zwingend 
„Triebfeder für den Erhalt eines fragmentarischen Strafrechts“, sondern kann ebenso eine „Sogwirkung“ 
entfalten, sämtliche Verhaltensweisen zu pönalisieren, die sich als Rechtsgutsgefährdung verstehen lassen; 
Pawlik Unrecht S. 138 f.; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 12a, 12b: Das Argument betreffe nur den Nutzen für 
die Gesamtbevölkerung; Schünemann Grund und Grenzen S. 365; Vogel StV 1996, 110, 113 f.; übertrieben 
aber Freund/Rostalski GA 2020, 617, 624: „Ausdehnung des Strafrechts in Orientierung an obrigkeitsrecht-
lichen Vorstellungen von strafbarem Verhalten“. 
3351 Jescheck/Weigend AT § 1 I 2; vgl. bereits v. Bar Gesetz und Schuld S. 212: Ein gewisses Risiko ist im 
Leben immer unvermeidlich und wird durch die Nützlichkeit aufgewogen. 
3352 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 260. So meint auch Timpe spöttisch: „Die Optimierung des Güterbestan-
des ist am sichersten dadurch zu erreichen, daß jeder Rettungsfähige zu jeder ihm möglichen Rettung ver-
pflichtet ist“ (Strafmilderungen S. 191 – gleichzeitig aber sehr weit S. 175: „Ob getan oder unterlassen 
wurde, zählt eins; was interessiert, ist allein der Einbruch in einem fremden Güterstand“). 
3353 Grünhut FG Frank I S. 1, 8 ff.; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 151: zentrales Kriterium der Straf-
würdigkeitsbestimmung; Hefendehl in: Rechtsgutstheorie S. 119; ders. GA 2007, 1, 2; ders. JA 2011, 401, 
404; Hirsch in: Strafrechtsentwicklungen S. 11, 17: „trotz aller Unschärfen […] eine Barriere gegenüber 
Irrationalität und Verschwommenheit im Strafrecht“; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 143; siehe 
auch Eschelbach in: Gefahr S. 145, 149: ohne die Rechtsgutslehre haben Verhältnismäßigkeitsüberlegun-
gen keinen plausiblen Maßstab. Letzteres geben auch Kritiker eines (gesetzgebungskritischen) Rechtsguts-
begriffs zu; vgl. etwa Gärditz Der Staat 49 (2010) 331, 352, 361; siehe auch Amelung in: Recht und Moral 
S. 269, 275 f.; Hirsch in: Probleme II S. 121, 129; Lagodny in: Rechtsgutstheorie S. 83, 87; Vogel StV 
1996, 110, 113 f.; Wohlers GA 2002, 15, 20: „Ausgangspunkt“. Übertrieben daher die Kritik von 
Freund/Rostalski GA 2020, 617, 624: „kritisches Potenzial […] allenfalls in homöopathischen Dosen“. 
Auch ist es verkürzt, wenn die beiden Autoren vorbringen, ihr Konzept bleibe „anders als die strafrechtliche 
Rechtsgutslehre“ nicht beim schutzwürdigen Interesse stehen, sondern umfasse Geeignetheit, Erforderlich-
keit und Angemessenheit. Denn diese Aspekte berücksichtigen auch die Vertreter der Rechtsgutslehre, nur 
eben in einem zweiten Prüfungsschritt. 
3354 Diese Überlegungen haben in den spezielleren strafrechtsdogmatischen Kategorien ihren Niederschlag 
gefunden. Etwa das Kriterium der objektiven Sorgfaltswidrigkeit schafft bei den Begehungsdelikten einen 
Ausgleich zwischen Integritäts- und Freiheitsinteressen. – Der regelmäßig erfolgende Verweis auf die Ver-
haltensnorm (Kindhäuser Gefährdung S. 150; ders. GA 2010, 490, 496; Frisch GA 2003, 719, 734; oder 
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Verhältnismäßigkeitsgrundsatz als Übermaßverbot sowie das ultima ratio-Prinzip3355 – 
aber auch das Garantenprinzip. Diese hinzukommenden Parameter zur Begrenzung des 
Strafrechts erhalten im Schutz des Rechtsguts ihren notwendigen Bezugspunkt.3356 Spe-
ziell für das Einstehenmüssen nach § 13 I StGB bedeutet dies, dass die Aufgabe des Ga-
ranten zum Schutz einer Person oder der Überwachung einer Gefahrenquelle weder als 
gesellschaftliche Rolle Selbstzweck sein noch starr an einem naturalistischen Herr-
schaftsprinzip kleben kann,3357 sondern auf den Schutz von Rechtsgütern bezogen sein 
muss. Dem entspricht es, dass die Garantenstellung (ebenso wie das selbstverständliche 
Einstehenmüssen des aktiv Handelnden) oben als Verantwortungsbeziehung zu einer 
Schädigungsmöglichkeit für Rechtsgüter definiert wurde.3358  

3. Erheblichkeit des Rechtsgutsangriffs   
Zwar teilt sich das Strafrecht die Funktion des Schutzes der Voraussetzungen des Zusam-
menlebens mit anderen Rechtsgebieten. Die besonderen Machtmittel des Strafrechts kön-
nen jedoch ihrem Wesen nach nur zum Schutz besonders elementarer Rechtsgüter gegen-
über besonders schwerwiegenden Verletzungen zum Einsatz kommen.3359 Es kommt also 
entscheidend auf das „Wie“ des Schutzes an, gegen welche Angriffe strafrechtlicher 

                                                 
die objektive Zurechnung (Roxin ZStW 116 (2004) 929, 935; ders. FS Hassemer S. 573, 586 f.) zur Auflö-
sung des Freiheitskonflikts zwischen Handelndem und potentiellem Opfer ist zwar nicht falsch, umschreibt 
allerdings bloß die Fragestellung, nicht die Antwort. Dass es um die organisatorischen Aspekte der Ermög-
lichung menschlichen Zusammenlebens gehe, die Beziehungen zwischen miteinander agierenden Rechts-
personen (Amelung in Rechtsgutstheorie S. 155, 180; Pawlik Unrecht S. 137 ff., 140 f.: Abgrenzung perso-
naler Freiheitsräume; siehe auch Renzikowski GA 2007, 561, 572: Denken von Rechtsverhältnissen; Kahlo 
FS Küper S. 249, 262 ff.), ist ebenfalls zutreffend, führt aber mangels konkreter Anhaltspunkte über die 
Ausgestaltung dieser Beziehungen ebenfalls nicht weiter. Dass es maßgeblich auf „Einsichten und Prinzi-
pien der Verantwortlichkeit“ ankomme (Frisch in: Rechtsgutstheorie S. 215, 226; näher ders. Tatbestands-
mäßiges Verhalten S. 148 ff., 230 ff.; sowie Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; Frister GA 1988, 291 ff.; 
Pawlik Notstand S. 15 f.; ders. Unrecht S. 138: „In der von ihr vorgenommenen Zuständigkeitsverteilung 
zeigt sich die Freiheitlichkeit einer Strafrechtsordnung mindestens ebenso sehr wie in ihrer Rechtsgüter-
auswahl“; Schünemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 154; Wittig in: Rechtsgutstheorie S. 239, 240), würde 
im vorliegenden Kontext ebenfalls eher die zu behandelnde Frage nach der Garantenposition umschreiben 
als sie zu beantworten.  
3355 Vgl. Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 70 ff., insbesondere 72 f., 151; Neumann in: Personale 
Rechtsgutslehre S. 85, 94; Roxin FS Hassemer S. 573, 579 ff.; Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 12 ff.; Schlehofer 
MK Vor § 32 Rn. 3; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie S. 65, 76; Weigend LK Einl. Rn. 1, 6. Dabei 
ist es keineswegs als schädlich zu erachten, dass man „externe Grenzen“ für den „zur Selbstbegrenzung 
insoweit unfähigen Rechtsgüterschutz“ zieht (vgl. etwa die Kritik von Jakobs ZStW 97 (1985) 751, 753). 
Denn gerade das Geflecht aus Prinzipien und Gegenprinzipien (vgl. dazu nur Roxin/Greco AT I § 3 Rn. 1b, 
51 a f.; Greco FS Sancinetti S. 105, 109 ff.) schafft einen wirksameren Schutz der Betroffene, als hochabs-
trakte philosophische Rechtsbegriffe. 
3356 Vgl. Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 6 f.: „Denn es macht nur Sinn, über die Erforderlichkeit der 
Strafe zu reden, sofern man weiß, worauf sich das Erforderliche bezieht“; siehe auch Jescheck/Weigend AT 
§ 7 I; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 68; Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 94. 
3357 Siehe schon oben zu Jakobs → Kapitel 3 § 2 G II 2 a), c), zu Schünemann → Kapitel 3 § 1 E II 2 b). 
3358 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
3359 Lenckner Notstand S. 47; siehe auch Eschelbach in: Gefahr S. 145, 147 f. 
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Schutz gewährt werden soll.3360 Zu fordern ist stets eine gewisse Unmittelbarkeit des An-
griffs, also eine Nähe der Handlung oder Unterlassung zur Rechtsgutsverletzung.3361 Um 
Unrecht als strafrechtliches, also strafwürdiges Unrecht3362 erscheinen zu lassen, müssen 
Art und Intensität des Angriffs auf das Rechtsgut eine bestimme Schwelle erreicht ha-
ben.3363 So definiert etwa Gallas, „strafwürdig“ bedeute „so gefährlich und verwerflich, 
so unerträglich als Beispiel sozialwidrigen Verhaltens, daß zum Schutz der Allgemeinheit 
eine Reaktion mit der Strafe als dem schärfsten Mittel staatlichen Zwangs und dem stärks-
ten Ausdruck sozialer Mißbilligung notwendig und angemessen erscheint.“3364 Die Sozi-
alschädlichkeit beurteile sich maßgeblich danach, in welcher Intensität das geschützte 
Rechtsgut durch die in Frage stehende Verhaltensweise berührt werde.3365 Ähnlich mei-
nen Jescheck/Weigend, die Strafwürdigkeit hänge von drei Variablen ab: Wert des 
Rechtsguts, Gefährlichkeit des Angriffs und Verwerflichkeit der Tätergesinnung.3366 Ru-
dolphi nennt die Schutzbedürftigkeit des Opfers, die besondere Pflichtbindung des Täters 
sowie die Gefährlichkeit des Rechtsgutsangriffs.3367 Während hinsichtlich der Bedeutung 
des Rechtsguts beim unechten Unterlassungsdelikt keine Diskrepanz zum Begehungsde-
likt besteht3368 und die „Verwerflichkeit der Tätergesinnung“ allenfalls die Ebene der 
Schuld betrifft, sich also überhaupt erst auf ein gegebenes Unterlassungsunrecht bezöge, 

                                                 
3360 Jakobs AT 2/23 f.; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 642; Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 7; Roxin/Greco 
AT I § 2 Rn. 85a; Roxin FS Hassemer S. 573, 589 f. Sieber NStZ 2009, 353, 358 ff.; Stächelin Strafgesetz-
gebung S. 55 ff., 90 ff.: Angriffsweg; Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116 f.; Wohlers Deliktstypen 
S. 278. 
3361 Hirsch in: Strafrechtsentwicklungen S. 11, 17, 32; Roxin in: Strafrechtsentwicklungen S. 407, 411. 
Hierfür ist es unerlässlich, auf einen deutlich umrissenen Rechtsgutsbegriff zurückzugreifen, vgl. Hirsch 
aaO: durch Umdefinition von Rechtsgütern könnten sonst Gefährdungs- in angebliche Verletzungsdelikte 
verwandelt werden; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 642, der darauf hinweist, dass es mitunter konstruierbar 
ist, ob man eine Situation als unmittelbaren Angriff auf ein weit abstrahiertes Rechtsgut oder als mittelbaren 
Angriff auf ein konkretes Rechtsgut einordnet; Roxin FS Hassemer S. 573, 580: keine Rechtsgüter sind 
Schutzobjekte von unangreifbarer Abstraktheit; ders./Greco AT I § 2 Rn. 10, 45 c ff., die insoweit plausible 
Kriterien aufstellen. 
3362 Dass es sich bei einem Verhalten insofern um „strafwürdiges“ Unrecht handeln muss, präzisiert den 
Begriff materiellen Unrechts jedoch ebenfalls bloß im ersten Schritt, vgl. auch Hefendehl Kollektive 
Rechtsgüter S. 6. 
3363 Vgl. Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 62 ff.; Jescheck/Weigend AT § 7 I 1 a, b; Kühl FS Kühne 
S. 15, 18; Maiwald FS Maurach S. 9, 11 ff.; Otto AT § 1 Rn. 49; Stratenwerth FS Jescheck S. 285. 
3364 Gallas in: Beiträge S. 1, 16; siehe auch Maiwald FS Maurach S. 9, 11 f.; Weigend ZStW 98 (1986) 44, 
50. 
3365 Gallas FS Bockelmann S. 155, 160. Die besondere Gefährlichkeit entspricht dann, vom Schutzbedürf-
tigkeit der Allgemeinheit her gesehen, dem Bedürfnis ihrer Repression, ders. in: Beiträge S. 1, 13; kritisch 
zum Begriff der Sozialschädlichkeit hingegen Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 76.  
3366 Jescheck/Weigend AT § 7 I; ähnlich Otto AT § 1 Rn. 49. 
3367 Rudolphi FS Maurach S. 51, 62; siehe zudem Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 26 ff. Auch Maiwald 
betont die „Art des sozialen Kontakts“ (FS Maurach S. 9, 12), was sich besonders bei den Unterlassungs-
delikten zeigt.  
3368 Hierbei handelt es sich um den gemeinsamen normativen Anknüpfungspunkt für die Gleichstellung, 
der an dieser Stelle gerade einzuschränken ist. Vgl. Arm. Kaufmann Dogmatik S. 260; ders. JuS 1961, 173, 
175 f. 
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ist die Pflichtenbindung des Ingerenten gerade thema probandum und aus der Pflichten-
bindung von jedermann beim Begehungsdelikt abzuleiten. Strafrechtlich relevante Ver-
haltensweisen zeichnen sich im Rahmen des Begehungsdelikts also insbesondere durch 
die besondere Gefährlichkeit des auf das Rechtsgut gerichteten Angriffs aus.3369 Es 
kommt für die Garantenstellung maßgeblich darauf an, dass das Unterlassen einer Person 
im sozialen Miteinander für die Rechtsgüter des Opfers eine besondere, mit dem entspre-
chenden Begehungstatbestand wesensverwandte Gefährlichkeit und Sozialschädlichkeit 
aufweist. 

Doch auch diese Umschreibungen sind noch höchst konkretisierungsbedürftig.3370 Aus 
ihnen lässt sich keine definitive Lösung für die Gleichstellungsfrage deduzieren. Was 
strafrechtlich relevantes, „schwerwiegendes“3371 Unrecht ist, „läßt sich nicht generell, 
nicht ein für allemal bestimmen“.3372 Ein materieller Verbrechensbegriff kann daher nur 
„tendenzielle Anforderungen“ stellen, indem sich seine grundsätzlichen Anforderungen 
in den Straftatelementen widerspiegeln, nicht jedoch „stringente Ableitungen und Grenz-
setzungen“ gestatten.3373 Es kann damit keine absolute, sondern bloß eine relative Be-
griffsbestimmung des Verbrechens geben, „weil sie an das Schutzbedürfnis und die Wert-
vorstellungen der Gesellschaft in der konkreten historischen Situation anknüpfen 
muß“.3374 Zur näheren Präzisierung des strafrechtlichen Handlungsunwertes ist der Rück-
griff auf die Wertungen des geltenden Strafgesetzbuchs daher unerlässlich. Aus rechts-
staatlichen Gründen ist zur Entscheidung über die Strafbarkeit allein der Gesetzgeber be-
fugt, er entscheidet innerhalb der Vorgaben der Verfassung über die Strafwürdigkeit des 

                                                 
3369 Gallas in: Beiträge S. 1, 10; ders. FS Bockelmann S. 155, 160: nach dieser Gefährlichkeit lässt sich das 
Urteil über die Sozialschädlichkeit einer Handlung oder Unterlassung quantifizieren und abstufen (für die 
Unterlassung auch ders. Studien S. 80); Jescheck/Weigend AT § 7 I 1 b; Kühl Beendigung S. 54; ders. FS 
Kühne S. 15, 18; siehe auch Samson FS Grünwald S. 585, 599. 
3370 Vgl. Gallas in: Beiträge S. 1, 16: „Daß auch diese Definition noch ausfüllungsbedürftige Merkmale 
enthält, liegt auf der Hand. Mehr läßt sich indes über das Verbrechen allgemein nicht aussagen.“ 
3371 Vgl. etwa Maiwald FS Maurach S. 9, 11. 
3372 Gallas Studien S. 58; siehe auch Kuhlen in: Straftat, Strafzumessung S. 77, 89: Welche Normverstöße 
besonders gewichtig sind, „ist eine offene Wertungsfrage, über deren Beantwortung sich trefflich streiten 
läßt“. 
3373 Vgl. Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 138, 140, 151; ders. GA 2019, 185, 196: Konkretisie-
rung des Grundverständnisses in den Elementen der Straftat; Frister AT 3/19; noch skeptischer Kuhlen in: 
Straftat, Strafzumessung S. 77, 96: Seine Leistungsfähigkeit ist äußerst begrenzt. 
3374 Die Verbrechenstypen bilden kein geschlossenes System eines vollständigen Schutzes von Gütern“, 
sondern können und sollen bloß punktuell dasjenige Verhalten erfassen, dessen Missbilligung im Sinne des 
Schutzes der Gesellschaft unerlässlich erscheint, Gallas in: Beiträge S. 1, 16; siehe auch Maiwald FS 
Maurach S. 9 ff. 
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bestimmten Verhaltens.3375 Die gesetzlichen Tatbestände schützen die Rechtsgüter dabei 
nicht gegen sämtliche, sondern nur gegen bestimmte, speziell umschriebene Angriffe.3376 

4. Unterlassung als Rechtsgutsangriff 
Das Einstehenmüssen muss beim Unterlassungsdelikt seinen notwendigen Bezugspunkt, 
seine Funktion, im Rechtsgüterschutz finden. Ausgangspunkt muss daher wie bei der Be-
gehung sein, dass ein bestimmter Kausalverlauf aus Gründen des Rechtsgüterschutzes 
überhaupt durch einen Garanten überwachungsbedürftig ist.3377 Denn das Unterlassen 
ist nicht per se gefährlich, sondern bloß im Zusammenhang mit einem bereits in Gang 
befindlichen schadensträchtigen Verlauf, der nicht gehemmt wird. Der Unterlassende 
macht sich diesen außerhalb seiner selbst liegenden Kausalvorgang dienstbar, er nimmt 
also Fremdkausalität in seinen Dienst.3378 Da es nicht die Aufgabe des Strafrechts ist, den 
sozialethischen, intrinsischen Wert von Unterlassungen zu beurteilen, sondern den Bür-
gern die Bedingungen eines friedlichen und freiheitlichen Zusammenlebens (Rechtsgü-
ter) zu gewährleisten, muss die Betrachtung bei dem schädlichen Verlauf ansetzen, der 
eben diese Bedingungen bedroht. Dann erfordert die Begründung, welche Person zur 
Überwachung der Situation „auf Posten gestellt“ ist, dass überhaupt in der konkreten Si-
tuation eine strafrechtliche Überwachungsposition erforderlich ist. Aus der Perspektive 
des Rechtsgutes muss hinsichtlich dieses Kausalverlaufs ein im Vergleich zu aktiven 
Schädigungen vergleichbares Schutz- und damit strafrechtliches Repressionsbedürfnis 
bestehen. Es kommt also maßgeblich darauf an, welche Qualitäten diese geschaffene Ge-
fahr aufweisen muss, damit ihre Nichtabwendung ebenso gefährlich erscheint wie eine 
entsprechende Begehung. Daher ist jedenfalls im Grundsatz Rudolphi zuzustimmen, 

                                                 
3375 Vgl. dazu Amelung in: Recht und Moral S. 269, 278; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 155, 182; Frisch in: 
Straftat, Strafzumessung S. 135, 163: „Der Tatbestand beschreibt, was – bei Beachtung des Gesetzlich-
keitsprinzips – für den Rechtsanwender prinzipiell als strafrechtsrelevantes Unrecht zu gelten hat“; Frister 
AT 3/20; Gallas Studien S. 58; ders. in: Beiträge S. 1, 17: Relativität und fragmentarischer Charakter wei-
sen zugleich auf das „Moment der Entscheidung“ und damit der „Positivität“, die dem Strafrecht inne-
wohnt; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 65; Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 71; Kühl 
FS Tiedemann S. 29, 46: „Die Entscheidung kann dem Gesetzgeber von der Strafrechtswissenschaft nicht 
abgenommen werden“; Kuhlen in: Straftat, Strafzumessung S. 77, 90; Maiwald FS Maurach S. 9, 12: die 
Fixierung des erforderlichen Maßes an Sozialschädlichkeit als die für den Gesetzgeber „eigentlich schwie-
rige Aufgabe“; Murmann FS Herzberg S. 123, 130: die Gewichtung und Abwägung der Freiheitsinteressen 
mit den Schutzinteressen sei „der konkreten Rechtsordnung überlassen“; Renzikowski GA 2007, 561, 563: 
„Der Gesetzgeber wägt […] im Interesse größtmöglicher Handlungsfreiheit für alle […] ab“; „Das Maß 
des rechtlich Geforderten bestimmt die rechtlich verfasste Gemeinschaft […] nach ihren Vorstelllungen 
von einer optimalen allseitigen Freiheitsverteilung“; Roxin ZStW 74 (1962) 515, 526: „Was diesem Ver-
halten unter rechtlichen Aspekten seine Bedeutung verleiht, ist allein das Verbot“; ders. ZStW 116 (2004) 
929, 944; Rudolphi FS Maurach S. 51, 60 f.; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 34 
3376 Siehe Roxin ZStW 83 (1971) 369, 403; Jescheck/Weigend AT § 7 I 1 b; Maiwald FS Maurach S. 9 ff. 
3377 Siehe schon oben → Kapitel 3 § 2 E II 2 b). 
3378 Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 79, 104 f.; zustimmend Maiwald JuS 1981, 473, 474: Indienstnahme 
gesetzmäßiger Zusammenhänge. 
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wenn dieser für die Garantenstellung aus Ingerenz im ersten Schritt überhaupt eine „Stö-
rung der sozialen Schutzordnung“ verlangt.3379 Ähnlich meint auch Gallas im Ausgangs-
punkt, die unterlassene Erfolgsabwendung müsse als Nichterfüllung der Garantiefunktion 
der Begehung durch ein Tun sozial gleichwertig sein.3380 Problematisch ist also, ob und 
unter welchen Voraussetzungen die Unterlassung nach vorangegangener Gefahrschaf-
fung eine im Vergleich zur Begehung qualitativ vergleichbare Gefährlichkeit aufweist. 
Erst wenn eine Gefahrensituation überhaupt überwachungsbedürftig ist, sodass der Aus-
fall des Garanten eine mit der Begehung gleichartige Gefährlichkeit aufweist, stellt sich 
überhaupt die Frage, welche Person zu ihrer Überwachung auf Posten gestellt wird.3381  

5. Sekundäre Garantenstellung aus Ingerenz 
Bei den Unterlassungsdelikten muss diese besondere rechtliche Beziehung zwischen dem 
schädlichen, zu überwachenden Kausalverlauf und einer bestimmten Person („rechtliches 
Einstehenmüssen“) anders als bei der Begehung ausdrücklich begründet werden. Der Ga-
rantenbegriff ist insoweit ein für die Unterlassungsdelikte den Grundsatz des Rechtsgü-
terschutzes einschränkendes Prinzip, welches bei den Begehungsdelikten, indem der ak-
tiv Handelnde stets für die Folgen seiner Handlung einzustehen hat, keine derartige Funk-
tion erfüllt.3382  

Bei der Garantenstellung aus Ingerenz handelt es sich nicht um eine hervorgehobene so-
ziale Position einer Person, deren Verhalten im sozialen Ablauf einkalkuliert ist. Die Ver-
pflichtung ergibt sich nicht, wie etwa bei den Beschützergarantenstellungen, unabhängig 
von dem Verletzungsverbot,3383 sondern lässt sich ausschließlich als sekundäre Garan-
tenstellung aus den Begehungstatbeständen begründen.3384 Es kann sich also nur um eine 
der Begehungstäterschaft nachgeordnete, diese ergänzende, nicht hingegen um eine 
gleichgestellte Position handeln. Wenn die Garantenstellung aus Ingerenz anzuerkennen 
ist, kann sie ihre Grundlage allein darin haben, dass das selbstverständliche Einstehen-
müssen des Handelnden nach Handlungsabschluss fortbesteht. So meint etwa Herzberg, 
die Verantwortung für vermeidbare gefährliche Auswirkungen des eigenen gefährlichen 
Tuns verlängere sich nur in die Phase der Unterlassung hinein. Die Verantwortlichkeit 
des Ingerenten sei damit von der Verantwortlichkeit während des aktiven Vorverhaltens 

                                                 
3379 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 38. 
3380 Gallas Studien S. 80. Unter der abweichenden Prämisse, nur solches Verhalten sei von den Bege-
hungstatbeständen mitgemeint. 
3381 So schreibt auch Rudolphi „Zweitens muß der Unterlassende nach den Wertungen der Rechtsordnung 
auf Grund seines Vorverhaltens für den von ihm bewirkten Gefahrenzustand verantwortlich sein“ (SK7 § 13 
Rn. 39; Hervorhebung nicht im Original). 
3382 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI. 
3383 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 B II 3; Jakobs in: El sistema S. 133, 134: Der Ingerent hat keinen beson-
deren Status. 
3384 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 108 f. Siehe auch Gallas Studien S. 81; Freund Erfolgsdelikt 
S. 180 ff.; Herzberg JZ 1986, 986, 988; ders. Arbeitsschutz S. 246; Maurach AT § 45 I C 1: „Komplemen-
tärerscheinung“; E. A. Wolff Kausalität S. 43; siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 164: „Aus dem 
Wesen des kriminellen Tuns selbst herzuleiten“. 
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abhängig.3385 Auch wenn man Herzbergs Konstrukt der einheitlichen Vermeideverant-
wortlichkeit ablehnt,3386 ist die Überlegung in der Sache durchaus überzeugend. Die Ga-
rantenposition des Ingerenten, seine besondere „Aufgabe“, seine Beziehung zu einem Ge-
fahrsachverhalt muss derjenigen entsprechen, die nach den Wertungen des jeweiligen Be-
gehungstatbestandes bereits zum Zeitpunkt des aktiven Handelns bestand. Sie ist in jedem 
Fall zu der Position des Begehungstäters nachrangig. Die Frage ist also falsch gestellt, 
wenn untersucht wird, inwiefern die Schaffung einer Gefahr eine Garantenposition be-
gründen könne. Es geht vielmehr darum, ob das selbstverständliche rechtliche Einstehen-
müssen des aktiv Handelnden tatsächlich an den Zeitpunkt des Handlungsvollzugs ge-
bunden ist oder ob und inwieweit eine darüberhinausgehende rechtliche Funktionszuwei-
sung zur Überwachung der bewirkten Schädigungsmöglichkeiten begründet wird. Da, 
wie gesehen,3387 die Rolle des Aktivtäters völlig blass ist, kommt es darauf an, welche die 
für die Gleichstellung maßgebliche Schädigungsmöglichkeit als Gegenstand und Bezugs-
punkt des Einstehenmüssens ist. Wenn der Begehungstäter nur für die Handlung bzw. 
Handlungsherrschaft selbst einzustehen hätte, wäre eine Garantenstellung aus Ingerenz 
ausgeschlossen. Wenn allerdings der Begehungstäter dafür einzustehen hätte, dass sich 
infolge seiner Handlung bestimmte schadensträchtige Verläufe nicht ereignen, erschiene 
es gerechtfertigt, dass er zu deren Überwachung weiterhin „auf Posten gestellt“ ist. Die 
Garantenstellung aus Ingerenz ist also nur begründbar, wenn die als selbstverständlich 
vorausgesetzte Verantwortlichkeit des Handelnden gerade im Hinblick auf bestimmte 
(nicht auf den Handlungszeitpunkt selbst fixierte) Schädigungsmöglichkeiten besteht. 
Dann wäre es möglich, zu begründen, dass das Einstehenmüssen sozusagen „akzesso-
risch“ zu seinem Bezugspunkt, also der zu überwachenden Schädigungsmöglichkeit, 
auch nach Handlungsabschluss fortbesteht. 

Eine derart begründete Ingerenzgarantenstellung wäre weder bloß „tatbezogen“ noch 
bloß „täterbezogen“, sondern stellt gerade eine spezifische Verantwortungsbeziehung 
zwischen der Person des Garanten und der tatbestandsmäßigen Situation dar. Diese Über-
legung ist entscheidend für die Frage, ob dem Teilnehmer an der Unterlassungstat die 
Strafmilderung des § 28 I StGB zugutekommt. Der BGH hat dies nun in einem Beschluss 
aus dem Jahr 2021 bejaht.3388 Diese Entscheidung ist mit dem hier vertretenen Standpunkt 
entgegen dem ersten Anschein durchaus kompatibel: Zwar kann es sich bei der Ingerenz 

                                                 
3385 Herzberg JZ 1986, 986, 98 f.; ähnlich Jakobs in: El sistema S. 133, 134 f.; ders. FS R. Merkel S. 639; 
siehe auch Herbertz Ingerenz S. 271: „kleine Schwester der aktiven Begehung“; Paradissis Unterlassungs-
strafbarkeit S. 134: Die Beziehung zu der Freiheitssphäre des Opfers ist nur über die durch die Vorhandlung 
geschaffene Beziehung zu der Gefahr etabliert; anders Kuhlen FS Puppe S. 669, 679: Die Ingerenz beruhe 
auf einem „anderen Grund“ nämlich der besonderen Verantwortlichkeit für ein gefährliches Tätigwerden. 
– Doch wenn die „besondere Verantwortlichkeit“ nicht auf das bloße Faktum des gefährlichen Tuns gestützt 
werden soll, muss eine Wertung aufgefunden werden. Hierfür kommt jedoch allein die Wertung des Bege-
hungstatbestandes in Frage, dass der Handelnde stets für die Folgen seines Tuns einzustehen hat. 
3386 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 G I 2 a). 
3387 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3. 
3388 BGH NJW 2021, 1767, 1769; zustimmend Hinderer NStZ 2022, 223; ablehnend Renzikowski JR 2022, 
140 ff.; zur Übertragbarkeit auf andere Garantenstellungen Valerius NJW 2021, 1770. 
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nicht um eine besondere Position im sozialen Leben (oder nach dem BGH: eine „Sonder-
pflicht mit starkem persönlichen Einschlag“) handeln,3389 sondern allein um die „Verlän-
gerung“ des Einstehenmüssens des Jedermann.3390 Aus gerade diesem Grund verneinen 
einige Autoren (insbesondere) für die Ingerenz den Sonderdeliktscharakter.3391 Damit 
wird jedoch verkannt, dass zwar prinzipiell jedermann durch sein eigenes Tun in eine 
Ingerenzposition gelangen kann, zum entscheidenden Zeitpunkt der konkreten delikti-
schen Unterlassung allerdings eben gerade nicht jedermann, sondern allein eine be-
stimmte Person – der Ingerent – zur Erfolgsabwendung verpflichtet ist.3392 

6. Zwischenfazit 
Wenn die Garantenstellung aus Ingerenz allein aus den maßgeblichen Wertungen der Be-
gehungstatbestände, insbesondere ihrer Zwecksetzung zum Rechtsgüterschutz, heraus 
begründet werden kann, ist es erforderlich, sich mit den Besonderheiten strafrechtlicher 
Tatbegehung auseinanderzusetzen.  

II. Entfaltung der maßgeblichen Rechtsidee   
1. Maßgeblichkeit der Tatherrschaft bei den Begehungsdelikten 
Grundsätzlich ist dem Ausgangspunkt Rudolphis, Schünemanns und Roxins zuzustim-
men: Zentrales Erfordernis der in den Tatbeständen des Besonderen Teils normierten 
Vorsatzdelikte ist,  das der Tatherrschaft, die dort das Verhältnis des Einzelnen zu dem 
„in der Sachwelt“ ablaufenden Geschehen3393 kennzeichnet. Die Maßgeblichkeit der Tat-
herrschaft entspricht für die täterschaftliche Begehung – mit unterschiedlichen Nuancen 
und Schwerpunkten – der h.M.3394 Die Tatherrschaft ist Kriterium jeder Täterschaft. Sie 
ist universelle Voraussetzung jeder Tatbestandserfüllung durch aktives Tun.3395 Diese 
Schlussfolgerung, die für die mittelbare Täterschaft und Mittäterschaft gezogen wird, gilt 

                                                 
3389 Insoweit wie hier Maurach/Gössel/Zipf/Renzikowski AT 2 § 53 Rn. 74. 
3390 Siehe schon oben → Kapitel 3 § 2 B II 3. 
3391 Gegen den Sonderdeliktscharakter aller Garantenstellungen Freund FS Herzberg S. 225, 238 ff.; gegen 
den Sonderdeliktscharakter von Delikten aufgrund Organisationszuständigkeit Jakobs AT 29/112; gegen 
den Sonderdeliktscharakter der Ingerenz Maurach/Gössel/Zipf/Renzikowski AT 2 § 53 Rn. 74; siehe auch 
Herzberg GA 1991, 145, 162 ff.  
3392 So in der Sache auch der Bundesgerichtshof, BGH NJW 2021, 1767, 1769. Zweifelnd, ob es sich dabei 
allerdings um ein besonderes persönliches Merkmal handle, Valerius NJW 2021, 1770. 
3393 Stratenwerth FS Eb. Schmidt S. 383, 390. 
3394 Grundlegend Roxin TuT passim; ders. AT II § 25 Rn. 13, 27 ff.; ders. LK11 § 25 Rn. 34 ff.; siehe auch 
Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 13 m.w.N. „fast das ganze Schrifttum“; Zieschang GA 2020, 57, 61; Kühl 
AT § 20 Rn. 26 ff.; Stratenwerth/Kuhlen § 12 Rn. 15 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 806 ff.; siehe 
auch für eine normativere Tatherrschaftslehre Murmann Nebentäterschaft S. 279; auch die Rechtsprechung 
hat sich dieser Lehre inzwischen deutlich angenähert, vgl. Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 29 ff. 
3395 Bruns Tatbestand S. 72; Welzel ZStW 58 (1939) 491, 537 ff.; Gallas DRZ 1950, 67; ders. Gutachten 
S. 128 ff.; ders. ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 13, 16 f.; Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 98, 133; ders. FS 
Universität Köln S. 399, 405; Jescheck/Weigend AT § 61 V, § 62 I 1; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 651; 
Küpper GA 1986, 437, 444; ders. Grenzen S. 92; Lüderssen FS Grünwald S. 329, 345; Maiwald FS Bo-
ckelmann S. 343, 361; Rudolphi FS Maurach S. 51, 63; H. Schumann/A. Schumann FS Küper S. 543, 554; 
Zieschang FS Otto S. 505, 514; ders. AT Rn. 90; ders. Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 72, 102; ders. NK Medi-
enstrafrecht § 13 Rn. 16. 
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selbstverständlich auch für den unmittelbaren Täter.3396 Dieser muss eine „ausreichende 
gestaltende Einwirkungsmöglichkeit auf den Eintritt des konkreten Erfolgs“ haben, an-
derenfalls beherrscht er nicht das Kausalgeschehen.3397 Eine Straftat begeht also, wer ma-
teriell die Verwirklichung des Tatbestandes in der Hand hält.3398 Relevanz erlangt die 
Herrschaft selbstverständlich nicht aus sich heraus, sondern mittels auf die Herrschaft 
bezogener Rechtssätze. Die gesetzlichen Straftatbestände beschreiben die Tat als be-
herrschten Angriff als Rechtsgüter, den Täter als denjenigen, der die Tat selbst begeht.3399 
Töten ist die beherrschte Herbeiführung des Todes, Misshandeln ist die beherrschte Her-
beiführung der Unversehrtheitsverletzung, Wegnehmen ist der beherrschte Gewahrsams-
wechsel, etc...3400 § 25 I StGB stellt ebenfalls klar, dass Täter ist, wer die Tat selbst 
begeht, also selbst die maßgebliche Entscheidung über die Verwirklichung des Tatbe-
stands trifft.3401   

2. Ergänzende Funktion der Ingerenz 
Zwar setzen die Begehungsdelikte voraus, dass der Inhaber von Tatherrschaft für die be-
wirkten Folgen besonders verantwortlich ist, allerdings würde der Schluss, dass Tatherr-
schaft eine Garantenstellung begründe, nicht weiterführen, denn die Verletzung der Ga-
rantenpflicht würde sich dann in den aller meisten Fällen an ein vollendetes Begehungs-
delikt anschließen und dahinter zurücktreten. Eine derartige Begründung der Unterlas-
sungsstrafbarkeit, der neben der Begehung kaum ein eigenes Anwendungsfeld verbliebe, 

                                                 
3396 Mit dem Begriff der Tatherrschaft lassen sich auch Kausalverläufe, die erheblich von der Vorstellung 
des Täters abweichen, aus dem Tatbestand der Vorsatzdelikte des BT ausschließen: „Erheblich, d.h. dem 
Handelnden nicht mehr zurechenbar, ist die Abweichung dann, wenn der Erfolg entgegen der Vorstellung 
des Handelnden auf eine Weise eingetreten ist, die er mit den von ihm final eingesetzten Mitteln erfah-
rungsgemäß nicht mehr beherrschte“, Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 17; siehe auch Hirsch FS 
Universität Köln S. 399, 405: Hier liege kein steuernder Wille vor. Insbesondere auch die Fälle der eigen-
verantwortlichen Selbstgefährdung lassen sich sachgemäß über das Tatherrschaftskriterium lösen, 
Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 109 ff., ebenso Konstellationen des Dazwischentretens Dritter, 
Rn. 118, 121. 
3397 Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 98. Die Beteiligungsformen des StGB sind die eigentlichen gesetzlichen 
„Typen objektiver Zurechnung“, Maiwald FS Miyazawa S. 465, 480.  
3398 Roxin AT II § 25 Rn. 29. Dies ist in der Regel der, der alle Voraussetzungen eines Straftatbestandes in 
eigener Person erfüllt, Rn. 42; siehe auch Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 50; Herzberg ZStW 99 (1987) 
49, 50, 53: „§ 25 Abs. 1 StGB synchronisiert also die Täterschafts- mit der Tatbestandsprüfung, was immer 
schon der Logik des Gesetzes entsprach, aber speziell in Deutschland zu betonen notwendig geworden 
war“; Jäger Zurechnung S. 20: Dabei bedeute „Tatbestandsverwirklichung“ bereits im Wortsinne „Erfolgs-
gestaltung“; Murmann Nebentäterschaft S. 154 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 796. 
3399 Rudolphi FS Bockelmann S. 369. 
3400 Der Gesetzgeber denkt sich den ausführenden Täter als „Mittelpunkt und Schlüsselfigur“ des delikti-
schen Geschehens, während die Anstifter und Hilfeleistenden außerhalb dieses „Zentrums“ gruppiert sind. 
Roxin TuT S. 29; siehe auch Gallas Gutachten S. 123 ff.: personales Aktionszentrum; ders. ZStW- Sonder-
heft Athen (1957) 3, 6 f.; Maiwald FS Bockelmann S. 343, 355. 
3401 Siehe auch Jescheck/Weigend AT § 61 V 1, 2; Roxin AT II § 25 Rn. 11; Schünemann/Greco LK § 25 
Rn. 50 f.; Weigend LK Einl. Rn. 47; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 796.  
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wäre bloß l’art pour l’art.3402 Der Herrschaftsansatz würde sich so hinsichtlich der Inge-
renz ad absurdum führen. Es zeigt sich also, dass eine Garantenstellung aufgrund Inge-
renz systematisch eine ergänzende Funktion im Vergleich zur Begehungsstrafbarkeit auf-
weisen muss. Das Strafgesetzbuch ist zwar aufgrund seiner fragmentarischen Natur3403 
nicht auf Lückenlosigkeit ausgelegt, indem es im Hinblick auf die Strafwürdigkeit 
Schwerpunkte setzt,3404 zielt jedoch insoweit auf Vollständigkeit, als sich zwar nicht die 
besonderen Deliktstypen, jedoch die allgemeinen Erscheinungsformen der Straftat gegen-
seitig ergänzen.3405 Nach § 23 II StGB ist für den Versuch, der ein Minus zur Vollen-
dung3406 darstellt, ebenfalls grundsätzlich eine „vollendungsgleiche“ Bestrafung bei bloß 
fakultativer Milderungsmöglichkeit vorgesehen. § 26 StGB bestraft den Anstifter sogar 
einschränkungslos gleich einem Täter, obwohl es bei der Anstiftung, insbesondere im 
Vergleich zu den Fällen des § 25 I 2. Alt. StGB, gerade an der Täterschaft fehlt. Ebenso 
selbstverständlich wie wir bei der Anstiftung kein Vorliegen von Tatherrschaft, beim Ver-
such keinen Erfolgseintritt verlangen, um den Handelnden gleich einem (Vollendungs-
)Täter zu bestrafen, kann man auch bei der Ingerenz dafür plädieren, dass die Gründe für 
das Einstehenmüssen des Unterlassenden für den schädlichen Verlauf im Vergleich zu 
der selbstverständlichen Verantwortlichkeit des aktiv Handelnden weniger evident und 
intensiv sein müssen. 

Es ist durchaus denkbar, dass – wie bereits in Auseinandersetzung mit der Theorie Schü-
nemanns und Roxins dargelegt – die Herrschaft in der Vergangenheit liegt. Die gleiche 
rechtliche Idee kann eine abweichende Gestalt annehmen, ob sie nun für die Begehung 
oder die Unterlassung entfaltet wird.3407 Nach Radbruch: „Die künstlerische Idee ist eine 
andere, wenn sie in Marmor, eine andere, wenn sie in Bronze verwirklicht werden 
soll.“3408 Hieraus folgert insbesondere Roxin: „So nehmen die normativen Maßstäbe von 

                                                 
3402 Ebenso Welp Vorangegangenes Tun S. 183. Die Bedeutung der Ingerenz beschränkt sich gerade auf die 
Fälle, in denen die Begehungsstrafbarkeit das volle Unrecht nicht abbilden kann, vgl. auch Arzt JA 1980, 
712, 714; Hardwig Zurechnung S. 155; Herzberg JZ 1986, 986, 988; ders. Arbeitsschutz S. 246; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele § 21 Rn. 70. 
3403 Siehe dazu eingehend Kühl FS Tiedemann S. 29, 35 ff.; sowie ders. FS Kühne S. 15, 19. Der fragmen-
tarische Charakter des Strafrechts ist dabei jedoch kein Selbstzweck, vgl. Puppe Schule S. 287. 
3404 Vgl. Jescheck/Weigend AT § 7 I 1a, II. Ein lückenloses Strafrecht würde die Freiheit mehr gefährden 
als sie es schützt, Eschelbach in: Gefahr S. 145, 160. 
3405 Siehe Engisch Einheit S. 33: „Teleologisch sind im Strafrecht die Ergänzungen zwischen den verschie-
denen Normen dergestalt, daß im Interesse einer erschöpfenden Hinhaltung gemeinschädlichen Verhaltens 
dafür gesorgt ist, daß, was die eine Norm nicht leistet, durch eine andere geleistet wird“. Das Strafrecht 
bezweckt die „Ergänzung der Vollendungs- durch Versuchs-, der Täterschafts- durch Teilnahme-, der Ver-
letzung- durch Gefährdungs-, der Diebstahls- durch die Unterschlagungsbestimmungen“. – Diese Ausfüh-
rungen aus Engischs im Jahr 1935 entstandenen Schrift sind zwar, da sie nicht gerade aus einer Blütezeit 
des Rechtsstaats stammen, mit Vorsicht zu behandeln. Das von ihm vorgebrachte systematische Argument 
erscheint dennoch plausibel und auch heute – in den Grenzen des ultima ratio Grundsatz sowie des Gesetz-
lichkeitsprinzips – gültig. 
3406 Plastisch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 40 Rn. 34 ff.: „Der Versuch als Tatbestandsmangel“. 
3407 Vgl. schon oben → Kapitel 3 § 2 E II 2 b). 
3408 Radbruch FS Laun S. 157, 163: Diese Beziehung zwischen Idee und Stoff mag Stoffbestimmtheit der 
Idee heißen. So sind auch die Rechtsideen wesensmäßig für und durch den Rechtsstoff, durch das jeweilige 
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Handlung, Unrecht und Schuld, wenn sie sich beim Eingehen in den Rechtsstoff materi-
alisieren, eine verschiedene Gestalt an, ob es um Tun oder Unterlassen, um willentliches 
oder unwillentliches Handeln geht“. Der normative Gedanke müsse am Rechtsstoff ent-
faltet werden.3409 Besonders eindrucksvoll hat Roxin dies für den Begriff der Täterschaft 
demonstriert. Von der Leitlinie ausgehend, dass der Täter die Zentralgestalt des hand-
lungsmäßigen Geschehens sei,3410 differenziert Roxin den Begriff der Tatherrschaft hin-
sichtlich der einzelnen Formen der Täterschaft aus. Die Idee der Tatherrschaft entfaltet 
sich am konkreten Rechtsstoff und nimmt damit etwa für die unmittelbare, mittelbare und 
Mittäterschaft eine unterschiedliche Gestalt an: Entscheidend ist hierbei die „Herausar-
beitung statt Nivellierung der Gegensätze“.3411 Der Tatherrschaftsbegriff sei dabei weder 
ontologisch völlig vorgegeben, noch das Produkt reiner Wertung, sondern „das Produkt 
einer mehrschichtigen Synthese von ontologischer und teleologischer Betrachtungs-
weise.“3412 Es hängt dabei jedoch entscheidend von den Zweckvorstellungen des Gesetz-
gebers ab, ob und wie er den Begriff der Tatherrschaft für maßgeblich hält und wie weit 
er ihn in den Grenzbereichen fasst.3413 

Für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz muss es daher nicht auf das volle, 
aktuelle Vorliegen von Tatherrschaft (nach Schünemann: „Herrschaft über den Grund des 
Erfolgs“) ankommen,3414 vielmehr kann die Übertragung des Herrschaftsprinzips auf die 
Ingerenzsituation durchaus eine abweichende Gestalt annehmen, sodass etwa vergangene 
Formen der Handlungsherrschaft genügen. Jedoch muss die Überwachungsposition aus 
Ingerenz, um als „wesensverwandtes Minus“ zur Begehung begründet zu werden, als Fa-
cette der für das Begehungsdelikt maßgeblichen Idee der Tatherrschaft3415 darstellen: Der 
Gesetzgeber stellt in § 13 StGB bestimmte Unterlassungen der Begehung gleich. Dies 
muss entsprechend der gesetzgeberischen Konzeption im Wege eines Ähnlichkeitsschlus-
ses und damit mittels eines Kriteriums geschehen, das der Tatherrschaft beim Begehungs-
delikt nahesteht.3416 Die Garantenstellung aus Ingerenz kann, wie dargelegt, bloß als die 

                                                 
Zeitalter, durch die besondere Nation bestimmt, kurz durch die Natur der Sache; zustimmend Roxin/Greco 
AT I § 7 Rn. 90. 
3409 Roxin GS Radbruch S. 260, 264 f. „Stoffbestimmtheit der Idee“; ders. TuT S. 22 ff.: Synthese einer 
wertenden und einer sinn- und strukturerfassenden Methode; ders. FS Lampe S. 423, 428; ders./Greco AT 
I § 7 Rn. 88; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 91; ders. SK7 Vor § 13 Rn. 19; selbst der 
vehementeste Gegner der Ingerenz Schünemann schreibt, der anhand der Körperbewegung gewonnene 
Herrschaftsbegriff müsse für die „modernen Formen der sozusagen unkörperlichen, prästabilisierten Kon-
trolle über einen sozialen Bereich“ modifiziert werden, Schünemann in: Umweltschutz S. 137, 141 f.; siehe 
auch ders./Greco LK § 25 Rn. 52 f.; siehe auch 49: anschmiegendes Entlangwandern an der Struktur des 
Gegenstandes. 
3410 Roxin TuT S. 29; siehe auch ders. LK11 § 25 Rn. 35 ff. 
3411 Roxin TuT S. 598. 
3412 Roxin TuT S. 355, 589 ff.; siehe auch ders. FS Lampe S. 423, 427 ff. 
3413 Roxin TuT S. 22 ff., 285 ff.  
3414 Auch die Teilnahme, §§ 26, 27 StGB fordert keine Herrschaft über die Gesamttat, sondern nur „Herr-
schaft“ über die eigenen Unterstützungsbeiträge. 
3415 Siehe auch Herzberg Arbeitsschutz S. 230: Herrschaft als zu präzisierender Leitaspekt. 
3416 Roxin AT II § 32 Rn. 19. 
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fortbestehende Überwachungsposition des aktiv Handelnden zur Kontrolle des gefährli-
chen Geschehens begründet werden. Roxin nimmt insoweit an, die Garantenposition 
könne die Phase aktueller Herrschaft als normativ verstandene Kontrollherrschaft über-
dauern.3417 Im Folgenden ist eben dieser Frage nachzugehen, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen der Ingerent eine derartige „Kontrollherrschaft“ aufweist. 

3. Geringeres Unrecht der Ingerenzunterlassung? 
An den Ausführungen zeigt sich, dass für die Ingerenzbegründung im Vergleich zur ak-
tiven Begehung nur ein „Weniger“ verlangt werden kann. Dem entspricht es, dass bezüg-
lich der Ingerenz regelmäßig auf einen geringeren Unwertgehalt im Vergleich zu einem 
entsprechenden Begehungsdelikt hingewiesen wird.3418 Die Pflicht sei dort nicht so „ele-
mentar“ und habe daher geringeres Gewicht.3419 Hieraus wird zum Teil die Ablehnung 
der Garantenstellung aus Ingerenz gefolgert, denn deren Unrechtsgehalt und Strafwür-
digkeit sei unter derjenigen der Begehung angesiedelt.3420 Dem wurde oben bereits wi-
dersprochen: Die höhere Belastung der Handlungsfreiheit ist erstens jeder Unterlassung 
eigen und bei der Ingerenz höchstens graduell anders.3421 Zweitens kann die Garanten-
stellung die gesteigerte Evidenz der Verantwortung für die Folgen eigenen Tuns3422 nie 
kompensieren, sondern allein die Funktion übernehmen, das Unterlassen mit einem be-
stimmten schadensträchtigen Verlauf rechtlich in Verbindung zu bringen, den der Betref-
fende – obwohl er ihn nicht aktiv steuert – zu überwachen hat.3423 In diese Richtung geht 
auch Herzberg, der daher die „Gleichwertigkeit“ als Lösung des Unterlassungsproblems 
verwirft:  Die Unterlassung müsse der Begehung nicht gleichwertig sein, denn sie könne 

                                                 
3417 Roxin AT II § 32 Rn. 150 f. Siehe schon oben → Kapitel 3 § 2 F II. 
3418 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 286; Köhler AT S. 220, 233, jedenfalls bei rechtmäßiger Gefahrschaf-
fung; Langer Sonderstraftat S. 452, 460 f.; Sangenstedt Garantenstellung S. 322; Schünemann Grund und 
Grenzen S. 315, 317; siehe bereits Traeger Unterlassungsdelikte S. 107, 113; anders etwa Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 153, der selbst aber auch von einer „sekundären“ Garantenstellung spricht. 
3419 Bezüglich der Ingerenz E. A. Wolff Kausalität S. 43; Köhler AT S. 220. 
3420 Schünemann Grund und Grenzen S. 313 ff., insbesondere S. 315 a.E.; nach Langer Sonderstraftat 
S. 452 fehlt es bei der Ingerenz an der „gesteigerten Dringlichkeit der Normgeltung“; Sangenstedt (Garan-
tenstellung S. 191 m. Fn. 12, 371, 409) fordert allerdings nur, dass die Unterlassung „wenigstens annä-
hernd“ den Unwert aufweise, die die vergleichbare Begehung habe. Daher sei die Milderungsklausel ge-
rechtfertigt. Die Ingerenz stehe im Widerspruch zum Postulat der Gleichwertigkeit, daher könne das Un-
terlassen des Ingerenten nicht dem Tatbestand eines unechten Unterlassungsdelikts unterfallen; Berster 
Unterlassungsdelikt S. 55 führt die Formulierung in § 13 des E 1962 „Gleichwertigkeit“ als Indiz für das 
Erfordernis eines gleich(un)wertigen Unterlassens an: Mit diesem Begriff sei die „Wertegleichheit“ des 
Unterlassungs- mit dem Begehungsunrecht gemeint. Es sei nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber diese 
Auffassung verwerfen wollte, indem er letztlich statt Gleichwertigkeit das „Entsprechen“ normierte; außer-
dem bereits Arm. Kaufmann Dogmatik S. 284, 286. 
3421 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 D V 3. So auch Roxin AT II § 31 Rn. 239: Der Gesetzgeber „verlangt 
mehr“ vom Normunterworfenen, wenn er ihm eine aktive Abwendungshandlung auferlegt. Damit weist 
auch die Verletzung durch Unterlassen einen geringeren Handlungsunwert auf; siehe auch ders. TuT 
S. 559 ff. 
3422 Siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 248 ff.; siehe zudem ders. ebendort zu entsprechenden kriminal-
politischen präventiven Erwägungen; ferner Langer Sonderstraftat S. 457: „Evidenzvermutung“ für die 
Rechtsnormwidrigkeit des aktiven Rechtsgutsangriffs. 
3423 Vgl. oben → Kapitel 1 § 2 D V 3, § 3 B VI 4; Kapitel 3 § 1 E II 3. 
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nichtmals in den strafwürdigsten Fällen eine vollständige Gleichwertigkeit erreichen.3424 
Es leuchte unmittelbar ein, dass keine Pflicht so „elementar“ sei wie diejenige, die den 
Aktivtäter treffe.3425 Insbesondere die Unterlassung des Ingerenten habe geringeres kri-
minelles Gewicht als die Begehung.3426 

Mit Einführung des § 13 StGB besteht nun, wie gesehen, in Form der Strafmilderungs-
klausel in Abs. 2 eine gesetzliche Wertentscheidung, die die genannten Argumente stüt-
zen könnte. So meint Dencker, die fakultative Milderungsmöglichkeit sei bei einem Ver-
ständnis vollständiger Äquivalenz kaum zu erklären. § 13 I StGB sage auch insbesondere 
im Hinblick auf die Garantenstellung nichts in Bezug auf das Gleichwertigkeitserforder-
nis, dieses ergebe sich eher aus der Tradition als dem Gesetz. Aus der Gesamtschau beider 
Absätze ergebe sich daher, dass es Unterlassungen gibt, die ein geringeres Unrecht als 
das aktive Tun begründen.3427 Solche Fälle stellten etwa die Ingerenzfälle dar: Egal wel-
cher Qualität das Vorverhalten sei, die Unterlassung weise stets einen geringeren Un-
rechtsgehalt auf als wenn man im gleichen Fall den Vorsatz bereits zur Handlung dazu 
denke. Das Defizit sei, dass dem Täter im Zeitpunkt der Handlung der Vorsatz fehle.3428 
Daher gelte es, den unausweichlich defizitären Charakter des § 13 StGB hinzunehmen 
und daraus seine Folgerungen zu ziehen. Dencker sieht daher im Bereich der Ingerenz die 

                                                 
3424 Die Verantwortung ende zwar nicht mit Abschluss der Handlung, verringere sich jedoch „nach der 
sozialen Wertung und dem individuellen Pflichtgefühl […] auf eine Stufe geringerer Evidenz und Stärke“, 
Herzberg Garantenprinzip S. 283. Siehe auch S. 7: es liege ein „handfester“ Widerspruch zwischen dem 
Gerechtigkeitsgefühl und der Forderung nach Gleichwertigkeit vor; S. 287: Der Gleichheitsgedanke sei 
falsch. Rudolphi meint, während das unechte Unterlassen „in seiner sozialethischen Wertwidrigkeit und der 
Struktur seines Unrechts“ in allen Fällen der Begehungstäterschaft entspreche, komme es im Hinblick auf 
seine Strafwürdigkeit generell nur der Begehungsteilnahme gleich (Gleichstellungsproblematik S. 146). 
Armin Kaufmann schreibt, während die Aktivität einen Entschluss, also „Tatkraft“ fordere, zeichne sich die 
Unterlassung durch deren Fehlen aus. Dieser Unterschied sei auch durch die Garantenstellung nicht auszu-
gleichen (Dogmatik S. 301; zustimmend H.-J. Bruns Strafzumessungsrecht S. 177). Allerdings beruht 
Kaufmanns Ansicht auch gerade auf der Prämisse, dass es keine Unterlassungsbeihilfe, sondern im Bereich 
der Unterlassungen nur Einheitstäterschaft gebe, Dogmatik S. 302; zustimmend Welzel JZ 1960, 179, 180; 
dagegen Androulakis Studien S. 241 f.; Jakobs AT 29/123 m. Fn. 234; Lerman GA 2008, 78, 81; Roxin 
TuT S. 549 ff.; gleichzeitig meint auch Arm. Kaufmann, das Garantenunterlassungsdelikt müsse eine annä-
hernd gleiche Strafwürdigkeit aufweisen, JuS 1961, 173, 177. 
3425 Herzberg Garantenprinzip S. 271; jeder „spüre“, dass die Unterlassung des Garanten in der Regel mil-
der bestraft werden müsse als die Begehung, S. 7; ders. JuS 1971, 74, 76; für die Ingerenz auch E. A. Wolff 
Kausalität S. 43 m. Fn. 23. 
3426 Herzberg Garantenprinzip S. 292; zudem erhöhe die zweckgerichtete das Geschehen steuernde Ener-
gieentfaltung Unrecht und Schuld beim Begehungsdelikt, S. 271; siehe auch S. 272: „kontinuierliche[…] 
Abschwächung“; ders. Arbeitsschutz S. 228; bereits ders. JuS 1971, 74, 76: es handle sich um ein „echtes 
Minus“. 
3427 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 160; gegen Erwägungen dieser Art Freund Erfolgsdelikt S. 19: Es 
sei verfehlt, die Milderungsmöglichkeit bei der Gleichstellungsfrage in die Waagschale zu werfen und ei-
nen „halbe“ Gleichwertigkeit genügen zu lassen; ders. MK § 13 Rn. 14; anders auch Frisch Strafrecht § 8 
Rn. 10. 
3428 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 166 f.; bzw. die Fahrlässigkeit, wenn man auch ein pflichtgemäßes 
Vorverhalten ausreichen lässt; zustimmend Weigend LK § 13 Rn. 101 m. Fn. 383. 
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fakultative Strafmilderung als obligatorisch an.3429 Zu einem ähnlichen Ergebnis kommt 
Roxin, der hinsichtlich der Strafmilderung differenziert, ob das Eingreifen zur festen so-
zialen Rolle des Garanten gehört oder ob dieser „zur Rettung aus ungewöhnlichen Ge-
fahren berufen ist“.3430 Bei letzteren Fällen – zu denen auch die Ingerenz gehöre – könn-
ten die Erfolgsabwendungspflichten objektiv nicht dem Begehungsunwert gleichkom-
men.3431 

Dem ist grundsätzlich zuzustimmen: Bei der Ingerenz ist der einzig denkbare Grund des 
Einstehenmüssens vergangene Handlungsherrschaft. Die Beziehung des Täters zu der 
von ihm geschaffenen Gefahr kann bei der Ingerenz mangels aktueller, aktiver Herrschaft 
über diese Gefahr (oder einer im sozialen Ablauf einkalkulierten [und rechtlich verfestig-
ten] Position, kraft derer er „auf Posten stünde“) niemals so unmittelbar sein wie bei der 
Begehung.3432 Auch wenn sich die den Wertungen der Begehungstatbestände zugrunde 
liegende Idee der Herrschaft auf die Ingerenzkonstellation entfalten lässt, kann nicht kom-
pensiert werden, dass im Zeitpunkt des tatbestandlichen Verhaltens (Unterlassen) weder 
ein aktuelles Herrschaftsverhältnis noch sonst ein soziales Substrat vorliegt.3433 Hier hält 
Lerman zwar das von Jakobs gebildete Beispiel des Mannes entgegen, der vorsatzlos ein 
Kind in die Luft wirft und sodann mit Tötungsvorsatz nicht wieder auffängt. In diesem 
„typischen Ingerenzfall“ entspreche das Unrecht „nach unserer Intention“ der Bege-
hung.3434 Dem ist jedoch zunächst entgegenzuhalten, dass es sich gerade nicht um einen 

                                                 
3429 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 169; der fakultative Charakter des § 13 II StGB zeige aber, dass es 
neben der Ingerenz andere Garantenstellungen gebe, die Handlungsäquivalenz ermöglichten, S. 170; ähn-
lich auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 104, 226; ablehnend Pawlik Unrecht S. 181 m. Fn. 182. 
3430 Roxin JuS 1973, 197, 200; ders. GA 2009, 73, 84; ders. AT II § 31 Rn. 239, 242; (zuvor für dieses 
Kriterium im Rahmen der Strafbarkeitsbegründung ders. TuT S. 519 f.; ders. Kriminalpolitik S. 18 f.); zu-
stimmend Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866 f.; H.-J. Bruns Strafzumessung S. 177 f.; Kudlich SSW § 13 
Rn. 58; nahestehend Weigend LK § 13 Rn. 101; die unterschiedliche „Stärke“ von Garantenstellungen be-
tonend auch Arzt JA 1980, 553, 555; Frister AT 22/5: es gebe beim Unterlassungsdelikt eine größere 
Spanne des Unrechts. In manchen Fällen kompensiere die Verletzung der Garantenpflicht das Fehlen eines 
aktiven Eingriffs nicht vollständig; bereits Traeger Unterlassungsdelikte S. 71, der zwischen Fällen unter-
scheidet, in denen die gesellschaftliche Ordnung und Sicherheit in erheblichem Maße von der Pflichterfül-
lung abhängt und solchen Fällen, in denen das Pflichtenverhältnis lockerer ist, etwa aufgrund von vorange-
gangenem Tun; anders etwa Jakobs AT 29/124; Lerman GA 2008 78, 85 f.; Vogel Norm und Pflicht 
S. 144: Unvorhergesehene Situationen sind auch im Bereich der Begehungsdelikte denkbar. 
3431 Bei der Ingerenz sei daher die Diskrepanz im Unrecht besonders deutlich, die Strafmilderung besonders 
nötig. Roxin JuS 1973, 197, 200 f.; ders. AT II § 31 Rn. 240, § 32 Rn. 153 f.; siehe auch ders. GA 2009, 
73: eine völlige Gleichstellung ist nicht verlangt; hierzu kritisch Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen 
S. 339 f.; Timpe Strafmilderungen S. 187; Lerman GA 2008, 78, 81: „intuitiv einsichtig“, normativ jedoch 
nicht begründet. 
3432 Siehe auch Herzberg JuS 1971, 74, 76; ders. Garantenprinzip S. 293: „je intensiver und aktueller die 
Herrschaft über den Erfolgsgrund, desto stärker auch das Werterlebnis besonderer Verantwortlichkeit“; 
ders. Arbeitsschutz S. 246: Die Ingerenz betreffe eben gerade den Fall, in dem die Bewertung des aktiven 
Tuns selbst nicht genügt, um „dem Täter zuzumessen, was er verdient“. 
3433 Dies lässt etwa Frisch Strafrecht § 8 Rn. 11 außer Acht, wenn er ungeachtet ihrer Unterschiede unmit-
telbar die Wertung anstellt, die Fälle seien „normativ gleich“. 
3434 Lerman GA 2008, 78, 81; siehe zum Beispiel auch Jakobs Unterlassen S. 15: „Verbot hin, Gebot her, 
jedenfalls muß, wer ein kleines Kind scherzend in die Luft wirft, es bei ansonsten erfolgender Strafe aus 
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„typischen Ingerenzfall“ handelt, da gleichzeitig ein besonderes Herrschaftsmoment hin-
zukommt sowie möglicherweise Aspekte der Übernahme3435 eine Rolle spielen. Dies än-
dert im Übrigen nichts daran, dass im Unterschied zur sonst gleichen Begehung (der 
Mann wirft das Kind bereits mit Tötungsvorsatz hoch) das tatbestandsmäßige (Unterlas-
sungs-) Verhalten und der Grund des Einstehenmüssens auseinanderfallen, wenn auch 
nur wenige Sekunden verzerrt. Bei der Ingerenz ist daher die Verantwortungsbeziehung 
zu dem schadensträchtigen Geschehen weniger stark ausgeprägt3436 als beim Begehungs-
delikt. Bezüglich des geringeren Unrechtsgehalts der Ingerenz besteht also Einigkeit mit 
denjenigen Autoren, die die Ingerenz – gerade deshalb – als Garantenstellung ableh-
nen.3437 Die daraus zu ziehende Folgerung ist jedoch die umgekehrte: „Gleichstellung“ 
erfordert keinen quantitativ identischen Unrechtsgehalt, sondern zunächst, dass das Un-
terlassen – wie auch das Tun – den (modifizierten) Tatbestand der Strafnorm erfüllt.3438 
Damit eröffnet sich die Möglichkeit, die Ingerenz als Garantenstellung anzuerkennen, aus 
der Argumentation des vorherigen Abschnitts (→ 2.) in Verbindung mit der Rechtsfol-
genkorrektur nach § 13 II StGB: Wenn sich die Ingerenzgarantenstellung aus der maß-
geblichen Rechtsidee der Begehungstatbestände ableiten lässt, etwa § 212 I StGB, erfüllt 
sie den Unrechtstypus des Unterlassungstotschlags (§§ 212 I, 13 I StGB). Weil aber die 
Konkretisierung der Idee auf den Rechtsstoff der Ingerenzsituation die Evidenz der Ver-
antwortung abschwächt, „liefert §§ 13 II den angemessenen Strafrahmen“,3439 sodass die 
Tatproportionalität der Bestrafung gewahrt bleibt. Es ist daher im Ergebnis auch der Er-
wägung zu widersprechen, die Milderung führe zu einer Ausweitung, anstatt einer Ein-
schränkung der Strafbarkeit, indem man die „halbe“ Gleichwertigkeit für ausreichend 
halte und so voreilig ein Unterlassungsdelikt annehme, um dann „das schlechte Gewis-
sen“ über die Strafmilderung zu beruhigen.3440 Wenn man die Gleichwertigkeit nicht aus 
einem dubiosen Rechtsgefühl hinsichtlich der „Entsprechung“ im materiellen Unrecht 

                                                 
dem Verletzungsdelikt auch wieder auffangen“; insoweit zustimmend Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 
173. 
3435 So für diesen Fall etwa Jakobs FS Fischer S. 115, 116 m. Fn. 5; ders. FS R. Merkel S. 639, 645. 
3436 Allgemein Frister AT 22/5: man kann „in unterschiedlichem Maße für den Ursprung einer Gefahr […] 
verantwortlich sein“ 
3437 Statt aller Schünemann Grund und Grenzen S. 313 ff. 
3438 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 2 D I, § 3 B IV 3 e). Und nur das bewirkt die „Gleichstellung“, vgl. 
Küper ZStW 131 (2019) 1, 28; siehe auch Roxin TuT S. 559; die Frage nach der Strafzumessung stellt sich 
erst im Anschluss; Herzberg Garantenprinzip S. 293: die Differenz in der Strafwürdigkeit muss nicht dazu 
führen, zwischen den Fällen die „Sinngrenze“ zu ziehen. Ein weiteres Spektrum strafbaren Unrechts beim 
Unterlassungsdelikt sieht auch Frister AT 22/5.  
3439 Zitat bei Roxin AT II § 32 Rn. 153; ähnlich wie hier auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 
Rn. 87: qualitative Übereinstimmung im Sinne einer Kongruenz des Deliktstypus, bei der dennoch der Un-
rechts- und Schuldgehalt zurückbleiben kann. 
3440 Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 340 f.; Freund Erfolgsdelikt S. 19 m. Fn. 6; ders. AT § 6 
Rn. 6; ders. MK § 13 Rn. 32 (m. Fn. 42), 295; ders. FS Herzberg S. 225, 245 „Scheinsieg des Verurteilten“; 
Metzen Strafmilderung S. 174; Silva Sanchez FS Roxin (2001) S. 641, 648: Resultat der Konzeption, auch 
nicht begehungsgleiche Unterlassungen nach § 13 StGB zu bestrafen. Anders zu Recht Roxin AT II § 31 
Rn. 238; ders. GA 2009, 73: § 13 II StGB zeige, dass eine völlige Gleichstellung nicht verlangt ist. 
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begründet,3441 sondern aus dem Schutzzweck des jeweiligen Begehungstatbestands (spe-
ziell bei der Ingerenz: aus dem fortbestehenden „Einstehenmüssen“ des Handelnden), 
wird die Gleichstellungsvorgabe des § 13 I StGB hinreichend beachtet. Die Milderungs-
klausel reagiert dann jedoch zu Recht auf das durchschnittlich geringere Unrecht der Un-
terlassung.3442 Problematisch könnte noch sein, ob § 13 II StGB, wie Dencker etwa meint, 
bei der Ingerenz obligatorisch anzuwenden ist.3443 Prinzipiell ließe sich auch innerhalb 
des Strafrahmens eines Deliktes dem durchschnittlich geringeren Unrechtsgehalt Rech-
nung tragen.3444 Die Frage ist jedoch an dieser Stelle noch offen zu lasen. Die vielleicht 
wichtigste Auswirkung der Strafrahmenverschiebung ist die Durchbrechung des Rechts-
folgenautomatismus bei § 211 StGB,3445 beim Totschlag durch Unterlassen ist sogar eine 
Bewährungsstrafe möglich.3446  

4. Wesentliche und unwesentliche Aspekte der Herrschaft 
Bei der Auseinandersetzung mit der Theorie Schünemanns hat sich die Schwierigkeit ge-
zeigt, diejenigen Aspekte der Herrschaft aufzuzeigen, die für die Gleichstellung des un-
echten Unterlassens wesentlich, und welche Facetten hierfür unwesentlich sind. Wenn 
man alle Aspekte, die für die Tatbestandsmäßigkeit des Begehungsdelikts wesentlich 
sind, auch für die Gleichstellung als wesentlich erachtete, würde diese scheitern. Es muss 
also von einigen für das Begehungsdelikt wesentlichen, jedoch für die Gleichstellung un-
wesentlichen Gesichtspunkten abstrahiert werden. Daher kann man die Richtlinie, nach 
der gleichgestellt werden soll, nicht allein dem Begehungsdelikt entnehmen, geboten ist 
vielmehr ein Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Begehungs- und Unterlassungs-
delikt. Hierzu ist stets zu überprüfen, welchen Zweck bestimmte Merkmale des Bege-
hungsdelikts erfüllen. Dann gilt es, zu überlegen, ob dieser Zweck auch bei den Unterlas-
sungsdelikten verfolgt werden kann. Dabei ist insbesondere von denjenigen Aspekten der 
Begehung abzusehen, die in der Natur der Sache dieser Deliktsform liegen, es muss sich 
vielmehr um rechtliche Ideen handeln, die sich auch auf den abweichenden Rechtsstoff 
„Unterlassung“ entfalten lassen.3447 

                                                 
3441 Dagegen schon oben → Kapitel 3 § 1 D. Siehe auch Roxin JuS 1973, 197, 201: nicht durch eine unsi-
chere Gesamtwertung ausgleichen, sondern durch die Strafmilderung auffangen. 
3442 Vgl. auch Roxin GA 2009, 73, 84. 
3443 Siehe auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 867: „bei § 13 Abs. 2 ist dieselbe Evolution hin zu einer erst 
regelmäßigen und schließlich zwingenden Milderung zu erhoffen, wie es bei Beihilfe geschehen ist“. Für 
eine generelle Milderung bei rechtmäßigem Vorverhalten Köhler AT S. 220, 233. 
3444 So ausdrücklich die Begründung zu E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 126; siehe auch Roxin TuT S. 562; 
Kudlich SSW § 13 Rn. 59; Schöne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 339 m. Fn. 68. 
3445 Siehe hierzu auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 867, der weiterhin auf die Möglichkeit der Doppelmil-
derung bei Beihilfeunterlassen hinweist. 
3446 Daher ist es nicht zutreffend, wenn in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen wird, die Strafrahmen 
seien „ohnehin regelmäßig“ nach unten offen (so aber Freund FS Herzberg S. 225, 245). Wenn das Gesetz 
eine Mindestfreiheitsstrafe anordnet, weist es die höchste Eingriffsintensität auf, sodass es verfehlt wäre, 
gerade diese Fälle zu marginalisieren.  
3447 Siehe hierzu oben zu Schünemann → Kapitel 3 § 1 E 1 a), 2 b), c). 
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Die Schwierigkeit, die Unterlassung der Begehung aufgrund aktueller Herrschaft gleich-
zustellen, liegt ganz wesentlich darin begründet, dass die Tatherrschaftslehre ihre Ur-
sprünge in der finalen Handlungslehre hat und bis heute durch diese beeinflusst ist: Die 
ganz anders geartete spezifische Gefährlichkeit des durch menschliche Handlung gesteu-
erten Geschehens im Vergleich zum bloß mechanisch-kausalen Ablauf liegt nach Welzel 
nicht in einer irgendwie messbaren „kausalen Stärke“ (wie eine große Giftdosis im Ver-
gleich zu einer kleineren), sondern in der finalen Dirigierbarkeit des Geschehens durch 
den planenden Täterwillen.3448 Im Bereich des finalen Handelns hebe sich sodann die 
finale Täterschaft von anderen Formen finaler Beteiligung ab:3449 Täter sei, wer durch 
zweckbewusste Lenkung des Kausalgeschehens auf den tatbestandsmäßigen Erfolg hin 
Herr über die Tatbestandsverwirklichung ist.3450 Nach der klassischen Formulierung von 
Maurach ist Tatherrschaft das vom Vorsatz umfasste „In-Händen-Halten des tatbestands-
mäßigen Geschehensablaufes, die dem Handelnden bewußte Möglichkeit finaler tatbe-
standsgestaltender Steuerung“.3451 Und auch Roxin spricht dem Begriff der Willensherr-
schaft eine „unverrückbare Grundstruktur“ zu, „die man respektieren muß, wenn man 
sich einmal für ihn entschieden hat“.3452 Heute ist hinsichtlich der Abgrenzung von Tä-
terschaft und Teilnahme anerkannt, dass es auf eine Synthese objektiver und subjektiver 
Merkmale ankommt. Es handelt sich bei der Tatherrschaft insoweit um eine „final-objek-
tive“ Theorie, die beide Momente in sich vereinigt.3453 Der subjektive Tatbestand, also 

                                                 
3448 Welzel Naturalismus S. 83; sowie Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 9; Jescheck/Weigend AT 
§ 61 III 3; Roxin TuT S. 32; Stratenwerth AT4 § 8 Rn. 23: Die Größe einer Gefahr ist nicht quantifizierbar. 
Darauf, dass es kein kausales Maß für Wirksamkeit gibt, wies bereits M. E. Mayer AT S. 389 hin. 
3449 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 538 f. Der finale Täter sei Herr über seinen Entschluss, dessen Durchfüh-
rung und damit Herr über seine Tat, „die er in ihrem Dasein und Sosein zweckbewußt gestaltet“. Anstifter 
und Gehilfe hätten zwar auch eine gewisse Tatherrschaft über ihre Beteiligung, die Tat selbst unterstehe 
jedoch bloß der Herrschaft des Täters; anders Engisch FS Kohlrausch S. 141, 175 f.: regelmäßig nur ge-
ringfügige Unterschiede in der Herrschaft des Täters und des Teilnehmers. 
3450 Welzel Strafrecht S. 99; ders. ZStW 58 (1939) 491, 542: Die Tat müsse „wirklich objektiv das Werk 
des Täters sein“, diese objektive Tatsache sei jedoch von subjektiven Momenten, nämlich der finalen Tat-
herrschaft abhängig. siehe auch Jescheck/Weigend AT § 61 V 1. 
3451 Maurach AT § 47 III B 2 b); siehe auch Rudolphi FS Bockelmann S. 369, 370; Zieschang ZStW 107 
(1995) 361, 374. 
3452 Roxin TuT S. 285 f. Wenn man ihn bejahe, sei seine Ausgestaltung in den Randbereichen eine teleolo-
gische Frage. Der ontologische Ausgangspunkt der Finalität (vgl. S. 191 f.) wird also einer teleologischen 
Interpretation zugeführt, vgl. S. 355 f. Und grundlegend: „Rechtsbegriffe, die in ihrem Kern nicht auf an-
schaulich-seinshaften Strukturelementen ruhen, ermöglichen keine klaren Abgrenzungen und verschwim-
men im Undeutlichen“. Die sinnerfassende Methode „verleiht den Rechtsbegriffen ein unverrückbares 
Zentrum“, während eine rein wertende Methode mehr oder weniger willkürlich und nicht einheitlich durch-
zuführen ist, S. 27 f. 
3453 Grundlegend Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 4, 11, 13; siehe auch ders. JZ 1960, 649, 650 f.; 
Roxin LK11 § 25 Rn. 34 ff.; H. Schumann/A. Schumann FS Küper S. 543, 553; Schünemann/Greco LK § 25 
Rn. 48; Welzel ZStW 59 (1939) 491, 542; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 808; siehe auch zusammenfas-
send zu Literatur und Rechtsprechung Küpper GA 1986, 437 ff., 449: Die Ergebnisse der Rechtsprechung 
kommen der Tatherrschaftslehre sehr nahe; dem zustimmend Hirsch FS Universität Köln S. 399, 421; ders. 
in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 77. 
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der Vorsatz ist demnach stets mitgedacht: Wer die seine Herrschaft begründenden Fakto-
ren nicht kennt, kann auch keine Herrschaft über das Geschehen ausüben.3454 Diese be-
sondere Art der Steuerung kommt allerdings allein aktiven Handlungen zu.3455 Die der 
Unterlassung eigene Möglichkeit steuernden Eingreifens ist eben nicht identisch mit der 
aktiven Geschehenssteuerung. Der Unterlassung kommt nie die besondere Gefährlichkeit 
des aktiv beherrschten Rechtsgutsangriffs zu. Der Unterlassende dirigiert nie planvoll das 
Geschehen, sondern hat im Hinblick auf einen bereits ablaufenden Kausalverlauf die 
Möglichkeit, diesen zu hemmen oder nicht.3456 

Die Garantenstellung stellt zwar eine Verantwortungsbeziehung für eine Schädigungs-
möglichkeit, nicht eine Abwendungsmöglichkeit dar, hieraus können jedoch für die In-
gerenz keine Lösungen abgeleitet werden, solange zweifelhaft ist, welche Schädigungs-
möglichkeit beim Begehungsdelikt Gegenstand des selbstverständlichen Einstehenmüs-
sens ist. Gerade der Begriff finaler Tatherrschaft zeigt, dass die Willenssteuerung bei der 
Begehung nicht bloß das „Versäumen einer Abwendungsmöglichkeit“ darstellt, sondern 
gerade die qualitativ besondere Gefährlichkeit der Schädigungsmöglichkeit ausmacht. 
Dass in dieser Hinsicht die Unterlassung hinter der Begehung zurückbleibt, liegt in der 
Natur der Sache. Das Gesetz, welches die Unterlassung in § 13 I StGB trotz dieser Un-
terschiede der Begehung gleichstellt, gibt damit implizit zu erkennen, dass diese Beson-
derheiten der Gleichstellung von Unterlassungen mit der aktiven Begehung nicht zwin-
gend entgegenstehen. Andersherum kann man hieraus jedoch ebenso wenig zwingend 
deduzieren, dass sich das Einstehenmüssen des Handlungsherrn stets in die passive Phase 
verlängere. Denn ist die Schädigungsmöglichkeit, für die dieser einzustehen hat, gerade 
bloß der beherrschte Angriff selbst, so geht es in der Unterlassungsphase um eine abwei-
chende Schädigungsmöglichkeit, nämlich bloß die kausalen Folgen der Handlungsherr-
schaft. 

Problematisch ist also, an welche Aspekte der Handlungsherrschaft sich die (selbstver-
ständliche) Wertung des rechtlichen Einstehenmüssens knüpft, sodass diese für die 
Gleichstellung entscheidend sind, und welche Aspekte darüber hinaus eben eine spezifi-
sche Ausprägung der Begehung darstellen, somit also für die Gleichstellung zu abstrahie-
ren sind. Es handelt sich, solange man keine weiteren Anhaltspunkte hat, um eine Wer-
tungsfrage, womit für die Ingerenz der bloße Schluss von der Schutzbedürftigkeit auf die 
Schutzwürdigkeit droht.3457 Da sich die Frage nicht ausdrücklich aus den Wertungen zur 
Begehungsstrafbarkeit beantworten lässt, erscheint es gewinnbringend, einen weiteren 
dogmatischen Fixpunkt zu schaffen, an dem die teleologische Argumentation Halt findet. 
So bietet sich der Vergleich zu den übrigen Garantenpositionen an, die der Begehung in 
der Literatur unstreitig gleichgestellt sind und deren Entstehungsvoraussetzungen sich 
möglicherweise deutlicher bestimmen lassen. Diejenigen Aspekte, die das teleologisch 

                                                 
3454 Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 148. 
3455 Siehe schon oben → Kapitel 3 § 1 E II a) bb), b) cc). 
3456 Der Unterlassende ist insoweit stets „Gelegenheitstäter“, vgl. Arzt JA 1980, 553, 556. 
3457 So gegen Rudolphis Ingerenzbegründung Schünemann Grund und Grenzen S. 169. 
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wesentliche Gemeinsame dieser Garantenstellungen (nicht deren bloß akzidentielle Ei-
genschaften3458) mit der Begehung sind, müssen auch für die Gleichstellung der Ingerenz 
zentral sein. 

5. Zwischenergebnis 
Es ist nicht ausgeschlossen, die Ingerenz aus früherer Herrschaft zu begründen. Ob und 
inwieweit eine solche Garantenstellung zu bejahen ist, soll im Folgenden untersucht wer-
den. 

III. Die Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft 
1. Vorgehensweise 
Da in der Ingerenzsituation eine Überwachungsgarantenstellung in Frage steht, bietet sich 
als Brücke die Garantenstellung aufgrund Gefahrenquellenverantwortlichkeit an, deren 
Kernbereich jedenfalls unbestritten ist. Dass die Herrschaft über gefährliche Gegenstände 
zu sog. komplementären „Sicherungspflichten“ („Verkehrspflichten“ in Anlehnung an 
die zivilrechtliche Terminologie3459) führt, ist grundsätzlich anerkannt.3460 Dies gilt ins-
besondere – aber nicht nur – für die Fälle der Austauschbarkeit von Tun und Unterlassen: 
Beim Autofahren wechseln sich gefahrerhöhende aktive Steuerungshandlungen mit sol-
chen ab, die die Gefahr wieder eindämmen.3461 Hieraus lässt sich möglicherweise ablei-
ten, auf welche Facetten der Handlungsherrschaft es ankommt, welche Aspekte für die 

                                                 
3458 Vgl. etwa → Kapitel 3 § 1 H II, J II 1. 
3459 Der Gedanke wird zum Teil dem Zivilrecht entliehen (dafür Gaede NK § 13 Rn. 46 f.; Heuchemer 
BeckOK § 13 Rn. 75; Wohlers NK3 § 13 Rn. 46; siehe auch Rengier AT § 50 Rn. 45; insoweit unschlüssig 
BGHSt 37, 106, 115), wo sich die Verkehrs(sicherungs)pflichten inzwischen „gewohnheitsrechtlich ver-
dichtet“ haben, vgl. Chr. v. Bar JuS 1988, 169 m.w.N.; sowie bereits v. Caemmerer FS DJT Bd. 2 S. 49, 
71 ff. 
3460 BGHSt 53, 38, 41 f.; siehe auch Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 13; Jakobs in: El sistema S. 133, 136: 
„evident“ Teil der „rechtlichen Verfassung der Gesellschaft“; ders. System S. 36; Kindhäuser/Zimmermann 
AT § 36 Rn. 68; Otto AT § 9 Rn. 81; Pawlik FS Roxin S. 931, 941; ders. Unrecht S. 183; Schünemann 
Unternehmenskriminalität S. 80; Timpe Strafmilderungen S. 184; Zieschang GA 2020, 57, 65. – Wenn 
Schrägle Unterlassungsdelikt S. 286 ff. zusätzlich zu Ingerenz und Gefahrenquellenverantwortlichkeit 
noch von ihm sog. „Verkehrsgarantien“ unterscheiden will, kann diese nicht überzeugen. Im Strafrecht geht 
es nicht um die „angemessene Verteilung von Verkehrsrisiken“ (S. 289), sondern die Bestimmung des 
strafwürdigen Unrechts, speziell bei § 13 I StGB in strafrechtsspezifischer Gleichstellung zu den Bege-
hungstatbeständen. Die zusätzlich angenommene Fallgruppe der Verkehrsgarantie droht die einigermaßen 
sicheren und im Hinblick auf das Gleichstellungsprinzip entwickelten Umgrenzungen von Ingerenz und 
Gefahrenquellenverantwortlichkeit zu konterkarieren. So fasst Schrägle hierunter neben typischerweise als 
beherrschte Gefahrenquellen diskutierte Konstellationen (wenn nur noch ein Verkehr eröffnet sein muss, 
ohne dass Elemente der Gefahrschaffung oder der Herrschaft eine Rolle spielen, droht diese Fallgruppe 
sämtliche Begrenzungen zu verlieren) auch manche Fälle rechtmäßigen Vorverhaltens im Straßenverkehr, 
S. 292 f. 
3461 Auf Beschleunigung folgt Verlangsamung, Abbremsen oder Ausweichen und sodann wieder Beschleu-
nigung. Ob der Autofahrer es vor dem Zebrastreifen unterlässt zu bremsen bzw. die Geschwindigkeitsau-
tomatik auszustellen oder ob er aktiv aufs Gas drückt, kann nach zu Recht allgemeiner Auffassung keinen 
Unterschied machen. Siehe zu dieser Argumentation (z.T. zu Fuhrwerken) bereits Glaser Abhandlungen I 
S. 299 f.; Ad. Merkel Lehrbuch S. 113; Rotering GS 34 (1883) 206, 207; zu den Fahrlässigkeitsdelikten 
insbesondere Engisch Untersuchungen S. 294 f.; außerdem Freund Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 79; 
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Begründung der Garantenstellung des Sachherrn und damit für die Gleichstellung nach 
§ 13 I StGB wesentlich und welche Aspekte unwesentlich sind. Diejenigen Gesichts-
punkte allein, die zum Einstehenmüssen für eine gegenständliche Gefahrenquelle sowie 
zu dem selbstverständlichen „Einstehenmüssen“ für eigene Handlungen führen, können 
die Wertung rechtfertigen, dass sich das Einstehenmüssen in die Phase nach Abschluss 
der Handlung verlängert (Ingerenz).  

Zum Teil wird dagegen vehement zwischen der Garantenstellung für Gefahrenquellen im 
eigenen Herrschaftsbereich und der aufgrund Ingerenz unterschieden.3462 Die Garanten-
stellung zur Überwachung von gegenständlichen Gefahrenquellen sei unabhängig von ei-
ner (pflichtwidrigen) Vorhandlung.3463 Die strikte Unterscheidung zwischen den Fall-
gruppen überrascht jedoch angesichts der Tatsache, dass in beiden Fällen eine Überwa-
chungsgarantenstellung in Frage steht.3464 Bei jeder Überwachungsgarantenstellung geht 
es um ein „bestimmtes Verhältnis der Verantwortung über die jeweilige Gefahren-
quelle“,3465 welches im Ähnlichkeitsschluss zur Begehung zu begründen ist. Der wer-
tende Vergleich „im Dreieck“ zwischen Handlungsherrschaft, Sachherrschaft und Inge-
renz bedeutet nicht, dass die Voraussetzungen der Garantenstellungen zu verschleifen 
wären, vielmehr sind ihre Voraussetzungen miteinander in Kohärenz zu bringen. Hierbei 
sollten insbesondere zwischen den Schlussfolgerungen zu den „klassischen“ Ingerenzfäl-
len und denen zur Garantenstellung infolge von Herrschaft über Gefahrenquellen keine 
Widersprüche auftreten.  

                                                 
ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 390; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 327; Herzberg Garan-
tenprinzip S. 298; Jakobs AT 28/14; ders. Unterlassen S. 19; ders. Handlungsbegriff S. 32; Lerman GA 
2008, 78, 90; Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 26; Philipps Handlungsspielraum S. 132 ff., 140 ff.; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 239 f., 282 f., 295; Timpe Strafmilderungen S. 162 f.; Volk FS Tröndle S. 219; 
Welp Vorangegangenes Tun S. 114 f., 214, 231. 
3462 Herbertz JR 2016, 548, 550; dies. Ingerenz S. 135 (zu Jakobs), 174 f., 178, 280 f., siehe auch S. 242 
„Sonderstatus der Ingerenz“, S. 273: Die Faustregel sei daher: „Je weniger eine Handlung gesellschaftlich 
akzeptiert wird und je mehr sie aktuelle anstelle von latenten Gefahren zeitigt, ist ein gefahrschaffendes 
Vorverhalten im Sinne der Ingerenz anzunehmen“; Jescheck/Weigend § 59 IV 4b; Kugler Ingerenz 
S. 147 ff.; Otto NJW 1974, 528, 532: berühren sich vielfältig, sind aber nicht identisch; Rudolphi Gleich-
stellungsproblematik S. 68; Schünemann Grund und Grenzen S. 281 ff.; Stein SK § 13 Rn. 27 ff., 37, 50 ff.; 
differenzierend auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 32 ff., 43 ff.; Frister AT § 22 Rn. 27 ff., 30 ff.; Gaede NK 
§ 13 Rn. 43 ff., 46 ff.; Kühl AT § 18 Rn. 91 ff., 106 ff.; Rengier AT § 50 Rn. 45 ff., 70 ff.; Straten-
werth/Kuhlen AT § 13 Rn. 43 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 42 ff., 48 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT 
§ 1186 ff., 1196 f. 
3463 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 45/46; Gaede NK § 13 Rn. 46 ff., 49; Granderath Rechtspflicht S. 161 ff.; 
Herbertz Ingerenz S. 178; Jescheck/Weigend § 59 IV 4b; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 26 ff.; Schmidhäuser AT 
12/35; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 43 ff. 
3464 Anders nur Gössel BT 2 § 21 Rn. 68; Krey/Esser AT Rn. 1148 f. einerseits, 1167 andererseits; Lund 
Mehraktige Delikte S. 253; unklar auch Herbertz Ingerenz S. 269. 
3465 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 104. Dass es jeweils um „die Abgrenzung der Sphären von 
Gefahrenquellen und den Aspekt der Gefahrverantwortlichkeit“ gehe, erkennt auch Herbertz Ingerenz 
S. 178 ff. zu. 
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2. Unvollständigkeit der Beschränkung auf aktive Begehung 
Die Konstellation, von der das Strafgesetzbuch ausgeht, ist diejenige der Tatherrschaft. 
Die Begehungsdelikte betreffen insoweit den Fall gelingender Steuerung in Richtung ei-
nes tatbestandlich relevanten Erfolgs.3466 Wenn das Strafrecht sein Interesse beim Schutz 
von Rechtsgütern auf derartige aktiv beherrschte Angriffe beschränkte, läge jedoch eine 
höchst unvollständige Betrachtung der Zusammenhänge des alltäglichen Lebens und da-
mit ein äußerst lückenhafter Schutz von Rechtsgütern vor. Zwar handelt es sich bei aktiv 
beherrschten, planhaften Rechtsgutsangriffen um besonderes gefährliche Verhaltenswei-
sen,3467 welche in hervorgehobenem Maße sozialschädlich sind. Dass Rechtsgüter gerade 
dadurch beeinträchtigt werden, indem der Täter durch planmäßiges Lenken „final“3468 
den Tatbestand und so seinen Willen verwirklicht3469, ist jedoch bloß die Spitze des Eis-
bergs. 

Das deliktische Geschehen ist regelmäßig nicht so einfach konstruiert, dass der Täter in 
einem bestimmten Punkt gestaltend eingreift und sofort die Folgen sichtbar sind, etwa, 
dass A auf B schießt und dieser sofort verstirbt. Wenn das soziale Leben auf diese Fälle 
beschränkt wäre, könnte man es für ausreichend halten, dass jeder allein für durch den 
Willen beherrschte aktive Schädigungen strafrechtlich verantwortlich sei. Wie H. Mayer 
grundlegend ausführt, stellt die alleinige Fixierung auf den Aktivtäter eine unsachgemäße 
Verkürzung der Wirklichkeit dar: „Die naturalistische Handlungslehre stellt sich also die 
Welt als gegenständliches Sein vor, gewissermaßen als einen Physiksaal, in dem alle Ge-
genstände hübsch an ihrem Platz bleiben“.3470 In Wirklichkeit sind die Abläufe des Le-
bens regelmäßig wesentlich komplexer: Es geht nicht bloß um punktuelle Herrschaft, 
sondern um ein dynamisches Geschehen.3471 In der Regel können (und müssen) zum Zeit-

                                                 
3466 Gallas FS Bockelmann S. 155, 159: Realisierung des Handlungsplans. 
3467 Vgl. zur besonderen Qualität vorsätzlicher Begehung etwa Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 23 ff. Auch 
Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 87 m. Fn. 70 betont etwa die qualitative Verschiedenheit im Hinblick auf 
ein strafrechtliches Reaktionsbedürfnis im Hinblick auf ebendieses Verhalten.  
3468 Finalität wird hier mit Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 25 nicht ontologisch, sondern normativ verstanden 
als „planentsprechende Verwirklichung eines Deliktstyps“; siehe zum Bezug der Tatherrschaft auf den De-
liktstatbestand auch Gallas ZStW-Beiheft Athen S. 3, 7 ff.; ferner ders. FS Bockelmann S. 155, 159: Der 
Täter realisiert seinen Tatentschluss, sodass „Handlungsplan und Handlungswirklichkeit sich also im We-
sentlichen decken“. 
3469 Dass der Täter also den Zufall ausschaltet, vgl. Zaczyk Unrecht S. 213. 
3470 H. Mayer AT § 17 I 1 b); zustimmend Welzel ZStW 58 (1939) 491, 514; Arth. Kaufmann FS H. Mayer 
S. 79, 102; auch Maiwald JuS 1981, 473, 474 f.: keine statische Ansammlung unveränderlicher Zustände; 
Gallas Studien S. 45; letztlich liegt dies darin begründet, dass der Mensch nicht ausschließlich auf Verein-
zelung, sondern auch auf gesellschaftliches Zusammenleben angelegt ist, vgl. Henkel Rechtsphilosophie 
S. 269 ff. 
3471 Gallas Studien S. 45, 50, 52; siehe auch H. Mayer Studienbuch § 16 I 2: „Die Welt ist […] nicht ru-
hendes Sein, sondern sich selbst bewegender Prozeß“; ders. AT § 17 I 1 c): „Wir sind genötigt, an diesem 
Prozeß handelnd durch Begegnung oder Unterlassung teilzunehmen und können uns niemals durch Untä-
tigkeit dieser Verantwortung entziehen“; Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 186.  
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punkt einer Handlung die angestoßenen Entwicklungen noch nicht im Detail vorhergese-
hen und geplant werden.3472 Vielmehr ist es mitunter erforderlich, später Korrekturen und 
Gegensteuerungen vorzunehmen. Beispielsweise erfolgen Handlungen, die eine dauer-
hafte Gefahrenquelle eröffnen, regelmäßig auf einer unsicheren Tatsachenbasis und lü-
ckenhaften Kenntnis gesetzmäßiger Zusammenhänge. Der Schutz der Rechtsgüter des 
Opfers kann allerdings nicht deshalb aufgegeben werden, weil der Täter zu diesem frühen 
Zeitpunkt das Geschehen noch nicht vollständig antizipieren kann, die Gefahrschaffung 
und die Vermeidemöglichkeit also zeitlich auseinanderfallen.3473 Es zeigt sich, dass dem 
geschützten Rechtsgut nicht bloß durch die aktiven, willentlichen oder willentlich ver-
meidbaren Angriffe selbst Schaden droht,3474 sondern auch durch das Unterlassen der 
notwendigen Gegensteuerung. 

Im Rahmen der Fahrlässigkeitsdelikte wies insbesondere Engisch darauf hin, dass „es 
sich nach den Umständen des einzelnen Falles beurteilt, ob es sich um ein Verbot gefähr-
lichen Handelns oder um ein Gebot zur Gefahreindämmung handle.3475 So kann man sei-
nen Sorgfaltspflichten genügen, indem man eine gefährliche Handlung unterlässt oder 
aber, wenn man sie vornimmt, jedoch aktive Vorkehrungen zum Schutz fremder Rechts-
güter trifft.3476 Für die Unterlassungsdelikte betonte maßgeblich A. Merkel, dass es nicht 
darauf ankomme, ob der Täter sein schädliches Tun durch vorhergehende, nachträgliche 
oder begleitende Vorkehrungen neutralisiere.3477 In der neueren Lehre zum Unterlas-
sungsdelikt sind diese Gedanken vielfach rezipiert worden.3478 Dass jemand, der einen 

                                                 
3472 „Die gestaltende Umsetzung des Willens in die Wirklichkeit gelingt aufgrund dieser „beschränkten 
Fähigkeit des Menschen, grundsätzlich berechenbare naturhafte Abläufe im praktischen Leben in allen Ein-
zelheiten zu erkennen“ nie bis ins letzte Detail; so treffend Murmann Nebentäterschaft S. 193; ähnlich be-
reits H. Mayer AT § 8 II 1 c): „Wer handelnd in das Leben eingreift, weiß und will, daß sich sein Beitrag 
zum Geschehen mannigfach auswirkt“; Lackner Gefährdungsdelikt S. 17; Stratenwerth FS Schaffstein 
S. 177, 183; ders. FS Gallas S. 227, 238: Es gibt keine absolute Herrschaft über den Geschehensverlauf; 
Welzel Strafrecht S. 36. Darüberhinausgehend Wolter in: Bausteine S. 3, 31: „Angesichts der Lebenswirk-
lichkeit ist die Kausalabweichung fast schon ein Regelfall im Strafrecht. Die finale Überdetermination von 
Geschehensabläufen gerät so vielfach zur Ausnahme.“ 
3473 Vgl. Herzberg Garantenprinzip S. 282 ff., 290 ff.; Otto FS Maurach S. 91, 102. – Natürlich könnte man 
theoretisch beim Begehungsdelikt zwischen „Gefahrschaffung“ und „Steuerung“ unterscheiden, die im 
gleichen Zeitpunkt zusammenfallen (so Otto aaO S. 95 ff., 101 ff.), jedoch führt gerade das Zusammentref-
fen der beiden Elemente in der Handlung als final-objektive Sinneinheit zur besonderen Gefährlichkeit der 
Begehung. 
3474 „Bezieht man [...] auch denjenigen in die Betrachtung mit ein, dem das Rechtsgut als Mittel freier 
Entfaltung zugutekommt, dann zeigt sich, daß das Schutzinteresse keineswegs auf das Ausbleiben finaler 
Schädigungen beschränkt ist“, Kindhäuser Gefährdung S. 149; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 47 f. 
3475 Engisch Untersuchungen S. 294 f. „Es richtet jemand einen gefahrbringenden Betrieb ein, ohne vorweg 
die nötigen Vorkehrungen zur Vermeidung von Tatbestandsverwirklichungen zu treffen. Den so hergerich-
teten Betrieb darf er überhaupt nicht in Gang setzen, weil dies gegen das Verbot gefährlichen Handelns 
verstößt. […] Ist aber der Betrieb einmal in Gang gesetzt, so erwachsen positive Pflichten zur Abwendung 
von konkreten Tatbestandsverwirklichungen […]“. 
3476 Vgl. auch Weigend FS Gössel S. 129, 135. 
3477 Ad. Merkel Lehrbuch S. 113. 
3478 Jakobs Unterlassen S. 19 ff.; Pawlik FS Roxin (2001) 931, 940; Welp Vorangegangenes Tun S. 209 ff., 
213; Vogel Norm und Pflicht S. 360 f.; siehe auch Herzberg Garantenprinzip S. 277 f. 
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gefährlichen Betrieb eröffne, dann verpflichtet sei, die Gefahren „auf ein Minimum her-
unterzuschrauben“, könne nicht zweifelhaft sein.3479 Das Ausmaß der Gefährdung hänge 
nicht nur vom sorgfältigen Vollzug der Handlung selbst, sondern insbesondere auch vom 
Einsatz sichernder Gegenfaktoren ab.3480 Menschliches Handeln ist weitestgehend auf 
„Rückmeldungen, Korrekturen und Revisionen angewiesen“, sodass es einleuchtend sei, 
dass jeder seine Handlungen so zu steuern, fortzuführen oder korrigieren habe, dass aus 
diesen keine schädlichen Folgen entstehen.3481 Es besteht also die Notwendigkeit, ge-
wisse Pflichten zur Gegensteuerung und Überwachung einer Gefahr der aktiven Bege-
hung gleichzustellen, § 13 I StGB. Für die „Sicherungspflichten“ bei gegenständlichen 
Gefahrenquellen betont Herzberg,3482 dass Abweichungen im naturalistischen Erschei-
nungsbild die Gleichheit des sozialen Sinnvorgangs nicht beeinträchtigten. Die mechani-
sche Fortbewegung könne bei einer wertenden Betrachtungsweise als fortdauernde Akti-
vität des Urhebers verstanden werden, auch wenn es sich nach dem natürlichen Erschei-
nungsbild bloß um eine Unterlassung handle. Zu klären bleibt jedoch, weshalb der soziale 

                                                 
3479 Gallas Studien S. 87. 
3480 Welp Vorangegangenes Tun S. 213; siehe auch Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 324 f. et passim. 
Paeffgen Verrat S. 111 weist darauf hin, dass menschliches Denken nicht kontinuierlich prozeßhaft, vor-
wärtsstrebend ist, sondern von Zwischenziel zu Zwischenziel durch beständiges Verifizieren und Falsifi-
zieren der gedanklichen Schritte springt. Diese „feedback“ gewährenden Zwischenkontrollen knüpfen in 
aller Regel an Außenwelterfolge an. 
3481 Philipps Handlungsspielraum S. 175 m. Fn. 227, siehe auch S. 122. Vorausgesetzt ist hierbei, dass es 
nur auf den „output“ des „Organisationskreises“ oder „Systems“ ankomme. Allerdings darf diese Ver-
pflichtung nicht bloß auf die angenommene Zugehörigkeit zu einem normativen Organisationskreis grün-
den. Die Systemtheorie kann nicht erklären, warum und wodurch das System überhaupt erst entsteht. Sie 
kann daher nicht das Entstehen der Garantenpositionen begründen, sondern setzt diese überhaupt erst vo-
raus (siehe auch Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 536; oben → Kapitel 1 § 2 C II 2). 
Ähnlich stellt Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 324 ff. (bei abweichenden Prämissen) darauf ab, ob die 
Gefahrhöhe eines „Gefahrenherdes“ das normativ festgesetzte Niveau überschreitet. Auch dabei muss zu-
nächst die Frage gestellt werden, was überhaupt zu einem Gefahrenherd zu zählen ist. 
3482 Herzberg Garantenprinzip S. 278; in Anlehnung an eine Formulierung von Roxin TuT S. 542. Herzberg 
bildet folgendes Beispiel: Der Gärtner A lässt Wasser in ein Schwimmbecken einlaufen. Der Schlauch führt 
dabei ins Becken, ohne dass A während des Füllungsvorgangs tätig werden müsste. Währenddessen klettert 
ein kleines Kind über den Zaun und fällt in das Becken. A beendet jedoch die Wasserzufuhr nicht, sondern 
beobachtet sadistisch, wie das Kind im Becken ertrinkt (Beispiel leicht vereinfacht und präzisiert). Herz-
berg meint, es könne nicht sein, dass sich der Täter, der den Schlauch in Händen halte und dabei seine 
Muskeln anspanne, wegen eines Tötungsdelikts strafbar mache, nicht aber derjenige, der nicht andauernd 
selbst handle; vgl. auch das Beispiel bei Philipps Handlungsspielraum S. 132 ff., 140 ff., insbesondere 141: 
Der Wärter einer Staustufe hat regelmäßig ein Ventil zu öffnen, damit der Damm nicht bricht. Dabei ist es 
ihm verboten, das Ventil zu öffnen, wenn sich Menschen in der Nähe aufhalten. Der Fall dürfe nicht anders 
beurteilt werden, wenn ein Automatismus dafür sorgt, dass der Wasserstand bei Bedarf verringert wird und 
der Wärter nun die Automatik überwachen muss, damit diese nicht eingreift, wenn ein Mensch in der Nähe 
ist.  
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Sinngehalt und damit die rechtliche Bewertung gleich sind. Der Verweis auf das Rechts-
gefühl3483 ist zwar richtig, allerdings nicht hinreichend.3484 Was sind also die Rechts-
gründe, weshalb die Herrschaft über gefährliche Sachen der Handlungsherrschaft gleich-
gestellt ist? 

3. Herrschaft bei gegenständlichen Gefahrenquellen 
In Entsprechung zur Handlungsherrschaft des Begehungstäters führt nach h.M. die Herr-
schaft über eine gefährliche Sache – aber auch einen gefährlichen Bereich oder eine ge-
fährliche Veranstaltung3485 – zu einer Garantenstellung.3486 Hier wird regelmäßig darauf 
hingewiesen, dass die Freiheit, eine Sache zu gebrauchen, ebenfalls die Befugnis zur Aus-
schließung anderer Personen beinhalte. Der Inhaber eines Herrschaftsbereichs dürfe 
grundsätzlich das Eingreifen anderer als Einmischung in seine eigenen Angelegenheiten 
zurückweisen.3487 Für einen Organisationskreis „zuständig“ sei der zur Gestaltung und 
damit zum Ausschluss anderer Berechtigte.3488 

Auf die (zivil-) rechtliche Befugnis zu Gestaltung und Ausschluss an sich kann es jedoch 
nicht ankommen.3489 So hat auch Schünemann gegen Jakobs eingewandt, dass der „Aus-
schluss des Anderen von der Organisation“ nicht entscheidend sei: Etwa wenn der Hund 

                                                 
3483 Herzberg Garantenprinzip S. 278: „Das Ergebnis verdanken wir freilich einem recht unbestimmten 
Rechtsgefühl“. 
3484 Es geht zwar bei der Rechtswissenschaft durchaus darum, in der sozialen Interaktion enthaltene vorpo-
sitive Regelungen „auf den Begriff zu bringen“ (Frister Schuldelement S. 25 f.), nicht hingegen vage auf 
diese zu verweisen. 
3485 Der Begriff „Gefahrenquelle“ ist weit zu verstehen, vgl. Frisch Strafrecht § 8 Rn. 88. 
3486 Vgl. nur Frister AT 22/28; Granderath Rechtspflicht S. 161 f.; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4b; Kind-
häuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 54; Kühl JuS 2007, 497, 502; ders. AT § 18 Rn. 106 ff.; Roxin AT II 
§ 32 Rn. 108 ff.; ders. GA 2021, 190, 191; Rudolphi NStZ 1991, 361, 365; Schünemann/Greco LK § 25 
Rn. 54; Weigend LK § 13 Rn. 48 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1187; Wohlers NK3 § 13 Rn. 47; 
Zieschang AT Rn. 612; neben demjenigen, der die Gefahrenquelle beherrscht, können auch Personen ver-
antwortlich sein, die die Kontrolle übernommen haben, vgl. nur Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 60; 
rechtsvergleichend Schrägle Unterlassungsdelikt S. 232 ff. 
3487 Frister AT 22/27; Herzberg Garantenprinzip S. 320 f.; ders. Arbeitsschutz S. 233; Jakobs AT 29/31; 
ders. System S. 28, 36; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4b; Pawlik Unrecht S. 183; Ransiek Unternehmens-
strafrecht S. 34 f.; Rudolphi FS Lackner S. 863, 873 f.; ders. NStZ 1991, 361, 365; ders. SK7 § 13 Rn. 27; 
Sangenstedt Garantenstellung S. 300; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1187; E. A. Wolff Kausalität S. 39; 
sowie Stein Beteiligungsformenlehre S. 235, der meint, die „Dringlichkeit“ der Normgeltung sei gesteigert, 
wenn sich der Rechtsgutsinhaber nicht selbst vor den Gefahren schützen könne. 
3488 So Jakobs AT 29/31. Siehe auch ders. in: El sistema S. 133, 136: „Wer sollte auch für die Vermeidung 
von Schädigungen zuständig sein, wenn nicht der allein Organisationsbefugte, also der Eigentümer oder 
Halter“; siehe auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 89; Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 34 f. Wohl zirkulär 
aber Bosch Jura 2019, 1239, 1247: „Verantwortung für eine in seinen Zuständigkeitsbereich fallende Ge-
fahrenquelle“ – genauso gut könnte man sagen: Zuständigkeit für eine in den Verantwortungsbereich fal-
lende Gefahrenquelle.  
3489 Dies zeigt sich insbesondere auch, wenn man die Produkthaftung mithilfe des Herrschaftsgedankens 
begründen will: Diese wird unabhängig von den Besitz- und Eigentumsverhältnissen bejaht, wenn sich das 
Produkt bereits beim Verbraucher befindet, vgl. Rengier AT § 50 Rn. 60. 
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einer Person zur Gefahr werde, habe der Andere ein Eingriffsrecht nach § 228 StGB, so-
dass er gerade nicht von der Organisation ausgeschlossen sei.3490 Dies gilt insbesondere 
für die Ausschlussansprüche nach §§ 858 ff. BGB, die regelmäßig vorgebracht wer-
den.3491 Wenn sich das Opfer auf die Notrechte nach §§ 228 ff. BGB berufen kann, 
schließt das die Widerrechtlichkeit der Besitzstörung nach § 858 I BGB gerade aus,3492 
sodass es dem unmittelbaren Besitzer an einem zivilrechtlichen Ausschlussrecht nach den 
§§ 859 ff. BGB fehlt (da das Opfer geltend machen kann, dass die Störung des Besitzes 
keine verbotene Eigenmacht ist, § 863 BGB).3493 Überdies bleibt zu erwähnen, dass der 
strafrechtliche Rechtsgüterschutz nicht davon abhängen kann, ob und inwieweit das bür-
gerliche Recht possessorischen Besitzschutz3494 gewährt. Der Dieb3495 eines Autos 
müsste selbstverständlich auch dann an einem Zebrastreifen bremsen, der Dieb eines ge-
fährlichen Tiers dieses überwachen, wenn die §§ 858 ff. BGB ersatzlos aus dem gelten-
den BGB gestrichen würden und sich das Zivilrecht etwa auf petitorischen Besitzschutz 
beschränkte.3496 Gleichwohl kann die Existenz von Ausschlussrechten dem Opfer fak-
tisch den Zugriff erschweren. Zutreffend beschreibt daher Schünemann die Herrschaft als 
„eine faktische, sozial wirksame Willensmacht, wobei aber ebenso selbstverständlich 
diese Realität auch von den rechtlichen Möglichkeiten abhängt“.3497 Es geht also nicht 
unmittelbar um das Ausschlussrecht, sondern dessen soziale Wirkungen,3498 die Implika-
tionen dieser Ausschließung auf die Rechtsgüter potentiell Betroffener.  

                                                 
3490 Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 14; siehe auch ders. FG BGH IV S. 621, 639 f. – Wenn man Notrechte 
in die Frage nach dem Ausschlussrecht einbezöge, würde das tatsächlich das Strafrecht ad absurdum füh-
ren: Demnach könnte man auch die Erforderlichkeit der Begehungsverbote mit dem Argument leugnen, 
das Opfer habe ja gerade ein Notwehrrecht und sei daher nicht von der Organisation ausgeschlossen. Wenn 
man also keine ad hoc Zusatz-Annahmen treffen will, dass etwa Notrechte bei der Betrachtung außer Be-
tracht bleiben müssen, kann es nicht direkt auf das Ausschlussrecht ankommen, sondern allein die faktisch-
sozialen Auswirkungen der (rechtlich gestützten) Herrschaft auf Rechtsgüter. 
3491 Etwa Stein SK § 13 Rn. 27; Sangenstedt Garantenstellung S. 300. 
3492 Vgl. Schäfer MüKo BGB § 858 Rn. 9. 
3493 Umgekehrt wurde auch ausgeführt, dass die Möglichkeit der Einflussnahme durch Notrechte per se 
keine Garantenstellung begründen könne, da diese nicht Ausdruck besonderer Verantwortung sind, etwa 
Herzberg Arbeitsschutz S. 233 f. – Dies ergibt sich jedoch bereits daraus, dass mit der Möglichkeit der 
Ausübung von Notrechten kein Ausschluss des Opfers durch die Herrschaft erfolgt.  
3494 Im Übrigen ist es problematisch, ob in der heutigen Zeit für die Verantwortlichkeit für Gefahrenquellen 
stets an den Besitz an einer Sache angeknüpft werden kann. Zweifelhaft ist etwa die Sachqualität etwa bei 
der Speicherung von Daten auf der „Cloud“, vgl. T. Fischer in: Gefahr S. 127, 142. Zwar sind die Daten 
dort auch auf gegenständlichen Servern gespeichert, der Benutzer des Online-Speichers beherrscht diesen 
jedoch nicht vermittelt durch Sachherrschaft, sondern durch die Kenntnis eines Passwortes.  
3495 Zu Recht stellt Jakobs AT 29/31 dem Berechtigten denjenigen gleich, der sich als solcher geriert. Dann 
kann kommt es aber letztlich nicht auf die Berechtigung, sondern die sozial wirksame tatsächliche Herr-
schaft an. 
3496 → Kapitel 3 § 1 F II 2 b). 
3497 Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53. 
3498 Hier lässt sich eine Parallele zu politischer Regulation von Macht ziehen. Vgl. zu letzterem etwa Möl-
lers Freiheitsgrade § 115: „Jede Güterzuordnung enthält die Macht, andere Personen auszuschließen. Je 
weiter diese Macht wirkt, desto mehr ist die Zuordnung zu politisieren“. 
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Schünemann stellt sich allerdings auf den Standpunkt, die Herrschaft sei das Primäre, aus 
der dann das Schädigungsverbot folge.3499 Aus einem Sein kann jedoch kein Sollen fol-
gen, erforderlich ist stets ein wertender Ausgangspunkt. Wenn man fragt, weshalb die 
Herrschaft das Primäre ist, kommt man wieder auf deren Wirkung für fremde Rechtsgüter. 
Die gefährliche Sache ist insofern relevant, als der Sachherr mittels dieser mit andere 
Personen und deren Rechtsgütern in Kontakt tritt.3500 Man kann hier jedenfalls untech-
nisch3501 sagen, dass der Täter z.B. durch ein Auto handelt. Auch wenn eine Person mit-
tels Sachen mit ihrer Umwelt in Interaktion tritt, muss sie anderen „ihre Freiheit las-
sen“.3502 Dass der Sachherr die gefährliche Sache und damit den Gefahrenursprung be-
herrscht, führt dazu, dass Außenstehende hierdurch auf die von anderen beherrschten Sa-
chen auch faktisch keinen Zugriff haben,3503 wodurch Rechtsgutsträger jedenfalls faktisch 
von der Einflussnahme auf die Gefahrentstehung und -entwicklung ausgeschlossen sind. 
Das  Opfer, welches keinen Einfluss auf die Sache und somit die Gefahrentstehung neh-
men kann, vermag sich infolgedessen auch selbst nicht wirksam vor solchen Gefahren zu 
schützen,3504 es ist „von der Sorge für sein eigenes Wohlergehen ausgeschlossen“.3505 Für 
diese Auswirkungen auf die Rechtsgüter Betroffener kommt es nicht auf die zivilrechtli-
che Zuweisung an: Der Ausschluss des Opfers von der Kontrolle der Gefahren, denen es 
seine Rechtsgüter aussetzt, ist nicht anders, ob nun der Eigentümer die Herrschaft über 
einen Hund hat oder der Dieb des Hundes.3506 Ihm bleibt nichts Anderes übrig, als darauf 
zu vertrauen, dass der Herrschaftsbereich des anderen in einem ungefährlichen Zustand 
verbleibe.3507 Man kann daher formulieren, das Opfer ist davon abhängig, dass der An-
dere die aus seiner Sphäre nach außen dringenden Gefahren eindämmt.3508 

                                                 
3499 Schünemann ZStW 126 (2014) 1, 14. 
3500 In anderem Kontext T. Fischer in: Gefahr S. 127 f., 142: Im aufgeklärten Strafrecht sind Sachen und 
Tiere nicht Subjekt des Strafrechts, und damit Gegenstand der Strafe, vielmehr interessieren sie insoweit 
als Personen mittels ihrer Verwendung mit ihrer Umwelt und damit mit anderen Personen in Kontakt treten. 
3501 Weitergehend, dies normativ als Handlung auffassend Kuhlen FS Puppe S. 669, 683. 
3502 Vgl. Jakobs Unterlassen S. 25; Kuhlen FS Puppe S. 669, 679. 
3503 Kühl JuS 2007, 497, 502; ders. AT § 18 Rn. 106; Weigend LK § 13 Rn. 48; siehe auch Rudolphi NStZ 
1991, 361, 365. Zum Defensivnotstand auch Jakobs AT 13/47: „Kehrseite einer zumindest tatsächlichen 
Organisationsgewalt“. Siehe auch Gaede NK § 13 Rn. 46 f. „tatsächliche Herrschaftsgewalt“; B. Heinrich 
AT Rn. 963: „bei tatsächlicher oder rechtlicher Herrschaft“; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 334; anders 
Stein SK § 13 Rn. 27; unstimmig Brammsen GA 1993, 97, 112, 119: „Garantenpflicht kraft tatsächlicher 
oder rechtlicher Einfluß-, Herrschafts- oder Verfügungsbefugnis“. Hervorhebung nicht im Original. 
3504 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 27. 
3505 Jakobs System S. 36. 
3506 Weigend LK § 13 Rn. 48; anders Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 34 f.: Eigentum oder berechtigter 
Besitz; Stein SK § 13 Rn. 27 ff., der allein auf das Ausschlussrecht abstellt. Bei Herrschaftsanmaßung 
könne sich die Garantenposition allein auf Ingerenz, also verbotene Gefahrschaffung stützen. – Da Stein 
jedoch für die Ingerenz auf die Pflichtwidrigkeit ex ante abstellt, ist der Schutz des Rechtsguts in denjenigen 
Fällen lückenhaft, in denen zwar kein Ausschlussrecht besteht, jedoch die Gefährdung ex ante unerkennbar 
oder sorgfaltsgemäß ist. 
3507 Frister AT 22/27 ff.; Kühl AT § 18 Rn. 106; Otto AT § 9 Rn. 85; Pawlik FS Roxin (2001) S. 931, 941; 
ders. Unrecht S. 183 f.; Stein SK § 13 Rn. 27; Weigend LK § 13 Rn. 48; Wessels/Beulke/Satzger AT 
Rn. 1187. 
3508 Rudolphi FS Lackner S. 863, 873 f.; ders. SK7 § 13 Rn. 27; ders. NStZ 1991, 361, 365. 
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Der Herr über den Rechtskreis hingegen hat die Möglichkeit, auf diesen Einfluss zu neh-
men: Derjenige, der eine Gefahrenquelle eröffnet und betreibt, hat insoweit eine „Mono-
polstellung über die Gefahrensteuerung“.3509 „Weil er seine Rechtssphäre anders hätte 
organisieren können, während den anderen von vornherein die Rechtsmacht dazu fehlte, 
steht er bei normativer Betrachtung der Gefahr näher als sie“.3510 Er hat die Möglichkeit, 
den Gefahrenpegel innerhalb seines eigenen Herrschaftsbereichs andauernd zu aktuali-
sieren und zu verändern und wird dies auch regelmäßig tun.3511 Der Inhaber nimmt seine 
durch die autonome Herrschaftssphäre gewährte Freiheit und Entfaltungsmöglichkeiten 
wahr,3512 während er hierdurch die Freiheits- und Entfaltungsmöglichkeiten anderer 
schmälert. Hier hat also das Kehrseitenargument tatsächlich einen legitimen Anwen-
dungsbereich:3513 „Wer Andere von der Einwirkung auf seinen Bereich ausschließt, muss 
im Gegenzug selbst für die Sicherheit sorgen“.3514 Entscheidend ist, dass die Herrschaft 
hier zur Abhängigkeit potentieller Opfer, also zu Unselbstständigkeit im Hinblick auf be-
stimmte Gefahren führt.3515 

4. Ausschließende Wirkung der Handlungsherrschaft 
Wenn nicht bloß terminologische Gleichheit über den Begriff „Herrschaft“ hergestellt 
werden soll, müssen sich also die entscheidenden Wertungen zur Sachherrschaft auch bei 
der Handlungsherrschaft auffinden lassen. Entscheidend ist also die teleologische Frage, 
ob es sich um die gleiche Idee der Herrschaft handelt, die bloß auf den unterschiedlichen 
Rechtsstoff Tun – Unterlassen angewendet abweichende Formen annimmt. Diese „abso-
lute Herrschaft der Person über den Körper“3516 bzw. über ihre Körperbewegung3517 ist 
jedoch für die Begehungstatbestände nicht aus sachlogischen, sondern aus teleologischen 
Gründen entscheidend. Tatsächlich trifft der Gedanke des Ausschlusses des Rechtsguts-
trägers von der Entscheidung auch bei der Handlungsherrschaft zu. Denn Andere sind 
von der Einflussnahme auf die Körperbewegung ausgeschlossen und daher mit dem eben-
falls nicht beeinflussbaren Ergebnis der Entscheidung des Handelnden konfrontiert. 

                                                 
3509 So zur Produkthaftung Hilgendorf Produzentenhaftung S. 141. 
3510 Pawlik Unrecht S. 184; auf die zivilrechtliche Primärrechtsordnung abstellend hingegen Gaede NK 
§ 13 Rn. 46. 
3511 Dies nennt Schünemann Grund und Grenzen S. 282, 287 den berechtigten Gedanken der Ingerenzthe-
orien. 
3512 Hilgendorf Produzentenhaftung S. 141; Rudolphi FS Lackner S. 863, 874: von der Rechtsordnung ge-
währleistete Herrschaft; Weigend LK § 13 Rn. 48. Siehe auch Schünemann Grund und Grenzen S. 317: 
personale Sphäre, die auf dem Willen beruht. 
3513 Frister AT 22/27; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 27; Weigend LK § 13 Rn. 48.  
3514 Weigend LK § 13 Rn. 48. 
3515 Diese Argumentation geht daher über den häufig bloß abstrakt geäußerten Satz von der besonderen 
Inpflichtnahme als „selbstverständliche“ Kehrseite (etwa Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 32; siehe auch 
Rn. 72 ff.; Stein SK § 13 Rn. 55: „Gegenleistung“) hinaus. Dieser Sachgesichtspunkt mag für die polizei-
liche Störerhaftung maßgeblich sein (davon auf die Garantenstellung schließend Freund/Rostalski AT § 6 
Rn. 72), hieraus ergibt sich jedoch nichts für mit Kriminalstrafe bewehrte Pflichten. 
3516 So Schünemann Grund und Grenzen S. 235; siehe auch Jakobs Unterlassen S. 20: ausschließliche Herr-
schaft der freien Person über ihren Körper. 
3517 Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 52. 
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Die Position eines potentiellen Opfers gegenüber einer gegenständlichen Gefahrenquelle 
wird, wie gesehen, in der Literatur regelmäßig mit „Abhängigkeit“ beschrieben:3518 Das 
Opfer ist von der Einwirkung auf die Sache und damit auf die Gefahrentstehung und Ent-
wicklung ausgeschlossen. Der Begriff der „Abhängigkeit“ findet sich im Kontext der Be-
gründung von Garantenpositionen bereits bei Ad. Merkel,3519 für die jüngere Garanten-
diskussion wurde er insbesondere von Gallas und E. A. Wolff3520 als zentrales Kriterium 
in den Mittelpunkt gerückt.3521 Diese „Abhängigkeit“, die man insoweit mit „Unselbst-
ständigkeit“ umschreiben kann,3522 muss für die aktiven Schädigungen stets mitgedacht 
werden. Die Personen stehen sich grundsätzlich selbstständig gegenüber und sind nur ne-
gativ miteinander verbunden.3523 So meint Wollf: „In den bisherigen Überlegungen ist die 
Selbständigkeit nicht als absolute Unabhängigkeit vom anderen verstanden worden: es 
wurde ja der eine und der andere als selbständig gedacht; der andere kam dabei negativ 
vor, nämlich als jemand, der nicht verletzt. Mithin wurde Selbständigkeit gedacht auf der 
Grundlage einer ‚restlichen Abhängigkeit‘: Der Einzelne wurde gedacht abhängig davon, 
daß ihn der andere nicht beeinträchtigt.“3524 Die Abhängigkeit verstehe sich bei der Be-
gehung „in der Regel von selbst“.3525 Die Rechtsunterworfenen stehen sich ansonsten 
selbstständig gegenüber, sie mögen auf moralischer, sozialer oder zivilrechtlicher Ebene 
auf die Hilfe anderer angewiesen sein. Eine strafrechtlich relevante Abhängigkeit besteht 

                                                 
3518 Siehe schon die Überlegungen oben → Kapitel 3 § 1 F II 3 c). 
3519 Ad. Merkel Abhandlungen S. 81 f., 90. 
3520 Wolff beschreibt infolgedessen das Verbrechen „als die Verletzung Anderer in der Basis ihrer Selbst-
ständigkeit, die in einem gegliederten, den Täter umfassenden und auch von ihm abhängigen Anerken-
nungsverhältnis ihr Dasein hat“, (E. A. Wolff in: Strafrechtspolitik S. 137, 211); „Verbrechen ist die umris-
sene Verletzung des rechtlich konstituierten Basisvertrauens und setzt voraus, daß ein Anderer oder der 
Staat in einer Art verletzt werden, auf die er sich in dem von der Rechtsordnung eingeräumten selbstorien-
tierten Dasein – nicht aus eigener Kraft einstellen kann.“ (S. 212 f.). Siehe auch ders. ZStW 97 (1985) 786, 
819; ders. Kausalität S. 40 f., 72 f.; sowie Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 146; Köhler AT S. 30; 
Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 315; ders. FS Küper S. 249, 262; Zaczyk Unrecht S. 161 ff., 
200 ff.; ders. Selbstverantwortung S. 63; ders. FS Kindhäuser S. 629, 636; ähnlich zudem Gallas in: Bei-
träge S. 1, 6 ff., 10, 12. 
3521 Gallas Studien S. 91 ff.; E. A. Wolff Kausalität S. 36 ff. (→ Kapitel 3 § 2 E I); dann auch Rudolphi 
NStZ 1991, 361, 365; ders. SK7 § 13 Rn. 22, 40 (→ Kapitel 3 § 2 F I); Welp Vorangegangenes Tun S. 176 f. 
et passim (→ Kapitel 3 § 2 E II); Hillenkamp JR 1988, 301, 303; Köhler AT S. 220. 
3522 Köhler AT S. 210. 
3523 Diese Erkenntnis entspricht dem Prinzip des neminem laedere, wie es bereits in Kants allgemeinem 
Rechtsgesetz, Hegels Respektierungsgebot und dann auch im strafrechtlichen Schrifttum von Feuerbach 
und Ad. Merkel bis in die Moderne Anerkennung gefunden hat (siehe oben → Kapitel 3 § 2 B). Die Rechts-
ordnung grenzt die Freiheitsräume von Täter und Opfer negativ gegeneinander ab und schafft so eine „bin-
dende Abgrenzung der menschlichen Machtgebiete“, v. Hippel Strafrecht I § 22 VII 1.; ders. Strafrecht II 
§ 8 II 2. Der Einzelne ist „vor Anmaßungen geschützt, nicht aber mit den anderen verbunden“, Jakobs FS 
Arth. Kaufmann S. 459, 461; näher ders. in: El Sistema S. 133 ff.; siehe auch Pawlik Unrecht S. 178 ff.  
3524 E. A. Wolff Kausalität S. 41; siehe auch Köhler AT S. 219: „In der Verbotsnorm selbst schon liegt ein 
Rechtsverhältnis einseitiger Abhängigkeit“. Siehe schon oben → Kapitel 3 § 2 E I. 
3525 E. A. Wolff Kausalität S. 43.  
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jedoch dem jeweils anderen gegenüber nur dahingehend, dass er mich nicht aktiv schä-
digt.3526 Letztlich ergibt es sich bereits aus dem oben skizzierten Verständnis des Rechts-
güterschutzes, dem ein grundsätzlich negatives Freiheitsverständnis zugrunde liegt: Es 
geht beim Schutz von Rechtsgütern vor Beeinträchtigungen um „Selbstbestimmung im 
Sinne einer Freiheit des Einzelnen vor fremdbestimmten Eingriffen“.3527 

Während jedoch das Prinzip der negativen Abgrenzung der Freiheitsräume, das „nemi-
nem laedere“ per se zu unspezifisch ist, kann im Einzelnen auf die strafgesetzlichen Aus-
prägungen in den Begehungstatbeständen abgestellt werden.3528 Der Gesetzgeber be-
schreibt dementsprechend in den Tatbeständen des besonderen Teils die Straftat grund-
sätzlich als aktiv beherrschte Rechtsgutsbeeinträchtigung und trägt damit dem seit jeher 
und weltweit3529 bestehenden Schutzbedürfnis Rechnung. Der Tatherr, der das Geschehen 
nach seinen eigenen Zwecken steuert, hält die Entwicklung der Gefahrenlage in Händen, 
während er andere von deren Gestaltung und Beeinflussung ausschließt.3530 Diesen fehlt 
die Möglichkeit, das Geschehen insoweit zu gestalten, sie haben die Auswirkungen der 
fremden Zwecksetzungen faktisch hinzunehmen. Dies gilt jedoch nicht bloß für diejeni-
gen Fälle, in denen dem Handelnden seine „Leistung“ gelingt, er es also schafft, das Ge-
schehen nach seinen Zwecken zu determinieren. Auch in diesem Fall wirkt die Handlung 
in das soziale Zusammenleben ein,3531 andere sind dem Ergebnis3532 der Entscheidung, 
der von ihnen nicht beeinflussbaren Gestaltung3533 ausgesetzt. Damit fehlt ihnen die Mög-
lichkeit, das Geschehen insoweit zu gestalten, als der Handelnde Herrschaft ausübt und 
sie von der maßgeblichen Entscheidung ausschließt. Sie sind insoweit unselbstständig, 
als sie mit den Folgen fremder Entscheidungen konfrontiert sind, die sie in der uneinge-
schränkten Inanspruchnahme ihrer Rechtsgüter (im Sinne von Entfaltungspotentialen) 
stören. Diese Überlegungen treffen auch auf die Fahrlässigkeitsdelikte zu: Der fahrlässig 
Handelnde nimmt einen rechtlich neutralen Steuerungsvorgang vor und unterlässt die ge-
botene Steuerung.3534 Lenkung und Steuerung eines Geschehens sind stets das Hinaus-
drängen des Opfers aus der Entscheidungshoheit über seine eigenen Rechtsgüter, über 

                                                 
3526 Vgl. schon Pufendorf Pflicht 1. Buch 6. Kap. § 2 S. 72: „mit jemandem, der mir Schaden zufügt, kann 
ich auf keinen Fall in Frieden leben“. 
3527 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 8a. Siehe auch → Kapitel 4 A I; Samson FS Welzel S. 579, 594: Das Rechts-
gut ist von den Gefahren der Gesellschaft befreit („Vereinzelung des Rechtsguts“). 
3528 Siehe dazu schon oben → Kapitel 3 § 1 B II 2; sowie Herzberg JuS 1971, 74 f.; ders. Garantenprinzip 
S. 211 m. Fn. 19; Kindhäuser GA 1994, 197, 213; Kühl JA 2014, 507, 509; ders. FS Herzberg S. 177, 180; 
ders. AT § 8 Rn. 8; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 29; Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 44: „Die Auto-
nomie der Einzelpersönlichkeit findet in zahllosen Rechtsnormen ihren Ausdruck“. 
3529 Vgl. Roxin/Greco AT I § 2 Rn 9. 
3530 Siehe auch Jakobs System S. 36; Rudolphi NStZ 1991, 361, 365. 
3531 Vgl. Eb. Schmidt FS Engisch S. 339, 341.  
3532 „Indem sich der Entscheidungsbildungs-Prozeß in einer Handlung ausdrückt, wird etwas Objektives, 
Statisches gesetzt“. Paeffgen Verrat S. 112. 
3533 Auch Welzel hat später auf die Handlung als objektiven Steuerungsfaktor abgestellt. Vgl. Welzel FS 
Maurach S. 3, 7 f.; ders. Strafrecht S. 34, 37, 131; kritisch hingegen Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 172: 
Damit sei „der Ausgangspunkt der finalen Handlungslehre zweifellos preisgegeben“. 
3534 Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 22, 26: Mangel an Handlungssteuerung. 
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das Risiko, das es selbst bereit ist einzugehen.3535 Die selbstverständliche Wertung, dass 
der Handelnde dennoch eine für das Rechtsgut (wertungsgemäß) wesentliche Entschei-
dung trifft und deshalb für den Anstoß des Geschehens einzustehen hat, erlaubt es, Sorg-
faltsanforderungen aufzustellen. 

Weil also Andere von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung teilweise 
ausgeschlossen sind, trägt die Rechtsordnung die maßgebliche Entscheidung über den 
Eintritt der Rechtsgutsverletzung3536 dem Inhaber der Handlungsherrschaft selbstver-
ständlich auf: Der Handelnde hat stets für die Folgen seiner Handlung, den „Anstoß“3537  
des Kausalverlaufs einzustehen, diese müssen ihn stets etwas angehen.3538 

5. Folgerungen für das Unterlassungsdelikt 
Gegenüber menschlichen Unterlassungen ist der Bestand des Rechtsguts hingegen nur 
ausnahmsweise gewährleistet. Weil dem Träger das Rechtsgut zur selbstständigen freien 
Entfaltung zugewiesen ist – und nicht als unbedingt zu erhaltendes wertvolles Etwas3539 
–, ist es vor äußeren Eingriffen geschützt, jedoch zunächst auch nur hiergegen. Aktive 
Eingriffe Anderer beeinträchtigen die Rechtsgüter als Wirkungs- und Entfaltungsmög-
lichkeiten. Eine umfassende Beistandspflicht liefe hingegen zunächst der Handlungsfrei-
heit der Verpflichteten zuwider, indem diese dann nicht mehr generell, sondern nur noch 
unter dem Vorbehalt gewährleistet wäre, dass kein anderer ein Interesse an deren Inan-
spruchnahme hat.3540 Doch auch der Selbstständigkeit des Begünstigten widerspräche die 
Annahme einer umfassenden Beistandspflicht.3541 Denn die Kehrseite seiner Freiheit ist 
grundsätzlich das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit.3542 Die Freiheit des Einzelnen 
würde sich sonst nicht durchhalten lassen: „Wie käme der Eine denn dazu, immer wieder 
bei dem Nachbarn einspringen zu müssen, ohne das Recht zu haben, dessen unvernünftige 

                                                 
3535 Vgl. auch Kindhäuser Gefährdung S. 277 (ähnlich auch S. 214 f.) zur konkreten Gefährdung: „Wird 
das Gut als Mittel zur freien persönlichen Entfaltung begriffen, so ist die Bestimmbarkeit über seine Un-
versehrtheit ein (wesentlicher) Faktor des Wertes, der seinen Schutz rechtfertigt; der Entzug der Kontrolle 
über die Integrität des Gutes ist ein rechtsgutsbezogener Freiheitskonflikt sui generis und keineswegs ein 
axiologisch belangloses Vorstadium seiner Verletzung“.  
3536 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 99; ders. SK7 § 13 Rn. 21 f. 
3537 Roxin AT II § 32 Rn. 150. 
3538 In Konkretisierung zu oben → Kapitel 1 § 3 B VI 3. Anderenfalls könnte der Gesetzgeber nicht die 
grundsätzliche Handlungsfreiheit und Selbstbestimmung gerade dieser Person im Hinblick auf diese Aus-
wirkungen einschränken. Vgl. etwa Herzberg Garantenprinzip S. 282 ff.; ders. Arbeitsschutz S. 212 ff.; 
Pawlik Unrecht S. 174 ff., 179. 
3539 Siehe nur Welzel ZStW 58 (1939) 491, 514; Amelung Rechtsgüterschutz S. 264. 
3540 Treffend zu § 34 StGB Frister GA 1988, 291 f. Siehe schon oben → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b). – Vor 
diesem Hintergrund wurde oben auch ausgeführt, dass eine Garantenstellung allein aufgrund eines fakti-
schen Monopols oder der Einfachheit der Erfolgsabwendung mit der Eigenständigkeit des verpflichteten 
Individuums nicht vereinbar wäre. 
3541 Nicht im Sinne eines Eingriffs im Sinne des Art. 2 I GG, da er die Hilfe auch ablehnen könnte.  
3542 Vgl. etwa Neumann ZStW 116 (2004) 751. Siehe auch Pawlik Notstand S. 17: „Wer seinerseits von 
anderen verlangt, sie sollten seinen Anspruch auf Selbständigkeit anerkennen, sich andererseits aber wei-
gert, die etwaigen Kosten dieser Selbständigkeit zu tragen, der muß sich regelmäßig vorhalten lassen, sich 
in einen performativen Selbstwiderspruch zu verstricken“. 
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Lebensgestaltung wirksam zu beeinflussen“?3543 Die Gewährleistung der Handlungsfrei-
heit ist daher nur durchführbar, wenn „jeder die selbst zu verantwortende oder zufällige 
Erweiterung oder Einschränkung seiner Handlungsmöglichkeiten für sich tragen 
muß“.3544 Daher muss sich grundsätzlich (abseits von Pflichten aus Solidarität) niemand 
um das Wohlergehen der anderen sorgen. Dieses bleibt ihm gegenüber, solange er die 
Gewährleistung der anderen nicht verletzt, – strafrechtlich gesehen – Zufall und muss ihn 
nichts angehen,3545 was sich insbesondere auch im Umkehrschluss zu § 13 I StGB ergibt. 
Da die Rechtsordnung allerdings zwar vom selbstständigen, nicht jedoch vom isolierten, 
sondern auf die Gemeinschaft bezogenen3546 Individuum ausgeht, bezweckt es § 13 I 
StGB im Einklang mit der natürlichen3547 ebenso wie der sozialen3548 Betrachtung, den 
grundsätzlich auf Begehung beschränkten Schutz auf Unterlassungen auszudehnen.3549 
Wie oben bereits dargelegt, sind die Voraussetzungen des unechten Unterlassungsdelikts, 
insbesondere das Merkmal des Einstehenmüssens, in strafrechtsspezifischer Gleichstel-
lung zum Begehungsdelikt zu konkretisieren.3550 Ähnlich hat bereits vor Schaffung von 
§ 13 StGB Gallas zu Recht ausgeführt, „daß der Garantengedanke, soll er überhaupt noch 
einen sachlichen, am Schutzzweck der Begehungstatbestände orientierten Sinn behalten, 
zum mindesten voraussetzt, daß das gefährdete Rechtsgut, wenn schon nicht durch eine 
Vorhandlung des Unterlassenden, dann doch infolge eines schon vor der Notsituation be-
stehenden Verhältnisses zu ihm als von dessen Schutz abhängig […] erscheint“.3551 Es 

                                                 
3543 E. A. Wolff Kausalität S. 39. 
3544 Köhler AT S. 282; bereits Kant MdS Rechtslehre § B, AB 32 f., Werke VIII S. 337. 
3545 So auch Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 316. 
3546 BVerfGE 12, 45, 51; BVerfGE 28, 175, 189; BVerfGE 80, 367, 374; sowie statt vieler Greco FS San-
cinetti S. 105, 117; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 73 ff.; Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 102; Hil-
gendorf Handbuch Bd. 1 § 1 Rn. 5; Murmann Selbstverantwortung S. 218; Vogel StV 1996, 110, 111. Tref-
fend weist Möllers Freiheitsgrade § 43 darauf hin, dass sich Individualität überhaupt nur als soziales Phä-
nomen beschreiben lässt. 
3547 Vgl. dazu das Beispiel von E. A. Wolff Kausalität S. 37 f.: Ein junger Vogel ist auf die Fütterung durch 
seine Mutter angewiesen. Bei Unterbleiben der Fütterung weicht die Wirklichkeit davon ab, wie die Natu-
rordnung bestimmt ist. 
3548 Vgl. dazu insbesondere Roxin Kriminalpolitik S. 17 ff.: Der Unterlassende, dessen Tun im sozialen 
Regelablauf vorgesehen war, verstößt gegen seine soziale Rolle. 
3549 Zu Recht spricht Walther Eigenverantwortlichkeit S. 218 davon, dass die Garantenfrage im Spannungs-
verhältnis zwischen der grundsätzlichen Selbstverantwortlichkeit des Rechtsgutsinhabers und der Gemein-
schaftsgebundenheit der Beteiligten steht. 
3550 Umfassend → Kapitel 1 § 3 B II. 
3551 Gallas Studien S. 92; kritisch insoweit Jakobs AT 29/28 m. Fn. 53 (4), der den weitestgehenden Aus-
schluss „institutioneller“ Garantien kritisiert: „die gemeinsame Welt, die Gesellschaft auch ist, bleibt bei 
Gallas ohne strafrechtliche Garantie“. – Dass dieser Einwand jedoch nicht überzeugen kann, dürfte nach 
dem oben Vorgebrachten deutlich sein: Gesellschaftliche Institutionen, die „gemeinsame Welt“ ist nicht 
per se durch das Strafrecht zu schützen. Es ist nicht einzusehen, dass das schärfste Schwert des Strafrechts 
bei jeder Zuwiderhandlung gegen die gesellschaftliche Gestalt zum Einsatz gebracht werden müsste (→ 
Kapitel 3 § 2 G II 2 a, c). Zumindest müsste sich das Strafrecht auf solche „Institutionen“ beschränken, die 
für den Schutz bestimmter Rechtsgüter unerlässlich sind, was zumindest auf die Institution der Ehe nicht 
zutrifft.  
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geht insoweit nicht um eine bloß moralisch bedingte „Nähe“ des Garanten zum Rechts-
gut, sondern eine rechtliche Abhängigkeit im Sinne des Garantengedankens.3552 Dies ent-
spricht den oben dargelegten Betrachtungen: Das Verbrechen ist primär Rechtsgutsver-
letzung. Es muss insoweit dargetan werden, dass das Unterlassen eine qualitativ ver-
gleichbare Gefährlichkeit für Rechtsgüter aufweist wie eine entsprechende Begehung. 
Hierfür kommt es, da das Unterlassen nicht allein gefährlich ist, maßgeblich auf die Ei-
genschaften der nicht gehemmten Schädigungsmöglichkeit an,3553 wobei es allerdings 
nicht um eine „quantitative“ Gefährlichkeit3554 des Kausalverlaufs,3555 sondern qualitativ 
auf die strafrechtlich relevante Unselbstständigkeit des Opfers hinsichtlich bestimmter 
Verläufe geht. Während also die Grundlage der Verbote, aktiv in die geschützten Interes-
sen eines anderen einzugreifen, dessen Anerkennung als selbstständige, eigenverantwort-
liche Persönlichkeit ist,3556 die nur im Hinblick auf den aktiven Eingriff als „abhängig“ 
angesehen wird, geht es bei den Unterlassungstatbeständen darum, dass das Opfer im 
Einzelfall nach den Wertungen der Rechtsordnung nicht vollkommen selbstständig ist, 
sondern bis zu einem gewissen Grad von der selbstständigen rechtsgutsbezogenen Ent-
scheidung ausgeschlossen und damit abhängig ist. Deshalb stellt die Rechtsordnung (im 
Einklang mit der gesellschaftlichen Betrachtungsweise) eine Person zur Kompensation 
dieser Abhängigkeit „auf Posten“, die zukünftig die maßgebliche rechtsgutsbezogene 
Entscheidung zu treffen hat. Bei Gefahrenquellen hat regelmäßig diejenige Person als 
Überwachungsgarant die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung zu treffen, die 
die Gefahrenquelle beherrscht und damit auch bisher die maßgebliche rechtsgutsbezo-
gene Entscheidung – die über den Ausschluss anderer – getroffen hat. Ein derartiger Ga-
rantenbegriff lässt keine sicheren Deduktionen zu, liefert aber die leitenden Wertungsge-
sichtspunkte.3557 Zutreffenderweise geht es nicht darum völlige äußerliche Gleichheit her-
zustellen, sondern hinreichende Vergleichbarkeit im Hinblick auf den Schutzzweck der 
Begehungstatbestände: den Schutz der selbstbestimmten Inanspruchnahme der eigenen 
Entfaltungspotentiale (Rechtsgüter). Nach dem Gesagten ist der Begriff der Abhängigkeit 
nicht auf bestimmte Abwendungsmöglichkeiten, sondern bestimmte Schädigungsmög-
lichkeiten zu beziehen.3558 Von der Feststellung aus, dass eine Person bestimmten Gefah-
ren abhängig, also unselbstständig, gegenübersteht, lässt sich zwar nicht deduktiv, aller-
dings nach der Richtlinie des § 13 I StGB in Verbindung mit einer teleologischen Argu-

                                                 
3552 Gallas Studien S. 93; ähnlich auch Rudolphi SK7 § 13 Rn. 22; ders. NStZ 1991, 361, 365. 
3553 → I 2-5. 
3554 Auch die spezifische Gefährlichkeit der Begehung liegt nicht in einer irgendwie messbaren „kausalen 
Stärke“, sondern dem dirigierenden Täterwillen, vgl. Welzel Naturalismus S. 83. 
3555 So ist jeder Mensch äußerst gefährlichen Krankheiten und Naturgewalten ausgesetzt, ohne dass hierfür 
Garanten bestellt würden. 
3556 Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 44. 
3557 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 23; siehe bereits ders. Gleichstellungsproblematik S. 100 f.; ähnlich für die Tä-
terschaft Roxin AT II § 25 Rn. 12, 27. 
3558 → Kapitel 1 § 3 B VI 4. 
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mentation ableiten, dass hierzu sowohl Schädigungsverbote als auch Überwachungsge-
bote erforderlich sind.3559 Im Rahmen der strafrechtlichen Gleichstellung ist eine Garan-
tenposition (Obhuts- oder Überwachungsposition) überhaupt nur für solche Fälle anzuer-
kennen, in denen sich das Opfer Gefahren gegenübersieht, vor denen es sich selbst nicht 
schützen kann, und daher davon abhängig ist, dass eine andere Person die maßgebliche 
rechtsgutsbezogene Entscheidung trifft. Hierfür muss zunächst beim Opfer überhaupt ein 
„Mangel“3560 bzw. eine „Schutzlosigkeit“3561 vorliegen, also eine Situation, auf die es 
sich nicht aus eigener Kraft einzustellen vermag,3562 sodass es nicht als „selbstständig“, 
sondern als „abhängig“ angesehen werden kann.3563  Entscheidend ist dabei stets, dass es 
nicht um die bloß tatsächliche Hilflosigkeit des Opfers gehen soll,3564 sondern die straf-
rechtliche Relevanz der Unselbstständigkeit.3565 Nur dann weist die Unterlassung für die 

                                                 
3559 Der Grundfehler von Wolff und Welp war es m.E. hingegen, die Abhängigkeit grundsätzlich auf das 
Vertrauen auf die Einhaltung der Verbotsnorm zu stützen und hieraus Folgerungen für die Gebotsnorm 
deduzieren zu wollen (→ Kapitel 3 § 2 E I 2, II 2 b, c). Während Wolff zwischen der bloß faktischen Be-
trachtungsweise und der formellen Rechtspflichtentheorie schwankt, lädt Welp den Abhängigkeitsbegriff 
mit unterschiedlichsten Bedeutungen auf, wobei die Terminologie die sachlichen Unterschiede der Kons-
tellationen verdunkelt. Dabei kann tatsächlich, wie Schünemann eindrucksvoll dargelegt hat, bloß termino-
logische Gleichförmigkeit hergestellt werden, welche gegebene Unterschiede verschleiert, Schünemann 
Grund und Grenzen S. 111 ff. Aus der Abhängigkeit vom Ausbleiben einer bestimmten Schädigungshand-
lung kann man nicht die Abhängigkeit einer bestimmten anderen Rettungshandlung deduzieren. Der Begriff 
der Abhängigkeit muss daher – im Einklang mit § 13 I StGB „daß der Erfolg nicht eintritt“ – nicht auf 
bestimmte Abwendungsmöglichkeiten, sondern eine zu überwachende Schädigungsmöglichkeit für 
Rechtsgüter bezogen werden. Die Relevanz der einzelnen Abwendungsmöglichkeiten ergibt sich dann im 
Wesentlichen aus ihrer Tendenz auf diese Schädigungsmöglichkeit. 
3560 E. A. Wolff Kausalität S. 40. Vgl. im Allgemeinen Amelung FS Eser S. 3, 5 m. Fn. 16; H.-L. Günther 
FS Lenckner S. 69, 76 ff.: Gerade der Schwache bedarf des Schutzes durch das Strafrecht. Die Schutzbe-
dürftigkeit und Schutzwürdigkeit des Opfers gehören im rechtsgüterschützenden Strafrecht zu den bedeu-
tendsten Faktoren der Strafwürdigkeit. 
3561 Vgl. Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 108 ff.; ders. JR 1974, 160, 161; ders. NStZ 1991, 361, 
365; ders. SK7 § 13 Rn. 22, 38; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 151: Dies „verstärkt“ die Gründe, die für 
eine Überwachungsgarantenstellung sprechen. Siehe für die Obhutsgarantenstellungen auch Schünemann 
Grund und Grenzen S. 342 ff., 348 ff.: Herrschaft über die konstitutionelle oder partielle Hilflosigkeit des 
Opfers. 
3562 Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 315. Siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 255, der für die 
Überwachungsgarantenstellungen darauf abstellt, ob der übliche Selbstschutz unterlaufen wurde. 
3563 Im Ergebnis ähnlich stellt Gimbernat darauf ab, ob die Unterlassung einer Person einen präexistenten 
Gefahrenherd destabilisiert, Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 324 ff. Hiermit werden die Garantenstellun-
gen auf von vornherein hilfsbedürftige Schutzobjekte reduziert, vgl. auch (allerdings kritisch) Roxin AT II 
§ 32 Rn. 27 ff. Letzterer erkennt eine Ähnlichkeit zu seiner älteren Lehre, nach der nur diejenigen Fälle 
gleichzustellen seien, bei denen die Handlung im sozialen Regelablauf vorgesehen sei. – Dagegen kommt 
es nach der hier vertretenen Ansicht nicht auf die Regelmäßigkeit oder die Präexistenz des Gefahrenherdes 
an, sondern auf die normative Frage, ob eine Person im Hinblick auf diese Gefahr unselbstständig ist. 
3564 Ein quiquis ex populo hingegen tritt dem Opfer gegenüber, das sich zwar in einer misslichen Lage 
befindet, allerdings handelt es sich dabei nicht um eine rechtlich relevante (abseits § 323c I StGB), sondern 
um eine bloß tatsächliche Schutzlosigkeit. Eine für das Opfer tatsächlich missliche Lage geht andere Men-
schen grundsätzlich nichts an, derartige Gefahren gehören insoweit – vorbehaltlich etwaiger solidarischer 
Hilfspflichten, § 323c I StGB – für das Strafrecht zum „normalen Leben“ der betroffenen Person. 
3565 Dann ist die hier beschriebene Abhängigkeit nicht bloßes „Angewiesensein“ auf Hilfe; so aber die 
zentrale Kritik von Schünemann Grund und Grenzen S. 111 ff., insbesondere 114 gegen Welp. 
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Rechtsgüter des Opfers eine qualitativ vergleichbare Gefährlichkeit3566 wie eine entspre-
chende Begehung auf, weshalb eine andere Person, der Garant, die maßgebliche Entschei-
dung über die Rechtsgutsverletzung zu treffen hat und damit „Zentralgestalt des Gesche-
hens“ ist.3567 Wenn das Opfer derart unselbstständig und „abhängig“ ist, dass eine andere 
Person zur Kompensation dieser Unselbstständigkeit „auf Posten gestellt“ wird, ist die 
Unterlassung dieser anderen Person in gleichem Maße gefährlich für dessen Rechtsgüter 
wie eine aktive Schädigung, der strafrechtliche Schutz gegen derartige Unterlassungen 
ebenso unerlässlich. 

In der Herrschaft über die Gefahrenquelle liegt daher eine hinreichende Vergleichbar-
keit3568 mit der Handlungsherrschaft beim Begehungsdelikt vor. Insoweit entfaltet sich 
hier die Idee der Herrschaft, um mit Roxin zu sprechen, am jeweiligen Rechtsstoff. Das 
Telos, welches für die Maßgeblichkeit der Herrschaft bei den Begehungsdelikten streitet, 
spielt also auch für die Unterlassungsdelikte eine Rolle, die Idee nimmt hinsichtlich ge-
genständlicher Gefahrenquellen, des abweichenden Rechtsstoffes, eine zur Handlungs-
herrschaft abweichende Gestalt an. Besonders Rudolphi hat insoweit dargelegt, dass Herr-
schaft des Täters und Abhängigkeit des Opfers zwei Seiten einer Medaille darstellen.3569 
Der gemeinsame leitende Gedanke ist bei der Handlungs- und Sachherrschaft, dass der 
Inhaber der Herrschaft andere von der Möglichkeit der Gestaltung und damit der maß-
geblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung ausschließt, während er selbst jedenfalls 
die Möglichkeit hat, auf die gefahrenträchtige Handlung/Sache einzuwirken, und daher 
die nach den Wertungen des Strafrechts maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung 
trifft. Jedenfalls für die Begehung und die Verantwortlichkeit für Gefahrenquellen lassen 
sich also die Herrschaft der einen und die Abhängigkeit der anderen Person als Grundlage 
des „Ähnlichkeitsschlusses“ und damit des Einstehenmüssens feststellen. Es handelt sich 
zwar nur um ein „oberstes Leitprinzip, das anhand der vielfältig verschiedenen Erschei-
nungsformen des realen Lebens konkretisierend entfaltet werden muß und auch normati-
ver Abgrenzungen bedarf“. Gleichzeitig ist es jedoch ein Kriterium, welches einen de-
skriptiven Kern enthält und so eine empirisch überprüfbare Ergebnisfindung gewährleis-
tet.3570 

Überdies sei kurz darauf hingewiesen, dass dieses Zusammenspiel von Recht und Wirk-
lichkeit alle Garantenpositionen auszeichnet, damit also auch die Obhutsgarantenstellun-
gen. Hier ist das Opfer nicht im Hinblick auf fremde Herrschaftsausübung, sondern struk-
turell im Hinblick auf sämtliche Gefahren (insbes. bei minderjährigen Kindern) oder im 

                                                 
3566 → Kapitel 4 § 1 A I 3, 4. Vgl. auch H.-L. Günther FS Lenckner S. 69, 80: Die Schwäche des Opfers 
begründet die objektiv gesteigerte Gefährlichkeit des Verhaltens. 
3567 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 99; ders. SK7 § 13 Rn. 21 ff. 
3568 Siehe dazu Roxin AT II § 32 Rn. 19, 107 ff.; Rudolphi NStZ 1991, 361, 365. 
3569 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 22, 40; ders. NStZ 1991, 361, 365. Das Abhängigkeitsverhältnis wird begründet 
durch die Herrschaft des Täters und die daraus folgende Unfähigkeit des Opfers, sich zu schützen. 
3570 Roxin AT II § 32 Rn. 21 zur Kontrollherrschaft. 
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Hinblick auf bestimmte Gefahren (insbes. Fälle der Übernahme) unselbstständig.3571 
Diese Unselbstständigkeit des Opfers wird nach den Wertungen der (Straf-) Rechtsord-
nung als materielles Schutzbedürfnis identifiziert, sie muss wertungsgemäß vergleichbar 
grundlegend sein wie die Abhängigkeit gegenüber fremder Herrschaft. Infolgedessen 
muss nach den Wertungen der Rechtsordnung zur Kompensation dieser Unselbstständig-
keit eine Person (Garant) – die regelmäßig bereits im sozialen Leben diese Schutzfunktion 
ausfüllt –  auf Posten gestellt sein, die anstelle der abhängigen Person die Entscheidung 
über die Rechtsgutsverletzung zu treffen, also die dem Rechtsgut drohenden Gefahren zu 
kontrollieren hat.3572 Dies entspricht dem der Rechtsgutslehre zugrunde liegenden nega-
tiven Freiheitsverständnis. Der Einzelne kann sich entsprechend seiner Vorstellungen von 

                                                 
3571 So spricht sich etwa auch Seelmann auf Grundlage eines negativen Freiheitsverständnisses (→ Kapitel 
3 § 2 C III) für Garantenstellung des Staates (bzw. seiner Amtsträger) bei gravierenden Gefahren aus. 
3572 Etwa das Kind ist – im Einklang mit der natürlichen und sozialen Betrachtung – auch nach den Wer-
tungen der Rechtsordnung unselbstständig und damit generell schutzbedürftig, sodass die Fürsorge ebenso 
wie die Nichtschädigung zu seinem „normalen“ Leben gehört. Die §§ 1626 ff. BGB statuieren insoweit 
nicht bloß formelle Rechtspflichten, sondern sind, ebenso wie Art. 6 II 1 GG, rechtlicher Ausdruck dieser 
faktisch-sozialen Unselbstständigkeit (nach der gesetzlichen Wertung ist diese normative Abhängigkeit un-
abhängig von der tatsächlichen Reife des Kindes, vgl. auch Gallas Studien S. 92). Sie enthalten in ihrer 
Gesamtheit über die Einzelregelungen hinaus (in ihrer Ausformung als Institution, vgl. Herzberg Arbeits-
schutz S. 228; siehe auch Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 21: die besonderen Sachbeziehungen sind der 
Entstehungsgrund, nicht die einzelne gesetzliche Vorschrift als solche) die grundlegende Wertung, dass das 
Versagen des Beistandes durch die Eltern für die Interessen des Kindes in höchstem Maße gefährlich und 
damit mit einer aktiven Schädigung vergleichbar ist. Es geht insoweit nicht um eine Vergünstigung für das 
Kind, sondern um die Grundlage, um dessen Entfaltung überhaupt erst zu ermöglichen. Es handelt sich hier 
also um eine Synthese der formellen und der materiellen Betrachtungsweise (so in der Sache bereits Gallas 
Studien S. 92; Herzberg Arbeitsschutz S. 228; E. A. Wolff Kausalität S. 36 ff.; dagegen vernachlässigt etwa 
Grünewald Garantenpflichten S. 140 die positiv-rechtliche Anerkennung und Ausgestaltung der Bezie-
hung). Maßgeblich ist also weder die bloß soziale Abhängigkeit noch die zivilrechtliche Pflicht, sondern 
die Wertung, dass nach den Maßstäben der Rechtsordnung die Kinder gerade von der Fürsorge ihrer Eltern 
abhängig sind. – Wenn die Garantenstellungen nicht dem möglichst weiten Erhalt der Rechtsgüter dienen, 
sondern diese nur schützen, soweit sie ihren Trägern die normale individuelle Entfaltung ermöglichen, 
müssen bestimmte, herkömmlich angenommene Garantenstellungen als strafrechtsirrelevant ausscheiden. 
So kann insbesondere die von der herrschenden Meinung angenommene Garantenstellung des Ehegatten 
(statt vieler Jakobs AT 29/63 ff.; Kühl JuS 2007, 497, 501; Roxin GA 2009, 73 ff., 79 ff.) nicht überzeugen. 
Zwar ist dieser zivilrechtlich zum Beistand verpflichtet, § 1353 I 2 Hs. 2 BGB. Jedoch ist ein erwachsener 
Mensch nach den Maßstäben unserer Rechtsordnung grundsätzlich fähig, sich selbst vor Gefahren zu schüt-
zen. Bereits die Trivialität, dass nicht jeder Mensch verheiratet ist, zeigt, dass die Einstandspflicht des Ehe-
gatten kein notwendiges Korrelat ist, um sein Leben selbstbestimmt zu verwirklichen. Wenn es etwa ein 
Ehepartner unterlässt, den anderen aus einer Lebensgefahr zu erretten, so liegt hierin zwar möglicherweise 
ein Angriff gegen die „Institution“ (Jakobs) Ehe, nicht jedoch gegen das Rechtsgut Leben des Betroffenen. 
Die Unterlassung einer Ehefrau, ihrem an einem Stück Brot erstickenden Ehemann einen Krankenwagen 
zu rufen, weist keine mit dem Begehungsdelikt vergleichbare Gefährlichkeit auf, da verheiratete ebenso 
wie unverheiratete Menschen grundsätzlich selbstständig und für ihre freie Entfaltung nicht strukturell auf 
Beistand angewiesen sind. Es fehlt an einem generellen Schutzbedürfnis (in diesem Sinne auch Gallas 
Studien S. 92 f.; ähnlich Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 332 f.). Anders wäre es nur, wenn ein Ehepart-
ner die Pflege des anderen, welcher nicht mehr selbst für sich sorgen kann, übernommen hat (in diese Rich-
tung zu Recht auch Fischer § 13 Rn. 45: „aus tatsächlicher Gewährübernahme“), in diesem Fall gehört die 
Sorge zu dessen „normalem“ Leben, er ist insoweit abhängig von dem Beistand des anderen (vgl. dazu 
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einem guten Leben für die Inhalte seiner Selbstbestimmung entscheiden.3573 Dem Straf-
recht geht es allein darum, diese Selbstbestimmung überhaupt zu ermöglichen.  

6. Objektive Seite der Handlung 
Für die Garantenstellung zur Überwachung einer Gefahrenquelle geht es also maßgeblich 
um die objektiven Auswirkungen der Sachherrschaft für andere, die hierdurch von der 
Einwirkung auf die Gefahrenquelle und damit der maßgeblichen Entscheidung über die 
Unversehrtheit ihrer eigenen Rechtsgüter ausgeschlossen sind. Es kommt für die Begrün-
dung der Garantenstellung aufgrund von Sachherrschaft nicht darauf an, dass der Inhaber 
die Auswirkungen der Herrschaft für Rechtsgüter wollte, sich also bewusst für diese ent-
schieden hätte, das Geschehen zweckmäßig steuerte, sondern allein darauf, dass er die 
nach den Wertungen der Strafrechtsordnung maßgebliche rechtsgutsbezogene Entschei-
dung getroffen hat. Konsequenterweise muss es auch für das selbstverständliche Einste-
henmüssen des Handelnden – und damit für die Garantenstellung aus Ingerenz – auf die 
objektive, gesellschaftsbezogene3574 Seite der Handlungsherrschaft ankommen. Die Schä-
digungsmöglichkeit, für die der Handelnde einzustehen hat, ist nicht bloß der aktiv ge-
steuerte Angriff durch die Handlung selbst, sondern die objektiven Folgen der Hand-
lung3575 für Andere. Die Handlungsherrschaft wird damit nicht als final-objektive Tat-

                                                 
Gallas Studien S. 78 ff.; E. A. Wolff Kausalität S. 37 ff.; zweifelnd hingegen Roxin AT II § 32 Rn. 28; nun-
mehr aber auch ders. GA 2021, 190, 193 f. vermehrt auf die Übernahme abstellend), sodass dessen Unter-
lassen sich als Angriff auf die Rechtsgüter des Opfers darstellt.  
3573 Vgl. zu diesem Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 7 f., insbesondere 8a. 
3574 Betont wurde diese äußere, gesellschaftsbezogene Dimension der Handlung insbesondere von den so-
zialen Handlungslehren. Siehe nur Eb. Schmidt Der Arzt im Strafrecht S. 75 m. Fn. 29; ders. FS Engisch 
S. 339 ff.; Bockelmann Täterschaft S. 32 f.; Engisch FS Kohlrausch S. 141, 153 ff.; Jescheck FS Eb. 
Schmidt S. 139 ff.; ders. LK11 Vor § 13 Rn. 32; ders./Weigend AT § 23 IV 1: Handlung als „sozialerhebli-
ches Verhalten“; Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 22 ff.; Oehler Zweckmoment S. 13, 72 ff.; Arth. Kauf-
mann Schuldprinzip S. 165 m. Fn. 216; ders. FS H. Mayer S. 79, 112 et passim; Maihofer Handlungsbegriff 
S. 65 ff., 72; ders. ZStW 70 (1958) 169 ff.; ders. FS Eb. Schmidt S. 156, 178 ff.; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 144 ff.; leicht abweichend E. A. Wolff Handlungsbegriff S. 15 ff., 29 ff., 39: individueller und so-
zialer Handlungsbegriff, welche die verschiedenen Seiten des Verbrechens kennzeichnen; siehe zudem 
Larenz Zurechnungslehre S. 60 ff.; Honig FG Frank I S. 174, 187; H. Mayer AT § 16 III, § 17 I; ders. 
Studienbuch § 9 IV. Ferner Lampe ZStW 79 (1967) S. 476, 489 f.: Die (objektive) Handlungssteuerung sei 
nicht an das vom Vorsatz gewählte Ziel gebunden: „Wer beispielsweise seinen Kraftwagen gegen einen 
Baum fährt, hat ihn zwar dahin gesteuert, doch lag sein vorsätzlich erwähltes Ziel zweifellos anderswo“. 
Ebenfalls die Ausführungen Roxins sind trotz aller Unterschiede in dieser Richtung einzuordnen. Siehe 
insbesondere Roxin ZStW 74 (1962) 515 ff., 533; Roxin vertritt einen „personalen Handlungsbegriff“ 
(ders./Greco AT § 8 Rn. 43a ff., den sozialen Handlungsbegriff lehnt er als Handlungsbegriff ab, 
Rn. 29 ff.); siehe zudem Wolter in: Bausteine S. 3, 21. – Abseits der berechtigten Kritik an diesen Lehren 
als allgemeinem strafrechtlichen Handlungsbegriff (vgl. Hirsch ZStW 93 (1981) 852 ff.; ders. in: Probleme 
II S. 53, 62: „Aussagewert minimal“; Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 29 ff.) wurde hierdurch jedoch zu Recht 
der Fokus darauf gelenkt, dass sich die Bedeutung der Handlung nicht allein aus den Zwecksetzungen des 
Handelnden, sondern der sozialen Wirkrichtung des Tuns ergibt. Der Begriff des Unrechts umfasse insbe-
sondere den Wert, den ein Verhalten für andere Menschen hat, Maihofer FS Rittler S. 141, 142.  
3575 Auch Jakobs meint, ehemals beanspruchte Herrschaft gebe den Zurechnungsgrund für die Ingerenz ab; 
es komme aber nicht, auf die aktuelle Herrschaft an, denn die Pflicht werde „zugeschrieben und nicht etwa 
aus dem faktischen abgelauscht“; Jakobs FG BGH IV S. 29; siehe auch ders. Handlungsbegriff S. 31; ders. 
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herrschaft (welcher rechtlich neutrale Zwecksetzungen gleichgültig sind) betrachtet, son-
dern aus der Perspektive des geschützten Rechtsguts.3576 Das menschliche Handeln ist 
insofern, wie Gallas ausführt, ein „mehrschichtiges Gebilde“: Ein kausaler Vorgang wird 
durch den steuernden Willen überdeterminiert. Die Handlung hört jedoch nicht auf, kau-
saler Vorgang zu sein. Die Bewertung kann durchaus unter einem bestimmten Blickwin-
kel bloß an die kausale, objektive Seite der Handlung anknüpfen.3577 Dementsprechend 
stellt es keinen Widerspruch dar, wenn die Handlungsherrschaft im Rahmen der Tatherr-
schaft als final-objektive Sinneinheit betrachtet wird,3578 im Rahmen der Begründung des 
Einstehenmüssens hingegen allein aus der objektiven Perspektive des Rechtsguts. In Pa-
rallele zur Sachherrschaft kommt es also auch bei der Handlungsherrschaft für die Ga-
rantenstellung darauf an, ob der Handelnde die aus der Perspektive des Rechtsguts recht-
lich maßgebliche Entscheidung getroffen hat. 

7. Verhältnis von Handlungsherrschaft und Sachherrschaft 
Die Entstehungsgründe „Sachherrschaft“ und „Handlungsherrschaft“ bestehen häufig ne-
beneinander, können aber auch auseinanderfallen.3579 Häufig wurde die gemeinsame 
Wurzel dieser beiden Garantenstellungen bestritten,3580 so meinte etwa Rudolphi: „Die 
Garantenstellung aus vorangegangenem Tun und der Gedanke des sozialen Herrschafts-
bereichs beruhen auf verschiedenen rechtlichen Ordnungsprinzipien“.3581 Jedoch verliert 
sich die Differenzierung in bloß phänomenologischen Unterscheidungen: Die Garanten-
stellung aus Ingerenz soll Gefährdungen außerhalb des eigenen Herrschaftsbereichs be-

                                                 
FS R. Merkel S. 639, auf die Gestaltung durch Menschen abstellend. Parallelen zur Garantiebegründung 
über den Herrschaftsgedanken sieht auch Roxin AT II § 32 Rn. 23. Dass diese Herrschaftsaspekte bei Ja-
kobs ungenutzt blieben, kritisieren insbesondere die Gegner der Ingerenz Schünemann in: Internationale 
Dogmatik S. 49, 57; sowie Berster Unterlassungsdelikt S. 34 f.  
3576 Auch die moderne Tatbestandslehre stellt letztlich eine Synthese aus beiden Betrachtungsweisen – final 
und sozial – dar. Vgl. etwa Jescheck/Weigend AT § 22 VI; Krauß ZStW 76 (1964) 19, 67; Schünemann in: 
Bausteine S. 149, 151; Wolter in: Bausteine S. 3, 29, 31; siehe auch Hirsch ZStW 116 (2004) 1, 5, 8; ders. 
in: Probleme II S. 53, 58 f., der betont, dass es bei den Strukturen der Wirklichkeit nicht nur um ontische 
Befunde, sondern soziale Phänomene geht. – Ähnlichkeiten trotz terminologischer Unterschiede anerken-
nend auch Welzel Strafrecht S. 130 f.; Eb. Schmidt Der Arzt im Strafrecht S. 75 m. Fn. 29; ders. FS Engisch 
S. 339, 340 m. Fn. 5; Jescheck FS Eb. Schmidt S. 139, 147 m. Fn. 36.  
3577 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 32 f. 
3578 Ebenso bei den Fahrlässigkeitsdelikten, wo das Geschehen willentlich vermeidbar sein muss. Auch hier 
spricht die Verhaltensnorm den menschlichen Willen an und versucht den Adressaten zu rechtskonformen 
Verhaltensweisen zu motivieren; siehe schon oben → Kapitel 1 § 2 C II 2. 
3579 Hilgendorf Produzentenhaftung S. 142; siehe auch Schmidhäuser AT 12/29. Sicher ist richtig, dass für 
die Herrschaft über eine Gefahrenquelle eine gefahrbegründende Handlung nicht erforderlich ist, vgl. Kug-
ler Ingerenz S. 149 f. 
3580 Siehe schon oben → I. 
3581 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 68; siehe auch Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4b; Herbertz JR 
2016, 548, 550; dies. Ingerenz S. 135, 177; Kugler Ingerenz S. 149; Otto NJW 1974, 528, 531: „berühren 
sich offenbar vielfältig, sie sind jedoch nicht identisch“; anders Jakobs AT 28/14; 29/29 ff.; insbeson-
dere 29/30; ders. Unterlassen S. 20 ff.; ders. System 36 ff.; Freund MK § 13 Rn. 120; Vogel Norm und 
Pflicht S. 266; nun auch Otto FS Gössel S. 99, 106: Die aus dem eigenen Herrschaftsbereich hinausgehende 
Gefährdung als gemeinsamer Nenner. 
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treffen, während die Herrschaft über einen bestimmten räumlich-gegenständlichen sozi-
alen Bereich die Pflicht bedinge, Gefahren aus diesem Bereich abzuwenden.3582 Ob je-
doch eine einmalige oder eine dauernde,3583 eine flüchtige oder eine gegenständliche Ge-
fahrenquelle geschaffen wurde, kann im Hinblick auf das Telos des Rechtsgüterschutzes 
keinen Unterschied bedeuten.  

Zum Teil wurde auch versucht, Ingerenz und „Verkehrspflichten“ auf eine gemeinsame 
Wurzel zurückzuführen, nur eben, indem die Verkehrspflichten als Anwendungsfall der 
Ingerenz angesehen werden, die Verantwortlichkeit also stets auf eine individuelle Hand-
lung zurückgeführt wird.3584 Doch auch das ist zu kurz gegriffen: Eine derartige Betrach-
tung mag in einer primitiven, vorindustriellen Gesellschaft genügen.3585 Bereits aber in 
einer „Gesellschaft freier Eigentümer und Inhaber von Rechten“3586 und erst recht in einer 
hochkomplexen (technisierten, digitalisierten, teilautomatisierten), arbeitsteiligen Gesell-
schaft geht diese Sichtweise an der Natur der Lebenswelt vorbei. Hier geht es nicht bloß 
um bestimmte Handlungen oder einzelne Sachen,3587 welche im Eigentum des Garanten 
stehen, sondern etwa in Wirtschaftsunternehmen um komplexe Entscheidungs- und damit 
Verantwortlichkeitsstrukturen. Etwa im Bereich der Produkthaftung ginge es an der so-
zialen Realität vorbei, allein dem Fließbandarbeiter oder dem Transporteur eine Überwa-
chungsposition aufzuerlegen, weil sie durch Körperbewegungen die Gefahr verursacht 
haben, die eigentlichen Entscheidungs- und Verantwortungsträger hingegen auszuklam-
mern.3588 Der arbeitsteiligen Struktur moderner Wirtschaftsunternehmen kann mit der 
„allein an die Kausalität anknüpfenden Konstruktion“ nicht ansatzweise Rechnung getra-
gen werden.3589 Es kann bei einer teleologischen Betrachtungsweise auch nicht darauf 
ankommen, ob es um einzelne Sachen oder einen Betrieb als Gesamtheit von Sach- und 
Personalmitteln geht.3590 Die Garantenstellung aufgrund der (organisatorischen) Herr-

                                                 
3582 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 68. 
3583 Otto JK 91 StGB § 13/16; ders. AT § 9 Rn. 81. 
3584 Etwa v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 3; Gallas Bau S. 33; Welp Vorangegangenes Tun S. 235. Vgl. 
aber auch aus jüngerer Zeit Garantenpflichten S. 126 ff.; Köhler AT S. 220 f.; Otto FS Hirsch S. 291, 
301 ff., 310 f.; Seelmann GA 1989, 241, 256. 
3585 Vgl. insoweit die Kritik von Schünemann Grund und Grenzen S. 250 ff. an Welp. 
3586 Jakobs Unterlassen S. 21. 
3587 Vgl. zu Recht Frisch Strafrecht § 8 Rn. 88: Der Begriff der Gefahrenquelle ist weit und erfasst etwa 
auch die Durchführung von Veranstaltungen. 
3588 Kuhlen JZ 1994, 1142, 1144 f.  
3589 Schünemann FG BGH IV S. 621, 637. 
3590 Im Betrieb wird letztlich zu differenzieren sein. Was die Kontrolle von „Sachgefahren“ des Betriebes 
angeht, bestehen keine Bedenken, dem Inhaber des Betriebs die Kontrollherrschaft aufzuerlegen, vgl. Roxin 
AT II § 32 Rn. 110. Problematischer erscheint, ob die Garantenstellung auch die Verhinderung freiverant-
wortlicher Straftaten Untergebener zum Gegenstand hat. Für eine Garantenstellung hier Rogall ZStW 98 
(1986) 573, 617; Roxin AT II § 32 Rn. 137, zusammenfassend Rn. 134 ff. m.w.N.; Schünemann ZStW 96 
(1984) 287, 318; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 81; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 48; dage-
gen Rudolphi SK7 § 13 Rn. 35a. – Hier erscheint wohl eine differenzierende Lösung vorzugswürdig: Wenn 
man die Figur der „Organisationsherrschaft“ bei den Begehungsdelikten ablehnt (so zu Recht Zieschang 
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schaft über eine Gefahrenquelle widerspricht, da das deliktische Verhalten eben das Un-
terlassen ist, nicht dem auf individuelle Verantwortung aufbauenden Schuldstrafrecht.3591 
Diejenigen Akteure, die die Sach- oder Organisationsherrschaft über einen bestimmten 
Bereich aufweisen, müssen stets in individuell vorwerfbarer Weise die sie persönlich tref-
fenden Kontroll- und Überwachungspflichten verletzt haben.3592 Letztlich müssen dieje-
nigen Autoren, die die Garantenstellung aufgrund Herrschaft über eine Sache oder einen 
bestimmten Verantwortungsbereich nicht akzeptieren, die Überwachungspostition dann 
auf die noch so weit in der Vergangenheit liegende Eröffnung der Gefahrenquelle bzw. 
mehr oder weniger fiktive Übernahmeakte stützen.3593 

Richtigerweise sind die Überwachungsgarantenposition, also die aufgrund von Sachherr-
schaft („Verkehrspflichten“) und Handlungsherrschaft („Ingerenz“), auf eine gemein-
same Grundlage zurückzuführen und haben eine zu kontrollierende Gefahr zum Gegen-
stand,3594 der gegenüber eine rechtlich erhebliche Schutzlosigkeit besteht. Die Begrün-
dungsansätze sind „nahe verwandt“,3595 ihre Voraussetzungen sind daher miteinander in 
Kohärenz zu bringen. Zutreffenderweise sind zwar die Voraussetzungen der Garanten-
stellung aus Ingerenz trennscharf von der Garantenposition des Sachherrn abzugrenzen. 
Die Entstehungsgründe können jedoch regelmäßig nebeneinandertreten, weil etwa die 
aktuelle Sachherrschaft durch eine frühere Handlung ergriffen ist, sodass die Garanten-
stellung dann doppelt begründet ist.3596 Die Garantenstellung lässt sich also „disjunktiv“ 
definieren.3597 Hierdurch wird vermieden, dass ein alle Garantenstellungen erfassender 
Begriff gebildet werden muss, der aufgrund seines Abstraktionsniveaus völlig inhaltsarm 

                                                 
FS Otto S. 505, 514 ff.), kann es zur Vermeidung von Wertungswidersprüchen bei der unterlassenen De-
liktshinderung durch den Leiter nur um Beihilfe- bzw. Fahrlässigkeitsstrafbarkeit gehen. Näheres kann hier 
nicht Gegenstand der Untersuchung sein. 
3591 Ebenso, auf „faire Zurechnung“ abstellend Kuhlen JZ 1994, 1142, 1144 ff.; anders aber wohl Otto FS 
Hirsch S. 291, 310 f.; siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 251 ff. 
3592 Kuhlen JZ 1994, 1142, 1145. 
3593 So etwa Seelmann NK1 § 13 Rn. 121 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 235 ff.; kritisch bereits Schü-
nemann Grund und Grenzen S. 251, 287. 
3594 Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff. 
3595 Hilgendorf Produzentenhaftung S. 142, der jedoch gleichzeitig vor einer Verquickung der Begrün-
dungsansätze warnt. – Diese Gefahr besteht jedoch nicht, wenn man die Ingerenz und die „Gefahrenquel-
lenverantwortlichkeit“ aus dem gleichen Rechtsgedanken begründet, der bei der Konkretisierung auf den 
jeweiligen Rechtsstoff eine abweichende Gestalt annimmt. Im Einzelfall ist dann stets zu prüfen, ob eine 
Garantenstellung aus Handlungs- oder Sachherrschaft vorliegt. 
3596 Diese Konkurrenz der Garantenstellungen ist unter Umständen für die Strafzumessung erheblich. Wie 
hier Herzberg JZ 1986, 986, 991 f.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 40; Wessels/Beulke/Satzger AT 
Rn. 1176. Unentschieden hingegen Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 90: andere Garantenstellungen 
würden die Ingerenz „im Regelfall verdrängen, mindestens aber kumulativ überlagern“; deutlicher für ein 
kumulatives Nebeneinander Rn. 111. Anders, kaum vertretbar Arzt JA 1980, 712, 714 gegen eine die Ga-
rantenstellungen isolierende Betrachtungsweise; Seier NJW 1988, 1617, 1624; siehe ferner Freund MK 
§ 13 Rn. 185 ff.: Es gebe „Mischformen“ der „Sonderverantwortlichkeit“ (andererseits wieder in Rn. 192 
zu Recht gegen eine Addition von Entstehungsgründen aus „Verdacht“); umgekehrt zu strikt für eine Tren-
nung Herbertz JR 2016, 548, 550: es müssten „die etablierten Fallgruppen bewahrt werden, um durch 
Trennschärfe ein Mindestmaß an Rechtssicherheit i. S. einer zuverlässigen Auslegung zu gewährleisten“. 
3597 Siehe dazu Puppe GS Arm. Kaufmann S. 15, 18 ff.; dies. Schule S. 57 ff. 
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ist.3598 Dies droht gerade, wenn man für jede dauerhafte Gefahrenquelle auf einen weit 
zurückliegenden Akt der Eröffnung abstellen müsste. Da dieser regelmäßig erlaubt oder 
sogar ungefährlich ist, müsste man für die Ingerenz überhaupt sämtliche Konturen der 
Vorhandlung aufgeben.3599 

IV. Zwischenergebnis 
Die aktive Begehung und die Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft können also auf 
eine gemeinsame Grundlage zurückgeführt werden. Weil der Inhaber der Herrschaft an-
dere von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung (teilweise) ausschließt, 
hat er – jedenfalls während aktueller Herrschaft – als Garant die rechtsgutsbezogene Ent-
scheidung zu treffen. Das selbstverständliche Einstehenmüssen des Handelnden begrün-
det sich ebenso wie die Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft aus den Auswirkungen 
der Herrschaft aus der Perspektive des Rechtsguts und hat diese zum Gegenstand.  

B. Begründung des Ingerenzgedankens 
Nach dem Gesagten setzt das Einstehenmüssen keine der Tatherrschaft gleiche Herr-
schaftsposition voraus, vielmehr erscheint es denkbar und durch das Herrschaftsprinzip 
nicht ausgeschlossen, dass sich dieses für die Ingerenzsituation abweichend konkretisiert, 
also nach Ende der Handlungs- und Sachherrschaft als normative Kontrollherrschaft (Ro-
xin) fortbestehen kann.3600 Indem Gegenstand des Einstehenmüssens nicht nur die Hand-
lung selbst als „final-objektive“ Entscheidung ist, sondern deren Wirkungen auf Rechts-
güter, erscheint es plausibel, dass mit der Fortentwicklung dieser Auswirkungen auch die 
hierauf bezogene Überwachungsposition fortbesteht. Dies kann jedoch nicht vorausge-
setzt werden, entscheidend bleibt die Begründung aus den aufgezeigten Wertungen. Denn 
die maßgebliche Frage bleibt, ob derjenige, der eine Handlung oder eine Sache be-
herrscht, nur während aktueller Herrschaft3601 oder auch weiterhin nach Verlust dieser 
Herrschaft die maßgebliche Entscheidung über den Eintritt der Rechtsgutsverletzung zu 
treffen hat (Kontrollherrschaft). Es kommt darauf an, ob die spezifischen Sachgründe, die 
das Einstehenmüssen bedingen, auch nach Herrschaftsende weiterhin tragen oder ob die 
Abhängigkeit des Opfers allein im Hinblick auf die aktuelle Handlungs- und Sachherr-
schaft besteht. 

I. Fortbestehen der Überwachungsposition 
1. Gefährlichkeit des Kontrollverlustes 
Bereits oben zu Schünemann wurde betont,3602 dass aus der Perspektive des Rechtsguts 
eine Beschränkung auf aktuelle Herrschaftsverhältnisse nicht begründbar ist. Auch dieser 
hat darauf hingewiesen, dass der Herr über den Grund des Erfolgs diese Herrschaft nicht 

                                                 
3598 Dazu im Allgemeinen Puppe Schule S. 58. 
3599 So muss etwa Seelmann NK1 § 13 Rn. 120 darauf abstellen, ob Sachgefahren „verursacht“ wurden 
(etwa der Bau eines Hauses oder einer Anlage). 
3600 Siehe oben → Kapitel 3 § 1 E II (zu Schünemann), F II (zu Sangenstedt), § 1 F I (zu Rudolphi), § 1 F 
II (zu Roxin) sowie Kapitel 4 § 1 A II 2. 
3601 Dagegen bereits die Argumentation in → Kapitel 3 § 1 E II 3 b), F II 3. 
3602 Siehe oben → Kapitel 3 § 1 E II 3 a) bb), b) bb) - dd). 
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plötzlich aufgeben dürfe, um sich seiner Verkehrspflichten zu entziehen: Er habe insoweit 
eine Herrschaftsbehauptungspflicht. Grund der Zurechnung könne das Unterlassen der 
Herrschaftsbehauptung (der Behauptung gegenwärtiger Herrschaft) sein.3603 Damit wird 
sicher das völlig absurde Ergebnis vermieden, dass das Bestehen der Überwachungspo-
sition im Belieben des Garanten stünde. Die Betrachtung zieht dennoch reichlich Wer-
tungswidersprüche nach sich: So soll etwa der Täter verpflichtet sein, die Herrschaft zu 
behaupten, solange er sie hat, nicht jedoch, sie wiederaufzunehmen, nachdem er sie für 
bloß eine Sekunde verloren hat? Dies ist, wie oben bereits angedeutet, ersichtlich zu eng: 
Denn der Täter würde hier durch den Herrschaftsverlust wie durch ein Geschenk des 
Himmels frei, während sich gleichzeitig durch das unkontrollierte Geschehen die Gefah-
ren für das potentielle Opfer zuspitzen. Es erscheint nicht plausibel, den Sachherrn, wel-
cher einmal seine Herrschaft durch eine Fügung des Schicksals verloren hat, endgültig zu 
entlasten. Wieso soll sich also die Herrschaftsbehauptungspflicht auf die gegenständliche 
Gefahrenquelle beziehen und nicht auf das gefährliche, sich weiterentwickelnde, für den 
Rechtsgüterschutz maßgebliche Gesamtgeschehen? Letztlich ist es daher richtig, aber un-
vollständig, wenn Schünemann schreibt, denjenigen, der den „Grund des Erfolgs“ beherr-
sche, treffe eine Herrschaftsbehauptungspflicht. Zwar ist die Annahme, das Aufgeben der 
Herrschaft selbst könne eine Erfolgszurechnung begründen, ad hoc getroffen, jedoch be-
ruht diese auf einem viel grundsätzlicheren Gedanken, der im Folgenden näher dargelegt 
werden soll. Schünemann, der selbst hinsichtlich der Ingerenz das bloß kausal-monisti-
sche Weltbild angreift, verharrt also selbst, indem er ohne normative Ausnahmen anzu-
erkennen die aktuelle Herrschaft des Garanten fordert, in einem bloß naturalistischen 
Weltbild. Das „Weltbild des Juristen“ ist jedoch weder bloß naturalistisch noch allein 
normativistisch, sondern ein „natürlich-soziales“ Weltbild der „alltäglichen Erfah-
rung“.3604 Entscheidend ist, dass es bereits bei der Begehung nicht direkt auf die Herr-
schaft ankommt, sondern auf einen auf die Herrschaft bezogenen Rechtssatz,3605 der ihren 
unterschiedlichen Dimensionen im sozialen Zusammenleben Rechnung trägt. Zur Reali-
tät des Opfers gehört insofern nicht nur die Herrschaft des Handelnden oder des Sachin-
habers, sondern insbesondere deren Auswirkungen für seine Rechtsgüter sowie die kor-
respondierende Überwachungsposition. Weil der Handelnde die maßgebliche rechtsgü-
terbezogene Entscheidung trifft, indem er andere von der Einflussnahme auf die Hand-
lung oder Sache ausschließt, hat er auch in Zukunft die maßgebliche Entscheidung über 

                                                 
3603 Schünemann Grund und Grenzen S. 299. 
3604 Engisch Weltbild S. 13, 15; siehe auch Roxin ZStW 74 (1962) 515, 549: „die Welt des Rechts ist die 
Welt des sozialen Lebens“; ders./Greco AT I § 8 Rn. 54; siehe auch Gallas Studien S. 42 f. Noch weiter-
gehend Stratenwerth: „Im Übrigen steht doch wohl außer Frage, dass Rechtsdogmatik auf weite Strecken, 
und dies insbesondere im Strafrecht, nichts Anderes ist als der Versuch, die Wertmaßstäbe, nach denen wir 
immer schon urteilen, auf den Begriff zu bringen: Sie knüpft an diese ‚vorpositiven Regeln der moralischen 
Zurechnung‘ an“, Stratenwerth FS Jakobs S. 663, 673; siehe auch Frister Schuldelement S. 25 f. 
3605 → Kapitel 3 § 1 E 3 b) aa), Kapitel 4 § 1 A II 1. Siehe bereits Herzberg Garantenprinzip S. 290 ff.; 
ders. Arbeitsschutz S. 223, 227. 
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die Rechtsgutsverletzung zu treffen (Rudolphi) und dafür Rechnung zu tragen, dass nie-
mand hierdurch zu Schaden kommt. „Herrschaft hat Verantwortung als Kehrseite“.3606   

Während bei der Tatherrschaft gerade das Gelingen der Steuerung im Hinblick auf die 
Tatbestandsverwirklichung rechtlich missbilligt ist, erscheint im gegenteiligen Fall, dass 
der Täter unschädliche, rechtlich neutrale Zwecke verfolgt, gerade das Nichtgelingen der 
Steuerung problematisch.3607 Wenn dem Täter seine „Leistung“3608 misslingt, das Ge-
schehen in Richtung eines von ihm intendierten, sozial neutralen und damit tatbestandlich 
irrelevanten, Erfolg hin zu lenken, kann die Lenkung des Geschehens gerade auf diese 
Weise erhebliche negative Auswirkungen auf andere herbeiführen. Kritisch ist hier ge-
rade die Sequenz von Herrschaft und Herrschaftsverlust. Zuerst maßt sich der Inhaber der 
Handlungs- oder Sachherrschaft die maßgebliche Entscheidung über den Fortgang des 
Geschehens an und schließt andere von dieser Entscheidung aus. Dann hindert ihn der 
Herrschaftsverlust faktisch daran, die im sozialen Regelablauf vorgesehenen Gegensteu-
erungen und Korrekturen vorzunehmen. Anders gesagt: gerade der Herrschaftsverlust ist 
für Rechtsgüter Anderer gefährlich,3609 da die Gefahr der Sache oder Verrichtung nun 
nicht mehr durch selbstverständliche Sicherungsvorkehrungen eingedämmt werden kann, 
sondern nur noch durch besondere, weniger berechenbare Maßnahmen außerhalb des so-
zialen Regelablaufs („Rettung“).3610 Beispielsweise ist, wenn A mit seinem Hund spazie-
ren geht, für den Passanten P nicht die Situation kritisch, in der A plangemäß seinen Hund 
gehorsamsbereit bei sich hält, sondern gerade die Entwicklung, dass das Tier sich losge-
rissen hat und nicht mehr auf Zurufe hört. Genauso ist die Situation für den P nicht nur 
dann problematisch, wenn der Autofahrer B auf ihn zugefahren kommt und die Möglich-
keit besitzt, zu lenken und zu bremsen. Erst recht erscheint das Geschehen gefährlich, 
wenn der B ins Schleudern gerät, die Kontrolle über das Geschehen verliert, den P 
dadurch verletzt und er nun eben nicht mehr durch kontrolliertes Lenken, sondern nur 
noch durch (unberechenbarere) Rettungsmaßnahmen, etwa das Leisten von erster Hilfe, 
die Gefahr abwenden kann. Dass für Rechtsgüter gerade der Verlust von Herrschaft – das 
Zufallselement – kritisch sein kann, zeigt insbesondere die Existenz der konkreten Ge-
fährdungsdelikte: Hier beruht das Ausbleiben der Verletzung gerade auf Zufall und ist 

                                                 
3606 Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 37; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 54: „Risikoherr-
schaft“; ähnlich Jakobs FG BGH IV S. 29: „ehemals beanspruchte Herrschaft“ als maßgeblicher Zuschrei-
bungsgrund; Herzberg Garantenprinzip S. 290 ff.; Roxin TuT S. 888 f.: die Herrschaft münde, in speziellen 
Pflichten, die das faktische Herrschaftsverhältnis überdauern können. 
3607 Siehe bereits → Kapitel 4 § 1 A III 2. 
3608 Vgl. Hirsch GS Meurer S. 3, 13; ders. FS Lampe S. 515, 521. 
3609 Siehe vergleichbar auch Roxin GA 2012, 655, 660 zur Abgrenzung von Selbst- und Fremdgefährdung: 
„der Gefährder ‚beherrscht‘ das Gefährdungsgeschehen ja gerade nicht, wenn es zum Erfolgseintritt 
kommt. Vielmehr entgleitet ihm die Beherrschung der Situation“. 
3610 Diese Gefährlichkeit der Geschehenseskalation ist auch der Grund, dass Roxins frühere Theorie (vgl. 
→ Kapitel 3 § 1 B) nicht vollends überzeugen kann. Das Recht muss den Schutz des Rechtsgutes gerade 
auch dann noch aufrechterhalten, wenn die Situation aus dem sozialen Regelablauf herausgetreten ist. 
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nicht durch berechenbare Gegenmaßnahmen beherrschbar.3611 Im Rahmen des Versuchs-
beginns wird darauf abgestellt, dass der Täter das Geschehen aus der Hand gegeben 
hat.3612 Weiterhin wird in Fällen des beendeten Versuchs gefordert, dass der Täter bere-
chenbare Abwendungsmaßnahmen ergreift, auf deren Wirksamwerden vertraut werden 
kann, sodass der Täter den weiteren Geschehensablauf gerade nicht dem Zufall preis-
gibt.3613 Für die „gemeingefährlichen Mittel“ im Rahmen des § 211 StGB soll es darauf 
ankommen, dass der Täter die Wirkung des Mittels nicht mehr beherrschen kann.3614 Es 
zeigt sich also, dass die Rechtsordnung an vielen Stellen – teleologisch überzeugend – 
den Verlust aktueller Herrschaft gerade nicht mit Straffreiheit honoriert, sondern straf-
barkeitsbegründend oder -verschärfend heranzieht. Entsprechende Erwägungen gelten 
auch für die Garantenstellung aus Ingerenz: Die mit dem Herrschaftsverlust häufig zum 
Nachteil des Opfers eintretende Eskalation der Situation darf dem ehemaligen Inhaber 
der Herrschaft nicht pauschal zugutekommen. Nach der Theorie Schünemanns käme 
noch hinzu, dass mit Ende der Herrschaft nicht nur die berechenbare, innerhalb des sozi-
alen Regelablaufs erfolgende Abwendungsmöglichkeit vorübergeht, sondern auch die 
Überwachungsposition des Sachherrn, die die Gefahr bisher abschirmt hat, erlöschen 
würde. Diese Überwachungsposition ist Teil der sozialen Realität und als solche rechtlich 
positiv bewertet, weil sie das Rechtsgut mitstützt, indem sie dessen ungestörte Inan-
spruchnahme überhaupt erst sichert. Dementsprechend wäre ein Herrschaftsverlust, der 
die Überwachungsposition aus dem Sachverhalt herausnimmt, negativ bewertet, weil er 
den Schutzinteressen der Rechtsgüter des Opfers zuwiderläuft. Dann ist es aber inkonse-
quent, nur während aktiver Herrschaft eine solche Pflicht anzunehmen, die Herrschaft zu 
behaupten, diese jedoch erlöschen zu lassen, wenn gerade das eintritt, was zu verhindern 
gewesen wäre: der Herrschaftsverlust und die hiermit einhergehende „Eskalation“3615 des 
Geschehens. Überzeugender ist es, dass die „Herrschaftsbehauptungspflicht“ (besser: die 
Überwachungsgarantenposition) das tatsächliche Herrschaftsverhältnis überdauert. Diese 

                                                 
3611 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 43 ff. m.w.N; siehe auch Geppert NStZ 1985, 264, 266; Ostendorf 
JuS 1982, 426, 430: Unbeherrschbarkeit; Rotsch FS Neumann S. 1009, 1011; Wohlers Deliktstypen S. 286. 
Und auch für die Fahrlässigkeitsdelikte wird z.T. formuliert, dass das Dasein einer anderen Person dem 
Zufall preisgegeben werde, Zaczyk Unrecht S. 211 ff., 213; ders. Selbstverantwortung S. 32, 54; Kahlo 
Handlungsform S. 239 f. 
3612 Vgl. dazu etwa Kühl AT § 20 Rn. 93 m. w. N.  
3613 Dem Täter wird die Strafaufhebung nur gewährt, wenn er die Rettung des Opfers jedenfalls insoweit 
steuert, dass der Zufall ausgeschaltet wird, Zieschang GA 2003, 353, 358 f., wenngleich er keine „täter-
schaftliche“ Rettung fordert. Damit werden Friktionen zwischen der Garantenstellung aus Ingerenz verhin-
dert: Der Täter, welcher berechenbare Abwehrmaßnahmen durchführt, macht sich nicht wegen Unterlas-
sens strafbar, Zieschang aaO S. 362. Anderenfalls bestünde die Gefahr, dass dem Betroffenen zwar die 
Strafaufhebung des Rücktritts gewährt würde, er sich jedoch wegen Unterlassens strafbar macht. Siehe zu 
diesem Vorwurf Jakobs AT S. 26/21. 
3614 BGHSt 34, 13, 14; BGH NJW 1993, 210: „weil er die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt 
hat“. 
3615 Vgl. im Allgemeinen Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 119: „Der Umstand, daß sich in diesen 
Fällen dem gefährlichen Kausalprozeß, ist er nur erst einmal ausgelöst, keinerlei Barrieren mehr entgegen-
stellen, er sich also ungehindert zu einer Rechtsgutsverletzung fortentwickeln kann, läßt in der Tat eine 
Garantenposition zum Schutze der bedrohten Rechtsgüter als geboten erscheinen“. 
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normative Argumentation anerkennt letztlich auch Schünemann, wenngleich er dann 
keine teleologisch stimmige Erklärung geben kann, wieso die Herrschaftsbehauptungs-
pflicht genau dann erlöschen soll, wenn die Herrschaft gerade nicht behauptet wurde.  

2. Fortbestehende Abhängigkeit 
Dies fügt sich letztlich auch in die oben getroffenen Erwägungen ein: Grund des Einste-
henmüssens für gegenständliche Gefahrenquellen ist der Ausschluss anderer von der Ein-
wirkung auf die Gefahrenquelle und damit von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen 
Entscheidung. Diese Abhängigkeit, also Unselbstständigkeit des Anderen hinsichtlich der 
hierdurch geschaffenen Gefahren, rechtfertigt die Überwachungsposition des Herr-
schaftsinhabers. Nunmehr, nach Verlust der aktuellen Herrschaft, haben zwar theoretisch 
– worauf etwa Schünemann und Sangenstedt hinweisen – der ehemalige Sachherr sowie 
das potentielle Opfer (und unbeteiligte Dritte3616) vergleichbare Einwirkungs- und Ge-
staltungsmöglichkeiten. So ist es in diesem Moment nicht die aktuelle Handlungs- oder 
Sachherrschaft einer Person, die das Opfer am Zugriff auf die Gefahrentwicklung hindert. 
Sachgrund für das Fortbestehen der Überwachungsaufgabe als „Kontrollherrschaft“ kann 
hier jedoch sein, dass es die vergangene Herrschaft ist, die es dem Opfer fortwährend 
verwehrt, sich vor der Gefahr zu schützen, dieses mithin nicht bloß der aktuellen Herr-
schaft, sondern auch deren Folgen abhängig gegenübertritt. Dies wurde bereits oben in 
der Auseinandersetzung mit Sangenstedt3617 betont. Dass der Herr über eine Gefahren-
quelle Andere gerade von dem Zugriff auf diese Quelle, also etwa auf eine bestimmte in 
seinem Besitz befindliche Sache, ausschließt, ist selbst nicht unmittelbar strafrechtlich 
erheblich. Doch das Opfer ist hiermit nicht bloß von der – insoweit „naturalistischen“ – 
Einwirkung auf den gegenständlichen Bereich ausgeschlossen, sondern gleichzeitig von 
der Beeinflussung der Auswirkungen, die sich für seine Rechtsgüter ergeben. Sowohl die 
selbstverständliche „Überwachungspostition“ des Handlungsherrn als auch die des Sach-
herrn beruht auf dem Gedanken, dass die Herrschaft den Anderen von der Einwirkung 
auf das Geschehen und damit von dem Einfluss auf das Gefahrenlevel, dem er seine 
Rechtsgüter aussetzen will, der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung, aus-
schließt. Ebenso kommt es für die Ingerenzgarantenstellung darauf an, ob das Opfer durch 
die Auswirkungen der vergangenen Herrschaft noch gegenwärtig von der Sorge über 
seine Rechtsgüter ausgeschlossen ist. Mit diesen Wirkungen sieht sich das Opfer auch 
und gerade dann konfrontiert, wenn der Vorgang den beherrschten Bereich bereits ver-
lassen hat. Die Herrschaft des Handelnden entfällt insoweit nicht durch Abschluss der 
Vorhandlung, sondern wirkt gerade weiter.3618 Dass für Andere geringe Chancen bestan-
den, die Schadensentwicklungen „direkt an der Wurzel zu bekämpfen“, führt nicht nur 
dazu, dass der Sachherr im Gegenzug gerade diejenigen Maßnahmen „an der Quelle“ 
vornehmen muss, von denen das Opfer ausgeschlossen ist, sondern weitergehend dazu, 

                                                 
3616 Dass jedoch Dritte aus der Betrachtung von vornherein ausscheiden müssen, ergibt sich bereits daraus, 
diese die Situation nichts angehen muss, § 13 I StGB e contrario. 
3617 Vgl. oben → Kapitel 3 § 2 F II 3 c). 
3618 Vgl. auch Roxin AT II § 32 Rn. 150; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 89 (zu Schünemann). 
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dass er den gesamten Verlauf zu überwachen hat, dessen Richtung das Opfer infolgedes-
sen nicht beeinflussen konnte. Die Ingerenzsituation hat insofern mit der aktiven Bege-
hung sowie der Garantenstellung zur Überwachung einer Gefahrenquelle gemein, dass 
sich das Opfer einer Gefahr gegenübersieht, deren Entstehung und Entwicklung es im 
Ursprung (anders als der ehemals Gestaltende) nicht beherrschen konnte.3619 Zwar hat 
der Ingerent in der Abwendungssituation aktuell keine besondere Einflussmöglichkeit 
mehr,3620 jedoch tritt er einem Opfer gegenüber, welches sich weiterhin in einer rechtlich 
relevanten Position der Unselbstständigkeit befindet.3621  Die Gefahr, der sich die andere 
Person gegenübersieht, stellt gerade die Konkretisierung derjenigen Entwicklung dar, von 
deren Beeinflussung sie von vornherein ausgeschlossen war und die deshalb auch bereits 
von vornherein, also während der Ausübung der Handlungs-/Sachherrschaft, zu „über-
wachen“ war. Es zeigt sich, dass derjenige maßgebliche Gesichtspunkt, der für die 
Gleichstellung der Garantenstellung aufgrund Sachherrschaft entscheidend war, auch 
nach Herrschaftsverlust fortbestehen und so das Fortbestehen der Garantenstellung, der 
„Kontrollherrschaft“ rechtfertigen kann.3622 

3. Zwischenfazit 
Die Abhängigkeit des Opfers ist das „Scharnier“ zwischen der ausgeübten (Handlungs- 
oder Sach-) Herrschaft und der normativen Kontrollherrschaft (der „Pflicht“ zur Herr-
schaft): Weil eine Person eine andere von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Ent-
scheidung ausschließt und diese damit „abhängig“ ist, hat jene Person weiterhin die maß-
gebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung zu treffen – nicht bloß solange sie selbst die 
Herrschaft innehat, sondern solange der andere abhängig ist. Das bedeutet für die Garan-
tenstellung aus Ingerenz: Die für die Gleichstellung maßgebliche Schädigungsmöglich-
keit ist der aufgrund der Handlung oder Sache aus der Perspektive des Rechtsguts dro-
hende Kausalverlauf. Der ursprüngliche Inhaber der Handlungs- oder Sachherrschaft hat 
diesen solange als Garant zu kontrollieren, wie das Opfer diesem abhängig gegenübertritt. 

                                                 
3619 Wenn also Gallas meint, Binding habe mit der Konstruktion des „Nichthemmens selbstgesetzter Kau-
salitäten“ ein „richtiges Gefühl“ gehabt (Gallas Studien S. 86; ähnlich Seelmann in: Vielfalt des Rechts 
S. 85, 96), so ist dem zuzustimmen. 
3620 Immerhin hatte er beim Anstoß des Geschehens die Möglichkeit, die Richtung seiner Handlung und 
damit deren Auswirkungen auf andere zu beeinflussen.  
3621 Anders Jakobs AT 29/39 m. Fn. 88: Bei den Rettungspflichten sei niemand ausgeschlossen. – Diese 
Folgerung zieht er jedoch daraus, dass er den Ausschluss dort erstaunlich „naturalistisch“ auf die „Beherr-
schung des eigenen Organisationskreises“ und nicht die Auswirkungen für die Rechte des Opfers bezieht. 
3622 Dies ist allerdings nicht zwingend der Fall: Die Person, die ursprünglich von der Einflussnahme auf die 
gegenständliche Gefahrenquelle oder die Handlung ausgeschlossen war, kann, sobald das Geschehen den 
Herrschaftsbereich des anderen verlassen hat, durchaus auch wieder ausreichende Einwirkungsmöglichkei-
ten auf das durch den Inhaber des Herrschaftsbereichs kausierte Geschehen und damit die Gefahr, der es 
bereit ist, seine Rechtsgüter auszusetzen, aufweisen. Entscheidend ist stets, ob sie fortwährend von der 
maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung ausgeschlossen ist. Sobald das Opfer den Folgen der 
Herrschaft nicht mehr abhängig entgegentritt, sondern wieder selbst die rechtlich maßgebliche Entschei-
dung darüber trifft, welchen Gefahren es seine Rechtsgüter aussetzen will, ist es nicht mehr gerechtfertigt, 
den ursprünglichen Garanten weiterhin in einer Position der Kontrollherrschaft zu belassen. 
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Die Kontinuität der zu überwachenden Schädigungsmöglichkeit bedingt also das akzesso-
rische Fortbestehen des Einstehenmüssens auch nach Abschluss der Handlungsherrschaft 
bzw. Verlust der Sachherrschaft. 

4. „Sicherungspflichten“ und „Rettungspflichten“? 
Diese Überlegungen sollen nun zunächst wieder nicht hinsichtlich der „klassischen“ In-
gerenzfälle, bei denen eine Vorhandlung im Raum steht, sondern anhand der hinsichtlich 
der Gefahrenquellenverantwortlichkeit betonten Unterscheidung zwischen „Sicherungs-
pflichten“ und „Rettungspflichten“3623 exemplifiziert werden. 

a) Differenzierungen in der Literatur 
Die Garantenstellung aus der Herrschaft über eine Gefahrenquelle (die „Verkehrspflich-
ten“ im Hinblick auf rechtmäßig geschaffene Sachgefahren) ist, wie oben gesehen, anders 
als die Ingerenz grundsätzlich anerkannt. Jedenfalls was die Eröffnung von Gefahren-
quellen angeht, ist es also durchaus vorausgesetzt, dass auch eine rechtmäßige Risiko-
handlung zu Garantenpflichten führen kann.3624 Die herrschende Ansicht bringt allerdings 
vor, dass die Herrschaft über Gefahrenquellen (nur) „Sicherungspflichten“ erzeuge,3625 

                                                 
3623 Siehe etwa Gallas Bau S. 34; Herbertz Ingerenz S. 174 f., 186; Kühl AT § 18 Rn. 106 ff.; Rengier AT 
§ 50 Rn. 52; Rudolphi JR 1974, 160, 161; Schünemann Grund und Grenzen S. 288 ff.; Welp Vorangegan-
genes Tun S. 232 f. Jedenfalls äußerlich unterscheidet auch Jakobs – wenngleich beide Ausprägungen der 
„Organisationszuständigkeit“ seien – zwischen Sicherungs- und Rettungspflichten. Bezüglich letzterer 
führt er aus, wenn der gefährliche Verlauf sich bereits im Organisationskreis des Opfers befinde, bedürfe 
es eines zusätzlichen Grundes für die Verantwortlichkeit des Täters (Jakobs AT 29/29 ff., 38 ff.; kritisch, 
dass Jakobs die normative Zuschreibung der „Organisationskreises“ gegenständlich an der Körperlichkeit 
der Beteiligten festmache Herzberg FS Röhl S. 270, 276 ff.). Die Unterscheidung nunmehr deutlicher re-
lativierend Jakobs in: El sistema S. 133, 137: bloß phänotypischer Unterschied. – Die Differenzierung zwi-
schen Sicherung und Rettung dürfte auch Krey/Esser vorschweben, wenn sie die Ingerenz zum Teil als 
Beschützergarantenstellung, zum Teil als Überwachungsgarantenstellung ansehen, Krey/Esser AT 
Rn. 1148 f. einerseits, 1167 andererseits; ähnlich auch Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 864 m. Fn. 30; Gössel 
BT 2 § 21 Rn. 68; Lund Mehraktige Delikte S. 253. Auch Herbertz meinte jüngst, es sei schwierig, die 
Ingerenz in die Funktionslehre einzuordnen, da sie aus einem Verhalten folge, „welches Elemente von 
Schutz- sowie Überwachungspflichten zusammenfügt: Die Pflicht zur Überwachung des eigenen Körpers 
als Gefahrenquelle, sofern man einer naturrechtlichen Betrachtung zugeneigt ist, und der Schutz des beein-
trächtigten Gutes infolge des eigenen Verhaltens“, Herbertz Ingerenz S. 269. – Was an einer solchen Be-
trachtung „naturrechtlich“ sein soll, ist unklar. Richtigerweise lässt sich die Garantenstellung aus Ingerenz 
jedoch bloß als Überwachungsgarantenstellung sinnvoll einordnen, vgl. nur Herzberg JuS 1971, 74, 76; 
Roxin FS Trechsel S. 551, 555; sowie bereits Arm. Kaufmann Dogmatik S. 283: die Schutzaufgabe für die 
Rechtsgüter ist bloß Reflexwirkung der Verantwortung für die Gefahrenquelle. 
3624 Otto AT § 9 Rn. 81; siehe auch Köhler AT S. 220 f. Die Rechtsprechung verlangt hierfür, dass die 
naheliegende Möglichkeit begründet sein muss, dass die Rechtsgüter anderer Personen verletzt werden, 
BGHSt 53, 38, 42; BGHSt 61, 21, 23 f.; siehe auch Zieschang GA 2020, 57, 65. 
3625 Brüning ZJS 2017, 727, 731; Kretschmer medstra 2016, 167, 168; Kühl AT § 18 Rn. 111; Oğlakcıoğlu 
NStZ-RR 2012, 246; Otto FS Hirsch S. 291, 297; Rengier AT § 50 Rn. 52; ders. FS Kühl S. 583, 585 ff.; 
Rudolphi SK7 § 13 Rn. 31, zur Überwachung von Personen Rn. 37a; Schrägle Unterlassungsdelikt 
S. 312 f.; Schünemann Grund und Grenzen S. 290 ff.; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 44 ff. (anders nun 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 45/46); Stein SK § 13 Rn. 37; Roxin AT II § 32 Rn. 124; Schmidhäuser AT 12/35; 
in der Sache auch Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 82 ff.; Jescheck/Weigend § 59 IV 4b; anders aber Freund MK 
§ 13 Rn. 120; B. Heinrich AT Rn. 965; Herzberg Garantenprinzip S. 322 ff.; Köhler AT S. 220; Gaede NK 
§ 13 Rn. 49; Weigend LK § 13 Rn. 59. 
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von denen man nicht auf die Existenz von Rettungspflichten schließen könne.3626 Bei den 
Sicherungspflichten handele es sich um Pflichten, den Gefährlichkeitsgrad der Gefahren-
quelle von vornherein auf ein erlaubtes Maß einzudämmen, bei den Rettungspflichten 
darum, Rechtsgutsverletzungen abzuwenden.3627 Es müsse für die Sicherung nur die 
„akute“ Gefahr abgewendet werden,3628 die von der Sache innerhalb des eigenen Herr-
schaftsbereiches ausgehe.3629  „Der eigene Herrschaftsbereich muß so abgesichert wer-
den, daß er für andere keine Gefahren mehr birgt“.3630 Insbesondere von Schünemann und 
Sangenstedt wird, wie gesehen, die Fallgruppe der Ingerenz gerade deshalb abgelehnt, 
weil sie zu Rettungspflichten führe.3631 Die wohl herrschende Ansicht stellt sich zudem 
auf den Standpunkt, die Gefahrenquellenverantwortlichkeit führe nicht unmittelbar zu 
„Rettungspflichten“, vielmehr sei im Anschluss daran eine Garantenstellung aus Ingerenz 
aufgrund pflichtwidrig unterlassener Sicherung zu konstruieren.3632  

b) Stellungnahme: Einheitliche Überwachungsposition 
Die kategorische Unterscheidung von Sicherungs- und Rettungspflichten kann nach dem 
Gesagten nicht überzeugen. Sie vermengt mehrere zu unterscheidende Aspekte: Wer für 
eine Schädigungsmöglichkeit einzustehen hat (Grund des Einstehenmüssens), in wel-
chem Entwicklungsstadium sich diese Gefahr befindet und welche bestimmten Abwen-
dungsmöglichkeiten wahrgenommen werden müssen, also „Sicherung“ oder „Rettung“ 
(Pflichtinhalt).3633 Das Merkmal der Garantenstellung betrifft jedoch richtigerweise allein 
die besondere Verantwortlichkeit für eine Schädigungsmöglichkeit (der das Opfer abhän-
gig gegenüber steht), nicht hingegen bestimmte Abwendungsmöglichkeiten, solche in ei-
nem bestimmten Bereich oder solche, die zeitlich von einem Herrschaftsverhältnis be-
gleitet sind (Schünemann).3634 Diese Überlegungen finden ihre Stütze in den Vorgaben 
des Strafgesetzbuchs. Der Wortlaut des § 13 I StGB spricht davon, dass der Täter dafür 
einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt. Das Gesetz gibt also ein Ziel vor, der Garant 

                                                 
3626 Rudolphi JR 1974, 160, 161. 
3627 Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. SK7 § 13 Rn. 31, 37; Schünemann Grund und Grenzen S. 289 f.; 
siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 108 ff. 
3628 Brüning ZJS 2017, 727, 731; Kühl AT § 18 Rn. 111; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246. Bildhaft Kret-
schmer medstra 2016, 167, 168: Gefahren, die „aus dieser Quelle heraussprudeln“; ferner Schrägle Unter-
lassungsdelikt S. 306: „unmittelbare“ Gefahren. 
3629 Roxin AT II § 32 Rn. 108 ff.; Schünemann Grund und Grenzen S. 281 ff.; siehe auch Schrägle Unter-
lassungsdelikt S. 305 ff. Welp unterscheidet etwas abweichend zwischen Sicherungspflichten hinsichtlich 
„generellen Gefahren“ und „Rettungspflichten“ hinsichtlich „konkreten“ Gefahren, Welp Vorangegangenes 
Tun S. 232 f.; ähnlich auch Gallas Bau S. 34. Gegen Welp zu Recht Schünemann Grund und Grenzen 
S. 291 m. Fn. 54: Auch, wenn jemand aufgrund einer „konkreten“ Gefahr bremsen muss, handle es sich um 
eine „Sicherungspflicht“. 
3630 Schünemann Grund und Grenzen S. 290; ebenso Rudolphi SK7 § 13 Rn. 31. 
3631 Schünemann Grund und Grenzen S. 290 f.; siehe auch Sangenstedt Garantenstellung S. 255 m. Fn. 93. 
3632 Rengier FS Kühl S. 383, 385 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 124, 190; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 312 f.; 
Stein SK § 13 Rn. 61; siehe auch Gallas Studien S. 88; die Möglichkeit der Vorunterlassung leugnet 
Androulakis Studien S. 214 f. 
3633 Nicht überzeugen kann auch die noch weitergehende phänotypische Aufgliederung von Schrägle Un-
terlassungsdelikt S. 305, der etwa zusätzlich „Beseitigungspflichten“ unterscheidet. 
3634 Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 B VI; Kapitel 3 § 2 E II, F II. 
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hat die Funktion den Eintritt des Erfolgs im Ergebnis zu verhindern. Dem entspricht es, 
dass die strafrechtlichen Tatbestände Verhalten nicht als Selbstzweck vorschreiben, son-
dern zum Schutz von Rechtsgütern vor Beeinträchtigungen.3635 Die Überwachungsposi-
tion ist nicht primär zeitlich, räumlich oder gegenständlich, sondern inhaltlich teleolo-
gisch erfolgsbezogen, also im Hinblick auf bestimmte Gefahren3636 (denen das Opfer un-
selbstständig gegenübersteht), definiert. Was den Grund des Einstehenmüssens angeht, 
ist es daher bereits untechnisch ausgedrückt, wenn man von der Verantwortlichkeit für 
„gefährliche Sachen“ spricht. Aus der teleologisch maßgeblichen Perspektive des Rechts-
gutes kommt es nicht darauf an, dass eine Sache oder ein bestimmter Bereich beherrscht 
wird, sondern dass die Sache eine aufgrund der eigenen Herrschaft durch Andere nicht 
beeinflussbare Gefahr für Rechtsgüter darstellt.3637 Der Sachherr beherrscht nicht nur den 
Gegenstand,3638 vielmehr trifft er die maßgebliche Entscheidung über die Entwicklung 
dieses Gefahrenpotentials für fremde Rechtsgüter und schließt andere von dieser Ent-
scheidung aus. Es geht aus diesem Grund nicht darum, dass der „eigene Herrschaftsbe-
reich“ so abgesichert werden muss, „daß er für andere keine Gefahren mehr birgt“,3639 
vielmehr müssen die Gefahren des eigenen Herrschaftsbereiches abgesichert werden. Der 
Sachherr hat nicht die maßgebliche „gegenstandsbezogene“, sondern die maßgebliche 
rechtsgutsbezogene Entscheidung zu treffen. 

Wenn A einen gefährlichen Hund hält und mit diesem spazieren geht,3640  hat er die Herr-
schaft über den Hund als Gefahrenquelle inne. Wieso hat A diese Gefahrenquelle zu „si-
chern“, dem Hund also Gehorsam zu lehren, ihn anzuleinen, zu ermahnen „Bei-Fuß zu 
gehen“, gegebenfalls zurückzupfeifen, gewaltsam zurückzureißen? Die Sicherung ist 
nicht Selbstzweck, sondern ist im Hinblick auf die dieser Quelle innewohnende Gefahr 
geboten, dass der Hund zukünftig andere Menschen – die auf diese Gefahr aufgrund der 
Herrschaft des anderen nur verminderten Einfluss nehmen konnten – beißt, also hierdurch 
die körperliche Unversehrtheit des Opfers beeinträchtigt. Diese Gefahrenprognose er-
schöpft sich jedoch nicht in denjenigen Verläufen, die sich noch innerhalb des eigenen 
Herrschaftsbereichs ereignen, also etwa darauf, dass der zunächst beherrschte Hund sich 

                                                 
3635 Siehe auch Roxin GA 2021, 190, 196: Auch die Überwachungsgarantenstellungen dienen letztlich dem 
Schutz des Rechtsguts. 
3636 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 3 VI 4. Vgl. auch Herzberg JZ 1986, 986, 990; zur Ledersprayent-
scheidung Ransiek Unternehmensstrafrecht S. 39. 
3637 Insoweit zutreffend spricht Herbertz Ingerenz S. 177 von dem Gefahrbegriff als „Bewertungsgrundlage 
für das rechtliche Einstehenmüssen bei Pflichten aus Herrschaftsgesichtspunkten und gefahrschaffendem 
Verhalten gleichermaßen“. 
3638 Siehe dazu oben zu Schünemann → Kapitel 3 § 1 E II 3 a) bb). 
3639 Schünemann Grund und Grenzen S. 290. 
3640 Siehe das Hundehalterbeispiel bei Schünemann GA 1974, 231, 235: Die Gefahr durch den Hund wirke 
noch innerhalb des Gefahrenbereichs des Spaziergängers. Damit sei seine Unterlassung, den Hund trotz 
prinzipieller „Gehorsamsbereitschaft“ zurückzurufen, begehungsgleich; Roxin AT II § 32 Rn. 152; Freund 
MK § 13 Rn. 120 mit den Alternativen Zurückrufen und Erschießen des Tiers; ders./Rostalski AT § 6 
Rn. 77 f.; siehe auch die Antikritik von Schünemann GA 2016, 301, 306, hier liege keine Herrschaft und 
damit keine Entsprechung vor; ders. FS Amelung S. 303, 315: Der Hundehalter sei nicht verpflichtet, sei-
nen endgültig entlaufenen Hund, der andere Menschen gefährdet, zu erschießen. 
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zu einem bestimmten Moment losreißt oder zu einem Augenblick, in dem der Halter ihn 
noch zurückreißen könnte, einen vorbeigehenden Passanten beißt. Der Verlauf lässt sich 
vielmehr weiter prognostizieren, dass durch den Biss Folgegefahren für die körperliche 
Unversehrtheit oder sogar das Rechtsgut Leben entstehen. So ist etwa zu befürchten, dass 
das Opfer durch den Hundebiss Blut verliert und an diesem Blutverlust sogar möglicher-
weise stirbt. Diese während der Herrschaft bestehende „Sicherungspflicht“ dient selbst-
verständlich nicht nur der Verhinderung während aktueller Herrschaft erfolgender Bisse, 
sondern sämtlicher in dieser Bissgefahr liegender schädlicher Auswirkungen auf fremde 
Rechtsgüter, ob diese Entwicklungen nun innerhalb oder außerhalb des eigenen Herr-
schaftsbereichs stattfinden. Gerade wenn man jedoch anerkennt, dass Bezugspunkt der 
Überwachungsfunktion nicht der „naturalistische“ Gegenstand selbst, sondern die durch 
ihn vermittelte Gefahr ist, spricht nichts dafür diese Garantenposition auf bestimmte Ent-
wicklungsstufen der Gefahr innerhalb des eigenen Herrschaftsbereichs zu beschränken. 
Denn dass eine Sache eine Gefahr darstellt, beruht auf einer Prognose auf der Basis der 
gegenwärtigen Situation.3641 Es handelt sich um einen dynamischen, auf Veränderung 
angelegten Zustand,3642 dem etwas Transitives innewohnt, ein Bezug zu einem bestimm-
ten Rechtsgut.3643 Die rechtliche Relevanz dieses Sachverhalts definiert sich zukunftsge-
richtet.3644 Gerade dieser zukunftsgerichtete Rechtsgutsbezug des Gefahrenzustandes wi-
derstreitet einer Sichtweise, die die Garantenstellung zwingend an ein gegenwärtiges 
Herrschaftsverhältnis knüpft. Wenn gerade die Dynamik des Zustandes, seine Tendenz 
auf ein Rechtsgut, der maßgebliche Grund dafür ist, dass dieser überhaupt überwacht 
werden muss, spricht dies dafür, gerade auch Veränderungen des Zustandes als von der 
Garantenbeziehung erfasst anzusehen. Es wäre tatsächlich widersinnig, den A zunächst 
während aktueller Herrschaft gerade im Hinblick auf zukünftige befürchtete Entwicklun-
gen zur Einwirkung auf seinen Hund zu verpflichten – also um die Gefahr des Hundebis-
ses und damit mögliche Folgegefahren (bis hin zum Verbluten) zu verhindern –, ihn je-
doch, wenn sich die Situation zuspitzt und für die Rechtsgüter besonders kritisch wird – 
also diejenige Entwicklung eintritt, um derentwillen die Überwachungsposition von vorn-
herein bestand – aus dieser zu entlassen.3645 Warum sollte der für die Gefahrenquelle 
Verantwortliche, dem im Interesse Dritter Sicherungspflichten auferlegt wurden, nicht 
verpflichtet sein, solche Schäden abzuwenden, welche gerade infolge des Zurückbleibens 

                                                 
3641 Hirsch FS Tiedemann S. 145, 147; siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 15 Rn. 71; 
Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 12: Prognose, die an bestimmte gegebene Umstände knüpft. 
3642 H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 18. 
3643 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 550; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 26; ders. FS Wolter S. 557, 
559. 
3644 Vgl. auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 15 Rn. 71: „Der Gefahrbegriff impliziert also einen 
Erkenntnisgewinn über Zukünftiges mittels einer Prognose“. 
3645 Ähnlich bereits Herzberg JuS 1971, 74, 75. – Problematisch kann höchstens sein, wie lange man noch 
von der Realisierung der Ausgangsgefahr reden kann oder eine völlig neue, vom Opfer oder Dritten ge-
schaffene Gefahr vorliegt. Auch wenn ein Verlauf gegenständlich in der Sphäre des Opfers fortwirkt, hört 
er nicht auf, der im ursprünglichen Gefahrurteil prognostizierte Verlauf zu sein. Dies ist keine Frage nach 
der Begründung, sondern der Reichweite der Garantenposition. 
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hinter diese Pflichten drohen?3646 Es ist nicht einzusehen, dass der Garant dann „die 
Hände in den Schoß legen“ darf,3647 wenn genau das eingetreten ist, was zu verhindern 
Sinn und Zweck aller zuvor an ihn adressierter Pflichten war. Ob der Täter den schadens-
trächtigen Verlauf dadurch abwendet, dass er den gegenständlichen Bereich komplemen-
tär sichert oder indem er die Gefahr sonst, durch spätere Rettung, abwendet, hängt zudem 
regelmäßig vom Zufall ab.3648 Die rechtliche Bewertung kann sich jedoch nicht allein 
danach richten, in welchem Stadium des Kausalverlaufs der Garant die Situation vorfin-
det.3649 Die gefährliche Situation ist eben ein kontinuierlich ablaufender Prozess, in des-
sen Verlauf es keine plötzliche Zäsur gibt. Es wäre unverständlich, wenn das Recht eine 
solche künstlich einzöge.3650 Insbesondere ist die Unterscheidung von Sicherung und Ret-
tung völlig unscharf und willkürlich,3651 sodass auch die Zäsur in der Bewertung des Ge-
schehens umso schwerer erklärbar erscheint. Die Unterscheidung zwischen beherrschten 
Gegenständen und weiterer Entwicklung ließe sich ad absurdum führen: Sind etwa Bee-
ren im Magen eines Kindes3652 oder gar injiziertes Gift eine „zu sichernde Gefahren-
quelle“ oder muss das Opfer nur vor deren Auswirkungen gerettet werden? Die Differen-
zierung, ob es sich um eine aus Molekülen zusammengesetzte, körperliche Gefahren-
quelle handelt oder nicht, ist, wie insbesondere oben gegen Sangenstedt ausgeführt, tele-
ologisch widersinnig: Es kann keinen Unterschied machen, ob vom brennenden Haus des 
A ein in Flammen stehendes (sich im Eigentum und Besitz des A befindliches) Bauteil 
auf das Grundstück des B fliegt oder schlicht das Feuer übergreift. Wenn man hier wie 
Schünemann oder Sangenstedt allein auf die aktuelle Sachherrschaft abstellt, so betont 
man entweder eine teleologisch unwesentliche Struktur, die funktionslos neben der unter-
lassenen Erfolgsabwendung steht – oder man vermengt eben die Frage nach der Garan-
tenstellung mit der nach der „leichteren Abwendungsmöglichkeit“, indem sich die Sache 

                                                 
3646 Vgl. Gallas Studien S. 88. Gallas spricht von „Vernachlässigung“ der Pflichten, also fahrlässigem Ver-
halten, hier wurde hingegen ein neutralerer Begriff gewählt. Ähnlich Herzberg JuS 1971, 74, 75; Köhler 
AT S. 220; Roxin AT II § 32 Rn. 150; Schmidhäuser AT 12/35.  
3647 Treffend Maiwald JuS 1981, 473, 483; zustimmend Köhler AT S. 220. 
3648 Siehe dazu Gaede NK § 13 Rn. 49; Heinrich AT Rn. 965 (der aber beide Male von „Rettung“ spricht); 
Herbertz Ingerenz S. 265; Maiwald JuS 1981, 473, 482 f.; Roxin AT II § 32 Rn. 150 ff.; Seelmann NK1 
§ 13 Rn. 125; Welp Vorangegangenes Tun S. 233; siehe auch Gallas Bau S. 36: Es darf keinen Unterschied 
machen, ob es sich um „chronische Mängel“ oder „akute Gefahr“ handelt; dazu bereits Engisch Untersu-
chungen S. 294 f. 
3649 So treffend Maiwald JuS 1981, 473, 483; es sei, so Herzberg, zu fragen, ob „der Umstand, daß ein 
gewisser Schaden sich bereits realisiert hat, für die wertende Anschauung eine so entscheidende Wende 
[darstellt]“, dass das darauffolgende Unterlassen eine ganz andere Beurteilung verdient? Herzberg Garan-
tenprinzip S. 298, der die Frage sogleich verneint: „Das kann nicht sein“; siehe auch Welp Vorangegange-
nes Tun S. 221: bloßes Fortschreiten der tatsächlichen Situation; ähnlich S. 233 f.; zustimmend Pawlik Un-
recht S. 184; siehe auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 117: Zwischen Gefahrschaffung und Ge-
fahrverwirklichung hat „die Regelungsfunktion des Rechts noch nicht versagt“. 
3650 Maiwald JuS 1981, 473, 483; ebenso Roxin AT II § 32 Rn. 151 f. 
3651 Sie wird außer bei Schünemann (und abweichend bei Welp) selten präzisiert; insoweit zu Recht kritisch 
(zur Abgrenzung bei Sangenstedt) auch Herbertz Ingerenz S. 265.  
3652 Beispiel bei Jakobs in: El Sistema S. 133, 135. 
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im eigenen Einwirkungsbereich befindet. Wenn man nun die Leichtigkeit der Erfolgsab-
wendung zu Recht für unbeachtlich hält,3653 stellt das „Sichentfernen“ des gefährlichen 
Vorgangs aus dem eigenen Herrschaftsbereich per se eine bloß äußere Veränderung3654 
dar, die unter rechtlichen Aspekten zunächst einmal irrelevant ist.  

Sobald feststeht, dass eine Person für eine Gefahr einzustehen hat, orientiert sich im 
rechtsgüterschützenden Strafrecht der Umfang der Verpflichtung3655 daran, welches Ver-
halten zur effektiven Bekämpfung der Gefahr für Rechtsgüter geeignet und erforderlich 
ist.3656 Eine Norm bezweckt nicht blinden Gehorsam, indem sie als Selbstzweck be-
stimmte gegenständlich („naturalistisch“) umschriebene Körperbewegungen (Anleinen 
oder Zurückrufen des Hundes) oder Unterlassungen unabhängig von einem sachlichen 
Grund vorschriebe,3657 also die Einwirkung auf bestimmte gegenständliche Bereiche ge-
böte. Die Strafnorm bezweckt vielmehr, schadensträchtige Verläufe und Ereignisse zu 
vermeiden, indem sie das Verhalten des Normunterworfenen beeinflusst.3658 Es geht im 
Tatstrafrecht nicht um einen intrinsischen sozialethischen Wert der Handlung oder Un-
terlassung selbst, sondern den empirisch fassbaren Effekt auf geschützte Interessen, die 
„Tendenz zu einem bestimmten sozialen Effekt“.3659 Die Überwachung einer Sache ist 
kein Selbstzweck3660, sondern dient der Eindämmung einer Gefahr für das tatbestandliche 
Schutzobjekt (und letztlich der Verhinderung des tatbestandlichen Erfolgs sowie der Be-

                                                 
3653 Die größere Belastung für die Handlungsfreiheit durch die „Rettung“ ist erstens bloß quantitativer Natur 
und zweitens bereits von § 13 II StGB vorausgesetzt; siehe → Kapitel 1 § 2 V 3. 
3654 Siehe auch Jakobs in: El sistema S. 133, 137: Bloß phänotypische Trennung; Freund MK § 13 Rn. 120; 
ders./Rostalski AT § 6 Rn. 77: „naturalistisch gesehen“ die Ingerentensphäre verlassen; Hilgendorf Produ-
zentenhaftung S. 144: Es ist nicht einzusehen, weshalb die Überwachungspflichten des Produzenten „an 
den Fabriktoren enden sollten“. 
3655 Siehe etwa Freund Erfolgsdelikt S. 74 ff., der zudem betont, dass eine an effektivem Güterschutz ori-
entierte Norm eher auf Akzeptanz in der Bevölkerung stößt und diese hierdurch zu normkonformem Ver-
halten motiviert als eine bloß formale Ordnungsvorschrift.  
3656 Siehe dazu schon oben → Kapitel 1 § 3 B VI 2. 
3657 Freund Erfolgsdelikt S. 75 f. 
3658 Allgemein Maihofer FS Rittler S. 141, 149: durch den Verhaltensrahmen wird die Willkür des Einzel-
nen „nicht im Interesse seiner selbst, sondern im Interesse der ‚Anderen‘ eingeschränkt“; Hervorhebung im 
Original. 
3659 Zitat bei Hirsch GS Meurer S. 3, 8 f.; schon oben → A I 4; siehe auch Gallas FS Bockelmann S. 155, 
159; Kühl FS Herzberg S. 177, 184; Maiwald FS Maurach S. 9, 11; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 84 f., 94; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 17; bereits v. Hippel Strafrecht I § 22 VII 1: Für das Recht ist, 
anders als für die Moral notweniger Ausgangspunkt die „objektive Bewertung, also die Bewertung nach 
dem Erfolg“. Während für die Moral der Erfolg nur als Ausdruck rechtlicher Gesinnung bedeutsam ist, 
handelt es sich beim Recht um „Interessenschutz durch bindende Abgrenzung der menschlichen Machtge-
biete“.  
3660 Dass Sicherungspflichten nicht als Selbstzweck, sondern zum Schutz von Rechtsgütern bestehen, betont 
zwar auch Noll Compliance S. 126, der diese Argumentation jedoch unverständlicherweise auf die Ver-
kehrssicherungspflichten beschränkt und die Ingerenz als selbstständige Fallgruppe ablehnt, da diesbezüg-
lich keine vorstrafrechtliche Pflicht bestehe. Dabei ist allerdings zweifelhaft, ob die Verkehrssicherungs-
pflichten in ihrer Reichweite als „Rettungspflichten“ gewohnheitsrechtlich (worauf er ergänzend abstellt, 
S. 85 f.) anerkannt sind. 
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einträchtigung des Rechtsguts); nur dieser gefährliche Verlauf ist Gegenstand des recht-
lichen Einstehemüssens. Daraus folgt eine einheitliche Gefahrbekämpfungspflicht, auch 
wenn die normativ maßgebliche „Gefahrbekämpfung“ je nach Beschaffenheit der Situa-
tion Sicherung oder Rettung erfordert.3661 Die normative Richtlinie „Gefahrbekämpfung“ 
nimmt nur, indem sie mit der Entwicklung des Geschehens auf einen abweichenden Le-
benssachverhalt konkretisiert wird, eine abweichende äußere Gestalt an. Es zeigt sich also 
für die Herrschaft über gegenständliche Gefahrenquellen, dass das Fortbestehen der bei 
aktueller Herrschaft zu überwachenden Schädigungsmöglichkeit auch nach Herrschafts-
verlust zu einem Fortbestehen der strafrechtlichen Überwachungsposition führen kann 
und regelmäßig auch führt.  

c) Übertragung auf die „klassischen“ Ingerenz-Fälle 
Diese Überlegungen zu den gegenständlichen Gefahrenquellen lassen sich nun auf die 
Ingerenz nach aktivem Tun übertragen. Das Argument wurde an der normlogisch „über-
sichtlicheren“ Gefahrenquellenverantwortlichkeit exemplifiziert, bei der ohnehin nur ein 
Gebot im Raum steht. Hier zeigt sich die Einheitlichkeit des Lebensvorgangs besonders 
deutlich. Da § 13 I StGB wiederum die normlogische Begründung von Handlungsgebo-
ten erlaubt,3662 steht der Übertragung dieses materiellen Gedankengangs auf die Ingerenz 
nichts im Wege: Hinsichtlich der „klassischen“ Ingerenzfälle liegt zwar kein derart flie-
ßender Übergang vor wie bei den gegenständlichen Gefahrenquellen, wo ein einheitliches 
Gefahrbekämpfungsgebot mit der Progression des Geschehens eben „Sicherung“ oder 
„Rettung“ erfordert. Denn hier folgt auf ein Gefährdungsverbot ein Gefahrbekämpfungs-
gebot, der Ingerent muss also nun aktiv zur Abwendung tätig werden. Dennoch lässt sich 
hier die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz auf die gleichen Erwägungen 
stützen. Denn es wäre inkonsequent, für die Garantenstellung aufgrund Vorverhaltens das 
Entstehen von „Rettungspflichten“ zu verneinen, während man dies für gegenständliche 
Gefahrenquellen bejaht.3663 Ob eine einmalige, flüchtige oder dauernde, gegenständliche 
Gefahrenquelle eröffnet wird, kann richtigerweise keinen Unterschied machen.3664 Im 

                                                 
3661 Damit beruht aber, wie Herzberg zutreffend betont, die Annahme von „Sicherungspflichten“ ihrerseits 
auf einer Ableitung. Sicherungs- und Rettungspflichten bestehen „unmittelbar und dogmatisch in vollkom-
mener Gleichberechtigung“, JZ 1986, 986, 990; nach Herzbergs Konzeption auf der „Vermeideverantwort-
lichkeit“ für Schädigungsmöglichkeiten; es geht insoweit nur um die äußere Gestalt der Erfolgsabwendung; 
ähnlich ders. JuS 1971, 74, 75; Freund Erfolgsdelikt S. 182; Jakobs AT 29/38; ders. in: El sistema S. 133, 
137 f.; Köhler AT S. 220; Pawlik Unrecht S. 184. – Welche Handlungen dann verlangt sind, ist nach der 
oben getroffenen Differenzierung eine Frage, die einzelfallabhängig zu beantworten ist. Insbesondere muss 
die unterlassene Rettung sorgfaltswidrig sein. Dazu auch Schünemann Grund und Grenzen S. 291 f. 
3662 → Kapitel 1 § 2 D I, § 3 B III. 
3663 Oder an abweichende Voraussetzungen knüpft – so aber Brammsen GA 1993, 93, 107 ff., 110 ff.; Ga-
ede NK § 13 Rn. 43, 49; B. Heinrich AT Rn. 965, 968; siehe auch Hilgendorf Produzentenhaftung 
S. 138 ff.; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4a m. Fn. 53 (a.E.): Bei den Verkehrssicherungspflichten gehe es 
um „erlaubte Vorhandlungen“. 
3664 Dazu schon → A III 7. Zu Recht meint auch Roxin GA 2021, 190, 194: „Der Fall gleicht strukturell der 
vorher genannten Konstellation der sachbedingten Gefährdung mit dem Unterschied, dass die Gefahr vom 
potenziellen Unterlassungstäter in einer Person ausgeht“. 
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Gegenteil wird gerade darauf hingewiesen, dass die Gefahrschaffung durch eigenes akti-
ves Tun sogar „mit größerer Dringlichkeit“ zur Abwehr aufruft als die Sachherrschaft.3665 
Die Handlung ist eben „ureigenes Produkt des Individuums“.3666 „Man kann eine Tat 
nicht besser beherrschen, als indem man sie selbst ausführt“.3667 Diese zunächst nur ge-
fühlsmäßig bestehende „größere Dringlichkeit“ und Evidenz der Verantwortlichkeit für 
eigene Handlungen bestätigt sich auch in der Dogmatik der Garantenstellungen, wenn 
man sich vor Augen führt, dass sich die Garantenstellung aufgrund der Herrschaft über 
eine Gefahrenquelle in einem Ähnlichkeitsschluss zu der Tatherrschaft bei den Bege-
hungsdelikten begründet.3668 Die Reichweite der Verpflichtung kann bei einer der Bege-
hung gleichgestellten Position nicht weitergehen als bei ersterer als gesetzlichem „Aus-
gangsfall“: Wenn die Handlungsherrschaft nicht zu „Rettungspflichten“ führt, ist es nicht 
möglich, in einem Analogieschluss Rettungspflichten für die Sachherrschaft zu begrün-
den. Bei der Handlungsherrschaft stellt sich ganz genauso die Frage, ob die gesetzliche 
Intention, Rechtsgüter vor den Folgen der Handlung zu schützen, nach Abschluss deren 
Vollzugs schlagartig aufgegeben werden soll. Dagegen spricht auch hier, dass die grund-
sätzliche Wertung, ob eine Person die Funktion hat, als Garant eine bestimmte Verlet-
zungsmöglichkeit zu überwachen, also die maßgebliche Entscheidung über die Rechts-
gutsverletzung zu treffen (rechtliches Einstehenmüssen/Garantenposition), von der da-
rauf aufbauenden Frage zu unterscheiden ist, ob diese Person zu bestimmten Abwen-
dungsmöglichkeiten in bestimmten Situationen verpflichtet ist. Auch hinsichtlich der 
Vorhandlung wird zum Teil untechnisch von „Sicherungspflichten“ gesprochen:3669 Der 
aktiv Handelnde sei verpflichtet, „den Gefährlichkeitsgrad der Vorhandlung von vornhe-
rein auf ein bestimmtes noch erlaubtes Maß zu beschränken“.3670 Nur weil also die flüch-
tige Abwendungsmöglichkeit „Sicherung“ oder „Unterlassung der gefährlichen Hand-
lung“ vergangen ist, betrifft dies nicht die grundsätzlichere Aufgabe der Person, die Ge-
fahr zu überwachen. Wenn man die Überlegung von der Ebene der „Verpflichtung“ in 
der konkreten Situation auf die Ebene des grundsätzlichen Einstehenmüssens für eine 
Schädigungsmöglichkeit hebt, ergibt sich auch bei den klassischen Ingerenzfällen ein 
fließender Übergang: Aktivtäter und Ingerent haben für die gleiche Schädigungsmöglich-
keit einzustehen. Ob der Betreffende von vornherein die Handlung unterlässt oder die sich 

                                                 
3665 Weigend LK § 13 Rn. 49. Dabei ist jedoch bereits mitbedacht, dass das Vorverhalten oft pflichtwidrig 
ist. 
3666 Zieschang Sanktionensystem S. 384 f. 
3667 Roxin AT II § 25 Rn. 38. 
3668 Siehe dazu insbesondere Roxin AT II § 32 Rn. 19 ff., 107 ff.; Rudolphi NStZ 1991, 361, 365; grundle-
gend Schünemann Grund und Grenzen S. 229 ff., der jedoch die Grenzen der Garantenstellung, wie oben 
beschrieben, zu eng zieht. 
3669 Ob diese Formulierung glücklich gewählt ist, bleibt zu bezweifeln. Dennoch beschränken sich die Er-
wägungen in der Sache nicht auf gegenständliche Gefahrenbereiche, sondern betreffen auch die Garanten-
stellung nach vorangegangenem Tun. 
3670 Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. NStZ 1991, 361, 365; ähnlich auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele 
§ 21 Rn. 70: „Der Mensch selbst ist die Gefahrenquelle […]“. 
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hieraus ergebenden Gefahren nachträglich eindämmt, sind insoweit für die Gleichstel-
lungsfrage nur die verschiedenen situtationsgebundenen Abwendungsgelegenheiten.3671 
Die Garantenposition aus Ingerenz ergibt sich also gerade aus der Überlegung, dass das 
selbstverständlich vorausgesetzte Einstehenmüssen des aktiv Handelnden die Verhinde-
rung von schädlichen Kausalverläufen und damit den Schutz des Rechtsgutes nicht nur 
vor der Handlung, sondern auch ihren Folgen zum Zweck hat: „Wenn man für die Ver-
hinderung eines rechtsgüterverletzenden Kausalverlaufs verantwortlich ist, muss dies für 
jede Phase seiner Entwicklung gelten: Es hat keinen Sinn, jemanden nur für den Anstoß, 
nicht aber für die Fortentwicklung des schadensträchtigen Kausalverlaufs einstehen zu 
lassen.“3672  

Im Anschluss an das oben Gesagte, ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die Garanten-
stellung aufgrund der Herrschaft über eine gefährliche Sache oder einen gefährlichen Be-
reich mit der Garantenstellung aus Ingerenz nicht zu vermengen ist. Aufgrund der weiten 
Überschneidung der Fallgruppen ist jedoch ihre Reichweite zu harmonisieren, um Wer-
tungswidersprüche zu vermeiden. Beispielhaft für die Notwendigkeit einer Harmonisie-
rung ist die Diskrepanz zwischen der zum Teil weit verstandenen Verantwortlichkeit für 
gegenständliche Gefahrenquellen in der Literatur – etwa im Lederspray-Fall – während 
die Ingerenz restriktiv anhand des Pflichtwidrigkeitserfordernisses definiert wird.3673 
Über die Fallgruppe der Gefahrenquellenverantwortlichkeit wird so für bestimmte als 
strafwürdig empfundene Fälle, die mangels pflichtwidriger Vorhandlung nicht als Inge-
renz begründet werden können, die Garantenstellung dennoch bejaht.  Wenn sich aller-
dings die Restriktionen der Ingerenzgarantenstellung so umgehen ließen, würden sie zum 
bloßen Lippenbekenntnis geraten.3674 Etwa Bosch meint, die Verpflichtung hinsichtlich 
                                                 
3671 Der beherrschte Rechtsgutsangriff ist zwar nicht bloß das „Unterlassen“ einer Abwendungsmöglichkeit, 
sondern weist eine qualitativ völlig andere Unrechtsqualität auf (vgl. oben zu Sangenstedt → Kapitel 3 § 1 
F II 2; zu Herzberg → Kapitel 3 § 2 G I 2 a). Von dieser in der Natur der Sache liegenden Besonderheit der 
Begehung wird für die Gleichstellung jedoch gerade wertend abstrahiert. 
3672 Roxin FS Trechsel S. 551, 555 f. Roxin schreibt insoweit, aus der Überwachungspflicht während des 
Autofahrens folge die Pflicht, weiteren Schäden oder dem Tod des Verletzten vorzubeugen. Denn wenn 
man für die Ausgangsgefahr hafte, sei man bei einer Weiterwirkung und Steigerung der Gefahr, die durch 
den Unfall weiter wirke erst recht verantwortlich; ähnlich ders. AT II § 32 Rn. 150 ff.; so auch Köhler AT 
S. 220; Hruschka JuS 1979, 385, 386 f.: Dem Verbot kommt es gerade auf die Vermeidung des verbots-
widrigen Ereignisses an, ihm ist es gleichgültig, ob dieses Ziel durch ein Unterlassen oder ein Handeln 
erreicht wird; ferner Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92: der hinsichtlich der Ingerenzgarantenstellung von 
einer „Optimierung des Rechtsgüterschutzes“ spricht. 
3673 Vgl. etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn 45/46; Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 241 ff.; ders. GA 
1993, 97, 107 ff., 110 ff.; Gaede NK § 13 Rn. 43, 49; B. Heinrich AT Rn. 968; Herbertz Ingerenz S. 265; 
Krey/Esser AT Rn. 1168; Schmidhäuser AT 12/35, siehe auch 30; auch Weigend LK § 13 Rn. 46, 59, der 
zwar nicht vom Pflichtwidrigkeitskriterium ausgeht, die Garantenstellung des Ingerenten jedoch ebenfalls 
restriktiver definiert als die des Sachherrn. Zum Ledersprayurteil → Kapitel 2 § 4. Roxin AT II § 32 
Rn. 209 ff. und Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 70 f.; ders. FG BGH IV S. 621, 640 (der 
die Ingerenz ja sogar völlig ablehnt) nehmen in den Fällen der Produkthaftung die „Übernahme einer 
Schutzfunktion“ an. 
3674 Auf die „Etikettierung“ als einer Fallgruppe zugehörig kann es nicht ankommen, vgl. Arzt JA 1980, 
712, 715. Wenn man die beiden Fallgruppen bloß ergebnisorientiert definiert, gerät es nämlich zu einer 
bloßen „façon de parler“, ob man den Sachverhalt unter dem Gesichtspunkt der Ingerenz oder dem der 
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der sachlichen Gefahrenquelle erstrecke sich auf die Verhinderung weiterer Schäden, so-
fern diese ihren Ursprung in der Sachgefahr hätten. Hinzu komme eine Garantenpflicht 
aufgrund vorangegangenen Tuns bei pflichtwidrigem Vorverhalten (auch pflichtwidri-
gem Unterlassen).3675 Ebenso stellt sich Schmidhäuser auf den Standpunkt, dass die Ver-
kehrspflichten „letztlich nur dazu [dienen], Schädigungen zu vermeiden“. Daher könnten 
aufgrund der sozialen Zuordnung des Geschehens zu dem Herrschaftsbereich auch Ret-
tungspflichten entstehen, ohne dass es auf ein pflichtwidriges Vorunterlassen ankäme.3676 

Der BGH stützte in der Cleanmagic- sowie der GBL-Entscheidung die Garantenstellung 
auf die Herrschaft über die Substanz als gegenständliche Gefahrenquelle, um sich nicht 
mit der Pflichtwidrigkeit des Verhaltens auseinandersetzen zu müssen.3677 Warum jedoch 
bei gegenständlichen Gefahren für die Fortentwicklung der Sachgefahr3678 stets Rettungs-
pflichten entstehen sollten, bei der flüchtigen „Gefahrenquelle“ Tun jedoch bloß bei ei-
nem Pflichtverstoß, ist dabei völlig offen.3679 Die „soziale Zuordnung“ der Handlungen 
zu der Person ist, auch wenn sie regelmäßig nicht ausdrücklich thematisiert wird (werden 
muss), stärker als die zu einer Sache. Richtigerweise muss die Frage nach den „Rettungs-
pflichten“ einheitlich unterschieden werden. Entweder man stützt die Ingerenz auf rechts-
widriges Vorverhalten, dann müssen jedoch auch die Rettungspflichten bei gegenständ-
lichen Gefahrenquellen auf pflichtwidriges Vorunterlassen gestützt werden.3680 Oder man 

                                                 
Schaffung einer Gefahrenquelle beurteilt, so zutreffend Roxin FS Tröndle S. 177, 184 (dort gegen die Be-
hauptung von Wehrle, die eine Garantenstellung hindere ein Regressverbot, die andere nicht). Siehe auch 
Herbertz Ingerenz S. 64 „War zunächst die Ingerenz aus einem pflichtwidrigen Vorverhalten überdehnt 
worden, droht dieses Schicksal bei strikterer Handhabung der Ingerenz die anderen Garanten(siche-
rungs)pflichten zu ereilen.“ 
3675 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn 45/46; ähnlich auch Brammsen GA 1993, 97, 112 f.; ferner Herbertz Ingerenz 
S. 265, 280: „Infolge der im Laufe der letzten 100 Jahre erfolgten Ausgliederung der Garantenpflichten aus 
Herrschaftsgesichtspunkten kann und muss die Ingerenz einschließlich ihres Strafgrundes adaptiert werden, 
um dieser Tatsache Rechnung zu tragen und ihr den in der modernen Strafrechtslehre angestammten Platz 
zuweisen“. – Abgesehen davon, dass der gemeinsame Ursprung eher für eine Gleichbehandlung spricht, 
liegt hier eine mustergültige ergebnisorientierte Argumentation vor: Weil es ja für die strafwürdigen, recht-
mäßigen Vorhandlungen die Verkehrspflichten gibt, lässt sich der Rest der Ingerenz für das gute Gefühl 
einschränken. „Adaptieren“, „Platz zuweisen“, all das sind rechtspolitische, keine rechtsdogmatischen Be-
griffe. Die materielle Strafbarkeitsbegründung hängt überdies nicht an formalen, in der Rechtsprechung 
und Wissenschaft gebildeten Fallgruppen: Ob es die Fallgruppen „Gefahrenquelle“ und „Ingerenz“ in die-
ser Form gibt, ist doch gerade zu hinterfragen. Der gleiche Strafgrund spricht jedoch prima facie für Gleich-
behandlung, nicht Unterschiedlichbehandlung. Auch, dass die exakte Abgrenzung der „etablierten Fall-
gruppen“ ein „Mindestmaß an Rechtssicherheit“ gewährleiste und so Art. 103 II GG wahre (Herbertz JR 
2016, 548, 550) kann nicht überzeugen, da auf diesem Weg die gesamte historisch gewachsene Rechtspre-
chung und Dogmatik legitimiert würde. 
3676 Schmidhäuser AT 12/35, siehe auch 30. Das Kriterium der „Typizität“ der Gefahr ist allerdings äußerst 
vage. 
3677 → Kapitel 2 § 5 B I, II.  
3678 Was freilich die gleiche Gefahr ist und was „vorwiegend eine davon unabhängige“ (Sch/Sch/Bosch 
§ 13 Rn. 45/46; so soll ein starker Sturm, der einen Dachziegel löst, eine unabhängige Gefahr sein), bleibt 
dabei völlig vage. 
3679 Siehe auch Seelmann GA 1989, 241, 255: schwer erklärbare Ungleichbehandlung. 
3680 So konsequent etwa Rengier FS Kühl S. 383, 385 ff. 
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verzichtet für beide Fallgruppen auf das Erfordernis der Pflichtwidrigkeit. Auch die vor-
liegende Untersuchung steht auf dem Standpunkt, dass die Einheitlichkeit des Lebens-
vorgangs und damit die Zufälligkeit einer eingezogenen Zäsur bei den gegenständlichen 
Gefahrenquellen deutlicher zum Vorschein tritt als bei den klassischen Ingerenzfällen. Es 
ist allerdings geboten, diese Ergebnisse im Wege des argumentum a fortiori auf die In-
gerenzfälle rückzuübertragen. Der Gleichheitsgrundsatz spricht gegen eine insoweitige 
Ungleichbehandlung der rechtlich wesentlich gleichen Fallgruppen. Es können, wie ge-
sehen, durch das Hin- und Herwandern des Blicks zwischen den Fallgruppen systemati-
sche Schlüsse gezogen werden. 

Die bisherigen Ausführungen enthalten noch keine abschließende Stellungnahme zu dem 
Erfordernis der Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens.3681 Eine ähnliche Argumentation fin-
det sich bereits ausweislich der Fußnoten bei Befürwortern (z.B. Gallas, Roxin) und Geg-
nern (z.B. Herzberg, Maiwald) dieses Kriteriums.  

d) Strafrechtliche Gleichstellung 
Diese Argumentation gilt jedoch nicht bloß für die Inpflichtnahme,3682 sondern auch die 
Begründung begehungsgleicher Strafbarkeit: Es wäre nicht bloß wertungswidersprüch-
lich, den Garanten bloß aufgrund der tatsächlichen Entwicklung aus seiner Pflicht zu ent-
lassen, auch der Strafbarkeitsunterschied ist in derartigen Fällen teleologisch nicht mehr 
erklärbar.3683 Derjenige, der seinen Hund nicht zurückzieht, würde u.U. als Mörder be-
straft, derjenige, der die Möglichkeit des Zurückziehens verpasst und es dann unterlässt, 
einen Krankenwagen zu rufen, bloß nach § 323c I StGB. Wenn es sich um eine einheitli-
che Pflicht handelt, wäre es nicht einzusehen, wenn das Gesetz diese zunächst mit der 
Strafandrohung des § 212 I StGB durchsetzte, urplötzlich jedoch nur noch mit derjenigen 
des § 323c I StGB. Zu bedenken ist insbesondere, dass die Garantenposition auf derselben 
rechtlichen Abhängigkeit des Opfers hinsichtlich der zu überwachenden Gefahr beruht, 
sodass das Unterlassen aus der Perspektive des Rechtsgutes in Verbindung mit dieser 
Gefahr jeweils dieselbe qualifizierte Gefährlichkeit aufweist. Die gleiche Schlussfolge-
rung ergibt sich auch aus der präventiven Perspektive der strafbewehrten Verhaltens-
norm: Wenn jemand eine Gefahrenquelle als „Garant“ zu sichern hat, gibt das Strafrecht 
zu verstehen, an dieser Stelle den Schutz von Rechtsgütern für derart essentiell zu halten, 
dass es diesen gerade mit der (begehungsgleichen) Strafandrohung durchsetzen will. Es 
ist nicht überzeugend, anzunehmen, der Normgeber würde solange eine latente Gefahr 
schwelt, deren Überwachung durch strafbewehrte Pflichten durchsetzen wollen, aber ge-
rade, sobald sich die Situation zuspitzt, auf die bloße Normtreue des Adressaten setzen. 
Hillenkamp hat gegen die Ingerenzbegründung nach vorsätzlichem Vorverhalten einge-
wandt, dass gerade hier nicht auf das Eingreifen des Gefahrschaffers vertraut werden 

                                                 
3681 Bereits an dieser Stelle ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Einheitlichkeit der Schädigungsmög-
lichkeit, für die der Garant in jeder Phase ihrer Entwicklung einzustehen hat, gegen ein solches Erfordernis 
spricht. 
3682 Das unterstellen etwa Sangenstedt Garantenstellung S. 255; Herbertz Ingerenz S. 119. 
3683 Roxin AT II § 32 Rn. 152. 
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könne. Diese Argumentation wurde bereits oben abgelehnt,3684 sie lässt sich allerdings 
sogar ins Gegenteil verkehren: Gerade dort, wo die Normtreue des Adressaten nicht als 
selbstverständlich angesehen werden kann (das Eingreifen zum Zwecke des Rechtsgüter-
schutzes aber ebenso unerlässlich erscheint), ist es besonders notwendig, dem „morali-
schen“ Grund der Norm den „Klugheitsgrund“ (Greco) der Strafandrohung zur Seite zu 
stellen.3685 Da es hinsichtlich Ingerenz und Rettungspflichten, die außerhalb des alltägli-
chen Regelablaufs stattfinden, keine soziale Übung gibt, erscheint es jedenfalls aus der 
präventiven Perspektive widersprüchlich, gerade in diesen Fällen auf die Orientierung 
des Strafrechts zu verzichten. Das Fortbestehen der Garantenposition lässt sich also auch 
aus der Perspektive der strafbewehrten Verhaltensnorm rechtfertigen. Praktikabler er-
scheint es jedoch, insbesondere da bei den klassischen Ingerenzfällen ein Gebot auf ein 
Verbot folgt, nicht allein auf die Norm- oder Pflichtbegründung abzustellen, vielmehr 
geht es mit Roxin um die Grenzen des normativ zu bestimmenden „Kontrollbereichs“ des 
Täters, sein strafrechtliches Einstehenmüssen.3686 Nicht nur die Pflicht, sondern – grund-
sätzlicher – die besondere strafrechtliche Überwachungsposition für die Gefahr, welche 
ihm deren Eindämmung zur Aufgabe macht und Grundlage seiner bisherigen „Siche-
rungspflicht“ ist, besteht fort. 

5. Fortbestehender Sachgrund des Einstehenmüssens 
Im Ergebnis ist festzuhalten, dass für die pauschale Annahme, die Garantenposition erlö-
sche allein aufgrund des faktischen Verlusts der Sachherrschaft (bzw. Abschluss der 
Handlung), dem bloß tatsächlichen Fortschreiten des Geschehens, „kein einleuchtender 
Grund“3687 besteht. Allerdings könnte es zwar nicht das Faktum des Herrschaftsverlustes, 
der Geschehensprogression sein, wohl aber eine normative Argumentation, die einer 
„Verlängerung“ der Überwachungsposition in die passive Phase hinein entgegensteht: 
Die Frage lautet stets, ob die Überwachungsaufgabe weiterhin sachlich gerechtfertigt ist. 
Es ist daran zu erinnern, dass sich das Fortbestehen der Überwachungsgarantenstellung 
des Sachherrn sowie das selbstverständliche Einstehenmüssen des Handelnden daraus be-
gründen, dass sich die von vornherein zu überwachende Schädigungsmöglichkeit weiter-
entwickelt. Damit kann jedoch nicht bloß gemeint sein, dass das weitere Geschehen bloß 
kausal mit der Herrschaft verbunden ist. Vielmehr muss der Sachgrund, der bereits wäh-
rend aktueller Herrschaft die Garantenstellung bedingt hat, weiterhin tragen,3688 es geht 
insoweit nicht um einen Kausal-, sondern einen Zweckzusammenhang. So muss rechtlich 
begründet werden, dass der geschaffene Kausalverlauf weiterhin überwachungsbedürftig 
                                                 
3684 → Kapitel 2 § 5 C, Kapitel 3 § 2 D III 2. 
3685 → Kapitel 1 § 3 IV 3 a). 
3686 Roxin AT II § 32 Rn. 151. 
3687 Weigend LK § 13 Rn. 59. 
3688 Soweit Jakobs AT 29/38 ff. meint, es brauche, nachdem der Verlauf den Organisationskreis verlassen 
habe, eines zusätzlichen Grundes der Inpflichtnahme, geht dies in eine ähnliche Richtung. Denn die Ab-
hängigkeit des Anderen kann nun, da dieser theoretisch auf das Geschehen gleichberechtigten Einfluss 
nehmen könnte, nicht mehr selbstverständlich vorausgesetzt werden. Allerdings geht es dann nicht um ei-
nen „zusätzlichen“ Inpflichtnahmegrund, sondern darum, ob die während aktueller Herrschaft maßgebli-
chen Gründe (trotz der Veränderung) weiterhin tragen. 
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ist, also gerade die Qualität aufweist, derentwillen der Inhaber der Herrschaft bereits ur-
sprünglich hierfür einstehen musste. Entscheidend ist, dass das Opfer fortwährend von 
der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung ausgeschlossen und damit abhän-
gig ist. Zwar trifft es für sämtliche Gefahren zu, die irgendwie kausal auf eine Handlung 
oder eine beherrschte Sache zurückgehen, dass potentielle Opfer im Ursprung auf diesen 
einen Gefahrfaktor keinen Einfluss nehmen konnten – das gilt jedoch letztlich für die 
überwiegende Mehrzahl der sie tagtäglich betreffenden Umstände. Insoweit ist es eben 
Teil der „Normalität“,3689 dass Rechtsgüter beeinträchtigt werden, etwa durch Krankhei-
ten, Unfälle oder auch die freiwillige Preisgabe durch ihren Inhaber. Das Strafrecht will 
die Rechtsgüter nicht als „wertvolle Gegenstände“ um jeden Preis bewahren, sondern als 
Funktionsbedingungen freier Entfaltung. Alles soziale Leben besteht im „lebendigen Ein-
satz von Rechtsgütern“ und in dem „sich gegenseitig stets auch beeinträchtigenden 
‚Funktionieren‘ der Güter des Lebens“.3690 Wenn nun etwa jemand äquivalent kausal 
durch das Handeln einer Person, jedoch dann mittels einer unglücklichen Verkettung von 
Umständen in seinem Güterbestand beeinträchtigt wird, so wird dieser zwar in tatsächli-
cher, jedoch nicht in strafrechtlich relevanter Weise betroffen: „Es liegt im Begriff der 
(äußeren) Freiheit selbst, daß jeder die selbst zu verantwortende oder zufällige Erweite-
rung oder Einschränkung seiner Handlungsmöglichkeiten für sich tragen muß“.3691 Prob-
lematisch ist die rechtliche Grenzziehung: Welches Geschehen ist aus der Perspektive des 
Rechtsgutes rechtlich „Zufall“ oder „Normalität“ und welchen Verläufen steht die Person 
rechtlich abhängig gegenüber? 

II. Maßgeblichkeit der tatbestandlichen Wertung 
Ob das Opfer in strafrechtlich relevanter Weise „abhängig“, weil von der „maßgeblichen 
rechtsgutsbezogenen Entscheidung“ ausgeschlossen, ist, bedarf – wenngleich die Formu-
lierung einen deskriptiven Kern aufweist – einer Wertung. Wenn man nicht losgelöst vom 
Strafgesetz Zuständigkeiten oder Sonderverantwortlichkeiten zuschreiben will,3692 muss 
die Beantwortung dieser Frage vom Ausgangspunkt des Strafgesetzbuchs erfolgen. Der 
Umfang der negativen Abhängigkeit, von anderen nicht verletzt zu werden (→ A III 4), 
ist für das Strafrecht in den jeweiligen tatbestandlichen Wertungen festgeschrieben.3693  

Die teleologische Richtlinie der „Abhängigkeit“ kann auch für die Ingerenzbegründung 
diese tatbestandlichen Wertungen nicht ersetzen, sondern nur auf sie hinführen: Zunächst 

                                                 
3689 So sprechen Kersting und für das Strafrecht Pawlik davon, dass die Rechtsordnung die „Herrschaft der 
Normalität durchzusetzen habe Kersting Politik S. 128; ders. Macht S. 76; Pawlik Unrecht S. 105. 
3690 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 557; ders. Strafrecht S. 5; Krümpelmann Bagatelldelikte S. 97; Roxin 
ZStW 116 (2004) 929, 935. 
3691 Köhler AT S. 282; Pawlik Unrecht S. 179; siehe auch Jakobs System S. 29: Bei eigener freier Entfal-
tung kann es zu Selbstschädigung kommen. 
3692 Es geht zwar in der Sache durchaus um die „Abgrenzung der Verantwortungssphären von Täter und 
Opfer“ (Weigend LK § 13 Rn. 44), allerdings müssen diese an die Wertungen der Begehungstatbestände 
rückgekoppelt werden.  
3693 Vgl. → Kapitel 3 § 2 B II 2, Kapitel 4 § 1 A III 4. Allgemein schon → Kapitel 1 § 3 B IV 4 3 e). 
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wurde die Gleichstellung der Garantenstellung des Sachherrn mit der Position des Bege-
hungstäters begründet.3694 Über diesen weiteren Fixpunkt konnte näher eingegrenzt wer-
den, welche Aspekte für die Gleichstellung der Garantenstellung aus Ingerenz maßgeb-
lich sind.3695 Die fortbestehende strafrechtlich relevante Abhängigkeit des Opfers gegen-
über den Handlungsfolgen ist der teleologische Grund dafür, dass das selbstverständliche 
Einstehenmüssen des Handelnden unter bestimmten Umständen nach Handlungsab-
schluss fortbesteht. Nun reiht sich die Garantenstellung aus Ingerenz – anders als die üb-
rigen Gründe des Einstehenmüssens – nicht neben, sondern nach der aktiven Begehung 
ein. Ebenso wie es sich bei dem „rechtlichen Einstehenmüssen“ des Handelnden für die 
Folgen seiner Handlung nicht um ein Merkmal des Begehungstatbestandes handelt, son-
dern eine unausgesprochene, dort stets vorliegende Wertung, ist auch die negative Ab-
hängigkeit des Opfers gegenüber diesen Handlungsfolgen kein Merkmal der Bege-
hungstatbestände. Vielmehr geht es insoweit um einen Grundgedanken, der allen Bege-
hungstatbeständen – aufgrund des negativen Freiheitsverständnisses der Rechtsgutslehre 
– zugrunde liegt. Konkret umschreibt dann der jeweilige (Unrechts-)3696 Tatbestand, mit 
welchen Schädigungsmöglichkeiten potentielle Opfer „nicht selbst klar zu kommen ha-
ben“, sondern (weiterhin) mit den Mitteln des Strafrechts zu schützen. Auch Roxin meint 
insoweit, die Ingerenzgarantenstellung ergebe sich aus der mangelhaft überwachten Ge-
fahrenquelle,3697 worunter er die Schaffung eines ex ante unerlaubten Risikos versteht; 
dann sei das weitere Geschehen strafrechtlich grundsätzlich Zufall.3698 Diese Argumen-
tation erscheint nach dem soeben zu den „Rettungspflichten“ (→ I 4) Ausgeführten 
grundsätzlich plausibel: Musste der Handlungs- oder Sachherr die Entwicklung von Be-
ginn an nicht verhindern, ist er konsequenterweise auch zur Rettung nicht verpflichtet. 
Wenn die Auswirkungen der Herrschaft nach den Wertungen des Strafrechts sein dürfen, 
besteht kein hinreichender normativer Grund, die Überwachungsposition fortbestehen zu 
lassen. Das Strafrecht setzt voraus, dass das Opfer mit der Gefahr – obwohl es auf diese 
möglicherweise im Ursprung keinen Einfluss nehmen konnte – „selbst zurechtkommt“. 
Die Gefahr ist nicht mit den besonderen strafrechtlichen Machtmitteln überwachungsbe-
dürftig.3699 Wenn die Auswirkungen der Herrschaft zum Zeitpunkt des Herrschaftsver-

                                                 
3694 → A III 3. 
3695 → A III 4-6, B I 2. Es ist zudem der maßgebliche gemeinsame Nenner der Ingerenz mit allen Garan-
tenstellungen aufgezeigt: Stets geht es im ersten Schritt um eine objektive Schädigungsmöglichkeit hin-
sichtlich derer der Betroffene unselbstständig und daher strafrechtlich zu schützen ist, → A III 5. Der Be-
günstigte der Obhutsgarantenstellung, etwa ein kleines Kind, kann auch gegenüber allen Schädigungsmög-
lichkeiten unselbstständig sein. 
3696 Für die endgültige Feststellung der Unrechtswertung können Rechtfertigungsgründe nicht außer Be-
tracht bleiben. 
3697 Roxin FS Trechsel S. 551, 560; ders. AT II § 32 Rn. 150 f., 167. 
3698 Roxin AT II § 32 Rn. 160 ff. Allgemein Puppe ZIS 2020, 143, 146: Zufällig sind all diejenigen Para-
meter des Einzelfalls, die nicht durch Normen geregelt sind. 
3699 Es handelt sich bei einer normativen Betrachtung nicht um eine besondere Gefahr, hinsichtlich deren 
Eindämmung Andere besonders abhängig sind, sondern einen erlaubten „Normalzustand“. Nähme man für 
derartige Verläufe eine Garantenstellung aus Ingerenz an, würde die bereits zum Zeitpunkt aktiven Tuns 
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lustes hingegen nicht sein sollen, die Weiterentwicklung des Geschehens gerade den Wer-
tungen des Tatbestandes widerspricht, weil sie die Rechtsgüter des Opfers über das recht-
lich tolerierte Maß hinaus bedroht, so liegt es nahe, den Herrschaftsverlust nicht mit Er-
löschen der Überwachungsposition zu honorieren, sondern diese gerade als „Kontroll-
herrschaft“ fortbestehen zu lassen. Es handelt sich dann gerade um eine Entwicklung, für 
deren Verhinderung der Handlungs- oder Sachherr von vornherein als „Garant“ verant-
wortlich war und die er konsequenterweise weiterhin zu kontrollieren hat. Entscheidend 
ist stets, ob eine bestimmte Entwicklung nach den Wertungen des jeweiligen Tatbestands 
bereits von vornherein, also während aktueller Handlungs- oder Sachherrschaft, verhin-
dert werden musste.3700 Das Ergebnis lässt sich auch aus der Perspektive der deliktischen 
Unterlassung begründen: Diese ist nicht isoliert gefährlich, sondern nur in Verbindung 
mit einem gefährlichen Verlauf, der nicht abgewendet wird.3701 Die Unterlassung weist 
eine im Vergleich zur Begehung qualifizierte Gefährlichkeit auf, wenn das Opfer dem 
abzuwendenden Geschehen in strafrechtlich (tatbestandlich) relevanter Weise unselbst-
ständig (nicht bloß tatsächlich hilfsbedürftig) gegenübertritt, weil es von der maßgebli-
chen rechtsgutsbezogenen Entscheidung ausgeschlossen ist.3702  

Die in diesem Abschnitt erfolgte teleologische Begründung (→ § 1) gibt entsprechend 
der oben betonten Differenzierung3703 an, dass die Ingerenz als „rechtliches Einstehen-
müssen“ i.S.v. § 13 I StGB3704 aus denjenigen tatbestandlichen Wertungen der Bege-
hungsdelikte  ableitbar ist, die das Verhältnis negativer Abhängigkeit abbilden. Die ent-
sprechenden tatbestandlichen Wertungen (→ § 2) beschreiben, wie der Begriff der Inge-
renzvorhandlung bestimmt ist.  

III. Adressat der Überwachungsposition 
Warum steht gerade der Urheber der Vorhandlung in einer Überwachungsposition für die 
Gefahr? Wenn man nach einer besonderen Funktion des Gefahrschaffers im sozialen Le-
ben sucht, wird man lange suchen, denn wie oben bereits erwähnt, gibt es sie nicht. Es 
kann daher jedenfalls terminologisch nicht überzeugen, wenn der BGH meint, die Inge-
renzgarantenstellung habe einen starken persönlichen Einschlag, sie sei ausschließlich in 
der Person des Ingerenten verankert und kennzeichne seine Persönlichkeit.3705 Es wäre 

                                                 
bestehende Kontrollaufgabe des Handelnden nicht zeitlich in die Unterlassungsphase verlängert, sondern 
inhaltlich ausgeweitet. Insoweit kann zwar nicht die tatsächliche Progression des Geschehens, wohl aber 
die rechtliche Bewertung der Gefahrenlage zum Zeitpunkt des Herrschaftsverlustes, zu einer Beendigung 
der Kontrollherrschaft führen. 
3700 So ebenfalls Maiwald JuS 1981, 473, 483; in der Sache auch Herzberg JZ 1989, 986, 989 ff. 
3701 → A I 4.  
3702 → A III, B I 2. 
3703 Siehe dazu im Allgemeinen Puppe Schule S. 31 ff.: Unterscheidung, wie ein Begriff bestimmt ist und 
warum er so bestimmt ist; vgl. oben zu Schünemann → Kapitel 3 § 1 E II 1, 2; zu Sangenstedt → Kapitel 
3 § 1 F II 1, 2; zu Herbertz → Kapitel 3 § 2 C VI 2 b). 
3704 Der Begriff der rechtlich relevanten Abhängigkeit schlägt dabei die Brücke zu den sonstigen Entste-
hungsgründen des rechtlichen Einstehenmüssens → A III 3, 5. 
3705 BGH NJW 2021, 1767, 1769. 
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auch falsch, nach einer faktischen Herrschaftsposition des Ingerenten Ausschau zu hal-
ten,3706 denn die faktische Beziehung des Ingerenten beschränkt sich auf die bloße Ab-
wendungsmöglichkeit, die auch dem quiquis ex populo zukommt. Es fehlt also die beson-
dere Evidenz der Verantwortlichkeit, die bei der Begehung durch den wirklichen Rechts-
gutsangriff3707 und bei den übrigen Garantenstellungen aus der besonderen sozialen Funk-
tion folgt. Das Einstehenmüssen des Ingerenten muss rein normativ begründet werden. 
Es geht insoweit nicht darum, eine besondere soziale Stellung des Ingerenten zu begrün-
den, sondern darum, dass der Täter die Verantwortung, die er zum Zeitpunkt des aktiven 
Tuns für die Gefahr hat in dem Moment, in dem das aktive Tun abgeschlossen ist, aus 
rechtlichen Gründen nicht verliert.3708 Nach dem oben Gesagten besteht die Kontrollherr-
schaft akzessorisch zu ihrem inhaltlichen Bezugspunkt fort: Weil der Handlungs- oder 
Sachherr für eine bestimmte Schädigungsmöglichkeit einzustehen hatte, ist er für die 
identische Schädigungsmöglichkeit nach Verlust der Herrschaft weiterhin Garant. Das 
selbstverständliche Einstehenmüssen des Handelnden sowie die Überwachungsposition 
des Sachherrn bestehen also nach Verlust der Herrschaft so lange fort, wie ihr Sachgrund 
trägt. Der Zweck der Tatbestände, einen bestimmten Sachverhalt zu verhindern, lässt die 
selbstverständliche Verantwortlichkeit des Handelnden für eben diesen Sachverhalt fort-
bestehen. Weil der Ingerent in der Vergangenheit die maßgebliche Entscheidung über die 
Entwicklung des Geschehens traf, hat er diese auch weiterhin zu treffen. Seine Garanten-
position beruht also letztlich auf der bereits während der aktiven Phase bestehenden Auf-
gabe, das Geschehen so zu steuern, dass andere nicht zu Schaden kommen.3709 Wie bereits 
oben in der Auseinandersetzung zu Welp betont: Die „besondere Qualität“, die dazu führt, 
dass der Handelnde stets für die Folgen seines Tuns einzustehen hat, ist dessen Hand-
lungsherrschaft, die „besondere Qualität“ des Ingerenten hingegen kann es allein sein, 
diese Qualität bereits zuvor gehabt zu haben.3710 Daneben lässt sich höchstens der oben 

                                                 
3706 Anders wohl Kohlrausch/Lange Vorbem. II B II 3d: „regelmäßig in der Schlüsselstellung, von der aus 
die Verletzung abgewendet werden kann“; zustimmend Kugler Ingerenz S. 139. 
3707 Siehe auch Bosch JA 2009, 655, 656: „Im Zeitpunkt der Ingerenzunterlassung […] unterscheidet sich 
der Täter dem äußeren Anschein nach nicht von jedem beliebigen Dritten […]“. 
3708 Siehe schon oben → A I 5. In der Sache gleich Freund Erfolgsdelikt S. 179 ff.; Herzberg JZ 1986, 986, 
989; Rengier JuS 1989, 802, 807. 
3709 Vgl. auch Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27: Die Ingerenz beruhe auf der allgemeinen Pflicht, das 
Verhalten so zu steuern, dass andere nicht zu Schaden kommen. Diese bestehe nicht nur beim ersten Anstoß 
des Geschehens, es sei vielmehr eine Korrektur erforderlich, wenn das Geschehen auf eine Rechtsgutsver-
letzung hinauszulaufen drohe; sowie bereits Nagler LK7 Einl. Anhang 2 B I 3 a) (S. 34): Wer feindliche 
Elemente auf den Plan ruft, muß sie so steuern, daß es nicht zu Rechtsgutsverletzungen kommt.“ (zustim-
mend Maurach AT § 46 III C 4); „Da er Herr über die Kausalitätsentwicklung ist, muß er sie durch sein 
Eingreifen so steuern, daß jeder rechtswidrige Erfolg vermieden wird“ (Nagler GS 111 (1939) 1, 26). Siehe 
auch Murmann GK § 29 Rn. 65: Pflichten zur „Beherrschung oder Beseitigung“ der Gefahrenlage; Berendt 
GA 1993, 67, 71: „Zuständigkeit“ für die „Gefahrbeherrschung“; zu den zivilrechtlichen Verkehrssiche-
rungspflichten Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 171: der Betreffende müsse die Gefahrenquelle „im Griff haben“, 
S. 174: „Gefahrsteuerungsgebote[…]“. 
3710 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 E II 2 c). Es besteht sonst keine besondere „Verwiesenheit des Opfers“ auf 
die Rettung gerade durch den Vortäter, die die Qualität aufweist, die dessen Stellung bei der Urheberschaft 
für strafbares Tun begründet – so aber Welp Vorangegangenes Tun S. 182. 
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genannte Gesichtspunkt vorbringen, dass sich das Geschehen im Zeitpunkt der Handlung 
nicht bis ins letzte Detail vorausplanen lässt, weshalb im sozialen Leben die nachträgliche 
Gegensteuerung zur Korrektur von Entscheidungen, die sich als schädlich erwiesen ha-
ben, regelmäßig vorausgesetzt wird.3711 Es erscheint in der Ingerenzsituation schlicht als 
einzige effektive3712 und sachgerechte Lösung, dem unzweifelhaften strafrechtlichen 
Schutzbedürfnis dadurch Rechnung zu tragen, dass man den ehemaligen Inhaber der 
Herrschaft weiterhin verpflichtet. Zu bedenken ist hier auch, dass gerade das Fortbestehen 
der Verantwortlichkeit des Handelnden es im Gegenzug erlaubt, dass Andere das Gesche-
hen nichts angehen muss.3713 Diese Sachgerechtigkeit der Lösung führt dazu, dass die 
Inpflichtnahme des Gefahrschaffers in der Literatur regelmäßig als evident anerkannt 
wird.3714  

Die Lösung ist auch dem Ingerenten gegenüber als gerecht zu begründen. An dieser Stelle 
ist etwa die durch Jakobs vorgebrachte Argumentation aufzugreifen, dass die Ausübung 
von Freiheit an Folgenverantwortung geknüpft werden könne. Da jedem Einzelnen die 
freie Entscheidung zukommt, wie er sich verhält, ist es sachgerecht, ihm die Verantwor-
tung für das Ergebnis seiner Entscheidung zuzuerkennen.3715 Denn es entspricht dem Bild 

                                                 
3711 Siehe oben → A III 2. 
3712 So erscheint die Lösung jedenfalls insoweit zweckmäßig als die Abwendungsverpflichtung, die im 
Sachzusammenhang zu einer Vorhandlung steht, gerade eine Person trifft, die dem Geschehen regelmäßig 
bereits zuvor – schon allein aufgrund von Sorgfaltspflichten – seine Aufmerksamkeit gewidmet hat. Auf 
die Eignung des Gefahrschaffers zur Abwendung stellen etwa ab Brammsen Entstehungsvoraussetzungen 
S. 386; Granderath Rechtspflicht S. 170: derjenige, der den Anstoß zu einer Entwicklung gibt, könne ge-
wöhnlich leichter, sachgemäßer, wirksamer das Geschehen kontrollieren; zur Ledersprayentscheidung 
Kuhlen FS Eser S. 359, 364: die Inanspruchnahme des Produzenten sei „konkurrenzlos effektiv“; 
Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 740: „Wissens- und Wirkvorsprung“; Ransiek Unternehmensstrafrecht 
S. 39; Weißer Kollegialentscheidungen S. 64; siehe auch Kudlich AT S. 77. – Doch damit ist nur ein se-
kundärer Aspekt genannt. Die Effektivität und Einfachheit der Erfolgsabwendung, welche sich von der 
auch nach § 323c I StGB vorausgesetzten Möglichkeit bloß graduell unterscheidet, ist kein die Begründung 
der Garantenstellung leitender, sondern höchstens ein zusätzlicher Aspekt, der für die Zweckhaftigkeit des 
Ergebnisses spricht. Vor derartigen zweckrationalen Erwägungen muss begründet sein, dass den Ingerenten 
die Situation rechtlich etwas angehen muss.  
3713 Für jeden überwachungsbedürftigen Verlauf besteht jedenfalls ein Garant, sodass die Strafrechtsord-
nung darüber hinaus nur Solidaritätspflichten mit deutlich geringerer Strafbewehrung aufstellen muss. Hier 
mag man auch mit Vogel Norm und Pflicht S. 309 den Gedanken potentieller Reziprozität (dort zu allen 
Garantenstellungen) vorbringen: Jeder muss zwar für die Unschädlichkeit seiner eigenen Entscheidungen 
sorgen, profitiert jedoch gleichzeitig davon, dass Andere die gleiche Pflicht trifft. 
3714 Vgl. etwa v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 98; Frister AT 22/30; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 
Rn. 87; Herzberg JuS 1971, 74, 76; ders. Garantenprinzip S. 292; ders. JZ 1986, 986, 989; ders. Arbeits-
schutz S. 248; Jakobs System S. 28; Kühl AT § 18 Rn. 91; Schmidhäuser AT 12/29; (ähnlich auch Straten-
werth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27; Weigend LK § 13 Rn. 42 (noch deutlicher ders. LK12 § 13 Rn. 42); siehe 
auch BGHSt 4, 20, 22; BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 37, 106, 115. 
3715 Nach der hier vertretenen Konzeption allerdings nicht als Selbstzweck, als Schutz der Institution „Sy-
nallagma von Freiheit und Folgenverantwortung, sondern als Korrektiv im Rahmen eines rechtsgüterschüt-
zenden Ansatzes. Vgl. schon → Kapitel 3 § 2 G II 1 b), 2 c), d) (zu Jakobs); sowie → Kapitel 3 § 2 C III 2 
(zu Seelmann); außerdem Jakobs in: El sistema S. 133, 135; ders. Unterlassen S. 21; ders. AT 29/39; im 
Allgemeinen ders. FS Hirsch S. 45, 50, 53: „Werk einer Person ist das Produkt ihrer Freiheit“; Hervorhe-
bung im Original; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 181; Otto FS Hirsch S. 291, 309 f.: „Die Einräumung 
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des freien, verantwortlichen Menschen, das darüber hinaus in den Überzeugungen der 
modernen Gesellschaft tief verwurzelt ist, ihm seine eigenen Entscheidungen zuzuschrei-
ben.3716 Zwar trifft den Handelnden, welcher eine völlig neutrale Steuerung bezweckt 
(und negative Auswirkungen möglicherweise nichtmals vorhersehen kann) keine straf-
rechtliche (tatbestandliche) Verantwortung für die Folgen, da er sich für diese nicht ent-
schieden hat. Es geht bei der Garantenstellung jedoch nicht um die Verantwortung für 
richtige oder falsche, sondern eigene Entscheidungen.3717 Auch indem jemand neutrale 
Zwecke verfolgt, verfolgt er seine Zwecke,3718 seine Interessen3719 und beeinflusst den 
Lauf der Welt nach seinem Lebensentwurf, durch seine Freiheits- und Persönlichkeits-
entfaltung.3720 Sowohl der Handlungs- als auch der Sachherr entscheiden sich zwar regel-
mäßig nicht für die Tatbestandsverwirklichung, jedoch stets dafür, andere ein Stück weit 
von der Möglichkeit der Gestaltung der Welt auszuschließen. Der Einzelne beansprucht 
dadurch, in welchem Umfang und mit welchen Handlungen er an der sozialen Interaktion 
teilnimmt, einen mehr oder weniger großen Einflussbereich. Hierfür hat er einzustehen, 
denn es handelt sich um seine Entscheidung.3721 Wer sich dafür entscheidet, einen gefähr-
lichen Betrieb zu führen, einen besonders großen Hund zu halten oder bei Straßenglätte 
Auto zu fahren, trifft Entscheidungen, die potentielle Auswirkungen auf andere haben, 
deren Entscheidungsspielräume hierdurch verengt werden. Diese Möglichkeit, im Ur-
sprung die Gefahrenentwicklung (und damit letztlich auch den Umfang des zu überwa-
chenden Bereichs) zu beeinflussen, rechtfertigt es also, gerade dem (ehemaligen) Inhaber 

                                                 
von Selbständigkeit und Handlungsfreiheit, die nicht von irgendwelchen möglichen Gefährdungen her be-
grenzt werden, erfordert die Belastung mit der Verantwortung für die Gefahren, die aus der Ausübung 
dieser Handlungsfreiheit anderer erwachsen“. 
3716 Zur gesellschaftlichen Deutung der Handlung als Akt der Selbstbestimmung auch Frister Schuldele-
ment S. 25. 
3717 Vgl. auch – allerdings für politische Entscheidungen – Möllers Freiheitsgrade § 48: Es geht darum, 
Folgen zu akzeptieren, nicht notwendig als erwünscht oder vorhergesehen, aber doch als solche der eigenen 
Entscheidung. Die Entscheidung wurde durch jemanden getroffen, „der nicht diese Entscheidung wollen 
und ihre Folgen ablehnen kann“. 
3718 So ist die zweckgerichtete Handlung ein „Akt der Selbstbestimmung“, Rudolphi SK7 Vor § 13 
Rn. 25 ff., Zitat bei Rn. 26; siehe auch Rn. 22; Arth. Kaufmann FS H. Mayer S. 89, 116; Schüne-
mann Grund und Grenzen S. 317 m. 186. So hat Schünemann im Ansatz treffend ausgeführt, dass der Herr-
schaftsbegriff Ausdruck eines „am Menschen orientierten Strafrechts“ ist, die willentlich ergriffene Herr-
schaft sei „ein Stück der personalen Sphäre des Menschen“ (S. 317). Allerdings ergreift der Sachherr nicht 
nur die Herrschaft über den Gegenstand, sondern über die Wirkungen, die diese Herrschaft in einer gemein-
samen Welt für andere hat.  
3719 Gerade in diesen Fällen, in denen der Täter zur Verfolgung eigener Interessen Gefahren für andere 
schafft, erscheint die Pflicht zur Gegensteuerung daher besonders einleuchtend. – So im Rahmen der „Er-
laubnis unter Vorbehalt“ Murmann GK § 29 Rn. 69. Stein JR 1999, 265, 271 stellt auf den dem Täter auf-
grund des Verhaltensnormverstoßes nicht gebührenden Vorteil ab. Siehe auch Grünewald Garantenpflich-
ten S. 134: Die Folgen der Handlung entstammen der autonomen Lebensgestaltung des Einzelnen, seiner 
Freiheitsentfaltung, individuellen Entscheidung. Sie basieren auf einer grundsätzlich selbstbestimmten Le-
bensplanung und -gestaltung und ermöglichen diese in größerem Ausmaß; grundlegend Seelmann GA 
1989, 241, 251 ff. 
3720 Vgl. auch Herzberg Arbeitsschutz S. 225 f.; allgemein Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 44: Handlung als 
Persönlichkeitsäußerung. 
3721 Siehe auch Pawlik FS Roxin (2001) 931, 941: Er hätte anders „organisieren“ können. 
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der Herrschaft eine Überwachungsposition aufzuerlegen.3722 Das Fortbestehen der straf-
rechtlichen Kontrollherrschaft begründet sich im Ergebnis daraus, dass der ehemalige 
Herrschaftsinhaber auch bisher nach den Wertungen der Rechtsordnung die für das 
Rechtsgut maßgebliche Entscheidung über die Geschehensentwicklung getroffen hat, so-
dass es gerade er war, der den Rechtsgutsinhaber von der maßgeblichen rechtsgutsbezo-
genen Entscheidung ausgeschlossen hat. 

IV. Strafmilderung 
Zwar erscheint es nicht ungerecht, den ehemaligen Inhaber der Herrschaft weiterhin zur 
Kontrolle des Geschehens „auf Posten“ zu stellen, dennoch hat sich gezeigt, dass die Ver-
längerung des Einstehenmüssens in die Phase nach aktueller Herrschaft allein im Wege 
einer Argumentation begründet werden kann, die den Nutzen der Garantenposition aus 
Ingerenz für das geschützte Rechtsgut anspricht. Gleichzeitig schwindet jedoch mit der 
Progression des Geschehens die Evidenz des Einstehenmüssens: Die Schlüsselstellung 
des Ingerenten beruht nicht auf einer hervorgehobenen sozialen Position. Gleichzeitig 
trifft den Ingerenten häufig ein deutlich erweiterter Pflichtenkreis. Er muss außerhalb des 
sozialen Regelablaufs aktiv zur Gefahrenabwendung schreiten („Rettung“). Hierdurch 
wird er in seiner Handlungsfreiheit – regelmäßig – mehr beansprucht, als müsste er nur 
die schädliche Handlung unterlassen oder als Sachherr die im sozialen Regelablauf vor-
gesehenen akzessorischen Sicherungsmaßnahmen treffen.3723 Der Ingerent verwirklicht 
daher regelmäßig deutlich geringeres Unrecht als der Begehungstäter, sein Unterlassen 
erscheint „verständlicher“ als die Aktivtat, die Bestrafung aus dem Begehungstatbestand 
ist ihm gegenüber daher besonders rechtfertigungsbedürftig.  

Maßgebliches Argument dafür, dass das Fortbestehen der Garantenstellung dem ehema-
ligen Inhaber der Herrschaft dennoch als gerecht begründet werden kann, ist daher, dass 
m.E. hinsichtlich der reinen Ingerenzfälle – also solchen, in denen weder eine aktuelle 
Herrschaftsbeziehung3724  noch eine besondere soziale Position des Ingerenten besteht – 

                                                 
3722 Das Anknüpfen an die Herrschaft führt insoweit dazu, dass die „Verantwortlichkeit“ des Ingerenten für 
einen bestimmten Kausalverlauf an sein eigenes sozialerhebliches Handeln im konkreten Fall geknüpft und 
nicht bloß als „Zuständigkeit“ zugeschrieben wird. Vgl. im Allgemeinen auch Roxin/Greco AT I § 8 
Rn. 43e, 43f: Handlungsbegriff als Absage an eine Zustandsverantwortlichkeit. 
3723 Siehe zu der höheren Belastung der Handlungsfreiheit und der geringeren Evidenz des Einstehenmüs-
sens als Argumente für die Anwendung der Strafmilderung nach § 13 II StGB in Ingerenzfällen oben → 
Kapitel 1 § 2 D V 3, Kapitel 4 § 1 A II 3. 
3724 Das bedeutet jedoch, dass die Strafmilderung weiterhin dort einen Anwendungsbereich hat, wo durch 
die Handlung ein faktisches Herrschaftsverhältnis etabliert wird. Dies kann etwa der Fall sein, wenn der 
Ingerent gezielt oder bewusst eine Lage der Abhängigkeit bei der anderen Person hervorruft, in der dann 
allein er die maßgebliche Entscheidung über die Unversehrtheit der Rechtsgüter der anderen Person treffen 
kann (wenn er also ein Monopol zur Abwendung nicht nur vorfindet, sondern bewusst etabliert). Wenn 
etwa A den B gefesselt an einen abgelegenen Ort bringt, um ihn zu misshandeln, B jedoch an den Miss-
handlungen zu versterben droht, kann von einem bewusst etablierten, noch gegenwärtigen Herrschaftsver-
hältnis gesprochen werden: A hat den B gezielt in eine Situation gebracht, in der dieser ihm völlig ausge-
liefert ist. Herrschaft ist insoweit nicht sachbezogen, sondern rechtsgutsbezogen zu verstehen. Es handelt 
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die fakultative Strafmilderung des § 13 II StGB stets zur Anwendung kommen muss.3725 
Hiermit wird dem qualitativen Unterschied von Begehung und Ingerenz Rechnung getra-
gen. Denn es gibt keinen rechtlichen Grund, dem Ingerenten eine rechtliche Schlüsselpo-
sition zuzuweisen, außer dass er diese eben bereits zuvor innehatte.  Es geht eben doch 
nicht nur um die „Technik“,3726 mit der der Ingerent seiner Verpflichtung nachkommen 
muss, sondern eine andere Tat. Diese folgt aus einer „nur-rechtlichen“3727 Position heraus, 
während die Schlüsselposition des Begehungstäters auf dessen (rechtlich bedeutsamer) 
Steuerung des Geschehens und die sonstiger Garanten auf einer bestimmten (rechtlich 
bedeutsamen) sozialen Funktion beruht. Dass sich also Ingerenz und Begehung im „Straf-
grund“ („negative Verbindlichkeit“) gleichen, im Tatverhalten jedoch unterscheiden, ist 
entgegen mancher Autoren3728 ein Widerspruch, der nicht geleugnet werden darf,3729 son-
dern benannt und aufgelöst werden muss. 

V. Historisches Argument 
Zuletzt ist zu betonen, dass der historische Gesetzgeber die Garantenstellung aus Ingerenz 
beibehalten wollte.3730 In der Begründung zu E 1962 wird angeführt, der Rechtsprechung 
sei es vorbehalten, die „näheren Merkmale“ der Garantenstellung aus Ingerenz zu bestim-
men.3731 Eine deutlichere Stellungnahme hat der Gesetzgeber inzwischen jedoch an ei-
nem etwas versteckteren Ort abgegeben. Im Rahmen der Reform des § 221 StGB verweist 
die Gesetzesbegründung bezüglich der Beistandspflicht auf die Pflichten im Sinne des 
§ 13 StGB. Als Beispiel wird BGHSt 26, 35, 37 angeführt,3732 das die Garantenstellung 
des Gastwirts aus vorangegangenem Tun betrifft. Über diese subjektive Intention des Ge-
setzgebers hinaus wird das Ergebnis auch durch die Fassung der Vorschrift bestätigt: So 
impliziert das „Imstichlassen“ in hilfloser Lage – im Kontrast zum „Versetzen“ durch 
Unterlassen, §§ 221 I Nr. 1, 13 I StGB – dass es um „Rettungspflichten“ geht, also solche 

                                                 
sich hierbei um Fälle, die auch Schünemann Grund und Grenzen S. 349 unter Anwendung des Herrschafts-
prinzips als begehungsgleich ansieht: In Fällen der Gefangennahme werde Herrschaft durch die zwangs-
weise Überwindung des Willens und damit die Unterwerfung des anderen begründet. 
3725 Generell für eine Strafmilderung in Ingerenzfällen Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 169; Paradissis 
Unterlassungsstrafbarkeit S. 104, 216; in der Sache auch Roxin AT II § 31 Rn. 239, 242; eine obligatorische 
Milderung in Fällen rechtmäßigen Vorverhaltens Köhler AT S. 220; E. A. Wolff Kausalität S. 43 m. Fn. 23. 
3726 So aber Jakobs Unterlassen S. 35; Pawlik FS Jakobs S. 469, 493; ders. Unrecht S. 181. 
3727 Im Allgemeinen Seelmann GA 1989, 241, 248: Die Unterlassungszurechnung sei anders als die Bege-
hungszurechnung „explizit rein normativ“, sie gebe sich „ausdrücklich als normative Zurechnung zu er-
kennen“, die „isolierte Konfliktverantwortlichkeit [kann] nicht so deutlich stilisiert werden“. – Dies er-
scheint jedoch nur für die Ingerenz uneingeschränkt zutreffend, denn etwa dem Schutzverhältnis Eltern-
Kind kann man die soziale Realität schwer absprechen. 
3728 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 2 C II 2 (im Hinblick auf die Begehungstatbestände und § 13), Kapitel 
3 § 1 B II 3 (allgemein zur Begründung aus neminem laedere), G I 2 a) (zu Herzberg), II 2 a), b) (zu Jakobs), 
III 1 b) (zu Pawlik), IV 2 (zu Freund). 
3729 Der Tathandlung jede Bedeutung abzusprechen, widerspräche dem Grundsatz des Tatstrafrechts. 
3730 Ebenso im Ergebnis Herbertz Ingerenz S. 211 f.; eine „eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers zu-
gunsten einer Strafbarkeit des Ingerenten“ ergibt sich aus den von ihr zitierten Stellen freilich nicht. 
3731 BT-Drucks IV/650 S. 125; siehe auch BT-Drucks. V/4095 S. 8, wo er sich hinsichtlich der Ingerenz 
bloß gegen das Erfordernis der „nahen Gefahr“ im AE 1966 aussprach.  
3732 BT-Drucks. XIII/8587 S. 34. 
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Fälle, in denen das Geschehen die Herrschaftssphäre des Täters bereits verlassen hat und 
in der Opfersphäre fortwirkt.3733 Indem nun die sonstige Pflicht zum Beistand im Be-
griffspaar mit der „Obhut“ (worunter die „Obhuts-“ also Beschützergarantenstellungen 
fallen3734) steht („oder“), wird deutlich, dass es sich um eine Überwachungsgarantenstel-
lung handeln muss.3735 Wenn nun die Sicherungspflichten des Garanten bereits im Zu-
sammenhang mit dem Versetzen durch Unterlassen relevant werden und die Beschüt-
zergarantenstellung von der „Obhut“ erfasst ist, kann mit der „sonstigen Beistandspflicht“ 
nur3736 die Ingerenz gemeint sein.3737 Die Garantenstellung aus Ingerenz ist damit sowohl 
nach dem Willen des historischen Gesetzgebers als auch nach der Systematik von § 221 
StGB vorausgesetzt. 

VI. Zwischenergebnis 
Nach dem Gesagten steht der ehemalige Inhaber von Handlungs- oder Sachherrschaft, 
der durch den Ausschluss des Rechtsgutsträgers die maßgebliche rechtsgutsbezogene 
Entscheidung getroffen hat, weiterhin in einer normativ verstandenen Position der „Kon-
trollherrschaft“, gemäß der er auch im Folgenden die maßgebliche rechtsgutsbezogene 
Entscheidung zu treffen hat. Er hat als Ingerent dafür einzustehen, § 13 I StGB, dass der 
tatbestandliche Erfolg nicht eintritt.3738 Dieses Einstehenmüssen besteht akzessorisch zu 
den Folgen der Herrschaft fort, denen gegenüber das Opfer in strafrechtlich relevanter 
Weise abhängig gegenübertritt. 

§ 2 Eingrenzung des Ingerenzgedankens 
Entscheidend ist, welcher Bewertung das Vorverhalten oder die durch das Vorverhalten 
geschaffene Lage unterliegen muss, um eine Garantenstellung aus Ingerenz zu begrün-

                                                 
3733 Terminologie hier angelehnt etwa an Sangenstedt Garantenstellung S. 319 ff. 
3734 Hardtung MK § 221 Rn. 14; vgl. auch Neumann/Saliger NK § 221 Rn. 26: umfassende Schutzpflicht 
für Leib und Leben im Sinne einer Beschützerverantwortlichkeit. 
3735 Ebenso etwa Hardtung MK § 221 Rn. 15.  
3736 Es handelt sich damit um eine konsequente Folgerung aus dem Postulat der Nichtredundanz (zu diesem 
im Allgemeinen Puppe Schule S. 137 ff.). 
3737 So auch Hardtung MK § 221 Rn. 15 m. Fn. 62: Ausweislich der Gesetzesmaterialien komme für Nr. 2 
Alt. 2 insbesondere Ingerenz in Betracht.  
3738 Die grundsätzliche Existenzberechtigung einer Garantenstellung aus Ingerenz lässt sich also überzeu-
gend aus den Wertungen der aktiven Begehungsdelikte i.V.m. § 13 I StGB ableiten. Während die Definition 
von „Organisationszuständigkeit“ und „Sonderverantwortlichkeit“ die durch die strafrechtlichen Bege-
hungstatbestände ausgedrückte „negative Verbindlichkeit“ von vornherein deutlich weiter interpretiert, 
geht die hier vertretene Konzeption grundsätzlich von den gesetzlichen Tatbeständen aus, welche entspre-
chend dem liberalen Nichtinterventionsgedanken allein Schädigungen durch aktive Handlungsherrschaft 
beschreiben. Wofür eine Person also einzustehen hat, darf nicht originär praeter legem definiert werden, 
sondern muss gemäß der Vorgabe des § 13 I StGB („ist nach diesem Gesetz nur strafbar, wenn er rechtlich 
dafür einzustehen hat, daß der Erfolg nicht eintritt“) in strafrechtsspezifischer Gleichstellung zu den Bege-
hungstatbeständen ermittelt werden. Die Unterlassungsstrafbarkeit des Garanten darf also nicht als Regel-
fall, sondern muss in Ergänzung der Begehungstatbestände als stets begründungsbedürftige Ausnahme ge-
rechtfertigt werden. Diese Relation wird im Übrigen, worauf Stein treffend hinweist, in unserer Gesellschaft 
als selbstverständlich empfunden und kennzeichnet auch das gesellschaftliche Leben, Stein SK § 13 Rn. 17. 
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den. Oder umgekehrt gewendet: Führt eine bestimmte rechtliche Qualifikation der Hand-
lung/des geschaffenen Zustandes dazu, dass das rechtliche Einstehenmüssen des Han-
delnden/des Sachherrn erlischt? 

A. Rechtliche Bewertung der Vorhandlung  
I. Begründung auf Grundlage des Herrschaftskriteriums  
So führt insbesondere Roxin zu der Kontrollherrschaft aus, dass die auf einem erlaubten 
Risiko beruhende Verletzung nicht zurechenbar und daher juristisch gesehen ein auf Zu-
fall beruhendes Unglück sei.3739 Denn „was für die objektive Zurechnung im Rahmen der 
Fahrlässigkeit Voraussetzung ist, muß für die Vorhandlung der Ingerenz ebenso gel-
ten“.3740 Ähnlich meint auch Rudolphi, dass der Täter nur für diejenigen Folgen verant-
wortlich sei, die er pflichtwidrig herbeiführe.3741  

II. Auffassung der herrschenden Ansicht  
Die Rechtsprechung sowie die herrschende Lehre stellen sich, insbesondere im Anschluss 
an Rudolphi, auf den Standpunkt, dass der Täter objektiv pflichtwidrig gehandelt haben 
müsse.3742 Diese Auffassung sieht sich einer bedeutenden Literaturströmung gegenüber, 

                                                 
3739 Roxin AT II § 32 Rn. 167. → Kapitel 3 § 2 F II. Roxin geht dabei davon aus, dass die Lehre von der 
Zurechnung sämtliche von anderen Autoren vorgebrachte Aspekte erfasse, etwa Adäquanz, Pflichtwidrig-
keit, Schutzzweckzusammenhang und die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen (Rn. 159). Roxin 
lehnt zwar das Pflichtwidrigkeitskriterium ab (Rn. 158), wohl um die Ingerenzgarantenstellung bei recht-
fertigenden Notstand begründen zu können. Dennoch bewegt sich dessen Konzeption der objektiven Zure-
chenbarkeit und damit des erlaubten Risikos recht nahe am Kriterium der Pflichtwidrigkeit. Ähnlich auch 
Rengier AT § 50 Rn. 82 ff.; Hoven GA 2016, 16, 33: Die geschaffene Gefahrenlage dürfe nicht rein zufällig 
auf dem pflichtwidrigen Verhalten des Opfers beruhen. Nur wer mehr als andere für die Entstehung der 
Gefahrenlage zuständig ist, kann qualifiziert zur Abwendung ihrer schädlichen Folgen in die Pflicht ge-
nommen werden“. 
3740 Roxin AT II § 32 Rn. 171 zum Risikozusammenhang. 
3741 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 39 ff.; ders. Gleichstellungsproblematik S. 136 ff., 163 ff. → Kapitel 3 § 2 F I. 
3742 BGHSt 19, 152; BGHSt 25, 218; BGH HRRS 2020 Nr. 170; BGH NJW 2021, 1767, 1769; OLG 
Schleswig NStZ 1982, 116; OLG Hamm NStZ-RR 2006, 13, 14; Blei AT § 87 I 2 c; Bode ZStW 127 (2015) 
937, 977; Bosch JA 2009, 655, 656; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 35; Brammsen GA 1993, 97, 108 ff.; Bringe-
wat MDR 1971, 716, 717; Brodowski JuS 2015, 430, 431; Brüning ZJS 2012, 691, 693 ff.; v. Coelln Un-
terlassungsdelikt S. 192 f.; G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 981, 982; Ebert AT S. 179 f.; Ei-
sele/Heinrich AT Rn. 624 f.; Fischer § 13 Rn. 50 ff., 52; Gaede NK § 13 Rn. 43; ders. AnwK § 263 Rn. 52; 
Gallas Studien S. 89 f.; Geppert JK 99 StGB § 212/4; ders. JK 01 StGB § 13/31; Gercke/Hembach AnwK 
§ 13 Rn. 14; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 69 ff.; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 75 f.; Haft AT S. 187 f.; 
Handel Verantwortlichkeit S. 223; A. Hartmann ZStW 116 (2004) 586, 615; Hefendehl MK § 263 Rn. 184 
(allerdings generell kritisch); B. Heinrich, AT Rn. 954, 960; Henkel MSchrKrim 44 (1961), 178, 183 ff.; 
Herbertz Ingerenz S. 282 ff., 305 ff. (der Sache nach); Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 68 ff.; Hilgendorf 
Produzentenhaftung S. 139; ders./Valerius AT § 11 Rn. 61 ff.; Hillenkamp FS Otto S. 287, 301 (fahrlässig); 
Hoffmann-Holland AT Rn. 765, 767; Hoven GA 2016, 16, 32 ff.; dies. GS Tröndle S. 575, 580 ff.; 
Hruschka JuS 1979, 385, 386 f., 392; Jäger Zurechnung S. 37; ders. AT Rn. 356; Jescheck LK11 § 13 
Rn. 31 ff.; ders./Weigend AT § 59 IV 4a; Joecks/Jäger § 13 Rn. 55 ff.; Kaspar AT § 10 Rn. 63; Kohl-
rausch/Lange Vorbem. II B II 3d; Kölbel JuS 2006, 309, 314; Krey/Esser AT Rn. 1146 ff.; 1167; Krey/Hell-
mann/Heinrich BT 2 Rn. 570; Kudlich AT S. 34, 77, 134, 147 f. (anders ders. SSW § 13 Rn. 24); Küper JZ 
1981, 568, 573 f.; Kusche FS Sancinetti S. 529, 533; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70 ff.; 
Norouzi JuS 2005, 914, 915; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit 
S. 224; Puppe AT § 29 Rn. 3; Putzke Jura 2015, 95, 97; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Rengier AT § 50 



585 
 

welche das Pflichtwidrigkeitskriterium nicht voraussetzt.3743 Auch innerhalb letzterer An-
sicht wird vielfach betont, dass der Täter jedenfalls bei pflichtwidrigem Vorverhalten Ga-
rant sei.3744 

Unter Pflichtwidrigkeit wird in der Regel das Gleiche verstanden wie im Rahmen der 
unerlaubten Gefahrschaffung im Rahmen der „objektiven Zurechnung“ bzw. der objekti-
ven Sorgfaltswidrigkeit bei den Fahrlässigkeitsdelikten.3745 Synonym wird auch von 

                                                 
Rn. 73 ff.; Renzikowski Täterbegriff S. 141; Maurach/Gössel/Zipf/Renzikowski § 53 Rn. 74; Rönnau/Hohn 
LK § 32 Rn. 288; Roxin AT II § 32 Rn. 160 ff. („unerlaubtes Risiko“); ders. NStZ 1985, 321; ders. GA 
2021, 190, 191; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 157 ff.; ders. JR 1974, 160 ff.; ders. JR 1987, 
162 ff.; ders. SK7 § 13 Rn. 39 ff.; Samson StV 1991, 182, 184; Satzger Jura 2015, 1055, 1061; Seibert 
Garantenpflichten S. 245 ff.; Seier NJW 1988, 1617, 1624; Schmidhäuser AT 12/28 ff.; Schrägle Unterlas-
sungsdelikt S. 297 ff. (der Sache nach); Schultz Amtswalterunterlassen S. 147; Sowada Jura 2003, 236, 
242: „vorerst den Vorzug“, um von diesem restriktiven Ausgangspunkt aus die Garantendogmatik neu zu 
ordnen; Stein JR 1999, 265, 270 ff.; ders. SK § 13 Rn. 18 ff., 50 ff.; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 35; ders. FS 
Klug II S. 395, 399 ff.; ders. JuS 1985, 179, 183; Tiedemann LK § 263 Rn. 68 ff., 247; Walther Eigenver-
antwortlichkeit S. 221; Weißer Kollegialentscheidungen S. 42 f., 48 ff., Welzel Strafrecht S. 216; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1196 ff. (Ausnahmen erwägend Rn. 1199); Zieschang AT Rn. 617; ders. NK 
Medienstrafrecht § 13 Rn. 61; siehe zudem Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 422 ff.; ders. GA 
1993, 97, 109; in der Sache fast parallel Weigend LK § 13 Rn. 42 ff. (dazu auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 35: 
„im Grund nur sprachlich anders“); unklar Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 33 („ein nicht durch höher-
rangige Interessen gedecktes (und aus diesem Grunde erlaubtes) Risiko“; (Hervorhebung im Original; ver-
wiesen wird auf die Grundsätze zum Handlungsunrecht § 8 Rn. 32, siehe auch Rn. 27, § 15 Rn. 19 ff.); 
außerdem v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 3, 4 und Mezger Strafrecht S. 147, die auf Grundlage der klas-
sischen Unrechtslehre zwar die Rechtswidrigkeit, nicht aber die Schuldhaftigkeit der Handlung fordern; 
weitere Nachweise bei Hillenkamp/Cornelius AT S. 249 f.;  
3743 Vgl. etwa Arzt JA 1980, 712, 714 ff.; Börgers Gefahrurteil S. 111 ff.; Freund Erfolgsdelikt S. 180 ff.; 
ders. MK § 13 Rn. 121 ff., 129 ff.; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 92 ff.; Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114; Frister 
AT 22/31 f.; Gauger Dogmatik S. 223; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 91 ff.; Granderath Rechts-
pflicht S. 149 ff., 171 f.; Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 13; Heinitz JR 1954, 270; Herzberg Garantenprin-
zip S. 294 ff.; ders. JuS 1971, 74 ff.; Jakobs AT 29/39; ders. Unterlassen S. 22 f.; ders. FG BGH IV S. 29, 
43; ders. System S. 37; Arth. Kaufmann/Hassemer JuS 1964, 151, 152 f.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 
Rn. 51; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 64 ff.; Köhler AT S. 220; Kudlich SSW § 13 Rn. 24; Kühl 
AT § 18 Rn. 95, 101; ders. JuS 2007, 497, 503; Kuhlen NStZ 1990, 566, 568; Maurach AT § 46 III C 4; 
Murmann GK § 29 Rn. 69; Otto NJW 1974, 528, 530 ff.; ders. JK 91 StGB § 13/16; ders. AT § 9 Rn 77 ff.; 
Pawlik Unrecht S. 182; ders. FS Roxin (2011) S. 931, 940 f.; Ranft JZ 1987, 859, 864; Rengier JuS 1989, 
802, 807 (anders nun ders. AT § 50 Rn. 73 ff.); Seelmann GA 1989, 241, 255; ders. NK1 § 13 Rn. 117 f.; 
Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 120; Timpe Strafmilderungen S. 187; Vogel Norm und Pflicht S. 363 f.; 
S. Vogt Berufstypisches Verhalten S. 190 f.; S. Walter Pflichten S. 128; Weigend LK § 13 Rn. 43 ff.; Welp 
Vorangegangenes Tun S. 209 ff.; 271 ff.; ders. JZ 1971, 433 f.; E. A. Wolff Kausalität S. 42 f. 
3744 Arzt JA 1980, 712, 715; Freund MK § 13 Rn. 119; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 76; Frisch Strafrecht § 8 
Rn. 114; Grünewald Garantenpflichten S. 136; Jakobs in: El sistema S. 133, 138; Köhler AT S. 219 f.; 
Kudlich SSW § 13 Rn. 24; Kühl Beendigung S. 65; Otto FS Hirsch S. 291, 309; Weigend LK § 13 Rn. 43; 
Murmann GK § 29 Rn. 65 ff.; Pawlik Unrecht S. 182; Timpe Strafmilderungen S. 184: Dann sei „die Erle-
digung des Konflikts am Verursacher der Gefahr vorbei nicht mehr zu begründen“; Welp Vorangegangenes 
Tun S. 177 ff.; differenzierend Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 68. 
3745 Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 69 ff.; Hilgendorf Produzentenhaftung S. 138 f.; Jäger Zurechnung S. 38; 
Kaspar AT § 10 Rn. 63; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 71; Rengier AT § 50 Rn. 75; Ru-
dolphi SK7 § 13 Rn. 39a; ders. JR 1987, 162, 163; Roxin AT II § 32 Rn. 160 ff., 171; Schrägle Unterlas-
sungsdelikt S. 299 f.; Stein SK § 13 Rn. 50; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 33; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1196; Zieschang AT Rn. 616 f.; ders. NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 62; im Allgemeinen Hirsch 
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rechtswidrigem Vorverhalten gesprochen.3746 Für das Strafrecht bedeutet nämlich 
Rechtswidrigkeit den Verstoß gegen einen Rechtssatz i.S. einer Verhaltensnorm.3747 Bei 
sozial üblichen, „sozialadäquaten“ Verhaltensweisen soll eine Garantenstellung ausschei-
den.3748 Zum Teil wird formuliert, der Täter müsse die Grenzen des erlaubten Risikos 
überschritten haben.3749 Zudem wird jedenfalls im Grundsatz für das Vorliegen pflicht-
widrigen Vorverhaltens auch das Nichteingreifen von Rechtfertigungsgründen ver-
langt.3750 Dies ist insoweit konsequent, dass von einer konkreten (Rechts-)Pflichtwidrig-
keit erst gesprochen werden kann, wenn das Verhalten im Widerspruch zur Rechtsord-
nung im Ganzen steht.3751 Nach der allgemeinen Unrechtslehre stellt der Verstoß gegen 
die tatbestandlichen Ver- und Gebotsnormen noch keinen eigenen sachlichen Gehalt, son-
dern erst im Zusammenspiel mit den Erlaubnissätzen.3752 Vorsätzliches Verhalten soll 
nach herrschender Ansicht (erst recht) eine Garantenstellung aus Ingerenz begründen 
können.3753 Regelmäßig wird betont, dass schuldhaftes Verhalten nicht erforderlich 

                                                 
FS Dreher S. 211, 225: pflichtwidriges als vorsätzliches oder fahrlässiges Verhalten; zu anderen Bedeutun-
gen des Begriffs „pflichtwidrig“ im Strafrecht Herbertz Ingerenz S. 286, die selbst ebenfalls auf die Sorg-
faltswidrigkeit abstellt, S. 310 et passim. 
3746 Geppert JK 01 StGB § 13/31; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 72; Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288; Weigend 
LK § 13 Rn. 43: Verstoß gegen die Rechtsordnung; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 57; diese 
Kongruenz sieht auch Herbertz Ingerenz S. 287 f. und lehnt das Kriterium daher ab. Dazu, dass diese Be-
trachtung nicht überzeugt siehe oben → Kapitel 3 § 1 C VI 2; auch die Unterscheidung von Walther Eigen-
verantwortlichkeit S. 220 ff., der Begriff der Pflichtwidrigkeit könne sich auf die Rechtswidrigkeit, den 
Pflichtwidrigkeits- und Schutzzweckzusammenhang sowie die Sorgfaltswidrigkeit beziehen, kann nicht 
überzeugen, denn nach der jedenfalls heute h.M. sind all diese Kriterien erforderlich. 
3747 Ebert AT S. 180; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 48; Hilgendorf Produzentenhaftung S. 139: etwa einer 
rechtlich relevanten Sorgfaltspflicht; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 35 f.; siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 43; 
unverständlich daher die Kritik von Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 91, die h.M. fordere „neben der 
im Verhaltensnormverstoß liegenden Pflichtwidrigkeit eine davon verschiedene weitere Pflichtwidrigkeit“. 
3748 BGHSt 19, 152; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 34; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 74 ff.; Haft AT S. 187; Heuche-
mer BeckOK § 13 Rn. 71; Otto AT § 9 Rn. 81, der die Sozialadäquanz nicht parallel zur Pflichtwidrig-
keit/Sorgfaltswidrigkeit versteht; Rengier AT § 50 Rn. 82; Stein SK § 13 Rn. 60: „wegen Sozialüblichkeit 
nicht pflichtwidrig“; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 34 ff.; Wohlers NK3 § 13 Rn. 44; siehe auch S. Vogt Berufs-
typisches Verhalten S. 196, die berufstypische Verhaltensweisen ausschließen will. 
3749 Brüning ZJS 2012, 691, 692; Gallas Studien S. 89; Jäger Zurechnung S. 37; Roxin AT II § 32 
Rn. 160 ff.; Schmidhäuser AT 12/31; Schultz Amtswalterunterlassen S. 147; Schrägle Unterlassungsdelikt 
S. 299 f.; Stein SK § 13 Rn. 50, ausdrücklich die ex ante Perspektive betonend; Wohlers NK3 § 13 Rn. 43. 
3750 Etwa Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 72; Heinrich AT Rn. 960 f.; Kaspar AT § 10 Rn. 63; siehe auch 
Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288; Zieschang AT Rn. 616 f.; zutreffend insoweit auch Paradissis Unterlas-
sungsstrafbarkeit S. 138. 
3751 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 8; siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 48: Zur Verhaltensnorm 
gehören sowohl die generellen Bestimmungsnormen sowie die Erlaubnisnormen. 
3752 Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 16; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 12. Siehe schon die Kritik zur Konzeption 
Herbertz‘ → Kapitel 3 § 2 C VI 2 d). 
3753 Zu diesem zutreffenden Standpunkt schon oben → Kapitel 2 § 5 C; Eisele/Heinrich AT Rn. 629; 
Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 78; Frister AT 22/37; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 14; Matt/Ren-
zikowski/Haas § 13 Rn. 80; Kaspar AT § 10 Rn. 63; Kudlich SSW § 13 Rn. 23; Kühl § 18 Rn. 105a; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 71; Murmann GK § 29 Rn. 67; Rengier AT § 50 Rn. 75 f.; 
Roxin AT II § 32 Rn. 191, 193 f.; Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 92 ff; Stein JR 1999, 265, 269 ff.; T. Walter 
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sei.3754 Insbesondere müsse das Vorverhalten nicht individuell sorgfaltswidrig sein, es 
komme nur auf den objektiven Verstoß, nicht dessen Vorwerfbarkeit an.3755 Auch wird 
regelmäßig vorgebracht, dass das Vorverhalten nicht selbst strafbar sein müsse, sodass 
etwa eine fahrlässige Freiheitsberaubung genüge.3756 

Zudem wird auf die Erforderlichkeit des Pflichtwidrigkeits- und (z.T.) des Schutzzweck-
zusammenhangs zwischen der Sorgfaltswidrigkeit und dem Gefahrenerfolg hingewie-
sen.3757 Es gehe beim Pflichtwidrigkeitserfordernis nicht bloß um die „Subtraktion“ sozi-
alüblichen Verhaltens, daher genüge es nicht, dass die Vorhandlung irgendwie zu miss-

                                                 
NStZ 2005, 240, 241 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 321 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1197; an-
ders Otto FS Hirsch S. 291, 305; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 81; Hillenkamp FS Otto S. 287, 288 ff.; 
Krey/Hellmann/Heinrich BT 2 Rn. 574. 
3754 Ein schuldhaftes Vorverhalten verlangt auch der BGH, wenngleich er teilweise irreführend hieran an-
knüpft (undeutlich etwa BGH NJW 1999, 69, 71) nicht, vgl. BGHSt 25, 218, 220; BGHSt 26, 35, 38; 
Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 739; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 38; Fischer § 13 Rn. 48; Haft AT S. 187; 
Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 69; Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; Kohlrausch/Lange Vorbem. II B II 3d; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT  § 21 Rn. 76; Schmidhäuser AT 12/29; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 38; 
Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 61; ausführliche Begründung bei Welp Vorangegangenes Tun 
S. 183 ff., die allerdings nicht überzeugt; siehe auch Herbertz Ingerenz S. 321, allerdings zirkulär die Rich-
tigkeit des Strafgrundes „abstraktes Gefährdungsunrecht“ voraussetzend und im Folgenden doch Schulder-
wägungen in dieses einfließen lassend.  
3755 Gallas Studien S. 89; Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 62; anders 
Herbertz Ingerenz S. 324 ff. 
3756 Kaspar AT § 10 Rn. 63; Krey/Esser AT Rn. 1150; Puppe AT § 29 Rn. 47; Schmidhäuser AT 12/29; 
anders Herbertz Ingerenz S. 315 ff., 325. 
3757 Vgl. dazu Stree FS Klug II S. 399 ff.; außerdem ders. JuS 1985, 179, 183; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 35a; 
Brüning ZJS 2012, 691, 693, 695; G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 981, 982; Eisele/Heinrich AT 
Rn. 627; Gaede NK § 13 Rn. 43 f.; Geppert JK 99 StGB § 212/4; ders. JK 01 StGB § 13/31; Gropp/Sinn 
AT § 11 Rn. 69; Grünewald Garantenpflichten S. 137; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 83; B. Heinrich, 
AT Rn. 954; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 70; Hilgendorf/Valerius AT § 11 Rn. 66 f.; Hoffmann-Holland 
AT Rn. 772; Jäger AT Rn. 358; Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; ders./Weigend § 59 IV 4a; Kindhäuser/Hil-
gendorf LPK § 13 Rn. 54: Risikozusammenhang; Köhler AT S. 220; Kölbel JuS 2006, 309, 314; Küper JZ 
1981, 568, 573 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 76; Murmann GK § 29 Rn. 66; Norouzi JuS 
2005, 914, 915; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246; Rengier AT § 50 Rn. 89, 96 ff.; Rudolphi JR 1987, 162, 
163; Roxin NStZ 1985, 320, 321; ders. FS Trechsel S. 551, 561 f.; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 300; 
Seibert Garantenpflichten S. 256 ff.; Sowada Jura 2003, 236, 243; Stein SK § 13 Rn. 50; Sch/Sch27/Stree 
§ 13 Rn. 35a; Weigend LK § 13 Rn. 43, 46; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1196; Wohlers NK3 § 13 
Rn. 43; siehe auch Arzt JA 1980, 712, 715: „Gefahrenzusammenhang“, unabhängig von der Frage nach der 
Pflichtwidrigkeit; Blei AT § 87 I 2 c: „gerade durch die Pflichtwidrigkeit herbeigeführt“; Otto NJW 1974, 
528, 530, vor einer versari in re illicita warnend. Dagegen meint Walther Eigenverantwortlichkeit S. 222, 
dass der Gesichtspunkt des Pflichtwidrigkeits- bzw. Schutzzweckzusammenhangs regelmäßig nicht wei-
terführe, da er über die primäre Frage der Begründung von Handlungsunrecht keine Antwort gebe. – Dies 
ist jedoch nicht Sinn und Zweck dieser Kriterien, die auf gegebenes Handlungsunrecht aufbauen. Auch die 
Kritik von Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 99 ff., übersieht, dass die h.M. nicht jede Pflichtwidrigkeit 
genügen lässt (Beispiel nach Gössel: „schwarzes“ Ausheben einer Baugrube durch Arbeiter ohne Aufent-
haltserlaubnis), sondern stets nach dem Zweck der übertretenen Pflicht fragt. Gössel löst den Schwarzar-
beiterfall derart, dass mit der Beschäftigung der Bauarbeiter nicht gegen Verhaltensnormen zum Schutze 
der Gesundheit verstoßen wurde (Rn. 106), dies würde die h.M. ebenso sehen. 
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billigen sei, vielmehr müsse sie gerade hinsichtlich der geschaffenen Gefahr pflichtwid-
rig sein.3758 Es sei etwa wenig einsichtig, „bezüglich § 222 eine relevante Auswirkung 
des verkehrswidrigen Verhaltens zu verneinen, aus diesem dann aber für die Abwendung 
desselben Erfolgs eine Garantenstellung aus einem ‚pflichtwidrigen‘ Vorverhalten abzu-
leiten“.3759 Auch insoweit sind nach einer sich im Vordringen befindlichen Auffassung 
die für die objektive Zurechnung maßgeblichen Kriterien anzulegen.3760 

III. Vorläufige Bewertung 
1. Praktische Vorzüge 
Dem Pflichtwidrigkeitskriterium ist zuzugeben, dass es sich um ein einfaches, gut hand-
habbares Kriterium handelt, das insbesondere aus der Fahrlässigkeitsdogmatik „bekannt 
und bewährt“ ist und so tatsächlich eine relativ rechtssichere Beurteilung verspricht.3761 
Die Rechtsprechung kann insoweit auf eine lange Tradition sowie die reiche Dogmatik 
zum Fahrlässigkeitsdelikt zurückgreifen.3762 Über den Schutzzweck- und Pflichtwidrig-
keitszusammenhang lassen sich atypische Kausalverläufe ebenso ausfiltern wie Fälle, in 
denen das Opfer oder ein Dritter eingreift.3763 Zu betonen ist auch, dass der BGH durch 
das Pflichtwidrigkeitskriterium eine im Vergleich zur Rechtsprechung des RG, welche 
regelmäßig bloß an den wertfreien Kausalzusammenhang anknüpfte, für die Praxis im 
Ergebnis angemessene Einschränkung der Strafbarkeit erreicht hat. 

2. Formaler Charakter des Pflichtwidrigkeitskriteriums 
Oben wurde bereits erwähnt, dass es sich bei der Verhaltensnorm-, Rechts- oder Pflicht-
widrigkeit um ein formales Urteil handelt, welches keine materiellen Differenzierungen 
erlaubt. Der Verstoß gegen das Recht ist zunächst bloß die Minimalanforderung jeder 
rechtlichen Verantwortlichkeit und damit kein Spezifikum des Strafrechts. Erfasst sind 
damit auch Verstöße gegen zivil- oder öffentlich-rechtliche Pflichten, die keinen Bezug 
zu den strafrechtlich relevanten Erfolgen haben.3764 Daneben sind Abstufungen innerhalb 

                                                 
3758 Küper JZ 1981, 568, 574; Roxin NStZ 1985, 320, 321; siehe auch BGH NStZ 2008, 276, 277: die 
pflichtwidrige Beihilfe zur illegalen Einreise führt nicht zu einer Garantenstellung für die sich den einrei-
senden Personen ergebenden Gefahren; G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 981, 982; Gaede NK § 13 
Rn. 43; Hoven GS Tröndle S. 575, 580; Jäger AT Rn. 358; Kudlich SSW § 13 Rn. 25; Rudolphi SK7 § 13 
Rn. 39a; ders. JR 1987, 162, 163; Stree JuS 1985, 179, 183; Weigend LK § 13 Rn. 46. 
3759 Rengier AT § 50 Rn. 89; ähnlich Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 54. 
3760 Roxin AT II § 32 Rn. 171; Heinrich AT Rn. 954; Hoven GA 2016, 16, 31 ff.; Kindhäuser/Zimmermann 
AT § 36 Rn. 65; Jäger AT Rn. 358; Rengier AT § 50 Rn. 97; Sowada Jura 2003, 236, 243; Stein SK § 13 
Rn. 50; Stree FS Klug II S. 395, 399; siehe auch mit eigenen Akzenten Herbertz Ingerenz S. 305 ff., 332 ff. 
3761 Siehe auch Sowada Jura 2003, 236, 242: Jedenfalls werden so Bestimmtheitsprobleme und ein Ausufern 
der Garantenstellungen vermieden. 
3762 Herbertz Ingerenz S. 329 f. Wenn man dagegen bezüglich jedes gefahrschaffenden, aber rechtmäßigen 
Vorverhaltens separat die Folgenverantwortung beurteilte, könnte dies der Rechtssicherheit abträglich sein, 
vgl. B. Heinrich, AT Rn. 961. 
3763 „Der entscheidende Vorzug des Kriteriums der Pflichtwidrigkeit ist seine Elastizität“, Herzberg Garan-
tenprinzip S. 307. 
3764 Soweit zu Recht Otto AT § 9 Rn. 81; ders. JK 87 StGB § 13/13. – Dies korrigiert die h.M. freilich durch 
den Pflichtwidrigkeits-/ Schutzzweckzusammenhang. 
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des Strafrechts relevant, insbesondere die Unterscheidung von Fahrlässigkeits- und Vor-
satzdelikt, Täterschaft und Teilnahme.3765 

Die fundamentale Erkenntnis der personalen Unrechtslehre ist, dass der Vorsatz des Tä-
ters das Geschehen qualitativ abweichend prägt.3766 Zwar sind vorsätzliche und fahrläs-
sige Handlung formal gleichermaßen verboten, die vorsätzliche Tatbegehung hat jedoch 
materiell eine abweichende Qualität. Der Täter entscheidet sich für die Rechtsgutsverlet-
zung,3767 es handelt sich um eine „Leistung“, indem er das Kausalgeschehen seinem Wil-
len entsprechend steuert.3768 Bei der Ingerenz geht es um ein die Begehungstäterschaft 
ergänzendes Institut, welches gerade dann einschlägig ist, wenn der Täter in der Hand-
lungssituation auf der Grundlage beschränkten Wissens agiert. Die Situation zeichnet sich 
dadurch aus, dass die Gefahrschaffung und die subjektive Kenntnis und damit Steuerung 
des Geschehens auseinanderfallen.3769 Weshalb wird für die Ingerenz dieses Minus der 
Vorhandlung (in Form des fehlenden Vorsatzes) im Vergleich zum Begehungsdelikt hin-
genommen, das Erfordernis der Fahrlässigkeit jedoch dann als absolute Grenze eingezo-
gen?3770 Weshalb soll von der Kenntnis der Gefahrschaffung abgesehen werden, solange 
die Erkennbarkeit vorliegt, letztere dann aber für die Ingerenzbegründung unverzichtbar 
sein? Die fahrlässige Ingerenzvorhandlung, aufgrund derer dann ein vorsätzliches Bege-
hungsdelikt konstruiert werden soll, weist stets, insbesondere auf subjektiver Seite, ein 
Defizit auf. Auch die Lösungen, die auf die Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens abstellen, 
können also nicht darüber hinweghelfen, dass die Vorhandlung ein materiell geringeres 
Handlungsunrecht aufweist als eine sonst gleiche Vorsatztat. Nur, indem man vorsätzli-
ches und fahrlässiges Handeln in der formalen Kategorie des Normverstoßes/der Verbo-
tenheit, also Pflichtwidrigkeit nivelliert, erlangt man eine gemeinsame Basis.3771 Inner-

                                                 
3765 Vgl. dazu Hassemer in: Strafen im Rechtsstaat S. 137, 144: Unsere Rechtskultur rechnet nicht nur Er-
eignisse zu, sondern differenziert zwischen verschiedenen Graden der Verantwortlichkeit. Die Unterschei-
dung zwischen Täterschaft und Teilnahme sorgt für eine genauere Ausdifferenzierung der Verantwortlich-
keit und dient der Verhältnismäßigkeit des Strafeinsatzes. 
3766 Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54; Eser/Burkhardt Strafrecht I 3 A 98 ff.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 
157 ff.; Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 244; ders. FS Lampe S. 515, 519, 521; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 
Rn. 25; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; Jescheck/Weigend AT § 24 III 4c; Kühl AT § 5 Rn. 4; Welzel ZStW 
58 (1939) 491 ff.; ders. EG Grünhut S. 173, 175; ders. Strafrecht S. 33 ff., 64 ff.; sehr prägnant Jescheck 
aaO: „Aus der Eigenschaft der Strafrechtsnorm als Bestimmungsnorm folgt, daß der Handlungswille das 
Kernstück der materiellen Rechtswidrigkeit sein muß, denn der dem Normbefehl entgegengesetzte mensch-
liche Wille ist es, der mit seiner Verwirklichung das in der Norm enthaltene Verbot oder Gebot verletzt“.  
3767 Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 23. 
3768 Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 244; in der Sache schon Welzel EG Grünhut S. 173, 175; Gallas FS Bo-
ckelmann S. 155, 159. 
3769 Siehe etwa Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 165 ff.; Otto FS Maurach S. 91, 102; ders. AT § 9 Rn. 81. 
3770 Warum soll also das vorsätzliche Ingerenzunterlassen nicht weiter reichen als das fahrlässige Bege-
hungsdelikt? – So aber Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 165. 
3771 Vgl. im Allgemeinen Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54: „Dabei besteht, was die Rechtswidrigkeit als 
Widerspruch zu rechtlichen Verhaltensnormen betrifft, zunächst kein Unterschied zwischen vorsätzlicher 
und fahrlässiger Tat. Wohl aber ist der Handlungsunwert selbst als Träger des Handlungs-Unrechts ver-
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halb der Vorsatzdelikte zeigt zudem die Unterscheidung zwischen Täterschaft und Teil-
nahme, dass der Gesetzgeber auch bei den bloßen Erfolgsdelikten nicht bloß eine verbo-
tene Handlung verlangt, sondern nach der Begehungsweise differenziert.3772 Das Krite-
rium der Pflichtwidrigkeit, also der Missbilligung des Verhaltens, betrifft Täterschaft und 
Teilnahme gleichermaßen.3773 Sogar an fahrlässige Vorhandlungen, die ihrem objektiven 
Gewicht nach bloß den Charakter von Teilnahmehandlungen haben, könnte sich nach 
dem Pflichtwidrigkeitskriterium ein vorsätzlich täterschaftliches Unterlassungsdelikt an-
schließen. Das einheitliche formale Abstraktionsprodukt der Pflichtwidrigkeit verschlei-
ert das mitunter unterschiedliche Gewicht, das Vorhandlungen durchaus aufweisen kön-
nen.3774 Dies zeigt sich insbesondere hinsichtlich der Ingerenzbegründung nach gemein-
schaftlicher Tatbegehung. Will man hier keine Wertungswidersprüche erzeugen,3775 muss 
nach dem objektiven Gewicht des jeweiligen Beitrags differenziert werden. 

Nicht unberechtigt ist es auch, wenn den Vertretern des Pflichtwidrigkeitskriteriums die 
Zufälligkeit ihrer Lösungen vorgeworfen wird: Schünemann führt etwa zu dem Beispiel 
eines Verkehrsunfalles an: Wenn der Fahrer sorgfaltsgemäß gefahren sei und dennoch 
einen Unfall verursache, könne er nur nach § 323c StGB verpflichtet sein und bei unter-
lassener Rettung auch bloß nach dieser Vorschrift bestraft werden. Habe er jedoch einen 
minimalen Fahrfehler begangen, könne er nach §§ 211, 13 StGB verurteilt werden. Der 
geringfügige Sorgfaltsverstoß beim Vorverhalten mache also aus einem Delikt im Baga-
tellbereich ein Kapitalverbrechen.3776 Letztlich träfe den Täter, der innerorts mit 50 km/h 
fährt keine Garantenstellung, denjenigen, der eine Geschwindigkeit von 51 km/h fährt 

                                                 
schieden, je nachdem, ob der Täter vorsätzlich oder fahrlässig gehandelt hat.“ – Die materiellen Unter-
schiede zwischen „pflichtwidrig“ fahrlässiger Vorhandlung und „pflichtwidrig“ vorsätzlicher Unterlassung 
lassen daran zweifeln, dass der maßgebliche Anhaltspunkt für die strafrechtliche Gleichstellung der Inge-
renz (bloß) im fahrlässigen Handlungsunrecht liegt. 
3772 Gallas ZStW-Sonderheft Athen (1957) 3, 12. – Gerade deshalb überrascht es, dass Roxin und Rudolphi, 
die ihren für die Unterlassungsstrafbarkeit maßgeblichen normativen Herrschaftsbegriff gerade in Anleh-
nung an die Tatherrschaft gewinnen, dann für die Voraussetzungen der Garantenstellung aus Ingerenz auf 
das Institut der objektiven Zurechnung verweisen, welches die Unterschiede zwischen Vorsatz- und Fahr-
lässigkeitstat, Täterschaft und Teilnahme verwischt. 
3773 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 59. 
3774 Dies lässt sich ebenfalls bei Autoren beobachten, welche nicht auf das Pflichtwidrigkeitserfordernis 
rekurrieren, sondern etwa auf den (in noch höherem Maße formalen) Begriff der „Zurechnung“: Herzberg 
spricht im Allgemeinen von „Zurechnung“, ob es um unmittelbares täterschaftliches Bewirken oder die 
Konstellation der „objektiv fahrlässigen Teilnahme“ geht, Herzberg Garantenprinzip S. 306. Das normative 
Element der Pflichtwidrigkeit bei letzterer kompensiere (!) was die Garantenstellung angeht den Verlust 
der Unmittelbarkeit im Vergleich. 
3775 Siehe zur Rechtsprechung oben → Kapitel 2 § 5 A und unten → Kapitel 4 § 2 D V 7 d). Jüngstes 
Beispiel ist Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 225, der hingegen meint, dass die Anwendung der all-
gemeinen Zurechnungsvoraussetzungen (die auch für Beihilfe und Fahrlässigkeit gelten) hier „restriktiv“ 
genug seien, um Wertungswidersprüche zu vermeiden. 
3776 Schünemann GA 2016, 301, 306 f.; siehe auch ders. GA 1974, 231, 233; ders. FS Amelung S. 303, 
310 f. Uneinsichtige Ergebnisse mahnt auch Gössel an, Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 99 ff. 
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hingegen schon.3777 Das Recht generalisiert insoweit bezüglich der Definition von Ver-
haltensgrenzen, es erscheint jedoch nicht zwingend sinnvoll, für die Begründung der 
Überwachungsposition aus Ingerenz im konkreten Einzelfall an dieser zuvorigen Gene-
ralisierung festzuhalten. 

3. Ausnahmen vom Pflichtwidrigkeitskriterium  
Von den allermeisten Autoren werden zudem Ausnahmen zum Pflichtwidrigkeitskrite-
rium zugelassen, insbesondere hinsichtlich des rechtfertigenden Notstandes sowie der 
Schaffung von Dauergefahren.3778 Im Übrigen werden Fallgruppen aus der Ingerenz her-
ausgenommen und anderweitig begründet. Für die Sicherungspflichten hinsichtlich eröff-
neter Gefahrenquellen spielt das Pflichtwidrigkeitskriterium keine Rolle.3779 In diesen 
Fällen wird heute eher auf Herrschaftsgesichtspunkte abgestellt, wofür generell keine 
Pflichtwidrigkeit erforderlich sei.3780 Insbesondere die Produkthaftung wird zudem zum 
Teil als eigene Fallgruppe geführt3781 oder auf Herrschaftsgesichtspunkte gestützt.3782 
Selbst Autoren, die sonst auf dem ex ante Pflichtwidrigkeitskriterium beharren, meinen 
hier, der Unternehmer müsse als „Gegenleistung“ für seine Freiheit, Waren zu produzie-
ren, auch für deren Gefahren einstehen.3783 Warum dies jedoch allein für die Produkthaf-

                                                 
3777 Vorausgesetzt, der Pflichtwidrigkeitszusammenhang liegt vor (siehe auch gegen entsprechende Vor-
würfe im Rahmen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 52: Der Erfolg müsse auf dem 
Verkehrsverstoß beruhen, das heißt dieser müsse wenigstens das Erfolgsrisiko erhöht haben). Wenn man 
jedoch bedenkt, dass mit jedem Stundenkilometer, den das Auto „zu schnell“ fährt, dessen kinetische Ener-
gie exponentiell steigt, lassen sich auch bei einer geringfügigen Geschwindigkeitsüberschreitung die Ver-
letzungen des Opfers in ihrer konkreten Gestalt unproblematisch auf die Geschwindigkeitserhöhung zu-
rückführen. 
3778 Siehe etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 79; Krey/Esser AT Rn. 1152; Rengier 
AT § 50 Rn. 91; mithilfe von „Zurechnungsgesichtspunkten“ Roxin AT II § 32 Rn. 186, 189 ff.; konsequent 
hingegen B. Heinrich, AT Rn. 961: „Letztlich müsste man für jeden Rechtfertigungsgrund oder jedes wei-
tere gefahrschaffende, aber nicht pflichtwidrige Vorverhalten eine eigenständige Beurteilung anlegen. Dies 
aber widerspricht dem Gedanken der Rechtssicherheit“. Hierzu unten → C II 4, 6. 
3779 Ausdrücklich etwa B. Heinrich AT Rn. 963; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4b; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1187. Auch Gallas, welcher die Überwachungsgarantenstellungen auf vorangegangenes Tun 
stützte, sah in der rechtmäßigen Eröffnung eines gefährlichen Betriebs die Ausnahme zu der Beschränkung 
auf rechtswidrige Vorhandlungen, Gallas Bau S. 34. 
3780 Vgl. auch Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 740. 
3781 Siehe etwa Eisele/Heinrich AT Rn. 632; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 85: Erlaubnis des Vertriebs 
unter Vorbehalt der Produktwarnung oder des Produktrückrufs; Kudlich AT S. 77: „herstellerspezifische 
Garantenstellung“; Roxin AT II § 32 Rn. 210 ff.: Übernahme einer Schutzfunktion; Schünemann in: FG 
BGH IV S. 621, 640 f.: Herrschaft über die Hilflosigkeit; Stein SK § 13 Rn. 55: „Gegenleistung“ für Frei-
heitsgebrauch; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1201: „Das Vorverhalten muss hier nicht pflichtwidrig ge-
wesen sein“;  
3782 Etwa Brammsen GA 1993, 97, 110 ff.; Gaede NK § 13 Rn. 48; Hilgendorf Produzentenhaftung S. 134, 
139, 141 f.; Kühl AT § 18 Rn. 110; Rengier AT § 50 Rn. 60; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 49; Wei-
gend LK § 13 Rn. 46, 53; Zieschang AT Rn. 612; kritisch Stein SK § 13 Rn. 55. 
3783 So Stein SK § 13 Rn. 55; siehe auch Eisele/Heinrich AT Rn. 630. 
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tung gelten soll, nicht aber für andere Inanspruchnahme von Freiheit, etwa im Straßen-
verkehr, bleibt schleierhaft.3784 Allein, dass einzelne als strafwürdig empfundene Fall-
gruppen gesondert beurteilt werden, „erlaubt“ es den Autoren, die Regel bei der Ingerenz 
eng zu fassen. Zum Teil werden bei gegenständlichen Gefahrenquellen sogar Rettungs-
pflichten bejaht, wenn jene weder sorgfaltswidrig eröffnet oder sorgfaltswidrig nicht ge-
sichert wurden.3785 Es ist jedoch, wie oben dargelegt, inkonsequent, die Rechtswidrigkeit 
des Vorverhaltens im Falle der Ingerenz zu fordern, nicht aber für die Verantwortung für 
Sachgefahren.3786 

Die Ausnahmen zeigen deutlich, dass der Grundsatz, rechtswidrige Vorhandlungen könn-
ten eine Garantenstellung begründen, zu weit geht. Praktisch werden andere Kriterien als 
das der Pflichtwidrigkeit angelegt.3787 Wenn man jedoch Ausnahmen zulässt, müsste man 
angeben, unter welchen Bedingungen die Ausnahme gilt und unter welchen weiterhin die 
Regel.  Hierfür genügt es nicht, zu demonstrieren, dass die Regel zu unplausiblen Ergeb-
nissen führt, vielmehr muss sich die Begründung der Ausnahme selbst auf die Regel be-
ziehen.3788 Ansonsten besteht tatsächlich die Gefahr, dass sich mit dem Gedanken der 
Ingerenz jedes gewünschte Ergebnis „begründen (und nicht begründen) läßt“.3789 Zum 
Teil wird daher ausdrücklich dazu übergegangen, die Garantenstellung aufgrund Ingerenz 
jenseits der starren Orientierung am Pflichtwidrigkeitskriterium anhand von Fallgruppen 
zu bestimmen3790 oder eine Abwägung von Verantwortungsbereichen vorzunehmen.3791 
                                                 
3784 Siehe schon → Kapitel 3 H II 2 a). Das „Indiz“ zivilrechtlicher Produkthaftung (so Stein SK § 13 
Rn. 55) kann jedenfalls die entscheidende Frage nach der begehungsgleichen Bestrafung nicht beantworten. 
3785 Etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 45/46; Gaede NK § 13 Rn. 49; B. Heinrich AT Rn. 965; Weigend LK 
§ 13 Rn. 46 einerseits, Rn. 48, 53 andererseits. 
3786 Es kann insoweit keinen Unterschied bedeuten, ob eine einmalige, flüchtige oder eine dauerhafte, ge-
genständliche Gefahr geschaffen wurde. → § 1 B I 4 c). 
3787 Vgl. Lackner/Kühl/Heger § 13 Rn. 13; Herzberg JZ 1986, 986, 987 f.; Kühl AT § 18 Rn. 93 ff.; Otto 
FS Hirsch S. 291, 306; ders. FS Gössel S. 99, 104; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 142 f.; Pawlik 
Unrecht S. 182 m. Fn. 185; Roxin FS Trechsel S. 551, 566; Seelmann GA 1989, 241, 255; offen gelassen 
von Rengier AT § 50 Rn. 91 ff.; zweifelnd auch Freund Erfolgsdelikt S. 184 f. m. Fn. 89: zufällig richtige 
Ergebnisse; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 33; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 99: Das Rechtswid-
rigkeitskriterium an sich führe nämlich zu zufälligen und unbefriedigenden Ergebnissen; Otto JK 87 StGB 
§ 13/13; ders. AT § 9 Rn. 81: aus der Perspektive der h.M. erweise sich das Erfordernis pflichtwidrigen 
Verhaltens gleichzeitig als zu weit und zu eng; fast wortgleich Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 143. 
Siehe auch Herbertz Ingerenz S. 227, die jedoch selbst kaum überzeugend die Rechtfertigungsgründe aus 
der Frage nach der Erlaubtheit des Verhaltens ausnimmt. 
3788 Im Allgemeinen Puppe Schule S. 268, 271 f. siehe auch Rödig FS Lange S. 39, 47: Das Regel-Aus-
nahme-Verhältnis als „beschönigende Beschreibung logischer Widersprüche“. 
3789 So der Vorwurf von Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 311; Herzberg Arbeitsschutz S. 248 f.: „Welche 
Fälle sollen dann aber dem Grundsatz noch enthalten bleiben?“. Pawlik schreibt, das Pflichtwidrigkeitskri-
terium sei höchstens aus „didaktische[n] Rücksicht[en]“ angebracht, genüge jedoch nicht zur Gewinnung 
eines Begriffs der Ingerenz, Unrecht S. 182 m. Fn. 185; ähnlich auch Rengier AT § 50 Rn. 70 ff.: „verkürzt 
der Studierende die Ingerenzgarantenstellung gerne auf die Formel […]. Vor solchen Vereinfachungen 
muss […] gewarnt werden“. 
3790 Im Ergebnis etwa Sowada Jura 2003, 236, 240 ff.; Tag HK-GS § 13 Rn. 22; siehe auch Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 1199. 
3791 Jakobs AT 29/38 ff.; Rengier JuS 1989, 802, 807; Weigend LK § 13 Rn. 44 ff.; erwogen auch von 
Rengier AT § 50 Rn. 92. 
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Damit scheint das Bestimmtheitsproblem jedoch ebenfalls nicht gelöst, sondern eher ver-
tieft zu sein:3792 Die Gefahr des Durchgriffs auf das für richtig gehaltene Ergebnis besteht 
hier erst recht. 

IV. Grundgedanken von Fahrlässigkeit und Ingerenzbegründung 
Die formale Natur der Pflichtwidrigkeit sowie die Unsicherheiten hinsichtlich der Rand-
bereiche des Kriteriums könnten möglicherweise noch hingenommen werden, wenn der 
hinter dem Erfordernis stehende Gedanke wenigstens im Grundsatz überzeugte. Da letzt-
lich Kriterien des Fahrlässigkeitsdelikts bzw. des „tatbestandsmäßigen Verhaltens“ sowie 
der „Erfolgszurechnung“ beim Begehungsdelikt angewendet werden, sollen diese Krite-
rien im Folgenden näher untersucht werden. Ob eine Handlung als pflichtwidrig zu beur-
teilen ist, ist eine Wertungs- und Abwägungsfrage, die ganz bestimmten Gesichtspunkten 
folgt.3793 Problematisch ist, ob diese Wertungen, die dem fahrlässigen Handlungsunrecht 
zugrunde liegen, ebenfalls auf die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz zutref-
fen.  

                                                 
3792 Es erscheint, gerade im Hinblick auf den Gesetzlichkeitsgrundsatz, ein zu hoher Preis zu sein, wenn für 
eine Lösung „aus einem Guss“, die jegliche Ausnahmen vermeidet, entweder mit Begriffen auf einem zu 
hohen Abstraktionsniveau („Verantwortungsbereiche“) operiert wird oder aber alles passend gemacht wird, 
obwohl es nicht passt. Einen derartigen Grundsatz ohne Ausnahmen konstruieren jedenfalls diejenigen Au-
toren, die (systemwidrig und daher kaum überzeugend) die Rechtfertigungsgründe in die Lehre von der 
objektiven Zurechnung einbeziehen. Insbesondere Jäger Zurechnung S. 21 ff.; Roxin FS Trechsel S. 551, 
564 ff.; jüngst wieder Paradissis und Herbertz. Beispielsweise stellt Herbertz für die Ingerenzbegründung 
allein auf das (eigentlich ja vorläufige) Unrechtsindiz ab und deklariert die Rechtfertigungsgründe als Zu-
rechnungsgründe. Damit ist zwar der Widerspruch der herrschenden Ansicht scheinbar aufgehoben, aller-
dings auf Kosten viel gravierenderer Inkonsequenzen (siehe oben → Kapitel 3 § 2 C VI). Konzeptionell 
ähnlich ist die Lösung bei Schrägle Unterlassungsdelikt S. 297 ff. (die Argumentation lehnt sich dabei – 
bereits aufgrund dessen beinaher Alleinpräsenz in den Fußnoten – an Roxin an), der im Anschluss an die 
Begrifflichkeiten der allgemeinen Unrechtslehre meint, erforderlich sei zunächst eine unerlaubte Gefahr-
schaffung als „ratio essendi für die Zugehörigkeit des Vorverhaltens zum Ingerenztypus“, die jedoch nur 
„ratio cognescendi für die Folgenverantwortung im konkreten Fall“ sei. Zunächst erscheint hier die Über-
nahme dieser eigentlich das Verhältnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit beschreibenden Begriffe nicht 
völlig passend: Warum sollen die allgemeinen Zurechnungskriterien die Zugehörigkeit zu einem „Inge-
renztypus“ begründen, während die wirklich ingerenzspezifischen Erwägungen gerade in der anderen Stufe 
der Folgenverantwortung getroffen werden? Mit letzterem Begriff werden letztlich die sonst als Ausnah-
men konzipierten Fallgruppen (Notstand, Dauerzustand, Verantwortung Dritter) unter einem Oberbegriff 
zusammengefasst, was prinzipiell einen positiven systembildenden Effekt hätte. Doch weil die zweite Stufe 
für Schrägle bloß die Ingerenz einschränkende, nicht begründende Wirkung haben soll, muss auch er sich 
auf den Standpunkt stellen, dass das Vorliegen von Rechtfertigungsgründen, also insbesondere des Not-
stands, für die unerlaubte (!) Gefahrschaffung und damit die Ingerenzbegründung nicht maßgeblich sei 
(S. 302 f., hier soll nach „Opferverantwortlichkeit“ differenziert werden). Siehe zur Kritik an dieser Be-
trachtungsweise unten → C II 2. 
3793 Siehe auch Herzberg JuS 1996, 377, 380; Rudolphi JuS 1969, 549, 552; Schünemann JA 1975, 575: 
„genuine Wertungsfrage“. 
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1. Das fahrlässige Handlungsunrecht 
a) Maßgebliche Perspektive 
Die Verwirklichung der Tatbestände des StGB setzt den Verstoß gegen eine Verhaltens-
norm voraus.3794 In Abgrenzung zur (neo-)klassischen objektiven Unrechtsbegründung, 
etwa nach Mezger, nach dem Unrecht  die „Veränderung eines rechtlich gebilligten bzw. 
Herbeiführung eines rechtlich mißbilligten Zustandes, nicht rechtlich mißbilligte Verän-
derung eines Zustandes“3795 war, rückte Welzel die „Normwidrigkeit“ der Handlung in 
den Vordergrund.  Durch eine Handlung werde nicht nur ein der Rechtsordnung wider-
sprechender Zustand geschaffen, vielmehr widerspreche die Determination des Gesche-
hens durch den Täter den Sollensanforderungen des Rechts, den Erwartungen an den Be-
troffenen als determinativen Faktor.3796 Die Rechtsordnung kann seiner Aufgabe, das ge-
meinsame Leben zu regeln, nicht anders nachkommen, als durch die „verbietende oder 
gebietende Beanspruchung der Verhaltensweisen“3797  der Normunterworfenen. Die Nor-
men haben damit die präventive, „zukunftsorientierte“3798 Funktion, das Verhalten der 

                                                 
3794 Vgl. nur Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 414; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 175; Gallas FS 
Bockelmann S. 155, 158: Die Norm setzt einerseits den Wertmaßstab, wann sich eine Person sachlich „rich-
tig“ oder „falsch“ verhält und bestimmt diese zu dem „richtigen“ Verhalten; Murmann FS Herzberg S. 123.  
3795 Mezger GS 89 (1924) 207, 245 f. Er unterschied insofern zwischen den Voraussetzungen der Norm als 
objektives Ordnungsinstrument und dem Imperativ als „Normverwirklichungsmittel“. Grundfehler der Im-
perativentheorie sei es, dass man sich das Unrecht nicht ohne ein unrecht handelndes Subjekt vorstellen 
könne. Heute ist wohl anerkannt, dass die Unrechtslehre Mezgers insofern zu einseitig war, als sie allein 
„die Zwecksetzung, die Interessenrichtung“ (Mezger aaO S. 250) des Unrecht Leidenden als Maßstab des 
Unrechts anerkannte und die Zwecksetzung des Handelnden ausblendete (wenngleich Mezger „paradoxer-
weise“ (Welzel ZStW 58 (1939) 491, 507) im folgenden Kapitel durch die Anerkennung subjektiver Un-
rechtsmerkmale der personalen Unrechtslehre den Weg ebnete, S. 259 ff.); kritisch grundlegend Welzel 
aaO S. 506 ff. – Gleichzeitig hat jedoch spiegelbildlich die personale Unrechtslehre bei manchen Autoren 
zu einer Verabsolutierung der Bestimmungsnorm geführt, indem die Interessen der Unrecht Leidenden bloß 
als Motiv der Verhaltensnorm berücksichtigt wurden, vgl. dazu kritisch z.B. Schünemann in: Grundfragen 
S. 1, 62, sowie unten → B II 1. Die Bestimmung des Verhaltensunrechts aus der objektiven Perspektive ex 
ante nach der h.M. stellt insoweit einen Kompromiss zwischen der Bestimmungs- und Bewertungsfunktion 
der Norm dar, vgl. etwa Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 271: „Der Unrechtsbegriff dient dazu, Verhalten der 
Rechtsgenossen zueinander zu regeln und zu bewerten“. 
3796 Welzel Naturalismus S. 84 f.; ders. Strafrecht S. 30 ff.; außerdem Gallas FS Bockelmann S. 155, 
156 ff.; Arm. Kaufmann Normentheorie S. 105 ff.; ders. Dogmatik S. 3, 19; ders. FS Welzel S. 393, 395 ff.; 
Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 25; Rudolphi FS Maurach S. 51, 70; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 
233, 245; Struensee JZ 1987, 53, 54; siehe auch Köhler Fahrlässigkeit S. 331: Zwecksetzung und -verwirk-
lichung des handelnden Subjekts. 
3797 Engisch Gerechtigkeit S. 29; siehe auch ders. FS DJT Bd. 1 S. 401, 414. 
3798 Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 344. 
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Normunterworfenen zu bestimmen,3799 nicht hingegen diese für zufällig eintretende Er-
folge haften zu lassen.3800 Die Strategie ist es, das menschliche Verhalten möglichst ein-
deutig und effektiv zu steuern, um so Rechtsgüter zu schützen, während gleichzeitig die 
Freiheit der Bürger nicht stärker als notwendig eingeschränkt wird.3801 Die Normen müs-
sen so beschaffen sein, dass sie in der Entscheidungssituation, dem Zeitpunkt des Hand-
lungsvollzugs, als Richtschnur dienen und den Adressaten zu der in Frage stehenden Ver-
haltensweise motivieren.3802 Der Normunterworfene muss, damit das Rechtsgutsschutz-
konzept funktionieren kann, prinzipiell die Möglichkeit haben, sich normgemäß zu ver-
halten, also die Grenzen seiner Freiheitssphäre im Zeitpunkt des Handelns zu erkennen 
und sein Verhalten danach auszurichten.3803 Die Bestimmungsfunktion der Verhaltens-
normen spricht also dafür, deren Inhalt vom ex-ante-Standpunkt zum Zeitpunkt des tat-
bestandsmäßigen Verhaltens zu bestimmen.3804 Dies schont gleichzeitig die Freiheit der 
Normunterworfenen, die nicht sämtliches Verhalten vermeiden müssen, welches irgend-
wie schädlich sein könnte. 

Das Verbot der Handlung in diesem Zeitpunkt kann sinnvollerweise nicht von nachträg-
lichen Erkenntnissen, insbesondere von dem späteren Erfolgseintritt, abhängen. Die ex 
post Betrachtung3805 böte dem Normadressaten in seiner konkreten Entscheidungssitua-

                                                 
3799 Vgl. etwa Ebert/Kühl, Jura 1979, 561, 569; Freund GA 1991, 387, 389 ff.; ders./Rostalski GA 2020, 
617, 618 f.; Frisch Vorsatz S. 76 ff.; ders. Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 70 ff. et passim; Gallas Stu-
dien S. 62; ders. FS Bockelmann S. 155, 156 ff.; Kudlich in: Gefahr S. 113, 122; Kuhlen NStZ 1990, 566, 
568; ders. in: Recht und Moral S. 341, 344; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 1 ff.; Mir Puig FS Jescheck 
S. 337, 338 ff., die präventive Strategie strafrechtlicher Normen entspricht einem rechtsstaatlichen Straf-
recht S. 342; Münzberg Verhalten S. 11 ff., 49 ff., 109; Samson FS Grünwald S. 585, 597; Stein Beteili-
gungsformenlehre S. 68; Wolter Straftatsystem S. 29 ff. 
3800 Kudlich in: Gefahr S. 113, 122. 
3801 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 70 ff.; Rudolphi GS Arm. Kaufmann S. 371, 383; ders. JR 
1991, 237, 238; vgl. auch Kudlich in: Gefahr S. 113, 122. 
3802 Vgl. Engisch Kausalität S. 55; ders. FS DJT Bd. 1 S. 401, 419; Freund Erfolgsdelikt S. 56, 59; Gallas 
Studien S. 62, 65; Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 270; Arm. Kaufmann Normen S. 139 ff.; Kuhlen NStZ 
1990, 566, 568; Lenckner FS Engisch S. 490, 493; Maihofer ZStW 70 (1958) 159, 172 f.; Mir Puig FS 
Jescheck S. 337, 338 f., 342, 343: Das Verbot muss „in dem Augenblick wirksam sein“; Rudolphi in: 
Grundfragen S. 69, 75 ff.; Schünemann JA 1975, 435, 438; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 246; 
Zippelius NJW 1957, 1707. 
3803 Vgl. Frisch Vorsatz und Risiko S. 76 ff.; 124 ff.; ders. Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 71 f.; 96 ff.; 
Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 75 f.; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 57: Eine Norm, die nicht befolg-
bar und damit funktionslos sind, kann nicht legitimiert werden. 
3804 Statt aller Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 419; Frisch Vorsatz S. 74 ff., 503; Rudolphi in: Grundfragen 
S. 69, 75 ff. 
3805 So aber Kindhäuser Gefährdung S. 53, 83; Vogel Norm und Pflicht S. 23, 49 ff. Kindhäuser und Vogel 
nehmen jedoch letztlich auf der Stufe der Pflichtwidrigkeit ähnliche Erwägungen vor wie die h.M. Auch 
die oft zitierte These Bindings, dass die Normen die Verursachung von Erfolgen verbieten (Normen I 
S. 123) ist vor dem Hintergrund zu betrachten, dass für Binding, wie oben bereits skizziert nicht jede con-
ditio sine qua non kausal ist, sondern nur eine Ursache, die das Gleichgewicht der Bedingungen so verän-
dert, dass die zum Erfolg hinwirkenden Übergewicht erlangen. Darauf weist zutreffend Engisch FS DJT 
Bd. 1 S. 401, 416 hin. Überdies bezog Binding die Vermeidbarkeit in den Norminhalt ein, Binding Normen 
IV S. 341; siehe dazu Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 4 m. Fn. 18. 
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tion keinerlei Handlungsleitfaden, keine Verhaltensrichtlinie, die im Sinne der Hand-
lungsfreiheit für den Normadressaten die Handlungsspielräume erkennbar absteckt, da 
sich aus der ex post Perspektive die Situation regelmäßig völlig anders darstellt. Der Ad-
ressat einer Norm kann sich genauso wenig auf das Glück verlassen, dass bei einer ge-
fährlichen Handlung der Erfolg ausbleibt, wie er ungefährliche Handlungen unterlassen 
kann, nur weil sich zufällig an diese ein Erfolg anknüpfen kann.3806 Dies könnte dazu 
führen, dass Personen, um keine Erfolge zu verursachen und damit verboten zu handeln, 
Übervorsicht walten ließen und soziale Interaktion vermieden. Es wäre daher im Hinblick 
auf das Ziel der gleichzeitig effektiven und freiheitsschonenden Verhaltenssteuerung 
nicht sinnvoll, die Verursachung eines Erfolgs zu verbieten.3807 

Die Bestimmung der Verhaltensnormen aus der Perspektive ex ante entspricht der ganz 
herrschenden Ansicht im strafrechtlichen Schrifttum.3808 Treffend fasst Frisch diesen 

                                                 
3806 Kudlich in: Gefahr S. 113, 122; Wolter Straftatsystem S. 30: Auf den Nichteintritt von aus der Hand-
lungsperspektive völlig zufälliger Geschehensabläufe muss der Handelnde Vertrauen dürfen. 
3807 Kritisch zu Verursachungsverboten daher statt vieler Bockelmann/Volk AT § 9 III; v. Caemmerer FS 
DJT Bd. 2 S. 49, 127 f.; Ebert/Kühl, Jura 1979, 561, 569; Erb Alternativverhalten S. 163; Freund Erfolgs-
delikt S. 10; ders. MK Vor § 13 Rn. 180; ders./Rostalski GA 2020, 617, 618; Frisch Vorsatz und Risiko 
S. 81 f.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 133, 175; Greco ZStW 117 (2005) 519, 530; Arm. Kaufmann 
ZfRV 1964, 41, 47; ders. FS Welzel S. 393, 395 ff.; Kudlich in: Gefahr S. 113, 122; Küper FS Lackner 
S. 247, 264; Lenckner FS Engisch S. 490, 493; Mir Puig FS Jescheck S. 337, 338, 343 f.; Roxin/Greco AT 
I § 7 Rn. 33o; Renzikowski Täterbegriff S. 255 ff.; Rudolphi FS Lackner S. 863, 866; Samson FS Grünwald 
S. 585, 597; Stein FS Küper S. 607, 617; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 245 f.; ders. FS Schaffstein 
S. 177, 182; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 60 m. Fn. 40, S. 90, 100; Zippelius NJW 1957, 1707. 
3808 Siehe bereits M. L. Müller Kausalzusammenhang S. 22 ff., 29 ff., 34 ff.; sowie Brammsen GA 1993, 
97, 108; Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 39; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 10 Rn. 70; Engisch 
FS DJT. I S. 401, 419; ders. Gerechtigkeit S. 240; Erb Alternativverhalten S. 172; Freund Erfolgsdelikt 
S. 10, 56 f., 59 et passim; ders. GA 1991, 387, 389 ff.; ders. FS Maiwald S. 211, 212; ders. MK § 13 
Rn. 127; Frisch Vorsatz S. 76 ff., 124 ff.; ders. GA 2003, 719, 734 m. Fn. 73; ders. in: Straftat, Strafprozess 
S. 135, 169 ff.; ders. Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 71 ff.; ders. GA 2019, 185, 197; Gallas FS Bockel-
mann S. 155, 165 m. Fn. 27; Goeckenjan Revision S. 230; B. Heinrich AT Rn. 1028; Kudlich in: Gefahr 
S. 113, 122; Kuhlen GA 1990, 477, 480; ders. in: Recht und Moral S. 341, 345; Küper FS Lackner S. 247, 
264; ders. GA 1987, 479, 504; Krey/Esser AT Rn. 1343 ff.; Jäger AT Rn. 374; Jakobs AT 7/47; 
Jescheck/Weigend AT § 28 IV; Arm. Kaufmann FS Welzel S. 393, 395 ff.; Kuhlen JZ 1994, 1142, 1145; 
ders. in: Recht und Moral S. 341, 348; Lenckner FS Engisch S. 490, 493; Maihofer ZStW 70 (1958) 159, 
172 f.; Mikus Verhaltensnorm S. 30 ff.; Mir Puig FS Jescheck S. 337, 338; Münzberg Verhalten S. 64 ff., 
148 ff., 182 ff., 256; Murmann GK § 8 Rn. 6; Ostendorf JuS 1982, 426, 429; Rengier AT § 13 Rn. 54; 
Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 12; ders. Täterbegriff S. 247; ders. GA 2007, 561, 564 m. Fn. 16; Roxin FS 
Maiwald S. 711, 726; ders. /Greco AT § 11 Rn. 56 f.; Rudolphi GS Schröder S. 73, 81; ders. in: Grundfra-
gen S. 69, 76; ders. FS Lackner S. 863, 866; ders. JR 1991, 237, 238; ders. GS Arm. Kaufmann S. 371, 
377 ff.; A. Schneider Verhaltensnorm S. 41; Schünemann FS Schaffstein S. 159, 165 ff.; ders. JA 1975, 
435, 438; Stein Beteiligungsformenlehre S. 68; ders. FS Küper S. 607, 617; ders. SK Vor § 13 Rn. 27 ff.; 
§ 13 Rn. 3; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 245 f.; ders. FS Gallas S. 227, 230 m. Fn. 15; Welzel 
Fahrlässigkeit S. 22 f.; Wolter GA 1977, 257; ders. Straftatsystem S. 29 ff., 52, 82 ff., 136 f.; ders. 
in: Grundfragen S. 103, 105; Zielinski Unrechtsbegriff S. 137; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 90; ders. 
FS Wolter S. 557, 564; ders AT Rn. 430, 632; siehe im Ergebnis auch Kindhäuser Gefährdung S. 59; ders. 
GA 1994, 197, 218, jedoch nicht für die Norm, sondern nur die Bindung an diese, die „Pflicht“; ders. GA 
2007, 447, 452. 
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Standpunkt zusammen: „Verhaltensnormen können aber nun, das zählt zu den elementa-
ren Vorgegebenheiten des Rechts, nur an die Daten anknüpfen, die im Zeitpunkt (vor) der 
Handlung den Normadressaten überhaupt zugänglich sind“.3809 Hierfür sprechen neben 
dem Zweck effektiver Verhaltenssteuerung auch Gerechtigkeitserwägungen: Es wäre un-
fair, die Verletzung einer Norm zu tadeln, die in der Handlungssituation keine Entschei-
dungshilfe bietet.3810 Verhaltensnormen können also im Ergebnis ihre Bestimmungsfunk-
tion ebenso wie die auf sie gestützte Verhaltenskritik nur dann erfüllen, wenn sie auf die 
jeweilige Entscheidungssituation bezogen sind.3811 

b) Voraussetzungen des Fahrlässigkeitsdelikts 
Es besteht also weitestgehender Konsens, dass hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit die Per-
spektive ex ante angelegt werden muss – alles Weitere ist (jedenfalls in der Begründung) 
umstritten. Hinsichtlich der Merkmale des Fahrlässigkeitsdelikts im Einzelnen herrscht in 
der Strafrechtswissenschaft keine Einigkeit,3812 „der Streitstand ist verwirrend“.3813 Be-
tont werden muss für den hier interessierenden Kontext, dass nicht alle Nuancierungen 
der Fahrlässigkeitsdogmatik Berücksichtigung finden können,3814 es mithin allein darauf 
ankommt, die Grundstrukturen des für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz 
herangezogenen Sorgfaltswidrigkeitsbegriffs zu skizzieren. 

Die wohl herrschende Ansicht trennt insoweit zwischen dem „intellektuellen“ Aspekt der 
Gefährlichkeit sowie dem „normativen“ Aspekt der Sorgfaltswidrigkeit des Verhal-
tens.3815  Für den „intellektuellen Aspekt“ der Gefährlichkeit ist zunächst erforderlich, 
dass aus der Sicht ex ante eine gewisse Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts vorlag.3816 

                                                 
3809 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 133, 175, S. 197: Aus normentheoretischer Sicht ist nur ein ex 
ante Urteil sinnvoll; zustimmend auch Zieschang Gefährdungsdelikte S. 61 m. Fn. 40. 
3810 Treffend Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 344; siehe auch S. 345; sonst läge eine ungerechtfertigte 
Erfolgshaftung vor. Siehe auch Roxin ZStW 74 (1962) 515, 529: „Wenn die Tatbestände dem einzelnen 
sagen sollen, was er tun darf und lassen muß, dann ist es widersprüchlich, ein Verhalten, das den Sorgfalts-
anforderungen gerecht wird, trotzdem als normwidrig zu betrachten“. 
3811 Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 344; siehe auch Engisch Gerechtigkeit S. 240. 
3812 Vgl. Herzberg JuS 1996, 377, 379; ferner Struensee JZ 1987, 53, 55 m.w.N.: unbestimmte Verbotsma-
terie. 
3813 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 171. 
3814 Zutreffend weist Herzberg darauf hin, dass regelmäßig „die Differenzen rein terminologisch sind“, und 
betont zu Recht, dass die sachliche Entscheidung konkreter Fälle nicht von den Begrifflichkeiten abhängen 
darf, Herzberg JuS 1996, 377, 379; ders. GA 2016, 737, 754. 
3815 Bzw. nach abweichender Terminologie „Erkennbarkeit“, „Adäquanz“, „Risikoschaffung“ und „Miss-
billigung“, „erlaubtes Risiko“, etc., vgl. mit Unterschieden im Einzelnen etwa Burgstaller Fahrlässigkeits-
delikt S. 39 ff.; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 196; Greco ZStW 117 (2005) 519, 548 f.; Hirsch 
FS Lampe S. 515, 522 f.; Maihofer ZStW 70 (1958) 159, 185 ff.; Roxin/Greco AT § 11 Rn. 55 ff., 65 ff.; 
Stein SK Vor § 13 Rn. 15; Welzel Fahrlässigkeit S. 16 f.; siehe auch  
3816 Bereits M. L. Müller wies darauf hin, dass die Adäquanztheorie insoweit keine Kausaltheorie sei, son-
dern eine solche der objektiven Rechtsnormwidrigkeit des Verhaltens, M. L. Müller Kausalzusammenhang 
S. 22 ff., 29 ff.; zustimmend auch Engisch Kausalität S. 52 f.; ders. Untersuchungen S. 13. Insoweit geht 
das Merkmal der Adäquanz in der Sorgfaltswidrigkeit auf. Vgl. weiterhin zum Gefährlichkeitserfordernis 
Berendt GA 1993, 67, 75; Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 36, 38, 44; Dencker NStZ 1983, 398; 
Ebert/Kühl, Jura 1979, 561, 569; Freund Erfolgsdelikt S. 36; Frisch Vorsatz und Risiko S. 76 f., 81 f., 
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Denn ein Verhalten, bei dem ein Schaden für Rechtsgüter aus der Sicht ex ante nach aller 
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen ist, kann legitimerweise nicht verboten sein.3817 Es 
geht für die Erkennbarkeit um das Urteil eines „gewissenhaften und besonnenen Men-
schen“ des Verkehrskreises, dem der Handelnde angehört. Dabei darf die Voraussehbar-
keit nicht „im strengsten Sinne“ verstanden werden, da sich dann objektiv fast jeder Scha-
denseintritt vorhersehen ließe.3818 Erforderlich ist jedenfalls die über die theoretische 
Vorstellbarkeit hinausgehende ernstzunehmende Möglichkeit, sodass völlig absurde Ge-
schehensabläufe ausscheiden.3819 Die Ausführungen zeigen, dass bereits die Feststellung 
der Gefährlichkeit nicht im eigentlichen Sinne rein intellektuell prognostisch erfolgt, son-
dern einer Wertung bedarf:3820 Die normative Frage bei der Feststellung der Gefährlich-
keit betrifft jenseits der vielfältigen Interessenskollisionen zunächst die Frage, welche Art 
von Umständen in die Basis des Gefahrurteils eingehen müssen. Dies geschieht bereits 
im Hinblick auf die Struktur und Funktion der Verhaltensnorm.3821 

Die Fahrlässigkeit darf allerdings nicht allein mit der konkreten Gefährlichkeit eines Ver-
haltens identifiziert werden.3822 Auch die riskante Handlung ist gemäß Art. 2 I GG nicht 

                                                 
118 f.; ders. Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 23, 33 ff., 70 ff.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 
169; Gallas FS Heinitz S. 171, 178; Greco ZStW 117 (2005) 519, 538, 554; Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 13; 
Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 548 ff.; ders. FS Roxin (2001) S. 711, 718; ders. FS Tiedemann S. 145, 
148; Jescheck/Weigend AT § § 54 I 4, 55 I 2 b; Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 48 ff.; Kudlich in: Gefahr 
S. 113, 122; Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 347; ders. Produkthaftung S. 94; ders. JZ 1994, 1142, 
1146; Murmann GK § 8 Rn. 6; Roxin FS Maiwald S. 711, 726; ders./Greco AT § 11 Rn. 56 f.; Rudolphi 
JuS 1969, 569, 552; ders. GS Schröder S. 73, 81; ders. FS Lackner S. 863, 866; ders. GS Arm. Kaufmann 
S. 371, 378; H. Schumann Handlungsunrecht S. 6; Schünemann JA 1975, 435, 438, 441; Stein SK Vor § 13 
Rn. 15, § 13 Rn. 3; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; ders. FS Eb. Schmidt S. 383, 384 ff.; ders./Kuhlen 
AT § 8 Rn. 22, § 15 Rn. 17; Welzel Fahrlässigkeit S. 16 ff.; Wolter Straftatsystem S. 25, 30, 33, 47; ders. 
in: Bausteine S. 3, 33; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 62 ff.; siehe auch für die Ingerenz Brammsen GA 
1993, 97, 108 m. Fn. 47; Welp Vorangegangenes Tun S. 164: Gefahr als „Prädikat der Vorhandlung“. 
3817 Vgl. auch Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 39 f.; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 175; 
Lenckner FS Engisch S. 490, 498; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63 f.; siehe zur Pflichtwidrigkeit in der 
Ledersprayentscheidung auch Weißer Kollegialentscheidungen S. 38. 
3818 Frisch Vorsatz S. 141; Herzberg Arbeitsschutz S. 164; Kuhlen Produkthaftung S. 93. 
3819 Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 347 f. 
3820 Vgl. bereits Engisch Kausalität S. 53 ff.; Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 48 f. 
3821 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 196; siehe auch Greco ZStW 117 (2005) 519, 548 f.: Das 
Urteil über die Gefährlichkeit bewertet unmittelbar Tatsachen, während die Wertung über das Unerlaubt-
sein der Gefahr die erste Wertung, es gebe eine Gefahr, bewertet. – Besonders deutlich wird die normative 
Prägung der Gefährlichkeit bei der älteren Lehre, die von einer „Vorprüfungspflicht“ spricht, Binding Nor-
men IV S. 499 ff., 530 f.; Engisch Untersuchungen S. 271; aus der neueren Lehre etwa Jescheck/Weigend 
AT § 55 I 2: Pflicht, Gefahren zu erkennen. – Hirsch spricht hingegen von der Gefährlichkeit eines Ver-
haltens als ein „rein faktisches Phänomen“ (FS Tiedemann S. 145, 159 m. Fn. 39). Dem ist nur insoweit 
beizupflichten, als sich das Normative bei der Gefährlichkeit auf die Festsetzung eines maßgeblichen Aus-
schnitts aus der Wirklichkeit beschränkt, während bei der Sorgfaltswidrigkeit dieser Wirklichkeitsaus-
schnitt erneut bewertet wird.  
3822 Statt vieler Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 39 f., 44: Man bliebe „auf halbem Wege stehen“; Kuh-
len Produkthaftung S. 94; Welzel Fahrlässigkeit S. 16 f.; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63; anders je-
doch Horn Gefährdungsdelikte S. 12 ff.; Schroeder JZ 1989, 776, 780; weitere Nachweise bei Zieschang 
Gefährdungsdelikte S. 62 m. Fn. 43. 
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generell verboten, sondern grundsätzlich unverboten.3823 Im alltäglichen Leben gibt es 
zahlreiche Beispiele gefährlicher Verrichtungen, welche zwar eine gewisse Schadens-
wahrscheinlichkeit bergen, jedoch bei Einhaltung aller Sicherheitsstandards zulässig 
sind.3824 Zu denken ist hier etwa an den Betrieb von Industriegroßanlagen3825 sowie von 
Kraftfahrzeugen.3826 Die allein auf dem Gedanken des Rechtsgüterschutzes beruhende 
Bewertung der Handlung als gefährlich vermag legitime Gegeninteressen des Handeln-
den nicht abzubilden.3827 Daher verlangt die heute ganz herrschende Ansicht, dass das 
tatbestandsmäßige Verhalten des Fahrlässigkeitsdelikts objektiv sorgfaltswidrig sein 
muss.3828 Die Wertung der Sorgfaltswidrigkeit baut auf dem Gefährlichkeitsurteil auf und 
schränkt dieses ein: Unter allen vorhersehbaren Risiken sollen diejenigen unverboten 
sein, die das normativ festzulegende Maß nicht überschreiten.3829 Während die konkrete 
Gefährlichkeit des Verhaltens eine Prognose darstellt, bestimmt sich die Fahrlässigkeit 
vom Sollen her.3830 In diesen umfassenderen Abwägungsprozess gehen nicht nur die Ge-
fahren für potentielle Opfer, sondern auch die berechtigten Interessen des Handelnden 
ein.3831  

                                                 
3823 Eschelbach in: Gefahr S. 145. 
3824 Vgl. Engisch Untersuchungen S. 286; Welzel Fahrlässigkeit S. 17: Ansonsten müsste beinahe jede 
Handlung im sozialen Raum verboten werden. Ein sorgfaltswidriges Verhalten ist hingegen verboten, 
„gleichgültig, ob zufällig die Außerachtlassung der Sorgfalt die Folge nach sich zieht, zu deren Vermeidung 
sie geboten ist“, Engisch aaO S. 341; Welzel aaO S. 21. 
3825 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63; siehe auch Frisch JuS 2011, 116, 118. 
3826 Vgl. etwa Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 40; Engisch Untersuchungen S. 286.  
3827 Vgl. Greco ZStW 117 (2005) 519, 548 f.; siehe schon Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 49: Es ist nicht 
möglich, diese axiologischen Erwägungen „bruchlos in intellektuelle Tatsachenprognosen zu transferie-
ren“. 
3828 Grundlegend Engisch Untersuchungen S. 227 f.; 283 ff., 344; ders. Kausalität S. 53 f. Für das Fahrläs-
sigkeitsdelikt außerdem Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 44, 207; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 52/53; 
Gropp/Sinn AT § 12 Rn. 20, 28 ff.; Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 133; ders. FS Lampe S. 515, 522 f.; ders. 
in: Probleme II S. 53, 63 sowie dort Fn. 38; Jescheck/Weigend AT § 54 I 4, § 55 I; Heinrich AT Rn. 987, 
1010, 1027 ff.; Arm. Kaufmann FS Welzel S. 393, 408 ff.; ders. ZfRV 1964, 41, 45 ff.; Krey ZStW 90 
(1978) 173, 206 f.; ders./Esser AT Rn. 1350; Lenckner FS Engisch S. 490, 493; Rengier AT § 52 Rn. 14 ff.; 
Rudolphi FS Maurach S. 51, 63; Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Schuster § 15 Rn. 121 ff.; Welzel Strafrecht 
S. 131 ff.; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63; für die Sorgfaltswidrigkeit als Voraussetzung jeder Straftat 
etwa Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 33 ff., 70 ff.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 
169 ff., 197; Herzberg JuS 1996, 377, 379 ff.; Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 347; Murmann FS Herz-
berg S. 123 f.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 154; auf die individuelle Sorgfaltswidrigkeit abstellend Straten-
werth/Kuhlen AT § 13 Rn. 11 ff., 15; gegen das Merkmal der Sorgfaltswidrigkeit Schroeder JZ 1989, 
776 ff., der die Fahrlässigkeit bloß als „Erkennbarkeit der Tatbestandsverwirklichung“ konzipiert und das 
normative Element der Sorgfaltswidrigkeit verwirft. Auch Schroeder erkennt eine Fallgruppe des „erlaub-
ten Risikos“ an, bei der aufgrund der „bloß generellen Erkennbarkeit“ keine Fahrlässigkeit vorliege, S. 780; 
hiergegen zu Recht Kühl AT § 17 Rn. 14 ff.; Jescheck/Weigend AT § 54 I 4 m. Fn. 17. 
3829 Hirsch FS Lampe S. 515, 522 f.; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63. 
3830 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 63; ebenso Hirsch FS Tiedemann S. 145, 159 m. Fn. 39; Lenckner FS 
Engisch S. 490, 499; sowie bereits Engisch Untersuchungen S. 286. 
3831 Murmann FS Herzberg S. 123, 134; siehe auch Kuhlen Produkthaftung S. 94. 
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Über die Voraussetzungen der objektiven Sorgfaltswidrigkeit lässt sich wenig Allgemei-
nes sagen.3832 Grundsätzlich ist die Grenze zwischen erlaubtem und verbotenem Verhal-
ten vom Gesetzgeber zu ziehen.3833 In manchen Bereichen gibt es als Leitlinien gewisse 
rechtliche (z.B. die StVO) oder technische Standards (z.B. DIN-Normen), welche als nor-
mative Maßstäbe für die Sorgfaltspflicht dienen.3834 Diese Sorgfaltsstandards sind jedoch 
regelmäßig unbestimmt und unvollständig, eine gesetzliche Fixierung ist weitestgehend 
zu vermissen.3835 Aufgrund der Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte, könnte aller-
dings auch nicht jede Konstellation abschließend formell-gesetzlich völlig allgemein ge-
regelt werden, es wäre illusorisch, einen abgeschlossenen Katalog an Sorgfaltspflichten 
aufstellen zu wollen,3836 vielmehr kommt es stets auf den Kontext der konkreten Situation 
an.3837 Manche ziehen zur Bestimmung der objektiven Sorgfaltswidrigkeit eine „beson-
nene“, „gewissenhafte“ Maßstabsperson heran.3838 Der Handlungsvollzug werde in Be-
ziehung gesetzt zu einem „leitbildhaften Sozialverhalten, das an der Vermeidung sozial 

                                                 
3832 Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 44: Aufgabe der Rechtsprechung im Einzelfall. 
3833 Rönnau LK Vor § 32 Rn. 55. 
3834 Vgl. Gropp/Sinn AT § 12 Rn. 29 ff.; Heinrich AT Rn. 1030 ff.; Krey/Esser AT Rn. 1150; Kuhlen Pro-
dukthaftung S. 114 ff.; Murmann GK § 23 Rn. 46 ff.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 155; Rengier AT § 52 
Rn. 16; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 55; Zieschang AT Rn. 431; siehe auch Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt 
S. 45 ff., 50 ff. Zu technischen Normen insbesondere Lenckner FS Engisch S. 490 ff.  
3835 Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 54; Weigend FS Gössel S. 129, 132: So ist die StVO „als einigermaßen 
vollständige und systematische, (indirekt) demokratische legitimierte Auflistung verhaltensrelevanter Re-
geln“ die Ausnahme, während es in den meisten Bereichen bestenfalls technische Normen, „Verhaltensge-
wohnheiten obskuren Ursprungs“ oder den inhaltsleeren Maßstab einer sorgfältigen Maßstabsperson gibt. 
3836 Dahingehende Forderungen wären „vergebliche Liebesmühe“, vgl. Puppe NK Vor § 13 Rn. 155. 
3837 Heinrich AT Rn. 1029; Maihofer FS Rittler S. 141, 150; Murmann GK § 23 Rn. 49; Arm. Kaufmann 
FS Welzel S. 393, 409: „Ersatz der Gesetzgebung und Auslegung“; Puppe NK Vor § 13 Rn. 155 f.; Rönnau 
LK Vor § 32 Rn. 55 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 Rn. 21: letztlich durch die Umstände des Einzelfalls 
bestimmt. – Jedenfalls für atypische Fallkonstellationen erscheint es sogar teleologisch geboten, den Sorg-
faltsmaßstab nicht abschließend zu regeln (siehe auch Kuhlen Produkthaftung S. 117). So schließt die Be-
achtung der Spezialvorschriften nicht stets den Vorwurf der Fahrlässigkeit aus (kein „Ausruhen“ auf den 
Gefährdungserlaubnissen, vgl. etwa Duttge FS Maiwald S. 133, 143). Im Straßenverkehrsrecht lässt sich 
dieser Gedanke auf § 1 I StVO zurückführen. § 1 StVO fordert „ständige Vorsicht und gegenseitige Rück-
sicht“. Die Beachtung der spezielleren Regeln führt dann nicht zu korrektem Verhalten, wenn sich der 
Fahrer unvorsichtig oder rücksichtslos verhält (vgl. auch Dencker NStZ 1983, 398; Duttge MK § 15 
Rn. 139; Kuhlen Produkthaftung S. 116 f.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 155 f.; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 56; 
Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 Rn. 20; Weigend FS Gössel S. 129, 132; hinsichtlich technischer Normen 
Lenckner FS Engisch S. 490, 497 f.; Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 17 m. Fn. 32), während gleichzeitig ihre 
Missachtung nicht zwingend zur Sorgfaltswidrigkeit führt (insoweit abw. Puppe und Rönnau aaO), wenn 
etwa das Verhalten im Einzelfall völlig ungefährlich ist (vgl. Dencker aaO: „Selbstverständlichkeit“; Kuh-
len aaO). Die Bestrafung völlig ungefährlichen Verhaltens als bloßem Ungehorsam ist nämlich mit dem 
Schuldprinzip nicht vereinbar, Zieschang Gefährdungsdelikte S. 349 ff., 369 ff., 388; ders. FS Wolter 
S. 557, 560. 
3838 Vgl. dazu etwa Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 54 ff.; Hirsch FS Tiedemann S. 145, 159 m. Fn. 39; 
Jescheck/Weigend AT § 55 I 2b; Kuhlen Produkthaftung S. 103 ff.; Lenckner FS Engisch S. 490, 501; 
Maihofer FS Rittler S. 141, 157; Rengier AT § 52 Rn. 16, 18; Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 34 f.: Hilfsmittel; 
Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Schuster § 15 Rn. 118 f.; Welzel Fahrlässigkeit S. 16; Zieschang in: Rechtsver-
gleich S. 223, 226 ff.; ders. AT Rn. 430; für eine objektive Maßstabsperson mit den Kenntnissen und Fä-
higkeiten des individuellen Täters Kindhäuser/Zimmermann AT § 33 Rn. 53. 
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unerwünschter Handlungsfolgen orientiert ist“.3839 Dabei ist allerdings auf die be-
schränkte Aussagekraft derartiger Maßstabspersonen hinzuweisen: Wenn nicht die (teils 
irrationale3840) tatsächlich geübte Sorgfalt den Standard bilden soll, muss die Maßstabfi-
gur normativiert werden, wodurch sie wiederum ihren Nutzen für die Festlegung des 
Sorgfaltsmaßstabs einbüßt.3841 Die Gewissenhaftigkeit und Besonnenheit sind an den 
Maßstäben der Rechtsordnung ausgerichtet.3842 In der Sache handelt es sich dann um eine 
Interessenabwägung anhand gesetzlicher Wertvorstellungen:3843 „wie immer man die 
Frage begrifflich fasst, die Antwort geben doch immer Wägungen und Wertungen“.3844 
Es geht um „einen umfassenden Abwägungsprozess, in dem neben der Größe der Gefahr 
und den berechtigten Interessen an der Vornahme der Handlung gewisse Grundentschei-
dungen der Gesellschaft […] Berücksichtigung finden“.3845 Reichweite den Grenzen 
rechtlich anerkannter Freiheit werden in ein für alle Beteiligten akzeptables Verhältnis 
gebracht.3846 Insbesondere die Vorhersehbarkeit, also der Grad der Wahrscheinlichkeit, 
ist zentraler Gesichtspunkt.3847 Maßgeblich ist ein objektiver Maßstab, weil Verhal-
tensanforderungen aufgestellt werden, an denen jeder sein Verhalten auszurichten hat.3848 

                                                 
3839 Welzel Strafrecht S. 130; anders Schünemann JA 1975, 575: Bei der Maßstabsperson handelt es sich 
um ein „blasses Leitbild“, das die Frage nach den exakten Verhaltensanforderungen nicht beantworten 
kann. 
3840 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 22. 
3841 Es geht darum, wie sich Angehörige eines Verkehrskreises im Durchschnitt verhalten, sondern sie sich 
verhalten sollten, Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 55 ff.; Gropp/Sinn AT § 12 Rn. 46; Roxin/Greco AT 
I § 24 Rn. 35; sowie Kuhlen Produkthaftung S. 102, der im Folgenden für eine Verbindung der empirischen 
und normativen Betrachtungsweise plädiert. 
3842 Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 51. 
3843 Siehe neben den in den folgenden Fußnoten Genannten Engisch Untersuchungen S. 288 ff.: Güterab-
wägung; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 72 ff.; ders. Vorsatz und Risiko S. 139 ff.; ders. FS Ro-
xin (2001) S. 213, 236 f.; Frister AT 10/7; Greco ZStW 117 (2005) 519, 549; Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 
13; Jakobs AT 7/35 ff.; Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 47, 51; ders. FS Welzel S. 393, 409; Kuhlen JZ 
1994, 1142, 1146; Küper FS Lackner S. 247, 264, 272 f.; Münzberg Verhalten S. 259 ff.; Preuß Untersu-
chungen S. 124 ff.; Roxin FS Tröndle S. 177, 187; ders. ZStW 116 (2004) 929, 930; ders./Greco AT I § 24 
Rn. 39; Rudolphi JuS 1969, 552; Schünemann JA 1975, 575; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 Rn. 21; Wolter 
GA 1977, 257, 261 f. 
3844 Herzberg GA 2016, 737, 754. Dabei liegt die Unmöglichkeit, feste Maßstäbe zu finden, in der Natur 
der Sache und spricht daher nicht gegen die Interessenabwägung, vgl. schon Engisch Untersuchungen 
S. 290; ebenso Lenckner FS Engisch S. 490, 501; Schünemann JA 1975, 575 f. 
3845 Zitat nach Murmann FS Herzberg S. 123, 130; vgl. auch ders. GK § 23 Rn. 49; Frisch in: Straftat, 
Strafzumessung S. 135, 196; Herzberg JuS 1996, 377, 380 m. Fn. 18; Jescheck/Weigend AT § 55 I 3 b; 
Kuhlen Produkthaftung S. 94 f. (für die Einbeziehung der empirische eingehaltenen Standards S. 103 ff., 
109); Lenckner FS Engisch S. 490, 500; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 54. Vgl. außerdem schon Engisch Un-
tersuchungen S. 289: „Es muß in jedem Fall ein Fazit aus dem Ganzen gezogen werden“. Auch der Ver-
trauensgrundsatz dient (nur) der Konturierung der gebotenen Sorgfalt, vgl. nur Burgstaller Fahrlässigkeits-
delikt S. 59; Gropp/Sinn AT § 12 Rn. 50 ff.; Heinrich AT Rn. 1034; Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 13; Je-
scheck/Weigend AT § 55 I 3d; Krey/Esser AT Rn. 1151; Kuhlen Produkthaftung S. 133 ff.; Puppe ZStW 
99 (1987) 595, 611 f.; dies. Schule S. 310; Zieschang AT Rn. 431. 
3846 Frisch GA 2003, 719, 734, 739 f.; Murmann FS Herzberg S. 123, 129. 
3847 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 13; Hirsch FS Dreher S. 211, 227 f. 
3848 Bockelmann/Volk AT § 9 III; Engisch Kausalität S. 55; Gallas FS Bockelmann S. 155, 158; Hirsch 
ZStW 94 (1982) 239, 270; Maihofer FS Rittler S. 141, 142 ff.; Rengier AT § 52 Rn. 13 ff.; Roxin/Greco 
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Da es Sinn und Zweck der Verhaltensnormen ist, den dem  Normadressaten zukommen-
den Freiheitsraum festzulegen, hat die Beurteilung aus der Perspektive ex ante zu erfol-
gen.3849 Betont wird dabei, dass es sich nur um eine abstrakte Interessenabwägung han-
delt, ob die Freiheit, eine bestimmte Handlung vorzunehmen, generell wichtiger ist als 
das durch sie begründete Risiko.3850 Es geht darum, ob dem Handelnden die Vermeidung 
des Risikos „prinzipiell angesonnen werden konnte“.3851 Denn wenn die Abwägung in 
der ganz konkreten Situation stattfände, liefe dies auf eine ex post Betrachtung hinaus.3852 
Auch das Vorliegen von Rechtfertigungsgründen ist daher nicht für die Sorgfaltspflicht-
widrigkeit zu beachten. Ob der in der sorgfaltswidrigen Gefahrschaffung liegende Unwert 
auch rechtswidrig verwirklicht, also Unrecht ist, ist eine Frage der Rechtswidrigkeit.3853 

c) Erlaubtes Risiko? 
Alternativ zur Sorgfaltswidrigkeit wird zum Teil von „erlaubtem Risiko“ gesprochen.3854 
Bereits v. Bar weist darauf hin, dass das Leben ein gewisses Risiko verlange, zwar wür-
den „übertriebene Vorsichtsmaßregeln“ in einigen Fällen Schäden verhüten, allerdings 
würde so etwa die Führung eines Gewerbebetriebs ausgeschlossen.3855 „Ein gewisses Ri-
siko ist, wie bemerkt, im Leben unvermeidlich, und die allgemeine Nützlichkeit des Un-
ternehmens überwiegt“.3856 Auch Binding stellte maßgeblich ab auf die „Entbehrlichkeit 

                                                 
AT I § 24 Rn. 57: nach unten generalisieren, nach oben individualisieren; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 
75 f.; Schünemann JA 1975, 435, 436 ff.; ders. JA 1975, 511, 512 ff.; Zieschang in: Rechtsvergleich S. 223, 
226 f. 
3849 Siehe schon oben → aa).  
3850 Vgl. Frister AT 10/7, es gehe dabei nur um den Wert der Freiheit zur Vornahme der Handlung im 
Einzelfall, nicht den Nutzen der Handlung; Küper FS Lackner S. 247, 264; Murmann FS Herzberg S. 123, 
130; Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 66; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 27; anders Freund Erfolgsdelikt 
S. 52 m. Fn. 6 und Herzberg JuS 1996, 377, 380 m. Fn. 18: das gleiche Beurteilungsverfahren wie bei § 34 
StGB. 
3851 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 104; zustimmend Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 348. 
3852 Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 47; siehe auch Jakobs FS Hirsch S. 45, 55; Küper FS Lackner S. 247, 
264. Dementsprechend wird im Allgemeinen darauf abgestellt, es handle sich bei der Rechtswidrigkeit 
anders als bei der Tatbestandsmäßigkeit um eine Bewertung des individuellen Falls, vgl. etwa Je-
scheck/Weigend AT § 25 IV 2; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 21. Dagegen wird zwar eingewandt, dass es sich 
auch bei der Tatbestandsmäßigkeit um eine Aussage über einen Einzelfall handle, nämlich, dass dieser 
einen Tatbestand erfülle. Die Aussage sei nur noch nicht endgültig, weil in ihrer tatsächlichen und rechtli-
chen Basis noch nicht vollständig (Puppe NK Vor § 13 Rn. 14). – Die beiden Betrachtungen laufen letztlich 
auf das Gleiche hinaus: Denn die Bewertungsgrundlage des Tatbestandes ist insoweit nicht vollständig, als 
dass eine ex ante Betrachtung angestellt wird und somit der Einzelfall nur aus einer unsicheren Prognose-
perspektive betrachtet wird, die notwendigerweise auf allgemeines Erfahrungswissen, eine generalisierte 
Betrachtungsweise zurückgreifen muss. Damit wird zwar der konkrete Einzelfall behandelt, aber nicht mit 
einem „Maximum an Wahrheitsgarantie“ ausgestattet. 
3853 Gropp/Sinn AT § 12 Rn. 122; Heinrich AT Rn. 1039; Jescheck/Weigend AT § 56 I 1; Kühl § 17 Rn. 77; 
Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 99. 
3854 Insbesondere Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 10 ff., die hierin eine Präzisierung der Sorgfaltswidrigkeit 
erblicken. 
3855 v. Bar Causalzusammenhang S. 12 f.; siehe auch Binding Normen IV S. 440. 
3856 v. Bar Gesetz und Schuld II S. 212; ders. Causalzusammenhang S. 13 f. Dabei könne es insbesondere 
nicht bloß auf die Voraussehbarkeit der Folgen ankommen: Es gebe Fälle, in denen man die Folgen einer 
Handlung zwar voraussehen könne, jedoch gleichzeitig „jeder vernünftige Mensch es leugnen wird, daß 
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und Unentbehrlichkeit, also Vermeidbarkeit und Unvereinbarkeit der mit dem Risiko be-
lastenden Handlung in den Augen des Rechts – verbunden mit der Proportionalität des 
Risikos mit dem Rechtswert der unentbehrlichen Handlung“.3857 Heute findet sich der 
Aspekt innerhalb der Lehre von der objektiven Zurechnung3858 (bzw. der Fahrlässigkeits-
dogmatik3859 oder der Lehre vom Verhaltensunrecht) wieder.3860 Das erlaubte Risiko sei 
ein Aspekt zur Spezifizierung der Sorgfaltspflichten.3861 Zum Teil wird auch darauf ab-
gestellt, dass eine Garantenstellung aus Ingerenz dann ausscheide, wenn sich die Vor-
handlung innerhalb des erlaubten Risikos halte.3862 

Im Ausgangspunkt zutreffend sind die Feststellungen von v. Bar und Binding, dass na-
hezu alles menschliche Verhalten gefahrenträchtig ist. Ein pauschales Verbot jeder vor-

                                                 
eine Verantwortlichkeit stattfindet“. Er stellt dabei auf die „Regel des Lebens“ sowie die Auswirkungen 
auf das Gemeinwohl ab; zu v. Bar schon oben → Kapitel 1 § 1 B IV. 
3857 Binding Normen IV S. 440 und ff., S. 433 f.: „Bei Tausenden und Abertausenden menschlicher Hand-
lungen, fast könnte man sagen bei allen nicht rein innerlichen, laufen Möglichkeiten, Wahrscheinlichkeiten, 
vielleicht Gewissheiten unbeabsichtigter Rechtsgefährdungen oder Rechtsverletzungen deshalb nebenher, 
weil die Handlung kaum ohne sie ausgeführt werden kann“. 
3858 Vgl. Weigend in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 113, 126: „Zentralfrage der Zurechnungslehre“. 
Siehe auch Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 10 f. 
3859 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 24. 
3860 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 172: „Leitbegriff der mißbilligten Risikoschaffung sowohl 
beim Vorsatzdelikt […] als auch beim Fahrlässigkeitsdelikt“; ders. JuS 2011, 116 ff.; Roxin FS Maiwald 
S. 717, 722; ders. FS Tröndle S. 177, 186 ff.; ders./Greco AT I § 11 Rn. 65 ff., § 24 Rn. 11 ff.; Duttge MK 
§ 15 Rn. 135 f.; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 93; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 10 Rn. 67 ff.; En-
gisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 417 f.; Freund MK Vor § 13 Rn. 155 ff.; Frister AT 10/6 ff.; B. Heinrich, AT 
Rn. 245, 1019; Herzberg JuS 1996, 377, 381 f.; Rengier, AT § 13 Rn. 51 ff.; Gropp/Sinn AT § 4 Rn. 89; 
Jescheck/Weigend AT § 55 I 2 b; Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 347; Küper FS Lackner S. 247, 
261 ff.; Murmann GK § 23 Rn. 69; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 57 f. Roxin GS Arm. Kaufmann S. 237, 238, 
245 ff.; ders. Chengchi Law Review 50 (1994) 219, 225 f.; Rudolphi JuS 1969, 549, 551; ders. FS Maurach 
S. 51, 63; Schünemann GA 1999, 207, 227; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 94; 
Sch/Sch/ders./Schuster § 15 Rn. 145; Stratenwerth AT4 § 8 Rn. 26 ff.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 
Rn. 26 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 210 ff.; Wolter GA 1977, 257, 264 f.; ders. in: Bausteine S. 3, 
23; anders Kindhäuser GA 1994, 197, 204 ff.; ders. GA 2007, 447, 462: Ausprägung des Grundsatzes ultra 
posse nemo obligatur; nach gesellschaftlich-kommunikativem Deutungsschema Jakobs Handlungsbegriff 
S. 28 f.; ders. Unterlassen S. 27; ders. in: Das Proprium S. 104, 128; Lesch Verbrechensbegriff S. 227 ff., 
279; abweichend für Relevanz als Rechtfertigungsgrund Klug FS Eb. Schmidt S. 249, 264; Otto AT § 8 
Rn. 11, 161; Schmidhäuser AT 6/107 ff.; siehe auch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 44 Rn. 28 ff.: Rechtfer-
tigungsgrund der „übergesetzlichen Güterkollision“; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 25: „Notreserve für 
bisher noch nicht aufgetretene Konstellationen“; als Strukturprinzip von Rechtfertigungsgründen Hilgen-
dorf FS Weber S. 33, 47; Jescheck/Weigend AT § 36 I; Wolter Straftatsystem S. 38; Sch/Sch/Sternberg-
Lieben Vor § 32 Rn. 107b; dagegen wieder Roxin FS Maiwald S. 715, 723. 
3861 Lenckner FS Engisch S. 490, 499; siehe auch Rudolphi JuS 1969, 549, 551. 
3862 Roxin AT II § 32 Rn. 160 ff. 
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hersehbaren Gefährdung käme letztlich einem allgemeinen Handlungsverbot in der Ge-
sellschaft nahe.3863 Die Definition eines unverbotenen Risikos3864 stellt daher grundsätz-
lich ein berechtigtes Anliegen dar. Allerdings handelt es sich bei dem „erlaubten Risiko“ 
um einen bloßen Formalbegriff, der aussagt, dass ein Verhalten „aus welchen Gründen 
auch immer“3865  zulässig ist. Formuliert wird bloß in zirkulärer Weise das Ergebnis.3866 
Es kann zwar nicht bestritten werden, dass „das Phänomen an sich“ Anerkennung gefun-
den hat, also die Erlaubnis, sich unter bestimmten Voraussetzungen riskant zu verhalten. 
Ein bloßes „Sammelbecken“ erlaubtes Risiko ist jedoch höchst unbefriedigend, da im 
Einzelfall doch immer die Sachgründe angegeben werden müssen, die zur Erlaubnis des 
gefährlichen Verhaltens führen.3867 Die Erlaubtheit oder Verbotenheit eines Verhaltens 
ist letztlich erst Ergebnis der Feststellung objektiver und subjektiver Tatseite,3868 der Prü-
fung von Tatbestand und Rechtfertigung.3869 Hinter dem Begriff können sich vielfältige, 
heterogene  Konstellationen verbergen, es gibt zahlreiche Sachgesichtspunkte, die ein 
Verhalten möglicherweise als erlaubt erscheinen lassen.3870 Das Opfer kann sich etwa 
                                                 
3863 Duttge FS Maiwald S. 133, 139; Frisch Vorsatz S. 140 m. Fn. 71; Frister AT 10/6 ff.; Jakobs AT 7/35; 
Mitsch JuS 2018, 1161, 1164; Zippelius NJW 1957, 1707, 1708. Treffend Prittwitz Strafrecht und Risiko 
S. 289: „nur wer nicht lebt, riskiert nichts“; Mitsch JuS 2018, 1161, 1164: das Leben würde „spaßfrei, öde 
und langweilig“. – Daher werden die Verhaltensnormen „nicht auf Biegen und Brechen oktroyiert, sondern 
es werden nützliche und Freiheiten respektierende Ausnahmen formuliert“, vgl. Kindhäuser GA 1994, 197, 
203. 
3864 In terminologischer Abgrenzung zu den Rechtfertigungsgründen ist es zutreffender, von „unverbote-
nem Risiko“ zu sprechen, vgl. Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 95, 99; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 29; 
siehe auch Mitsch JuS 2018, 1161, 1165: „strafrechtsfreies Risiko“; anders Jakobs FS Hirsch S. 45, 46 m. 
Fn. 3. 
3865 Maiwald FS Jescheck S. 405, 408. vgl. auch Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 282: „als selbstverständ-
lich erachtete, plötzlich aber erklärungsbedürftige Straflosigkeit“; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 
Rn. 16. 
3866 Hirsch FS Lenckner S. 119, 136: „Das Verbotensein kann nicht Voraussetzung seiner selbst sein“; 
Maiwald FS Jescheck S. 405, 408 f., 412, 420, 424 f. et passim; siehe auch Gössel GA 2015, 18, 23; 
Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 43 Rn. 119 f.; Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 28; Kudlich Unterstützung 
S. 335; Mitsch JuS 2018, 1161 ff., 1166; Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 292 f.; Matt/Renzikowski Vor 
§ 13 Rn. 102; ders. in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 130; ders. GA 2007, 561, 575 m. Fn. 75; 
Rönnau LK Vor § 32 Rn. 54; Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 64; siehe auch Jescheck/Weigend AT 
§ 55 I 2 b m. Fn. 9: als Begriff entbehrlich; Krey ZStW 90 (1978) 173, 1999: keine selbstständige Rechts-
figur; Preuß Untersuchungen S. 225; kritisch zudem Kindhäuser GA 2007, 447, 464: Beim „unerlaubten 
Risiko“ sei „der Risikobegriff so rätselhaft wie seine Charakterisierung als unerlaubt“; zweifelnd Schüne-
mann GA 1999, 207, 228; letztlich auch von Roxin selbst zugegeben: „zusammenfassende Bezeichnung für 
die vielfältig verschiedenartigen Voraussetzungen seiner Begründung“, Roxin FS Maiwald S. 715, 728. 
3867 Maiwald FS Jescheck S. 405, 407, 411; siehe auch Mitsch JuS 2018, 1161: „sphinxhaftes Gebilde“. 
3868 Hirsch FS Universität Köln S. 399, 405, S. 407: Der objektive Tatbestand stellt keine abschließende 
Wertungsstufe dar. Es handelt sich bei der Rechtswidrigkeit um ein objektives Urteil, welches die Handlung 
als Einheit objektiver und subjektiver Elemente zum Gegenstand hat, Welzel Strafrecht S. 51; Hirsch aaO. 
3869 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 43 Rn. 20; Mitsch JuS 2018, 1161 ff., 1167 f.; Samson Strafrecht I S. 16; 
Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 57 ff., 64. 
3870 Maiwald FS Jescheck S. 405, 409 f.; siehe auch Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 24. Alle für die Lehre 
vom erlaubten Risiko vorgebrachten Beispielsfälle können insofern anhand der üblichen Verbrechensele-
mente gelöst werden, vgl. Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 32; Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 29; Preuß Un-
tersuchungen S. 226 f.; Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 71 ff.; siehe auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 58, 
der aber meint, der Begriff enthalte eine zutreffende Beschreibung der Konstellationen. 
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willentlich in den Einflussbereich einer Gefahr begeben haben.3871 Des Weiteren kann es 
sich um Fragen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit,3872 der Tatbestandsauslegung oder spezi-
eller Rechtfertigungsgründe handeln.3873 Zu nennen sind etwa die Einwilligung beim ärzt-
lichen Heileingriff de lege artis oder die mutmaßliche Einwilligung.3874 Im Ergebnis geht 
es bei dem Begriff „erlaubtes Risiko“ um eine synonyme Bezeichnung, „eine sachlich 
nichts Neues bringende Umformulierung“3875 für das tatbestandliche Erfordernis der 
Sorgfaltswidrigkeit beim Fahrlässigkeitsdelikt.3876 Der konkrete Pflichtenkreis des Han-
delnden in der Situation, welches Maß an Sorgfalt also verlangt werden kann, lässt sich, 
wie oben beschrieben, nur unter Abwägung aller erkennbarer Umstände der Gesamtsitu-
ation feststellen.3877 

d) Sozialadäquanz? 
Insbesondere der Bundesgerichtshof, jedoch auch manche Autoren stellen darauf ab, dass 
die Schaffung eines sozial üblichen, allgemein gebilligten Risikos nie eine Garantenstel-
lung aus Ingerenz nach sich ziehen könne.3878  Die Lehre von der sozialen Adäquanz geht 
auf Welzel zurück,3879 der sich auf den Standpunkt stellt, das erlaubte Risiko sei ein „Son-
derfall der sozialen Adäquanz […], das sich von sonstigen sozialadäquaten Handlungen 
                                                 
3871 Siehe hierzu Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 95 f. 
3872 Dort schließt etwa die Einhaltung der Straßenverkehrsregeln regelmäßig das Unrecht aus, vgl. Engisch 
Untersuchungen S. 286 ff.; Maiwald FS Jescheck S. 405, 409. 
3873 Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 26 ff., 29; Mitsch JuS 2018, 1161 ff., 1166 ff.; Paeffgen/Zabel NK 
Vor § 32 Rn. 24. 
3874 Maiwald FS Jescheck S. 405, 409 f. 
3875 Frisch GA 2003, 719, 728 f.; ähnlich auch Gössel GA 2015, 18, 22; Herzberg GA 2016, 737, 754; 
Maiwald FS Jescheck S. 405, 411 f.; Roxin FS Maiwald S. 715, 727: „präzisere Formulierung“; Schüne-
mann GA 1999, 207, 217; siehe auch Heinrich AT Rn. 1019; Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 466 f. 
3876 Sorgfaltswidrigkeit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang sind jedoch ein Spezifikum der Fahrlässig-
keitsstrafbarkeit, nicht hingegen im Rahmen der objektiven Zurechnung auch Voraussetzung jeder Vor-
satzstrafbarkeit. Vgl. Hirsch FS Lenckner S. 119, 127; ders. FS Universität Köln S. 399, 421; ders. LK11 
Vor § 32 Rn. 32; Kindhäuser GA 1994, 197; ders. FS Maiwald S. 397, 415; siehe außerdem bereits Welzel 
Fahrlässigkeit S. 32 f. et passim; anders Rönnau LK Vor § 32 Rn. 57. 
3877 Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 97; Jescheck/Weigend AT § 55 I 2 b; Schünemann JA 1975, 575 ff.; Kien-
apfel Das erlaubte Risiko S. 28: die Kurzformel „erlaubtes Risiko“ kann nicht von der gewissenhaften Prü-
fung der Voraussetzungen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit entbinden; dagegen meint etwa Philipps, es gebe 
insbesondere in der modernen Gesellschaft Probleme, die sich mithilfe von Güterabwägung und Zweck-
Mittel-Relation nicht lösen ließen. Es bedürfe daher besonderer Regeln, Topoi zur Beurteilung des Verhal-
tens unter Risiko, Philipps Handlungsspielraum S. 83 m. Fn. 110. 
3878 Etwa BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 26, 35, 37 f.; OLG Hamm NStZ 1993, 82, 83; Fischer § 13 Rn. 51; 
Herzberg Garantenprinzip S. 314; Otto AT § 9 Rn. 81; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 137, 166. 
3879 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 516 ff., für die Beurteilung einer Handlung komme es auf ihre soziale 
Bedeutung in der geschichtlich bedingten Ordnung an; ders. Lehrbuch S. 55 ff.; siehe dazu Jakobs Hand-
lungsbegriff S. 29; ders. System S. 30; ders. FS R. Merkel S. 639, 647; ders. in: Das Proprium S. 104, 126: 
in dieser Verlagerung auf die Verhaltensbedeutung liege der wesentliche Beitrag Welzels zum Strafrecht 
der Gegenwart; (kritischer hingegen noch ders. ZStW 89 (1977) 1, 4 f.); vgl. zudem für Sozialadäquanz 
BGHSt 23, 226, 228; OLG München NStZ 1985, 549, 550; Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 40; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 10 Rn. 68; Engisch FS Kohlrausch S. 141, 161, 168; ders. FS DJT 
Bd. 1 S. 401, 418; Eser FS Roxin (2001) S. 199, 208 ff.; Haas Kausalität S. 307: Rechtsquelle in Form des 
Gewohnheitsrechts; Kindhäuser GA 1994, 197, 218: „gesellschaftliche […] Akzeptation von (abstrakt) 
gefährlichen Interaktionen“; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 58; Maurach/Zipf AT 1 § 17 Rn. 14 ff.; Niese JZ 
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nur durch den Grad der Rechtsgutsgefährdung unterscheidet“.3880 Es ist jedoch festzuhal-
ten, dass Sozialadäquanz und erlaubtes Risiko auf „zwei verschiedenen gedanklichen 
Ebenen“ liegen. Die Sozialadäquanz ist anders als das erlaubte Risiko insoweit kein blo-
ßer Formalbegriff, als dass er mit der geschichtlich gewachsenen Sozialordnung einen 
sachlichen Grund für die Erlaubtheit des Verhaltens bezeichnet.3881 Doch auch der Begriff 
der Sozialadäquanz ist insoweit formal, als dass er die Gründe nicht bezeichnet, die dazu 
führen, dass die betreffenden Handlungen im Sozialleben allgemein akzeptiert wer-
den.3882 Sozialadäquat kann eine Handlung sein, wenn sie für Rechtsgüter gefährlich ist, 
aber auch dann, wenn sie für Rechtsgüter völlig ungefährlich ist.3883 Es handelt sich bei 
dem Begriff der Sozialadäquanz ebenso wie beim „erlaubten Risiko“ um einen „schil-
lernden Begriff“,3884 ein „Schlagwort ohne klaren Inhalt“, welches viel zu vage und un-
bestimmt ist, als dass die Strafbarkeit von ihm abhängen könnte, ohne dass ihre Grenzen 
vollends verschwömmen.3885 Das Abstellen auf die historisch tradierte Üblichkeit und 
Normalität von Risiken im Sinne der Sozialadäquanz ist überdies „normativ wenig an-
spruchsvoll“,3886 denn hiermit verzichtet man gerade auf die normative Begründung und 
verweist bloß auf den „aktuellen Mangel an Legitimationszweifeln“ aufgrund der Fakti-
zität.3887 Erforderlich für den Ausschluss der Strafbarkeit ist kein faktischer, sondern nor-
mativer Konsens, der in der Demokratie seinen Ausdruck in den konkreten Wertungen 

                                                 
1956, 457, 460; Rudolphi FS Maurach S. 51, 62; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 191; Wolter GA 1977, 257, 
262 f.; ders. 140 Jahre GA S. 269, 284 ff., 290 f. (Sozialadäquanz als Element vor dem objektiven Un-
rechtstatbestand); ders. in: Bausteine S. 3, 16, 22 ff.; Zielinski Unrechtsbegriff S. 124 m. Fn. 152; Zipf Ein-
willigung S. 77 ff.; auch Stratenwerth AT4 § 8 Rn. 30 ff.; für die Sozialadäquanz als Rechtfertigungs-
grund etwa Schmidhäuser AT 6/102 ff.; siehe auch Gropp/Sinn AT § 5 Rn. 418 ff.; im Zivilrecht Nipper-
dey NJW 1957, 1777, 1778 ff.; differenzierend Klug FS Eb. Schmidt S. 249264 ff. 
3880 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 518; synonyme Verwendung bei B. Heinrich, AT Rn. 245, 1035; Murmann 
GK § 23 Rn. 69 m. Fn. 146; Rengier, AT § 13 Rn. 51; siehe auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 10 
Rn. 68: Sozialadäquanz als Grund für erlaubtes Risiko; Haas Kausalität S. 307: erlaubtes Risiko als An-
wendungsfall der sozialen Adäquanz; Kindhäuser GA 1994, 197, 218; Schmidhäuser AT 6/107 ff.; Wolter 
in: Bausteine S. 3, 23: erlaubtes Risiko im Straßenverkehr als Beispiel der Sozialadäquanz. 
3881 Maiwald FS Jescheck S. 405, 408 f. Es gibt zudem auch sozialinadäquates erlaubtes Risiko, Hirsch 
ZStW 74 (1962) 78, 93 ff., 96; Preuß Untersuchungen S. 96; Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 292. 
3882 Maiwald FS Jescheck S. 405, 409 m. Fn. 18; Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 293. 
3883 Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 417 m. Fn. 42; Maiwald FS Jescheck S. 405, 408. 
3884 Hirsch in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 77; Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 77. 
3885 Zitat Roxin FS Klug II S. 303, 304; siehe auch ders. ZStW 116 (2004) 929, 934; Hirsch LK11 Vor § 32 
Rn. 29; ders. FS Universität Köln S. 399, 421; Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 81; ders. NK Medien-
strafrecht § 13 Rn. 16; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 70; Jescheck/Weigend AT § 25 IV 1; Kindhäuser FS 
Rengier S. 49, 58; Küpper GA 1987, 385, 389; Preuß Untersuchungen S. 93 ff.; Rönnau LK Vor § 32 
Rn. 51. 
3886 Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 291; siehe dagegen Eser FS Roxin (2001) S. 199, 211; Rönnau LK 
Vor § 32 Rn. 48: Zur faktischen Komponente müsse die rechtliche Billigung hinzukommen; Maurach/Zipf 
AT 1 § 17 Rn. 17: „Vorstellung der Gemeinschaft“, das Verhalten sei im sozialen Zusammenleben notwen-
dig. 
3887 Lübbe Deutsche Zeitschrift für Philosophie 43 (1995) 951, 953; Duttge FS Maiwald S. 133, 141. Es ist 
mit Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 21 zu unterscheiden zwischen der faktischen Akzeptanz von Risiken und 
ihrer normativen Akzeptabilität. 
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des Gesetzes wiederfindet.3888 Die Relation zwischen Erlaubtheit und Sozialadäquanz ist 
vielmehr umgekehrt: „Was sozialadäquat ist richtet sich nach den Wertungen und Prinzi-
pien des Rechts – und nicht umgekehrt“.3889 Dementsprechend geht es bei den Sorgfalts-
anforderungen um Abwägungen in der ex ante erkennbaren Situation sowie anhand der 
Wertungen des Rechts.3890 Die Alltäglichkeit oder soziale Unauffälligkeit eines Verhal-
tens ist allein noch kein rechtlicher Wert, der das Interesse der allgemeinen Handlungs-
freiheit ein solches Gewicht verliehe, dass diese das Schutzinteresse auf Seiten des Opfers 
überwiegt.3891 Sie ist nicht allgemeines Strafbarkeitskorrektiv, sondern ein Aspekt im 
Rahmen des Fahrlässigkeitsmerkmals der Sorgfaltswidrigkeit,3892 welcher in die umfas-
sende Abwägung der Interessen einfließt. Das bloße Schlagwort „Sozialadäquanz“ ver-
deckt dabei die maßgeblichen Kriterien, verhindert eine Betrachtung der ratio legis der 
einzelnen Normen und verwischt so die eigentlichen Fragestellungen.3893  

                                                 
3888 Vgl. Duttge FS Maiwald S. 133, 141; ders. MK § 15 Rn. 136; Frister AT 10/10; Köhler AT S. 186; 
Mitsch JuS 2018, 1161, 1164. – Das Recht müsste bei einem konsequenten Abstellen auf soziale Üblich-
keiten vor der Realität kapitulieren und würde gerade seinen Anspruch, diese zu gestalten, preisgeben. 
Besonders eindringlich zeigt sich dies etwa bei den §§ 331 ff. StGB. Wenn man diese konsequent nach dem 
Kriterium der Sozialadäquanz einschränkte, „ließe sich eine einmal eingerissene Korruption nicht mehr 
bekämpfen“, Kindhäuser FS Rengier S. 49, 56. Der pauschale Ausschluss „sozialadäquater“ Handlungen 
aus dem Tatbestand läuft vielmehr Gefahr, den kriminalpolitischen Spielraum der Legislative zu untergra-
ben, vgl. Rönnau LK Vor § 32 Rn. 51. Ausdrückliche Wertungen des Gesetzgebers nimmt Eser FS Roxin 
(2001) S. 199, 212 als Grenze der Sozialadäquanz ähnlich Eschelbach in: Gefahr S. 145, 151. 
3889 Kindhäuser FS Rengier S. 49, 58; ders. FS Maiwald S. 397, 408: „Es ist nicht der Begriff der sozialen 
Adäquanz, der ‚die Hosen anhat‘ und nach dem sich die strafrechtliche Irrelevanz eines Verhaltens bemisst, 
sondern es ist umgekehrt die strafrechtliche Relevanz eines Verhaltens, mit dem sich die äußersten Grenzen 
sozialer Adäquanz abstecken lassen“. – Die Sozialadäquanz ist insofern bloß Nebenprodukt der Tatsache, 
dass der Täter eben nicht vorsätzlich oder fahrlässig handelt, vgl. Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 50: 
„identisch mit Sorgfaltswidrigkeit“; Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 409; Küpper GA 1987, 385, 389: So-
zialadäquanz als Umschreibung der Tatbestandslosigkeit; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 52. Die Sozialadäquanz 
kann insbesondere bei vorsätzlichem Handeln nicht zum Unrechtsausschluss führen: Sie darf insbesondere 
kein Deckmantel für vorsätzliche Rechtsverletzungen sein. Die Frage nach der Sorgfaltspflichtverletzung 
ist situationsbezogen zu stellen, weshalb der Vorsatz des Täters gerade Teil der Abwägung sein müsste, 
vgl. Kindhäuser GA 1994, 197, 217 ff., 221 ff.; Maiwald FS Jescheck S. 405, 420. 
3890 Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 97; ders. FS Universität Köln S. 399, 421; siehe auch Frisch Tatbestands-
mäßiges Verhalten S. 237; Kindhäuser FS Rengier S. 49, 54 ff. 
3891 Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 408. 
3892 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 21, der auch auf die Maßgeblichkeit für das Gesetzgebungsverfahren hin-
weist; Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 29; ders. in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 77; Arm. Kaufmann 
ZfRV 1964, 41, 50 f.; Preuß Untersuchungen S. 96; ähnlich Kuhlen Produkthaftung S. 109 hinsichtlich der 
Maßstabsfigur. Zutreffend weist Lübbe Deutsche Zeitschrift für Philosophie 43 (1995) 951, 961 f. darauf 
hin, dass die Interessen der Beteiligten historisch kontingent sind. 
3893 Vgl. Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 134; ders. FS Universität Köln S. 399, 421; ders. FS Lenckner S. 119, 
123; ders. in: Probleme II S. 53, 67; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 52; Roxin FS Klug II S. 303, 313; daher 
spricht manches dafür, den Gedanken der Sozialadäquanz als restriktives Auslegungsprinzip der einzelnen 
Tatbestände zu interpretieren, so etwa Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 87 ff.; ders. in: Strafrecht und Kriminal-
politik S. 65, 77; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 70; Jescheck/Weigend AT § 25 IV; Arm. Kaufmann ZfRV 
1964, 41, 50; ders. FS Jescheck S. 251, 268; Otto AT § 6 Rn. 71; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 52; Roxin aaO; 
ders./Greco AT I § 10 Rn. 37 ff., 41. 
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e) Zwischenergebnis 
Das fahrlässige Handlungsunrecht bestimmt sich nach der h.M. aus der ex ante Perspek-
tive einer objektiven Maßstabsfigur in der Situation des Täters. Maßgebliches Telos für 
diese Perspektive ist die effektive Verhaltenssteuerung der Normunterworfenen. Diesen 
soll in der Entscheidungssituation eine taugliche Richtlinie an die Hand gegeben werden, 
sodass sie Rechtsgutsverletzungen vermeiden, während gleichzeitig ihr Handlungsspiel-
raum nicht unnötig verengt wird.3894 Sowohl die Gefährlichkeit des Verhaltens als auch 
die Sorgfaltswidrigkeit sind daher aus der Situation des Handelnden vor Handlungsvoll-
zug zu beurteilen.3895 Die tradierte Üblichkeit eines Verhaltens (Sozialadäquanz) ersetzt 
diese Abwägung nicht, sondern stellt bloß einen Aspekt dar, welcher für das Überwiegen 
der Interessen sprechen kann.  

2. Maßgeblichkeit des Begründungskontextes  
Die noch herrschende Lehre (und grds. auch die Rechtsprechung) zur Ingerenz orientiert 
sich, wie aufgezeigt, hinsichtlich des pflichtwidrigen Vorverhaltens an der im Strafrecht 
dominierenden Auffassung zur Bestimmung des Verhaltensunrechts objektiv3896 ex ante. 
Diese wiederum beruht auf den Erkenntnissen der personalen Unrechtslehre. Die für den 
Begriff der Straftat zu Recht herrschende Folgerung,3897 ein ex ante zu bestimmendes 
Handlungsunrecht, einen Verhaltensnormverstoß, als maßgebliche Wertung anzusehen, 
muss jedoch für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz nicht zwingend zu-
treffen.3898 Es scheint, dass die Errungenschaften der personalen Unrechtslehre auf die 
Begründung der Ingerenz übertragen wurden, ohne dass man sich der Übertragbarkeit 
versicherte. Die Begriffsbildung innerhalb des strafrechtlichen Systems ist eine Frage der 
Zweckmäßigkeit, entscheidend ist die Aufgabe, die der Begriff im Zusammenhang des 
Systems zu erfüllen hat.3899 Dies wird im Rahmen der Verhaltensnormbegründung insbe-
sondere in Abgrenzung zum Zivilrecht betont: Eine Interessenabwägung, an welche straf-
rechtliche Konsequenzen geknüpft werden, folgt nicht den gleichen teleologischen Ge-
sichtspunkten wie eine solche hinsichtlich bloß zivilrechtlicher Rechtsfolgen.3900 Unter-
schiedliche teleologische Gesichtspunkte können jedoch nicht bloß in unterschiedlichen 

                                                 
3894 Auf die Einzelheiten kann es für die hier zu erörternde Frage nicht ankommen: „Denn in der Sache 
unstrittig muß jede inhaltlich angemessene Auffassung sicherstellen, daß eine Strafhaftung nur an solche 
Handlungen anknüpft, die sich bei einer ex ante-Beurteilung als rechtlich mißbilligt darstellen“, Kuhlen in: 
Recht und Moral S. 341, 349. 
3895 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 64. 
3896 Vgl. dazu auch Kuhlen NStZ 1990, 566, 568. Dass es für die Garantenstellung aus Ingerenz nicht auf 
die individuelle Erkennbarkeit ankommen kann, gilt als gesichert. Insbesondere solche Autoren, welche im 
Rahmen des Tatbestandes auf die individuelle Erkennbarkeit abstellen, stellen dem für die Ingerenz einen 
rein objektiven Unrechtsbegriff entgegen. 
3897 So auch Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 7 f. 
3898 Zu diesem Argument schon oben → Kapitel 3 § 2 F I 2 b) (zu Rudolphi), II 2 b) (zu Roxin), H I 2 a) 
(insbesondere zu Stein). 
3899 Siehe schon oben § 1 A I. Speziell zum Gefahrbegriff Zieschang GA 2006, 1 ff.; zur Lehre von der 
objektiven Zurechnung Maiwald FS Miyazawa S. 465, 476; ganz grundsätzlich Roxin/Greco AT § 7 
Rn. 57 ff. 
3900 Kuhlen Produkthaftung S. 150 f. 
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Rechtsgebieten3901 zum Tragen kommen, sondern auch innerhalb des gleichen Rechtsge-
biets hinsichtlich unterschiedlicher Rechtsfolgen. So meinte bereits Engisch, dass „das 
Verbrechensmerkmal Rechtswidrigkeit eine ganz andere Funktion und Bedeutung hat als 
die Notwehrvoraussetzung Rechtswidrigkeit. Deshalb kann jenes Merkmal inhaltlich an-
ders bestimmt werden als dieses“.3902 Auch nach Roxin „besteht keine systematische Nö-
tigung, die Rechtswidrigkeit des Angriffs nach den Regeln der strafrechtlichen Unrechts-
lehre zu bestimmen“.3903 Die Folgerung, dass auch hierfür personales Handlungsunrecht 
erforderlich ist, ist nicht deduktiv zwingend. Vielmehr geht es dabei um teleologische 
Gesichtspunkte, namentlich das Rechtsbewährungsprinzip, welches die besondere 
Schärfe des Notwehrrechts begründet.3904 Welchen Rechtswidrigkeitsbegriff man also 
anlegt, ist hier „ein reines Werturteil, das auch anders ausfallen könnte“.3905 Vergleich-
bares gilt auch für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz: Eine Begriffsbil-
dung, die hinsichtlich der Begründung des strafrechtlichen Verhaltensunrechts zweckmä-
ßig ist, muss dies nicht für die völlig andere Frage sein, ob an eine bestimmte Person ein 
Garantengebot gerichtet wird.3906 

Roxin meint etwa zur Ingerenz, wenn der Autofahrer das erlaubte Risiko eingehalten 
habe, handle es sich juristisch nicht um eine tatbestandsmäßige Verletzung, sondern um 
ein auf Zufall beruhendes Unglück.3907 Doch es geht ja gerade nicht um die Abgrenzung 
von tatbestandsmäßiger Verletzung und „Zufall“, sondern garantenstellungsbegründen-
der Gefährdung und „Zufall“.3908 Wenn man die Regel zur Lösung eines bestimmten 

                                                 
3901 Vgl. auch Engisch FS Kohlrausch S. 141, 165 f. zum Unterschied zwischen moralischer, historisch-
politischer Zurechnung und der in den verschiedenen Rechtsgebieten. 
3902 Engisch Untersuchungen S. 61. 
3903 Roxin FS Jescheck S. 457, 458; ebenso Engisch Untersuchungen S. 61, 358; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 
39 f.; Hirsch FS Dreher S. 211, 223; Welzel Fahrlässigkeit S. 28. 
3904 Roxin FS Jescheck S. 457, 458 f.; siehe auch Hirsch FS Dreher S. 211, 214 ff., 223, 226: Wer sich 
sorgfaltsgemäß verhalten hat, sollte von der Rechtsordnung erwarten dürfen, dass Gesichtspunkte der Ver-
hältnismäßigkeit gewahrt werden. 
3905 Welzel Fahrlässigkeit S. 28. 
3906 Prinzipiell begrüßenswert erscheint auf den ersten Blick der Ansatz von Schrägle Unterlassungsdelikt 
S. 231, 297 ff., der zutreffend darauf hinweist, dass die Wertung der Handlung als strafbares Unrecht nicht 
mit der Bewertung der Folgenverantwortung kongruent laufe. Daher müsse dieses in einer zweiten Stufe 
berücksichtigt werden. – Dass die Überlegungen aber nicht überzeugen können, liegt einerseits daran, dass 
diese zweite Stufe bei Schrägle völlig wertungsoffen ist: Es bedürfe einer „Abwägung von Güterschutzbe-
langen, Freiheitsinteressen, Verantwortungssphären und Risikoverteilungen“. Derartige Begriffe fixieren 
die Strafbarkeit nicht dogmatisch, sondern laden zum freien Werten ein, sodass Bestrafungen auf ihrer 
Grundlage nicht nachvollziehbar und überprüfbar wären. Problematisch erscheint zweitens, dass die Stufe 
nur als einschränkender Filter zu der angeblich im ersten Schritt maßgeblichen objektiven Zurechnungs-
lehre dient (die bereits selbst eine äußerst vage Formel darstellt; so stellt Schrägle darauf ab, ob die ge-
schaffene Gefahr als „Werk“ des Handelnden erscheint). Das bedeutet aber, dass der sorgfaltsgemäße 
Handlungsvollzug ex ante (das „erlaubte“ Risiko) – obwohl es sich um keinen spezifischen Aspekt der 
„Folgenverantwortung“ handelt – stets eine Ingerenzgarantenstellung ausschließt. 
3907 Roxin AT II § 32 Rn. 167; ders. FS Trechsel S. 551, 560; ähnlich Rengier AT § 50 Rn. 82. 
3908 Hier zeigt sich überdies die im Allgemeinen festzustellende Zirkularität der Lehre von der objektiven 
Zurechnung: Eine nicht zurechenbare Rechtsgutsverletzung ist ein auf Zufall beruhendes Unglück. Und ein 
auf Zufall beruhendes Unglück ist nicht zurechenbar. Was also Unglück ist, bestimmt sich ganz wesentlich 
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Problems (Erfüllung des objektiven Tatbestands) aus dem systematischen Zusammen-
hang reißt und unmittelbar auf die Lösung eines anderen Problems anwendet (Garanten-
stellung aus Ingerenz), ändert die Lösung ihren Sinn und verliert ihre Rechtfertigung.3909 
Es ist jedenfalls nicht zwingend, dass die Beurteilung einer Handlung aus der Perspektive 
ex ante auf die Begründung der Garantenpflicht durchschlägt. Die objektive Maßstabs-
person, mit Arm. Kaufmann „Homunkulus aus der Retorte der Rechtswissenschaft“, die 
„Personifizierung der Rechtsordnung in der konkreten Situation“3910, wird gerade zu ei-
nem bestimmten Zweck normativ konstruiert. „Die mißbilligte Risikoschaffung ist nicht 
um ihrer selbst willen, sondern nur als Partikel einer Norm von Interesse […]“.3911 Es ist 
verfehlt, dieses aus ganz spezifischen Erwägungen begründete Konstrukt „fahrlässiges 
Handlungsunrecht“ als „fertiges Ergebnis“ zu nehmen und auf die Begründung der Ga-
rantenstellung übertragen, ohne aufzudecken, ob das Telos, nach dem sich die Vorausset-
zungen der Pflichtwidrigkeit bestimmen, auch auf die Begründung der Garantenstellung 
passen.3912 

Es ist im Übrigen bemerkenswert, dass ein Großteil derjenigen Autoren, welche für das 
Fahrlässigkeitsdelikt auf individuelle Maßstäbe abstellen,3913 auch für die Ingerenzbe-
gründung keinen objektiven Sorgfaltsverstoß ex ante verlangen.3914 Zwar scheint der 
Streit um den generellen oder individuellen Maßstab für das Fahrlässigkeitsdelikt mög-
licherweise überschätzt,3915 da die generelle Sorgfaltsbestimmung regelmäßig auf einen 
ganz bestimmten Verkehrskreis abstellt und Sonderwissen einbezieht, während die indi-
vidualisierende Sorgfaltsbestimmung bei unterdurchschnittlichen Fähigkeiten regelmä-
ßig schon die Übernahme der Tätigkeit für sorgfaltswidrig hält.3916 Für die Ingerenz ist 

                                                 
danach, wie man zuvor die Zurechnungsregeln definiert hat. Ebenso gut ließe sich vorbringen, der Unfall 
sei für den Autofahrer, der die Gefahrentstehung ja beherrscht, kein Unglück, sondern die Folge seines 
Risikoverhaltens und damit sein „Werk“. Solche Paraphrasierungen lassen sich beliebig für die eine oder 
andere Richtung einsetzen. 
3909 Im Allgemeinen Puppe ZIS 2020, 143, 149. 
3910 Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 49, 51; siehe auch Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 55; Straten-
werth/Kuhlen AT § 15 Rn. 21. 
3911 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 175. 
3912 Wie Roxin selbst zum gerechtfertigten Handeln aufgrund rechtfertigenden Notstands ausführt: Zwar 
mag das Opfer kein Recht haben vor der Handlung, wohl aber möglicherweise vor deren Konsequenzen 
geschützt zu werden (AT II § 32 Rn. 158; im Anschluss an Jakobs FG BGH IV S. 29, 47). – Warum soll 
dieser Satz dann aber nicht auch für die Fälle des „erlaubten Risikos“ gelten? 
3913 Mit Unterschieden im Einzelnen: Börgers Gefahrurteil S. 88 ff., 111 ff.; Freund MK Vor § 13 Rn. 183; 
Frister 10/35 ff., 12/1 ff.; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 42 Rn. 30 ff., § 43 Rn. 9 ff., 166 ff.; Jakobs AT 
9/1 ff., 8 ff.; Kindhäuser GA 2007, 447 ff.; Otto AT § 10 Rn. 13 ff.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 
Rn. 12 ff.; Weigend FS Gössel S. 129, 138 ff. 
3914 Siehe prägnant etwa Frister AT 22/31: Warum sollte die Garantenstellung davon abhängig sein, was 
eine andere Person in ihrer Situation hätte erkennen können? 
3915 Siehe etwa Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 125 m. Fn. 51: Die Bedeutung des 
Streites zwischen der objektiven und der individuellen Sichtweise verhalte sich „reziprok proportional zu 
dem Aufwand, mit dem er diskutiert wird“; Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 56; Otto AT § 9 Rn. 16. 
3916 Vgl. für die eine und die andere Seite etwa Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 56 und Stratenwerth/Kuhlen AT 
§ 15 Rn. 13, 22. 
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der Unterschied jedoch gerade nicht irrelevant: Denn wenn man die juristische Konstruk-
tion einer objektiven Maßstabsperson allgemein ablehnt, erscheint es folgerichtig, neben 
dem subjektivierteren Merkmal „individuelle Vorhersehbarkeit“ die objektive Tatbe-
standsmäßigkeit – und konsequenterweise die Ingerenzbegründung – tatsächlich rein ob-
jektiv zu beurteilen, sei es unter dem Gesichtspunkt des objektiv „erlaubten Risikos“, der 
„Vermeidepflicht“ oder der „Sozialadäquanz“, sei es unter völlig abweichenden Begrif-
fen wie „Organisationkreis“ oder „Sonderverantwortlichkeit“. Auch die Anhänger der äl-
teren, objektiven Unrechtslehren, etwa v. Hippel und Mezger, differenzierten insoweit: 
Für die Begründung einer Ingerenzpflicht müsse das Verhalten zwar rechtswidrig, aber 
nicht schuldhaft (fahrlässig) gewesen sein.3917 

In einem grundsätzlich teleologisch orientierten Straftatsystem dürfen jedoch Bewertun-
gen (etwa die Pflichtwidrigkeit einer Handlung) nicht verabsolutiert und unbesehen der 
sie tragenden Zwecke in einen anderen Kontext übertragen werden. Dies gilt in beide 
Richtungen: Dass die Verbotenheit einer Handlung ex ante notwendige Voraussetzung 
strafrechtlicher Verantwortlichkeit für diese Handlung ist, bedeutet nicht, dass dies eine 
notwendige Voraussetzung jeglicher „Verantwortlichkeit“ i.w.S., die sich mittelbar an 
diese Handlung knüpft, sein muss. Gleichzeitig bedeutet eine strikt objektive Konzeption 
der Verbotsmaterie, welche alle Aspekte des Kennens und Kennenkönnens in eine rein 
subjektive Kategorie auslagert, nicht zwingend, dass die Ingerenzgarantenstellung rein 
objektiv zu begründen sei.3918 Die bloß äußerliche stoffliche Trennung zwischen objekti-
ven und subjektiven Elementen der Straftat darf ebenso wenig Anlass für dogmatische 
Folgerungen3919 zur Ingerenz sein. 

Daher kann man durchaus kritisieren, dass sich der BGH in der Ledersprayentscheidung 
widersprüchlich äußert, wenn er zwar vordergründig am Erfordernis der „Pflichtwidrig-
keit“ festhält, dieses aber ex post anhand des Unrechtserfolgs bestimmt.3920 Falsch ist also 
möglicherweise die terminologisch irreführende Anknüpfung an die herrschende Kon-
zeption des tatbestandlichen (Fahrlässigkeits-)Unrechts. Die Maßgeblichkeit der perso-
nalen Unrechtslehre für das Unrecht des Fahrlässigkeitsdelikts steht jedoch nicht der An-
nahme entgegen, für das abweichende Begründungsziel „Garantenstellung aus Ingerenz“ 
einer objektiven Unrechtskonzeption zu folgen.3921 Wenn man im Rahmen des Hand-
lungsunrechts auf die Handlung als finalen Akt, als Entscheidung einer Person abstellt, 
                                                 
3917 v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 3b, 4; Mezger Strafrecht S. 147. 
3918 Siehe oben zu Vogel → Kapitel 3 § 2 G III 2 b). 
3919 In anderem Kontext Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 85. 
3920 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 39: Der BGH verwechsle die Missbilligung des Gefahrerfolges mit der Pflicht-
widrigkeit der ihn bewirkenden Handlung; Rn. 39b: das Kriterium sei in der Sache preisgegeben; siehe 
auch Brammsen GA 1993, 97, 102 ff.; Schünemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 69. 
3921 Nicht überzeugend daher Otto FS Hirsch S. 291, 304: „Aus einem Erfolgsunwert wird auf einen Hand-
lungsunwert geschlossen, der jedoch gerade nicht durch pflichtwidriges Verhalten begründet ist. Eine sol-
che Schlußfolgerung mag in einer strikt objektiven Unrechtskonzeption möglich sein. Mit den Grundsätzen 
der heute weithin anerkannten personalen Unrechtskonzeption ist sie nicht vereinbar. Danach kann die 
Pflichtwidrigkeit eines Verhaltens nur vom Handlungsunwert her bestimmt werden […]"; siehe schon zu 
Brammsen oben → Kapitel 3 § 1 H II 3). 
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so folgt dies nicht aus einer ontologischen Einsicht, sondern aus einer Wertung.3922 Die 
Maßgeblichkeit der ex ante Perspektive ergibt sich nicht aus dem Begriff oder Wesen von 
irgendetwas, sondern aus ganz spezifischen Zweckgesichtspunkten. – Dann ist es aber, 
wie oben schon gesehen, nicht ausgeschlossen, die Handlung unter einem anderen Blick-
winkel, im Hinblick auf eine abweichende Rechtsfolge, als kausalen Vorgang zu betrach-
ten.3923 Im Folgenden ist also zu untersuchen, ob diejenigen teleologischen Gesichts-
punkte, die zur Maßgeblichkeit des ex ante bestimmten, personalen Handlungsunrechts 
bei den Begehungsdelikten führen, auch für die Begründung der Garantenstellung aus 
Ingerenz Gültigkeit beanspruchen können. 

3. „Verkürzung“ der Urteilsbasis oder „Maximum an Wahrheitsgarantie“? 
Dabei darf insbesondere nicht aus dem Blick geraten, dass die Maßgeblichkeit der ex ante 
Perspektive rechtfertigungsbedürftig ist.3924 Grundsätzlich muss, wenn die Interaktion 
zweier oder mehrerer Personen in einer Situation sinnvoll bewertet werden soll, eben 
diese Situation zugrunde gelegt werden. Das Recht und insbesondere das Strafrecht hat 
sich in erster Linie an objektiven Gesichtspunkten zu orientieren.3925 Die Bewertung ist 
grundsätzlich mit einem „Maximum an Wahrheitsgarantie“ zu versehen.3926 Bei der ex 
ante Perspektive der Sorgfaltsmaßstäbe wird gerade auf dieses „Maximum an Wahrheits-
garantie“ verzichtet, die Beurteilung wird vielmehr aus ganz spezifischen Gründen auf 
eine beschränkte Tatsachenbasis gestellt, nämlich die, welche der Täter zur Verfügung 
hat bzw. von Rechts wegen zur Verfügung haben muss. Indem sich der Handelnde bei 
der Ausübung seiner Handlungsfreiheit in der ungewissen Situation nur nach der erkenn-
baren Lage richten muss, werden für diese Situation die Integritätsinteressen von poten-
tiellen Opfern zurückgenommen. Die Lage des konkreten Opfers wird hingegen – soweit 
sie nicht ex ante erkannt werden konnte und berücksichtigt werden musste – bei der Inte-
ressenabwägung der Sorgfaltsstandards ausgeblendet. Die Bestimmungsfunktion „sub-
jektiviert“ die Norm notwendigerweise,3927 indem das für die Bestimmung der Sorgfalts-
widrigkeit maßgebliche Tatsachenmaterial aufgrund der Erkenntnismöglichkeiten des 
Täters bzw. einer Maßstabsperson einschränkt wird. Dies gilt naturgemäß für diejenigen 
Auffassungen, die die Fahrlässigkeit bereits auf der Ebene des Unrechts anhand der indi-
viduellen Erkennbarkeit durch den Täter bestimmen. Man könnte hier nun einwenden, 
dass dies gerade nicht gelte, wenn man auf die objektive Sorgfaltswidrigkeit abstelle, da 
hier ja eben ein objektives Urteil nach sozialen Standards3928  erfolge. Natürlich ist ein 

                                                 
3922 So zur Stellung des Vorsatzes als Unrechtselement Gallas ZStW 67 (1955) 1, 32 f. 
3923 → § 1 A II 4, III 6.  
3924 Dass die personale Unrechtslehre für die Bestimmung strafrechtlich relevanten Handlungsunrechts den 
Fokus auf die Entscheidungssituation legt, ist aus den oben genannten Gründen überzeugend. Vgl. nur 
Gallas FS Bockelmann S. 155, 163: Primat des Handlungsunrechts. 
3925 Mezger GS 89 (1924) 207, 242; in der Sache auch Gallas FS Heinitz S. 171, 178 f. 
3926 Gallas FS Heinitz S. 171, 178. 
3927 Vgl. Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 248 f.; Wolter Straftatsystem S. 33, 37, 116; siehe auch 
Haas FS Kindhäuser S. 177, 180: „Subjektivierung der Prognosebasis“ durch die ex ante Perspektive. 
3928 Für die Begründung des Handlungsunrechts etwa Kühl Beendigung S. 55 f.; Lampe Unrecht S. 208: 
„objektives Unrecht eines Subjekts“. 
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solches Gefahrurteil objektiver als eine individuelle Einschätzung: „Der Eindruck der Ge-
fährlichkeit ist typischerweise intensiver, wenn sich der Betrachter sagen kann, nicht nur 
jeder vernünftige Mitbürger hätte die Situation für schadensträchtig […] gehalten“.3929 
Doch auch diejenigen Autoren, die auf eine objektive Maßstabsperson rekurrieren, sub-
jektivieren das Gefährlichkeits- sowie das Pflichtwidrigkeitsurteil. Zwar geht es um das 
Sollen und Können einer „vernünftigen“ Maßstabsperson, allerdings in der Position und 
Situation des Täters.3930 Die objektive Bestimmung der Fahrlässigkeit objektiviert das 
Urteil also bloß insoweit, als der Betreffende in seinem Wissen und seinen Fähigkeiten 
hinter dem Standard der Rechtsordnung (der „Maßstabsperson“) zurückbleibt, bleibt je-
doch ansonsten insoweit subjektiviert, als weiterhin von allen Tatsachen abgesehen wird, 
die – obwohl sie objektiv gegeben sind – in der jeweiligen Situation von einem sorgfälti-
gen Durchschnittsmenschen in der Position des Handelnden nicht erkennbar waren (ob-
jektive Gefährlichkeit/Erkennbarkeit) und deshalb auch nicht beachtet werden mussten 
(objektive Sorgfaltswidrigkeit). Damit trägt auch der objektive Maßstab zwar nicht dem 
begrenzten Können der konkret handelnden Person, jedoch den durchschnittlichen „Be-
schränkungen“ handelnder Menschen (der Maßstabsperson) Rechnung.3931 Besonders 
deutlich wird die Subjektivierung der Norm im Kontext des Problems des Sonderwis-
sens.3932 Die h.M. bestimmt die Sorgfaltsanforderung relativ zum Wissensstand des Ad-
ressaten. Konsequenterweise kann nicht bloß die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit, sondern 
auch die Garantenstellung aus Ingerenz aus dem Sonderwissen der Person begründet wer-
den.  

Die herrschende Fahrlässigkeitsdogmatik schafft, wie gesehen, trotz der Unsicherheiten 
in der Entscheidungssituation für diese Entscheidungssituation einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Freiheitsinteressen des Handelnden und den Schutzinteressen poten-
tieller Opfer. Grundlage der personalen Unrechtslehre ist, „daß die strafrechtlichen Nor-
men nur menschliche Handlungen, die die Zukunft zwecktätig zu gestalten vermögen, 
verbieten oder gebieten können“, doch „folgt für den Gesetzgeber daraus lediglich, daß 
er die ihm gestellte Aufgabe des Rechtsgüterschutzes nur in dem durch den Handlungs-
unwert abgesteckten Rahmen verwirklichen kann“.3933 Hierdurch wird das Optimum ei-
ner objektiven Beurteilung aufgrund eines „Maximum an Wahrheitsgarantie“ situativ ein-

                                                 
3929 Stein FS Küper S. 607, 622. 
3930 Prägnant etwa bei Maihofer FS Rittler S. 141, 155, 157 ff. 
3931 Vgl. Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 75 f.; siehe bereits Larenz Zurechnungslehre S. 60 ff.; Münzberg 
Verhalten S. 142 ff.; deutlich wird das insbesondere, wenn man die empirische Verkehrsüblichkeit in die 
objektive Fahrlässigkeitsbestimmung einbezieht, vgl. etwa Kuhlen Produkthaftung S. 109; auf das Können 
der individuellen Person abstellend hingegen Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 419; ders. Gerechtigkeit 
S. 239 ff.; Freund Erfolgsdelikt S. 56; ders. MK § 13 Rn. 138; Kindhäuser GA 1994, 197, 198 f., 214. 
3932 Im Allgemeinen kritisch gegen die h.M. insoweit Struensee JZ 1987, 53, 59: Die Risikoerlaubnis resul-
tiere aus der Begrenztheit des Täterwissens. Hiermit werde ein Ignoranzprivileg aufgestellt. „Es liegt auf 
der Hand, daß in solchen Fällen, die durch vorgängige Information zu behebende Unkenntnis das Privileg 
des erlaubten Risikos nicht verdient“ (S. 61 f.).  
3933 Rudolphi FS Maurach S. 51, 70; Hervorhebungen jeweils nicht im Original. 
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geschränkt. Die beschränkte Prognosebasis wird jedoch nicht selbst das Ideal oder Leit-
bild. Denn das Absehen von einem Maximum an Wahrheitsgarantie ist weiterhin dem 
Opfer gegenüber begründungsbedürftig, indem hierdurch der Schutz seiner Rechtsgüter 
verkürzt wird. Dass diese Begründung für das Verhaltensunrecht gelingt, bedeutet nicht 
zwingend, dass die Verkürzung der Tatsachenbasis auch bei der Ingerenz rechtfertigungs-
fähig ist. 

4. Teleologischen Begründung der ex ante Perspektive bei der Ingerenz? 
Zu überlegen ist, ob die für die Begründung der ex ante Perspektive bei der Verhaltens-
norm vorgebrachten Zwecke auch für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz 
zutreffen, so dass die Verkürzung der Tatsachenbasis auch hier rechtfertigungsfähig wäre. 

a) Verhaltenssteuerung?  
Die ex ante Perspektive der Verhaltensnorm begründet sich, wie oben dargelegt,3934 maß-
geblich aus ihrer Bestimmungsfunktion, den Adressaten als determinativen Faktor anzu-
sprechen und zu rechtskonformen Verhalten zu motivieren.3935  Es handelt sich jedoch 
bei der Begründung der Garantenstellung um eine abweichende Rechtsfolge, die einem 
abweichenden Ziel folgt, das für die ex ante Perspektive der Verhaltensnormen maßgeb-
liche Telos der Verhaltenssteuerung spielt für die Ingerenzbegründung keine Rolle:3936 
Dass die Norm den Willen des Handelnden in der Entscheidungssituation anspricht, recht-
fertigt eine Beschränkung der Tatsachenbasis auf die in dieser Entscheidungssituation (ex 
ante) zugänglichen Daten.3937 Der Handelnde muss daher aufgrund der in seiner Entschei-
dungssituation verfügbaren Daten die Möglichkeit haben, sich rechtskonform zu verhal-
ten. Es ergibt jedoch keinen Sinn, zu sagen, der Täter müsse in der Entscheidungssituation 
die Verhaltensmöglichkeit haben, die das Entstehen einer Garantenstellung vermeidet. 
Denn das Entstehen einer Garantenstellung stellt weder ein Unwerturteil über das Ver-
halten des Täters dar noch knüpft sich eine Sanktion daran. Es ist im Gegenteil sehr gut 
denkbar, eine Garantenstellung gerade an die Folgen eines Verhaltens zu knüpfen, wel-
ches in der unsicheren Entscheidungssituation unverboten war. 

                                                 
3934 Siehe oben → 1 a). 
3935 Siehe auch Schünemann JA 1975, 435, 438: der spezifischen Funktion strafrechtlicher Verhaltensnor-
men geschuldet. 
3936 Dagegen hat jüngst mit Paradissis ein de facto Befürworter des Pflichtwidrigkeitskriteriums (der Lehre 
von der „objektiven Zurechnung“) das Wesen der Verhaltensnormen sogar für dieses Kriterium angeführt, 
Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 152 ff.  
3937 Die strafrechtliche Missbilligung knüpft dann an diese rechtlich fehlerhafte Entscheidung der Person 
als personales Unrecht und nicht an eine bloß kausale Verursachung an. 
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b) Maximierung der Handlungsfreiheit? 
Maßgeblicher Gedanke bei der Konturierung von Sorgfaltsstandards ist, dass der Adres-
sat der Verhaltensnorm nicht überlastet und damit nicht zu stark in seiner Handlungsfrei-
heit eingeschränkt wird.3938 Es geht um die „Beförderung der Handlungsfreiheit auf Kos-
ten des Rechtsgüterschutzes“.3939 Überspannte Sorgfaltsanforderungen könnten, da auch 
gefährliche Handlungen eine unbestreitbare gesellschaftliche Nützlichkeit haben3940  – sei  
es nur die im freiheitlichen Rechtsstaat stets schützenswerte Inanspruchnahme individu-
eller Handlungsfreiheit als Selbstzweck3941  –  gesamtgesellschaftliche Nachteile mit sich 
bringen, etwa wenn eine sozial erwünschte Tätigkeit verboten würde. Das Recht versucht 
nicht, schädigende Ereignisse unbedingt zu vermeiden, da es ansonsten zu „einer Art all-
seitigen Stillstands“3942 käme. Entscheidender Gesichtspunkt ist, dass beispielsweise ge-
wisse Produktgefahren (sinngemäß gilt dies auch etwa für Gefahren des Autoverkehrs, 
der Tierhaltung, etc.) zwar bei Einstellung der Produktion vermeidbar wären, wenn sich 
die Gesellschaft jedoch aufgrund des hohen sozialen Nutzens dazu entschließt, die Pro-
duktion zuzulassen, unvermeidbar sind. Der Betreffende (etwa der Produzent) handelt nur 
dann sorgfaltsgemäß, wenn der angestrebte Nutzen unvermeidlich mit der Schaffung be-
stimmter Risiken einhergeht. Risiken müssen also insoweit vermieden werden, als der 
soziale Nutzen bzw. im Allgemeinen die Ausübung der Handlungsfreiheit nicht vereitelt 
wird. Zu Recht wird daher darauf hingewiesen, dass die Schaffung unnötiger Risiken 
keine Privilegierung verdient. Die Sorgfaltspflichten legen dem Handelnden auf, die Ge-
fahren soweit wie möglich zu minimieren.3943 Der Nutzen der gefährlichen Tätigkeit (Au-
tofahren, Produktvertrieb, Tierhaltung) geht jedoch unvermeidlich nur damit einher, dass 
diese Verhaltensweisen ex ante unverboten zugelassen werden. Während zu hohe Sorg-
faltsstandards während der Ausübung der Tätigkeit deren Nutzen vereiteln könnten, wäre 

                                                 
3938 Vgl. etwa Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 39 ff.; Schünemann GA 1999, 207, 220. 
3939 Duttge MK § 15 Rn. 136; siehe auch Jakobs AT 7/35: Ermöglichung des sozialen Kontakts und damit 
Aufrechterhaltung der Handlungsfreiheit. 
3940 Vgl. etwa zum Produktvertrieb Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 466; ders. in: Gefahr S. 9, 24 ff.; Kuh-
len JZ 1994, 1142, siehe auch S. 1146; Lenckner FS Engisch S. 490, 500; zum Verkehr mit Kraftfahrzeugen 
Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 25 f.; Maiwald FS Jescheck S. 405, 410, 412; im Allgemeinen Frisch Vorsatz 
S. 139 f.; ders. JuS 2011, 116, 118; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 325 (der darunter auch reine Unter-
haltungsunternehmen fasst); Jescheck/Weigend AT § 55 I 3 b; Mitsch JuS 2018, 1164; Roxin/Greco AT I 
§ 24 Rn. 39. 
3941 Vgl. auch Münzberg Verhalten S. 273 ff.; Duttge FS Maiwald S. 135, 139; Frisch Vorsatz S. 140 m. 
Fn. 71; Mitsch JuS 2018, 1161, 1164; differenzierend nach der sozialen Bedeutung des Verhaltens Burgs-
taller Fahrlässigkeitsdelikt S. 58; Jescheck/Weigend AT § 55 I 3 b; Lenckner FS Engisch S. 490, 500; Ro-
xin/Greco AT I § 24 Rn. 39; Schünemann JA 1975, 575 f.; die Zwecksetzung des Handelnden miteinbezie-
hend Murmann FS Herzberg S. 123, 134. 
3942 Jakobs System S. 29; siehe auch Duttge FS Maiwald S. 135, 139; Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff.; Frisch 
Vorsatz S. 140 m. Fn. 71; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 32, § 15 Rn. 19. 
3943 Dazu Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 466 f.; ders. in: Gefahr S. 9, 13, 24 f.: Der soziale Nutzen legi-
timiert die zu erwartenden Begleitschäden also nur, solange der Täter alles Zumutbare tut, um die Schäden 
so gering wie möglich zu halten. – Der Begriff der Unzumutbarkeit ist allerdings recht unbestimmt (so auch 
Hilgendorf aaO Fn. 60); in der Sache geht es also um eine Interessenabwägung i.R.d. objektiven Sorgfalts-
widrigkeit, so auch ders. FS Sancinetti S. 451, 467; siehe auch Jescheck/Weigend AT § 55 I 3; Straten-
werth/Kuhlen AT § 8 Rn 32; bereits Binding Normen IV S. 440. 
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dieser durch die Auferlegung von Pflichten zur etwaigen Korrektur und Gegensteuerung 
regelmäßig weniger beeinträchtigt.3944 Auch wenn das Verhalten im Anschluss daran eine 
Garantenstellung aus Ingerent bedingt, ist die Entscheidungsfreiheit in der Situation un-
geschmälert. Die mögliche spätere Überwachungsposition führt – anders als das Risiko 
von Missbilligung und Strafe – nicht zu einer gesamtgesellschaftlich unerwünschten 
übertriebenen Vorsicht3945 während der Handlungssituation. 

Insbesondere bestehen die Grenzen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit „gerade nur im Inte-
resse des Nicht-Wissenden, um dessen Sorgfalts- und Nachprüfungspflichten nicht maß-
los überzustrapazieren.“3946 Es ist bereits zu bezweifeln, ob diese Gefahr der Überforde-
rung des Bürgers durch strafrechtlich bewehrte Normen typischerweise überhaupt beim 
Vorsatzdelikt besteht.3947 Es handelt sich bei der freiheitsschonenden Bestimmung gene-
reller Sorgfaltsmaßstäbe ex ante um ein Spezifikum der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit. Die 
Gefahr der Überforderung entsteht bei der Fahrlässigkeit aus dem Nichtwissen heraus und 
es ist allein dieser Gesichtspunkt, der es rechtfertigt, dort den Schutz der Rechtsgüter 
zugunsten der Handlungsfreiheit des auf einer unvollständigen Wissensbasis Agierenden 
zurückzunehmen.  Dann spricht aber wenig dafür, die Voraussetzungen der Sorgfaltswid-
rigkeit auf die Begründung der Ingerenz zu übertragen. Aus der Perspektive des unterlas-
senden Ingerenten gibt es keine Ungewissheit hinsichtlich der Vorhandlung. Eine Über-
forderung des Ingerenten aufgrund situativen Nichtwissens ist in der Ingerenzsituation – 
anders als hinsichtlich der Sorgfaltsanforderungen des Fahrlässigkeitsdelikts – nicht zu 
befürchten. 

c) Schuldprinzip? 
Überdies widerspräche es dem Schuldprinzip, wenn der Täter für bloße Erfolgsverursa-
chungen haften würde, also für Handlungen bestraft würde, deren intolerable Gefährlich-
keit in der konkreten Tatsituation ex ante unerkennbar war und sich erst im Nachhinein 
herausstellte.3948 Es ist daher unzulässig, denjenigen Täter zu bestrafen, der nicht einmal 

                                                 
3944 Zumal diese Pflichten wiederum selbst keine unbedingte Erfolgsvermeidung gebieten, sondern selbst 
durch das Erfordernis der Sorgfaltswidrigkeit beschränkt sind. 
3945 Davor warnend etwa Mitsch JuS 2018, 1161, 1167. 
3946 Im Vergleich von Vorsatz- und Fahrlässigkeitsdelikt Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 44. 
3947 „Während ein zu strenger Maßstab für eine Fahrlässigkeitshaftung die Handlungsfreiheit angesichts 
drohender Strafbarkeitsrisiken unzumutbar einschränken würde, wird der Täter mit mehr oder weniger si-
cherer Voraussicht des Erfolgseintritts nicht übermäßig belastet“, Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 39, 41, 
44, 52; ders. SSW Vor § 13 Rn. 72; siehe auch Schünemann GA 1999, 207, 220 f.; näher zur Berücksich-
tigung von Kenntnissen, Fähigkeiten und Absichten im Abwägungsprozess Murmann FS Herzberg S. 123, 
130 ff.  
3948 Siehe Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 255; ders. ZStW 106 (1994) 746, 747; Kindhäuser GA 2007, 447, 
450: In einem Schuldstrafrecht läuft die Zurechnung an irgendeiner Stelle stets durch den Filter der indivi-
duellen Fähigkeiten des konkreten Täters; Roxin/Greco AT I § 19 Rn. 53i; Vogel/Bülte LK § 15 Rn. 155. 
Diejenigen Autoren, die eine rein objektive ex post Betrachtung der Gefahrschaffung/Gefährlichkeit vor-
nehmen, schränken dies auf einer zweiten Stufe anhand der individuellen Kenntnisse und Fähigkeiten des 
Täters ein, siehe mit Unterschieden im Einzelnen Burkhard in: Straftat, Strafzumessung S. 99 ff., 133; Fris-
ter AT 10/35 ff.; Kindhäuser GA 1994, 197 ff.; ders. GA 2007, 447 ff.; Struensee JZ 1987, 53 ff. 
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fahrlässig handelt,3949 denn dann fehlt es an einem Verhaltensfehler, den der strafrechtli-
che Tadel voraussetzt.3950 

Zutreffenderweise berücksichtigt die herrschende Lehre bestimmte personale Elemente 
schon auf Unrechtsebene (im Tatbestand). Gegenstand des Schuldvorwurfs ist das Un-
recht:3951 Schuld ist insoweit nicht isolierte Gesinnung oder isolierte Vorwerfbarkeit, son-
dern setzt bereits das personal geprägte Unrecht voraus,3952 denn vorgeworfen werden 
kann nur eine Tat.  Als Gegenstand eines Werturteils über die Sozialschädlichkeit und 
Verwerflichkeit,3953   bietet sich die Handlung als bloß kausaler Vorgang nicht an,3954 
denn der Unrechtsbegriff dient dazu, das Verhalten von Menschen zueinander zu regeln 
und zu bewerten.3955 Die Handlung auf die bloße Verursachung reduziert und aller As-
pekte menschlichen Handelns entkleidet, kann kaum tauglicher Gegenstand normativer 
Vorwerfbarkeit sein. Berücksichtigte man nicht die Entscheidungsperspektive (ex ante), 
läge kein Handlungsunrecht vor, sondern bloße „Haftung“ für einen verursachten Erfolg. 

Nach dem Schuldprinzip setzt die Strafbarkeit also jedenfalls fahrlässiges Verhalten vo-
raus. Die h.M. berücksichtigt dies – zu Recht – bereits auf der Ebene des Tatbestands. 

Dagegen stellt das Schuldprinzip keine Schranke für die nachträgliche Beurteilung des 
Geschehens unter dem Gesichtspunkt der Folgenverantwortung im Sinne einer Überwa-

                                                 
3949 Roxin/Greco AT I § 19 Rn. 53i; Vogel/Bülte LK § 15 Rn. 155; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 159. So auch 
im Rahmen des „Unrechtsvorwurfs“ Hörnle FS Neumann S. 593, 406.  
3950 Kuhlen Produkthaftung S. 89; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 77, 93; vgl. auch Hörnle FS 
Neumann S. 593, 604; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 82. Auch das Vorliegen des Pflichtwidrigkeitszusam-
menhangs soll sich aus dem Schuldprinzip ergeben: Eine Bestrafung wegen eines Erfolgseintritts, welcher 
nicht in Bezug zur Sorgfaltswidrigkeit steht, verstößt gegen das Schuldprinzip, vgl. Arm. Kaufmann ZfRV 
1964, 41, 53. 
3951 Eschelbach in: Gefahr S. 145, 148: das gesetzlich vordefinierte und im Einzelnen festgestellte Unrecht; 
Hörnle FS Neumann S. 593, 604, die auf den Begriff der Schuld verzichten will und von einem individu-
ellen „Unrechtsvorwurf“ spricht; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 77: „Selbstverständlich wird der Täter nicht 
wegen seiner Schuld allein, sondern wegen der rechtswidrigen, schuldhaften Tat zur Verantwortung gezo-
gen“; Jescheck/Weigend AT § 4 I 1, § 38 II 5, § 39 IV; Neumann FS Sancinetti S. 119, 121; siehe auch 
BVerfGE 80, 244, 255; BVerfGE 96, 96, 140; BVerfGE 133, 168, 199; Bockelmann/Volk AT § 12 A III 1; 
Frister AT 3/18 ff.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 164; B. Heinrich AT Rn. 528; Hörnle Kriminalstrafe 
S. 60; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 80: persönliche Vorwerfbarkeit rechtswidrigen Verhaltens; Rudolphi SK6 
Vor § 1 Rn. 82. 
3952 Vgl. nur Gallas ZStW 67 (1955) 1, 45; ders. FS Bockelmann S. 155, 164; vgl. auch Jescheck/Weigend 
AT § 38 II 5; Murmann GK § 8 Rn. 4; Weigend FS Gössel S. 129, 133: Fahrlässigkeit als „Geringachtung 
fremder Rechtsgüter durch mangelnde Aufmerksamkeit“. 
3953 Bereits das Handlungsunrecht stellt untechnisch gesprochen einen Vorwurf dar, indem dem Täter eine 
Verfehlung der als richtig bewerteten Verhaltensstandards angelastet wird. Es geht insoweit nicht um per-
sönliche Vorwerfbarkeit, wohl aber um den sozialen Vorwurf, dass man anders hätte handeln sollen und 
können. Vgl. Maihofer FS Rittler S. 141, 156 ff., 164, der insoweit auch von „Unrechtsvorwurf“ spricht; 
sowie Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 75 ff.; außerdem bereits H. A. Fischer Rechtswidrigkeit S. 117. 
3954 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38. 
3955 Gallas FS Bockelmann S. 155, 158 ff.; Hirsch ZStW 93 (1982) 239, 271. 
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chungsgarantenstellung dar: Die Begründung (bzw. genauer: das Fortbestehen) des Ein-
stehenmüssens stellt keine Sanktion dar,3956 sondern adressiert nur eine Kontroll-/Über-
wachungsposition an eine Person, welche dann Grundlage für die einzelnen „Garanten-
pflichten“ ist. Es geht nicht um die Ahndung einer begangenen Rechtsgutsverletzung, 
sondern die Abwehr einer drohenden.3957 Die Garantenstellung aus Ingerenz ist also 
ebenso wenig eine Strafe wie die der Mutter oder die des Hundehalters. An die eine Ga-
rantenstellung aus Ingerenz begründende Vorhandlung wird weder Lob noch Kritik3958 
und erst recht kein strafrechtlicher Tadel geknüpft.3959 Zwar ist die Annahme einer Ga-
rantenstellung aus Ingerenz möglicherweise mittelbar strafbarkeitsbegründend. Jedoch 
stellt allein die auf das Vorverhalten folgende Untätigkeit das tatbestandliche Verhalten 
des Unterlassungsdelikts dar,3960 welches dem Unterlassungstäter vorgeworfen wird. Zu 
diesem Zeitpunkt muss der Täter Vorsatz oder Fahrlässigkeit bezüglich der Merkmale des 
objektiven Tatbestands aufweisen. Festzuhalten bleibt daher, dass auch das Schuldprin-
zip, welches beim Fahrlässigkeitsdelikt die Maßgeblichkeit der ex ante Perspektive er-
zwingt, für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz keine Rolle spielt. 
Schranke der Ingerenzbegründung könnte höchstens das Gebot materieller Gerechtigkeit 
(Art. 20 III GG) sein. Doch auch insoweit ist es nicht ungerecht zu sein, demjenigen, der 
sich zu einem gefährlichen Verhalten entscheidet, die Verantwortung für die Folgen die-
ser Entscheidung zuzuerkennen.3961 Wenn also Mitsch vorbringt, der Adressat der Ver-
haltensnorm müsse darauf vertrauen können, dass ihn die Erfüllung der Sorgfaltspflicht 
vor strafrechtlicher Verantwortung für erlaubt riskantes Verhalten bewahre,3962 kann das 
nicht überzeugen.3963 Denn die Sorgfaltskonformität des Handlungsvollzugs führt grund-
sätzlich eben nur zur Unverbotenheit dieser Handlung; daher kann der Handelnde auch 
nur darauf berechtigt vertrauen.3964 

                                                 
3956 So auch Puppe AT § 29 Rn. 3. 
3957 Vgl. insoweit parallel Hirsch FS Dreher S. 211, 216, der darlegt, dass das Notwehrrecht nicht an die 
Schuldhaftigkeit des Angriffs gebunden ist. 
3958 Siehe auch Kugler Ingerenz S. 247: keine „negative ethische Bewertung“. 
3959 Doch gerade an diese Funktion der Verantwortungszuschreibung knüpft die ex ante Betrachtung: „Sie 
ermöglicht die Kritik von Handlungen, damit Lob oder Tadel von Personen wegen dieser Handlungen“, 
Kuhlen in: Recht und Moral S. 341, 343, hierin besteht eine Parallele zur moralischen Verantwortlichkeits-
zuschreibung; zusammenfassend S. 362. 
3960 Vgl. auch Beulke/Bachmann JuS 1992 737, 740: „gilt es auch zu bedenken, daß die Annahme einer 
Garantenstellung nicht bereits über die Strafbarkeit des Betreffenden entscheidet, sondern überhaupt erst 
den Weg eröffnet, zu einer entsprechenden Strafbarkeitsprüfung zu gelangen“. 
3961 Siehe schon oben → § 1 B III. 
3962 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 72. 
3963 Zu einer Ausnahme siehe unten → D V 7 c). 
3964 Abzulehnen sind aus diesen Gründen, wie oben bereits aufgeführt, auch die Überlegungen von Para-
dissis und Herbertz, die meinen, der Handelnde müsse wegen Art. 103 II GG aus der tatsächlichen Situation 
ex ante das Risiko der Garantenpflichtentstehung erkennen können. Siehe dazu oben → Kapitel 3 § 2 C V 
2 b) bzw. VI 2 c); ebenso kann das Argument der „Appellfunktion“ nicht überzeugen. 
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5. Systematische Begründung des Pflichtwidrigkeitskriteriums? 
Auch wenn sich die Maßgeblichkeit des ex ante zu begründenden Sorgfaltsverstoßes für 
die Ingerenz selbst nicht teleologisch begründen lässt, könnte diese Folgerung dennoch 
systematisch zwingend sein: Wenn sich die Garantenstellung aus Ingerenz eben aus den 
Wertungen des Begehungsdelikts ergibt, der tatbestandlichen Abwägung von Frei-
heitssphären, spricht dies dafür, die im Kontext des Begehungsdelikts begründete Wer-
tung auch für die Ingerenzbegründung zu übertragen. So schreiben beispielsweise Stein 
und Stree, wenn ein Verhalten erlaubt sei, habe der Gesetzgeber bereits eine Abwägung 
mit den Interessen des Gefährdeten getroffen.3965 

a) Relativer Charakter des Pflichtwidrigkeitsurteils 
Hierzu müsste die Wertung der Pflichtwidrigkeit eine endgültige Abwägung der Frei-
heitssphären zum Inhalt haben. Die beschränkte Tatsachenbasis kann allerdings nur das 
relative, für die Entscheidungssituation gültige Urteil rechtfertigen. Denn die Tatsachen-
basis ist aus Gründen beschränkt, die allein in der konkreten, für den Handelnden unge-
wissen Situation wurzeln und daher nur in ebendieser ungewissen Situation einer Ver-
pflichtung entgegenstehen können. Treffend beschreibt Frisch den Standpunkt der herr-
schenden Ansicht zum Verhaltensunrecht: „Es geht ja nicht darum, das zum Tod (oder 
einer sonstigen Beeinträchtigung) führende Verhalten […] überhaupt für erlaubt zu er-
klären. Die normative Aussage beschränkt sich auf die Feststellung, daß ein bestimmtes 
Verhalten relativ auf einen bestimmten (normativ relevanten) Wissensstand (bzw. eine 
bestimmte Situation) keine mißbilligte Risikoschaffung und damit keinen Verhaltens-
normverstoß beinhaltet. […] Es geht also lediglich um ein relatives Urteil – und dieses 
ist unbedenklich, auch wenn sich hinterher die Wissensbasis verändern sollte“.3966 Bei 
der Ingerenzsituation handelt es sich jedoch um eine neue Situation, in der jene, in der 
Besonderheit der Ursprungssituation wurzelnden, Gründe keine Gültigkeit mehr bean-
spruchen können. Denn warum soll die Verpflichtung, eine Gefahr in der aktuellen Situ-
ation abzuwenden, davon abhängen, ob die Bewirkung der Gefahr in einer anderen, 
früheren Situation verboten war, wenn dieses Verbot gerade an die Besonderheiten dieser 
anderen Situation geknüpft ist?3967 Hiermit ist nicht zwingend gesagt, ob in einer be-
stimmten Situation die Interessen des Opfers die des Gefahrschaffers überwiegen, son-
dern allein, dass dem Opfer gegenüber nach Abschluss der Handlung eine Beschränkung 
der Tatsachenbasis nicht mehr gerechtfertigt werden kann. 

Auf normentheoretisch abweichender Grundlage, in der Sache jedoch überzeugend, for-
muliert Kindhäuser, das „erlaubte Risiko“ entbinde nur (in der Begehungssituation) von 

                                                 
3965 Stein SK § 13 Rn. 18, 52; Stree FS Klug II S. 395, 400: Wenn der Täter für den Erfolgseintritt durch 
aktives Tun nicht verantwortlich sei, könne er auch nicht verpflichtet werden, danach das Ausbleiben des 
Erfolges zu garantieren. 
3966 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 180; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 181: „durch spezi-
fische Sachgründe bedingt und kann daher nur so weit reichen, wie diese wirklich tragfähig sind“. 
3967 Vgl. nur Welzel Fahrlässigkeit S. 26: Eine Handlung kann daher nur im Zeitpunkt ihrer Vornahme 
erlaubt oder verboten werden, dem Recht gemäß oder zuwider sein. 
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der konkreten Vermeidbarkeit der Tatbestandsverwirklichung durch Unterlassen des ak-
tiven Tuns.3968 Dies bedeutet – klassisch formuliert – nichts anderes, als dass die Frage 
nach den Sorgfaltsanforderungen stets situationsbezogen zu stellen ist,3969 der Schutz des 
Rechtsgutes durch Verhaltensnormen kann situativ suspendiert sein. Dem entspricht es, 
dass, wie oben dargelegt, die Garantenstellung anders als die Garantenpflicht (oder die 
Unterlassungspflicht des Begehungstatbestandes) eine Beziehung zu einer Schädigungs-
möglichkeit, nicht bestimmten Abwendungsmöglichkeiten darstellt.3970 Diese Differen-
zierung zwischen der objektiven Position zur Gefahrüberwachung und der konkreten, si-
tuativen Verpflichtung zum Tätigwerden (bzw. beim Begehungstatbestand: zum Untätig-
bleiben) erlaubt es, solche Gründe, die nur zur vorübergehenden „Suspendierung“ der 
Pflicht führen (fehlende Möglichkeit der Erfolgsabwendung; „sorgfaltsgemäßes“ Unter-
lassen), von denjenigen zu unterscheiden, die den Garanten überhaupt von seiner Funk-
tion entbinden. Die strafrechtliche Garantenbeziehung zu einer Schädigungsmöglichkeit 
endet nicht, wenn bestimmte einzelne Abwendungsmöglichkeiten nicht wahrgenommen 
werden müssen. Wenn also Hruschka für die Gegenansicht meint, die Verbotswidrigkeit 
des vorangegangenen Handelns sei in der Ableitung der Garantenpflicht unverzichtbar, 
„denn das Bestehen eines Verletzungsverbots kann nichts für ein Rettungsgebot herge-
ben, das ausgerechnet auf erlaubterweise geschaffenen Gefahren beruht“,3971 so ist dem 
zu erwidern, dass es gerade nicht darum gehen kann, aus der in einer Situation bestehen-
den Unterlassungspflicht auf eine in einer anderen Situation bestehenden Handlungs-
pflicht zu schließen. Vielmehr kommt es darauf an, dass in beiden Situation die Person 
grundsätzlich dieselbe Funktion (Garantenposition) hatte, eine Gefahr zu überwachen, 
mag sie in dieser Funktion situationsbedingt zwischenzeitlich auch nicht verpflichtet 
(keine Garantenpflicht) gewesen sein („erlaubterweise geschaffene[…] Gefahren“). 

Roxin meint, die Ingerenzgarantenstellung ergebe sich aus der mangelhaft überwachten 
Gefahrenquelle3972 – der Begriff „mangelhaft“ kann hier aber auf ganz verschiedene Wei-
sen verstanden werden: Die Gefahrenquelle kann im Ergebnis „mangelhaft“ überwacht 
sein, weil sich objektiv nicht tolerierte Gefahren für Dritte ergeben, oder die Gefahren-
quelle kann „mangelhaft“ überwacht sein, weil die Überwachung der Gefahrenquelle 
sorgfaltswidrig war. Letztere Deutung verfolgt Roxin, überzeugender erscheint nach dem 
Gesagten jedoch erstere. Gerade wenn das zum Herrschaftsverlust führende Verhalten 

                                                 
3968 Kindhäuser GA 1994, 197, 198 ff.: Das „objektive Sollen“ werde nicht dadurch berührt, dass der Ad-
ressat in einem bestimmten Zeitpunkt nicht an die Norm gebunden sei, weil er „sein Können nicht aktivie-
ren muss“; S. 219; ähnlich Frister AT 22/31; vgl. auch Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 58, § 13 Rn. 24; ders. 
Unterstützung S. 340; Renzikowski GA 2007, 561, 563. 
3969 Maiwald FS Jescheck S. 405, 421.  
3970 → Kapitel 1 § 3 V, VI.  
3971 Hruschka JuS 1979, 385, 392 m. Fn. 30; siehe auch Renzikowski Täterbegriff S. 140 ff.; Walther Ei-
genverantwortlichkeit S. 222: Die Verletzung von Sorgfaltspflichten führe zur Entstehung von Garanten-
pflichten. 
3972 Roxin FS Trechsel S. 551, 560; ders. AT II § 32 Rn. 150 f., 167. Roxin spricht davon, dass Sinn und 
Zweck der Sicherungspflicht gerade war, die Zuspitzung der Situation zu verhindern und dass sich die 
Garantenstellung aus Ingerenz daher auf eine ungenügende Überwachung einer Gefahrenquelle stütze. 
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zwar unverboten ist, jedoch zu einer der Rechtsordnung widersprechenden Lage – die ja 
eigentlich bei entsprechender Situationskenntnis zu verhindern gewesen wäre – führt, 
wäre es teleologisch nicht einleuchtend, die „Kontrollherrschaft“ enden zu lassen. Denn 
die Gefahrenquelle ist im Ergebnis mangelhaft überwacht und hätte von vornherein – 
hätte der Inhaber der Herrschaft in der Situation bessere Erkenntnismöglichkeiten gehabt 
– besser überwacht werden müssen. Daran ändert es nichts, dass ihm kein Verhaltensfeh-
ler zur Last gelegt werden kann (sein Überwachungsverhalten also nicht mangelhaft war). 
Die punktuelle Regelbefolgung verschafft insoweit keinen andauernden „Freibrief“.3973 
Denn es geht nicht darum, ob das bisherige Kontrollverhalten des Überwachungsgaranten 
mit den Maßstäben der Rechtsordnung vereinbar war, also rechtlich positiv oder negativ 
zu bewerten ist. Vielmehr geht es darum, ob der bisherige Handlungs- oder Sachherr auch 
zukünftig, also nach Herrschaftsverlust, in einer Position der Kontrollherrschaft stehen 
soll. Es erscheint, wie dargelegt,3974 teleologisch nicht einleuchtend, die Zuspitzung der 
Situation/den Herrschaftsverlust normativ als den Maßstäben der Rechtsordnung zuwi-
derlaufend anzusehen, jedoch gleichzeitig das bloße Faktum des Herrschaftsverlusts als 
„Erlöschungstatbestand“ für die Garantenstellung anzusehen. Dann ist es ebenfalls wi-
dersprüchlich, anzunehmen, dass jemand zwar einerseits „für die Verhinderung eines 
rechtsgüterverletzenden Kausalverlaufs verantwortlich ist, […] in jeder Phase seiner Ent-
wicklung“,3975 dies jedoch sofort wieder zu relativieren, nur weil er seiner Verantwortung 
in einer frühen Phase punktuell nachgekommen ist, also keinen Sorgfaltsverstoß began-
gen hat. Richtigerweise kann das pflichtgemäße Handeln in einem Moment den Täter 
„nicht von der Verpflichtung [bzw.: seiner Überwachungsposition; J.F.] entbinden, die 
etwa trotzdem entstehende Konkretisierung der Gefahr, die von seiner erlaubten Hand-
lung ausgeht, durch zusätzliche komplementäre Sicherungshandlungen zu verhin-
dern“.3976 Die oben zitierte Argumentation Roxins, dass es in einem einheitlichen Gesche-
hen nicht darauf ankommen kann, ob der Hundehalter nun den Hund zurückreißt oder das 
Opfer rettet, verliert doch nicht ihre Gültigkeit, bloß weil dem Hundehalter im Zeitpunkt 

                                                 
3973 Siehe auch Herzberg Arbeitsschutz S. 248: Die rechtliche Korrektheit der Gefahrauslösung ist kein 
hinlänglicher Grund, um die Garantenstellung zu verneinen. 
3974 → § 1 B I 4 b) - d). 
3975 Roxin FS Trechsel S. 551, 556; Hervorhebung nicht im Original.  
3976 Maiwald JuS 1981, 473, 482. 
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des Herrschaftsverlusts kein Sorgfaltsverstoß nahegelegt werden kann.3977 In einem kon-
tinuierlich ablaufenden Prozess ist es unsachgemäß, eine Zäsur einzuziehen.3978 Dies gilt 
nicht nur für das pauschale, sondern auch für dasjenige Erlöschen der Kontrollaufgabe 
mit dem Zeitpunkt des Herrschaftsverlust, mit dem situationsbedingt kein Sorgfaltsver-
stoß einhergeht. Besonders deutlich zeigt sich das bei gegenständlichen Gefahrenquellen: 
Es geht dort richtigerweise nicht um eine Sicherungspflicht, deren Verletzung eine Ret-
tungspflicht nach sich zieht. Die Sicherungspflicht beruht vielmehr selbst auf einer Ab-
leitung; den Garanten trifft von vornherein eine einheitliche Garantenposition für einen 
schädlichen Verlauf (nicht bestimmte Abwendungsmöglichkeiten) und damit eine ein-
heitliche Gefahrbekämpfungspflicht, die mit der Progression des Geschehens situativ zu 
den „gleichursprünglichen“ Ausprägungen „Sicherungspflicht“ und „Rettungspflicht“ 
führt.3979 Kurz gesagt, ist der Halter des Hundes nicht verpflichtet, dem Opfer der Bissat-
tacke einen Krankenwagen zu rufen, weil er in einem bestimmten Zeitpunkt seine Siche-
rungspflicht verletzt hat, indem er es fahrlässig versäumt, den Hund zurückzurufen, son-
dern weil er von vornherein die Gefahren des Hundes zu überwachen hatte. Allgemeiner 
gewendet: Gegenstand des Einstehenmüssens, die bereits während aktueller Herrschaft 
zu verhindernde Schädigungsmöglichkeit, war nicht ein Sorgfaltsverstoß, der einen 
schädlichen Verlauf nach sich zieht, sondern ein für Rechtsgüter schädlicher Verlauf,3980 
demgegenüber das Opfer abhängig gegenübertritt.3981 Die objektiven Sorgfaltsstandards 
ziehen dann den Rahmen, innerhalb dessen der Adressat in der einzelnen Abwendungssi-
tuation tätig werden muss. 

Die Anhänger des Pflichtwidrigkeitskriteriums stehen also vor dem Dilemma, hier ent-
weder den Herrschaftsverlust als Zäsur zu begreifen und so die Überwachungsgaranten-
stellung auf bestimmte Abwendungsmöglichkeiten in einem bestimmten Bereich (Siche-
rung) zu beschränken. Die „Sicherungspflicht“, nicht die „Gefahrbekämpfungspflicht“ 

                                                 
3977 Beispielsweise der Hundehalter verliert trotz Beachtung aller gebotenen Sorgfalt die Kontrolle über 
seinen Hund, weil er auf einer unerkannt rutschigen Stelle hinfällt, woraufhin das Tier sich losreißt. Das 
Verhalten des Hundehalters war hier möglicherweise nicht sorgfaltswidrig, weil es in der konkreten Situa-
tion unwahrscheinlich war, dass der Untergrund glatt ist, er deshalb das Gleichgewicht verliert ist und der 
Hund diese Gelegenheit nutzt, um sich loszureißen und andere Menschen zu attackieren. Diese unwahr-
scheinliche Möglichkeit musste der Hundehalter nicht in Betracht ziehen, da er, wenn er alle noch so fern-
liegenden Möglichkeiten bedenken müsste, wohl überhaupt kein Tier mehr halten könnte. Seine Freiheits-
interessen, die unvermeidlich mit der Gefährdung einhergehen, überwiegen daher in der konkreten unge-
wissen Situation die Integritätsinteressen potentieller Opfer. Diese Gründe, die den Hundehalter in der un-
gewissen Situation des Spazierengehens vor einer Überforderung durch Garantenpflichten bewahren sollen, 
stellen jedoch keinen hinreichenden normativen Grund dar, ihn dauerhaft von seiner Garantenstellung zu 
entbinden.  
3978 Siehe Maiwald JuS 1981, 473, 482 f. 
3979 Es müsste ein spezifischer normativer Gegengrund dargetan werden, der aus der Perspektive des Ga-
ranten dafür spräche, die Garantenposition entfallen zu lassen: Eben, dass das Geschehen nicht nur tatsäch-
lich fortschreitet, sondern auch normativ nicht mehr überwachungsbedürftig ist. 
3980 So schon → Kapitel 1 § 3 B VI 4 a). 
3981 → § 1 A III 3-6, B I 2. 



623 
 

wäre die ursprüngliche Wertung. Dies kann wie gesehen nicht überzeugen.3982 Die Kon-
zeption widerspräche dem Wortlaut von § 13 I StGB, der nicht zwischen bestimmten Ab-
wendungsmöglichkeiten differenziert („Erfolg nicht eintritt“), sowie dem Telos straf-
rechtlicher Normen, indem sie eine oberflächliche Zäsur in ein aus der Perspektive des 
Rechtsgüterschutzes einheitliches Geschehen zöge. Oder aber die Anhänger des Pflicht-
widrigkeitskriteriums müssen in jedem Fall das Entstehen von Rettungspflichten bejahen 
und insoweit von dem Erfordernis pflichtwidrigen Vorverhaltens (Vorunterlassens) bei 
gegenständlichen Gefahrenquellen absehen – dann ist es aber widersprüchlich hinsicht-
lich der klassischen Ingerenzfälle daran festzuhalten.3983  

Zu beachten ist zuletzt, dass die Ansicht, die pflichtwidriges Vorverhalten fordert, letzt-
lich dazu führt, dass in denjenigen Fällen, in denen „irgendeine“ rechtliche bzw. straf-
rechtliche3984 Norm gegen die Handlung bestand und durch das Verhalten des Täters 
missachtet wurde (pflichtwidriges Verhalten), der Appell nochmals, mit besonderem 
Nachdruck an den Täter gerichtet wird (mit Vorsatzstrafe bewehrtes Gebot der Erfolgs-
abwendung).3985 Wenn man hingegen kein pflichtwidriges Vorverhalten verlangt, könnte 
auch an die Person, an die sich zu keiner Zeit eine Unterlassungspflicht gerichtet hat, ein 
Gebot aus Ingerenz adressiert werden. Die Ingerenzgebote sind dann eine wirkliche Er-
gänzung des durch die Verbote (und Sicherungspflichten) bezweckten Rechtsgüter-
schutzkonzepts, nicht bloß Absicherung für dessen faktisches Versagen, wenn also die 
Fahrlässigkeitstatbestände faktisch nicht beachtet wurden.3986 Sie dienen dem Rechtsgü-
terschutz auch in solchen Fällen, in denen aus normativen Gründen der Schutz durch Ver-
bote lückenhaft geblieben ist.3987 Die normative Richtlinie, die sich im weitesten Sinne 

                                                 
3982 → § 1 B I 4 b). 
3983 → § 1 B I 4 c). 
3984 Jedenfalls für die Fälle, in denen die fahrlässige Begehung unter Strafe gestellt ist, etwa bei den beiden 
bedeutendsten Fallgruppen §§ 212/222 und §§ 223/229 StGB. 
3985 Ob hier überhaupt empirisch die Eignung besteht, den Ingerenten zu motivieren, bezweifelt Berster 
Unterlassungsdelikt S. 77.  
3986 Darin liegt m.E. der Kern des Einwandes, dass durch das Pflichtwidrigkeitserfordernis für die fahrläs-
sige Ingerenzunterlassung praktisch kein Raum bliebe (Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 166; im An-
schluss an Welp Vorangegangenes Tun S. 205, 209 ff.). Dieser ist sicher zu weiten Teilen (es verbliebe 
jedenfalls die Konstellation der fahrlässigen, aber schuldlosen Vorhandlung) zutreffend, allerdings setzt 
diese Annahme voraus, was zu beweisen ist: dass der Ingerenzgedanke beim Vorsatz- wie Fahrlässigkeits-
delikt gleichermaßen eine Rolle spiele; zugegeben auch von Dencker aaO: „Nun mag man diese offenbare 
Orientierung am Vorsatzdelikt als bloßen Schönheitsfehler betrachten; man mag sogar ihr Ergebnis begrü-
ßen, das in einer weitergehenden Zurückdrängung der Haftung aus Ingerenz wegen Fahrlässigkeit besteht“. 
Ähnliche Argumentation von Herbertz Ingerenz S. 322 f. gegen ein Vorsatzerfordernis beim Vorverhalten: 
Beim fahrlässigen Unterlassungsdelikt zeige sich deutlich, dass die Anforderungen an das Verhaltensun-
recht schärfer sein sollten als die an das Vorverhalten, weshalb ein Erfordernis vorsätzlichen Vorverhaltens 
nicht erforderlich sei. – Zwar erscheint es im Ergebnis plausibel, kein vorsätzliches Vorverhalten zu for-
dern. Die Ausführungen sind jedoch zirkulär, indem sie voraussetzen, dass es fahrlässiges Ingerenzunter-
lassen geben muss und die Anforderungen an die vorsätzliche Ingerenzunterlassung identisch sein müssten. 
3987 Darin liegt der zutreffende Kern der Argumentation von Otto und Pawlik (siehe oben → Kapitel 3 H I 
1 c), 2 c). Garantengebote aus Ingerenz können optimalerweise eine im Interesse der Handlungsfreiheit 
lückenhafte „Front“ an Verboten ergänzen. 
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mit „Rechtsgüterschutz“ umschreiben lässt, trifft, wenn man sie über Verbote verwirkli-
chen will, auf normative Hindernisse, die nicht die Notwendigkeit des Rechtsgüterschut-
zes per se verneinen, sondern bloß das Mittel „Verbotsnorm“ in der ungewissen Hand-
lungssituation betreffen. Die Garantenstellung aus Ingerenz ist besonders notwendig dort, 
wo in der Handlungssituation Rechtsgüterschutz mangels Erkennbarkeit der Gefährlich-
keit nicht sinnvoll, unter Bewahrung von Handlungsfreiheit, möglich war. 

b) Globalabwägung oder Berücksichtigung individueller Interessen? 
Die Sorgfaltsstandards beruhen, wie oben dargelegt, jedenfalls im Bereichen anonymer 
Kontakte auf einer generellen Abwägung von Entfaltungsinteressen und Integritätsinte-
ressen, also der generellen rechtlichen Akzeptanz des riskanten Verhaltens, wobei die 
individuellen Freiheitsrechte der konkret verletzten Person außer Betracht bleiben. Etwa 
beim Autofahren wird das Freiheitsinteresse des Unfallverursachers nicht mit dem Integ-
ritätsinteresse des konkreten Unfallopfers abgewogen – die Wertigkeit des konkreten Le-
bensrechtes würde stets die Mobilitätsinteressen überwiegen3988 –, sondern mit den In-
tegritätsinteressen von Verkehrsteilnehmern in derartigen Situationen. Es geht um eine 
Globalabwägung3989 zwischen den Vorteilen der Mobilität und 3200 zu diesem Zeitpunkt 
„anonymen“ Verkehrstoten pro Jahr.3990 Für die Hinnehmbarkeit einer Schadenswahr-
scheinlichkeit wird dieses Verhalten ex ante betrachtet, ob es unter dem „Schleier des 
Nichtwissens“ hinsichtlich des sich später ereignenden Geschehens den jeweiligen Betei-
ligten mehr Entfaltungschancen als Freiheitseinbußen bietet.3991 Hinzu kommt, dass sich 
die Sorgfaltsanforderungen jedenfalls teilweise an irrationalen Risikoeinschätzungen in 

                                                 
3988 Duttge MK § 15 Rn. 136. 
3989 Roxin/Greco AT § 11 Rn. 66: „Anders als beim Rechtfertigungsgrund des Notstandes (§ 34) bedarf es 
hier aber keiner Güterabwägung im konkreten Fall, die nach der Gewichtigkeit der im Widerstreit stehen-
den Interessen, der Nähe der Gefahr usw. zu jeweils unterschiedlichen Ergebnissen führen kann. Vielmehr 
beruht die Gestattung des Autofahrens auf einer Globalabwägung […]“; siehe auch Duttge MK § 15 
Rn. 136; Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 466; Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 47 ff.; Lübbe Deutsche 
Zeitschrift für Philosophie 43 (1995) 951, 956; Mitsch JuS 2018, 1161, 1164, 1166; Rönnau LK Vor § 32 
Rn. 58; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 27; siehe auch Kuhlen Produkthaftung S. 104 ff., 111 ff., 133; auf 
eine Parallele zu § 34 StGB abstellend hingegen Freund Erfolgsdelikt S. 52 m. Fn. 6; Jakobs AT 7/35. 
Herzberg JuS 1996, 377, 380 m. Fn. 18.  
3990 Siehe dazu auch Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 26. 
3991 Treffend Kindhäuser GA 1994, 197, 218; die Abwägung, die zur Unverbotenheit bestimmter Verhal-
tensweisen – etwa des Autofahrens – führe, sei insoweit, dass im Einzelfall das Risiko eines Schadens nur 
statistisch erfassbar und damit an der Grenze zur quantité négligeable liege; siehe auch ders./Zimmermann 
AT § 33 Rn. 28 f.; Duttge MK § 15 Rn. 136; Schroeder JZ 1989, 776, 780: bloß generell feststellbare, 
statistisch erfassbare Wahrscheinlichkeiten; dazu aber auch Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 447: 
„Der statistische Vorrang der Fahrlässigkeit im Straßenverkehr […] hat eine Betrachtungsweise begünstigt, 
die die Gefährlichkeit des Verhaltens in den Vordergrund stellt; ob jemand als potentielles Opfer in den 
Wirkungsbereich des Verhaltens gerät, bleibt dem Zufall überlassen“. Anders sei dies jedoch etwa beim 
ärztlichen Fahrlässigkeitsrecht, bei dem in erster Linie die Gefahrenlage beim Patienten die Pflicht be-
gründe“; im Übrigen meint auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 54, die Betonung der Anonymität der Opfer sei 
bedenklich, insofern sie zu einer zu starken Gewichtung des Freiheitsinteresses führe. 
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der Bevölkerung orientieren3992 oder auf der Risikoakzeptanz infolge sozialer Gewöh-
nung beruhen.3993 

So bringt der Autoverkehr insgesamt3994 ein statistisch erhebliches Risiko für Leben, Ge-
sundheit und Sachwerte, ist jedoch andererseits unerlässlich für die Fortbewegungsfrei-
heit und Lebensqualität in der Gesellschaft. Die Abwägung zwischen diesen Gesichts-
punkten kommt zu dem Ergebnis, dass bei der Einhaltung gewisser Verkehrsregeln das 
Interesse an der allgemeinen Handlungsfreiheit überwiegt. Wenn ein Risiko jedoch derart 
unverboten ist, besagt dies nur, dass bei einer Betrachtung ex ante unter Abwägung sämt-
licher Interessen, insbesondere auch der zu diesem Zeitpunkt erkennbaren Wahrschein-
lichkeit einer Verletzung das Freiheitsinteresse des Handelnden das Schutzinteresse po-
tentieller Opfer überwiegt,3995 nicht hingegen, dass der Handelnde in die Rechtsgüter des 
Betroffenen eingreifen dürfte.3996 Denn sobald ein konkretes Opfer von den Folgen eines 
Unfalls bedroht ist, handelt es sich nicht mehr um ein statistisches Risiko für anonyme 
Betroffene, welches in eine Globalabwägung eingeht, sondern um ein einzelnes, abwä-
gungsfestes Lebensrecht.3997 Wenn etwa Stein für das Pflichtwidrigkeitskriterium vor-
bringt, dass der sorgfaltsgemäß Handelnde keine Verhaltensfreiheit auf Kosten anderer 
in Anspruch nehme,3998 so trifft dies nur generell, aus der insoweit beschränkten Tatsa-
chenbasis der Täterperspektive, zu und lässt denjenigen außer Acht, „auf dessen Kosten“ 
die Freiheit in Anspruch genommen wird. Zutreffend meint Jakobs: „Der Satz, wer das 
Vorverhalten dulden müsse, habe auch die Konsequenzen zu dulden, ist bislang nicht 
einmal annähernd begründet worden und wohl auch nicht begründbar“.3999 Die Beurtei-
lung der Situation nach Abschluss der Vorhandlung kann durchaus anders ausfallen als 
diejenige im Zeitpunkt vor Handlungsvollzug. Die Erwägungen, die das Verhalten maß-
geblich als unverboten erscheinen lassen, haben sich ja gerade als unzutreffend heraus-
gestellt; die ex ante getroffene Interessenabwägung, dass das Interesse an der Vornahme 

                                                 
3992 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 22; der zu Recht darauf hinweist, dass dies in der Demokratie bis zu einem 
gewissen Grad erforderlich ist. 
3993 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 25 f.: Im Jahr 2018 gab es 308.271 Verkehrsunfälle auf deutschen Straßen, 
bei denen 3275 Menschen ums Leben gekommen sind. Würde man die Technik heute neu einführen, wäre 
es hingegen zweifelhaft, ob man von einer Strafbarkeit wegen zumindest fahrlässigen Verhaltens absehen 
könnte. 
3994 Roxin spricht hier etwa deutlich von „dem Autoverkehr“ und „dem Autofahren“, nicht aber von der 
einzelnen Autofahrt. Roxin ZStW 116 (2004) 929, 930; siehe auch ders. FS Tröndle S. 177, 186 f. 
3995 Siehe dazu bereits Engisch Untersuchungen S. 288 f. 
3996 Kindhäuser GA 1994, 197, 217 f.; ders./Zimmermann AT § 33 Rn. 28; Roxin/Greco AT I § 11 
Rn. 65 f., § 14 Rn. 112. Siehe im Allgemeinen Münzberg Verhalten S. 417: Es ist ein Unterschied, ob ein 
Verhalten erlaubt ist oder ob seine Folgen von dem Betroffenen geduldet werden müssen. 
3997 Daher überzeugt es nicht, wenn Mitsch JuS 2018, 1161, 1164 meint, „der Preis, dass die eine oder 
andere Verletzung hingenommen wird, die durch rigorose Risikounterbindung verhindert worden wäre, 
muss gezahlt werden“. Auch die sich bei sorgfaltsgemäßem Verhalten ereignenden Verletzungen seien 
(„wie die 99 anderen Fälle“, in denen alles gut gehe) „erlaubtes Risiko“. – Dagegen spricht schon, dass die 
gesamtgesellschaftliche Vorteilhaftigkeit eines Verhaltens nur eben dieses Verhalten straffrei stellen kann, 
nicht hingegen konkrete Rechtsgutsverletzungen erlauben. 
3998 Stein SK § 13 Rn. 18. Ähnlich Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 111 ff., 135 ff. 
3999 Jakobs in: El sistema S. 133, 159. 
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der Handlung generell wichtiger ist als etwaige Integritätsinteressen anderer,4000 würde 
sich nun bei einer Beurteilung des konkret abgelaufenen Geschehens nicht mehr bestäti-
gen. „Denn die Gründe, die zu einer Erweiterung der erlaubten Gefährdung führen, sind 
nicht geeignet, für den Einzelnen ein Eingriffsrecht gegenüber dem anderen zu rechtfer-
tigen“.4001 Zwar mag die generelle Gefährlichkeit eines Verhaltens mithilfe strafbewehr-
ter Verhaltensnormen auf ein sozial erträgliches Maß reduziert werden,4002 dies bedeutet 
jedoch nicht, dass die Gefahren für konkrete Rechtsgüter ebenfalls sozial erträglich 
sind.4003  Daher besteht kein logischer oder teleologischer Widerspruch, wenn man ein 
bestimmtes Verhalten auf einer unsicheren Tatsachenbasis für unverboten erklärt, an die-
ses aber eine Überwachungsposition für das schadensträchtige Geschehen knüpft. Inso-
weit geht es nicht um die Zulässigkeit einer Handlung im Hinblick auf die Rechtsgüter 
potentieller Opfer, sondern um eine Garantenbeziehung zu geschaffenen Gefahren für 
konkrete Opfer.4004 Zu entscheiden ist, ob die Folgen der Herrschaft auch weiterhin unter 
das rechtliche Einstehenmüssen einer Person fallen, oder ob diese Folgen nicht über-
wacht/kontrolliert werden müssen, sodass die Opfer diese endgültig zu tragen haben.4005 
So kann man festhalten, dass „das Opfer ein Recht haben mag, zwar nicht vor dem Ver-
halten selbst, wohl aber vor dessen Konsequenzen geschützt zu werden“.4006  

6. Zwischenfazit: Objektivierung der Ingerenzbegründung 
Es erscheint problematisch, der durch die Verkürzung der Tatsachenbasis auf die in der 
konkreten Situation erkennbaren Daten subjektivierten Norm auch für die Begründung 
der Garantenstellung aus Ingerenz Maßgeblichkeit zuzuerkennen, wo ein Verzicht auf 
Wahrheitsgarantie gerade nicht durch Sachgründe, insbesondere die Unvollkommenheit 
menschlicher Erkenntnismöglichkeiten, gerechtfertigt ist. Das relative Urteil vom Stand-
punkt der Entscheidungssituation kann keine Gültigkeit für die Frage beanspruchen, ob 

                                                 
4000 Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 27. 
4001 E. A. Wolff Kausalität S. 43; ähnlich auch Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51; Köhler AT S. 220; 
Kudlich SSW § 13 Rn. 24; außerdem Seelmann NK1 § 13 Rn. 49: Freiraum im Interesse sozialer Dynamik 
oder Abwägung von Individualinteressen; Jakobs FG BGH IV S. 29, 47; ders. in: El sistema S. 133, 139 
m. Fn. 7; siehe auch schon Granderath Rechtspflicht S. 155: die soziale Üblichkeit des Verhaltens ändere 
nichts an der Unerwünschtheit der Schädigung; unklar Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 3: „ein nicht durch 
höherrangige Interessen gedecktes (und aus diesem Grunde erlaubtes) Risiko“ (Hervorhebung im Original) 
– damit ist wohl (vgl. § 8 Rn. 32, aber auch Rn. 27, § 15 Rn. 19 ff.) das bei Einhaltung der gebotenen 
Sorgfalt unvermeidbare Risiko gemeint.  
4002 So Kuhlen JZ 1994, 1142 zu Produktgefahren; siehe auch Kindhäuser/Zimmermann AT § 33 Rn. 28 f. 
4003 Zum Teil wird insoweit darauf hingewiesen, dass die Risikoerlaubnis des Autofahrens bei Einhalten 
aller Sorgfaltsstandards das „Sterbenlassen“ nicht gestatte (Freund Erfolgsdelikt S. 182; Kühl AT § 18 
Rn. 101; ähnlich schon Granderath Rechtspflicht S. 155). Darauf kann es jedoch nicht unmittelbar ankom-
men. Dass das Sterbenlassen „nicht gestattet“ ist, ergibt sich bereits aus § 323c I StGB. Entscheidend ist 
vielmehr, dass es sich trotz sorgfältigen Verhaltens um einen rechtswidrigen Eingriff in rechtlich geschützte 
Interessen des Opfers handeln kann. 
4004 In diesem Sinne auch Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 
Rn. 68. 
4005 Vgl. Jakobs AT 29/39. 
4006 Jakobs FG BGH IV S. 29, 47; ähnlich ders. in: El Sistema S. 133, 159; Roxin AT II § 32 Rn. 158. 
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eine bestimmte Person in der individuellen Situation den Eingriff hinzunehmen hat.4007 
Für die endgültige Abgrenzung der Freiheitssphären trifft die Pflichtwidrigkeit keine ab-
schließende Aussage. 

Bei der Bestimmung der Gefährlichkeit einer Handlung aus der Perspektive ex ante geht 
es gerade um eine „Möglichkeit, die von der betreffenden Handlung ausgeht und bei der 
offen ist, ob tatsächlich jemand in eine Gefahrenlage gerät“,4008 die reale Chance der 
Rechtsgutsverletzung.4009 Das Unwerturteil ist daher „gekennzeichnet durch ein Handeln 
in einer auch für den ex ante-Betrachter offenen und ungewissen Situation“.4010 Diese ex 
ante Perspektive ist allerdings nur dort gefordert, wo die Gefahr „Kind unserer Unwis-
senheit“ ist,4011 sie legt stets den Einwand nahe, dass die Urteilsbasis verkürzt wird4012 
und bedeutet letztlich bloß eine „begründete Vermutung einer Gefahrerhöhung“, welche 
ex post modifiziert werden kann.4013 Warum eine derartige Chance auch dann noch die 
entscheidende Rolle spielen soll, wenn in einem späteren Zeitpunkt Sicherheit besteht, 
weil sich die Prognose entweder bestätigt hat oder nicht, ist nicht einzusehen. Die tatbe-
standsmäßige Situation der Ingerenz findet zeitlich nach dem Vorverhalten statt, sodass 
hier kein Zwang besteht, die Tatsachenbasis, auf der die Wertung beruht, künstlich ein-
zuschränken. Es handelt sich bei der Ingerenz nicht um eine Begehungskonstruktion, son-
dern ein Unterlassungsdelikt, tatbestandsmäßiges Verhalten ist allein das Unterlassen, 
während die Vorhandlung in diesem Zeitpunkt ein verhaltensunabhängiges Merkmal ist. 
Hinsichtlich derartiger verhaltensunabhängiger Merkmale ist eine Subjektivierung un-
sachgemäß, hier ist vielmehr eine objektive Beurteilung angezeigt.4014 In anderen Worten: 
Die Vorhandlung ist zu diesem Zeitpunkt keine bloße Tendenz, nichts mehr „in Entwick-
lung Befindliches, Werdendes und insofern Ungewisses“,4015 sondern ein gewisser, un-
abhängig vom Unterlassen des Täters bestehender objektiver Umstand, auf den er ex post 
zurückblickt. Trotz dieser Gewissheit die Tatsachenbasis künstlich zu verkürzen, ist zu 
diesem Zeitpunkt durch nichts mehr gerechtfertigt. Wenn das Verhalten objektiv eine den 
Maßstäben der Rechtsordnung widersprechende Gefahr darstellt, ist es nicht überzeu-
gend, zusätzlich zu fragen, ob dies bereits zum Zeitpunkt der Vorhandlung so schien.4016 
Im Ergebnis subjektiviert also auch das Abstellen auf einen verständigen, also objektiv 
                                                 
4007 Hierfür sprechen letztlich auch verfassungsrechtliche Erwägungen. Der Gesetzgeber, der die mit der 
Mobilität durch den Gebrauch von Kraftfahrzeugen einhergehenden Gefahren billigt, bleibt nach Art. 2 II 
1 GG verpflichtet, die Mobilitätsrisiken zu minimieren. Vgl. zu diesem Aspekt Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 
25 m. Fn. 62. In ähnlicher Weise muss er Produzenten rechtlich verpflichten, ihre Produkte auch nach dem 
Verkauf zu beobachten und gegebenfalls Gegenmaßnahmen zu ergreifen, S. 26. 
4008 Hirsch FS Tiedemann S. 145, 148. Siehe auch Zieschang AT Rn. 632. 
4009 Grundlegend Gallas FS Bockelmann S. 155, 161; siehe auch Wolter in: Grundfragen S. 103, 106. 
4010 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 62 
4011 So auch Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 12. Zitat nach Finger FG Frank I S. 230, 237. 
4012 Stratenwerth FS Gallas S. 227, 229; siehe auch Sch/Sch27/Lenckner/Perron § 34 Rn. 13. 
4013 Roxin FS Honig S. 133, 138 f. m. Fn. 18; siehe auch Spendel FS Stock S. 89, 104. 
4014 Zu § 323c I StGB Zieschang AT Rn. 632; für Rechtfertigungsgründe Gallas FS Bockelmann S. 155, 
178 f. 
4015 Differenzierung nach Spendel FS Stock S. 89, 105 f. 
4016 So zu Recht Frister AT 22/31 ff. 
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konstruierten, Beobachter aus dem Verkehrskreis des Handelnden das Gefährlichkeits- 
sowie das Rechtswidrigkeitsurteil bei der Ingerenzbegründung unsachgemäß.4017 Die Be-
gründung der Ingerenz ist daher nicht mit dieser ex ante Perspektive zu verknüpfen, son-
dern im Gegenteil mit einem „Maximum an Wahrheitsgarantie“4018 zu versehen. Allge-
mein ist diese Überlegung für die Produkthaftung anerkannt. Der Hinweis, dass sich die 
Fehlerhaftigkeit eines Produkts erfahrungsgemäß immer erst nachträglich herausstellt,4019 
erscheint jedoch verallgemeinerbar auf die Schädlichkeit sämtlicher Verrichtungen. Die 
nachträgliche Beurteilung des Geschehens kann grundsätzlich anders ausfallen.4020 Es ist 
nicht widersprüchlich,4021 jemandem ex ante ein Tun zu gestatten und ex post dieses Tun 
zum Grund einer Garantenstellung zu machen. 

V. „Kompromisslösung“ Adäquanz? 
1. Allgemeines 
Einen „Mittelweg“ schlagen diejenigen Autoren ein, die auf das Pflichtwidrigkeitserfor-
dernis verzichten, jedoch – wie etwa Welp4022 – jedenfalls eine adäquate Gefahrschaffung 
verlangen.4023 Es gehe darum, ob die Gefahren bei einer Betrachtung ex ante vorhersehbar 

                                                 
4017 Entsprechend für das Gefahrurteil bei § 34 StGB, vgl. Zieschang LK § 34 Rn. 59. 
4018 Für Erfolgssachverhalte grundlegend Gallas FS Heinitz S. 171, 178. 
4019 Rengier AT § 50 Rn. 60. 
4020 Weigend wirft (ähnlich zur hier verfolgten Überlegung) zum Fahrlässigkeitsmaßstab die grundsätzliche 
Frage auf, „ob bei der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit die nachträgliche Bewertung eines […] menschlichen 
Verhaltens oder dessen präventive Steuerung im Vordergrund steht“; es handle sich um eine teleologische 
Frage, Weigend FS Gössel S. 129, 130, 139. 
4021 So aber Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 72. Soweit er kritisiert, die Gegenansicht laufe auf 
eine strafrechtliche Verantwortung für sorgfaltsgemäße Risikoschaffungen hinaus, wird dabei das eigen-
ständige Gewicht der Unterlassung als tatbestandsmäßigem Verhalten vernachlässigt. 
4022 Welp Vorangegangenes Tun S. 203. 
4023 So verlangt die ganz h.M. – Anhänger wie Gegner des Pflichtwidrigkeitskriteriums – die Schaffung 
einer „nahen“, „adäquaten“ Gefahr (bzw. terminologisch anders: die Gefährlichkeit des Verhaltens, dessen 
generelle Eignung) BGH NJW 1992, 1246; OLG Oldenburg NJW 1961, 1938; OLG Schleswig NStZ 1982, 
116; (zur Gefahrenquellenverantwortlichkeit auch BGH St 53, 38, 42; BGH NStZ 2012, 319, 320; BGHSt 
61, 21, 24; Arzt JA 1980, 712, 715; Blei AT § 87 I 2 b; Brammsen GA 1993, 97, 109; Sch/Sch/Bosch § 13 
Rn. 34; G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 981, 982, allerdings für eine Normativierung; Ebert AT 
S. 179 f.; Fischer § 13 Rn. 48; Gaede NK § 13 Rn. 43; ders. AnwK § 263 Rn. 52; Geilen JK 1982 StGB 
§ 13/4; Geppert JK 86 StGB § 13/8; ders. JK 01 StGB § 13/31; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 14; 
Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 97 (in Wahrheit gehe es um eine gesetzmäßige Verbindung); Grand-
erath Rechtspflicht S. 156 ff.; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 69 f.; Haft AT S. 187; Lackner/Kühl/Heger § 13 
Rn. 11; Jescheck LK11 § 13 Rn. 32; ders./Weigend § 59 IV 4a; Herzberg Garantenprinzip S. 301; Heuche-
mer BeckOK § 13 Rn. 69.1; Joecks/Jäger § 13 Rn. 55; Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 54; Kissin 
Rechtspflicht S. 105; Kugler Ingerenz S. 223 ff., 403, „objektive Voraussehbarkeit als nahe wahrschein-
lich“ (S. 227); NJW 1974, 528, 532; ders. FS Gössel S. 99, 107; ders. JK 92 StGB § 13/18; ders. JK 93 
StGB § 13/23; ders. JK 98 StGB § 13/27; ders. AT § 9 Rn. 78; ders./Brammsen Jura 1985, 646, 648; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 120 ff.; Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 120; Schultz Amtswalterun-
terlassen S. 147: vorhersehbare Gefahr; Seelmann GA 1989, 241, 253; ders. NK1 § 13 Rn. 112: alle „auf 
untypische, nicht generell zu erwartende“ – vorhersehbare Schädigungen; Sowada Jura 2003, 236, 245, 
allerdings auch S. 238: blasses Kriterium; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 28 f.; Sch/Sch27/Stree § 13 
Rn. 34; ders. JuS 1985, 179, 183; S. Vogt Berufstypisches Verhalten S. 193; Walther Eigenverantwortlich-
keit S. 220; Weigend LK § 13 Rn. 42: „(auch zeitlich) nahe Gefahr“; Welp Vorangegangenes Tun S. 188, 
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waren und daher bereits von vornherein hätten berücksichtigt werden müssen.4024 Mit 
Otto: „Das vorangegangene Tun muss gerade im Hinblick auf den eingetretenen Erfolg 
ein gefährliches gewesen sein, so dass es die nahe – adäquate, unmittelbare – Gefahr des 
Erfolgseintritts begründet hat. Die Gefahr der Rechtsgutsbeeinträchtigung muss in dem 
Tun bereits objektiv erkennbar angelegt sein“.4025  

Zum Teil wurde angemerkt,  dass die „Nähe der Gefahr“ gegenüber dem Merkmal der 
Gefahr keine selbstständige Einschränkung bringe.4026 Das ist sicher richtig, wenn man 
mit „Gefahr“ tatsächlich die Gefährlichkeit der Vorhandlung ex ante im Hinblick auf den 
eingetretenen Zustand meint, also eine Wahrscheinlichkeitsprognose ex ante zum Zeit-
punkt der Vorhandlung. Wenn man jedoch mit „Gefahr“ terminologisch korrekt einen 
Gefahrenzustand bezeichnet, so enthält die „Nähe“ der Gefahr insoweit einen eigenen 
Bedeutungsgehalt, dass der spätere Gefahrzustand zum Zeitpunkt der Vorhandlung be-
reits vorhersehbar sein musste. „Welchen Sprachgebrauch man auch bevorzugt, man muß 
sich darüber im Klaren sein, daß ein Unterschied besteht, ob man nach dem Vorverhalten 
feststellt, daß es eine Gefahr geschaffen hat, oder ob man vor dem Vorverhalten die Ge-
fährlichkeit prognostiziert“.4027  

2. Relevantes Risiko? 
Es ist ein dogmatischer Unterschied, ob ein Verhalten von vornherein gefahrlos ist oder 
gefährlich, aber erlaubt.4028 Für das Erfordernis der ex ante Gefährlichkeit ließe sich im 
vorliegenden Kontext anführen, dass die Sorgfaltsmäßigkeit des Handlungsvollzugs (das 
                                                 
202; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1196; trotz terminologischer Abgrenzung auch Paradissis Unterlas-
sungsstrafbarkeit S. 197; anders Jakobs AT 29/39: allgemeine Unbrauchbarkeit des Adäquanzbegriffs; 
Timpe Strafmilderungen S. 178 ff.; siehe auch Murmann GK § 29 Rn. 65 m. Fn. 147: bei der Wahrschein-
lichkeit des Erfolgseintritts handle es sich nur um einen Gesichtspunkt unter vielen, wann eine rechtlich 
missbilligte Gefahr vorliege; ders. NStZ 2012, 387, 288. – Zu betonen ist allerdings auch, dass das Krite-
rium der nahen Gefahr in der Rechtsprechung jedenfalls zum Teil mit normativer Bedeutung aufgeladen 
wurde und so etwa die Aspekte des Pflichtwidrigkeits- und Schutzzweckzusammenhangs in sich aufnimmt 
(vgl. auch Geppert JK 01 StGB § 13/31). Zur nicht immer konsequenten Rechtsprechung vgl. oben → 
Kapitel 2 § 5 A. 
4024 Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 28; auf die ex ante Perspektive verweisend auch Arzt JA 1980, 715; 
Seelmann NK1 § 13 Rn. 112; Stree FS H. Mayer S. 145, 156: Ansonsten würden die Verbotsvorschriften 
über Gebühr ausgedehnt; Weigend LK § 13 Rn. 46.  
4025 Otto AT § 9 Rn. 78; ders. JK 85 StGB § 13/7; ders. JK 93 StGB § 13/23; ders. FS Gössel S. 99, 107, 
115, der das Kriterium der Nähe jedoch zusätzlich mit Aspekten normativer Verantwortlichkeit auflädt; 
siehe auch ders. FS Geppert S. 441, 442; ders./Brammsen Jura 1985, 646, 648; anders anscheinend ders. 
FS Hirsch S. 291, 310: „Aber auch derjenige, der unvorhersehbare Gefahren für anderen begründet, haftet 
für die Realisierung dieser Gefahren […]“. 
4026 Lackner JZ 1967, 513, 516; Welp Vorangegangenes Tun S. 201 m. Fn. 178a; zweifelnd auch Paradissis 
Unterlassungsstrafbarkeit S. 141, der meint, es sei nicht erkennbar, was mit dem Merkmal gemeint sei; 
Herbertz Ingerenz S. 317: „Jedwede Gefahrschaffung, die im Hinblick auf einen tatbestandlichen Erfolg 
rechtlich missbilligt und vom Schutzzweck der jeweiligen Verhaltensnorm erfasst ist, ist in Bezug auf den 
Erfolg zunächst einmal als adäquat zu bezeichnen“. – Die Relation ist jedoch umgekehrt: die Vorherseh-
barkeit von Schädigungen ist umgekehrt Voraussetzung der Missbilligung, die Norm bezweckt es nicht, 
unvorhersehbare Verläufe zu missbilligen. 
4027 Arzt JA 1980, 712, 715; Hervorhebung im Original; zustimmend auch Seelmann NK1 § 13 Rn. 112. 
4028 Kindhäuser GA 1994, 197, 222 m. Fn. 83; siehe auch Greco ZStW 117 (2005) 519, 548 f. 
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„erlaubte Risiko“) bloß vorübergehende Freiheitsinteressen des Handelnden berücksich-
tige, während eine von vornherein ungefährliche Handlung überhaupt sozial unauffällig 
ist.4029 Im Allgemeinen nimmt die Adäquanztheorie4030 für sich in Anspruch, die zufälli-
gen Folgen einer Ursache von den eigentlich relevanten zu trennen.4031 Es dürfe nicht 
schlechthin unwahrscheinlich sein, daß das Verhalten den Erfolg nach sich zieht, da sol-
che Verläufe für das Verhalten vernünftiger Personen im sozialen Leben als gleichgültig 
erachtet würden.4032 So meinte bereits Ad. Merkel: „[…] die Verantwortlichkeit für die 
Folgen unserer Handlungen begründet sich im Allgemeinen in der Voraussehbarkeit ihres 
sicheren oder möglichen Eintritts“.4033 Die Literaturansicht, die auf die Abwägung von 
Freiheitssphären abstellt, kann hier geltend machen, dass bei einem ex ante völlig unge-
fährlichen Handeln überhaupt keine Freiheit zum Nachteil anderer in Anspruch genom-
men werde.  

3. Objektive Beherrschbarkeit? 
Überdies könnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass die Adäquanz zur Zugehörig-
keit des Geschehens zu seinem Urheber führt, ohne dass es bewertet wird. Einen solchen 
Unterschied zwischen der „Zurechnung“ zur Tat und der Bewertung der Tat hat insbe-
sondere Larenz vorgebracht: „Aber von der verbrecherischen, schuldhaften Handlung un-
terscheiden wir die Tat, die als solche noch kein Werturteil einschließt, dem sie vielmehr 
erst zur Grundlage dient: eine Tat kann rechtmäßig, rechtswidrig oder rechtlich indiffe-
rent sein.“4034 Die Beherrschbarkeit des Kausalverlaufs durch den Willen verwandle die 

                                                 
4029 Ist das Verhalten von vornherein ungefährlich, betrifft es das Rechtsgut überhaupt nicht in relevanter 
Weise. Ist es hingegen gefährlich, entspricht aber der gebotenen Sorgfalt, wird es rechtlich nicht missbilligt, 
obwohl es Rechtsgüter in relevanter Weise betrifft. 
4030 Der Maßstab der Voraussehbarkeit des Taterfolges bei den Fahrlässigkeitsdelikten ist mit dem Maßstab 
der Adäquanztheorie identisch, vgl. Maihofer ZStW 70 (1958) 159, 187 f.; Roxin FS Honig S. 133, 136 f.; 
Wolter GA 1977, 257. Auch das Erfordernis der „rechtlich missbilligten Gefahr“ in der Lehre von der 
objektiven Zurechnung sowie der Lehre Frischs zum tatbestandsmäßigen Verhalten laufen auf die Adä-
quanztheorie bzw. die objektive Vorhersehbarkeit bei den Fahrlässigkeitsdelikten hinaus, vgl. dazu etwa 
Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung S. 99, 100 f. Zusammenfassend zur Lehre von der Adäquanz Ro-
xin/Greco AT I § 11 Rn. 39 ff. 
4031 Engisch Kausalität S. 41; v. Hippel Strafrecht II § 13 X 2; Welzel Strafrecht S. 46; (grundlegend Krieß 
Vierteljahrsschrift für wissenschaftliche Philosophie 12 (1888) S. 179 ff.; ders. ZStW 9 (1889) 528); in-
zwischen wird z.T. wieder vermehrt auf die Adäquanztheorie abgestellt, etwa Duttge MK § 15 Rn. 108 ff., 
185 ff. (individuelle Erkennbarkeit); Hilgendorf Jura 1995, 514, 521; ders. FS Weber S. 33, 44 f.: rationaler 
Kern der Lehre von der objektiven Zurechnung; Weigend FS Gössel S. 129, 138 f.; dagegen etwa Jakobs 
AT 7/35; Kindhäuser GA 2007, 447, 452 f.; Schünemann GA 1999, 207, 213 f. 
4032 Vgl. Engisch Kausalität S. 46; ders. Untersuchungen S. 284; v. Hippel Strafrecht II § 13 X 2. 
4033 Ad. Merkel Abhandlungen S. 82. 
4034 Larenz Zurechnungslehre S. 70; in diesem Sinne stellt auch eine „Zurechnung“ stets eine Stellung-
nahme des Rechts zu einem bestimmten Geschehen dar, indem ein Geschehnis normativ auf einen Urheber 
bezogen wird, dies beinhaltet jedoch nicht zwingend eine Billigung oder Nichtbilligung desselben; siehe 
auch S. 61: „nichts anderes als den Versuch, die eigene Tat vom zufälligen Geschehen abzugrenzen“; ähn-
lich auch Engisch FS Kohlrausch S. 141, 169; Honig FG Frank I S. 174, 185, 196; Maiwald FS Miyazawa 
S. 465, 479 ff. (dagegen wieder Roxin FS Maiwald S. 715, 718); siehe zudem Duttge FS Maiwald S. 133, 
151 f.; Otto AT § 6 Rn. 6, 45: „Auf die Frage, wem ein Erfolg als sein Werk zurechenbar ist, knüpft sich 
im Verbrechensaufbau sodann die weitere Frage, ob der Erfolg dem Täter als sein rechtswidriges Werk 
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zufällige kausale Aufeinanderfolge in die eigene Tat, ein „teleologisches Ganzes“.4035 
Zwar verwirft Larenz dabei die Adäquanztheorie als solche. Eine größere oder geringere 
Wahrscheinlichkeit sei jedoch stets eine größere oder geringere Wahrscheinlichkeit für 
das Subjekt, die ihm die Beherrschung des Kausalverlaufs ermögliche.4036 Auf diese Aus-
führungen von Larenz bezieht sich insbesondere Rudolphi im Rahmen der Ingerenzbe-
gründung. Einer Person könnten nur solche Folgen zugerechnet werden, die nicht bloß in 
kausaler Beziehung zu ihrer physischen Existenz stünden, sondern, „bei denen sich dar-
über hinaus auch eine Verbindungslinie zwischen ihnen und dem Menschen in seiner 
Personhaftigkeit ziehen läßt“. Dafür genüge nicht, dass das Verhalten selbst willensge-
steuert sei, vielmehr müssten auch die Folgen, bei der Ingerenz also die Gefahrenlage, 
„als von seinem Willen beherrschbar gedacht werden“ können.4037 

4. Bewertung  
Diese Erwägungen sind nicht grundsätzlich von der Hand zu weisen. Man könnte sich 
hinsichtlich des ex ante ungefährlichen Verhaltens durchaus auf den Standpunkt stellen, 
dass hier – im Gegensatz zum sorgfaltsgemäßen Verhalten, wo situative Gegeninteressen 
bestehen – das Geschehen von vornherein völlig unauffällig ist. Auch ließe sich erwägen, 
ob Rudolphi im Anschluss an Larenz die Gleichstellungsrichtlinie aufgrund des Herr-
schaftsprinzips präzisiert: Man könnte sich auf den Standpunkt stellen, dass nur dann, 
wenn die Gefährdung als vom Willen beherrschbar gedacht werden kann, der Handelnde 
die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung getroffen hat. 

Die besseren Argumente sprechen jedoch m.E. gegen die Berücksichtigung dieser Ge-
sichtspunkte für die Ingerenzbegründung. Es ist keinesfalls so, dass eine Gefahrenlage, 

                                                 
zuzurechnen ist […]“, siehe auch Rn. 46 f., wo dieser darauf hinweist, dass die h.M. abweichend die Er-
folgszurechnung mit der rechtlichen Missbilligung verbindet; ferner Frisch FS Roxin (2001) S. 213, 215, 
236. Allerdings äußert sich Frisch kritisch zu einer „naturalistischen“ Bestimmung der Zurechnung, etwa 
mittels des Kriteriums der Beherrschbarkeit oder Bezweckbarkeit, aaO sowie ders. GA 2003, 719, 735 ff. 
4035 Larenz Zurechnungslehre S. 61 ff., 63, 67 f. (zur Beherrschung der Tat durch den subjektiven Willen), 
68 ff. (zum objektiven Zweckbegriff, der Beherrschbarkeit durch den Willen); Honig FG Frank I S. 174, 
183 f.: „objektive Zweckhaftigkeit. Auch die Anhänger der sozialen Handlungslehren stellen insoweit auf 
die objektive Finalität ab, vgl. Engisch FS Kohlrausch S. 141, 153 ff., 160 f.: „Handeln ist das Bewirken 
bezweckbarer Folgen durch einen willkürlich vollzogenen Akt“; 169; ders. Weltbild S. 38; Maihofer ZStW 
70 (1958) 159, 169 ff.: objektive „Brauchbarkeit“ eines Handlungsmittels zur Erreichung eines bestimmten 
Zwecks; ders. FS Eb. Schmidt S. 156, 178 ff.; Jescheck FS Eb. Schmidt S. 139, 153; Arth. Kaufmann 
Schuldprinzip S. 165 m. Fn. 216; ders. FS H. Mayer S. 79, 115; Kienapfel Das erlaubte Risiko S. 25; H. 
Mayer AT § 8 II 1 c); Oehler Zweckmoment S. 72, 91; Wolter 140 Jahre GA S. 269, 283, 290; ders. in: 
Bausteine S. 3, 21. 
4036 Der Adäquanzlehre selbst bleibe bloß die Berufung auf das Rechtsgefühl. Sie habe sich bloß wegen 
ihrer Brauchbarkeit durchgesetzt, Larenz Zurechnungslehre S. 82 ff.; ders. NJW 1955, 1009, 1009 ff., 
1011. 
4037 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 155 ff.; unter Bezug auf Larenz aaO; H. Mayer AT S. 131 ff. 
sowie die Lehren N. Hartmanns und Welzels. Siehe auch Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 25 ff.; sowie Jäger SK 
Vor § 1 Rn. 55. 
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die völlig unvorhersehbar herbeigeführt wurde, gesellschaftlich eben als „Zufall“ ange-
sehen würde.4038 Ein Verhalten kann eine Gefahr darstellen, auch wenn zu diesem Zeit-
punkt ein objektiver Dritter dieses nicht für gefährlich hielte.4039 Die Ledersprayentschei-
dung zeigt eindrücklich, dass zum Handlungszeitpunkt unerkennbare Gefährdungen kei-
neswegs stets gesellschaftlich irrelevant sind, sondern den Freiheitsinteressen potentieller 
Opfer zuwiderlaufen. Auch beispielsweise die Verarbeitung von Asbest war bis zur Fest-
stellung seiner krebserregenden Wirkung nicht objektiv harmlos, sondern bloß nicht er-
kennbar gefährlich.4040 

Ob eine Entwicklung rechtlich „Zufall“ darstellt, kann nicht absolut entschieden, sondern 
nur relativ, im Hinblick auf den Zweck des jeweiligen Urteils.4041 Der Maßstab der Adä-
quanz ergibt sich ebenso wie die objektive Bezweckbarkeit nicht irgendwie philosophisch 
und ist auch rechtlich nicht absolut fixiert, sondern folgt, wie für die Adäquanz bereits M. 
L. Müller und Engisch,4042 für die Zurechnungslehren Honig und später Roxin/Rudolphi 
festgestellt haben,4043 aus dem Wesen strafrechtlicher Verhaltensnormen. Es handelt sich 
insoweit bei der Adäquanz nicht um ein Merkmal der Kausalität, sondern (zunächst) eines 
der Rechts(norm)widrigkeit. Gegenstand der Norm können prinzipiell nur solche Hand-
lungen sein, die ex ante objektiv geeignet sind, das Rechtsgut zu verletzen.4044 Das Er-
gebnis des Adäquanzurteils wird ganz wesentlich dadurch beeinflusst, welche Umstände 
im Wege eines vorhergehenden wertenden Urteils in die „Basis“ des Urteils einstellt wer-
den.4045 Man kommt zu einem völlig anderen Ergebnis, je nachdem, mit welchem Wissen 
man den Beobachter ausstattet und welche Wahrscheinlichkeit man für die „objektive 

                                                 
4038 Siehe im Allgemeinen Hilgendorf FS Weber S. 33, 37: Nach dem „allgemeinen, tief im Rechtsempfin-
den unseres Kulturkreises verankertem Sprachgebrauch“ wird jemand dann für einen Erfolg verantwortlich 
gemacht, wenn seine Handlung regelmäßig, aufgrund deterministischer oder probabilistischer Gesetze, mit 
einem bestimmten Erfolg verbunden ist; siehe auch ders. Jura 1995, 514, 521; ders. FS Sancinetti S. 451, 
456. 
4039 Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung, Straftatsystem S. 99, 101; Frister AT 10/36; Schmidhäuser AT 
5/42; Struensee JZ 1987, 53, 58 m. Fn. 66; siehe auch Kindhäuser Gefährdung S. 199 ff. 
4040 Treffendes Beispiel von Kindhäuser/Zimmermann AT § 11 Rn. 9 m. Fn. 12. 
4041 Der Begriff „Zufall“ umschreibt letztlich bloß formelhaft dass die Voraussetzungen für eine bestimmte 
Rechtsfolge (z.B. Strafbarkeit oder Ingerenzbegründung) nicht vorliegen. 
4042 M. L. Müller Kausalzusammenhang S. 22 ff., 28 ff., 34 ff.; Engisch Kausalität S. 52. 
4043 Honig FG Frank I S. 174, 187 f.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 156 f.; Roxin FS Honig 
S. 133 ff.; außerdem Hilgendorf FS Weber S. 33, 45 f.: „Was man nicht einmal ungefähr steuern kann, das 
braucht man auch nicht zu vermeiden suchen“; Ebert/Kühl, Jura 1979, 561, 569. 
4044 Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. Wolter GA 1977, 257, siehe auch S. 263. Zur Maßgeblichkeit der ex ante 
Perspektive bei der Adäquanz auch Welzel Fahrlässigkeit S. 22; ders. Strafrecht S. 46 f.; Hirsch FS Roxin 
(2001) S. 711, 718. Vgl. zudem schon Traeger Kausalbegriff S. 159 ff.; v. Hippel Strafrecht II § 13 X 2: 
„verständiges Urteil zur Zeit der Tat“. 
4045 Engisch Kausalität S. 42; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 183 ff., 196, 198; Greco ZStW 
117 (2005) 519, 548; Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 48 ff.; Weigend FS Gössel S. 129, 139; siehe auch 
Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 22. 
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Tendenz“ genügen lässt. „Irgendwo zwischen dem exquisit Dummen und dem La-
place’schen Weltgeist muß unser ex-ante-Beurteiler aufgebaut werden!“.4046 Der intel-
lektuelle und der normative Aspekt der Fahrlässigkeit stehen dabei zueinander in Wech-
selwirkung:  Der für die Gefährlichkeit erforderliche Prognosegrad begründet sich durch 
die Wertung, dass ein Verhalten, bei dem eine Schädigung völlig fernliegt, niemals sorg-
faltswidrig sein kann. Auf der anderen Seite ist der Grad der Gefährlichkeit ganz zentraler 
Gesichtspunkt, bei der Frage, ob das Verhalten sorgfaltswidrig ist.4047 Bereits die Prog-
nosebasis der Gefährlichkeit/Adäquanz erfüllt also im Rahmen des Fahrlässigkeitsdelikts 
die spezifische Funktion, dass niemand bei der Einschätzung der Gefährlichkeit seines 
Handelns mehr Aufmerksamkeit investieren muss als ein gewissenhafter und besonnener 
Mensch.4048 Es kommt bereits an dieser Stelle darauf an, welche Umstände der Täter auf-
grund normativer Standards kennen muss.4049  Der Gefahrbegriff4050 ist also kein stets 
gültiges Urteil, sondern an der „Einbettung“ als Teilstück der Verhaltensnorm orien-
tiert4051 –  nicht an dem abweichenden Zweck der Ingerenzbegründung. Dass es bei der 
Adäquanz um den „intellektuellen“ Aspekt der Fahrlässigkeitswertung geht, wird im 
Rahmen der Ingerenzbegründung zum Teil sogar ausdrücklich thematisiert. So etwa von 
Welp, der meint, die strenge Notwendigkeit des Kausalgesetzes werde „in der durch die 
menschliche Unwissenheit erzwungenen ex-ante-Beurteilung überwunden“.4052 Damit 
wird jedoch auf die bloße „äußere Sichtbarkeit“4053 der Gefahrenfaktoren im Zeitpunkt 
der Handlung und so letztlich einen subjektiven Gefahrbegriff rekurriert, sodass die Prog-
nose unter Vernachlässigung bestimmter feststehender Faktoren getroffen wird.4054 Für 
eine nachträgliche Beurteilung des Geschehens im Sinne der Ingerenzbegründung besteht 
jedoch – anders als bei der Bildung von Verhaltensnormen – keine menschliche Unwis-
senheit, die den Standpunkt ex ante erforderlich macht und damit die Verkürzung der 
Urteilsbasis rechtfertigt. Auch soweit angeführt wird, dass nur erkennbare Gefahren von 

                                                 
4046 Arm. Kaufmann ZfRV 1964, 41, 48 f.; vgl. auch Weigend FS Gössel S. 129, 139; kritisch daher Kind-
häuser Gefährdung S. 62 m. Fn. 32: Die Normwidrigkeit „hängt von der Auswahl der Daten ab, die man 
dem fiktiven Beobachter ex post zu prognostischen Verarbeitung überläßt.“ Hierdurch werde „ein norma-
tives Denken vom Ergebnis her gefördert“ und das Tatsachenmaterial „aus der subjektiven Rechtsanwen-
der-Perspektive selektiv zusammengestellt“. 
4047 Zu letzterem Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 13. – Regelmäßig handelt es sich sogar um den entscheidenden 
Gesichtspunkt für die Sorgfaltswidrigkeit des Verhaltens. So müssen bestimmte gefährliche Tätigkeiten 
gerade dann unterlassen oder durch zusätzliche Sorgfaltsmaßnahmen abgesichert werden, wenn besondere 
Gefahrfaktoren für den objektiven Beobachter erkennbar sind. 
4048 Jescheck/Weigend AT § 55 I 2 b. Es geht also um das, was als „innere Sorgfalt“ bzw. „Vorprüfungs-
pflicht“ bezeichnet wurde, vgl. Binding Normen IV S. 499 ff., 530 f.; Engisch Untersuchungen S. 271. 
4049 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 193, 198; Weigend FS Gössel S. 129, 139, was „als vorher-
sehbar gilt“. 
4050 Hier eigentlich: Gefährlichkeitsbegriff. 
4051 Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 196.  
4052 Welp Vorangegangenes Tun S. 203; „da man von den zur Zeit der (Vor-)Handlung unerkennbaren Fak-
toren abzusehen hat“ sei das Gefahrurteil aus der objektiven, durch die menschliche Unwissenheit erzwun-
gene ex ante Beurteilung eines modellhaften sorgfältigen Staatsbürgers zu fällen, S. 201 f. 
4053 Für die Gefahr bei § 34 StGB: Hirsch LK11 § 34 Rn. 29. 
4054 Zur subjektiven Gefahrtheorie Zieschang Gefährdungsdelikte S. 117. 
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vornherein hätten berücksichtigt werden müssen, trifft dies eben auch nur für diese Situ-
ation zu.4055 Es scheint sich daher bei der Einschränkung der Garantenstellung aus Inge-
renz aufgrund von Adäquanzgesichtspunkten um eine Verlegenheitslösung zu han-
deln,4056 bei der mittels der (künstlich) unsicheren Prognosebasis für das Rechtsgefühl 
erträgliche Ergebnisse ermittelt werden. Auch hier wird wieder auf ein „Maximum an 
Wahrheitsgarantie“ verzichtet. 

VI. Zwischenergebnis 
Im Ergebnis handelt es sich beim Pflichtwidrigkeitskriterium (und ebenso beim Adä-
quanzkriterium) um einen für das Rechtsgefühl erträglichen „Kompromiss“ zur Begren-
zung der weiten Kausalhaftung.4057 Bei Sorgfaltswidrigkeit und Vorhersehbarkeit handelt 
es sich um Kriterien, die von der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit bekannt und dort von der 
Dogmatik und Rechtsprechung bereits ausdifferenziert sind. Damit ist auch die praktisch 
einfache Handhabbarkeit ein Vorzug der Adäquanz-/Pflichtwidrigkeitslösung.4058 Den-
noch ist es dogmatisch nicht überzeugend und in vielen Fällen auch nicht sachgerecht, 
die Garantenstellung aus Ingerenz auf Grundlage einer verkürzten Urteilsbasis ex ante zu 
begründen. 

B. Objektivierung der Unrechtswertung  
Vielmehr erscheint es naheliegend, für die Frage, ob die Handlungsfolgen weiterhin zu 
überwachen sind, auf ein möglichst objektiviertes Urteil abzustellen, dem ein Maximum 
an Wahrheitsgarantie zugrundeliegt. Dies entspricht dem oben skizzierten Telos: Die Ga-
rantenstellungen bezwecken die Kompensation einer besonderen Unselbstständigkeit und 
damit Schutzlosigkeit des Opfers gegenüber bestimmten Gefahren.4059 Diese strafrecht-
lich relevante Abhängigkeit resultiert bei der Ingerenz daraus, dass das Opfer durch die 
Folgen der Handlungsherrschaft einer Person (weiterhin) von der selbstständigen rechts-
gutsbezogenen Entscheidung ausgeschlossen ist.4060 Für die Ingerenzgarantenstellung ist 
insofern (parallel zur Garantenstellung des Sachherrn) nicht an die finale oder personale, 
sondern an die objektive, kausale,4061 gesellschafts- und rechtsgutsbezogene Seite der 
Handlung anzuknüpfen.4062 Maßgeblich sind die Auswirkungen der Handlungsherrschaft 

                                                 
4055 Indem die eingestellte Tatsachenbasis allein durch die Perspektive des Betreffenden in der konkreten 
Situation geprägt ist, kann es sich nur um ein Urteil darüber handeln, welche Gefahren eben aus der kon-
kreten Perspektive in der konkreten Situation hätten berücksichtigt werden müssen. 
4056 In Ablehnung des normativen Konstrukts des „objektiven Dritten“ meint Frister AT 22/31 sogar, wenn 
man den objektiven Eingriff nicht ausreichen lassen wolle, sei es konsequent, für die Ingerenzbegründung 
sogar ein dem Handeln zurechenbares Verhalten, also eine individuell erkennbare, schuldhafte Verursa-
chung zu fordern. 
4057 Schünemann GA 2016, 301, 306. Allgemein auch Hefendehl GA 2019, 705, 711: Die Lehren von den 
Garantenstellungen seinen durch ein „Gerechtigkeitsdenken“ gekennzeichnet. 
4058 Diese Lösung wäre sicherlich akzeptabel, würde der Gesetzgeber sie de lege ferenda zugrundelegen. 
4059 → § 1 A III 3-5. 
4060 → § 1 A I 2-4, B I 2-4. 
4061 Vgl. Gallas ZStW 67 (1955) 1, 32 f., 38 f. 
4062 → § 1 A II 4, III 6. 
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für andere Personen. Daher ist entscheidend, ob und inwiefern die Straftatbestände Hand-
lungen (auch) aus dieser objektiven Perspektive bewerten und auf diese Weise die nega-
tive Abhängigkeit des Opfers vom Ausbleiben rechtsgutsverletzender Handlungen objek-
tiv abbilden. 

I. Objektive Bestimmung der Normwidrigkeit? 
Abweichende Erwägungen zum Rechtswidrigkeitserfordernis bei der Ingerenz finden 
sich beispielsweise bei Frister: Es leuchte nicht ein, die Garantenstellung davon abhängig 
zu machen, was eine andere Person hätte erkennen können. „Bei jedem objektiv rechts-
widrigen Risiko liegt unabhängig von dessen objektiver Erkennbarkeit ein Eingriff in eine 
fremde Rechtssphäre vor.“4063 Die fehlende Erkennbarkeit entbinde zwar von der Verant-
wortlichkeit für das aktive Tun, nicht aber von der Verpflichtung, einer weiteren Scha-
densvertiefung entgegenzuwirken.4064 Frister differenziert grundsätzlich zwischen objek-
tivem Tatbestand als Geschehensunwert und subjektivem Tatbestand als Motivationsun-
wert.4065 Konsequenterweise beurteilt er im Allgemeinen die „Risikoschaffung“ im Rah-
men der Lehre von der objektiven Zurechnung abweichend von der herrschenden Lehre 
ex post objektiviert, indem er alle verfügbaren Informationen zugrunde legt und das Urteil 
nicht auf die Erkennbarkeit ex ante beschränkt.4066 Ähnlich wie Frister bestimmen auch 
Kindhäuser und Vogel die Verhaltensnormwidrigkeit ex post.4067 Vergleichbare Erwä-
gungen finden sich zudem bei Fristers Schüler Börgers. Dieser meint, die Garantenstel-
lung aus Ingerenz entspreche in ihren Voraussetzungen dem konkreten Gefährdungsde-
likt. Wer „ex post unerlaubt gefährdungsriskant“ handle und hierdurch einen konkreten 
Gefährdungserfolg herbeiführe, werde zum Sicherungsgarant.4068 

                                                 
4063 Frister AT 22/31; siehe bereits Rotering GS 34 (1883) 206, 209 ff. 
4064 Frister AT 22/32. Für das Erfordernis objektiver Pflichtwidrigkeit spreche, dass in der gesamten 
Rechtsordnung, beispielsweise in § 1004 BGB nur die objektive Rechtswidrigkeit erforderlich sei; siehe 
allerdings bereits Welzel ZStW 58 (1939) 491, 508: Es gibt kein einheitliches Unrecht, die Rechtswidrig-
keit kann vielmehr verschiedene Gegenstände haben. 
4065 Frister AT 8/13 f.; ebenso Börgers Gefahrurteil S. 85 ff.; ähnlich Rudolphi FS Maurach S. 51, 65; ab-
geschwächt Sch/Sch/Eisele § 13 Rn. 56: objektiv ins Werk gesetzter Intentionsunwert. 
4066 Frister AT 10/36 ff.; ähnlich auch Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung S. 99, 133; Gropp/Sinn AT 
§ 12 Rn. 122; Haas FS Kindhäuser S. 177, 183; Kindhäuser GA 2007, 447 ff.; H. Schumann/A. Schumann 
FS Küper S. 543, 558 f.; Struensee JZ 1987, 53, 59 f.; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 90.  
4067 Damit lässt sich die Ingerenz aus strikt objektiv normwidrigem Vorverhalten ableiten: Da das erlaubte 
Risiko nicht das „Verbot der Tatbestandsverwirklichung“ betreffe, sondern nur die erwartete Sorgfalt durch 
Gefahrenvorsorge, müssten alle Schadensfolgen, die noch vermeidbar sind, vermieden werden. Verletze 
etwa ein Kraftfahrer einen Passanten, der zu verbluten drohe, mag die Fahrt nicht pflichtwidrig gewesen 
sein, mangels Rechtfertigung des konkret gefährlichen Verhaltens sei der Kraftfahrer jedoch Garant für die 
Abwendung des Todes, Kindhäuser GA 1994, 197, 218 f.; vgl. auch Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 58, § 13 
Rn. 24; ders. Unterstützung S. 339 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 363. Siehe schon → Kapitel 3 § 2 G III 2, 
sowie unten → Kapitel 4 § 2 B IV 2. 
4068 Börgers Gefahrurteil S. 111 f., 114; siehe auch S. 240. – Die Parallele zum konkreten Gefährdungsde-
likt kann nicht überzeugen. So setzt ein „konkretes Gefährdungsdelikt“ einen Gefahrenzustand voraus, des-
sen Umschlagen in einen Schaden bloß noch vom Zufall abhängt. Das Geschehen zeichnet sich insofern 
durch eine Unbeherrschbarkeit aus. Nun wäre es jedoch widersinnig, für die Garantenstellung (aus Inge-
renz) einen unbeherrschbaren Zustand zu fordern, dessen Umschlagen in einen Schaden nur noch vom 
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Problematisch ist jedoch, woher die Bewertung einer Handlung als „ex post unerlaubt“ 
rühren soll. Eine solche Bewertung setzt eine derartige auf das Verhalten bezogene Norm 
voraus. Eine Norm, die das Handlungsunrecht ex post bestimmt, lässt sich im Strafrecht 
jedoch nicht auffinden, denn eine Norm kann menschliches Verhalten, wie oben beschrie-
ben, eben nur dann effektiv regeln, wenn sie in der konkreten Situation auch befolgbar 
ist.4069 Der Verhaltensnormverstoß beschreibt die Verbotenheit einer Handlung und da-
mit kein rein objektives,4070 sondern ein personales Unrecht des Täters. Problematisch ist 
                                                 
Zufall abhinge. Denn Sinn und Zweck ist es doch gerade, dass der Garant dazu aufgefordert wird, das 
Geschehen zu beherrschen und hierdurch „zum Guten zu wenden“. Diese Pflicht kann jedoch sinnvoller-
weise nur an einen Zustand anknüpfen, in dem es gerade nicht vom Zufall abhängt, dass der Schaden ein-
tritt, sondern eine berechenbare Abwehr im Gegenteil möglich ist, vgl. unten → D IV 1. Materiell rekurriert 
Börgers für die Garantenstellung maßgeblich auf zivilrechtliche Vorschriften: Wer zur Abwendung von 
Notlagen andere solidarisch in die Pflicht nehme, müsse „gemäß dem Rechtsgedanken des § 904 S. 2 BGB“ 
die resultierenden Gefahren für den „Nichtstörer“ abwehren: „Der bürgerlich-rechtliche Aufopferungsan-
spruch verlangt insofern eine Naturalrestitution, vgl. § 249 I BGB. Zu Recht geht man deshalb davon aus, 
dass ein durch Aggressivnotstand gemäß § 34 StGB, 904 BGB gerechtfertigtes Tun zu einer Garantenstel-
lung führt“. Entsprechend solle daher ein durch Aggressivnotstand gerechtfertigtes Tun zu einer Garanten-
stellung führen (S. 111). Selbiges gelte für das „erlaubt riskante Verhalten“, etwa im Straßenverkehr: Weil 
die Erlaubnis riskanten Verhaltens u. a. im Straßenverkehr gleichermaßen auf den Prinzipien der §§ 34 
StGB, 904 BGB beruht, haftet ein Autofahrer ebenso für seine erlaubten Gefährdungen entsprechend § 7 
StVG als Garant“ (S. 111 m. Fn. 491). Wer zu Unrecht verletzt werde habe einen „besonderen Anspruch“ 
darauf, dass der andere alles unternehme, um weitere Schäden abzuwenden. Es wäre „unbillig“, den Schä-
diger „wie einen unbeteiligten Passanten zu behandeln“, S. 114. – Bei letzterem handelt es sich um eine 
petitio principii. Im Übrigen wurde bereits an mehreren Stellen eingehend dargelegt, dass die zivilrechts-
akzessorische Begründung der Garantenstellungen auf Ablehnung stoßen muss (→ Kapitel 1 § 3 B II). Es 
geht eben nicht darum, dass jemand im Sinne eines wirtschaftlichen Interessenausgleichs zivilrechtlich für 
die Betriebsgefahr seines Kraftfahrzeugs haftet, er also praktisch eine Rechnung an seine Haftpflichtversi-
cherung weiterleitet und es damit in der Regel sein Bewenden hat. Es geht bei der Strafe um einen tiefen 
Eingriff in die Persönlichkeitsrechte des Bestraften, den man nicht oberflächlich als bloße „Haftung“ abtun 
kann. Im Übrigen ist die Behauptung, dass die „Erlaubnis riskanten Verhaltens“ auf den gleichen Prinzipien 
beruht wie der rechtfertigende Notstand, zu bestreiten (anders freilich Börgers aaO S. 84 f.). Die „Erlaubnis 
riskanten Verhaltens“ im Straßenverkehr stellt in der Sache bloß eine Umschreibung des Erfordernisses der 
objektiven Sorgfaltswidrigkeit dar. Bestimmte Verhaltensweisen sind im Interesse der sozialen Dynamik 
insbesondere im Hinblick auf ihre soziale Üblichkeit sowie die Handlungsfreiheit des Handelnden unver-
boten. Die Qualifizierung des Autofahrens unter Einhaltung aller Regeln als „sorgfaltsgemäß“ beruht ge-
rade nicht darauf, dass die Handlungsfreiheit des Autofahrers im Fall eines Crashs mit konkreten Rechts-
gütern verletzter Verkehrsteilnehmern kollidiert – denn diese Abwägung könnte aufgrund der Hochrangig-
keit der Rechtsgüter Leib und Leben nie zugunsten der Handlungsfreiheit ausfallen (→ A IV 5 b). Vielmehr 
kann das Autofahren aus einer Perspektive ex ante gerade deshalb als sorgfaltsgemäß qualifiziert werden, 
weil zu diesem Zeitpunkt die Gefahr eines Verkehrsunfalls für den konkreten Fahrer und die konkrete Fahrt 
als äußerst gering einzustufen ist. Das sorgfaltsgemäße Handeln gibt gerade kein Eingriffsrecht, sodass man 
auch nicht von „erlaubten Gefährdungen“ sprechen kann, sondern bloß von unverbotenen Handlungen. 
Demgegenüber geht es bei dem Rechtfertigungsgrund des Notstandes um ein Eingriffsrecht aufgrund einer 
konkreten Kollisionslage zwischen bestimmten feststehenden Gütern, vgl. nur Sch/Sch/Sternberg-Lieben 
Vor § 32 Rn. 10a; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13. 
4069 → A IV 1 a). Eine aus der Sicht ex post konturierte Norm kann einer verhaltensleitenden Funktion nicht 
nachkommen, sodass sie als sinnlose, ungerechtfertigte Belastung des Adressaten erscheint und zu einer 
inflationären Bejahung von Normverletzungen führt, vgl. Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33o; kritisch auch 
Renzikowski Täterbegriff S. 256 ff. 
4070 Vgl. auch Bockelmann/Volk AT § 12 A II: Gegenstand des Unwerturteils ist nicht nur die Wirkung, 
sondern auch die Beschaffenheit der Handlung. Im Übrigen erschöpft sich der Handlungsunwert auch nicht 
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also, dass es einerseits für die Bestimmung des Verhaltensunrechts durchaus sinnvoll und 
überzeugend ist, auf eine objektive ex ante Perspektive zurückzugreifen, dass aber ande-
rerseits das dafür maßgebliche Telos für die Begründung der Garantenstellung aus Inge-
renz nicht zutrifft. 

Im Übrigen kann es nicht den Ausschlag geben, dass das objektive Verhaltensunrecht ex 
post beurteilt werden soll, während die Erkennbarkeit ex ante als Materie des subjektiven 
Tatbestandes des vorsätzlichen, aber auch fahrlässigen Delikts eingestuft wird.4071 Die 
bloß klassifikatorische Zuordnung4072 der Erkennbarkeit in einen „subjektiven Tatbe-
stand“ der Fahrlässigkeitstat, das bloße Umherschieben von Merkmalen im Deliktsaufbau 
kann für die Entscheidung der materiell-rechtlichen Frage nicht den Ausschlag geben.4073 
Objektiver und subjektiver Tatbestand bestimmen gemeinsam das Verhaltensunrecht der 
jeweiligen Straftat. Für die materielle Frage nach den Voraussetzungen der Ingerenz kann 
es nicht darauf ankommen, ob man für das Begehungsdelikt eine objektive, individuell 
erkennbare Gefahrschaffung fordert oder eine objektiv erkennbare (sowie im Rahmen der 
Schuld: individuell erkennbare). Teleologisch maßgeblich ist das Begründungsziel „Ga-
rantenstellung“, nicht die Definition des Gefahrenbegriffs und seine klassifikatorische 
Zuordnung zu einer „Stufe“ des Verbrechensaufbaus in anderem Kontext. 

Dennoch ist es im Ausgangspunkt zutreffend, dass die Rechtsordnung die Rechtswidrig-
keit nicht allein mit der ex ante zu bestimmenden Verhaltensnormwidrigkeit identifiziert: 
„es gibt Fälle rein objektiver Rechtswidrigkeit, wie es Fälle gibt, wo die Rechtswidrigkeit 
im stärksten Maße von subjektiven Momenten durchsetzt ist“.4074 Zuzustimmen ist Fris-
ter auch insoweit, als es bei der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz gerade 
nicht um die rechtliche Missbilligung und Sanktionierung des Vorverhaltens geht, sodass 
der schadensträchtige Verlauf nicht zwingend erkennbar sein muss. Eine rechtswidrige 

                                                 
in einem bloßen Intentionsunwert, die Handlung ist vielmehr „Sinneinheit von subjektiven und objektiven 
Merkmalen“, vgl. Gallas FS Bockelmann S. 155, 159. 
4071 So Börgers Gefahrurteil S. 249 f.; auch Vogel Norm und Pflicht S. 363 setzt voraus, dass „Normwid-
rigkeit“ eine objektive Kategorie sei. 
4072 Siehe aber dagegen Börgers Gefahrurteil S. 85: Es gehe nicht nur um die „der guten Ordnung die-
nende[…]“ formale Trennung von objektiven und subjektiven Merkmalen. Auf Grundlage der reduzierten 
Sachverhaltsgrundlage könne nicht mehr friktionsfrei angegeben werden, ob ein Verhalten den Vorgaben 
der Strafrechtsordnung entspricht und andererseits, ob es durch ein Notrecht abgewehrt werden darf. – 
Diese Gefahr besteht jedoch nach der dualistischen Unrechtskonzeption der h.M. nicht, wonach die Fragen 
nach der Zulässigkeit der Handlung und die nach dem Eingriffsrecht zu unterscheiden sind, Gallas FS 
Bockelmann S. 155, 167 f.; unten → C II 1, 4 a). Entgegen der Auffassung Börgers ist zu betonen, dass der 
Gefahrbegriff indem er in der Rechtsordnung unterschiedlichste Funktionen erfüllt, durchaus unterschied-
lich zu bestimmen sein kann (dazu insbesondere Zieschang GA 2006, 1 ff.; sowie → D IV 1-3). Eine ein-
heitliche Bestimmung mag systematische Vorzüge aufweisen (Börgers aaO S. 84 f.), birgt jedoch gleich-
zeitig die Gefahr undifferenzierter Vereinfachungen.  
4073 Siehe bereits → Kapitel 3 § 2 G III 2 b). Nachdrücklich (im Allgemeinen) Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 83, 
85; vgl. dazu auch Hilgendorf FS Weber S. 33, 46 f. 
4074 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 508. Siehe dazu auch ders. Fahrlässigkeit S. 28; Engisch Untersuchungen 
S. 61; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38 f.; Hirsch FS Dreher S. 211, ff.; Roxin FS Jescheck S. 457, 458. 
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Beeinträchtigung der Rechtsgüter des Opfers kann unabhängig von ihrer Vorhersehbar-
keit gegeben sein. 

II. Anknüpfungspunkt der objektiven Unrechtswertung 
Entscheidend ist also, ob das (Straf-)Gesetz an anderer Stelle eine objektive Bestimmung 
der Rechtswidrigkeit vornimmt.4075 

Auch wenn der Täter kein Unrecht begeht, bleibt es möglich, dass das Opfer durch die 
Handlung Unrecht erleidet. Die Garantenstellung aus Ingerenz kann also allein aus der 
Perspektive des bedrohten Rechtsguts begründet werden. Diesem mag bei einer objekti-
ven Betrachtung Unrecht geschehen, sodass es die Folgen der Handlung nicht hinnehmen 
muss, auch wenn das Geschehen aus der Perspektive des Handelnden nicht verboten ist. 
Der Begriff der Rechtswidrigkeit muss nicht zwingend4076 systematisch einheitlich be-
stimmt werden. Vielmehr kommt es stets darauf an, zu welchem Zweck das Rechtswid-
rigkeitsurteil gefällt wird. Dennoch überzeugt es nicht, für die Ingerenz eine „bloß mate-
rielle“ Bewertung vorzunehmen, vielmehr ist zumindest der Ausgangspunkt in den tatbe-
standlichen Unrechtswertungen zu suchen.4077 Zu erwägen ist insbesondere, ob das Un-
rechtleiden durch das Opfer durch das in den Straftatbeständen umschriebene Erfolgsun-
recht4078 beschrieben wird.  

1. Anerkennung des Erfolgsunrechts? 
Zu problematisieren ist daher, inwiefern die Tatbestände eine solche objektive über die 
Reichweite der Verhaltensnormen hinausgehende Schutzordnung4079 konstituieren. Nach 
dem (neo-) klassischen Unrechtsverständnis stand dabei der Erfolg im Mittelpunkt der 
Betrachtung: „Der Verletzte und sein Interesse bilden den Angelpunkt des ganzen Rechts 
und des Strafrechts insbesondere“.4080 Nach der heute herrschenden Auffassung hingegen 
besteht die Straftat aus Verhaltens- und Erfolgsunrecht.4081 Jedenfalls die tatbestandliche 

                                                 
4075 Der von Frister erwähnte § 1004 BGB ist insoweit erstes Indiz dafür, dass es der Rechtsordnung an 
mancher Stelle auch auf den bloß objektiven Eingriff ankommt. Es müssen daher nicht alle Erfolge geduldet 
werden, die auf einem rechtmäßigen Verhalten beruhen. Vgl. dazu auch Hirsch FS Dreher S. 211, 231; 
Münzberg Verhalten S. 376 ff., 393 f., 417. Zu begründen ist jedoch stets die strafrechtliche Relevanz eines 
solchen objektiv rechtswidrigen Eingriffs. 
4076 Dennoch nennt Hirsch FS Dreher S. 211, 232 es einen systematischen Gewinn, wenn der Rechtswid-
rigkeitsbegriff im Allgemeinen Teil des StGB einheitlich bestimmt werde. Roxin meint (im Kontext des 
§ 32 StGB), derjenige, der die Spaltung des strafrechtlichen Rechtswidrigkeitsbegriffs vornehme, trage die 
Beweislast für deren Notwendigkeit, Roxin FS Jescheck S. 457, 458;  
4077 Die Ingerenz ist keine eigenständige soziale oder normative Position, sondern tritt in Ergänzung zu den 
Begehungstatbeständen – im formellen wie im materiellen Sinne – in Erscheinung. 
4078 Insoweit erfüllt der Begriff des Geschehensunwerts nach Frister eine ähnliche Funktion: Es gehe um 
das Geschehen, das von strafrechtlichen Normen im Ergebnis vermieden werden soll, AT 8/13 f. 
4079 Vgl auch Renzikowski Täterbegriff S. 257: „Distributivnormen, die die Bereiche rechtlich geschützter 
Interessen zuweisen“. 
4080 Mezger GS 89 (1924) 207, 249. 
4081 Mit Unterschieden im Einzelnen Beling Verbrechen S. 170 ff.; Bockelmann/Volk AT § 12 A I, II; Duttge 
MK § 15 Rn. 94; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 49; Engisch FS DJT Bd. 1 S. 404, 414 ff.; ders. FS Rittler 
S. 165, 174; Eser/Burkhardt Strafrecht I 3 A 106; Frister AT 8/13 f.: „Geschehens- und Motivationsun-
wert“; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38; ders. FS Bockelmann S. 155, 159 ff., 161 ff., 162; Gropp/Sinn AT 
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Bewertungsnorm  bezieht sich nicht allein auf eine personale Handlung, sondern auch auf 
bestimmte, fremde Rechtsgüter schädigende oder bedrohende, Geschehnisse.4082 Diese 
gleichberechtigte, eigenständige Stellung des Erfolgsunwertes4083 wird, wenngleich sie 
von der h.M. anerkannt ist, „konstruktiv selten erläutert“.4084  

                                                 
§ 2 Rn. 20, § 12 Rn. 15; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 239; Lackner/Kühl/Heger Vor § 13 Rn. 
20 f.; B. Heinrich AT Rn. 153 f.; v. Hippel Strafrecht I § 5 II, § 22 VII 1; ders. Strafrecht II § 8 II 2; Hirsch 
ZStW 94 (1982) 239, 242 ff.; ders. ZStW 95 (1983) 643, 654; ders. FS Lenckner S. 119, 142 m. Fn. 66; 
ders. LK11 Vor § 32 Rn. 11; ders. FS Lampe S. 515, 521; ders. GS Meurer S. 3 ff.; Hörnle Strafzumessung 
S. 204 f.; dies. in: Empirische Fundamente S. 115; Jäger SK Vor § 1 Rn. 56; Jakobs Studien S. 120 ff.; 
Jescheck/Weigend AT § 1 III 1, § 24 III 2; Köhler Fahrlässigkeit S. 328, 329 m. Fn. 8, 331; ders. AT 
S. 26 ff.; Krauß ZStW 76 (1964) 19 ff., 59 ff., 65 ff.; Krey ZStW 90 (1978) 173, 197, 203 ff.; Krümpelmann 
Bagatelldelikte S. 82 ff., 88 ff.; ders. FS Jescheck S. 313 ff.; ders. FS Bockelmann S. 443, 444 ff.; Kudlich 
SSW Vor § 13 Rn. 9; Kühl Beendigung S. 55; ders. AT § 3 Rn. 6; ders. FS Kühne S. 15, 23; Küper GA 
1980, 201, 216 ff.; ders. FS Lackner S. 247, 263 ff.; Küpper ZStW 111 (1999) 785, 789; Lackner Gefähr-
dungsdelikt S. 6 f.; Lampe Unrecht S. 210 ff.; Lenckner Notstand S. 47 f.; Sch/Sch27/ders./Eisele Vor § 13 
Rn. 11, 49, 52 ff.; Maihofer FS Rittler S. 141, 142 ff.; ders. ZStW 70 (1958) 159, 173; Maurach/Zipf AT 1 
§ 17 Rn. 1 ff., 25 ff.; Mylonopoulos Verhältnis S. 67 ff., 131 ff.; Otto AT § 8 Rn. 217 ff.; Paeffgen Verrat 
S. 120 ff.; ders. GS Arm. Kaufmann S. 399, 413 ff.; Puppe ZStW 99 (1987) 595, 611: „Ein unerlaubter 
Zustand ist insbesondere die Rechtsgutsverletzung selbst“; dies. NK Vor § 13 Rn. 19 ff.; Rönnau LK Vor 
§ 32 Rn. 27; Roxin FS Jescheck S. 457, 458; ders. LK11 § 25 Rn. 13; ders. ZStW 116 (2004) 929, 937 ff.; 
ders./Greco AT I § 10 Rn. 93, 96 ff., § 11 Rn. 51; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 96; ders. FS 
Maurach S. 51, 64 f., 70 ff.; Samson FS Grünwald S. 585, 588 ff.; Schmidhäuser AT 5/38 ff.; Schroeder 
FS Otto S. 165, 176; Schünemann JA 1975, 511, 512; ders. FS Schaffstein S. 159, 170 ff.; Sch/Sch/Stern-
berg-Lieben/Schuster § 15 Rn. 128; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 248, 250; ders. FS Schaffstein 
S. 177 ff.; ders./Kuhlen AT § 8 Rn. 60; Wolter Straftatsystem S. 25 ff., 28, 47, 65, 68 ff., 114 ff., 129; ders. 
in: Grundfragen S. 103, 106 f.; ders. 140 Jahre GA S. 269, 294; ders. GA 1991, 531, 549; ders. in: Bau-
steine S. 3, 29; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 3; Zaczyk Selbstverantwortung S. 32; ders. GA 2014, 73, 
75 ff.; abweichend Haas Kausalität S. 76 ff. und Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 
125 f., die auf die Verletzung subjektiver Rechts abstellen. 
4082 Vgl. etwa Beling Verbrechen S. 170 ff.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 161 ff.; Gropp/Sinn AT § 12 
Rn. 15; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 239; Hörnle Strafzumessung S. 204 f.; dies. in: Empirische 
Fundamente S. 115; Jescheck/Weigend AT § 24 III 3; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 11; Krey ZStW 90 
(1978) 173, 204; Mezger Strafrecht S. 164; Mylonopoulos Verhältnis S. 84; Otto GS Schröder S. 53, 64; 
Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 93; Samson FS Grünwald S. 585 ff.; Schünemann JA 1975, 511, 512; Straten-
werth SchwZStr 79 (1963) 233, 248, 250; ders. FS Schaffstein S. 177 ff.; Wolter Straftatsystem S. 25 ff.; 
ders. in: Grundfragen S. 103, 106 f. 
4083 Die Begriffe Erfolgsunwert und Erfolgsunrecht werden hier synonym gebraucht, ebenso Kudlich Hand-
buch Bd. 2 § 29  
4084 Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 116. Paeffgen widerlegt insoweit durchschlagend das in Ablehnung 
des Erfolgsunrechts vorgebrachte „Zufallsargument“: Aus kriminalpolitischen und rechtsstaatlichen Grün-
den sei eine Objektivation der Intention erforderlich, da die Beurteilung sonst auf reines Gesinnungsstraf-
recht hinausliefe. Zudem bestehe rein praktisch keine Möglichkeit, strafrechtlich an nicht geäußerte Inten-
tionen anzuknüpfen. Indem sich die Intention in der Handlung in der Außenwelt verobjektiviere, stelle sie 
bereits einen (regelmäßig noch nicht strafrechtlich relevanten) Erfolg dar. Zwar sei bei Distanzdelikten die 
Bedeutung von Zufallseinflüssen erheblich größer – jedoch sei der Unterschied der Beherrschbarkeit stets 
nur graduell: Denn selbst die Umsetzung eines Gedankens in die Außenwelt sei bereits zufallsbedingt. 
Dieser bloß quantitative Unterschied könne strukturell nicht den Unterschied machen, Paeffgen Verrat 
S. 112 ff.; ders. GS Arm. Kaufmann S. 399, 413, 416; siehe auch Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 99; Köhler 
Fahrlässigkeit S. 328 ff., 329 m. Fn. 8; Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 184 f.; Wolter Straftatsystem 
S. 114 ff. – Neumann FS Sancinetti S. 119 ff. weist zudem darauf hin, dass es für die Berechtigung von 
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Gegen die Maßgeblichkeit des Erfolgs als „Unrecht“ haben sich insbesondere Arm. Kauf-
mann und seine Schüler,4085 jedoch danach auch andere Autoren4086 ausgesprochen. 
Frisch meint etwa, auf Grundlage einer spezifisch normentheoretischen Sicht, welche als 
Gegenstand rechtlicher Regelungen nur menschliche Handlungen anerkenne, ließe sich 
der Erfolg auch als außerhalb des Unrechts stehend definieren.4087 Ähnlich hält T. Walter 
die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht für „kaum ergiebig“, die 
Begriffe „Unrecht“ und „Rechtswidrigkeit“ seien dem Verhalten zurechnungsfähiger 
Menschen vorbehalten.4088 

Zu betonen ist jedoch, dass auch die Normgenese nach Arm. Kaufmann auf der ersten 
Stufe das Rechtsgut als „positives Werturteil“ sowie auf der zweiten Stufe die Bewertung 
derjenigen Vorgänge und Sachverhalte als negativ beinhaltet, welche dieses Rechtsgut 
verletzen.4089 Erst auf der dritten Stufe geht Arm. Kaufmann dazu über, diese Bewertung 
von Ereignissen auf das Werk von Menschen zurückzuführen und allein dieses Men-
schenwerk als personales Unrecht zu beurteilen.4090 Letzterer Folgerung ist entgegenzu-
halten, dass die Wertungsfrage, was Gegenstand des Unrechts ist, nicht unter Verweis auf 

                                                 
Zufallselementen im Unrecht wesentlich darauf ankommt, innerhalb welches Straftatbegriffs und welcher 
Straftheorie diese Frage gestellt wird.  
4085 Arm. Kaufmann FS Welzel S. 393, 395, 410 ff.; (siehe auch ders. ZfRV 1964, 41, 43 ff., 47 ff.); Dorns-
eifer GS Arm. Kaufmann S. 427, 433 ff.; Horn Gefährdungsdelikte S. 78 ff., 196 ff. Zielinski Handlungs-
unrecht S. 121 ff. et passim; Welzel Fahrlässigkeit S. 21: „limitierendes Element“; siehe auch ders. FS 
Kohlrausch S. 101, 106: „unselbstständiges, bedingendes Teilmoment innerhalb des umfassenderen Akt-
unwertes der Handlung“; die Rechtswidrigkeit von Erfolgen leugnete bereits die Imperativentheorie, vgl. 
etwa Hold v. Ferneck Rechtswidrigkeit I S. 387. 
4086 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 513 ff., der die Diskussion um das Erfolgsunrecht für wenig 
befriedigend erachtet und das Erfolgserfordernis stattdessen funktional als „Indikator generalpräventiv be-
sonders indizierten bzw. legitimierten Strafeinsatzes“ ansieht, S. 516 ff.; ders. Vorsatz S. 424 f., dort auch 
Fn. 40: Von der Funktion, das Erfolgsunrecht festzulegen, gehe die Gegenansicht zu Unrecht völlig selbst-
verständlich aus; Freund MK Vor § 13 Rn. 84 f., 326 ff., insbesondere 327 (der aber auch darauf hinweist, 
der Streit sei weitestgehend terminologisch und dürfe nicht überbewertet werden); Lüderssen FS Bockel-
mann S. 181, 186 ff.; ders. FS Herzberg S. 109 ff.; gegen eine gleichberechtigte Stellung auch Schaffstein 
FS Welzel S. 557, 561. 
4087 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 514 (moderater aber Frisch JuS 2011, 19, 22: Zurechnung als 
Unrechtserfolg, wenn es sich um die spezifische Folge unrechten Verhaltens handelt; ders. JuS 2011, 205, 
208). – Konstruktiv könnte man sicher ein Erfolgsunrecht leugnen: Etwa Frisch meint, die Rechtfertigungs-
gründe hätten „nicht die Funktion, definitorisch festzulegen, was Dritte an Verhaltensweisen zu dulden 
haben – dieses Problem ist zu behandeln, wenn man sich mit etwaigen Abwehrrechten Dritter beschäftigt“, 
ders. Vorsatz S. 424 f.; ähnlich auch Pawlik FS Otto S. 133, 149: Die Probleme seien stets nach Sinn und 
Zweck des jeweiligen Rechtsinstituts zu lösen. Fraglich ist jedoch, ob ein solches Modell, welches nicht 
von einer einheitlichen strafgesetzlichen Unrechtssystematik ausgeht, sondern die Probleme sozusagen 
„löst, wenn sie anfallen“, tatsächlich leistungsfähiger ist.  
4088 T. Walter LK Vor § 13 Rn. 19, 146; Walter leugnet dabei contra legem die Möglichkeit schuldlosen 
Unrechts. 
4089 Arm. Kaufmann Normentheorie S. 69 f., 70 f.; vgl. zudem Welzel Strafrecht S. 2: „Erfolgsunwert“; 
siehe auch Zielinski Unrechtsbegriff S. 121 ff., bes. 123. 
4090 Arm. Kaufmann Normentheorie S. 71 ff. 
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einen vorrechtlichen Handlungsbegriff abgeschnitten werden darf.4091 Insbesondere be-
gründet jedoch auch Arm. Kaufmann das Verhaltensunrecht nicht um seiner selbst, son-
dern um bestimmter positiv bewerteter Zustände willen. Auch Zielinski meint, die Be-
stimmungsnorm habe den ausschließlichen Zweck, dem „eigentlich, unmittelbar aber 
nicht erreichbaren Ziel der Strafrechtsordnung zu dienen: die primären Werturteile zu 
verwirklichen, nicht-sein-sollende Rechtsgutsobjektsverletzungen zu vermeiden, sein-
sollende Rechtsgutsobjektserhaltung zu fördern.“4092 Zielinski gibt dabei der Gegenan-
sicht sogar zu: „Die bloße Realisierung des Gegenstandes eines primären Werturteils, 
einer Rechtsgutsobjektsverletzung ohne gleichzeitige wertwidrige Handlung, ebenfalls 
‚Unrecht‘ zu nennen ist möglich, aber für das Strafrecht nicht sinnvoll“.4093 Dem entge-
gengesetzt meint Paeffgen: „Formal, so bleibt freilich einzuräumen, lassen sich diese Ge-
dankenoperationen auch mit einer ‚objektiven Strafbarkeitsbedingung‘ zu dem für richtig 
gehaltenen Ergebnis führen. Doch wirkt die Verwendung dieses Terminus dann schon 
sehr gezwungen.“4094 Jenseits der Differenzen scheint also Einigkeit zu bestehen, dass die 
Norm nur um des Rechtsguts willen da ist, also nicht Selbstzweck, sondern Vehikel zu 
dessen Verwirklichung darstellt.4095  

Die monistischen Unrechtskonzeptionen können daher nicht überzeugen. Die personale 
Unrechtslehre besagt allein, dass der Gesetzgeber das Ziel des Rechtsgüterschutzes bloß 
im Rahmen solcher Normen verfolgen kann, welche menschliche Handlungen ge- und 
                                                 
4091 Roxin/Greco AT I § 8 Rn. 43b. 
4092 Zielinski Unrechtsbegriff S. 126; siehe auch S. 124 f.: „Keine Handlung ist wertvoll oder wertwidrig 
aus sich heraus; sie erhält ihren Wert oder Unwert immer erst aus ihrer Bezogenheit auf ein wertvolles oder 
wertwidriges Ziel. Daraus folgt, es gibt keine Unrechtshandlungen, deren Unwert nicht bezogen wäre auf 
ein Rechtsgut; jedes strafrechtliche Verbot dient dem Schutz eines Rechtsguts“; ähnlich schon die Anhä-
nger der Imperativentheorie, etwa Hold v. Ferneck Rechtswidrigkeit I S. 387. Siehe auch Horn Gefähr-
dungsdelikte S. 83 ff.: Erforderlich sei ein Bezug auf ein rechtsgutsverletzendes Geschehen; ähnlich T. 
Walter LK Vor § 13 Rn. 17: ein Verhalten sei nur im Blick auf den Erfolg verboten. – Damit ist aber zuge-
geben, dass die Verhaltensnormen gegenüber dem eigentlichen Ziel der Strafrechtsordnung dienende Funk-
tion haben, vgl. auch Krey ZStW 90 (1978) 173, 204.  
4093 Zielinski Unrechtsbegriff S. 127. Es komme für das Strafrecht nicht die Rechtsgutsverletzung als solche 
in Betracht, sondern erst insofern sie auf einer Handlung beruht, die einer Norm zuwiderläuft. – Zu Recht 
hat Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 183 dem erwidert, dass die zutreffend angenommene Notwendig-
keit des Handlungsunrechts für die Straftat nicht die Entbehrlichkeit des Erfolgsunrechts nach sich zieht. 
4094 Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 416. Die radikal-finalistische Position ist also normentheoretisch 
nicht zwingend und materiell-rechtlich nicht überzeugend; so nachdrücklich auch Krey ZStW 90 (1978) 
173, 204, 208. Zutreffend wird im Übrigen auf Folgendes hingewiesen: Die Relevanz des Erfolges muss 
nach dieser Lehre damit erklärt werden, dass die Gesellschaft an einer erfolgreichen Straftat mehr Anstoß 
nimmt als an einer erfolglosen – obwohl dies für das Unrecht angeblich keine Rolle spielen soll, Puppe NK 
§ 13 Rn. 20; Lackner/Kühl/Heger Vor § 13 Rn. 21; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 12. Wer den Erfolg 
bloß aus sozialpsychologischen Notwendigkeiten erklärt, müsste dann eigentlich bis auf die Handlung 
sämtliche Erfordernisse des Tatbestandes sozialpsychologisch begründen, Samson FS Grünwald S. 585, 
591 ff.; Hirsch GS Meurer S. 3, 7. Zu weiteren Fallstricken, wenn man die Maßgeblichkeit des Erfolgs 
allein aus einem Strafbedürfnis erklärt Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 187 f. 
4095 Problematisch erscheint allerdings, dass nach Welzel und Arm. Kaufmann der Zweck des Güterschutzes 
nicht unmittelbar durch das Strafrecht, sondern durch die Geltungssicherung der „positiven sozialethischen 
Aktwerte“ erreicht werden solle; vgl. schon die Kritik hierzu und der damit verwandten „Sicherung der 
Normgeltung bei Freund → Kapitel 3 § 2 G IV 2 a). 
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verbieten,4096 also den menschlichen Willen ansprechen. In Abhängigkeit zur Entschei-
dungssituation stellen Normen Anforderungen an das Täterverhalten. Ziel der Rechtsord-
nung ist im Tatstrafrecht jedoch weiterhin die Verhinderung von Rechtsgutsverletzungen, 
während die Ver- und Gebote die Mittel zur Erreichung dieses Zieles darstellen.4097 Die 
Verhaltens- oder Bestimmungsnormen als sekundäre Werturteile sind insoweit nicht 
Selbstzweck, sondern haben nur „dienende Funktion“ gegenüber der insoweit primären 
Rechtsgüterordnung.4098 „Auf diese primäre Form gründet sich die Bestimmungsnorm 
nur als Mittel zum Zweck, als sekundäre Folgeerscheinung“,4099 „sie erheischen keinen 
Gehorsam nur um ihrer selbst, sondern um des sie begründenden Werturteils willen“4100 
– sprich: zur Gewährleistung des Rechtsgüterschutzes. Die Beeinträchtigung von Rechts-
gütern ist das Geschehen, „das durch die strafrechtlichen Normen im Ergebnis vermieden 
werden soll“.4101 Es wäre daher gerade fragwürdig, den Erfolgsunwert als Ausdruck des 
primären Werturteils aus dem Unrecht auszuschließen.4102 Dies würde insbesondere im 

                                                 
4096 Rudolphi FS Maurach S. 51, 69. Siehe auch schon → A IV 1 a), 3.  
4097 Hirsch GS Meurer S. 3, 17; prägnant auch Larenz FS Engisch S. 150, 159 f.: „Gewiß kann die Rechts-
ordnung subjektive Rechte nur dadurch gewährleisten, daß sie Normen enthält, die jeden unberechtigten 
‚Eingriff‘ in solche Rechte verbieten und an seine Vornahme Sanktionen knüpfen. Der Sinn solcher Nor-
men liegt aber gerade in dem Schutz und der Erhaltung der dem Berechtigten vorbehaltenen Handlungs-
möglichkeiten“; Maihofer FS Rittler S. 141, 149: „Jede Rechtsordnung ist danach stets ein Zweifaches: 
nach ihrem Mittel Rechtsnormenordnung, nach ihrem Ziele Rechtsgüterordnung“; dies betont selbst ein 
Autor wie Engisch, der die Bestimmungsfunktion des Rechts als Imperativ in den Vordergrund stellt (Ge-
rechtigkeit S. 46); siehe außerdem Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 94; Stratenwerth FS Schaffstein 
S. 177, 185; sowie für eine objektive Unrechtskonzeption Mezger GS 89 (1924) 207, 245: Mittel zur Durch-
setzung der adressatenlosen Bewertungsnormen, S. 249: „Das Endziel allen Rechts, mit anderen Worten 
die Idee der Gerechtigkeit bestimmt sich als das Streben nach dem kompossiblen Maximum der Interes-
senbefriedung. Was diesem Endziel zuwider ist, das ist materiell gesprochen ‚Unrecht‘“ 
4098 Krey ZStW 90 (1978) 173, 204; vgl. auch Mylonopoulos Verhältnis S. 81. 
4099 Radbruch SJZ 1947, 633, 634; ders. Vorschule S. 56, „Urform“ des Rechts sei die Bewertungsnorm, 
welche eine Handlungsweise für unrecht und antisozial erklärt ähnlich Arth. Kaufmann Unrechtsbewusst-
sein S. 139 
4100 Paeffgen Verrat S. 111; siehe auch S. 120; ders. GS Arm. Kaufmann S. 399, 412; siehe auch Duttge 
MK § 15 Rn. 94: „Schließlich sind doch die Strafgesetze keine sich selbst genügenden Dogmen […]“; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 94.  
4101 Frister AT 8/13. Vgl. auch Hirsch GS Meurer S. 3, 13; Wolter Straftatsystem S. 25: Der Erfolg ist 
„maximaler Ansatzpunkt für Mißbilligung und Restitution“; ders. in: Grundfragen S. 103, 105 f. 
4102 Krey ZStW 90 (1978) 173, 204; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13.  
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geltenden Strafrecht, welches die Erfolgsdelikte in den Mittelpunkt stellt,4103 an der Rea-
lität völlig vorbei gehen.4104 Unter Missachtung der lex lata4105 käme es zu einer Verab-
solutierung der Bestimmungsnorm.4106 Die Gegenansicht wird damit insbesondere der 
Tatsache nicht gerecht, dass das Unrecht „vom Menschen am Menschen“ begangen 
wird.4107 Zur Straftat als sozialem Vorgang gehören neben dem Täter auch die Allgemein-
heit sowie insbesondere der Verletzte, dem Unrecht zugefügt wird.4108 Der Erfolgsunwert 
ist insofern der Unwert, den das Verhalten als „Interessenverletzung“,4109 als „Einbuße 
an Lebensgestaltungsmöglichkeiten“4110 für einen anderen Menschen hat, der gerade 
durch die Verhaltensnorm hätte verhindert werden sollen.4111 Es handelt sich um ein „Un-
recht gegenüber dem Tatverletzten“.4112 Die bloße Motivation der Verhaltensnormen vom 
Interesse möglicher Verletzter her4113 lässt dagegen das konkrete Opfer in der konkreten 
Situation außer Acht, welches „als letztlich konturlose Figur verschwimmt“.4114 

Damit verwandt ist die bereits oben erläuterte Folge, dass das „Mittel“ Verhaltensnorm 
aufgrund seiner spezifischen Wirkungsweise – indem es also den Willen des Normunter-
worfenen anspricht, um diesen zu einem bestimmten Verhalten zu motivieren – bis zu 
                                                 
4103 Vgl. Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 1. 
4104 Hirsch GS Meurer S. 3, 7; siehe auch Krey ZStW 90 (1978) 173, 204 f. Im Übrigen wird auch im bloß 
sozialen Bereich diese Unterscheidung zwischen Handlung und Erfolg getroffen, etwa bei Handlungen, die 
auf sozial positiv bewertete Ziele gerichtet sind, z.B. bei Prüfungs- oder Sportleistungen: Gallas FS Bo-
ckelmann S. 155, 165; Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 245; ders. GS Meurer S. 3, 8; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 
Rn. 59: „Seit jeher werden menschliche Taten auch daran gemessen, was sie bewirken.“ 
4105 Darauf, dass die Imperativentheorie (etwa Hold v. Ferneck Rechtswidrigkeit I S. 73 ff., 98 ff.) in ihrer 
Vorstellung, nur menschliches Verhalten könne rechtswidrig sein, in bemerkenswertem Maße dem gelten-
den Recht widerspricht, machte bereits Beling aufmerksam (Verbrechen S. 171 ff.). Gegen die Imperati-
ventheorie zudem Binding Normen I S. 101 ff.; H. A. Fischer Rechtswidrigkeit S. 46 ff.; Larenz FS Engisch 
S. 150 ff. 
4106 „Nachdem [Kaufmann] der Sprung vom Sachverhaltsunwert auf den Normengegenstand unter Hinweis 
auf die Begrenztheit menschlichen Erkenntnisvermögens gelungen ist, wird von nun an nur noch auf die so 
formulierte Norm geblickt und das eigentliche Unrecht schließlich im Abfall von den sozial-ethischen Ge-
sinnungswerten gesehen“; er habe so „aus der Not eine Tugend“ gemacht, Samson FS Grünwald S. 585, 
598. 
4107 Krümpelmann Bagatelldelikte S. 82; Erb Alternativverhalten S. 164. 
4108 Vgl. Gallas FS Bockelmann S. 155, 161 ff.; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 109 ff.; dies. 
JZ 2006, 950, 957; dies. Kriminalstrafe S. 54 m. Fn. 130 (die insbesondere auf den Verletzten abstellt); 
Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 444; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 44; ders./Weigend AT § 24 III 2; 
Krauß ZStW 76 (1964) 19, 63; Küper GA 1980, 201, 218; Otto AT § 8 Rn. 221; Puppe NK Vor § 13 
Rn. 20; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 254; Wolter Straftatsystem S. 131; siehe auch Amelung FS 
Eser S. 3, 7: Die Straftat ist [jedenfalls bei individualschützenden Delikten] ein Vorgang, der sich zwischen 
zwei Subjekten abspielt; Mylonopoulos Verhältnis S. 80. 
4109 Maihofer FS Rittler S. 141, 142. Siehe auch v. Hippel Strafrecht II S. 185. 
4110 Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 444; siehe auch ders. Bagatelldelikte S. 98; ähnlich auch Stra-
tenwerth FS Schaffstein S. 177, 184; Paeffgen Verrat S. 121; Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rn. 49, 
57. 
4111 Vgl. Jescheck/Weigend AT § 24 III 2. 
4112 Hörnle Kriminalstrafe S. 54 m. Fn. 130. 
4113 So etwa Arm. Kaufmann Normentheorie S. 69 ff.; Horn Gefährdungsdelikte S. 65 ff., 78 ff., 83 ff.; so-
wie in jüngerer Zeit Freund MK § 13 Rn. 153 ff. 
4114 Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 445. Vgl. schon → A IV 5 b). 
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einem gewissen Grad subjektiviert ist.4115 Es wird allein der aus der Handlungsperspek-
tive erkennbare Wirklichkeitsausschnitt zugrunde gelegt. Der soziale Vorgang in seiner 
ganzen Tragweite ist jedoch erst dann erfasst, wenn er nicht allein ex ante aus der Täter-
perspektive, sondern auch objektiviert, aus der Perspektive der Anderen beurteilt wird. 
So meint auch Samson: „Erkennt man jedoch, daß diese Betrachtung des Handlungsun-
rechtes allein auf den begrenzten Möglichkeiten der Erkenntnis bei Normsetzer und Nor-
madressaten beruht und nicht etwa die erwünschte Folge eines besonders geglückten 
Rechtsgüterschutzes ist, dann eröffnet sich damit eine neue Perspektive für die Bewertung 
des Erfolgsunrechtes“.4116 Spiegelbildlich eröffnet sich eine neue Perspektive für die Be-
wertung der Ingerenz:  Auch hier gilt, dass die Sorgfaltsmäßigkeit, die situative Unver-
botenheit bestimmter Handlungen nicht Folge eines besonders geglückten Rechtsgüter-
schutzes ist, sondern auf der begrenzten menschlichen Erkenntnisfähigkeit beruht. Wenn 
etwa der A unter Einhaltung aller Verkehrsregeln ein Kind anfährt, hat die Unverboten-
heit dieser Fahrt im konkreten Einzelfall und ex post sicherlich nicht ihre Funktion erfüllt, 
den Rechtsgüterschutz und die allgemeine Handlungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer in 
Einklang zu bringen. Zwar hat sich die Norm aufgrund der beschränkten Informationsba-
sis der generalisierenden ex ante Betrachtung zu diesem Zeitpunkt als die rechtlich adä-
quate Konfliktlösung dargestellt. Dennoch zeigt sich bei einer mit maximalem Wahrheits-
gehalt versehenen nachträglichen Betrachtung, dass die ex ante Betrachtung zwar gene-
rell, jedoch nicht im Einzelfall richtig war. Das Erfolgsunrecht dient insoweit „der nach-
träglichen Korrektur der zu weit geratenen Bewertung des Handlungsunwertes“.4117 Ent-

                                                 
4115 Zu bedenken ist, dass es im rechtsgüterschützenden Strafrecht zwar zum Teil unerlässlich ist, bereits 
konkret gefährliches Verhalten zu bestrafen. Dies ist jedoch kein Selbstzweck, sondern gerade in denjeni-
gen Fällen, in denen tatsächlich keine Gefahr für ein Rechtsgut geschaffen wurde, eine rechtfertigungsbe-
dürftige Vorverlagerung des Strafrechts, vgl. Zieschang Gefährdungsdelikte S. 388.  
4116 Samson FS Grünwald S. 585, 600. Samson argumentiert im Einzelnen wie folgt (S. 596 ff.; sympathi-
sierend auch Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 10): Der Gesetzgeber könne nur solche Verhaltensweisen 
verbieten, die „erfolgsmächtig“ sind. Für das Verbot nicht erfolgsmächtiger Handlungen bestehe grund-
sätzlich hingegen keine Legitimation. Was völlig determinierte Abläufe angehe, „liegen vor dem Hand-
lungsvollzug angesichts der zwingenden kausalgesetzlichen Verknüpfung bereits sämtliche Umstände vor, 
die darüber entscheiden, ob der Verletzungserfolg eintreten wird oder nicht“. Praktisches Problem sei je-
doch, dass der Normgeber nur an solche Umstände anknüpfen kann, welche im Zeitpunkt des Handlungs-
vollzugs noch nicht erkennbar sind, da diese dem Normadressaten nicht als Richtschnur dienen können. 
Hierdurch würden zwei sehr verschiedenen Handlungstypen verboten (siehe auch Mir Puig FS Jescheck 
S. 337, 345; Erb Alternativverhalten S. 164): Solche, die aufgrund der kausalgesetzlichen Verknüpfung mit 
der Gesamtheit der vorhandenen Umstände die Rechtsgutsverletzung mit Sicherheit herbeiführen, und sol-
che, bei denen bereits feststeht, dass der rechtsgutsverletzende Erfolg mit Sicherheit nicht herbeigeführt 
wird. Je nachdem wie die Situation ex post ausgeht, entscheidet sich, ob der Täter wirklich eine erfolgs-
mächtige Handlung vorgenommen habe oder nur eine solche, „die allein aus Gründen des begrenzten 
menschlichen Erkenntnisvermögens verboten werden mußte“. Das Erfolgsunrecht sei insoweit der „Be-
weis“, dass die Handlung unter dem Aspekt des Rechtsgüterschutzes „legitim verboten“ war. 
4117 Samson FS Grünwald S. 585, 604. Gegen die Überlegungen Samsons hat Hirsch zwar zu Recht einge-
wandt, das Sozialleben interessiere sich für das jeweils in Erscheinung tretende Geschehen, die soziale 
Wirklichkeit lässt sich nicht durch ein der Erkenntnisfähigkeit entzogenes deterministisches Weltbild un-
terlaufen (Hirsch GS Meurer S. 3, 15 f. m. Fn. 35; kritisch daher auch Schroeder FS Otto S. 165, 177). 
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sprechend kann man sich auch auf den Standpunkt stellen: Die Maßgeblichkeit des Er-
folgsunwerts bei der Ingerenz korrigiert die „zu eng geratene“ Bewertung des Handlungs-
unrechts.4118 

Dagegen meint etwa Freund: „Tatsächlich ist das personale Verhaltensunrecht das pri-
märe straftatkonstituierende Element. Das sogenannte ‚Erfolgsunrecht‘ ist lediglich ein 
davon abgeleiteter Bestimmungsgrund für das Ob und Wie einer Bestrafung“.4119 „Wäh-
rend das tatbestandsmäßige Verhaltensunrecht unverzichtbares und primäres Element ei-
ner jeden Straftat darstellt, sind tatbestandsmäßige Verhaltensunrechtsfolgen kein zwin-
gendes Straftaterfordernis und überdies lediglich sekundär bedeutsam. Denn sie sind von 
entsprechendem Fehlverhalten als der ‚Wurzel des Übels‘ abgeleitet. Sie sind ohne Ver-
haltensunrecht, auf dem sie beruhen, undenkbar.“4120 Zuzustimmen ist allein der ersten 
Aussage: Aufgrund des besonderen Eingriffscharakters der Strafe, welche den Täter trifft, 
ist es zutreffend, das Handlungsunrecht in den Mittelpunkt zu rücken.4121 Allerdings be-
gründet sich dieses Verhaltensunrecht seinerseits wieder aus der Tendenz auf bestimmte 
wertwidrige Erfolge.4122 „Wurzel des Übels“ ist im rechtsgüterschützenden Strafrecht 
nicht der bloße Ungehorsam,4123 sondern das zu verhindernde (und tatsächlich eingetre-
tene) schädigende Ereignis. Insgesamt erscheint es als petitio principii, das Unrecht der 
Tat auf den Verbotsbereich der Verhaltensnorm zu begrenzen: Denn die zu beantwor-
tende Frage ist ja gerade, ob Unrechtselemente auch außerhalb dessen liegen können.4124 
Der Gedanke, dass nur Akte gut oder böse sein können, mag auf der Ebene der Moral 
seine Berechtigung haben,4125 im Strafrecht gilt jedoch das Tatprinzip.4126 Das Recht ist 

                                                 
Doch auch die soziale Wirklichkeit präsentiert sich anders, ob man sie aus der Perspektive der Handlungs-
situation oder im Nachhinein objektiviert betrachtet. Zwar soll der streng deterministischen Betrachtung 
Samsons nicht gefolgt werden, jedoch wird deutlich, dass die Formulierung von Verhaltensnormen auf 
unsicherer Tatsachengrundlage das Geschehen nur unvollständig erfasst und in zweierlei Hinsicht eine 
Korrektur herausfordert: Einerseits geht es um die von Samson sowie der herrschenden Lehre (etwa zum 
Pflichtwidrigkeitszusammenhang) ins Auge gefasste Verneinung eines Erfolgsunrechts trotz Vorliegens 
von Handlungsunrecht. Die Korrektur lässt sich jedoch auch umgekehrt vornehmen: Auch, wenn sich eine 
Verhaltensweise aus der Handlungsperspektive als unschädlich darstellt und daher unverboten ist, kann sie 
objektiv der rechtlichen Freiheitsverteilung zuwiderlaufen. 
4118 Mit dem Verbot wird nämlich einerseits mehr erfasst, als vom Ausgangspunkt der Normengenese zu 
legitimieren wäre (Samson FS Grünwald S. 585, 598), andererseits aber auch weniger. 
4119 Freund MK Vor § 13 Rn. 327. 
4120 Freund MK Vor § 13 Rn. 328. 
4121 Krümpelmann Bagatelldelikte S. 88 ff.; siehe auch Paeffgen Verrat S. 120. 
4122 Vgl. nur Gallas FS Bockelmann S. 155, 159; Rudolphi FS Maurach S. 51, 57 ff. 
4123 Siehe auch Zieschang Gefährdungsdelikte S. 383; bereits ders. Sanktionensysteme S. 400 ff. 
4124 Neumann FS Sancinetti S. 119, 125. 
4125 Selbiges würde gelten für eine streng deontologische Straftheorie, etwa eine Vergeltungs- oder Süh-
netheorie, die „böse“ Handlungen, nicht Erfolge sühnen will, vgl. Neumann FS Sancinetti S. 119, 127. Eine 
derartige metaphysische Begründung der Strafe ist jedoch im demokratischen Rechtsstaat nicht legitimier-
bar. Vielmehr muss es um präventive Zwecke, insbesondere den Schutz von Rechtsgütern gehen, vgl. ders. 
FS Jakobs S. 435, 447; Hörnle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 7; Roxin GA 2015, 185, 190; ders./Greco AT I 
§ 3 Rn. 8.  
4126 Hirsch GS Meurer S. 3, 8 f., 17: Ausgangspunkt jeder strafrechtlichen Betrachtung muss daher das am 
Rechtsgüterschutz orientierte Tatstrafrecht sein. 
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„keine Angelegenheit zwischen Gesetz und Individuum allein – sondern ein Regelungs-
instrument, das Freiheit verteilt“.4127 Indem es gerade eine Ordnung des äußeren Zusam-
menlebens konstituiert, gibt es konsequenterweise auch rechtswidrige Zustände.4128 Die 
Straftat besteht gerade in dem Eingriff in die Freiheitssphäre des Opfers. Das Strafrecht 
wickelt dieses „soziale Ereignis“ ab und bewertet dieses ebenfalls aus der Perspektive der 
Allgemeinheit und insbesondere des Opfers.4129 Die Beeinträchtigung des Schutzobjekts 
als Erfolgsunwert gibt der Tat das Gewicht, welches sie über den bloßen Normungehor-
sam hinaushebt.4130 Die Anerkennung eines strafrechtlich erheblichen Erfolgsunrechts 
trägt damit letztlich dem rechtsstaatlichen Gebot Rechnung, dass Aufgabe des Strafrechts 
der Schutz von Rechtsgütern ist.4131   

2. Wirklichkeitsverändernde Funktion des Erfolgsunrechts  
Vielfach wurde der Vorrang der Bestimmungsnorm betont, da das Recht in der Gemein-
schaft wirken solle.4132 Insofern enthalten die Bestimmungsnormen den Bewertungsnor-
men gegenüber tatsächlich ein Plus.4133 Es wäre falsch, wenn man das Recht nur als Be-
wertungsnorm ansähe, da es so nicht die ihm obliegende Gestaltung des Lebens durch 
Regelung des Verhaltens der Normunterworfenen leisten könnte.4134  

Ein solches Verständnis des Erfolgsunrechts als bloßem Ausdruck einer objektiven, ord-
nenden Bewertung ist jedoch zu Recht bestritten worden. So erscheint es vor dem Hin-
tergrund eines verfassungsrechtlichen Rechtsgutsbegriffs zunächst zutreffend, dass sich 

                                                 
4127 Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 415; ders. Verrat S. 120 f.; ähnlich Krümpelmann FS Bockelmann 
S. 443, 445; Wolter Straftatsystem S. 28. 
4128 Mezger Strafrecht S. 164; siehe zudem Beling Verbrechen S. 172; Engisch FS DJT Bd. 1 S. 401, 423; 
v. Hippel Strafrecht I § 5 II, § 22 VII 1; Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 253; ders. FS Dreher S. 211, 231; 
Münzberg Verhalten S. 417; Mylonopoulos Verhältnis S. 80. 
4129 Zu Recht wird auch die Genugtuungsfunktion des Urteilsspruchs und der Strafverhängung betont: Dem 
Opfer und seinen Angehörigen wird kommuniziert, dass ihm Unrecht widerfahren ist, vgl. Krey ZStW 90 
(1978) 173, 205; Hörnle in: Empirische Fundamente S. 105, 109 ff.; dies. JZ 2006, 950 ff.; dies. FS 
Neumann S. 593, 599 f.; Stratenwerth FS Schaffstein S. 177, 185: Dementsprechend dürfen die komplexen 
Wirkungsmechanismen des Strafrechts nicht allein auf die Verhaltensnorm (und deren Geltungserhaltung) 
reduziert werden; Wolter in: Grundfragen S. 103, 105. 
4130 Treffend Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 253; zustimmend Duttge MK § 15 Rn. 94; Roxin/Greco AT I 
§ 10 Rn. 98; ähnlich wie Hirsch auch Schroeder FS Otto S. 165, 176 f. 
4131 Rudolphi FS Maurach S. 51, 70; siehe auch H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 239; Neumann FS 
Sancinetti S. 119, 126; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13; Wolter Straftatsystem S. 28; ders. in: Grundfragen 
S. 103, 105 ff. Außerdem Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 415: „die an Individuen gerichteten (insbe-
sondere verfassungs-) rechtlichen Verbürgungen von Leben, Leib, Eigentum u.ä., werden dadurch (mit)ge-
stützt, dass ihre Schutzobjekte zu gefährden oder zu verletzen vielfältig bei Strafe verboten ist.“  
4132 Engisch MSchrKrim 23 (1932) 420, 423; ders. Gerechtigkeit S. 34; ders. FS DJT Bd. 1 S. 401, 414, 
423; Jescheck/Weigend AT § 24 II 2; sowie die Finalisten: Arm. Kaufmann Normentheorie S. 66 ff., ders. 
Dogmatik S. 19; Welzel Naturalismus S. 85; Zielinski Unrechtsbegriff S. 121. 
4133 Engisch MSchrKrim 23 (1932) 420, 423. 
4134 Engisch Gerechtigkeit S. 33 f., 54, der betont, dass „Befehls- und Bewertungsfaktor in der Rechtsnorm 
eng verflochten sind“; die Wirkungskraft der Bestimmungsnorm anerkennt auch Mezger GS 89 (1924) 207, 
240. 
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Rechtsgüter nicht im statischen Dasein erschöpfen. Sie sind mit Welzel keine „Museums-
stücke, die sorgfältig vor schädlichen Einflüssen in Vitrinen verwahrt“ sind,4135 und nach 
Amelung ist „die Herstellung und Sicherung von Bedingungen des menschlichen Zusam-
menlebens keine Frage des Schutzes einer abzählbaren Menge wertvoller Objekte“.4136 
Die Rechtsordnung kann nur dann ihrer freiheitssichernden Aufgabe gerecht werden, 
wenn sie „wirklichkeitsgestaltende Kraft besitzt“.4137 Rechtsgüter stehen im sozialen Le-
bensraum, nicht in einer unlebendigen funktionslosen Welt,4138 sie sind „dynamische, auf 
Entfaltung angelegte Potentiale“.4139 Nur wenn man Rechtsgüter als solche „in Funktion“ 
befindliche Werte begreift, sind sie „mehr als bloß theoretische Modelle von fiktiver 
Reinheit“.4140 Ebenso wie das Rechtsgut „nicht einfach ‚da‘“, sondern in Funktion ist, „in 
der sozialen Verbundenheit Wirkungen ausübend und Wirkungen erleidend“,4141 missbil-
ligt auch das Strafrecht nicht einfach (Natur-) Zustände, die das „Dasein“ des Rechtsguts 
betreffen, sondern solche Interaktionen, die das „Funktionieren“ des Rechtsguts beein-
trächtigen. Die Straftat ist dementsprechend ein soziales Ereignis: Täter und Opfer prägen 

                                                 
4135 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 514; zustimmend auch Jakobs ZStW 97 (1985) 751, 753: „allein über die 
Integrität von Rechtsgütern kann man nämlich ein soziales Leben nicht definieren; man kommt über ein 
museales Archiv nicht hinaus“; Hervorhebung im Original; ders. Rechtsgüterschutz S. 20; ders. System 
S. 29; Rudolphi FS Honig S. 151, 163 f.; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 8 ff. 
4136 Amelung Rechtsgüterschutz S. 264; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 155, 180; zustimmend Pawlik Un-
recht S. 141. 
4137 Welzel FS Niedermeyer S. 279, 288; siehe auch Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116; Pawlik Un-
recht S. 104. 
4138 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 514; zustimmend Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116. 
4139 Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 80; sowie Rudolphi FS Honig S. 151, 163 ff., 164: für „die ver-
fassungsgemäße Stellung und Freiheit der einzelnen Bürger unverzichtbare und deshalb werthafte soziale 
Funktionseinheiten“; ders. FS Maurach S. 51, 61; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 1 ff., 8 ff.; Roxin/Greco AT I § 2 
Rn. 7: für die freie Entfaltung notwendige Gegebenheiten und Zwecksetzungen; Frister AT 3/23: Entfal-
tungsmöglichkeiten; Jescheck/Weigend AT § 26 I 2: Beziehung von Menschen zu Lebensinteressen; Kind-
häuser Gefährdung S. 145 f.; ders. in: Madrid-Symposium S. 125, 128; Krümpelmann Bagatelldelikte 
S. 97; Otto AT § 1 Rn. 32; Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 115 f.: „Beziehung von Menschen zu In-
teressen“; Vogel StV 1996, 110, 111. Zum Teil wird statt auf den Rechtsgutsbegriff in kantianischer (sowie 
z.T. auch in heglianischer) Tradition auf die Abgrenzung menschlicher Freiheitsräume abgestellt. Dement-
sprechend seien die Rechtsgüter als „Daseinselemente von Freiheit“ zu verstehen (vgl. dazu Zaczyk Unrecht 
S. 165; ders. Selbstverantwortung S. 31; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 148; ders. FS Küper 
S. 249, 262; Köhler AT S. 14 f., 20 ff., 22 ff.; 24 f.; Murmann Selbstverantwortung S. 370 f.; ders. FS Herz-
berg S. 123, 125; ders. GK § 23 Rn. 70; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 156; Pawlik Unrecht 
S. 141). Es handle sich nicht bloß um einen Bestand an Gütern, der beim Opfer angesiedelt sei, wesentlich 
sei vielmehr die „interpersonale Konstituierung der Rechtsgüter“ (Zaczyk Selbstverantwortung S. 26). – 
Die „interpersonale Konstitution der Rechtsgüter“ durch autonome Individuen bewegt sich jedoch, was die 
Lösung konkreter Rechtsfragen angeht, auf einem zu hohen Abstraktionsniveau. Auch diese Ansicht 
kommt nicht umhin, zu konkretisieren, welche Sachverhalte eine Störung des Freiheitsverhältnisses zwi-
schen den betreffenden Personen bedeuten. Zutreffend meint daher etwa Kindhäuser, dass sich die zu schüt-
zenden Freiheitssphären am besten über den Begriff des Rechtsguts erfassen lassen, Kindhäuser in: Madrid-
Symposium S. 125, 128. Dass die Rechtsordnung eine Freiheitsordnung ist (vgl. etwa Kühl FS Herzberg 
S. 177, 180; Murmann GK § 3 Rn. 2) wird damit gerade nicht geleugnet, sondern vorausgesetzt und präzi-
siert. 
4140 Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116. 
4141 Welzel ZStW 58 (1939) 491, 515; Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116. 
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das Unrecht in ihrer wechselseitigen Interaktion.4142 Das Unrecht ist – entsprechend dem 
Dualismus von Täter und Verletztem – dualistisch, also „mehrdimensional konzipiert und 
strukturiert“.4143 Damit lässt sich aus den Tatbeständen nicht nur eine Bestimmungsnorm 
ableiten, sondern auch ein Gewährungsrechtssatz, welcher die Nutzung des Rechtsguts 
garantiert.4144 Nachdem der Täter „mit Abschluß seiner als willensgesteuerte Körperbe-
wegung verstandenen Handlung die Tat aus der Hand gegeben und den weiteren Verlauf 
des durch seinen Handlungsimpuls ‚angestoßenen‘ Geschehens nunmehr der möglichen 
Einwirkung anderer Faktoren überlassen hat“, stoßen „die Wirkungssphäre des Täters 
und der Bereich der Schutzbedürftigkeit des Verletzten“ aufeinander.4145 Nun treten die 
Folgen der Interaktion für das geschützte Rechtsgut zutage. Das Geschehen droht in die 
Freiheitssphäre des anderen überzugreifen und widerspricht daher der tatbestandlichen 
Schutznorm.4146 Hierin besteht die „Polarität“ des Verbrechensbegriffs:4147 Das vom Op-
fer „erlittene“4148 Erfolgsunrecht widerspricht ebenfalls den gestaltenden Kräften des 
Rechts. Eine solche Gewährleistungsnorm ist erforderlich, um die Unrechtsbegründung 
auch von der Opferperspektive her erfassen zu können. Natürlich könnte man sich theo-
retisch auch eine Bewertungsnorm vorstellen, die bestimmte (Natur-) Ereignisse missbil-
ligt, nur was wollte das Strafrecht, das ja eigentlich die Interaktion zwischen Täter und 
Opfer in den Blick nimmt, hierdurch erreichen? Handlungs- und Erfolgsunrecht beziehen 
sich insoweit auf dasselbe Ereignis, dieselbe Interaktion: Die Handlung wird einmal als 
finales, das andere Mal als kausales Geschehen ins Auge gefasst.4149 Erst diese Synthese 
der personalen Unrechtslehre und des „klassischen“ Systems, der Dualismus von Täter 
und Opfer, kann die dogmatische Struktur des Unrechts wirklich erfassen.4150 Dagegen 

                                                 
4142 H.-L. Günther FS Lenckner S. 69, 77. 
4143 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162; Wolter Straftatsystem S. 131; ders. in: Grundfragen S. 103, 106 f.; 
für das Fahrlässigkeitsdelikt auch Hirsch FS Lampe S. 515, 522; gegen eine eindimensionale Konzentration 
auf den Täter auch Amelung FS Eser S. 3, 6. 
4144 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162; Krümpelmann Bagatelldelikte S. 82 ff., 88 ff., 97: Auch dieser hat 
eine „Adressatenseite“, indem er das Rechtsgut jemandem zuordnet; im Wesentlichen ähnlich Paeffgen 
Verrat S. 120 ff.; ders. GS Arm. Kaufmann S. 399, 414 ff.; Erb Alternativverhalten S. 162 ff.; dagegen 
Schroeder FS Otto S. 165, 175: Eine solche Norm stehe „etwas erratisch im System“. 
4145 Gallas FS Bockelmann S. 155, 161. 
4146 Vgl. Kühl AT § 3 Rn. 6. Auf die tätige Verletzung fremder Freiheit als materiellen Unrechtsaspekt 
abstellend auch Zaczyk Selbstverantwortung S. 31 f.: „Die Überordnung des Täters komme auch im Erfolg, 
„der Unterdrückung fremder Freiheit“ zum Ausdruck. 
4147 Gallas FS Bockelmann S. 155, 161 f.; siehe auch H.-L. Günther FS Lenckner S. 69, 77; Kudlich Hand-
buch Bd. 2 § 29 Rn. 8 ff.; Kühl AT § 3 Rn. 6; Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rn. 49; Schlehofer MK 
Vor § 32 Rn. 12 f.; Wolter Straftatsystem S. 131: Mehrdimensionalität. 
4148 Siehe auch Mezger GS 89 (1924) 247, 250; Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 444 f. Dabei richtet 
sich die Schutzbedürftigkeit des Opfers nach der objektiven Lage, Erb Alternativverhalten S. 172. 
4149 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38 f. Siehe hierzu schon → § 1 A III 6. 
4150 Gallas FS Bockelmann S. 155, 161 ff.; Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 444; sympathisierend 
auch Küper GA 1980, 201, 217. 
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vernachlässigt ein anderer, in der jüngeren Literatur häufig bemühter „Dualismus“ von 
Verhaltensnorm und Sanktionsnorm4151 gerade diese Opferperspektive.4152 

Gallas betont dabei, dass es sich um eine Frage der strafrechtlichen Tatbestände handelt: 
Der Erfolgsunwert wird noch nicht dadurch zu einem Unrechtsaspekt, dass er sich mate-
riell als Rechtsgutsverletzung darstellt, vielmehr muss Unrecht im formellen Sinne Norm-
bezug aufweisen, nämlich im Hinblick auf tatbestandliche „Zuteilungs- und Gewährleis-
tungsnormen“.4153 Der Erfolgsunwert, welcher ein Element des tatbestandsmäßigen Un-
rechts sein soll, muss im Strafgesetz selbst zu suchen sein: So lassen sich die Strafgesetze 
in dem Sinn interpretieren, „daß ihnen entsprechend dem Dualismus von Täter und Ver-
letztem zwei – aufeinander bezogene – Bewertungsnormen zugrunde liegen, von denen 
die eine als Verhaltensnorm die Vornahme der den Verletzten bedrohenden Handlung, 
die andere als Schutznorm die Beeinträchtigung der dem Verletzten gewährleisteten Un-
versehrtheit mißbilligt“.4154 Im Folgenden ist insbesondere die umfassende Unrechtskon-
zeption von Gallas zugrunde zu legen, die die Schutz- und Gewährleistungsnorm im je-
weiligen strafrechtlichen Tatbestand verortet sieht und so eine Anknüpfung im geltenden 
Strafrecht findet. 

3. Zwischenfazit für die Garantenstellung aus Ingerenz 
Damit ist die Frage, ob die strafrechtlichen Tatbestände die Handlung nicht allein als per-
sonale Handlung, sondern auch als kausales Geschehen in den Blick nehmen, zu bejahen. 
Die Unrechtsbewertung der Tatbestände bezieht sich auf die Handlung als „Nicht-Tun-
Sollen“ (Handlungsunrecht) ebenso wie als „Nicht-Sein-Sollen“ (Erfolgsunrecht).4155 In 
letzterem Sinne nehmen die Tatbestände als Schutz- bzw. Gewährleistungsnorm eine ob-
jektive Unrechtswertung vor.4156 Die Verhaltensnorm gibt an, inwiefern das Opfer vor der 
Handlung, die Gewährleistungsnorm, inwiefern es vor deren Konsequenzen geschützt ist. 
Wenn also eine Handlung der tatbestandlichen Gewährleistungsnorm widerspricht, hat 

                                                 
4151 Siehe schon die Kritik oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3; Kapitel 3 G III 2 a), b) (zu Freund). 
4152 Vgl. Küper GA 1987, 479, 504 m. Fn. 10. 
4153 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162, wie sie insbesondere auch den subjektiven Rechten zugrunde lie-
gen. 
4154 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162 f. Es müsse sich daher um den tatbestandlichen Erfolg handeln, 
zudem müsse sich der Erfolg aus der spezifischen Erhöhung des Verletzungsrisikos realisiert haben, um 
derentwillen die Handlung verboten ist. Der Erfolg dürfe zwar nicht rein zufällig aus einer allgemeinen 
Lebensgefahr resultieren, dies setze jedoch nicht das Vorliegen von Handlungsunrecht voraus: „Daß nur 
die Herbeiführung eines in diesem Sinne „handlungsadäquaten“ Erfolgs tatbestandsmäßiges Erfolgsunrecht 
zu begründen vermag, besagt übrigens nicht, daß die Annahme eines tatbestandsmäßigen Erfolgsunwerts 
notwendig vom Vorliegen von tatbestandsmäßigem Handlungsunwert abhängig ist. Zwar ist infolge des im 
Strafrecht geltenden Primats des Handlungsunrechts Straflosigkeit schon bei dessen Fehlen gegeben. Je-
doch ist das Erfolgsunrecht an das Handlungsunrecht nur durch einen objektiven Zweckszusammenhang 
begrifflich gebunden, wird also durch einen das Handlungsunrecht ausschließenden Tatbestandsirrtum 
nicht berührt; was immerhin für die Zulässigkeit von Notwehr von Bedeutung ist“; ähnlich i. Erg. Wolter 
Straftatsystem S. 27 f., 131. 
4155 Überzeugend Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38 f. 
4156 Vgl. aus der jüngeren Literatur insbesondere Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rn. 11; Sch/Sch/Ei-
sele Vor § 13 Rn. 49; Erb Alternativverhalten S. 168; Kühl AT § 3 Rn. 6. 
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das Opfer ein Recht, vor deren Folgen geschützt zu werden.4157 Deswegen konnte es für 
die Ingerenzbegründung auch nicht auf die Pflicht-, also die Sorgfaltswidrigkeit des Ver-
haltens ankommen: Denn die Einhaltung aller Sorgfaltsstandards führt zwar dazu, dass 
im Einzelfall keine Pflicht besteht, das gefährliche Verhalten4158 zu unterlassen, jedoch 
ändert sie nichts daran, dass die Auswirkungen des Verhaltens aus der Perspektive des 
geschützten Rechtsguts zu verhindern waren. So wurde von manchen Autoren formuliert, 
es sei durchaus möglich, dass das sorgfaltskonforme Verhalten den Betreffenden in der 
konkreten Situation von seiner Pflicht entbindet, jedoch die grundsätzliche „Vermeide-
pflicht“ bzw. das „Verbot der Tatbestandsverwirklichung“ fortbestehe.4159 Während die 
„Vermeidung“ von Schäden als Gegenstand einer Verhaltensnorm nicht überzeugt, da ein 
solcher Normbefehl in der Entscheidungssituation kaum als Richtlinie dienen kann,4160 
wird damit andererseits der Inhalt der Schutznorm treffend beschrieben. Welche Verläufe 
aus der Perspektive des Rechtsgutes im Ergebnis vermieden werden sollen,4161 ist eine 
andere Frage als die, ob eine bestimmte Handlung, die die Möglichkeit eines solchen 
Verlaufs birgt, unterlassen werden muss. Auch wenn Jakobs auf die „rechtlich garan-
tierte Erwartung“ abstellt, dass der eigene Organisationkreis „keinen Schaden bringt“, 
nicht „Grund für die Verschlechterung der Lage eines anderen“ wird,4162 so ist dies mit 
der hier verfolgten Betrachtungsweise durchaus vereinbar. Das Verhalten einer Person 
wird aus der Perspektive des Opfers und seiner Wirkungs- und Entfaltungsmöglichkeiten 
in den Blick genommen. Allerdings kann es dafür nach dem oben Gesagten dafür, was 
dem Opfer garantiert ist, nicht auf unkritisch übernommene gesellschaftliche Erwartun-
gen ankommen.4163 Entscheidend geht es vielmehr um den Schutz, den die Rechtsgüter 
und damit letztlich die Freiheitsrechte des Opfers, durch die strafrechtliche Schutzord-
nung gewähren. Es ist nicht die Konstitution der Gesellschaft, sondern ihre rechtliche 
Verfassung, die die Freiheitsbereiche der Bürger abgrenzt, konkret durch die tatbestand-
lichen Schutznormen. Diese „gewährleisten die Freiheitssphäre des von ihnen geschütz-
ten Rechtsgutsträgers gegen Übergriffe des Täters“. Sie teilen den Beteiligten die einzel-
nen Freiheitsräume zu und grenzen diese voneinander ab.4164 Anders als im Rahmen der 

                                                 
4157 Auf dieses Recht des Opfers abstellend auch Jakobs FG BGH IV S. 29, 47; Roxin AT II § 32 Rn. 158. 
4158 Gleiches gilt, wenn das Verhalten überhaupt nicht ex ante gefährlich ist. 
4159 Vgl. etwa Herzberg JZ 1986, 986, 989 ff. (bereits ders. Garantenprinzip S. 294 ff.); Kindhäuser GA 
1994, 197, 218 f: „Verbot der Tatbestandsverwirklichung“; Kudlich Unterstützung S. 340; ders. SSW Vor 
§ 13 Rn. 58; Maiwald FS Jescheck S. 405, 421 ff., 423 f. 
4160 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 G I 2 a). 
4161 Darauf stellt Herzberg JZ 1986, 986, 989 ff. ab. 
4162 Jakobs in: El sistema S. 133, Hervorhebungen nicht im Original; S. 138: Eine Garantenstellung aus 
Ingerenz liegt vor, wenn „fremde Freiheit usurpiert“ wurde; Pawlik FS Jakobs S. 469, 492 f.: Verbot, die 
Integrität von Rechtskreisen zu verschlechtern. 
4163 Siehe schon oben → Kapitel 3 § 2 G II 2. 
4164 Kühl AT § 3 Rn. 6. Das Erfolgsunrecht besteht daher in einem Übergriff in diese von der Schutznorm 
umschriebene Freiheitssphäre; siehe auch Rn. 3; ders. FS Kühne S. 15, 24.  
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Begründung der Verhaltensnormen geschieht dies auf Grundlage einer objektiven Be-
trachtung und kann daher auch über den flüchtigen Moment der Entscheidungssituation 
hinaus Gültigkeit beanspruchen.  

Bei den gegenständlichen Gefahrenquellen hat sich gezeigt, dass es sich um eine einheit-
liche Gefahrbekämpfungspflicht handelt. Dies trifft bei den klassischen Ingerenzfällen, 
wo sich an das Handlungsverbot ein Handlungsgebot anschließt, zwar nicht zu, allerdings 
beruhen beide Verhaltensnormen auf dem primären Werturteil der tatbestandlichen 
Schutz- und Gewährleistungsnorm. Überzeugend ist es daher, die Garantenstellung nicht 
(erst) für die Begründung der Verhaltensnormen, sondern bereits die der Gewährleis-
tungsnormen heranzuziehen. An den aktiv Handelnden richtet die Strafrechtsordnung 
Verbote, weil die Rechtsgüter (bzw. bestimmte diese Rechtsgüter repräsentierende Hand-
lungsobjekte) Anderer oder der Allgemeinheit seinen Handlungen gegenüber rechtlich 
gewährleistet sind. Die Rechtsgüter des Opfers sind gerade dem Handelnden gegenüber 
gewährleistet, weil dieser dafür einzustehen hat, dass der tatbestandliche Erfolg nicht 
eintritt. Damit lässt sich die hier vertretene Lösung ausdrücklich mit dem geltenden Recht 
in Einklang bringen: § 13 I StGB nimmt selbst die Perspektive des geschützten Rechts-
guts ein. Damit ist dieser Wortlaut nicht, wie etwa Freund und Stein meinen, „verfehlt“, 
weil er das auf Verhaltensnormebene verortete Problem nicht ausdrücke. Ob in der jewei-
ligen konkreten Situation ex ante eine Verhaltensnorm begründet werden kann, ist eine 
sekundäre Frage im Anschluss an die primäre, vor welchen Verläufen dem Rechtsgut 
strafrechtlicher Schutz zusteht. Nicht anders ist es bei anderen Garantenstellungen, wie 
etwa derjenigen der Eltern. Diesen gegenüber steht dem Kind objektiv Rundumschutz zu 
– welche Handlungen hierzu geboten sind, hängt hingegen von der in der jeweiligen Si-
tuation geforderten Sorgfalt ab. Diese objektive Schutzfunktion wird im Übrigen auch 
durch den – ebenfalls häufig kritisierten4165 – Begriff Garantenstellung ausgedrückt: Es 
kommt bereits nach dem allgemeinen Sprachgebrauch darauf an, dass jemand etwas „ga-
rantiert“, „zusichert“ oder „gewährleistet“.4166  

Selbstverständlich kann es für die Entstehung der Garantenstellung aus Ingerenz nicht 
darum gehen, dass die tatbestandliche Schutznorm vollständig verletzt ist, denn hierfür 
ist jedenfalls erforderlich, dass kausal der tatbestandsmäßige Erfolg bewirkt wird. Für die 
Entstehung der Garantenstellung aus Ingerenz bzw. das Fortbestehen der „Garantenposi-
tion“ des aktive Handelnden kommt es daher darauf an, dass mit Abschluss der Handlung 
ein Erfolgssachverhalt „minderer Qualität“4167 im Vorfeld der Rechtsgutsverletzung vor-
liegt, der nach der materiellen Wertung der Schutznorm nicht sein soll. Die Objektivie-
rung der Handlung muss also bereits gegenwärtig einen materiellen Unrechtssachverhalt 
darstellen, weil sie den Erfolg herbeizuführen droht, auf diese Weise die Entfaltungsmög-
lichkeit (Rechtsgüter) Anderer bereits in rechtlich unerträglicher Weise schmälert, nach 

                                                 
4165 Siehe zu dem Begriff schon oben → Kapitel 1 § 3 B VII. 
4166 Die objektive Definition von Garantenstellungen schafft so, worauf insbesondere Jakobs und Otto hin-
gewiesen haben, insbesondere in der anonymen gesellschaftlichen Interaktion Vertrauen und Orientierung. 
4167 So zu den „potentiellen Gefährdungsdelikten“ Zieschang Gefährdungsdelikte S. 93. 
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der Zwecksetzung des Tatbestands zu vermeiden war und daher weiterhin mit den Mitteln 
des Strafrechts überwachungsbedürftig erscheint. Gerade bei der Ingerenzbegründung 
zeigt sich jedoch, dass die tatbestandlichen Gewährleistungsnormen keine statische Zu-
standsordnung bilden, sondern gerade wirken, indem sie dem Rechtsgut auch nach Ab-
schluss der Handlung weiterhin Schutz bieten. 

Damit ergibt sich folgendes Bild: Ob die Handlung selbst pflichtwidrig ist oder nicht, 
wenn die Handlungsfolgen gegen die tatbestandliche Schutznorm verstoßen, also „nicht 
sein sollen“4168, bedeutet das, dass die Rechtsgüter von vornherein gegen die Handlungs-
folgen geschützt waren. Wenn die Handlung auch verboten (pflichtwidrig) war, so hat 
sich dieses Verbot im Nachhinein als richtig erwiesen: Die Handlung hat tatsächlich Fol-
gen nach sich gezogen, die mit den Mitteln des Strafrechts zu verhüten sind. War die 
Handlung unverboten, so lässt sich dies im Nachhinein nur durch die unsichere Progno-
sebasis im Zeitpunkt der Entscheidung erklären, denn tatsächlich stellt die Handlung ei-
nen objektiven „Eingriff in eine fremde Rechtssphäre“4169 dar. Auch hier sind die Folgen 
überwachungsbedürftig und gehen ihren Urheber daher weiterhin etwas an – der einzige 
Grund, weshalb kein Verbot legitimierbar war, beruht auf Gesichtspunkten, die allein für 
den Zeitpunkt der konkreten Handlung Gültigkeit beanspruchen können.4170 Gleichzeitig: 
Wenn die Handlungsfolgen nicht gegen die tatbestandliche Schutznorm verstoßen, also 
„sein dürfen“, so war das Opfer bereits zum Zeitpunkt der Handlung nicht gegen diese 
geschützt. Trotzdem kann die Handlung verboten und damit pflichtwidrig sein. Dies ist 
der Bereich des Versuchs, der konkreten Gefährlichkeitsdelikte sowie der (straflosen) 
folgenlosen Fahrlässigkeit. Hier kann der Gesetzgeber zum Schutz bedeutender Rechts-
güter,4171 bereits solches Verhalten tatbestandlich verbieten, welches ex ante gefährlich 
erscheint und somit die „reale Chance der Rechtsgutsverletzung“4172 birgt, wenn das In-
teresse an der Vornahme der Handlung in diesem Zeitpunkt die Integritätsinteressen von 
Rechtsgutsträgern nicht überwiegt. Hat sich diese Chance aber nicht bewahrheitet bzw. 
führt die unzulässige Handlung rechtmäßige Folgen nach sich, so besteht nun bei einer 
objektiven Betrachtung der Sachlage keine Notwendigkeit mehr, das Rechtsgut besonders 
zu schützen. Denn die Handlung war zwar verboten, weil sie zu einer Verletzung des 
Rechtsgutes führen konnte, ihre objektiven Folgen haben die Gewährleistung dieses 
Rechtsguts jedoch zu keinem Zeitpunkt in rechtlich relevanter Weise betroffen. Dies sind 
die Fälle, in denen bei den Fahrlässigkeitsdelikten eine Vollendungsstrafbarkeit (sowie 

                                                 
4168 Darauf stellt für die Ingerenz mit Freund MK § 13 Rn. 147 sogar ein erklärter Gegner der Anerkennung 
eines Erfolgsunrechts ab („Auswirkungen des eigenen Freiheitsentfaltungspotentials des Kraftfahrers […], 
die nicht sein sollen“; Hervorhebung nicht im Original); ähnlich schon ders. Erfolgsdelikt S. 184. 
4169 Frister AT 22/31. 
4170 Entweder waren die schädlichen Folgen zum Zeitpunkt der Handlung noch nicht erkennbar (die Hand-
lung war nicht gefährlich). Oder es bestand zum Zeitpunkt der Handlung ein legitimes Interesse daran, diese 
trotz ihrer Gefährlichkeit zu vollziehen (die Handlung war nicht sorgfaltswidrig). 
4171 Die Vorverlagerung begründet sich hier aus der besonderen Bedeutsamkeit des Rechtsguts, Zieschang 
Gefährdungsdelikte S. 388 zu den konkreten Gefährlichkeitsdelikten. Zu diesen ist auch der Versuch zu 
zählen, aaO S. 135 ff., 140. 
4172 Gallas FS Bockelmann S. 155, 139. 
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nach der h.M. zur Ingerenz: die Garantenstellung) aufgrund fehlenden Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs (sowie nach der h.L. Schutzzweckzusammenhangs) verneint wird. Es 
handelt sich nach den Wertungen der Strafrechtsordnung nicht um ein überwachungsbe-
dürftiges Geschehen, sondern um eine erlaubte Normallage. Diese sowie ihre Entwick-
lungen stellen insofern das „allgemeine Lebensrisiko“ des Betroffenen dar. Selbiges gilt 
ebenfalls – erst recht – für die erlaubten Folgen sorgfaltsgemäßen Handelns. 

Da jedoch die Voraussetzungen der Schutz- und Gewährleistungsnorm selbst nicht ge-
setzlich fixiert und auch dogmatisch nicht vollständig geklärt sind, können die Ingerenz-
voraussetzungen nicht einfach unter Rückgriff auf diese Wertungen aufgefüllt werden. 
Vielmehr muss es um eine Annäherung der Voraussetzungen dort gehen, wo gesetzliche 
und dogmatische Erkenntnisse zum Erfolgsunrecht vorliegen (insbesondere im Bereich 
der Rechtfertigungsgründe). Abseits davon geht es um eine teleologische Betrachtung, 
welche Ereignisse aus der Perspektive des Rechtsguts durch das Strafrecht im Ergebnis 
verhindert werden sollen. Es muss stets begründet werden, dass das Opfer nach den 
Zwecksetzungen des Strafrechts einen „Anspruch“ hat, nicht zwingend vor der Handlung, 
jedoch vor ihren Folgen geschützt zu werden.  

III. Erfolgsbegriff 
Mit der Idee, dass das Strafrecht den Schutz von Rechtsgütern sichern soll, steht der Be-
fund in Einklang, dass de lege lata viele Tatbestände den Eintritt eines bestimmten Er-
folgs verlangen.4173 Dies zeigt sich im Kernstrafrecht ganz deutlich an den Fassungen der 
einzelnen Straftatbestände. Mag der gesetzgeberische Trend in vielen Bereichen, etwa im 
Nebenstrafrecht, dahin gehen, dass Erfolgsdelikte durch abstrakte Gefährdungsdelikte 
(abstrakte Gefährlichkeitsdelikte) ersetzt werden,4174 so bedeutet dies zunächst nicht, dass 
es sich um eine legitime Entwicklung handelt.4175 Im Übrigen ist dieser Trend jedenfalls 
für das Kernstrafrecht noch nicht so weit fortgeschritten, dass man vom abstrakten Ge-
fährlichkeitsdelikt als Prototyp des Unrechts sprechen könnte,4176 zumal der Allgemeine 
Teil des StGB mit der Regelung des Versuchs, welcher nur bei bestimmten Vorsatzdelik-
ten unter Strafe gestellt ist und milder behandelt wird, durchaus eine anderer Sprache 

                                                 
4173 Weigend LK Einl. Rn. 9; mit Erfolg ist zunächst ein von der Handlungsobjektivation getrennter Erfolg 
zu verstehen, vgl. Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 102 ff.; Jescheck/Weigend AT § 26 II 1a. 
4174 Vgl. etwa Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 9 ff. 
4175 Kritisch etwa Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 91; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 10 f.; Paeffgen NK 
Vor § 32 Rn. 51; Zieschang Gefährdungsdelikte 349 ff., 369 ff., 388. 
4176 Zu betonen ist auch, dass dort, wo der Gesetzgeber es zwar bezweckt, durch abstrakte Gefährlichkeits-
delikte, den Zeitpunkt der Strafbarkeit nach vorne zu verlegen, er diese regelmäßig mit Qualifikationen und 
Erfolgsqualifikationen flankiert (vgl. etwa die §§ 306 ff., neuestens auch § 315d StGB), wodurch er zum 
Ausdruck bringt, dass die besondere Betroffenheit des Rechtsguts auch de lege lata für das volle Unrecht 
durchaus mitkonstitutiv ist. Vgl. allgemein Lackner/Kühl/Heger Vor § 13 Rn. 21: Die radikaleren persona-
len Unrechtslehren können die Abstufungen des geltenden Rechts nicht erklären. 
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spricht und auch bei den Fahrlässigkeitsdelikten der Erfolgseintritt strafbarkeitskonstitu-
tiv ist.4177  

1. Erfolg und Rechtsgutsverletzung 
Als Erfolg im Sinne der Erfolgsdelikte wird grundsätzlich jede von der Handlung unter-
scheidbare, zeitlich-räumlich getrennte Einwirkung auf ein reales Handlungsobjekt ver-
standen.4178 Die Erfolgsdelikte des Besonderen Teils beschreiben als Erfolg eine be-
stimmte Veränderung des Handlungsobjekts „anderer Mensch“, „fremde bewegliche Sa-
che“, etc. Entscheidend kommt es stets auf die Ausgestaltung des jeweiligen gesetzlichen 
Tatbestands an.4179 Dieses Handlungsobjekt ist grundsätzlich von dem geschützten 
Rechtsgut zu unterscheiden.4180 Als Rechtsgut zu verstehen ist nach dem oben Gesagten 
„jeder erwünschte soziale Zustand, den das Recht vor Verletzungen sichern will“.4181 Da-
mit weisen Rechtsgüter eine soziale Realität, eine „der Beeinträchtigung zugängliche 
Wirklichkeit“ auf.4182 Der tatbestandliche Erfolg und die Rechtsgutsverletzung stellen die 
formelle und materielle Seite des Erfolgsunrechts dar. Formell ist Erfolgsunrecht die Be-
wirkung des tatbestandlich umschriebenen Ereignisses, materiell ist Erfolgsunrecht die 
damit einhergehende Interessenverletzung.4183 Unproblematisch sind insofern diejenigen 
Fälle, in denen Handlungsobjekt und Rechtsgut jedenfalls inhaltlich übereinstimmen: 

                                                 
4177 Bockelmann/Volk AT § 12 A I 1; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 58; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 44; vgl. 
auch Rudolphi FS Maurach S. 51, 69; Küpper ZStW 111 (1999) 785, 789. 
4178 Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 102 ff.; Jescheck/Weigend AT § 26 II 1a; vgl. auch Kindhäuser Gefährdung 
S. 145. Für das Erfolgsunrecht i.w.S. (oder: Sachverhaltsunrecht) spielt im Übrigen nicht nur der nachfol-
gende Erfolg eine Rolle, sondern der gesamte äußere Sachverhalt, also etwa auch begleitende Umstände, 
auf die der Täter nicht einwirkt, die jedoch bei Tatbegehung gegeben sein müssen (Samson FS Grünwald 
S. 585, 590 f.; Hirsch GS Meurer S. 3, 12). Besonders deutlich wird dies bei der Unterlassung: Ohne einen 
bereits in Gang gesetzten Kausalverlauf könnte die Unterlassung Rechtsgüter nie beeinträchtigen und 
würde stets ein rechtlich unbeachtliches Internum darstellen. 
4179 Vgl. auch Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 167: Das Verhältnis von Rechtsgut und Tatobjekt wird 
durch den Gesetzgeber bestimmt. 
4180 Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 167; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 2 Rn. 10; Hefendehl 
Kollektive Rechtsgüter S. 39 ff.; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 119 f.; Jescheck LK11 § Vor § 13 Rn. 11; 
ders./Weigend AT § 26 I 4; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 21; ders. ZStW 127 (2015) 642; Roxin/Greco 
AT I § 2 Rn. 65 ff.; Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116 f.; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 13 f.; Welzel 
Strafrecht S. 5; Wohlers GA 2002, 15, 16. 
4181 Welzel Strafrecht S. 4; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66; sowie Roxin in: Strafrechtsentwicklungen S. 407, 
409: Schaden für das Zusammenleben von Menschen; weiterführend Hefendehl Kollektive Rechtsgüter 
S. 28 ff. 
4182 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66 f. (vgl. auch Roxin in: Strafrechtsentwicklungen S. 407, 409: nicht sub-
stanzontologisch zu verstehen); in der Sache schon ders. in: Grundlagenprobleme S. 1, 13; Hefendehl Kol-
lektive Rechtsgüter S. 28 ff.; ders. GA 2002, 21, 23; Tiedemann Tatbestandsfunktionen S. 116: „reale, aber 
doch der Verwirklichung bedürftige und insofern dynamische Werte“; für einen hinreichend konkreten 
Rechtsgutsbegriff auch Hirsch in: Strafrechtsentwicklungen S. 11, 14 ff.; anders Sch/Sch/Eisele Vor § 13 
Rn. 9. 
4183 Gallas FS Bockelmann S. 155, 163. 
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Tatobjekt des § 212 I StGB ist der Mensch, geschütztes Rechtsgut sein Leben.4184 In die-
sen Fällen bedeutet die gesetzlich umschriebene Beeinträchtigung des Handlungsobjekts 
gleichzeitig eine Rechtsgutsverletzung.4185 Etwas problematischer sind diejenigen Fälle, 
in denen geschütztes Rechtsgut und betroffenes Handlungsobjekt inhaltlich auseinander-
fallen.4186 So gibt es Tatbestände, die zwar einen äußerlichen Erfolg verlangen, deren 
Vollendung aber aus der Perspektive des Rechtsgutes vorverlegt ist.4187 Auch dort wo der 
Gesetzgeber keinen Erfolg im Sinne einer Rechtsgutsverletzung, sondern im Sinne eines 
im Vorfeld dieser liegenden wertwidrigen Sachverhaltes fordert, ist mit dem Vorliegen 
dieses Erfolgsunrechts i.w.S. zum Ausdruck gebracht, dass das Rechtsgut „qualitativ in 
einem höheren Maße betroffen ist“ als bloß durch den verbotenen Handlungsvollzug.4188 
Dort gewährleisten die Tatbestände des StGB bereits die „Integrität“ des Handlungsob-
jekts. Insbesondere die sog. abstrakten Gefährdungsdelikte (abstrakten Gefährlichkeits-
delikte) zeichnen sich dadurch aus, dass zwar auf das Handlungsobjekt eingewirkt wird, 
dies für das Rechtsgut aber weder ex ante gefährlich sein noch dieses ex post in Gefahr 
gebracht haben muss.4189 

Zum Teil wird dagegen abweichend differenziert. Nach Jescheck liegt der Erfolgsunwert 
in der realen Beeinträchtigung des Handlungsobjekts, in dem der Achtungsanspruch des 
Rechtsguts seinen Ausdruck findet.4190 Dieses sei „ein rechtlich geschützter abstrakter 
Wert der Sozialordnung […], an dessen Erhaltung die Gemeinschaft ein Interesse 
hat“.4191 Nun lässt sich mit guten Gründen bestreiten, dass eine derartige Idealisierung 
und Abstraktion des Rechtsgutsbegriffs berechtigt ist, da dieser, indem er seine Anbin-
dung an die soziale Wirklichkeit verliert, gerade seine strafrechtsbegrenzende Kraft ein-
büßt.4192 Natürlich liegt nicht in jedem Fall eine stoffliche Verletzung des Angriffsobjekts 
                                                 
4184 Eingehend Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 40; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 119, 120: entweder 
formale und inhaltliche Übereinstimmung wie beim Vermögen, § 263 StGB, oder inhaltliche Übereinstim-
mung wie bei § 212 I StGB: Mensch – menschliches Leben; zustimmend Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 65; 
siehe auch Kindhäuser Gefährdung S. 145; Welzel Strafrecht S. 5. 
4185 Selbiges gilt, wenn der Gesetzgeber im Vorfeld der Verletzung bereits einen Gefährdungserfolg für 
maßgeblich hält: Dann entspricht die Gefährdung des Handlungsobjekts der Gefährdung des Rechtsguts, 
vgl. dazu Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 68; weiterführend Zieschang Gefährdungsdelikte S. 28 ff., 64 ff. 
4186 Vgl. etwa Hefendehl in: Rechtsgutstheorie S. 119: Urkunde als Handlungsobjekt, die Sicherheit des 
Beweisverkehrs mit Urkunden als Rechtsgut; ein anderes Beispiel wäre § 306a StGB: Handlungsobjekte 
sind verschiedene Gebäude, geschützt sind höchstpersönliche Rechtsgüter von Menschen. 
4187 Vogel Norm und Pflicht S. 132. 
4188 Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 9 f. 
4189 Gerade das macht diese Deliktsgruppe rechtsstaatlich problematisch. Eingehend Zieschang Gefähr-
dungsdelikte S. 380 ff., 382: Das Verhalten des Täters verwirklicht zwar sämtliche Tatbestandsvorausset-
zung, ist jedoch für das geschützte Rechtsgut konkret ungefährlich. Siehe auch Hefendehl Kollektive 
Rechtsgüter S. 40 f.  
4190 Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 11, 44; ders./Weigend AT § 26 I 4: Das Rechtsgut als ideales Gebilde sei 
dem Zugriff des Täters entzogen und könne nur in Gestalt des Handlungsobjekts verletzt werden. 
4191 Jescheck/Weigend AT § 26 I 2, 4. Siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 9: gedankliches Gebilde; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 2 Rn. 10; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 13 f. 
4192 So mit guten Argumenten Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 167 f.; Hefendehl Kollektive Rechts-
güter S. 28 ff.; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66 f. – Etwa bei abstrakten Gefährlichkeitsdelikten kann zwar 
eine Verletzung des Handlungsobjekts vorliegen, damit ist jedoch noch nicht zwingend gesagt, dass im 
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vor4193 und selbstverständlich kann etwa das „Eigentum“ an sich nicht durch einen Dieb-
stahl verletzt werden und ist insoweit „gegen Verletzungen immun“.4194 Was aber etwa 
bei einem Diebstahl durchaus angreifbar ist, ist die „rechtlich-soziale Verfügungsmög-
lichkeit“, die das Eigentum vermittelt,4195 und damit die Wirkungs- und Entfaltungsmög-
lichkeiten um derer willen das Rechtsgut überhaupt als solches geschützt wird.4196  

2. Maßgeblichkeit des formell tatbestandlichen Erfolgs oder der Rechtsgutsverlet-
zung? 
Überzeugend erscheint es gemäß der Gleichstellungsrichtlinie des § 13 I StGB (Erfolg 
[…], der zum Tatbestand eines Strafgesetzes gehört), soweit Handlungsobjekt und 
Rechtsgut auseinanderfallen, zunächst auf den Erfolg i.w.S. als formell tatbestandlichen, 
nicht als Rechtsgutsverletzung abzustellen.4197 Das bedeutet zunächst, dass, wenn der for-
melle Erfolg bereits eingetreten ist, eine Unterlassungsstrafbarkeit nicht mehr möglich 
ist. Zudem kann eine Garantenstellung auch dann entstehen, wenn die durch die Handlung 
geschaffene Gefahr zwar das geschützte Objekt, aber nicht das Rechtsgut bedroht. Zwar 
wäre es rechtspolitisch überzeugender, letzteres kumulativ zu verlangen.4198 Denn die abs-
trakten Gefährlichkeitsdelikte sind bereits für die aktive Begehungsvariante aufgrund des 
Tat- und Schuldprinzips kritikwürdig.4199 Solange man diese Begehungstatbestände al-
lerdings de lege lata nicht durch ein ungeschriebenes Gefährlichkeitserfordernis teleolo-
gisch reduziert,4200 erschiene es im Hinblick auf das Gleichstellungsprinzip, § 13 I StGB 
nicht überzeugend, ein solches Erfordernis für die Unterlassungsdelikte sowie im Beson-
deren für die Ingerenzbegründung anzunehmen. 

                                                 
Einzelfall stets auch ein Angriff auf das Rechtsgut (als soziale Realität) vorliegt – weshalb diese Deliktsform 
gerade kritisch zu sehen ist (vgl. Zieschang Gefährdungsdelikte S. 380 ff.) Ein idealisierter Rechtsgutsbe-
griff weist dieses kritische Potential nicht auf, da nicht feststeht, welche Sachverhalte (bereits die Beein-
trächtigung des Handlungsobjekts?), eine Verletzung des Achtungsanspruchs darstellen. Damit ist das 
Rechtsgut im vorliegenden Kontext als verletzungsfähige soziale Realität zu verstehen. 
4193 Es erscheint verkürzt nicht überzeugend, wenn T. Walter LK Vor § 13 Rn. 14 die Alternative auf stoff-
lich – ideell beschränkt. Die Alternative zu „ideell“ lautet nicht „körperlich“ oder „materialistisch“, siehe 
auch Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 28; ders. GA 2002, 21, 23. 
4194 So T. Walter LK Vor § 13 Rn. 14. 
4195 Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 66. 
4196 Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 32: Rechtsgutsverletzung sei die Aufhebung der werthaften Ei-
genschaft des Rechtsguts. Vgl. im Allgemeinen Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 7. 
4197 Anders etwa Seibert Garantenpflichten S. 160 f., der den „Erfolg“ i.S.d. § 13 StGB mit der Beeinträch-
tigung des Rechtsguts gleichsetzen will. Dagegen spricht jedoch, dass die Tatbestände de lege lata regel-
mäßig keine Beeinträchtigung des Rechtsgutes verlangen. Die Überlegungen können also nur rechtspoli-
tisch überzeugen. 
4198 Die Strafbarkeit der § 306 ff. ist beispielsweise nicht deshalb so hoch, weil die genannten Gegenstände 
„vor anderen Schutzgütern stehen, sondern weil ihre Beschädigung durch das Tatmittel Feuer weiterge-
hende Gefahren für andere Rechtsgüter beinhaltet, vgl. T. Fischer in: Gefahr S. 127, 129. 
4199 Vgl. nur Zieschang Gefährdungsdelikte S. 349 ff. 
4200 Vgl. Kargl NK § 306a Rn. 3: „Wer dieses Ergebnis [Bestrafung ungefährlichen Handelns] infrage stellt, 
sollte im Sinne der Methodenehrlichkeit sein Ziel nicht unter dem Deckmantel der Auslegung, sondern 
offen als kriminalpolitisches Projekt verfolgen.“ 
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Nach h.M. kann man etwa ein Gebäude durch Unterlassen „in Brand setzen“.4201 Eine 
Garantenstellung aus Ingerenz soll bei den §§ 306 ff. StGB bestehen, wenn jemand fahr-
lässig eine Brandgefahr schafft.4202 Soweit auf die Schaffung einer Brandgefahr abgestellt 
wird, kann das überzeugen. Wenn das Inbrandsetzen das objektiv zu verhindernde tatbe-
standliche Geschehen ist, erscheinen auch Zustände in dessen Vorfeld materiell unwertig. 
Dabei ist jedoch keine fahrlässige Brandstiftung i.S.v. § 306d StGB zu fordern, vielmehr 
muss die Handlungsobjektivation einen Gefahrzustand schaffen, der nach den Wertungen 
des § 306a StGB nicht sein soll. § 306a StGB bezweckt es, die Inbrandsetzung zu verhin-
dern, konsequenterweise sind damit aus der Perspektive des Rechtsgutes, welches zu die-
sem Zeitpunkt noch effektiv geschützt werden kann, bereits objektive Zustände rechtlich 
unerwünscht, die ein Inbrandsetzen ernsthaft erwarten lassen. Zu betonen ist allerdings, 
dass bei Zustandsdelikten anders als bei Dauerdelikten der strafrechtlich relevante Scha-
den bereits mit Vollendung vollständig eingetreten ist und die Aufrechterhaltung des Zu-
standes kein zusätzliches Unrecht darstellt.4203 Der Garant kann also nicht strafrechtlich 
dazu verpflichtet werden, ein bereits brennendes Gebäudeteil zu löschen,4204 sondern nur, 
dessen Inbrandsetzung (bzw. auch weiterer selbstständiger Gebäudeteile)4205 zu verhin-
dern.4206  

Bei § 348 StGB ist zur Vollendung ein Entäußerungsakt erforderlich.4207 Das bedeutet 
etwa, dass ein Amtsträger, der eine Bürokraft anweist, eine unerkannt unrichtige amtliche 
Urkunde am folgenden Tag zu versenden, bis dahin verpflichtet ist, diesen Entäußerungs-
akt zu verhindern. Begeht der Amtsträger gutgläubig eine Falschbeurkundung, hat aber 
im Zeitpunkt der Absendung durch die Bürokraft (Entäußerung) Vorsatz, kommt also 
durchaus eine unechte Unterlassung unter dem Gesichtspunkt der Ingerenz in Be-
tracht.4208 Selbiges wird man wohl annehmen müssen, wenn ein Entwurf unbeabsichtigt 
in Umlauf gerät und der Amtsträger dies erfährt.4209 Es geht dann darum, dass die Ur-
kunde nicht durch Unterlassen entäußert werden darf, der Ingerent muss insoweit die 
                                                 
4201 Vgl. etwa BGH NStZ-RR 2013, 137, 138; Lackner/Kühl/Heger § 306 Rn. 3; Kargl NK § 306 Rn. 21; 
Radke MK § 306 Rn. 58. 
4202 BGH NStZ-RR 2013, 137, 138; Lackner/Kühl/Heger § 306 Rn. 3; Sch/Sch/Heine/Bosch § 306 Rn. 18; 
Kargl NK § 306 Rn. 21; Radke MK § 306 Rn. 58. 
4203 So für die Unterlassungsdelikte auch Vogel Norm und Pflicht S. 101: Der „perfekte“ Erfolg muss nicht 
mehr abgewendet werden; siehe auch S. 132. 
4204 So aber BGH StV 1984, 247, 248; Geilen JK 82 StGB § 13/2; Lackner/Kühl § 306 Rn. 3; Jakobs AT 
29/2 m Fn. 1; dagegen zu Recht OLG Schleswig NStZ 1982, 116 f.; Sch/Sch/Heine/Bosch § 306 Rn. 18; 
Jescheck LK11 § 13 Rn. 32; Radke MK § 306 Rn. 58; Vogel Norm und Pflicht S. 102; anders wohl auch 
Schünemann Grund und Grenzen S. 370 f. 
4205 Zu § 303 I StGB übersichtlich Hardtung/Putzke AT Rn. 985 ff.: Es genügt nicht, wenn ein eingetretener 
Schaden nicht beseitigt wurde, denkbar ist jedoch, dass ein „Weiterfressen“ des Schadens nicht vermieden 
wurde und so ein weiterer Erfolg herbeigeführt wurde. 
4206 Es handelt sich hierbei aber um spezifische Probleme des besonderen Teils, die sich nicht allein bei der 
Unterlassungsstrafbarkeit (so auch Schünemann Grund und Grenzen S. 371; Vogel Norm und Pflicht 
S. 102) oder gar der Ingerenzbegründung stellen. 
4207 Zieschang LK § 348 Rn. 41. 
4208 Vgl. dazu Zieschang LK § 348 Rn. 96. 
4209 Zieschang LK § 348 Rn. 42. 
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Vollendung verhindern. Eine Strafbarkeit wird hingegen für den Fall ausscheiden müs-
sen, dass der Amtsträger die gutgläubig falsch beurkundete Urkunde bereits entäußert hat. 
In diesem Fall hat er zwar eine materiell missbilligte Gefahr für das Rechtsgut geschaffen. 
Allerdings besteht keine Gefahr, dass der „tatbestandliche Erfolg“ im Sinne des § 13 I 
StGB eintritt, also der formell tatbestandliche. Ebenso wie es keine Garantenpflicht geben 
kann, eine auseinandergebaute Maschine wieder zusammenzusetzen oder ein bereits in 
Brand gesetztes Gebäude zu löschen, ist auch niemand strafrechtlich verpflichtet, eine 
bereits entäußerte Urkunde zurückzuholen. Dies entspricht letztlich auch der Deliktska-
tegorie der abstrakten Gefährlichkeitsdelikte und offenbart die Schwächen derartiger Tat-
bestände.4210 

3. „Erfolg“ bei den Handlungsdelikten 
Überdies wird zutreffend darauf hingewiesen, dass es einen unwertigen Zustand nicht 
bloß bei den Erfolgsdelikten gibt, vielmehr geht es auch bei den reinen Tätigkeitsdelikten 
um die Verhinderung eines Erfolgs im „untechnischen Sinne“, also eines wertwidrigen 
äußeren Sachverhalts.4211 Insbesondere die Handlung selbst kann einen Erfolg im weite-
ren Sinne darstellen, selbst wenn dieser nicht von der Handlung ablösbar ist und sich in 
deren äußerer Vornahme erschöpft.4212 Dem entspricht auch die weite Auslegung des Be-
griffs „Erfolg“ i.R.d. § 13 I StGB durch die h.M.4213 

Etwa in § 164 StGB4214 wird ein konkret gefährliches Verhalten bestraft, unabhängig ob 
dieses zu einem (Gefährdungs-)Erfolg führt.4215 Zwar ist nach der konkreten Tatbestands-
ausgestaltung kein Erfolgsunrecht verlangt, dennoch liegt dem Tatbestand die materielle 

                                                 
4210 Es geht bei diesen nicht darum, wirkliche Beeinträchtigungen von Rechtsgütern zu missbilligen, viel-
mehr werden bestimmte typischerweise (im Einzelfall aber nicht notwendig) gefährliche Verhaltensweisen 
pönalisiert. Der Schutzumfang ist formal bestimmt und von materiellen Erwägungen (tatsächlicher Rechts-
gutsbezug) entkoppelt. Ebenso wie bestimmte Verhaltensweisen unter den formalen Tatbestand fallen, ob-
wohl sie nicht einmal gefährlich für ein Rechtsgut sind, lassen sich andere, für das Rechtsgut gefährliche, 
Verhaltensweisen nicht mehr tatbestandlich erfassen, da die Tat bereits längst vollendet ist. Damit führt die 
Entscheidung des Gesetzgebers, mithilfe abstrakter Gefährlichkeitsdelikte den Schutz vorzuverlagern, 
letztlich dazu, dass ein Schutz vor Folgen ausscheidet. Dies ist schlicht die Kehrseite dessen, dass sich der 
Gesetzgeber nicht konsequent an Belangen des Rechtsgüterschutzes orientiert, sondern (nur) bestimmte, 
ausgewählte Verhaltensweisen losgelöst hiervon pönalisiert. 
4211 Vgl. Bockelmann/Volk AT § 12 A I 2; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 57; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 
Rn. 10 f.; Lampe Unrecht S. 99 f.; Rudolphi FS Maurach S. 51, 56. 
4212 Maurach/Zipf AT I § 20 Rn. 27; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 88, 104; Jescheck/Weigend AT § 26 II 1a: 
Die Handlung sei insoweit „Wirkung des Willensimpulses“ des Täters. Hirsch weist darauf hin, dass bei 
jedem Delikt eine finale Handlung vorliegt, die sich eben nicht notwendigerweise auf einen tatbestandli-
chen Erfolg bezieht, sondern die sich auf einen vorgelagerten Vorgang richten kann, Hirsch ZStW 93 
(1981) 831, 857 ff.; siehe auch ders. Negative Tatbestandsmerkmale S. 308 m. Fn. 122; ders. FS Lampe 
S. 515, 520. 
4213 Siehe oben → Kapitel 1 § 2 D II. 
4214 Im Allgemeinen zur Begehung des § 164 StGB durch Unterlassen BGHSt 14, 240, 246; 
Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm § 164 Rn. 21; Fischer § 164 Rn. 4; Lackner/Kühl § 164 Rn. 4; Rengier BT II 
§ 50 Rn. 13 ff.; Vormbaum NK § 164 Rn. 22; Zopfs MK § 164 Rn. 27; das Entsprechen, § 13 I StGB, ab-
lehnend Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf BT3 § 48 Rn. 10. 
4215 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 327 f.; ebenso Lackner/Kühl § 164 Rn. 4; Zopfs MK § 164 Rn. 6, 19. 
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Wertung zugrunde, dass bestimmte Zustände, die ein behördliches Verfahren gegen eine 
Person aufgrund unwahrer4216 Verdächtigung wahrscheinlich machen, vermieden werden 
sollen. Wenn also jemand durch seine unbewusst unwahre Verdächtigung tatsächlich ei-
nen solchen Gefahrenzustand schafft, ist an eine Garantenstellung aus Ingerenz zu den-
ken. So meinen etwa T. Fischer und Ruß, dass bereits die gutgläubige Berufung auf fal-
sche Tatsachen hinreichender Anlass sei, das eigene Vorbringen zu korrigieren.4217 Ren-
gier sieht aufgrund der Schaffung eines Dauerzustandes eine Ausnahme zum Pflichtwid-
rigkeitskriterium als gegeben an.4218 Bosch/Schittenhelm hingegen verlangen ein pflicht-
widriges Vorverhalten.4219 Gegen letzteres spricht jedenfalls, dass § 164 I StGB reines 
Vorsatzdelikt ist und die fahrlässige Verdächtigungshandlung ebenso (strafrechtlich) un-
verboten ist wie jede sonst gutgläubige. Problematisch ist viel grundsätzlicher, auf wel-
chen Zustand es als tatbestandsmäßige Situation und damit Bezugspunkt der Garanten-
stellung ankommt. Die genannten Autoren stellen sich im Allgemeinen auf den Stand-
punkt, dass bereits das bloße Nichtaufklären geeignet sei, das Verfahren fortdauern zu 
lassen. „In der Fortdauer und einem auf unwahren Fakten beruhenden Ergebnis des Ver-
fahrens können die viel gravierenderen Unrechtserfolge liegen“.4220 Die Gegenansicht 
bejaht hingegen die Möglichkeit eines Unterlassungsdelikts allein dann, wenn die Unter-
breitung von selbstständigem, neuem Tatsachenmaterial nicht gehindert wird.4221 Ande-
renfalls sei die Nichtaufklärung zur falschen Spurenlegung so verschieden, dass das Un-
terlassen niemals dem Tun entspreche.4222 Das Unterlassen könne dort, wo es sich darin 
erschöpfe, ein bereits eingeleitetes Verfahren nicht durch Richtigstellung zu beenden, ge-
rade nicht den spezifischen Unrechtsgehalt der aktiven Verdächtigung erreichen.4223  

Der erstgenannten Ansicht ist hier zuzugeben, dass aus der Perspektive der geschützten 
Rechtsgüter (insbesondere des Betroffenen)4224, indem sogar das Für-möglich-Halten der 

                                                 
4216 Zu den unterschiedlichen Möglichkeiten der Interpretation der „Unwahrheit“ Zopfs MK § 164 Rn. 33 f. 
4217 Fischer § 164 Rn. 4; Ruß LK § 164 Rn. 14. Ebenso BGHSt 14, 240, 246, dort ging es allerdings um die 
Weitergabe von einer Behörde an die andere. – Kritisch Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf BT3 § 48 Rn. 10 
m. Fn. 21; offengelassen nunmehr in der aktuellen Auflage, Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf BT4 § 48 
Rn. 10. 
4218 Rengier BT II § 50 Rn. 15. Siehe auch Fischer § 164 Rn. 4: „solange das daraufhin eingeleitete Ver-
fahren andauert“. 
4219 Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm § 164 Rn. 21; wohl auch Rogall SK § 164 Rn. 17; Vormbaum NK § 164 
Rn. 22, „jedenfalls“ wenn es an der straflosen Fahrlässigkeit fehlt; gegen eine Ingerenzgarantenstellung 
überhaupt hier Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf BT3 § 48 Rn. 10 m. Fn. 21. 
4220 Zitat bei Ruß LK § 164 Rn. 14; siehe auch Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm § 164 Rn. 21 m.w.N.; Rengier 
BT II § 50 Rn. 14; Vormbaum NK § 164 Rn. 22. 
4221 Rogall SK § 164 Rn. 17; Zopfs MK § 164 Rn. 27. 
4222 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf BT3 § 48 Rn. 10. Durch das bloße Nichtaufklären werde keine neue 
Gefahr geschaffen, Fn. 21; Rogall SK § 164 Rn. 17. 
4223 Rogall SK § 164 Rn. 17: „Denn in diesem Fall bewirkt das Unterlassen gerade nicht, dass die staatliche 
Verfolgungstätigkeit durch das positive Schaffen oder Bestärken eines Verdachts zur Verfolgung Unschul-
diger pervertiert wird – dieser Unrechtserfolg ist vielmehr bereits eingetreten –, sondern beschränkt sich 
darauf, eine aktuell bereits stattfindende Verfolgung Unschuldiger nicht zu beenden.“ 
4224 Die h.M. stellt kumulativ auf den Schutz der Rechtspflege und des Einzelnen ab, vgl. Lackner/Kühl 
§ 164 Rn. 1 m.w.N. 
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Unwahrheit nicht zur Strafbarkeit der Verdächtigung führt, ein berechtigtes Schutzinte-
resse an der Aufklärung des Sachverhaltes verbleibt. Es erscheint durchaus plausibel, dass 
derjenige, der gutgläubig falsche Angaben macht, diese korrigieren muss, nachdem er die 
Unwahrheit erkennt. Man könnte hier vorbringen, dass das Ignoranzprivileg des § 164 
StGB den Handelnden zwar in der konkreten Situation von der Verantwortlichkeit für 
seine Handlung, jedoch nicht deren Folgen entbindet. Dennoch scheint die letztgenannte 
Ansicht hier der Deliktstruktur des § 164 StGB besser gerecht zu werden.4225 Hierfür 
muss nicht auf die unbestimmte Entsprechungsklausel ausgewichen werden, wenn man 
sich bewusst macht, welche Schädigungsmöglichkeit Gegenstand der Garantenstellung 
ist. Die Garantenstellung aus Ingerenz ist deshalb zu verneinen, weil § 164 StGB nicht in 
jedem Fall das Fortdauern eines Verfahrens verhindern will, sondern nur, dass der Be-
hörde oder der Öffentlichkeit unwahre Tatsachenbehauptungen zugehen, die dann geeig-
net sind, das behördliche Verfahren herbeizuführen oder fortdauern zu lassen.4226 Der In-
gerent muss also die Gefahr geschaffen haben, dass die Behörde an unwahre Informatio-
nen gelangt. In Verbindung mit diesem Gefahrzustand ist sein Unterlassen konkret ge-
fährlich, indem es zu einer Verdächtigung führen kann. Damit spielt die Garantenstellung 
aus Ingerenz hier nur in Ausnahmefällen eine Rolle, wenn etwa gutgläubig ein verdäch-
tigendes Schreiben verfasst und Mitarbeiter dazu angewiesen wurden, dieses am nächsten 
Tag zu veröffentlichen. Das abstrakte Gefährlichkeitsdelikt § 348 StGB und das konkrete 
Gefährlichkeitsdelikt § 164 StGB sind insoweit ähnlich zu behandeln. 

4. Zwischenfazit  
Es zeigt sich also, dass die Garantenstellung aus Ingerenz auch bei solchen Delikten eine 
Rolle spielt, wo das Erfolgsunrecht bzw. die Vollendung nicht zwingend mit der Rechts-
gutsverletzung zusammenfallen. In den folgenden Überlegungen wird jedoch in erster 
Linie von dem „Erfolgsunrecht“ in seinem klassischen Verständnis als „Rechtsgutsver-
letzung“ bei den Erfolgsdelikten ausgegangen,4227 wo die materielle und die formelle Be-
trachtungsweise kongruent sind. 

IV. Konkretisierende und konkurrierende Konzepte 
Nun bewegt sich der Begriff des Erfolgsunrechts zunächst auf einem äußerst hohen Abs-
traktionsniveau. Problematisch ist gerade, inwieweit ein Rechtsgut durch die tatbestand-
liche Schutznorm gewährleistet wird. Dies soll anhand von drei unterschiedlichen Kon-
zeptionen betrachtet werden. Küper (a) orientiert sich an der dualistischen Unrechtskon-
zeption von Gallas und schränkt dabei die Garantie nach dem Gedanken des „erlaubten 

                                                 
4225 Denkbar wäre es jedoch, die unterlassene Korrektur de lege ferenda in § 164 StGB der falschen Ver-
dächtigung gleichzustellen. 
4226 Dies zeigt auch ein Vergleichsfall des aktiven Tuns: Niemand ist strafbar, wenn er aktiv die Aufklärung 
des Irrtums verhindert, selbst wenn er damit die Gefahr des Fortdauerns schafft. Wenn also Ruß LK § 164 
Rn. 14 meint, § 164 StGB verbiete es, durch Unterlassen ein Verfahren fortdauern zu lassen, dann ent-
spricht dies nicht dem Wortlaut dieser Vorschrift, die es verbietet, andere unwahr zu verdächtigen (Abs. 1) 
oder sonstige unwahre Tatsachenbehauptungen aufzustellen (Abs. 2). 
4227 Siehe zu den Begrifflichkeiten Hirsch GS Meurer S. 3, 6; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 109 ff., 
21. 
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Risikos“ ein. Die beiden anderen Konzeptionen behandeln kein Erfolgsunrecht im Sinne 
der herrschenden Lehre. Kindhäuser (b) betrachtet jedoch bereits die Verhaltensnormen 
als Verursachungsverbote aus einem strikt objektiven Blickwinkel. Haas/Renzikowski (c) 
sehen die Aufgabe des Strafrechts im Schutz subjektiver Rechte und betonen dabei, dass 
diesen und nicht den Verhaltensnormen die Aufgabe zukomme, die Freiheitssphären der 
Betroffenen abzugrenzen. In der Auseinandersetzung mit diesen Autoren soll untersucht 
werden, welche Aspekte es rechtfertigen, die strafrechtliche Gewährleistung von Rechts-
gütern gegenüber Handlungsfolgen einzuschränken. Gleichzeitig wird die dualistische 
Unrechtslehre insbesondere zu den Normenmodellen Kindhäusers und Haas‘ abgegrenzt. 

1. Begrenzung der Schutznorm durch das „erlaubte Risiko“ (Küper) 
a) Darstellung 
Küper meint, wenn die Zurechenbarkeit aufgrund fehlenden Pflichtwidrigkeitszusam-
menhangs verneint und damit der Erfolg aus der tatbestandlichen Bewertung als „Zufall“ 
abgesondert werde, müsse man einen Grund dafür angeben. Es liege schließlich ein Scha-
den vor, welcher ein prinzipiell schutzwürdiges Rechtsgut betreffe.4228 Wenn man dem 
Täter das normgemäße Alternativverhalten nicht bloß aus „kriminalpolitischer Billigkeit“ 
jenseits von Unrecht und Schuld bei der Bestrafung zugutehalte, müsse man das be-
troffene Unrechtselement benennen und seine konstitutive Bedeutung für das Fahrlässig-
keitsunrecht dartun.4229 Da das Handlungsunrecht vorliege, könne nur auf der „Erfolgs-
seite“ der Fahrlässigkeitstat die notwendige Unwertqualität, der „Erfolgsunwert“ feh-
len.4230 Unrechtsdogmatisch bedeute die Verneinung des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs für das Opfer und dessen Rechtsgüter „den Verlust der normativen Garantie seiner 
Unversehrtheit“. Die tatbestandsimmanente Schutz- und Gewährleistungsnorm, welche 
dem Opfer die Unversehrtheit seiner Rechtsgüter garantiert und so Beeinträchtigungen 
deren Integrität als Erfolgsunrecht missbilligt, werde suspendiert. Jede Theorie des 
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs müsse in der Lage sein, diesen Garantieverlust zu er-
klären.4231 Ähnliche Erwägungen ließen sich auch hinsichtlich des rechtfertigenden Not-
stands treffen: Der Rechtfertigungsgrund enthält eine Eingriffsbefugnis, wodurch die tat-
bestandliche Schutz- und Gewährleistungsnorm, welche dem verletzten Rechtsgut Un-
versehrtheit garantiert, zu dessen Lasten zurückgenommen wird.4232 

                                                 
4228 Küper FS Lackner S. 247, 265. 
4229 Küper FS Lackner S. 247, 263. Neben den elementaren Zurechnungsvoraussetzungen Kausalität und 
Adäquanz müsse daher ein weiteres normatives Element als „Bindeglied“ zwischen dem sorgfaltswidrigen 
Tun und dem „an sich zurechenbaren Erfolg“ fehlen. 
4230 Küper FS Lackner S. 247, 265 f.; als ein Problem des Erfolgsunwerts einordnend auch Wolter Straftat-
system S. 335; sowie (mit abweichender Begründung) Arth. Kaufmann FS Eb. Schmidt S. 200, 228 f. (ve-
hement dagegen Roxin ZStW 74 (1962) 411, 427 ff.; daraufhin wieder Arth. Kaufmann FS Jescheck 
S. 273 ff.). 
4231 Küper FS Lackner S. 247, 266; siehe dazu bereits ders. Notstand S. 45; ders. GA 180, 201, 2ß4 f., 
215 f.; im Anschluss insbesondere an Gallas FS Bockelmann S. 155, 161 ff.; sowie die genannten Schriften 
von Krümpelmann, Paeffgen und Wolter. 
4232 Küper Notstand S. 45: Das Recht „billige“ den Erfolg, indem es die Missbilligung zurücknimmt. Die 
Gewährleistung ist jedoch nur im Hinblick auf eine bestimmte Handlung ausgeschlossen, welche den in 
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Hinsichtlich des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs betrachtet Küper das erlaubte Risiko 
nicht bloß von seiner verhaltensgebundenen Seite („als Explikation der Sorgfaltspflicht“), 
sondern in seiner „erfolgsorientierten“ Struktur. Wenn ein Risiko als erlaubt toleriert 
werde, gehe dies auf eine objektive Interessenabwägung zurück, nach deren Ergebnis die 
Gefährdung oder Verletzung von Gütern im Interesse von Handlungsfreiheit und sozialer 
Dynamik hingenommen werde. Es würden etwa die Risiken akzeptiert, die sich bei ver-
kehrsgerechtem Verhalten im Kraftfahrzeugverkehr unvermeidlich ergeben.4233 Wenn 
sorgfaltswidriges Verhalten die in der konkreten Situation „sowieso“ angelegten Gefah-
ren im Vergleich mit einem verkehrsgerechten Verhalten nicht steigere, schaffe es im 
Ergebnis nur eine Gefahr, die nach der Interessenabwägung eine tolerierte Gefahr des 
Straßenverkehrs sei4234 und damit nicht der Gewährleistungsnorm widerspreche.4235 

b) Bewertung 
Auf Küpers Variante der Risikoerhöhungslehre kann hier nicht vertieft eingegangen wer-
den.4236 Er selbst spricht von einer plausiblen Lösung.4237 Der Schwachpunkt der Betrach-
tung liegt m.E. darin, dass Küper die Grenzen der Gewährleistungsnormen von denen des 

                                                 
§ 34 StGB beschriebenen Interessenkonflikt löst. Küper verweist insoweit auf den Fall der mittelbaren Tä-
terschaft bei rechtmäßig handelndem Werkzeug. Der Hintermann kann sich hier durchaus wegen eines 
vollendeten Erfolgsdelikts strafbar machen. 
4233 Küper FS Lackner S. 247, 272 ff. Primärer Aspekt der Risikoerlaubnis sei damit nicht das fehlende 
Verhaltensunrecht, vielmehr sei eine objektiv-generelle Interessenabwägung vorausgesetzt, welche sich se-
kundär in den Sorgfaltspflichten niederschlage: „Die Begrenzung der Sorgfaltspflicht auf ein bestimmtes 
Maß erlaubter Gefährlichkeit ist nur der Reflex einer primär-generellen Abwägung, die ergibt, daß die ent-
sprechenden Gefahren rechtlich als allgemein tolerabel (‚erlaubt‘) zu bewerten sind.“ Der erlaubte Risiko-
erfolg repräsentiere all diejenigen Gefahrenlagen, welche in der vorangegangenen „Basisabwägung“ als 
akzeptierte Gefahrenzustände hingenommen würden. Wenn es etwa erlaubt sei, im Regelfall 50 km/h zu 
fahren, „dann gehören die Gefährdungen, bis hin zur Lebensgefahr, die aus solchem ordnungsgemäßem 
Verkehrsverhalten erwachsen können, zum erlaubten Risiko des so geregelten Straßenverkehrs“. Sie seien 
„allgemeines Lebensrisiko“. Man könne so aus Inhalt und Grenzen der jeweiligen Sorgfaltsnorm auf Art 
und Maß der generell tolerierten Risiken zurückschließen, ohne daß damit die Normbefolgung im Einzelfall 
vorausgesetzt sei (S. 273 f.). 
4234 Erforderlich sei ein Vergleich des Risikoergebnisses, also der konkreten Risikolagen nach tatsächlich 
pflichtwidrigem und hypothetisch pflichtgemäßem Verhalten, Küper FS Lackner S. 247, 277. Dem sorg-
faltswidrig handelnden Täter sei dann ein „erlaubtes Risiko“ in Gestalt eines „toleriert-riskanten Gefähr-
dungserfolges“ zuzubilligen (S. 274). 
4235 Küper FS Lackner S. 247, 275, 282: Wo das erlaubte Risiko beginne, ende auch die Reichweite der 
Gewährleistungsnorm und es fehle an einem Erfolgsunwert.; nahestehend Kühl AT § 17 Rn. 56 f., 67; Wol-
ter Straftatsystem S. 336. 
4236 Auf Grundlage der Argumentation Küpers ließe sich wohl aber auch ein Konzept des Erfolgsunrechts 
vorstellen, welches nur solche Verletzungserfolge umfasst, die eindeutig auf das Konto des rechtswidrigen 
Verhaltens gehen, so Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 514 m. Fn. 24. 
4237 Küper FS Lackner S. 247, 282. Dagegen meint etwa Frisch, die Gewährleistungsnorm sei normenthe-
oretisch verzichtbar, denn: „es geht um nichts weiteres als den Effekt des Verhaltensnormprogramms“ 
(Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 533 m. Fn. 97). Dem wurde jedoch oben bereits entgegengehalten, dass 
die Verhaltensnorm das negative Werturteil hinsichtlich des Erfolgs gerade voraussetzt → II 1; ebenso 
Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13. Außerdem vermag die Verengung des Strafrechts auf – zumal auf be-
schränkter Tatsachengrundlage stehende – Verhaltensnormen das Unrecht, welches vom Menschen am 
Menschen begangen wird, nur unvollständig zu erfassen. Das hat zu Recht Küper (GA 1987, 479, 504 m. 
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„erlaubten Risikos“ abhängig macht und so die Abwägung hinsichtlich des Erfolgssach-
verhalts mittelbar an die Handlungssituation und damit die generalisierende Betrachtung 
aufgrund beschränkter Tatsachenbasis ex ante knüpft und so auf ein „Maximum an Wahr-
heitsgarantie“ verzichtet. Dagegen spricht, dass so auf der Seite des konkreten Opfers der 
Schutzanspruch aus Gründen verkürzt würde, die bloß in der beschränkten ex ante Per-
spektive liegen.4238 Die Risiken, die sich bei verkehrsgerechtem Verhalten im Kraftfahr-
zeugverkehr unvermeidlich ergeben, werden nur generell, aber nicht im Einzelfall akzep-
tiert.4239 Der Freiraum, der durch das „erlaubte Risiko“, also die Handlungsbewertung als 
sorgfaltsgemäß eröffnet wird, besteht bloß vorläufig für die Entscheidungssituation „im 
Interesse sozialer Dynamik“ und stellt sich nicht „als Ergebnis einer Abwägung von In-
dividualinteressen“4240 (des konkret Handelnden sowie des konkreten Opfers) dar.4241 
Derjenige, der in eine geschützte Freiheitssphäre eingreift, verwirklicht richtigerweise 
Erfolgsunrecht.4242 Die Schutz-/Gewährleistungsnorm ist insoweit nicht von der Verhal-
tensnorm abhängig: „Eine Normkategorie eigener Art sind sie insofern, als sie ihre zu-
gunsten des betroffenen Objekts ausgesprochene Integritätsgarantie jedenfalls in einem 
gewissen Umfang auch dort noch aufrechterhalten können, wo das zu einer Verletzung 
führende Verhalten Dritter nicht gegen eine Bestimmungsnorm verstößt oder sogar aus-
drücklich erlaubt ist“.4243 Die Schutzbedürftigkeit des Opfers richtet sich dann jedoch 
                                                 
Fn. 10) bereits Frischs in „Vorsatz und Risiko“ ausgearbeiteter Konzeption vorgeworfen. Vgl. auch oben 
→ II 1; sowie Erb Alternativverhalten S. 164 ff. 
4238 So – von abweichendem normentheoretischen Standpunkt – die Kritik von Kindhäuser GA 1994, 1997, 
223 m. Fn. 84; nämlich die Unfähigkeit zur Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung, S. 216 f.; kritisch 
außerdem Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 126. 
4239 Was die „sowieso“ im Straßenverkehr angelegte Gefahr, das tolerierte Risiko im Straßenverkehr dar-
stellt, ist überdies äußerst vage. Küper meint insoweit, „Die Gefahren, die […] bei einer ordnungsgemäßen 
Geschwindigkeit von 50 km/h in der konkreten Situation aus einer Fortbewegung von Fahrzeugen mit die-
sem zulässigen Tempo resultieren, gehören unabhängig davon zum ‚erlaubten Risiko‘, ob der Fahrzeug-
führer in casu mit einer unerlaubt-höheren Geschwindigkeit fährt“ (FS Lackner S. 247, 274). – Was sind 
nun aber „die Risiken“, die sich bei Einhaltung aller Verkehrsregeln ergeben? Die Bandbreite ist hier enorm 
weit und reicht sowohl bei einer vorschriftsgemäßen als auch bei einer erhöhten Geschwindigkeit von der 
völligen Harmlosigkeit bis hin zu tödlichen Unfällen. Letztlich kommt es stets darauf an, welche Tatsachen 
man in die Prognosegrundlage einstellt. Beispielsweise fährt A regelwidrig mit 60 km/h (Anhalteweg 54 
Meter) durch eine Ortschaft, als 20 Meter vor ihm ein Kind aus einer Reihe parkender Autos hervorzusprin-
gen droht, sodass A nicht mehr rechtzeitig bremsen kann. Hier würde es sich nach Küper bei genereller 
Betrachtung wohl um eine erlaubte Gefahr handeln: Der Anhalteweg hätte mit den regulären 50 km/h 40 
Meter betragen. Das Risiko ex ante, dass man innerorts auf der konkreten Straße beim Auftauchen von 
Kindern in bis zu 40 Metern Entfernung nicht rechtzeitig bremsen kann, wäre also vom Normgeber als 
„allgemein tolerabel bewertet“, ansonsten hätte er die Höchstgeschwindigkeit etwa auf 30 km/h festsetzen 
müssen (Anhalteweg 18 Meter). Nun setzt der Gesetzgeber die Höchstgeschwindigkeit selbstverständlich 
nicht auf 50 km/h, weil er den Tod/die Verletzung des konkreten Kindes im individuellen Fall ex post für 
verschmerzbar hielte, sondern aufgrund einer generellen Interessenabwägung und notwendigerweise unab-
hängig von den Besonderheiten des Einzelfalls auf einer beschränkten Tatsachenbasis, siehe schon → A 
IV 5 b). In dem Beispiel ist dementsprechend in die Abwägung eingestellt, dass Kinder plötzlich auf die 
Straße springen können, nicht aber, dass das Kind im konkreten Fall auf die Straße springen wird. 
4240 Unterscheidung nach Seelmann NK1 § 13 Rn. 49. 
4241 Siehe schon oben → A IV 5 c) 
4242 Vgl. Kühl AT § 3 Rn. 6. 
4243 Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 49. 
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richtigerweise nach der objektiven Lage.4244 Seine Freiheitsrechte widerstreiten einer Be-
trachtung, die den Schutzanspruch infolge einer generalisierenden Betrachtung verkürzt. 

Speziell für die Garantenstellung aus Ingerenz4245 ergibt es keinen Sinn, die Gewährleis-
tung dort einzuschränken, wo durch sorgfaltsgemäßes Verhalten ein effektiver Schutz 
überhaupt nicht mehr zu erreichen ist.4246 Denn Gegensteuerung ist besonders bei solchen 
Handlungen erforderlich, die ursprünglich vorgenommen werden dürfen, es geht gerade 
um eine Korrektur der ursprünglich ex ante vorgenommenen Bewertung auf nunmehr 
objektivierter Tatsachengrundlage. Während es durchaus Sinn ergibt, die Verhaltensan-
forderungen zu generalisieren und auf ein Maximum an Wahrheitsgarantie im Einzelfall 
zu verzichten, um so effektive Richtlinien für die Entscheidungssituation zu erlangen, 
erscheint es nicht gerechtfertigt, diese Generalisierung auch auf den Schutzanspruch des 
konkreten Opfers in der individuellen Situation durchschlagen zu lassen.  

2. Verhaltensnorm als Verursachungsverbot (Kindhäuser/Vogel) 
a) Darstellung 
Die Verkürzung des Schutzanspruchs aufgrund des „erlaubten Risikos“, wie Küper sie 
annimmt, vermeidet hingegen Kindhäuser. Auch wenn Kindhäusers abweichendes Nor-
menmodell (Differenzierung von Norm und Pflicht4247) nicht zwischen Handlungs- und 
Erfolgsunrecht im klassischen Verständnis unterscheidet, kommt seine Differenzierung 
im Ergebnis dem nahe. Indem Kindhäuser also die „Bindung des Adressaten“ aus dem 
Begriff der „Norm“ hinausnimmt und der „Pflicht“ zuschlägt, hält er – wie etwa auch 
Frister4248 – die „Norm“ frei von jeder Subjektivierung, sodass diese den rechtsgutsbezo-
genen Freiheitskonflikt objektiv abbildet.4249 Die Pflicht könne daher nur mit relativer 
Sicherheit, also vom Standpunkt ex ante her prognostiziert werden, ob jedoch das gemäß 

                                                 
4244 Erb Alternativverhalten S. 172. 
4245 Letztlich ist hinsichtlich der Ausführungen Küpers zu bedenken, dass es bei dem dort erörterten Prob-
lem des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs eben nicht um das isolierte Nebeneinander von Erfolgsunrecht 
und Handlungsunrecht geht, sondern diese in einem bestimmten Verhältnis aufeinander bezogen sein müs-
sen. Dieser Zusammenhang spielt für die vorliegende Untersuchung keine Rolle, da es für die Frage nach 
der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz irrelevant ist, ob Handlungsunrecht, also ein Sorgfalts-
verstoß, vorliegt. Küper behandelt die Frage, ob ein Sachverhalt den Schutzanspruch eines konkreten Op-
fers verletzt, nicht isoliert, sondern bereits in Bezug auf bestimmte Sorgfaltsnormen. Deutlich etwa Küper 
FS Lackner S. 247, 276: „sie sind im ‚erlaubten Risiko‘ miteinander vermittelt und eng aufeinander bezo-
gen“. Siehe mit Unterschieden im Einzelnen Rudolphi FS Maurach S. 51, 64: „Strenges Aufeinanderbezo-
gensein von Handlungs- und Erfolgsunwert“; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 15; Krümpelmann FS Jescheck 
S. 313 ff.: „normative Korrespondenz“; Erb Alternativverhalten S. 146 ff., 162 ff., 168 ff.: Wechselwir-
kung von Pflicht und Anspruch. 
4246 So zum Pflichtwidrigkeitszusammenhang Küper FS Lackner S. 247, 269. 
4247 Siehe oben zu Vogel → Kapitel 3 G III 2. 
4248 Vgl. oben → I. 
4249 Auch Kindhäuser bemängelt zu Recht an der Normgenese nach Arm. Kaufmann, dass das Interesse 
desjenigen, dem das Rechtsgut zur freien Entfaltung seiner Persönlichkeit diene, aus dem Blick gerate. 
Dem Sollen müsse ein berechtigtes Interesse desjenigen entsprechen, für den das Gut Bedingung freier 
persönlicher Entfaltung ist, Gefährdung S. 148 f.; siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 46 f. 
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der Norm Gesollte eingetreten ist, könne man erst ex post feststellen.4250 Wie Vogel „zu-
gespitzt formuliert: Normwidrigkeit ist eine objektive, Pflichtwidrigkeit eine personale 
Kategorie“.4251 Die Unterscheidung von Erfolgsunrecht und Handlungsunrecht gebe 
diese Unterscheidung nicht adäquat wieder: Ein Erfolgsunrecht als solches könne es näm-
lich eigentlich nicht geben: „stirbt beispielsweise ein Mensch, so ist dieses Ereignis als 
solches kein Unrecht. Unrecht kann nur ein Verhalten sein, das die Eigenschaft aufweist, 
den Erfolg verursacht zu haben.“4252 In jüngerer Zeit spricht aber auch Kindhäuser von 
dem normwidrigen Geschehen als „Erfolgsunrecht“.4253 

b) Bewertung  
Indem Kindhäuser die Normen den Tatbeständen des Besonderen Teils entnimmt und auf 
ihre formelle Legitimation durch den Gesetzgeber abstellt,4254 schafft er in begrüßens-
werter Weise eine enge Anbindung an das geschriebene Recht.4255 Mit Kuhlen ist jedoch 
festzuhalten, dass „Kindhäusers Straftatmodell insgesamt, konstruktiv durchaus möglich, 
aber doch nicht wirklich überzeugend“ ist.4256 Denn die die Verursachung verbietende 
Norm4257 bildet keine Richtlinie für den in der Entscheidungssituation Stehenden. Frag-
lich ist, ob man hier überhaupt von Verhaltensnormen sprechen kann.4258 Indem der 
Mensch als determinativer Faktor erst auf der zweiten Ebene der „Pflicht“ eine Rolle 
spielt und somit Vorsatz und Fahrlässigkeit nur noch die Vermeidbarkeit des Normver-
stoßes4259 betreffen, wird das eigentlich maßgebliche Unrecht rechtsgüterschädigenden 
Handelns auf den formalen Ungehorsam und dessen intentionale Vermeidbarkeit einge-
ebnet. Insbesondere wird außer Acht gelassen, dass der Vorsatz nicht bloß „Zurechnungs-
kriterium“ ist, sondern selbst das Geschehen qualitativ anders prägt.4260 Auch kann die 
Kritik Kindhäusers an der herrschenden Differenzierung zwischen Handlungs- und Er-

                                                 
4250 Kindhäuser Gefährdung S. 59; entsprechend S. 112 zur Rechtfertigung. 
4251 Vogel Norm und Pflicht S. 43. 
4252 Kindhäuser Gefährdung S. 60. Dieses Verhaltensunrecht könne nun jedoch „aus unterschiedlicher Per-
spektive konstruiert werden: Während die Gebundenheit an das Sollen ex ante bestimmt werde, sei die ex 
post konstatierbare Erfolgsverursachung „Gegenstand des objektiven Erklärungswertes eines strafrechtlich 
relevanten Verhaltens; vgl. auch Vogel Norm und Pflicht S. 44: Naturereignisse seien bloßes „Unglück“. 
4253 Kindhäuser GA 2007, 447, 450. 
4254 Vgl. Kindhäuser Gefährdung S. 30. 
4255 Hiermit sympathisierend auch Kuhlen GA 1990, 477, 480; Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 19. 
4256 Kuhlen GA 1990, 477, 480; siehe auch Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33o; kritisch außerdem Freund/Ros-
talski GA 2020, 617, 618 f. 
4257 Anders zu Recht die h.M., siehe nur Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 54. 
4258 Renzikowski Täterbegriff S. 256. Kindhäuser kommt so zu einer „inflationären Bejahung von Norm-
verletzungen“, Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 33o, mit weiteren Einwänden. Rechtsstaatlich problematisch ist 
insbesondere, dass beim Versuch die Strafe trotz unverbotenem Verhalten erfolgt. 
4259 Renzikowski Täterbegriff S. 257 kritisiert hier zudem, dass konsequenterweise für die „handlungswirk-
same Anerkennung“ bereits Unrechtsbewusstsein erforderlich wäre. 
4260 Im Allgemeinen Gallas FS Bockelmann S. 155, 156 ff., 159: Entscheidendes Moment der Handlung ist 
gerade, dass der Täter seine Intention realisiert; Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 244; ders. FS Lampe S. 515, 
519, 521; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 25; Jescheck LK11 Vor § 13 Rn. 43; Jescheck/Weigend AT 
§ 24 III 4c; Kühl AT § 5 Rn. 4; Roxin/Greco AT I § 12 Rn. 23; Welzel ZStW 58 (1939) 491 ff. 
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folgsunrecht nicht recht überzeugen, wenn er selbst das Verhaltensunrecht an der Er-
folgsverursachung festmacht, ohne die ex ante Verhaltenssituation (Finalität, Vorherseh-
barkeit, Vermeidbarkeit) einzubeziehen. Eine Verhaltensnorm im Sinne Kindhäusers ist 
ebenso (wenig) von der handelnden Person entkoppelt wie ein Erfolgsunrecht als Wider-
spruch gegen eine Gewährleistungsnorm.4261 Jedenfalls kann es für die hier entscheidende 
Rechtsfrage, ob der Gefahrschaffende als Garant verpflichtet ist, nicht darauf ankommen, 
welchem kaum sicher begründbaren normtheoretischem Modell man anhängt. Wenn-
gleich sich Kindhäusers und Vogels Argumentation hinsichtlich der Garantenstellung aus 
Ingerenz unnötigerweise von Deduktionen aus einem bestimmten Normmodell abhängig 
macht, überzeugt sie im Ergebnis: So sehr die ex post Perspektive hinsichtlich der Ver-
haltensnorm des Begehungsdelikts dysfunktional erscheint,4262 umso mehr „passen“ die 
Erwägungen teleologisch für die Garantenstellung aus Ingerenz. Hier geht es nämlich 
nicht mehr darum, dem Handelnden in einer ungewissen Entscheidungssituation eine 
Richtschnur an die Hand zu geben, sondern darum, nach Handlungsvollzug auf objektiver 
Grundlage Sphären zum freien Wirken und Entfalten4263 abzugrenzen. Insoweit finden 
sich bei Kindhäuser tatsächlich die „Vorzüge des klassischen Deliktsaufbaus“,4264 strikt 
zwischen dem objektiven Geschehen und der Verantwortlichkeit einer Person zu trennen. 
Daher kann man sich für die Ingerenzbegründung durchaus an Kindhäusers Normenmo-
dell orientieren. Dennoch erscheint auch hier ein dualistischer Unrechtsbegriff leistungs-
fähiger,4265 der das Geschehen sowohl aus der Perspektive des Handelnden als auch der 
Perspektive des Rechtsguts in den Blick nimmt und so zwischen Unrechtshandeln und 
Unrechtsleiden unterscheidet.4266 

3. Subjektive Rechte als Abgrenzung der Freiheitssphären? (Haas/Renzikowski) 
a) Darstellung  
Eine Auseinandersetzung mit dem Unterschied zwischen Verhaltensnorm und objektiver 
Rechtszuweisung findet sich auch in der Differenzierung zwischen „Norm“ und „An-
spruch“ nach Haas und Renzikowski. Die öffentlich-rechtlichen Verhaltensnormen wür-
den nicht von oben, sondern von unten „vom Individuum her“ legitimiert: Die Einzelnen 
überantworteten den Schutz ihrer subjektiven Rechte4267 dem Staat, um in die bürgerliche 

                                                 
4261 Ähnliche Erwägungen lassen sich gegen die Bedenken von T. Walter LK Vor § 13 Rn. 19, 146 vorbrin-
gen. 
4262 Vgl. Kuhlen GA 1990, 477, 480; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 359. 
4263 Vgl. auch Renzikowski Täterbegriff S. 257: Die Verhaltensnormen bei Kindhäuser erscheinen als „Dis-
tributivnormen“, die die Bereiche geschützter Interessen zuweisen. 
4264 So Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 24 m. Fn. 84; kritisch dagegen Renzikowski Täterbegriff S. 257 f.: 
Dies führe noch über den kausalen Handlungsbegriff hinaus. Die Probleme seien nur auf die Ebene der 
Pflichtwidrigkeit verschoben. 
4265 Gallas FS Bockelmann S. 155, 165: Der komplexe Gehalt des strafrechtlichen Unrechts wird „auf the-
oretisch einleuchtende und zugleich praktikable Weise“ erfasst. 
4266 Zutreffend resümiert daher Wolter: „Das Handlungsunrecht ist objektiv-subjektiv, das Erfolgsunrecht 
strikt objektiv“, Wolter 140 Jahre GA S. 269, 296. 
4267 Diese müssten verstanden werden als „vom Staat nicht materiell geschaffen, sondern der Idee nach 
rechtlich anerkannt“, Haas in: Zurechnung S. 193, 215. 
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Gesellschaft überzugehen. Die Privatrechtsordnung sei eine „Rechtszuweisungsordnung 
und als solche ein System subjektiver Rechte“.4268 Die subjektiven Rechte seien Legiti-
mationsgrund und Schutzgegenstand der individualschützenden Verhaltensnormen.4269 
„Die Verletzung des subjektiven Rechts ist der Anlass, die Übertretung der öffentlich-
rechtlichen Verhaltensnorm ist der Grund für die Bestrafung“.4270 Nach den beiden Au-
toren ist daher zwingend der Dualismus der Schutzfunktion der öffentlich-rechtlichen 
Verhaltenspflicht und der Garantiefunktion der subjektiven Rechte zu beachten:4271 
Wenn man die Normen allein als Verhaltensnormen verstünde, die das Verhalten des 
Normadressaten steuern, würden die Abwehrbefugnisse des Opfers und damit sein „sub-
jektives Recht“ verkürzt, indem die Normverletzung von der Fähigkeit des Adressaten 
abhinge, die Norm zu befolgen. Lege man hingegen den Schwerpunkt allein auf die „Ga-
rantiereichweite der Integritätsinteressen, werde der Grundsatz „impossibilium est nulla 
obligatio“ außer Kraft gesetzt. Dieses Dilemma finde in der oben genannten Differenzie-
rung seine Auflösung: „Das Recht garantiere dem Einzelnen einen Bereich ungestörter 
Freiheitsausübung durch die Zuweisung als subjektives Recht. Sein Schutz gegenüber 
rechtswidrigen Handlungen oder Unterlassungen obliegt den Verhaltensnormen.“4272  

                                                 
4268 Haas in: Zurechnung S. 193, 215. 
4269 Haas Kausalität S. 81 ff.; ders. in: Zurechnung S. 193, 217; Renzikowski in: Juristische Grundlagenfor-
schung S. 115, 122, 124, 127. Diese würde dadurch nicht zu privatrechtlichen Normen. Ihr Gewährleis-
tungsumfang werde nicht von der Reichweite der öffentlich-rechtlichen Verhaltensnormen bestimmt (Ren-
zikowski aaO S. 134) und letztere wiederum deckten nicht den gesamten Bereich der subjektiven „Rechts-
zuweisung“ ab (vgl. etwa Haas aaO S. 56 f, 58 ff., 76 ff., 81; Renzikowski aaO S. 125; ders. GA 2007, 561, 
563 ff.). Gleichzeitig können auch Handlungen verhaltensnormwidrig sein, obwohl sie nicht das subjektive 
Recht betreffen, etwa beim untauglichen Versuch, vgl. Haas Kausalität S. 79: „Es ist jedoch schlechter-
dings nicht einsehbar, warum der Inhaber des durch die Verhaltensnorm geschützten Rechtsguts einen An-
spruch auf ihre Einhaltung auch in den Fällen besitzen soll, in denen keine Verletzung des Rechtsguts 
droht“; ähnlich Renzikowski aaO S. 115, 123 m. Fn. 42. 
4270 Renzikowski GA 2007, 561, 563, 565, 568: „horizontal die Verletzung eines Rechtsverhältnisses und 
vertikal die Übertretung einer Verhaltensnorm“; vgl. auch Haas in: Zurechnung S. 193, 217: Die öffentlich-
rechtlichen Verhaltensnormen hätten die Aufgabe, „die Existenz (bestimmter) objektiv rechtswidriger Zu-
stände der Privatrechtsordnung durch die Statuierung normativen Zwangs seitens der Allgemeinheit zu 
einem Handeln oder Unterlassen zu verhindern“. 
4271 Haas Kausalität S. 76 ff., insbesondere 81 ff., 104; siehe auch ders. in: Zurechnung S. 193, 215; Ren-
zikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 123, 125. 
4272 Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 125 f.; Haas in: Zurechnung S. 193, 207; 
siehe auch ders. Kausalität S. 83 ff. 
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b) Kritik 
Haas und Renzikowski schaffen eine erhebliche begriffliche Abgrenzung zur herrschen-
den Ansicht, indem sie die Rechtsgutslehre als „kollektivistisch“ und „etatistisch“ verrei-
ßen4273 und ihr unterstellen, bloße tatsächliche Interessen4274 zu schützen. Dies trifft je-
doch eine personale Rechtsgutslehre,4275 welche sich auf die Wertungen des Grundgeset-
zes4276  stützt, nicht. Einer solchen Rechtsgutslehre geht es entgegen der Unterstellung 
der beiden Autoren nicht um bloße tatsächliche Interessen, sondern um rechtlich, insbe-
sondere verfassungsrechtlich,4277 positiv bewertete Interessen.4278 Auch ist nach dem 
BVerfG das Menschenbild des Grundgesetzes „nicht das des selbstherrlichen Individu-
ums, sondern das der in der Gemeinschaft stehenden und ihr vielfältig verpflichteten Per-
sönlichkeit“.4279 Das von Haas und Renzikowski in den Blick genommene „ursprüngli-
che“ Individuum gibt es letztlich nicht, es handelt sich um eine Denkoperation von einiger 
Künstlichkeit, die von den in einer konkreten Gesellschaft sozialisierten Autoren mithilfe 
der in der Gesellschaft geteilten Sprache durchgeführt wird. Der Begriff des Rechtsguts 

                                                 
4273 Deutlich etwa Haas Kausalität S. 71: „Zweifellos formuliert die Rechtsgüterschutzlehre ein utilitaristi-
sches Argumentationsmuster […]“; ders. in: Zurechnung S. 193, 203 f.  
4274 So etwa Haas Kausalität S. 72; Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 126 f. – Als 
Vorteil sieht Haas überdies an, dass der Begriff des subjektiven Rechts eine „dreistellige Relation“ zwi-
schen zwei Rechtssubjekten und einem Sachverhalt beschreibe, während der Rechtsgutsbegriff bloß eine 
„zweistellige Relation“ zwischen einer Person und einem Sachverhalt darstelle, bei der außer Betracht ge-
lassen werde, wovor dieses Rechtsgut geschützt werde (Haas Kausalität S. 69; ders. in: Zurechnung S. 193, 
202 f., 215). In der analytischen Trennung dieser Fragen liegt jedoch kein Nachteil der Rechtsgutstheorie. 
Vielmehr wird so im ersten Schritt das schützenswerte Interesse festgelegt, um von diesem Ausgangspunkt 
her anhand spezifischer Gegenprinzipien die Reichweite des Schutzes auszudifferenzieren, anstatt direkt 
auf eine undurchsichtige Gesamtschau auszuweichen (vgl. auch Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 15i: Gefahr 
einer „unangemessene[n] Vereinfachung“, es handle sich eigentlich um eine Lehre vom tatbestandsmäßi-
gen Verhalten. Ein Plädoyer für die Beibehaltung von Dualismen findet sich bei Greco FS Sancinetti 
S. 105, 109 ff.). In diesem Sinne vermengt etwa die Kausaltheorie von Haas Kausalität und Zurechnung 
(vgl. Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 30 m. Fn. 97). 
4275 Vgl. oben → § 1 A I 2. 
4276 Auf diese Wertungen hinweisend auch Haas in: Zurechnung S. 193, 209; Renzikowski in: Juristische 
Grundlagenforschung S. 115, 127. 
4277 Ähnlich Gössel GA 2004, 371, 373 f. 
4278 Dieses Vorgehen müsste eigentlich auch im Sinne Haas‘ sein, wenn er zutreffend auf deskriptive Kri-
terien abstellen will, welche sich auf einen normativen Grund stützen, Haas Kausalität S. 53. 
4279 BVerfGE 12, 45, 51; BVerfGE 28, 175, 189; BVerfGE 80, 367, 374; zustimmend Murmann Selbstver-
antwortung S. 218; Vogel StV 1996, 110, 111. Zum Dualismus von Staat/Gesellschaft und Individuum auch 
Greco FS Sancinetti S. 105, 117; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 73 ff. Aus rechtsphilosophischer 
Sicht Hilgendorf Handbuch Bd. 1 § 1 Rn. 5; sowie Arth. Kaufmann Schuldprinzip S. 102. – Wenn man 
hingegen jede Sozialbindung des Individuums leugnete, führte das in letzter Konsequenz zu einer „gemein-
schaftszerstörenden Wolfsgesellschaft“ (Gössel GA 2004, 371, 373), welche ebenfalls nicht im Sinne des 
Individuums sein wird. 
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ist daher weder „kollektivistisch“ noch „etatistisch“,4280 sondern vermag die Funktions-
bedingungen freier Entfaltung von Individuen in der Gemeinschaft treffend auszudrü-
cken.4281  

Die Konzeption Haas‘ stützt sich, was das Verhältnis zwischen den verschiedenen Per-
sonen angeht, maßgeblich auf das Zivilrecht,4282 wobei das Eigentumsrecht für die Be-
schreibung sämtlicher rechtlicher Verhältnisse Pate steht. Haas rekurriert dabei maßgeb-
lich auf § 1004 BGB. Bereits oben wurde dagegen darauf hingewiesen, dass das Schlag-
wort „Einheit der Rechtsordnung“ nur bedeutet, dass Konflikte auf irgendeine durch diese 
gelöst werden müssen.4283 Dabei ist, wie oben eingehend dargelegt, keine Vereinheitli-
chung bezweckt, vielmehr muss den jeweiligen Besonderheiten des Rechtsgebiets Rech-
nung getragen werden. Der Schutz der außerstrafrechtlichen Gewährleistungsnorm und 
derjenigen des Strafrechts müssen sich aufgrund der abweichenden Zwecksetzungen 
nicht decken.4284 Die Zivilrechtsordnung würde im Gegenteil als subjektive Rechtszuwei-
sungsordnung völlig überfordert. Für die meisten strafrechtlichen Rechtsgüter besteht 
schlichtweg keine außerstrafrechtliche Zuteilungsnorm.4285 Die zivilrechtlichen Ansprü-
che und Pflichten legitimieren sich ihrerseits wieder in bestimmten Interessen. Das Zivil-
recht regelt, wovon insbesondere § 823 II BGB Zeugnis ablegt,4286 nicht selbst abschlie-
ßend die Rechtsverhältnisse zwischen den Individuen, sondern orientiert sich maßgeblich 
an in anderen Rechtsgebieten getroffenen Rechtszuweisungen, etwa an strafrechtlichen 
Wertungen.4287 Es spricht Bände, dass Haas die Theorie gerade anhand des Eigentums 
entwickelt, welches im Bürgerlichen Gesetzbuch eben einer ausführlichen Ausgestal-
tung4288 zugeführt wurde. Die Fälle, in denen die Rechtszuteilung derart ausgestaltet ist 
                                                 
4280 Vgl. Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 120. 
4281 Vgl. Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 60, 77: „In der heutigen Staats- und Gesellschaftsverfassung 
wird das Leben des Bürgers demzufolge nicht allein durch seine individuelle Freiheitssphäre, sondern viel-
mehr durch das Funktionieren der gesellschaftlichen und staatlichen Versorgungssysteme definiert“.  
4282 Haas weist den Sanktionsnormen eine bloß „negative Selektionsfunktion“ zu, während die Begründung 
des Sorgfaltspflichtverstoßes sowie der „Zurechnung“ keine genuin strafrechtliche Aufgabe sei, da diese 
auch im Zivilrecht eine Rolle spielten, Haas in: Zurechnung S. 193, 214. Das Strafrecht sei ein „limitiert 
akzessorisches Rechtsgebiet“, daher sei die Privatrechtsordnung mittelbar auch für die strafrechtliche Be-
griffsbildung von Interesse. Die in den individualrechtsgutschützenden Straftatbeständen enthaltenen 
Merkmale leiteten sich aus den privatrechtlichen Rechtsverhältnissen her und müssten daher dieses zumin-
dest selektiv abbilden, S. 217. 
4283 Siehe oben → Kapitel 1 § 3 B II 3. Vgl. auch Paeffgen Verrat S. 118: Die Einheit der Rechtsordnung 
ist eigentlich nur geeignet, „den Blick für die Rechtsvoraussetzungen mit ihren möglichen Parallelen oder 
auch Unterschieden zu schärfen“. 
4284 Grundlegend Radbruch FG Frank I S. 158, 161; sowie Gallas FS Bockelmann S. 155, 162; Roxin/Greco 
AT I § 2 Rn. 125m; so weist auch Jakobs FS R. Merkel S. 639, 644 m. Fn. 16 zu Recht darauf hin, dass 
bloß obligatorische Ansprüche noch keine strafrechtlich relevante (zum Organisationskreis des Opfers ge-
hörende) Garantie darstellen. 
4285 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162. 
4286 Dazu v. Hippel Strafrecht I § 5 V m. Fn. 2; Herzberg Garantenprinzip S. 218. Siehe auch Brammsen 
Entstehungsvoraussetzungen S. 72; Kindhäuser FS Maiwald S. 397, 413 m. Fn. 29; T. Walter Kern S. 58. 
4287 Vgl. bereits v. Hippel Strafrecht I § 5 V: Das Strafrecht tritt nicht zu einer vorgefundenen Rechtsord-
nung hinzu, vielmehr ergänzen sich alle Teile der Rechtsordnung gegenseitig. 
4288 Vgl. auch v. Hippel Strafrecht I § 5 V, S. 32 m. Fn. 1. 
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wie beim Eigentumsrecht, bilden allerdings die Ausnahme,4289 der Schutz anderer Rechts-
güter hat eine äußerst lückenhafte Ausformung erfahren, was im Zivilrecht etwa zu der 
Notwendigkeit geführt hat, auf diese § 1004 BGB analog anzuwenden. Auch die Ent-
wicklung der Verkehrspflichten durch die zivilrechtliche Rechtsprechung und Literatur 
belegt, dass die §§ 823 ff. BGB per se nur lückenhaften Schutz bieten. Überdies dient das 
Zivilrecht der Durchsetzung subjektiver Rechte gerade auf prozessualem Wege, enthält 
aber keine lückenlose Regelung für akute Notsituationen.4290 Der strafrechtliche Schutz 
darf insoweit nicht unnötig verkürzt werden, indem er an einen prozessual durchsetzbaren 
Anspruch gekoppelt wird. Im sozialen Miteinander sind die Rechtsgüter als Vorausset-
zungen freier Entfaltung „regelmäßig institutionalisiert und lassen sich nicht bruchlos in 
prozessual einklagbare Ansprüche auflösen“.4291 Dies gilt insbesondere für die Univer-
salrechtsgüter, die der freien Entfaltung beliebig vieler Personen dienen.4292 Gerade die 
Verhängung der Rechtsfolge Strafe ist zudem gemeinschaftsbezogen und kann auch nur 
im Hinblick auf Interessen der Gesellschaft erklärt werden. Strafrechtlich relevante Kon-
flikte sind dem bloß privaten Bereich entrückt.4293 Das rechtsverletzende Verhalten ist 
daher bloß dann strafwürdig, „wenn es die enge Dyade von Täter und Opfer überschreitet, 
wenn es von Bedeutung für ‚uns alle‘ ist“.4294 Es wäre dagegen unverständlich, wieso auf 
ein Verhalten, das im Kern die Verletzung von Privatrechten und damit einen bloßen 
Vorgang zwischen den beiden betroffenen Personen darstellt, mit staatlicher Strafe ge-
antwortet würde. Der anhand der Verfassung entfaltete Begriff des Rechtsguts enthält 
daher, wie oben bereits dargelegt, die Wertung, dass die Interessen der Individuen 
auch im Interesse der Allgemeinheit geschützt werden. Dagegen ist Haas‘ Theorie der 
Schwierigkeit ausgesetzt, wieder zum Strafrecht „zurückfinden“ zu müssen.4295 Der in-
soweit bloß formale Wortlauttatbestand (die „Sanktionsnorm“) als „Filter“ erfüllt keine 
hinreichende materielle Selektionsfunktion, während Strafzweckerwägungen per se zu 
unbestimmt wären, um aus ihnen konkrete strafrechtsdogmatische Folgerungen abzulei-
ten. Daher ist es vorzugswürdig, das tatbestandliche, strafwürdige Unrecht strafrechtsspe-
zifisch zu bestimmen.  

                                                 
4289 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162. 
4290 Dem Bürgerlichen Gesetzbuch liegt es eben maßgeblich an wirtschaftlichem Interessenausgleich, wäh-
rend die Strafrechtsordnung sich schützend vor die grundlegenden Interessen des Einzelnen sowie der All-
gemeinheit stellt. Grundlegend Radbruch FG Frank I S. 158, 161. 
4291 Kindhäuser in: Madrid-Symposium S. 125, 128. 
4292 Gerade aber die Universalrechtsgüter vermag die Theorie der subjektiven Rechte nicht zu erklären, 
wodurch sie zu einer unnötigen Zersplitterung der Straftatlehre führt, vgl. die Kritik bei Gössel GA 2004, 
371, 373; Kindhäuser in: Madrid-Symposium S. 125, 128; Roxin/Greco AT I § 2 Rn. 125m, sowie im All-
gemeinen differenziert zur Bedeutung von Universalrechtsgütern Rn. 10, 68 ff. 
4293 Vgl. dazu Hassemer Theorie S. 231; Hefendehl Kollektive Rechtsgüter S. 60; Kindhäuser in: Madrid-
Symposium S. 125, 128; Vogel StV 1996, 110, 111; darüberhinausgehend Weigend ZStW 98 (1986) 44, 
54, den Schutz des Strafrechts als Schutz der Allgemeinheit interpretierend, dieser gelte „den unverzicht-
baren, normativ abgesicherten Bedingungen des Zusammenlebens und der Aufrechterhaltung des allgemei-
nen Vertrauens in deren Bestand“; die Rechtsgüter stünden der Gemeinschaft zu, S. 57. 
4294 Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 70. 
4295 Vgl. auch Gössel GA 2004, 371, 373: Weshalb legitimiert das Zivilrecht Pönalisierungen? 
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c) Die Garantenstellung aus Ingerenz  
Was die Begründung von Garantenpositionen angeht, legt Haas eine verengt natürlich 
gegenständliche Betrachtungsweise an, wenn er ausführt, ein rechtswidriger Zustand sei 
nur gegeben, „solange die Gefährdung als Eigenschaft der störenden Rechtssphäre selbst 
anhaftet“. Hingegen ende die objektive Rechtswidrigkeit der Sachlage, „sofern der durch 
die Handlung ausgelöste Geschehensablauf nicht selbst wieder einen der Rechtssphäre 
des Täters zugehörigen und damit objektiv rechtswidrigen Zustand darstellt, was nur der 
Fall wäre, wenn er sich an Sachen vollziehen würde, die der Verfügungsgewalt des po-
tentiellen Störers unterworfen wären“. Es liegt also ein rechtswidriger Zustand vor, wenn 
eine Sache die fremde Rechtssphäre usurpiert, nicht aber, wenn dies durch die Folgen 
einer Handlung geschieht. Daher meint Haas, was eine eingetretene Körperverletzung 
betreffe, so handle es sich zwar um einen Erfolgsunwert, jedoch impliziere dieser „kei-
neswegs einen Zustand, der der rechtlich vorgesehenen Güterzuordnung widerspricht“. 
Wenn den Handelnden kein Fahrlässigkeitsvorwurf treffe, greife zu Lasten des Verletzten 
der Rechtsgrundsatz „casum sentit dominus“ ein. Der Handelnde sei weder für die Ge-
fährdung noch für den eingetretenen Erfolg verantwortlich.4296 Diese gegenständliche Be-
trachtungsweise mag zwar für die zivilrechtliche Unterscheidung zutreffen, ob die 
Rechtsfolgen von § 823 I StGB oder von § 1004 I StGB eintreten, vor dem Hintergrund 
des strafrechtlichen Telos des Schutzes von Rechtsgütern macht es jedoch keinen Unter-
schied, ob diese von einer gegenständlichen oder einer flüchtigen Gefahrenquelle bedroht 
sind. Haas folgert hingegen für die Garantenstellung aus Ingerenz, die „nicht an die 
Rechtsinhaberschaft als solche anknüpft, sondern lediglich an die Folgen, die ihren Ur-
sprung in der Rechtssphäre des Schädigers haben“, dass die Gefahrschaffung pflichtwid-
rig im Sinne von §§ 823, 827 BGB sein müsse oder ein Fall zivilrechtlicher Gefährdungs-
haftung vorliege, damit insoweit Wertungswidersprüche zur privatrechtlichen Beurtei-
lung vermieden würden.4297 Zivilrechtlich setze Verantwortlichkeit nämlich regelmäßig 
die Verletzung der objektiv im Verkehr erforderlichen Sorgfalt voraus (§ 276 BGB).4298  

                                                 
4296 Haas Kausalität S. 102; dabei beruft er sich auf Beling Verbrechen S. 175: Dafür, ob ein Zustand ein 
rechtlich gebilligter oder nicht gebilligter ist, komme es auf das „untrügliche Kriterium“ an, ob „Ansprüche 
auf seine Beseitigung, insbesondere Kondiktionen oder polizeiliche Abhilfe oder Selbsthilfe zu seiner Auf-
hebung gegeben sind“. – Dieses Zitat ist bei Haas erheblich verkürzt auf „ein mit Selbsthilfe durchsetzbarer 
Anspruch auf Beseitigung oder Aufhebung“. 
4297 Haas Kausalität S. 102 f.; siehe auch Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 76; ähnlich auch Puppe AT 
§ 29 Rn. 3, § 31 Rn. 10, die meint, es handle sich um eine deliktsrechtliche Schadenstragungspflicht. 
4298 Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 71. Siehe bereits ders. Kausalität S. 103: Eine rechtswidrige Lage 
entstehe nur, wenn dem Schädiger die Rechtsgutsverletzung zugerechnet werden könne. Für einen Erfolgs-
unwert sei man jedoch regelmäßig nur verantwortlich, wenn er auf eine personal zurechenbare Pflichtwid-
rigkeit zurückgeführt werden könne. Die objektive Rechtswidrigkeit bestehe dabei nicht in der Rechtsguts-
verletzung selbst, etwa in der Gesundheitsbeschädigung, „die bloßer Schaden ist“. Objektiv rechtswidrig 
sei vielmehr „die rechtliche Einschränkung des Verletzten bezüglich des Zugriffs auf jene Bestandteile der 
Rechtssphäre des Schädigers, die kraft seiner Garantenstellung dem Verletzten rechtlich zugeordnet sind, 
um vor weiteren Schäden bewahrt zu werden.“ – Mit solchen normativen Abstraktionen scheint jedoch 
nicht viel gewonnen zu sein, stützt sich doch die Zuordnung durch die Garantenstellung selbst wiederum 
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Der vermeintliche Wertungswiderspruch, den Haas hier umgehen will, besteht jedoch 
nicht. Es geht kurz gesagt bei der zivilrechtlichen Naturalrestitution darum, das Opfer so 
zu stellen, wie es ohne die schädigende Handlung stünde (Totalreparation), bei der Inge-
renz hingegen darum – wie allgemein bei strafrechtlichen Normen – drohende künftige 
Tatbestandsverwirklichungen zu vermeiden. Die eigene Wirkung muss also nicht für die 
Vergangenheit zurückgenommen, sondern für die Zukunft neutralisiert werden. Eine 
Pflicht scheidet insbesondere dann aus, wenn der Schaden „bereits angerichtet ist“ und 
sich nicht zu vertiefen droht. Der Ingerent, welcher etwa das Opfer angefahren hat, ist 
nicht in der Weise zur Naturalrestitution verpflichtet, dass er etwa den vollen Gesund-
heitszustand des Opfers wiederherstellen müsste.4299 Der zivilrechtliche Anspruch also, 
der die „Reparatur“ bereits entstandener Schäden betrifft, reicht sehr viel weiter als die 
strafrechtliche Plicht, die allein der Vorbeugung drohender tatbestandlicher Erfolge 
dient.4300 Insbesondere ist der Ingerent bloß gehalten, kurzfristig (bis das Opfer sich selbst 
helfen kann4301 oder etwa staatliche Hilfe zur Stelle ist) zu vermeiden, dass sich im wei-
teren Verlauf bestimmte Gefahren zu Schäden entwickeln. Dass das Zivilrecht keine An-
stalten macht, eine solche kurzfristige und damit (praktisch) nicht einklagbare Rettungs-
pflicht ausdrücklich zu regeln, versteht sich von selbst. Rechtsgüterschutz vermag hier 
nicht durch zwischen den Beteiligten einklagbare Ansprüche, sondern nur durch im öf-
fentlichen Interesse durchgesetzte Normen erreicht zu werden. Es kann also nicht ange-
nommen werden, dass die zivilrechtliche Haftungssystematik für die Ingerenzfälle eine 
abschließende Regelung darstellt. Vielmehr handelt es sich um eine klassische Domäne 
                                                 
darauf, dass die Lage nicht sein soll, weil ein Rechtsgut entgegen der vorgesehenen Güterzuordnung be-
einträchtigt wurde. 
4299 Darauf hat bereits Schröder hingewiesen: Wenn jemand eine Maschine in ihre Bestandteile zerlegt, 
kann nicht wegen Sachbeschädigung durch Unterlassen bestraft werden – wohl aber zivilrechtlich zur Na-
turalrestitution verpflichtet sein, Schröder NJW 1966, 1001, 1002: Eine Garantenpflicht aus Ingerenz kann 
nur dort bestehen, „wo die Untätigkeit zu einer Vergrößerung der Gefahr oder des Schadens führt, wo also 
das Eingreifen des Täters bewirken würde, daß weiter Gefahren oder Schäden nicht eintreten können“; 
zustimmend Kühl Beendigung S. 66; oben → III 2 und unten → C II 6; ähnlich auch Hardtung/Putzke AT 
Rn. 985 ff. Denn bei Zustandsdelikten stellt (anders als bei Dauerdelikten) das bloße Aufrechterhalten der 
widerrechtlichen Lage keine Vertiefung des Unrechts dar (vgl. dazu Zieschang FS Rissing-van Saan S. 787, 
788). – Zivilrechtlich hingegen widerspricht das Aufrechterhalten der widerrechtlichen Lage hingegen 
durchaus dem Anspruch auf Naturalrestitution, § 249 I BGB.  
4300 Auch bei der Naturalrestitution geht es überdies, wie im Allgemeinen beim Schadensersatz, um die 
wirtschaftliche Verteilung der Schadenslast. Davon legt insbesondere auch § 249 II 1 BGB Zeugnis ab, 
welcher es dem Geschädigten gerade nicht zumutet, sich an den Schädiger zu halten, sondern ihm die Mög-
lichkeit eröffnet, sofort Schadensersatz in Geld zu verlangen. Wirtschaftlich einer Person einen Schaden 
zuschreiben ist aber etwas Anderes, als ihn zukunftsgerichtet zur Verhinderung eines solchen zu verpflich-
ten. – Dass die Naturalrestitution auch bezweckt, das „Weiterfressen“ des Schadens zu verhindern 
(Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 70), wird dabei nicht bezweifelt. 
4301 Dagegen erlegt die zivilrechtliche Verpflichtung dem Schädiger die wirtschaftlichen Lasten unabhängig 
hiervon auf. Es geht das eine Mal um die vorübergehende Kompensation der Unselbstständigkeit des Op-
fers, das andere Mal um die endgültige Tragung der Kosten. Dem Zivilrecht ist es gleich, ob sich das Opfer 
die eigene Jacke auf die blutende Wunde drückt und der Schädiger diese ersetzt oder ob dieser seine Jacke 
dem Opfer reicht. Das Strafrecht verlangt Hilfe hier überhaupt nur, wenn das Opfer nicht selbst in der Lage 
ist, seine Blutung zu stoppen. – Vgl. im Rahmen des Betrugs auch Kindhäuser NK § 263 Rn. 148 f.: Der 
Garant muss nur die Autonomie des Anderen wiederherstellen. 
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des rechtsgüterschützenden Strafrechts. Es drohen keine Wertungswidersprüche, wenn 
das Strafrecht in bestimmten Fällen, in denen das Zivilrecht keinen Schadensersatz vor-
sieht, dennoch eine zukunftsgerichtete Gefahrbekämpfung gebietet.4302 Aus dem Fahrläs-
sigkeitserfordernis aus § 823 I StGB kann also nicht auf ein Fahrlässigkeitserfordernis 
bei der Ingerenzbegründung geschlossen werden.4303 Die Ausführungen von Haas zur 
Garantenstellung aus Ingerenz können also nicht überzeugen. 

d) Folgerungen 
Zuzustimmen ist Haas und Renzikowski im vorliegenden Kontext in der Kritik der h.M., 
welche den Bestimmungsnormen eine Distributionsfunktion zuweist, die Freiheitssphä-
ren der Normunterworfenen abzugrenzen.4304 Zutreffend üben sie Kritik daran, dass zum 
Teil die Garantiefunktion des Rechts mit dem Schutz, den die Bestimmungsnormen leis-
ten können, gleichsetzt wird. Aus dem oben Gesagten ergibt sich jedoch, dass sowohl die 
Frage nach der rechtlichen „Garantie“ als auch die nach der Durchsetzung dieser Garantie 
durch Verhaltensnormen originär durch das Strafrecht zu beantworten ist. Die dargestellte 
Theorie spricht damit zwar valide Punkte an, diese lassen sich jedoch ebenso berücksich-
tigen, wenn man die Garantie der Rechtsgüter durch den strafrechtlichen Tatbestand ver-
bürgt sieht. So lässt sich auch im Rahmen der dualistischen Unrechtskonzeption sagen, 
dass ein Rechtsgut gegenüber sorgfaltsgemäßen Handlungen nicht seinen Schutz durch 
die Gewährleistungsnorm verliert, es wird bloß solange die Sorgfalt eingehalten wird 
„nicht – mehr – durch Verhaltensnormen geschützt“4305. 

4. Zwischenfazit 
Es konnte gezeigt werden, dass die dualistische Unrechtskonzeption, welche das Unrecht 
sowohl aus der Perspektive des Handelnden als Verstoß gegen eine Verhaltensnorm als 
auch aus der Perspektive des Unrechtleidenden als Verstoß gegen eine Gewährleistungs-
norm versteht, konkurrierenden Modellen überlegen ist. Das Modell Küpers kann den 
Gewährleistungsverlust des Rechtsguts in Fällen des „erlaubten Risikos“, also bei typi-
schen Folgen sorgfaltsgemäßem Handelns, nicht erklären. Diese Schwäche kritisiert und 
vermeidet Kindhäuser. So bestechend jedoch die Vorzüge der objektiven Normenkon-
zeption für die Bewertung der Verhaltensfolgen im Kontext der Ingerenzbegründung er-

                                                 
4302 Ein klassisches Beispiel ist auch der Versuch, welcher im Rahmen des Strafrechts, nicht aber des zivil-
rechtlichen Haftungsrechts von Relevanz ist, vgl. Zieschang FS Hirsch S. 831, 835. Dagegen müssen Haas 
(Kausalität S. 79) und Renzikowski (in: Juristische Grundlagenforschung S. 115, 123 m. Fn. 42) hier einen 
öffentlich-rechtlichen Verhaltensnormverstoß konstruieren, der das subjektive Recht nicht betrifft. Die 
Versuchsstrafbarkeit würde also einen bloßen Gehorsamsverstoß darstellen. 
4303 Wenn man überhaupt das Zivilrecht bemühen wollte, so steht der Fall der Ingerenz eher § 1004 I 1 
BGB nahe, welcher zukunftsgerichtet die Beseitigung der Beeinträchtigung betrifft. Die entscheidende 
Frage bliebe dennoch, ob und wie der Täter zu bestrafen ist.  
4304 Haas Kausalität S. 84 ff., 103 f.; ders. in: Zurechnung S. 193, 206. Der Gedanke, dass die Rechte weiter 
reichen, als der ihnen zu Teil werdende Normenschutz, findet sich bereits bei Binding Normen I S. 100 f.; 
siehe dazu auch Haas Kausalität S. 73 f. 
4305 So zu Norm und subjektivem Recht Renzikowski GA 2007, 561, 563. 
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scheinen, als allgemeines Normen- und Straftatmodell kann die Konzeption nicht über-
zeugen. Denn spiegelbildlich zur monistischen Unrechtslehre4306 (welche allein auf das 
ex ante bestimmbare Verhaltensunrecht abstellt) wird auch das objektive Normenmodell 
der Mehrdimensionalität des Verbrechens als sozialer Interaktion von Täter und Opfer 
nicht gerecht. Dennoch steht die objektive Normwidrigkeit bei Kindhäuser/Vogel ebenso 
wie das Geschehensunrecht bei Frister der Definition des Erfolgsunrechts als Verstoß 
gegen eine „Schutz- und Gewährleistungsnorm“ im Sinne des hier im Anschluss an Gal-
las vertretenen Modells nicht fern. Auf die Ergebnisse dieser Autoren kann daher aufge-
baut werden. Das Modell von Haas/Renzikowski kann insbesondere in seiner Anknüp-
fung an das Zivilrecht kaum überzeugen. Ihnen kann jedoch darin gefolgt werden, dass 
den strafrechtlichen Verhaltensnormen keine „Distributivfunktion“ zukommt, diese also 
die Freiheitsräume nicht endgültig zuteilen. Auch kann man hinsichtlich der Gewährleis-
tungsnorm durchaus im untechnischen Sinne von einem „Anspruch“ des Opfers auf 
Nichtverletzung seiner Rechtsgüter sprechen. Jedoch ist dieser „Anspruch“ nicht in einer 
zivilrechtlichen Primärordnung zu suchen, sondern in den Tatbeständen des StGB (sowie 
des Nebenstrafrechts) als Konkretisierung der grundgesetzlichen Freiheitsrechte. 

V. Abhängigkeit des Erfolgsunrechts vom Vorliegen des Handlungsunrechts? 
Problematisch ist nun jedoch, ob ein solches Erfolgsunrecht ohne Handlungsunrecht im 
Einzelfall überhaupt möglich ist. Roxin/Greco meinen etwa, dass „Erfolge sich nicht un-
abhängig von menschlichen Handlungen und auch nicht als deren nur zufällig-unbere-
chenbare Auswirkungen verbieten lassen. Es wäre sinnlos, Naturereignisse oder unver-
meidbare Zufälle verbieten zu wollen. Es gibt also im Strafrecht kein Erfolgsunrecht ohne 
Handlungsunrecht“.4307 – Sicher ist jedenfalls, dass die Erfüllung strafrechtlicher Tatbe-
stände immer das Vorliegen von Handlungsunrecht voraussetzt. Im Hinblick auf den Sinn 
und Zweck der Bestrafung des Täterverhaltens ist es nicht sinnvoll, von isoliertem Er-
folgsunrecht zu sprechen, denn dieses weist keine tatbestandliche Relevanz auf. Aufgrund 
des Primats des Handlungsunrechts ist Straflosigkeit schon bei dessen Fehlen gege-
ben.4308 Daraus lässt sich jedoch nicht zwingend folgern, dass isoliertes Erfolgsunrecht 
nie vorliegen könnte, sondern nur, dass es als solches im Hinblick auf die Rechtsfolge 
                                                 
4306 Vgl. die Kritik oben → II 1. 
4307 Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 96; sowie Frisch JuS 2011, 19, 22; ders. JuS 2011, 205, 208, 211; Hirsch 
FS Lampe S. 515, 533 f. (anders aber ders. ZStW 94 (1982) 239, 247); Krauß ZStW 76 (1964) 19, 66: Der 
Erfolg komme als „Träger des Unrechtsvorwurfs“ nur in Betracht, wenn er sich als Konsequenz einer 
menschlichen Fehlleistung darstellt und deshalb seinem Urheber zugerechnet werden kann; Stratenwerth 
FS Schaffstein S. 177, 180 f.; Grünewald GA 2012, 364, 373; Jakobs AT 6/76; Murmann Selbstverantwor-
tung S. 431; ders. GK § 23 Rn. 30, 25 Rn. 139: Erfolgsunrecht sei nur realisiertes Handlungsunrecht; 
Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 17; siehe auch Welzel ZStW 58 (1939) 491, 516: „Das Strafrecht beschränkt 
sich von vornherein auf die menschliche Zwecktätigkeit“. Ebenfalls nach Köhler gibt es kein äußeres Un-
recht unabhängig von begründetem Unrechtsverhalten. Recht als wechselseitig-allgemeingültige Verhal-
tensregulation drücke mit den Prädikaten recht/unrecht notwendig den Bezug auf das Verhalten eines an-
deren aus (ein Rechtsverhältnis), Köhler Fahrlässigkeit S. 328; ders. AT S. 27); siehe aber auch S. 220. – 
Auch dem widerspricht es jedoch nicht, die Relation zwischen handelnder und betroffener Person aus bei-
den Perspektiven zu betrachten. 
4308 Statt aller Gallas FS Bockelmann S. 155, 163; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 88. 
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Strafe nicht relevant ist.4309 Es kann also auch solche Unrechtsformen geben, welche sich 
allein aus der Perspektive des Unrechtsleidenden definieren.4310 Beruht also die Er-
folgsverursachung weder auf einer vorsätzlichen noch einer sorgfaltswidrigen Handlung, 
liegt ein – für die Strafbarkeit irrelevanter – Erfolgsunwert ohne jeden Handlungsunwert 
vor.4311 Es handelt sich nach der dualistischen Unrechtskonzeption um zwei Normen, die 
jeweils aus verschiedener Perspektive das gleiche Geschehen beurteilen und sich selbst-
ständig und gegenseitig aufeinander bezogen gegenüber stehen.4312 Ob ein Geschehen 
nicht sein soll und das Opfer daher Unrecht leidet, ist eine Frage, die man unabhängig 
davon bejahen kann, ob dies bereits zum Zeitpunkt der Handlung gewollt oder überhaupt 
erkennbar war.4313 Der Erfolgsunwert ist, weil er lediglich auf den kausalen Ablauf bezo-
gen ist, vom Handlungsunwert begrifflich unabhängig.4314 

Zu bedenken ist außerdem Folgendes: Da bei einer teleologischen Betrachtung nicht 
schematisch die in einem Kontext4315 gewonnenen Ergebnisse in einen anderen Kontext 
übertragen werden können, ist speziell für die Garantenstellung aus Ingerenz zu fragen, 
ob hier die Anerkennung eines isolierten Erfolgsunwerts zweckmäßig ist. Letztlich ist zu 
bedenken, dass normentheoretische Überlegungen keinen Selbstzweck haben, sondern 
dazu dienen, Fragestellungen zu strukturieren.4316 Wie bei jedem wissenschaftlichen Mo-
dell geht es um die Leistungsfähigkeit bei der Erklärung und Systematisierung der ent-
sprechenden Phänomene,4317 speziell im Strafrecht der verschiedenen Erscheinungsfor-
men des Verbrechens. Mit dem dualistischem Modell lässt sich der komplexe Gehalt des 
strafrechtlichen Unrechts theoretisch einleuchtend und zugleich praktikabel erfassen.4318 

                                                 
4309 Ähnlich – von anderen Prämissen herkommend – Schmidhäuser AT 5/44 f.: Die Rechtsgutsverletzung 
ist unabhängig davon, ob sie jemand erkannt hat oder erkennen konnte. Ob die Rechtsgutsverletzung be-
straft werde, hänge von der „Schuld“ des Täters ab. 
4310 Krümpelmann FS Bockelmann S. 443, 445. Zwar sollte die „voll entwickelte Form“ des Unrechts im 
Zentrum der Dogmatik stehen, daneben sind jedoch auch „Minderformen aufzufinden, in denen die Ver-
wirklichung der einen Komponente nur tendenziellen Bezug auf die Verwirklichung der anderen zeigt“. 
4311 Hirsch ZStW 94 (1982) 239, 247; Maurach/Zipf AT 1 § 17 Rn. 6. 
4312 Gallas FS Bockelmann S. 155, 162, 166: relativ selbstständiger Erfolgsunwert; bereits ders. ZStW 67 
(1955) 1, 32 f., 38 ff., insbesondere 39. 
4313 Aus der Perspektive des Unrechts als Rechtsgutsverletzung erscheint es sogar konsequent, zufällige 
Folgen der Handlung als Unrecht anzuerkennen, vgl. auch Neumann FS Sancinetti S. 119, 126. 
4314 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 39 f. „Das wird in den Fällen bedeutsam, in denen es für die rechtliche 
Beurteilung nur auf den interessenverletzenden oder -gefährdenden Charakter eines Verhaltens ankommt“; 
Gallas hat damit die „Rechtswidrigkeit des Angriffs“ i.S.d. Notwehr im Blick; siehe auch ders. FS Bockel-
mann S. 155, 162 f. m. Fn. 19, 21. 
4315 Von der extrem-finalistischen Seite wird eingewandt, es mache im Strafrecht keinen Sinn, von Erfolgs-
unrecht zu sprechen, und ganz allgemein wird vorgetragen, im Strafrecht spiele der isolierte Erfolgsunwert 
ohne Handlungsunwert regelmäßig keine Rolle. 
4316 Vgl. Renzikowski FS Gössel S. 3, 13. 
4317 Vgl. Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 26; sowie Rn. 25: „Indessen gilt für jede Wissenschaft, dass 
der exakte Nachweis ihrer Fundamente nur bis zu einem gewissen Grade gelingen kann, darüber hinaus 
aber vorausgesetzt werden muss“.  
4318 So meint Gallas, dass es „einen guten Sinn hat“, den Erfolgsunwert als weiteren Unrechtsaspekt vom 
Handlungsunwert zu unterscheiden, und Küper spricht von einer „dogmatisch plausiblen Hypothese“. Vgl. 
Gallas FS Bockelmann S. 155, 165, Küper FS Lackner S. 247, 278. Dazu, dass in der Rechtswissenschaft 
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Etwa die Möglichkeit, seine Rechtsgüter gegenüber den illegitimen Folgen rechtmäßigen 
Verhaltens zu verteidigen (etwa im Wege des Defensivnotstands, §§ 34 S. 1 StGB, 228 
BGB), spricht für die Anerkennung eines selbstständigen Gewährleistungssatzes: Die 
körperliche Unversehrtheit einer Person wird nicht etwa dadurch „abgeschrieben“, dass 
einer anderen Person ein Risikoverhalten erlaubt wird.4319 Im Übrigen ist das im Straf-
recht wohl stärkste Argument für die Leistungsfähigkeit eines Modells seine Vereinbar-
keit mit dem geltenden Recht. Die hier vorgeschlagene Erklärung der Garantenstellung 
steht in Einklang mit den Tatbeständen des Strafgesetzbuchs, welche regelmäßig die Um-
schreibung des Unrechtserfolgs in den Mittelpunkt stellen. Es ist bemerkenswert, dass 
gerade diejenigen Autoren, die ein nicht auf einem Handlungsunrecht beruhendes Er-
folgsunrecht leugnen4320 bzw. dem Begriff des Erfolgsunrechts generell kritisch gegen-
über stehen,4321 bei der Ingerenz dann einen solchen, nicht auf einem Handlungsunrecht 
beruhenden Eingriff in einen fremden Freiheitsbereich für maßgeblich halten.4322 Natür-
lich ließen sich die hier getroffenen Erwägungen konstruktiv auch unter Leugnung des 
Erfolgsunrechts mithilfe von Begriffen wie „Organisationskreis“ oder „Vermeideverant-
wortlichkeit“ darstellen. Derartige Gesichtspunkte weisen jedoch keinerlei Anknüpfungs-
punkte zum geltenden Strafgesetz auf. 

VI. Zwischenfazit 
Die Tatbestände des Strafgesetzbuchs enthalten daher richtigerweise neben den Verhal-
tensnormen auch Schutz-/Gewährleistungsnormen. Die Verletzung einer solchen Schutz-
norm stellt das tatbestandliche Erfolgsunrecht dar. Für den Erfolgsunwert wird das Han-
deln des Täters als kausales Geschehen ins Auge gefasst,4323 der „durch die Handlung 
verwirklichte äußere Sachverhalt selbst“ muss sich als „wertwidriges ‚Nicht-sein-sollen‘“ 
darstellen.4324 Dem Nicht-sein-Sollen entspricht ein „Nicht-zu-dulden-brauchen“4325 des 
durch die Gewährleistungsnorm geschützten Opfers. Die Gewährleistungsnorm hält in-
soweit die zugunsten des betroffenen Objekts ausgesprochene Integritätsgarantie in ei-
nem gewissen Umfang noch aufrecht, wo das verletzende Verhalten nicht gegen eine 

                                                 
viel mehr als argumentative Plausibilität nicht erreichbar ist, vgl. in anderem Kontext Kudlich ZStW 127 
(2015) 635, 651. 
4319 Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13; siehe auch Kindhäuser/Zimmermann AT § 33 Rn. 29. – Zu bedenken 
ist insofern, dass nicht bloß die Existenz eines Erfolgsunrechts beim Begehungsdelikt für die Garantenstel-
lung aus Ingerenz spricht, sondern umgekehrt auch die Garantenstellung aus Ingerenz für die Anerkennung 
eines Erfolgsunrechts im Strafrecht. Denn wenn ein das Erfolgsunrecht als gleichwertigen Unrechtsbe-
standteil anerkennendes Modell die Entstehung der Garantenstellung aus Ingerenz zu erklären vermag, 
spricht dies umgekehrt wieder für die Leistungsfähigkeit des Modells. 
4320 Murmann Selbstverantwortung S. 431; siehe auch Jakobs AT 7/76. 
4321 Freund MK Vor § 13 Rn. 327 f. 
4322 Freund Erfolgsdelikt S. 184 f.; ders. MK § 13 Rn. 147; Jakobs in: El sistema S. 133, 138; siehe auch 
Murmann GK § 29 Rn. 69. 
4323 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 38 f.; oben → § 1 A III 6. 
4324 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 39; ders. FS Bockelmann S. 155, 162, 165; Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor 
§ 13 Rn. 57, siehe auch Rn. 49.  
4325 Welzel Fahrlässigkeit S. 28. 
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Verhaltensnorm verstößt oder sogar ausdrücklich erlaubt ist.4326 In anderen Worten, sie 
legt die für das Strafrecht maßgebliche Abgrenzung der Freiheitsbereiche endgültig fest 
und bestimmt auf diese Weise die negative Abhängigkeit4327 einer Person vom Ausblei-
ben rechtsgutsverletzender Handlungen anderer. Das bedeutet für die Garantenstellung 
aus Ingerenz: Das „rechtliche Einstehenmüssen“ des Handelnden für die Folgen seiner 
Handlung besteht fort, wenn diese nach den Wertungen der Strafrechtsordnung „nicht 
sein sollen“. Ist dies der Fall, hätten sie im Hinblick auf den Schutzanspruch des Opfers 
bereits von vornherein verhindert werden müssen. Dass insoweit keine Verhaltensnorm 
bestand, war allein der ungewissen Situation ex ante geschuldet. Wenn die Folgen der 
Handlung hingegen „sein dürfen“, so liegt nach strafrechtlicher Wertung keine Situation 
vor, deren Überwachung mit den Mitteln des Strafrechts (abseits von allgemeinen Hilfe-
leistungspflichten) durchzusetzen ist.  

C. Ingerenz nach gerechtfertigtem Vorverhalten 
Diese Überlegungen sollen nun insbesondere anhand der Fälle überprüft werden, in denen 
ein gesetzlicher Rechtfertigungsgrund eingreift. Zunächst ist jedoch nachzuvollziehen, 
wie diese Konstellationen in der Literatur behandelt werden. 

I. Darstellung 
In der Literatur wird regelmäßig differenziert:4328 Bei einer Rechtfertigung des Vorver-
haltens durch Notwehr verneint die h.M. eine Garantenstellung des Verteidigers, während 
diese bei einer Rechtfertigung aufgrund (Aggressiv-)Notstands mehrheitlich bejaht wird.  

1. Notwehr 
Für diejenigen Autoren, die grundsätzlich die Rechtswidrigkeit/Pflichtwidrigkeit des 
Vorverhaltens verlangen, ergibt sich die Ablehnung der Ingerenz4329 problemlos aus dem 

                                                 
4326 Sch/Sch27/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rn. 49; ebenso nun Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 49. 
4327 Vgl. oben → § 1 A III 4 m.w.N., insbesondere zu Gallas, Wolff, Rudolphi. 
4328 Etwa von Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 431 ff., 439 ff.; Frister AT 22/35 f.; Gropp/Sinn 
AT § 11 Rn. 72 f., 79; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 86 f.; Hoffmann-Holland AT Rn. 767 f.; Jakobs 
AT 29/43; ders. in: El Sistema S. 133, 138 f., 160 f.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51 f.; Krey/Es-
ser AT Rn. 1152 f.; Murmann GK § 29 Rn. 70 f.; Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 649 f; ders. AT § 9 
Rn. 81; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 140; Rengier AT § 50 Rn. 77, 91 ff.; Roxin AT II § 32 
Rn. 181 ff.; 186 ff.; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40a, 41; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 302 ff.; Sowada Jura 
2003, 236, 240; Stein SK § 13 Rn. 53; Timpe Strafmilderungen S. 182 f.; Weigend LK § 13 Rn. 45, 47; 
Wohlers NK3 § 13 Rn. 45; nach „Zurechnungsgesichtspunkten“ Herbertz Ingerenz S. 340 ff.; anders und 
§§ 32, 34 StGB parallel behandelnd B. Heinrich AT Rn. 961; Kaspar AT § 10 Rn. 68; kritisch auch 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 75; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31; offengelassen von 
Eisele/Heinrich AT Rn. 626; insgesamt von „gerechtfertigtem“ Verhalten sprechend auch Ransiek JuS 
2010, 585, 589; eine ex post Betrachtung fordernd Denckner FS Stree/Wessels S. 159, 175. 
4329 Vgl. BGHSt 23, 237, 238; BGH NStZ 2000, 414; BGH NStZ 2018, 85, 85; Brammsen Entstehungsvo-
raussetzungen S. 435; Bringewat MDR 1971, 716, 718; Fischer § 13 Rn. 53; Gaede NK § 13 Rn. 45; Ge-
ppert JK 01 StGB § 13/31; Gercke/Hembach AnwK § 13 Rn. 14; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 72 f.; Matt/Ren-
zikowski/Haas § 13 Rn. 86; Handel Verantwortlichkeit S. 223; Henkel MSchrKrim 44 (1961) 178, 183; 
Hoffmann-Holland AT Rn. 767; Jäger AT Rn. 360; Jakobs AT 29/43; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 4a; 
Joecks/Jäger § 13 Rn. 58; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 71; Kaspar AT § 10 Rn. 64; Kudlich AT S. 134, 
147 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 74; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Rengier AT § 50 
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Grundkriterium, umgekehrt stellen für sie die Notwehrfälle ein besonders evidentes Bei-
spiel dar, weshalb rechtmäßiges Vorverhalten nicht genügen könne.4330 Doch auch dieje-
nigen Autoren, die grundsätzlich nicht zwingend davon ausgehen, dass das Vorverhalten 
rechtswidrig sein müsse, gehen mehrheitlich davon aus, dass in Fällen der Notwehr eine 
Garantenstellung ausscheide.4331 Hierbei wird regelmäßig darauf hingewiesen, dass den 
ursprünglichen Aggressor eine größere Verantwortung für die entstandene Gefahr treffe 
und er diese daher auch zu tragen habe.4332 Er habe doch die Gefahrschaffung „selbst 
verschuldet“,4333 sie „herausgefordert“, während der Verteidiger „in unverschuldeter 
Weise in das Geschehen verstrickt wird“.4334 Zum Teil wird daher ausdrücklich nicht auf 
die Notwehr als Rechtfertigungsgrund abgestellt, sondern eine dahinterliegende „Verant-
wortungsverteilung“ herangezogen. So meint etwa Jakobs, dass es nicht auf die Rechts-
widrigkeit der Handlung ankomme, sondern auf die Betrachtung des Beitrags im Kontext 
der Beiträge anderer Beteiligter: „Dem Abwehrenden wird die Notwendigkeit der Ab-
wehr aufgezwungen, während der Angreifer den Konflikt willkürlich vom Zaun 
bricht.“4335 Es sei also, so Seelmann, nicht das Eingriffsrecht als solches, sondern das 
Opferverhalten, das die Garantenstellung aus Ingerenz ausschließe.4336 Ähnlich nennt 
Freund als maßgeblichen Sachgrund, dass die Gefahr aus dem Organisationskreis des 

                                                 
Rn. 77; Roxin AT II § 32 Rn. 181 ff.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 180 ff.; ders. SK7 § 13 
Rn. 39 ff.; Sowada Jura 2003, 236, 240; Spendel LK11 § 32 Rn. 329 ff.; Stein SK § 13 Rn. 53; Straten-
werth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31; Tag HK-GS § 13 Rn. 22; Wohlers NK3 § 13 Rn. 45; Wessels/Beulke/Satzger 
AT Rn. 1198; Zieschang AT Rn. 617; aufgrund einer „objektiven“ Bestimmung der Rechtswidrigkeit: Fris-
ter AT 22/35; v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 4 e); Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51; Kindhäu-
ser/Zimmermann AT § 36 Rn. 68; Vogel Norm und Pflicht S. 194 ff.; auf das Eingriffsrecht abstellend: 
Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 58, § 13 Rn. 24; Maiwald JuS 1981, 473, 483. 
4330 Kritisch hingegen Jakobs in: El Sistema S. 133, 161 f.: „Die Vertreter des Rechtswidrigkeitserforder-
nisses starren einzig auf die Notwehr“. 
4331 Vgl. Freund Erfolgsdelikt S. 184 f.; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 97; Jakobs FG BGH IV S. 29, 41; ders. 
in: El Sistema S. 133, 160 f.; Murmann GK § 29 Rn. 70; Otto NJW 1974, 528, 532, 534; ders./Brammsen 
Jura 1985, 646, 649 f.; ders. FS Gössel S. 99, 112; ders. FS Hirsch S. 291, 309; ders. AT § 9 Rn. 81; Ren-
gier JuS 1989, 802, 807; Timpe Strafmilderungen S. 183; Weigend LK § 13 Rn. 45; zweifelnd aber Kühl 
AT § 18 Rn. 94 f.; eine Garantenstellung bejahend Maurach/Gössel/Zipf § 46 Rn. 103; Herzberg Garan-
tenprinzip S. 295; ders. JuS 1971, 74, 76; Welp JZ 1971, 73 f. 
4332 Freund MK § 13 Rn. 152; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 97; Jakobs in: El Sistema S. 133, 160 f.; Roxin 
FS Trechsel S. 551, 565; Roxin AT II § 32 Rn. 182; Schrägle Unterlassungsdelikt S. 302 f.; Stein SK § 13 
Rn. 53; Timpe Strafmilderungen S. 183; Weigend LK § 13 Rn. 45; siehe auch Puppe AT § 29 Rn. 3: Er sei 
für die Entstehung des Schadens allein verantwortlich. – Dieser Aspekt wird zum Teil auch im Allgemeinen 
als die Notwehr legitimierendes Prinzip vorgebracht, vgl. etwa Jakobs AT 11/3 ff.; ders. System S. 45 f.; 
Kindhäuser/Zimmermann AT § 15 Rn. 4; Kühl AT § 7 Rn. 19. 
4333 Eisele/Heinrich AT Rn. 625. 
4334 Rengier AT § 50 Rn. 77. 
4335 Jakobs FG BGH IV S. 29, 41; ders. in: El Sistema S. 133, 160 ff.: Der Angreifer usurpiere fremde 
Freiheit und habe diese Usurpation zurückzunehmen; vgl. auch Freund MK § 13 Rn. 152; Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 74: Er hätte hier keine Chance, sich vor der Entstehung der Garantenpflicht 
zu bewahren; siehe auch Hoffmann-Holland AT Rn. 767: Der Angriff sei „nicht auf einen freien Entschluss 
des Angegriffenen zurückzuführen, sondern beruht auf dem rechtswidrigen Verhalten des Angreifers“. 
4336 Seelmann NK1 § 13 Rn. 118. 
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Angreifers stamme, sodass die Notwehrhandlung des Verteidigers im Verhältnis zum An-
greifer nicht als Freiheitsentfaltung auf Kosten Unbeteiligter erscheine, sondern bloß die 
Wahrung des status quo gegenüber jemandem, der seinen ihm zugestandenen Freiheits-
raum schmälern wollte.4337 Und Otto stellt darauf ab, dass der Verteidiger die ihm gesetz-
ten Grenzen nicht überschreitet, sondern den „rechtmäßigen Zustand“ wieder herstellt. 
Der Angreifer habe sich selbst in Gefahr gebracht und auch dann, wenn er keine Gegen-
wehr erwartet, freiverantwortlich das Risiko erheblicher Abwehrmaßnahmen übernom-
men.4338 Denn die Fehleinschätzung des Angreifers, die darauf beruht, dass er Abwehr-
möglichkeiten nicht kennt oder falsch einschätzt, sei nach der gesetzgeberischen Konzep-
tion irrelevant.4339 Roxin rekurriert im Allgemeinen auf „Zurechnungsgesichtspunkte“: 
„Wenn man aber, wie es geboten ist, die für den Tatbestand geltenden Zurechnungsregeln 
in den Unrechtsbereich hinein ausdehnt, erkennt man, dass bei einer notwehrbedingten 
Vorhandlung die entstandene Gefährdung im ausschliesslichen Verantwortungsbereich 
des rechtswidrigen Angreifers liegt, dem Notwehr Übenden also nicht zugerechnet wer-
den kann.“4340 

Im Übrigen werden die Argumente des BGH4341 rezitiert: Der Angegriffene dürfe nicht 
stärker geschützt werden als ein ohne Verschulden in Not Geratener. Dies wäre eine „un-
gerechte Privilegierung rechtswidrig Handelnder“.4342 Der Verteidiger wiederum dürfe 
nicht stärker belastet werden als ein beliebiger Dritter, der nur zufällig zugegen ist.4343 
Erst recht gelte das für den Nothelfer.4344 Es sei paradox, denjenigen, der zur Verteidigung 
der Rechtsordnung handle, mit einer Garantenpflicht zu belasten.4345  

                                                 
4337 Freund Erfolgsdelikt S. 185: Die Verantwortung könne nicht dadurch begründet werden, dass der scha-
densträchtige Verlauf „naturalistisch“ betrachtet seinen Ursprung im Organisationskreis des Verteidigers 
hatte; normativ gesehen sei er jedoch in bloß „zufälligem Zusammenhang“ mit dem Ursprung der Erfolgs-
gefahr, welche „bei wertender Betrachtung“ auf das Konto des Angreifers gehe; ähnlich Kaspar AT § 10 
Rn. 64. 
4338 Otto NJW 1974, 528, 534; ders. FS Hirsch S. 291, 309; ders. FS Gössel S. 99, 112; sowie Kudlich AT 
S. 147 f.; Weigend LK § 13 Rn. 45; vgl. auch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 97; Baumann/Weber/Mitsch/Ei-
sele AT § 21 Rn. 74: Der Angreifer habe den Verteidiger zur Abwehr „gezwungen“. 
4339 Otto FS Gössel S. 99, 112. 
4340 Roxin FS Trechsel S. 551, 565; ders. AT II § 32 Rn. 182. Es gehe daher in der Sache um die Selbstge-
fährdung des Angreifers. So bereits BGHSt 23, 237, 238. 
4341 → Kapitel 2 § 3. 
4342 Roxin AT II § 32 Rn. 182 f.; siehe auch ders. FS Trechsel S. 551, 555; Eisele/Heinrich AT Rn. 625; 
Hoffmann-Holland AT Rn. 767; Jäger AT Rn. 360; Jakobs FG BGH IV S. 29, 41; Kudlich AT S. 147 f.; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 74. 
4343 Kaspar AT § 10 Rn. 64; Kudlich AT S. 147 f.; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51; Kindhäu-
ser/Zimmermann AT § 36 Rn. 68; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 74: Denn er bewege sich 
„nicht weniger im Rahmen der Rechtsordnung […] als der Unbeteiligte“; Rengier AT § 50 Rn. 77; Roxin 
FS Trechsel S. 551, 565. 
4344 Roxin AT II § 32 Rn. 184; ders. FS Trechsel S. 551, 565; siehe auch Jäger AT Rn. 360. 
4345 B. Heinrich AT Rn. 951; Roxin AT II § 32 Rn. 183. 
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2. Notstand 
Die Rechtfertigung aufgrund (Aggressiv-)Notstands hindert nach ganz h.M. eine Garan-
tenpflicht aus Ingerenz hingegen nicht.4346 Das Geschehen liege nicht im Verantwor-
tungsbereich des Beeinträchtigten, sondern des Handelnden.4347 Der im Notstand Han-
delnde schaffe ein Risiko, für das er „eher zuständig“ sei als der in Anspruch Genom-
mene.4348 Denn während der Notwehr Ausübende den rechtmäßigen Zustand wiederher-
stelle, der auf das rechtswidrige Verhalten des Angreifers zurückzuführen ist, schaffe der 
Notstandstäter überhaupt erst den Konflikt.4349 Er greife in die Rechtssphäre eines gänz-
lich Unbeteiligten ein.4350 § 34 StGB beruhe auch auf dem Prinzip der Solidarität, sodass 
der in Anspruch Genommene einen „Anspruch auf Ausgleich für das erbrachte Opfer“ 
habe. Es sei angemessen, ihm eine Garantenpflicht aufzuerlegen.4351 Bereits in der Inte-
ressenabwägung sei der Eingreifende zur größtmöglichen Schonung des Opfers ver-
pflichtet – daher sei es legitim, ihn auch als Ingerenten mit der Verantwortung zu belasten, 

                                                 
4346 Freund Erfolgsdelikt S. 185 m. Fn. 89; Frister AT 22/36; Gaede NK Rn. 45; Jäger AT Rn. 362; Jakobs 
in: El sistema S. 133, 138; Hoffmann-Holland AT Rn. 768; Hruschka JuS 1979, 385, 392 m. Fn. 31; Kind-
häuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 69; Murmann GK § 29 Rn. 71; Otto NJW 1974, 528, 531; ders. AT § 9 
Rn. 81; ders. FS Hirsch S. 291, 309; ders./Brammsen Jura 1985, 646, 649; Rengier AT § 50 Rn. 94; Roxin 
AT II § 32 Rn. 186 ff.; ders. FS Trechsel S. 551, 566; Stein SK § 13 Rn. 53; Weigend LK § 13 Rn. 47; der 
Sache nach auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36 f.; gegen eine Garantenpflicht des Notstandstäters aber etwa 
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 182 (anders ders. SK7 § 13 Rn. 40a, wenn ein Dauerzustand ge-
schaffen wurde); differenzierend, ob das Opfer selbst ohnehin nach § 323c StGB oder als Garant „leis-
tungspflichtig“ war, Jakobs AT 29/43 f.; ders. FG BGH IV S. 29, 41 m. Fn. 60; ders. in: El Sistema S. 133, 
161 – das gegebene Beispiel will jedoch nicht einleuchten: Wenn der Helfer zum Löschen eines Gebäude-
brandes in einem anderen Haus Wasser holt, müsse der dort Wohnende „soweit er dazu fähig ist, den Was-
serkran selbst wieder schließen; denn er müßte das Löschmaterial bei ansonsten drohender Strafe wegen 
unterlassener Hilfeleistung auch hingeben“. – Der Gegenstand der „Leistungspflicht“, das Löschwasser, 
und der zu schützende Gegenstand der Ingerenzpflicht nach §§ 303, 13 I StGB, und die durch das danach 
herauslaufende Wasser bedrohte Umgebung (etwa ein Parkettboden, Teppich oder Blumenbeet), sind je-
doch nicht identisch; überdies ergibt es sich bereits aus der allgemeinen Dogmatik des Unterlassungsde-
likts, dass eine Pflicht dort ausscheidet, wo sich der Rechtsgutsinhaber leicht selbst helfen kann: Wenn also 
der Helfer den Wasserhahn aufdreht und der Eigentümer daneben steht, ist bereits fraglich, ob eine straf-
rechtlich relevante Gefährdung gegeben ist; es erschiene hier zweifelhaft, denjenigen mit einem strafbe-
wehrten (!) Garantengebot zu schützen, der den Wasserhahn mit einem Handgriff selbst zudrehen kann, 
eine Erfolgsabwendung durch andere ist hier schlicht nicht erforderlich (in Jakobs‘ Worten: Das Opfer trifft 
hier eine „Obliegenheit zum Selbstschutz“, vgl. auch aaO S. 163). 
4347 Roxin FS Trechsel S. 551, 566; ders. AT II § 32 Rn. 187; siehe auch Rengier AT § 50 Rn. 94. Daher 
wird das Ergebnis z.T. auf diejenigen Fälle begrenzt, in denen der Eingriffsadressat für die Entstehung der 
Kollisionslage nicht verantwortlich war, vgl. etwa Roxin AT II § 32 Rn. 187; Stein SK § 13 Rn. 53; siehe 
auch Weigend LK § 13 Rn. 47. 
4348 Weigend LK § 13 Rn. 47. 
4349 Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 649. Vgl. auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 114 f.: Wähend der Notwehr-
übende seinen allgemeinen Rechtsstatus wahre, nehme der Notstandstäter ein „freiheitserweiterndes Son-
derrecht“ wahr. 
4350 Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 79; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 87; Hoffmann-Holland AT Rn. 768; 
Krey/Esser AT Rn. 1152; Murmann GK § 29 Rn. 71; Rengier AT § 50 Rn. 94; Roxin FS Trechsel S. 551, 
566; ders. AT II § 32 Rn. 187. 
4351 Murmann GK § 29 Rn. 71; vgl. auch Hoffmann-Holland AT Rn. 768: „wertungsgerecht“. 
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die Folgen für die Rechtssphäre des völlig Unbeteiligten möglichst gering zu halten.4352 
Ein Notstandsrecht gewähre die Rechtsordnung nur unter der „Auflage“ einer Garanten-
pflicht.4353 Hierfür spreche insbesondere auch die Schadensersatzregelung des § 904 S. 2 
BGB.4354 Wenn der Notstandstäter auch der Begünstigte ist, sei es zudem angemessen, 
ihn, der sich auf Kosten eines anderen gerettet habe, auch im Rahmen des Möglichen 
verantwortlich zu halten.4355  

3. Dauerzustand 
Eine Garantenstellung aus Ingerenz kann nach manchen Autoren im Übrigen dann ent-
stehen, wenn der Handelnde – auch durch zunächst rechtmäßiges Verhalten – einen Dau-
erzustand schafft, der fremde Rechtsgüter bedroht.4356 Es liege im Wesen der Rechtferti-
gungsgründe, dass die Beeinträchtigung nur im Rahmen des Erforderlichen zulässig sei, 

                                                 
4352 Kühl AT § 18 Rn. 96; Roxin FS Trechsel S. 551, 566; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31. Siehe auch 
A. Hartmann ZStW 116 (2004) 586, 616: Da die rechtfertigenden Voraussetzungen wegfielen, sobald die 
Gefahr abgewendet ist, könne sich der Ingerent nicht mehr auf überwiegende Interessen berufen, sodass 
sein Unterlassen pflichtwidrig und strafbar sei; Welp JZ 1971, 433, 434: Wenn die Gefahr behoben sei, „so 
dürfe schwerlich bezweifelt werden“, dass der Retter alle Maßnahmen zu treffen habe, die der Abwendung 
weiterer schädlicher Auswirkungen seines Tuns dienten. Der Sinn des Notstandsrechts „würde in sein Ge-
genteil verkehrt, wenn das Wertverhältnis der kollidierenden Interessen nachträglich aus dem Gleichge-
wicht gebracht werden dürfte“. 
4353 Stein SK § 13 Rn. 53. 
4354 Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 87; Hardtung/Putzke AT Rn. 1032 ff.; Otto AT § 9 Rn. 81; Rengier 
AT § 50 Rn. 94; Roxin AT II § 32 Rn. 187; Stein SK § 13 Rn. 53. Dagegen versucht Börgers Gefahrurteil 
S. 111 ff. für Fälle des Erlaubnistatbestands Unstimmigkeiten der Pflichtwidrigkeitslösung der h.M. aufzu-
zeigen: Dort sei das Verhalten mangels Vorsatz/Fahrlässigkeit (§ 16 StGB analog) nicht pflichtwidrig, 
gleichzeitig gehe es nicht um Notstandsrechtfertigung, sodass § 904 S. 2 BGB als Entstehungsgrund der 
Garantenstellung ausscheide. Beispielsweise flüchtet Bergwanderer B aufgrund einer falschen Gefahren-
meldung eines grundsätzlich zuverlässigen SMS-Gewitter-Warnsystems in eine Berghütte, deren Fenster 
er hierzu einschlägt und beim Verlassen nicht wieder abdichtet. Hierdurch entsteht ein Schaden an der 
Hütte. Hier sei „weder einem sorgfältigen Bergwanderer noch B das Fehlen der Notstandsgefahr erkennbar, 
sodass er ohne Fahrlässigkeit handelte. Auf der anderen Seite durfte er nach den zuvor dargelegten Grunds-
ätzen seinen Nachbarn nicht gemäß § 904 S. 1 BGB solidarisch in die Pflicht nehmen.“ – Die Anzahl der 
vorausgesetzten Annahmen macht das Beispiel und die Argumentation als Beleg für Unstimmigkeiten un-
tauglich: Erstens wird die Richtigkeit der eigenen Notstandskonzeption (Beurteilung der Notstandsgefahr 
objektiv ex post) vorausgesetzt (S. 113 unten, wo zugegeben wird, dass nach Rudolphis Konzeption – Be-
urteilung der Gefahr ex ante – keine Wertungswidersprüche bestünden). Zweitens setzt Börgers die Rich-
tigkeit der eingeschränkten Schuldtheorie voraus (vgl. S. 112). Drittens wird vorausgesetzt, dass hier die 
Regelung des § 904 S. 2 BGB (die von der h.M. als Indiz gesehen wird) allein die Garantenstellung des 
Notstandstäters trage. Eine analoge Anwendung des § 904 S. 2 BGB auf Fälle, in denen keine Notstands-
berechtigung vorlag (Säcker MüKo8 BGB § 904 Rn 26), wird viertens für ungenügend erachtet.  
4355 Roxin FS Trechsel S. 551, 566. 
4356 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Haft AT S. 188; Hillenkamp JR 1988, 301, 303; Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; 
Kühl AT § 18 Rn. 97; Murmann GK § 29 Rn. 70; Rengier AT § 50 Rn. 93; Roxin AT II § 32 Rn. 189; 
Schrägle Unterlassungsdelikt S. 304; Seier NJW 1988, 1617, 1624; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36; Weigend 
LK § 13 Rn. 43a, 46. 
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sodass der Gerechtfertigte nach Wegfall der Voraussetzung zur Abwendung des Dauer-
zustands verpflichtet sei.4357 Beim Wegfallen der Voraussetzungen, sei die Aufrechter-
haltung des Zustandes nicht mehr zulässig.4358 Eine Garantenpflicht könne entstehen, 
wenn ein „ursprünglich rechtmäßiges Verhalten in ein rechtswidriges umschlägt“.4359 
Ausdrücklich spricht hier Seelmann von einer „Änderung des Rechtswidrigkeitsurteils 
infolge faktischer Veränderungen“.4360 Zum Teil bezieht sich die Argumentation explizit 
oder implizit bloß auf Dauerdelikte,4361 zum Teil auf sämtliche Straftaten.4362 Zum Teil 
wird dieser Gedanke auf § 34 StGB (bzw. den Wegfall einer behördlichen Genehmigung) 
beschränkt,4363 zum Teil auch auf § 32 StGB angewandt,4364 zum Teil nicht näher spezi-
fiziert.4365  

II. Bewertung 
1. Allgemeine Stellungnahme 
Wie bereits angeklungen, ist die Auflösung der strafrechtlichen Rechtfertigungsdogmatik 
in „Zurechnungsfragen“ und „Verantwortungsbereiche“ abzulehnen. Es handelt sich um 
Leerformeln, mit denen jedes gewünschte Ergebnis im Nachhinein legitimiert werden 
kann. Hier zeigt sich ganz besonders die Schwäche funktionalistischer Ansätze:4366 
Freund nimmt etwa an, dass bei einer durch Notwehr gerechtfertigten Vorhandlung der 
Angreifer allein das Risiko des Erfolgseintritts trage, sodass den Verteidiger keine „Son-
derverantwortlichkeit“ für diese Gefahr treffe.4367 Herzberg hingegen meint, das Recht 
                                                 
4357 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36. Unklar daher, weshalb der Gedanke in Rn. 37 wieder relativiert wird. 
4358 Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Rengier AT § 50 Rn. 93. Siehe auch für den 
Notstand Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 69. 
4359 Weigend LK § 13 Rn. 43a; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Köhler AT S. 220. Vgl. auch Roxin AT II § 32 
Rn. 189: Mit dem Verschwinden der Notstandsvoraussetzung werde etwa eine Einsperrung rechtswidrig. 
4360 Seelmann NK1 § 13 Rn. 119. 
4361 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; eigentlich auch Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36, 
der jedoch am Ende als Beispiel auch das Öffnen eines Gashahns anführt. Wohl auch: Kühl AT § 18 Rn. 97; 
Rengier AT § 50 Rn. 93; Roxin AT II § 32 Rn. 189: „gerechtfertigte Vorhandlung mit Dauerwirkung“; 
ähnlich Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40a, 40b. Die von den Autoren genannten Bespiele betreffen hauptsächlich 
§ 239 StGB. 
4362 Hruschka JuS 1979, 385, 392 m. Fn. 73; Seelmann NK1 § 13 Rn. 119: Wer gerechtfertigt eine Schleuse 
öffnet, muss gefahrenabwendend handeln. – Es handelt sich hier jedoch um einen klassischen Fall einer 
Verantwortlichkeit für eine gegenständliche Gefahrenquelle. 
4363 Kühl AT § 18 Rn. 97; Roxin AT II § 32 Rn. 189; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40a, 40b. Eine begehungsglei-
che Strafbarkeit wird z.T. auch für solche Fälle bejaht, in denen ein Vermieter seinen Mieter nicht darüber 
aufklärt, dass die Voraussetzungen für die Kündigung aus Eigenbedarf weggefallen sind. Hillenkamp JR 
1988, 301, 303; Kühl AT § 18 Rn. 97; Rengier, JuS 1989, 803, 807 (allerdings nicht auf den Dauerzustand 
rekurrierend); Seier NJW 1988, 1617, 1624; dagegen Seibert Garantenpflichten S. 252 f. Vgl. dazu unten 
→ D VI 1 d). 
4364 Jescheck LK11 § 13 Rn. 33; Murmann GK § 29 Rn. 70: Der Verteidiger sei „verpflichtet, eine fortwir-
kende Notwehrhandlung zu beenden“; Rengier AT § 50 Rn. 93. 
4365 Etwa Seelmann NK1 § 13 Rn. 119; das Einschließen „mit Einverständnis“ des Opfers erwähnt Weigend 
LK § 13 Rn. 43a; in diesen Fällen wird jedoch eine konkludente Übernahme vorliegen. 
4366 Auch Schünemann, die Ingerenz ablehnend, weist daraufhin, dass beide Ergebnisse theoretisch be-
gründbar sind und die Grenzziehung der Freiheitssphären damit letztlich willkürlich ist, Schünemann in: 
Internationale Dogmatik S. 49, 56. 
4367 Freund Erfolgsdelikt S. 184 f.; ähnlich Jakobs AT 29/43 f. 
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zur Abwehr gebe dem Täter nicht das Recht, das Opfer sterben zu lassen, er trage eine 
besondere Verantwortlichkeit für die Vermeidung des Erfolgseintritts.4368 Der Streit da-
rum, wofür der Begehungstäter und damit auch der Ingerent sonderverantwortlich ist, er-
scheint, solange man nicht an die gesetzlichen Wertungen4369 als gemeinsamen, einiger-
maßen bestimmten Anhaltspunkt anknüpft, müßig, da derartige offene Wertungsformeln 
stets den Durchgriff auf das gewünschte Ergebnis erlauben.4370 

Wenn etwa die freiverantwortliche Selbstgefährdung des Angreifers vorgebracht wird, 
fragt sich, weshalb dann die Verteidigung nach allgemeiner Dogmatik nicht schon tatbe-
standslos4371 ist. Hier drohen Aspekte wie die „freiverantwortliche Selbstgefährdung“ im 
Kontext der Ingerenzbegründung einen im Vergleich zur allgemeinen Strafrechtsdogma-
tik abweichenden Inhalt zu erfahren. Es wird übersehen, dass sich der Angreifer nach 
allgemeiner Tatbestandsdogmatik eben nicht eigenverantwortlich selbst gefährdet, da er 
gerade keine Verteidigungshandlung erwartet und diese ihm im Gegenteil sogar äußerst 
unerwünscht ist.4372 Wenn Otto im Folgenden dann vorbringt, diese Hoffnung sei nach 
der gesetzgeberischen Konzeption irrelevant, so wird wieder bloß das Ergebnis umschrie-
ben, dass Rechtfertigungsgründe das Verhalten zu einem erlaubten machen und dem Tä-
ter ein Eingriffsrecht verleihen. Bei einer „Abkopplung von den Wertungen des Straf-
rechts“4373 drohen Begriffe wie „Freiverantwortlichkeit“ oder „Selbstgefährdung“ im 
Rahmen der Ingerenzbegründung zu bloßen Phrasen zu verkommen, mit denen das je-
weils gewünschte, intuitiv gefundene Ergebnis im Nachhinein legitimiert werden 
kann.4374 

Für die Frage nach der Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz kann es allein auf 
die Unrechtsdogmatik des Begehungsdelikts ankommen. Nach dem oben Gesagten er-
scheint es daher plausibel, sowohl für den Fall der Notwehr als auch des Notstands eine 
Garantenstellung aus Ingerenz zu verneinen, denn nach der gesetzlichen Konzeption zie-
hen beide Notrechte dieselbe Rechtsfolge nach sich. Rechtfertigungsgründe führen 

                                                 
4368 Herzberg JuS 1971, 74, 75 f.; ders. Garantenprinzip S. 294 ff.  
4369 Auch die den Rechtfertigungsgründen zugrundeliegenden Prinzipien erscheinen für sich zu allgemein, 
um daraus konkrete Ergebnisse ableiten zu können. Stets kommt es daher insbesondere bei den geschrieben 
Rechtfertigungsgründen auf die gesetzliche Ausgestaltung und Systematik an; vgl. Hirsch LK11 Vor § 32 
Rn. 48; Rosenau SSW Vor § 32 Rn. 8. 
4370 Auch ist unklar, inwieweit die Argumentation der „Verantwortungsbereiche“ auf andere Rechtferti-
gungsgründe übertragbar ist: So schreibt etwa Jakobs, auch beim Defensivnotstand sei „derjenige, in dessen 
Organisation ein Gefahrenherd belegen ist, vorrangig für dessen Beseitigung zuständig“, Jakobs in: FG 
BGH IV S. 29, 47. Im Allgemeinen zu Parallelen zwischen Ingerenz und Defensivnotstand ders. AT 13/47. 
4371 Unrechtsdogmatisch ist die Rechtfertigungslösung hier ohnehin sachgerechter, da sie anders als die 
bloße Tatbestandslosigkeit zu einer Duldungspflicht führt, vgl. allgemein Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 21. 
4372 Läge bereits eine eigenverantwortliche Selbstgefährdung vor, wäre § 32 StGB für die Frage nach der 
Strafbarkeit überflüssig. Es läge überhaupt keine zu rechtfertigende Tatbestandserfüllung vor. 
4373 Davor (im Kontext des Autonomiebegriffs) warnend Neumann GA 1986, 474, 476; Küper JZ 1986, 
219, 229; Zieschang FS Otto S. 505, 514. 
4374 Zutreffend ist sicher, dass der in Notwehr Handelnde teilweise unfrei ist. Dies gilt jedoch ebenfalls für 
denjenigen, der sich in einer Zwangslage im Sinne des Notstands befindet. Vgl. in anderem Kontext 
Zieschang FS Otto S. 505, 519 f.  
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grundsätzlich zu einem Eingriffsrecht sowie einer Duldungspflicht des Betroffenen.4375 
Die Entlastung des Täters geht mit der Belastung des Verletzten einher.4376 Dieser Aspekt 
der Eingriffsbefugnis führt dazu, „daß die Herbeiführung des tatbestandsmäßigen Erfolgs 
nicht im Widerspruch steht zu der die Unversehrtheit des Handlungsobjekts garantieren-
den tatbestandlichen Gewährleistungsnorm“. Damit bewirkt die Rechtfertigung nicht 
bloß, dass der Täter nichts Verbotenes tut, sondern auch, dass „dem Verletzten anderer-
seits mit dem tatbestandsmäßigen Erfolg kein Unrecht geschieht“.4377 Selbstverständlich 
wird das gerechtfertigte Verhalten damit nicht als positiv gewertet, denn die Abgabe po-
sitiver Werturteile gehört nicht zur Aufgabe des Strafrechts.4378 

Darauf, dass mit der Notwehr ein Eingriffsrecht einhergeht, wird bei der Ingerenzbegrün-
dung zum Teil auch verwiesen: Der Verteidiger darf im Rahmen des Erforderlichen die 
Rechtsgüter des Opfers verletzen. Mit dieser Verletzung darf auch die Gefahr zugefügt 
werden, die sich aus ihr ergibt.4379 Dagegen wurde etwa von Timpe eingewendet, aus einer 
Eingriffserlaubnis folge nichts für die Verteilung der Verantwortlichkeit für die Folgen. 
Die Erlaubnis riskanter Verhaltensweisen, die Bewertung des Verhaltens als rechtmäßig, 
enthalte noch keine Aussage über die Notwendigkeit der Zurechnung der Folgen zum 
Verursacher.4380 Ähnlich geht Freund davon aus, dass bei der Notwehr die Sonderverant-
wortlichkeit nicht auf die Erlaubnis zu stützen sei: „Sicherlich kann hier z. B. das Ver-

                                                 
4375 BGH NJW 1989, 2479, 2481; Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 80 f.; Gal-
las FS Bockelmann S. 155, 167; Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 65; ders. in: Probleme II S. 53, 65; Kindhäu-
ser/Zimmermann AT § 15 Rn. 2; Kühl AT § 8 Rn. 7; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; Rönnau LK Vor § 32 
Rn. 16, 107; Rosenau SSW § 34 Rn. 1; Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor § 32 Rn. 10a; Roxin/Greco AT I § 7 
Rn. 66, § 10 Rn. 21, § 14 Rn. 108; Wessels/Beulke/Satzger AT § 8 Rn. 398; Zieschang in: Strafgedanke 
S. 173, 184; ders. JA 2007, 679, 681; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 31 f.; anders Freund Er-
folgsdelikt S. 184: „Risikoerlaubnis“ bei der Notwehr. 
4376 Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 547; ders. in: Probleme II S. 53, 
60; Küper GA 1980, 201, 216; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 66, § 10 Rn. 21; Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor 
§ 32 Rn. 10a; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 32. 
4377 Gallas FS Bockelmann S. 155, 158. 
4378 Treffend Hirsch FS Bockelmann S. 89, 100; ders. LK11 Vor § 32 Rn. 18; Lenckner Notstand S. 22 f.; 
Rönnau LK Vor § 32 Rn. 105; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 1; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 10; 
T. Walter LK Vor § 13 Rn. 148; siehe auch Frister AT 14/4. Das betroffene Gut ist in der konkreten Situ-
ation jedoch nicht mehr schutzwürdig, weil es etwa einem anderen tatsächlich bedrohten und in der kon-
kreten Situation schutzwürdigerem Interesse geopfert wird. Bei der Notwehr wie beim Notstand darf der 
tatbestandliche Erfolg (i.d.R. die Rechtsgutsbeeinträchtigung) herbeigeführt werden, weil der Erfolgsun-
wert durch einen entsprechenden Erfolgswert kompensiert wird, Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor § 32 
Rn. 10a. 
4379 Maiwald JuS 1981, 473, 483; der allerdings die Konstellation des Notstandes nicht thematisiert; Stra-
tenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31; im Allgemeinen Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 10a; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 398: Der Betroffene hat „die gerechtfertigte Handlung des Täters mit ihren 
Eingriffsfolgen hinzunehmen und darf sich hiergegen nicht zur Wehr setzen“. 
4380 Timpe Strafmilderungen S. 182 f. Dagegen meint etwa Timpe im Gegenteil, die Rechtmäßigkeit könne 
die Ingerenz nur ausschließen, „wenn allein Fallgestaltungen in den Blick kommen, bei denen es im nor-
mativen Vorgriff auf die erwünschte Gestaltung eines Sozialmodells schon diskutabel ist, den Normalzu-
stand dieses Modells als mit dem Risiko belastet zu definieren, wie beim sorgfältigen Umgang mit Kraft-
fahrzeugen“. 
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bluten lassen des Angreifers nicht mit dem Argument als erlaubte Unterlassung der Risi-
koabwendung ausgewiesen werden, daß die Schaffung dieses Risikos erlaubt gewesen 
sei; denn diese Risikoerlaubnis sagt noch nichts darüber aus, wie unterbliebene nachträg-
liche Korrekturen normativ zu würdigen sind“. Hier komme es auf die Verantwortung für 
die Wahrnehmung von Freiheitsentfaltungsinteressen auf Kosten anderer an.4381 Dies 
mag man vertreten, wenn man mit Jakobs, Timpe und Freund die entscheidenden Regeln 
zur Verantwortungsverteilung in gesellschaftlichen Institutionen, genauer: der Organisa-
tionszuständigkeit sieht. Diese Kategorien haben jedoch keinen Eingang in die geltende 
Strafrechtsordnung erhalten. Wenn man hingegen den Anspruch erhebt, die Strafbegrün-
dung nicht bloß rechtsphilosophisch bzw. rechtstheoretisch zu modellieren, sondern auch 
rechtsstaatlich in einer mit Art. 103 II GG vereinbaren Weise aus den gesetzlichen Wer-
tungen zu begründen, darf man eben diese nicht zur Seite schieben. Daher kommt der 
gesetzlichen Unrechtsbewertung und damit der Rechtfertigung bereits für die Begrün-
dung der Garantenstellung (der „Sonderverantwortlichkeit“) und nicht erst, wie Freund 
der h.M. unterstellt, für die Bewertung der Unterlassung Relevanz zu.4382 Denn ein Fort-
bestehen der Überwachungsgarantenposition gemäß § 13 I StGB ist nur dann gerechtfer-
tigt, wenn der Betreffende die zu überwachende Entwicklung bereits zum Zeitpunkt des 
aktiven Tuns verhindern musste. Konsequenterweise kommt es für die Ingerenzbegrün-
dung darauf an, ob dem Handelnden über die Erlaubnis der Handlung auch ein Eingriffs-
recht in fremde Rechtsgüter zukommt. Es ist etwas anderes, ob das Verhalten unter dem 
Gesichtspunkt des „erlaubten Risikos“ (der gebotenen Sorgfalt) zulässig ist oder ob der 
Rechtsgutseingriff durch Notwehr gerechtfertigt ist.4383 Dieser Unterschied zwischen ge-
rechtfertigtem und „nur“ sorgfaltsgemäßem Handeln wird häufig übersehen4384 und dann, 
wenn er bemüht wird, häufig auf die Notwehr beschränkt.4385 Die mit einem Rechtferti-
gungsgrund einhergehenden Eingriffsbefugnisse können sich auf die Auflösung einer 
                                                 
4381 Freund Erfolgsdelikt S. 184 f., siehe auch Fn. 87. Auch Sangenstedt widerspricht der von Maiwald und 
auch hier vertretenen Unterscheidung, da die meisten Rechtfertigungsgründe auf dem Prinzip des erlaubten 
Risikos beruhten. – Doch das gerechtfertigte Verhalten ist nicht bloß ein „unverbotener“ Akt und es geht 
nicht in gleichem Maße wie bei den Fällen des „erlaubten Risikos“ um die Frage, inwiefern der Täter den 
Interessen des Gefährdeten komplementär Rechnung zu tragen hat (so aber Sangenstedt Garantenstellung 
S. 255 m. Fn. 92). 
4382 So ist entgegen der Aussage Freunds darauf hinzuweisen, dass es für die Frage nach der Missbilligung 
der Unterlassung („wie unterbliebene nachträgliche Korrekturen normativ zu würdigen sind“), ja gerade 
auf das Bestehen einer Garantenstellung („Sonderverantwortlichkeit“) ankommt und es hierfür doch wie-
derum auf die Bewertung der Vorhandlung ankommt. Freund missversteht hier die h.M., für die die Recht-
fertigung des Vorhandelns durch Notwehr ja auf das Bestehen der Garantenstellung durchschlagen soll, 
nicht hingegen die Unterlassung als solche „erlauben“ (vgl. schon oben → Kapitel 3 § 2 G IV 2 d). Dass 
dem bereits § 323c I StGB entgegenstünde, der die Rettung gebietet, erwähnt auch Freund Erfolgsdelikt 
S. 184 m. Fn. 87. Allerdings ergibt sich hieraus kein Argument gegen die h.M., da diese ersichtlich nicht 
behauptet, die Rechtfertigung erlaube das Unterlassen. 
4383 Maiwald JuS 1981, 473, 482 f. Siehe schon oben → A IV 5 b). 
4384 So auch Maiwald JuS 1981, 473, 483. 
4385 Vgl. Maiwald JuS 1981, 473, 483, der allerdings die Konstellation des Notstandes nicht thematisiert; 
Kindhäuser GA 1994, 197, 198 ff., 214 m. Fn. 58, 219, der meint, dass wenn das Vorverhalten von einem 
Erlaubnissatz gedeckt ist, der Täter nur nach § 323c I StGB verpflichtet sei. Denn in diesem Fall werde die 
Geltung des Verbots aufgehoben, während im Falle sorgfaltsgemäßen Vorverhaltens nur die „Bindung“ des 
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Kollisionslage durch die Rechtsordnung stützen.4386 Das Verhalten ist dann nicht bloß 
„im Interesse sozialer Dynamik erlaubt“, vielmehr beruht die Zulässigkeit des Eingriffs 
auf einer „Abwägung von Individualinteressen“.4387 Wenn sich jemand auf ein Eingriffs-
recht berufen kann, steht der Eingriff in fremde Rechtsgüter im Einklang mit den Wer-
tungen der Rechtsordnung. Diese gibt mit der Bewertung der geschaffenen Lage zu ver-
stehen, dass die tatbestandliche Gewährleistungsnorm eingeschränkt ist und dem Verletz-
ten mit dem bewirkten Erfolg „kein Unrecht geschieht“. Es lässt sich den Wertungen des 
geltenden Strafrechts nicht entnehmen, weshalb infolge einer Handlung eine Überwa-
chungsposition für eine Gefahr begründet werden soll, die gerade herbeigeführt werden 
darf.4388 Letztlich wird der sachliche Gehalt der Rechtfertigungsgründe bei Freund ver-
kürzt, wenn man diese bloß als „Risikoerlaubnis“ ansieht,4389 da diese darüber hinaus ein 
Eingriffsrecht gewähren.4390 Die Schaffung des Gefahrzustandes wird durch die aus-
drückliche Rechtfertigung gerade als strafrechtlich erträgliche und damit nicht mit den 
Mitteln des Strafrechts zu überwachende Bedrohung der Rechtsgüter des Betroffenen ver-
brieft. Aus den Wertungen, insbesondere dem Schutzzweck, des strafrechtlichen Un-
rechtstatbestands kann daher auch die Notstandshandlung keine Garantenstellung aus In-
gerenz begründen. Vielmehr obliegt es dem Verletzten selbst, die Verletzung und deren 
Folgen zu tragen.4391 

2. Rechtfertigungsgründe als Zurechnungsgründe? 
Dieses vorläufige Ergebnis ist zunächst gegen eine sich im Vordringen befindliche An-
sicht abzugrenzen, die Rechtfertigungsgründe in eine Lehre von der „objektiven Zurech-
nung“ integrieren will. Hier bestätigt sich eindrucksvoll die Rede von der Lehre von der 

                                                 
Adressaten an diese Norm aufgehoben/suspendiert sei. Auch er nimmt jedoch für den rechtfertigenden 
Notstand eine Ausnahme an, vgl. ders./Zimmermann AT § 36 Rn. 68: „Eingriffsrecht (namentlich: Not-
wehr)“, anders für den Notstand Rn. 69; ders./Hilgendorf LPK § 13 Rn. 51 (in Rn. 52 f. den rechtfertigen-
den Notstand ausnehmend); Kudlich SSW § 13 Rn. 24: „sprechen beachtliche Gründe dafür“, der Notstand 
findet jedoch keine Erwähnung; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31, hinsichtlich des Defensivnotstands 
jedoch zweifelnd. 
4386 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 547; Roxin Kriminalpolitik S. 24 ff. 
4387 Vgl. Seelmann NK1 § 13 Rn. 49, der allerdings im Fall des § 34 StGB dennoch eine Garantenpflicht 
annimmt und in Rn. 118 dann meint, dass es nicht auf das Eingriffsrecht, sondern das Opferverhalten an-
komme. 
4388 So im Ergebnis auch Kindhäuser GA 1994, 197, 219: „Hier ist das gesamte zur Verletzung oder Ge-
fährdung führende Verhalten gerechtfertigt, mit der rechtlichen Konsequenz, daß der Täter für die Beseiti-
gung der Folgen nicht als Garant einzustehen hat.“ 
4389 Was letztlich wieder darin begründet ist, dass Freund das Unrecht auf den Verhaltensnormverstoß re-
duziert; ähnlich wie Freund auch Schrägle Unterlassungsdelikt S. 302: erlaubtermaßen riskantes Handeln 
beim Notstand. 
4390 Zur Unterscheidung von bloßer Handlungserlaubnis und Eingriffsrecht Gallas FS Bockelmann S. 155, 
166, 168; siehe außerdem Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 108. Im Falle eines Eingriffsrechts ist also nicht nur 
das riskante Verhalten einer Person erlaubt, sondern auch die „Überschreitung seines ihm zugestandenen 
Freiheitraumes“ (auf die ja auch Freund Erfolgsdelikt S. 185 abstellt). 
4391 Bereits v. Hippel Strafrecht II § 14 VIII 4 e) m. Fn. 7. 
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„objektiven Zurechnung“ als einem „unersättlichen Schwamm, der Straftatmerkmale ver-
schiedenster Art und Ebenen aufsaugt“.4392 Etwa Jäger differenziert zwischen solchen 
Erlaubnissätzen, die auf dem Prinzip des Verantwortungsausschlusses gründeten und da-
mit „zurechnungsausschließend“, und solchen, welche auf dem Abwägungsprinzip be-
ruhten und damit Rechtfertigungsgründe seien.4393 Hierin wird dann der Unterschied von 
Notwehr und Notstand erblickt: Die Notwehr sei ein auf fehlender Verantwortung beru-
hender Zurechnungsausschlussgrund,4394 der Notstand ein Rechtfertigungsgrund.4395 Jä-
ger unterzieht diese Zuteilung sodann der „Ingerenzprobe“, wobei er betont, es gehe nicht 
um die Ableitung, sondern die Absicherung der aus dem Verantwortungsprinzip gewon-
nenen Ergebnisse.4396 Im Fall der Notwehr fehle es dem Gut überhaupt an der rechtlichen 
Schutzwürdigkeit, während das Rechtsgut im Notstand aufgrund des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes schutzwürdig bleibe.4397 Ähnliche Überlegungen finden sich auch bei 
Roxin, der hinsichtlich §§ 32, 34 StGB bei der Ingerenz nicht auf die Rechtswidrigkeit 
abstellt, sondern die Zurechnungsregeln des Tatbestandes in den Unrechtsbereich aus-
dehnen möchte.4398 Der Notstandstäter sei im Rahmen der Interessenabwägung weiterhin 
zur größtmöglichen Schonung der Rechtsgüter verpflichtet.4399 Nunmehr haben sich 
auch, wie oben beschrieben, die beiden jüngsten Monographien zum Thema der Ingerenz, 
von Paradissis und Herbertz, dafür ausgesprochen, bei der Begründung der Garantenstel-
lung aus Ingerenz unter Zurechnungsgesichtspunkten zwischen Notwehr und (Aggressiv-
) Notstand zu differenzieren. Dem wurde oben bereits widersprochen,4400 ergänzend ist 
folgendes zu vermerken: 

Der Einordnung der Notwehr als Zurechnungsausschlussgrund widerspricht die Konzep-
tion des Gesetzes: § 32 StGB spricht ebenso wie § 34 StGB was die Rechtsfolge angeht 

                                                 
4392 Gössel GA 2015, 18, 22, „[…], die Erkenntnisse der letzten ca. 100 Jahre zu Aufbau und Struktur der 
Straftat und zur Bestimmung des Tatbestandes und seiner Merkmale mindestens teilweise wieder aufgibt 
und die Dogmatik so in die Zeit vor Beling zurückführt“; siehe auch Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 43 Rn. 
118. 
4393 Jäger Zurechnung S. 21 ff. 
4394 Jäger Zurechnung S. 31 f. Jedenfalls wenn man mit der h.M. die Erforderlichkeit nur auf die Handlung, 
nicht den Erfolg beziehe und so das Notwehrrecht durch den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz begrenze. 
Siehe auch S. 44: „Noch immer ist es aber auch nach meinen Überlegungen möglich, die Notwehr als 
Rechtfertigungsgrund zu begreifen. Alles hängt davon ab, wie viel Verhältnismäßiges man im Notwehr-
recht erblickt“. 
4395 Jäger Zurechnung S. 33. 
4396 Jäger Zurechnung S. 37. Daher ist die Unterstellung von Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 144 
m. Fn. 53, Jäger setze, indem er „überall dort, wo eine Garantenstellung aus Ingerenz ausscheidet, den 
Rechtfertigungsgrund dem Bereich der Erfolgsordnung zuordne[t]“, zirkulär voraus, was zu beweisen wäre, 
in ihrer Schärfe unzutreffend. Der Verdacht einer äußerst ergebnisorientierten Argumentation Jägers lässt 
sich jedoch nicht von der Hand weisen. 
4397 Jäger Zurechnung S. 38. 
4398 Roxin FS Trechsel S. 551, 564 ff., es komme darauf an, in wessen Verantwortungsbereich das Gesche-
hen falle; ähnlich auch ders. AT II § 32 Rn. 156 ff.; sympathisierend auch Paradissis Unterlassungsstraf-
barkeit S. 166 f.; ähnlich zudem Schrägle Unterlassungsdelikt S. 302 f. 
4399 Roxin FS Trechsel S. 551, 566. 
4400 Vgl. → Kapitel 3 § 2 C VI 2 d). 
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ausdrücklich von „nicht rechtswidrig“,4401 beide Vorschriften sind im gemeinsamen Ab-
schnitt „Notwehr und Notstand“ verortet. Es erscheint kaum überzeugend, gerade an den-
jenigen Stellen, an denen der Gesetzgeber im Allgemeinen Teil des StGB eine verhält-
nismäßig klare Wertentscheidung trifft, diese unter Verweis auf eine völlig unbestimmte 
„Zurechnungslösung“ wegzuwischen, die ihrerseits jedes Anhaltspunktes im Gesetz ent-
behrt. Materiell kommt hinzu, dass man hinsichtlich des Notwehr Übenden durchaus von 
„seiner Tatbestandsverwirklichung“4402 sprechen kann und muss: Denn der Täter gestal-
tet hier das erfolgsverursachende Geschehen in aller Regel als Tatherr, nur darf er es eben 
so gestalten. Er verletzt zwar die Selbstbestimmung des Angreifers, nicht aber dessen 
Selbstbestimmungsrecht.4403 Für die Schärfe des Notwehrrechts spielt sicher auch die 
Verantwortung des Angreifers für die Situation eine Rolle, sie erlangt (straf-) rechtliche 
Relevanz jedoch gerade innerhalb der spezifischen Rechtfertigungsfrage, wie Freiheits- 
und Entfaltungsinteressen von Angreifer und Verteidiger miteinander in Einklang zu 
bringen sind: „[…] im Rahmen der Notrechte interessiert, inwieweit ein allgemeines, d.h. 
wechselseitig bestehendes und rechtlich anzuerkennendes Bedürfnis bejaht werden kann, 
drohenden Güterbeeinträchtigungen durch die Inanspruchnahme von Gütern und Freihei-
ten anderer zu begegnen“ […] „Es ist nicht gerechtfertigt, „diese völlig eigenständigen 
[…] Überlegungen einfach als Zurechnungsfragen zu führen“.4404 Die Rechtfertigungs-
gründe dienen eben nicht als Zurechnungsgründe, sondern – gerade nach Roxin – als „so-
zialregulierende Interessenabwägung in Konfliktsituationen“ bzw. „soziale[…] Konflikt-
lösung“.4405 

Speziell für diejenigen Autoren, die eine unerlaubte Risikovorhandlung fordern, – und 
hierzu zählen Roxin, Jäger, Paradissis und Herbertz – ist zudem nicht bloß die Einord-
nung der Rechtfertigungsgründe als Zurechnungsgründe, sondern insbesondere ihre 
Nichtbeachtung eben als Rechtfertigungsgründe unschlüssig. Denn ein Verhaltensnorm-
verstoß liegt erst dann vor, wenn die vorläufige Wertung des Verbots nicht durch einen 
Erlaubnissatz widerlegt ist. Das Indiz der tatbestandlichen Verhaltensmissbilligung be-
steht bloß vorbehaltlich der fehlenden Rechtfertigung und ist für sich strafrechtlich irre-
levant. Ein strafrechtlich relevanter Normverstoß setzt die Verbotswidrigkeit plus feh-
lende Erlaubnis voraus4406 und es besteht keine Veranlassung, für die Ingerenzbegrün-
dung aus vermeintlicher Billigkeit hiervon abzuweichen. Wenn es also im Falle des recht-

                                                 
4401 Dies sieht auch Jäger Zurechnung S. 15, hält es aber für eine „rein formale Argumentation“.  
4402 So Jäger Zurechnung S. 19; Hervorhebung im Original. 
4403 Treffend Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 64. 
4404 Vgl. im Allgemeinen Frisch GA 2003, 719, 740; „Geeignetheit, Erforderlichkeit und eine gewisse Ver-
hältnismäßigkeit sind hier u. a. das situationsspezifisch zu konkretisierende Richtmaß“.  
4405 Roxin Kriminalpolitik S. 16 bzw. S. 24; ähnlich nun ders./Greco AT I § 7 Rn. 66; siehe auch Schüne-
mann in: Bausteine S. 149, 173: sozial angemessene Abgrenzung der Freiheitssphären. 
4406 Daran wird im Rahmen der Strafbarkeitsprüfung durchaus festgehalten, vgl. Roxin/Greco AT I § 14, 
§ 16.  
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fertigenden Notstandes nicht auf die endgültige rechtliche Missbilligung der Vorhand-
lung ankommt (die bloß tatbestandliche ist insoweit ein nullum), ist es inkonsequent, in 
anderen Fällen daran festzuhalten. 

3. Ingerenz in Folge von Notwehrhandlungen 
Da viele Autoren nach Verantwortungsbereichen und insbesondere dem Opferverhalten 
differenzieren,4407 erscheint es sinnvoll, die diesbezüglich divergierenden Rechtferti-
gungsgründe Notwehr und Notstand4408 näher zu beleuchten, um die Richtigkeit des ge-
fundenen Ergebnisses zu überprüfen. 

Entgegen der h.M. nehmen einzelne Autoren an, dass (trotz der Verantwortlichkeit des 
Angreifers für den Konflikt) auch Verhalten in Notwehr eine Garantenstellung aus Inge-
renz nach sich ziehe. Diese Ansicht wurde insbesondere von Welp und Herzberg vertei-
digt, hat daneben aber auch einige wenige4409 andere Unterstützer gefunden. Insbesondere 
die beiden eindrucksvollen, monographisch entwickelten Konzeptionen von Welp und 
Herzberg erscheinen hier prädestiniert, um die vorläufig gefundene Lösung auf den Prüf-
stand zu stellen. 

a) Die Auffassung von Welp 
aa) Darstellung 
Welp argumentiert ebenfalls mit der „Reichweite des Notwehrrechts“: Er meint, der An-
greifer müsse die „ex post selbständig abwendbaren weiteren Folgen“ nicht dulden, die 
anders als durch die Verhinderung der Verteidigungshandlung abgewendet werden könn-
ten.4410 Welp geht insbesondere von dem Fall aus, dass der Verteidiger die später erfor-
derlich werdende Abwendungsmöglichkeit bereits bei Vornahme der Verteidigungshand-
lung erkennt, etwa, wenn er den Einbrecher im Keller einschließt. Habe er zum Zeitpunkt 
des Einschließens überhaupt nicht vor, diesen wieder zu befreien, handle er mit Tötungs-
vorsatz, indem er den Tod als sichere Folge der Verteidigung voraussehe. Es sei zweifel-
haft, ob es sich um einen Verteidigungswillen handle, wenn er die Herbeiführung von 
Erfolgen intendiere, die zur Abwehr des Angriffs nicht erforderlich seien. Dem Täter sei 
die „sofortige Herbeiführung der schweren Folge“ jedenfalls verboten. Es sei schwer ver-
ständlich, „warum der Eintritt der schweren Folge überhaupt intendiert werden darf“. 
Wenn man (nach Welp: richtigerweise) die Rechtfertigung von einem Rettungswillen des 
Verteidigers abhängig mache, so müsse er diesen Entschluss auch in die Tat umsetzen; 
„denn dies ist gewissermaßen die Bedingung, an die die Ausübung des Notwehrrechts bei 
der gegebenen Konstellation geknüpft ist“. Dann meint Welp, „ähnliche Überlegungen 

                                                 
4407 Etwa Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 97; Otto NJW 1974, 528, 534; ders. FS Hirsch S. 291, 309; Seel-
mann NK1 § 13 Rn. 118; Weigend LK § 13 Rn. 45.  
4408 Vgl. Pawlik Notstand S. 306: Bei der Notwehr treffe den Eingriffsadressaten eine „Maximalzuständig-
keit“, beim Aggressivnotstand eine „Minimalzuständigkeit“. 
4409 Vgl. Rengier AT § 50 Rn. 78: „aktuell kaum noch vertretene Gegenmeinung“. 
4410 Alle Zitate Welp JZ 1971, 433. Dass der Angegriffene sich im Rahmen des Erforderlichen verteidigen 
dürfe, schließe nicht die Annahme aus, dass er die Folgen später gleichwohl abwenden müsse, wenn zum 
Schutz seiner Güter keine weitere Verletzung des Täters mehr notwendig sei. 
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gelten auch für den Fall, daß der Verteidiger die nur ex post zu realisierende Abwen-
dungsmöglichkeit bei seinem Tun verkannt hat“, ohne dies weiter zu präzisieren. Im An-
schluss an seine grundsätzliche Differenzierung schreibt Welp im Folgenden, die Abhän-
gigkeit des Opfers vom Ausbleiben der Folgen der Aktivität ergebe sich daraus, dass die 
„selbständig abwendbare Folge der Verteidigungshandlung – wie bemerkt – außerhalb 
der rechtfertigenden Wirkung der Notwehr bleibt“. „Daß es jedoch zu einer Situation 
kommen konnte, in der er der Gefahr einer größeren Einbuße an Rechtswerten ausgesetzt 
war, als es die Abwehr seines Angriffs an sich erforderte, ergab sich allein aus den un-
glücklichen tatsächlichen Umständen, etwa daraus, daß der Verteidiger kein weniger ge-
fährliches Abwehrmittel zur Hand hatte. Wenn er dieses gleichwohl einsetzen durfte, so 
bedeutete dies nicht, daß mit dem Handlungsunwert der Verteidigung auch der Erfolgs-
unwert der weiteren Folge aufgehoben wäre.“ Eine solche Denkweise wäre mit „einer 
vernünftigen Güterökonomie“ nicht vereinbar, die über den Begriff der Erforderlichkeit 
auch in das Notwehrrecht Eingang gefunden habe.4411 Was den Täter als „Subjekt dieser 
Abhängigkeit des Opfers“ angehe, sei diese Hilflosigkeit gerade sein Werk. „Zwar durfte 
er den gefährlichen Kausalverlauf einleiten und wäre jeder strafrechtlichen Verantwor-
tung ledig gewesen, wenn sich der Eintritt der weiteren Folge seiner potentiellen Tat-
macht entzogen hätte“. Dass es ihm zur Pflicht gemacht werde, die Folge seines erlaubten 
Tuns zu vermeiden, ergebe sich jedoch aus dem „Wesen der Rechtfertigungsgründe“, die 
ein „kompossibles Maximum“ beim „Ausgleich der widerstreitenden Interessen“ herstel-
len wollten.4412  

bb) Kritik 
Zu betonen ist vorab, dass gerade in Welps Beispielsfall eine Garantenstellung aufgrund 
aktueller Sachherrschaft über die Einschließung als Gefahrenquelle in Betracht 
kommt,4413 sodass es auf das Bestehen einer Ingerenzgarantenstellung möglicherweise 
überhaupt nicht ankommt. Jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der Ingerenz können die 
Überlegungen Welps jedoch nicht überzeugen. Welp meint, dem Täter sei die sofortige 
Herbeiführung der „schweren Folge“ verboten. Gleichzeitig führt er jedoch an, dass „ein 
Absehen von der Einschließung einem Verzicht auf jede Verteidigung gleichgekommen 
wäre“, die Alternative „todesgefährliches Einschließen“ – „todesungefährliches Ein-
schließen“ hat sich also überhaupt nie gestellt. Der Verteidiger darf daher den Angreifer 
einsperren4414 und sich damit für dessen Leben gefährlich verhalten. Der Vergleich mit 
völlig hypothetischen Alternativen ist unzulässig und unverständlich. Der Einwand, es 
sei schwer verständlich, warum der Todeseintritt „intendiert werden darf“ widerspricht 

                                                 
4411 Alle Zitate Welp JZ 1971, 433, 434. Es sei gleichgültig, ob der Täter die „sorgfältig ausbalancierte 
Grenze des Erforderlichen“ überschreite oder es später unterlasse, die Wirkungen innerhalb „dieser Gren-
zen“ zu halten. Die Gefahr einer weiteren Einbuße an Rechtsgütern sei immer nur die „Funktion der un-
glücklichen tatsächlichen Umstände“. 
4412 Zustimmend a. Herzberg JuS 1971, 74, 75. 
4413 Vgl. etwa auch Roxin AT II § 32 Rn. 115. 
4414 Siehe auch Hoyer SK § 34 Rn. 29: Steht nur eine Abwehrmöglichkeit zur Verfügung, ist mit der geeig-
neten zugleich die erforderliche Notstandshandlung benannt. 
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dem Prinzip cogitatio nemo poena partitur: Das Recht verbietet keine Gedanken, Gesin-
nungen und Intentionen, sondern Handlungen.4415 Indem Welp dem Verteidiger seinen 
vorhandenen Verteidigungswillen absprechen will, versagt er ihm die Rechtfertigung für 
die – tatsächlich als solche erkannte, erforderliche – Verteidigung letztlich bloß aufgrund 
der bösen Gesinnung.4416 Richtigerweise schaden im Tatstrafrecht neben dem vorhande-
nen und nicht völlig in den Hintergrund tretenden Verteidigungswillen andere Motive 
und Gesinnungen nicht.4417 Die eigentlich relevante Frage ginge dahin, ob der Täter die 
konkrete Abwehrhandlung vornehmen darf, und diese Frage ist aufgrund der (objektiv zu 
beurteilenden!) Erforderlichkeit der Abwehr zu bejahen.4418 Letztlich fällt Welp mit der 
konditionalen Verknüpfung von Abwendungswillen und Rechtmäßigkeit der Handlung 
auf die heute allgemein abgelehnte Interferenztheorie zurück.4419 Die Erforderlichkeit ei-
nes Rettungswillens für das Vorhandensein eines Verteidigungswillens knüpft die Not-
wehr entgegen Art. 103 II GG an Voraussetzungen, die das Gesetz nicht kennt. Dass die 
Ausübung des Notwehrrechts an die „Bedingung“ geknüpft sei, dass der Betreffende ei-
nen Rettungsentschluss bilde und ausführe, ist eine bloße Behauptung, die dem Gesetz 
sowie den Grundsätzen des Tatstrafrechts eklatant widerspricht.4420 Dass Welp dieses Er-
gebnis ohne weiteres auch auf andere Fallkonstellationen verallgemeinert, überrascht 
umso mehr.4421  

                                                 
4415 Es überrascht geradezu, dass Welp als Finalist hier das Intendieren als bloßen Wunsch für maßgeblich 
hält, welcher sich überhaupt nicht im objektiven Handlungsvollzug niederschlägt, indem der Täter nur die-
jenige Handlung ausführt, die er auch sonst rechtmäßig ausgeführt hätte. 
4416 Dabei konfundiert Welp zudem den Tatbestandsvorsatz mit dem Verteidigungswillen: Der Tötungsvor-
satz betrifft nur den tatbestandlichen Rechtsgutsangriff, nicht hingegen den „Gegengrund“ der legitimen 
Verteidigung. Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr spielt doch gerade dann eine Rolle, wenn der Täter 
tatbestandlich und damit vorsätzlich handelt. Vom Vorliegen des Tötungsvorsatzes darauf zu schließen, 
dass ein Verteidigungswille nicht mehr möglich sei, verkehrt die Funktion der Rechtfertigung gerade als 
Ausnahmeregelung zum erfüllten Tatbestand ins Absurde. 
4417 Vgl. Zieschang AT Rn. 229. 
4418 Anders als bei der „sofortigen Herbeiführung“ des Todes, wo die Erforderlichkeit fehlen würde. Aber 
diese Alternative ist eben nur hypothetisch. 
4419 Nach dieser war die Bildung eines Abwendungswillens Voraussetzung für die Rechtmäßigkeit einer 
Handlung. Das Aufgeben dieses Handlungswillens wurde dann als „innere“ kausale Handlung aufgefasst, 
vgl. oben → Kapitel 1 § 1 B III. 
4420 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 176 sieht Welps Theorie den gleichen Einwänden ausgesetzt wie Ad. 
Merkels Bedingungskonstruktion. Das ist insoweit zutreffend als Welp die Rechtmäßigkeit der Handlung 
an die Vornahme der späteren Unterlassung knüpft und insoweit das Koinzidenzprinzip durchbricht. Indem 
Welp jedoch auf die Bildung und Ausführung eines Abwendungswillens abstellt, begibt er sich in die noch 
problematischeren Untiefen der Interferenztheorien. 
4421 Dabei wäre es doch gerade erforderlich zu begründen, wieso eine Lösung, die in einer Konstellation 
gerade aufgrund derer Besonderheiten gefunden wurde, auf eine völlig andere Konstellation übertragen 
werden kann, die diese Besonderheiten nicht aufweist. In den Fällen, in denen der Täter überhaupt nicht an 
eine spätere Abwendungsmöglichkeit denkt, handelt es sich also erst recht um eine Fiktion zu seinen Las-
ten. Diese Konstellation stellt im Gegenteil eigentlich ein Gegenargument zu Welps zuvor getroffenen 
Überlegungen (wieder parallel zur Interferenztheorie) dar: Es kann doch gerade nicht von der Zufälligkeit 
abhängen, ob der Täter während der Verteidigung eine etwaige spätere Rettungsmöglichkeit bedacht hat. 
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Wenn Welp meint, die „selbstständig abwendbare Folge“ sei nicht von der Rechtfertigung 
umfasst, kann dies nicht überzeugen. Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr betrifft die 
Verwirklichung der strafrechtlichen Tatbestände. Die Gewährleistungsnormen der ein-
zelnen Tatbestände des StGB bewerten wiederum nur bestimmte tatbestandliche Erfolge, 
nicht aber irgendwelche weitergehenden Folgen. Letztlich bleibt auch unklar, was Welp 
mit der Gütereinbuße meint, die der Angriff „an sich“ erforderte. Insoweit geht es wohl 
weder um die ex ante Betrachtung der Erforderlichkeit4422 noch um eine denkbare Kor-
rektur dessen ex post,4423 sondern die hypothetische Situation, dass der Verteidiger genau 
das „passende“ Mittel zur Verfügung hat, um den Angreifer möglichst zu schonen. Eine 
„an sich erforderliche“ Abwehr ist jedoch ein kaum realistisches Gedankenspiel, eine für 
den Angreifer bestmögliche Hypothese, welcher der Verteidiger in Wirklichkeit nie ge-
recht werden könnte. Es widerspräche dem Rechtfertigungsgrund der Notwehr, ihn mit 
„weitreichenden Folgeverantwortungen“ zu belasten.4424 Dass in der konkreten Situation 
kein milderes Mittel zur Verfügung stand (nach Welp die „unglücklichen tatsächlichen 
Umstände“) mag für den Angreifer in der Tat subjektiv „unglücklich“ erscheinen, nach 
der Konzeption des § 32 StGB ist allerdings das sich aus der Verteidigung ergebende 
Risiko rechtlich auf ihn verlagert. Es ist ja gerade der Angreifer, der die Situation herauf-
beschworen hat,4425 und der damit auch das Prognoserisiko der „Erforderlichkeit“ zu tra-
gen hat. Die „Schneidigkeit“ des Notwehrrechts gründet sich gerade darauf, dass sich 
„Recht und Unrecht gegenüberstehen“,4426 weil der Angreifer die Verantwortlichkeit für 
den Konflikt trägt. Widersprüchlich wäre es daher, denjenigen, der im Interesse der All-
gemeinheit die Rechtsordnung verteidigt, als „Dank“ mit einer Garantenstellung zu be-
lasten.4427 Der Verteidiger braucht sich insbesondere nicht auf eine unsichere Abwehr 
verweisen lassen, sondern darf den Angriff zweifelsfrei und endgültig ausräumen.4428 Er 
ist, weil er die Rechtsordnung verteidigt, nicht auf für den Angreifer stets schonende 

                                                 
4422 Siehe nur Gallas FS Bockelmann S. 155, 179. 
4423 Erwogen auch von Walther FS Herzberg S. 503, 506 (letztlich unter Verweis auf den Wortlaut ableh-
nend). 
4424 Zutreffend Hoven GA 2016, 16, 22; in der Sache bereits Maiwald JuS 1981, 473, 483. 
4425 Hierauf wird gerade im Rahmen der Ingerenzbegründung regelmäßig hingewiesen. Siehe nur Weigend 
LK § 13 Rn. 45 sowie die unter → 1. a) zitierten Autoren; im Allgemeinen H.-L. Günther SK7 § 32 Rn. 106; 
Kühl AT § 7 Rn. 19; Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 63: Die Kollision wird erst durch ihn geschaffen; 
Zieschang Jura 2003, 527, 530. 
4426 Lenckner Notstand S. 24. Es gilt insoweit das Rechtsbewährungsprinzip: „Recht braucht dem Unrecht 
nicht zu weichen“, vgl. Hirsch FS Dreher S. 211, 217 ff., 223; Kühl AT § 7 Rn. 10 ff.; Küper Pflichtenkol-
lision S. 75; Rosenau SSW § 32 Rn. 2; Roxin FS Jescheck S. 457, 459; ders. Kriminalpolitik S. 26; 
ders./Greco AT I § 15 Rn. 1 ff.; Zieschang Jura 2003, 527, 531; ders. AT Rn. 211. Siehe zudem Straten-
werth ZStW 68 (1956) 41, 60 ff. 64 f., 67: Der Angriff bedroht nicht bloß unmittelbar die Integrität der 
Rechtsgüter des Verteidigers, sondern stellt „das Prinzip der Respektierung fremder Selbstbestimmung 
selbst unmittelbar und unbedingt in Frage“. Es wird damit nicht bloß die normale Ordnung verteidigt, son-
dern auch das Prinzip, auf dem sie beruht. 
4427 So bereits eindringlich Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 181; sowie Kudlich AT S. 147 f.; Roxin 
AT II § 32 Rn. 183, besonders für den „Zivilcourage“ zeigenden Nothelfer. 
4428 Vgl. BGH NStZ 2012, 272, 274; Küper Pflichtenkollision S. 75 f.; Rosenau SSW § 32 Rn. 26. 
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Flucht (bzw. Ausweichen) verwiesen.4429 Wenn die Rechtsordnung bereits während der 
Verteidigung nicht um jeden Preis die Schonung des Angreifers gebietet, warum dann 
nach deren Abschluss? Es würde dem Sinn des Notwehrrechts widersprechen, würde man 
den Verteidiger faktisch auf die Möglichkeit der Flucht verweisen, wenn er sich nicht 
dem Risiko einer Garantenposition aussetzen will. Es ist daher unzutreffend, wenn Welp 
es dem Verteidiger zuschreibt, kein milderes Abwehrmittel zur Verfügung gehabt zu ha-
ben. Es gibt insoweit keine Erforderlichkeit „an sich“, sondern nur das gesetzliche Erfor-
dernis der Erforderlichkeit. Dessen Regelungswirkung beschränkt sich daher richtiger-
weise auf eine Begrenzung der Verteidigungshandlung, stellt aber keine Grundlage für 
eine hinzutretende Rettungspflicht dar.4430 Der Verweis auf die „vernünftige Güteröko-
nomie“ ist zudem bereits deswegen verfehlt, weil das Notwehrrecht nach § 32 StGB ge-
rade keine Verhältnismäßigkeitsprüfung oder Güter- und Interessenabwägung fordert.4431 
Bloß auf einer „vernünftigen Güterökonomie“ beruht zudem auch § 323c I StGB. Zu be-
gründen ist ja gerade nicht nur, dass der Verteidiger den Angreifer nicht sterben lassen 
darf, sondern, dass er in besonderem Maße, als Garant, für die Situation verantwortlich 
ist. Der Angreifer wird dadurch auch nicht „friedlos“ gestellt und muss weiterhin nach 
§ 323c StGB gerettet werden.4432 Lediglich eine darüberhinausgehende Pflicht scheidet 
aus.4433 Den Verteidiger hier für seine unterlassene Erfolgsabwendung gleich einem Be-
gehungstäter zu bestrafen, würde die Rollen von Täter und Opfer vertauschen.4434 

Hinsichtlich der „Opferposition“4435 findet Welp also allein ein faktisches Schutzbedürf-
nis des Opfers auf, um dann den Täter bloß noch als Subjekt auf dieses Schutzbedürfnis 
zu beziehen, weil dieses – insoweit generalklauselartig – „sein Werk“ sei. Diesbezüglich 
muss weiterhin betont werden, dass es für die Frage, ob eine relevante Abhängigkeit vor-
liegt und diese im juristischen Sinne „Werk“ des Täters ist, doch maßgeblich auf die 
rechtliche Beurteilung des Vorgangs ankommen muss. Wenn Welp also meint, die Ge-

                                                 
4429 Vgl. Küper Pflichtenkollision S. 75 f.; Roxin Kriminalpolitik S. 26; ders./Greco AT I § 15 Rn. 49; Ro-
senau SSW § 32 Rn. 2, 25; Zieschang AT Rn. 212. 
4430 Maiwald JuS 1981, 473, 483; Hoven GA 2016, 16, 22. Ähnlich auch Herbertz Ingerenz S. 345, die 
meint, der Begriff „erforderlich“ beziehe sich nur auf den gegenwärtigen Angriff; hier scheint das Richtige 
gemeint zu sein; genauer ist es aber, dass sich das Merkmal erforderlich auf die konkrete „Verteidigung“, 
also Handlung bezieht (so richtigerweise Rosenau SSW § 32 Rn. 21 – was Herbertz wohl nicht tut, um an 
ihrer Konstruktion der „erfolgsbezogenen Rechtfertigung“ festhalten zu können). 
4431 Siehe nur Zieschang GA 2006, 415, 416 f., 418; ders. AT Rn. 211; im Gegensatz zum rechtfertigenden 
Notstand, § 34 StGB. 
4432 Vgl. auch Maiwald JuS 1981, 473, 483; Krey/Esser AT Rn. 1151; Murmann GK § 29 Rn. 70; Hoven 
GA 2016, 16, 22: insoweit besteht auch ein „Vertrauensverhältnis“; Rengier AT § 50 Rn. 78; Zieschang 
AT Rn. 617. Damit erledigen sich auch Welps Unterstellungen, wenn der Angreifer seine „Aggressivität“ 
auch noch „nach der Abwehr seines Angriffs entgelten soll“, spielten hier „unterschwellig Vorstellungen 
über seine Friedlosigkeit mit“, die dem Begriff der Notwehr fremd seien, Welp JZ 1971, 433, 434; ähnlich 
wie Welp auch S. Vogt Berufstypisches Verhalten S. 190; Walther FS Herzberg S. 503, 506. 
4433 So zu Recht auch Heinrich AT Rn. 960; Hoven GA 2016, 16, 22; Murmann GK § 29 Rn. 70; 
Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288. 
4434 Vgl. dieses Argument in anderem Kontext bei Zieschang Jura 2003, 527, 532. 
4435 Vgl. zu Welps Theorie allgemein → Kapitel 3 § 2 E II. 
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währung eines Eingriffsrechts vertrage sich mit der Annahme, dass die bewirkte Verlet-
zung das Werk des Täters sei,4436 mag dies bei einer vorrechtlichen Betrachtung zutref-
fen4437 und auch zum Vorliegen von Tatherrschaft und damit zur Verwirklichung des 
Straftatbestandes führen. Für die strafrechtliche Bewertung des Geschehens kommt es 
jedoch letztlich kumulativ auf die Tatbestandsmäßigkeit sowie das (Nicht-)Vorliegen von 
Rechtfertigungsgründen an. Wenn das Recht dem Verteidiger ein Eingriffsrecht zuer-
kennt und dem Angreifer eine Duldungspflicht zuweist, entscheidet es die Kollisionslage 
zwischen den Beteiligten.4438 Echte Rechtfertigungsgründe enthalten mehr als die Aus-
sage des Strafrechts, dass eine Handlung nicht sanktioniert wird, vielmehr genügt die Tat 
den Anforderungen der Rechtsordnung insgesamt, so dass der Verletzte sie zu dulden 
hat.4439 Dann liegt aber nach den Wertungen des Strafrechts überhaupt keine rechtlich 
relevante Abhängigkeit vor, sondern eine bloß faktische Hilflosigkeit und damit „allge-
meines Lebensrisiko“. 

Letztlich scheint Welp selbst zu erkennen, dass seine Bejahung der Garantenstellung dem 
Gerechtigkeitsempfinden widerspricht, wenn er meint: „Auch das Rechtsgefühl wird sich 
mit dieser Lösung abfinden, wenn an die Stelle der Notwehr- eine Notstandshandlung 
gesetzt wird“4440 – warum wird diese Lösung dann aber nicht auf den Notstand be-
schränkt, sondern stattdessen entgegen dem Rechtsgefühl (!) auch bei der Notwehr eine 
Garantenstellung angenommen? Zwar handelt es sich beim „Rechtsgefühl“ keineswegs 
um ein bestimmtes Kriterium, allerdings sehr wohl um ein starkes Indiz,4441 dass die äu-
ßerste Grenze des nach § 13 StGB überhaupt bestrafbaren Unterlassens bei Welp evident 
überschritten ist. 

b) Die Argumente von Herzberg, Gössel und Kühl 
aa) Darstellung 
Ähnlich wie Welp meint auch Herzberg, man stehe grundsätzlich den Folgen eigenen 
Handelns näher als dem, was andere bewirken,4442 und fühle sich für diese verantwortlich, 
auch wenn das Vorverhalten rechtmäßig sei. Die Tatbestände als Vermeidegebote würden 
daher nach Abschluss des aktiven Tuns für den sonderverantwortlichen Täter weitergel-
ten, sodass die Nichtvermeidung nur solange gestattet sei, wie die Rechtfertigungslage 
andauere.4443 Die Verantwortlichkeit, Vorsicht zu üben und „unnötige Verluste des An-
greifers zu vermeiden“, sei eine bereits während der aktiven Phase mit dem Notwehrrecht 
                                                 
4436 Welp Vorangegangenes Tun S. 223. 
4437 Hier zutreffend Freund Erfolgsdelikt S. 185: normative Irrelevanz des Gefahrursprungs. 
4438 Vgl. Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 547; ders. LK11 Vor § 32 Rn. 64 f.; Küper JZ 1983, 88, 95; 
siehe auch Rönnau LK Vor § 32 Rn. 16; Rosenau SSW § 32 Rn. 50; Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor § 32 
Rn. 10a. 
4439 Küper JZ 1983, 88, 95. 
4440 Welp JZ 1971, 433, 434. 
4441 Siehe auch Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176. Im Allgemeinen Maiwald FS Maurach S. 9, 11: Die 
Wertvorstellungen der Allgemeinheit markieren, was „höchstens“ bestraft werden kann; Frisch in: Straftat, 
Strafzumessung S. 135, 142 f. 
4442 Herzberg JuS 1971, 74, 76. 
4443 Herzberg Garantenprinzip S. 294 f. 
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verbundene „Auflage“. Daher sei es konsequent, die Verantwortlichkeit in der Unterlas-
sungsphase aufrecht zu erhalten.4444 Wer ein fremdes Rechtsgut beeinträchtigen darf, sei 
immerhin gehalten, das Maximum der entgegenstehenden Interessen, das „kompossible 
Maximum“4445 zu wahren.4446 Ob dies nun bei Vornahme der Handlung oder danach ge-
schehe, sei eine technische Frage, die nicht die axiologische Relevanz habe, über das Ob 
der Strafbarkeit zu entscheiden.4447 „Das Exzeßverbot beinhaltet das Vorkehrungsge-
bot“.4448 Ähnlich meint auch Kühl, die Berechtigung der Abwehr ändere an der Beurtei-
lung der neuen Situation nichts. Durch die Verletzung sei der Stechende dem Angreifer 
„näher“ als jedem beliebigen anderen, dem gegenüber ihn nur eine Pflicht aus § 323c I 
StGB treffe.4449 Und Gössel weist darauf hin, dass der Angreifer durch die Unterlassung 
des Angegriffenen erneut an Leib und Leben gefährdet werde.4450 „Die der Notwehrhand-
lung nachfolgende Unterlassung gefährdet den früheren Angreifer mindestens nach all-
gemeinen Erfahrungssätzen real an Leib und Leben und verletzt so die Verhaltensnormen 
zum Schutze von Leib und Leben in einer den finalen Schutzzweckzusammenhang zwi-
schen Unterlassung und Rechtsgutsbeeinträchtigung begründenden Weise“.4451  

bb) Kritik 
Letztlich bewegt sich Herzberg in einem Zirkel, wenn er meint, dass das Nichtvermei-
dungsgebot nach Abschluss der aktiven Phase für den „sonderverantwortlichen Täter“ 
weitergelte. Denn ob der Verteidiger weiterhin eine „Sonderverantwortlichkeit“, also Ga-
rantenstellung, innehat, ist doch gerade die zu beweisende Frage. In der Tat darf der Ver-
teidiger den Angreifer nicht verbluten lassen und ist weiterhin zur „Vermeidung“ dieses 
Erfolgs verpflichtet – die Frage ist jedoch gerade, ob „nur“ nach § 323c I StGB oder auch 
                                                 
4444 Herzberg JZ 1986, 986, 989. Auch Murmann revidiert an versteckter Stelle seine Ablehnung der Inge-
renz nach rechtswidrigem Vorverhalten: Der Verteidiger sei „verpflichtet, eine fortwirkende Notwehrhand-
lung zu beenden“. Eine Pflicht bestehe dann, wenn Beschränkung der Verteidigung auf ein „erforderliches“ 
Maß ein positives Tun verlange, Murmann GK § 29 Rn. 70; ähnlich auch Rengier AT § 50 Rn. 93. 
4445 Herzberg JuS 1971, 74, 75; ders. Garantenprinzip S. 295. 
4446 Zur Abwehr des Angriffs sei etwa das Verblutenlassen des Angreifers nicht erforderlich, Herzberg 
Garantenprinzip S. 295; siehe auch ders. Arbeitsschutz S. 248 f.; für eine Garantenstellung daher entschie-
den auch Hardtung/Putzke AT Rn. 1031 ff.; Kühl FS Herzberg S. 177, 188 (zweifelnd aber ders. AT § 18 
Rn. 94 f.); Kugler Ingerenz S. 189 ff., Vogt ZStW 63 (1951) 381, 403; siehe auch Arth. Kaufmann/Hasse-
mer JuS 1964, 151, 152 ff., die zwar eine Schutzfunktion annehmen, jedoch aufgrund der besonderen Situ-
ation eine Gleichheit des Handlungsunrechts verneinen; allgemein gegen das Rechtswidrigkeitserfordernis 
Granderath Rechtspflicht S. 152: „wertfreie Natur“ der Vorhandlung; Heinitz JR 1954, 270. 
4447 Herzberg Garantenprinzip S. 295. 
4448 Herzberg JZ 1986, 986, 990. Herzberg bildet insofern folgenden Fall: Eine Frau wird auf ihrem eigenen 
Motorboot von einer Zufallsbekanntschaft angegriffen und stößt diese ins Wasser. Könne sie gleichzeitig 
einen Rettungsring ins Wasser werfen, so müsse sie dies tun, um im Rahmen des Erforderlichen zu handeln. 
Die Beurteilung dürfe jedoch nicht völlig konträr sein, wenn der Wurf des Rettungsrings erst im Nachhinein 
erfolgen könne. Vgl. auch ders. JuS 1971, 74, 76: „Wenn das Recht vom Nothelfer selbst in der Hitze des 
Gefechts fordert, die Wirkung der Abwehr zu mäßigen, dann wäre es widersinnig, ihn nach des Kampfes 
Ende aus dieser Pflicht zu entlassen“; ähnlich Hardtung/Putzke AT Rn. 1031, die meinen, das Geschehen 
dürfe nicht in „‚Sekundenteile‘ atomisiert“ werden, sondern müsse als Einheit betrachtet werden. 
4449 Kühl JA 2014, 507, 511; ders. JuS 2007, 397, 403; siehe auch ders. FS Herzberg S. 177, 178, 188 f. 
4450 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 103. 
4451 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 106. 
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„sonderverantwortlich“ nach §§ 212, 13 StGB.4452 Herzberg geht zwar zutreffend davon 
aus, dass die „Sonderverantwortung“ des Begehungstäters nicht stets mit dem bloßen 
Herrschaftsverlust endet, setzt aber dem entgegengesetzt voraus, dass diese in jedem Fall 
– unabhängig von der rechtlichen Bewertung – weiterbestehe. Hier wird letztlich nur an 
den wertfreien Kausalzusammenhang angeknüpft.4453 Der Verteidiger steht den Entwick-
lungen nach Ausübung des Notwehrrechts normativ wie ein beliebiger Dritter gegenüber: 
„Zwar hat er sie verursacht, aber die bloße Verursachung kann eine Handlungsäquivalenz 
seines etwaigen späteren Unterlassens nicht herstellen“.4454 Insoweit mag die Argumen-
tation Herzbergs und Kühls (insoweit ähnlich wie Welps), dass der Verteidiger die Gefahr 
geschaffen habe und dieser „näher“ stehe, bei einer vorrechtlichen Betrachtung zutreffen. 
Dass die Rechtsordnung dem Verteidiger jedoch ein Eingriffsrecht gewährt, ändert durch-
aus etwas an der rechtlichen Beurteilung der neuen Situation. Indem nämlich die tatbe-
standliche Schutznorm des Opfers durch dieses Eingriffsrecht eingeschränkt wird, stellen 
die Folgen der Verteidigung für das Opfer keine strafrechtlich relevante Bedrohung seiner 
Rechtsgüter dar, die überwachungsbedürftig wäre, § 13 I StGB. Auch trifft das Argument 
Herzbergs nicht zu, der Handelnde sei bereits in der aktiven Phase „vermeideverantwort-
lich“ gewesen, Verluste beim Angreifer zu minimieren. Bereits zu diesem Zeitpunkt ist 
der Verteidiger nämlich nicht verpflichtet zusätzliche komplementäre Sicherungsmaß-
nahmen zu ergreifen.4455 Das Merkmal der Erforderlichkeit betrifft allein die Rechtferti-
gung einer Notwehrhandlung.4456 Bei § 32 StGB muss grundsätzlich nicht ein „kompos-
sibles Maximum gewahrt werden, vielmehr wird die Abwägung bereits durch den Ge-
setzgeber vorgenommen: „Kraft gesetzgeberischer Wertung besteht ein genereller Vor-
rang des angegriffenen Interesses vor dem Interesse des Angreifers“.4457 Indem dem Ver-
teidiger ein Eingriffsrecht zusteht, wird die Gewährleistung der Rechtsgüter des Opfers 
gegen die Auswirkungen der Verteidigungshandlung insoweit zurückgenommen.4458 
Dies ist auch nicht ungerecht: Der Angreifer begibt sich willentlich in eine Lage, in der 
er Risiken für Leib und Leben ausgesetzt werden kann.4459 Zu beachten ist auch, dass er 

                                                 
4452 Vgl. Roxin AT II § 32 Rn. 184 f.; siehe auch Freund Erfolgsdelikt S. 184 f. m. Fn. 87. 
4453 Vgl. auch Joecks/Jäger § 13 Rn. 58. 
4454 Maiwald JuS 1981, 473, 483. 
4455 Maiwald JuS 1981, 473, 483. Dies kommt, worauf Maiwald treffend hinweist, bereits in dem Begriff 
„erforderlich“ zum Ausdruck. 
4456 Roxin AT II § 32 Rn. 184. – Die strafrechtliche „Vermeideverantwortlichkeit“ geht also gemäß § 32 
StGB entlang der Erforderlichkeit der Verteidigung. Dass man bei einer anderen Sachlage möglicherweise 
bereits während der aktiven Phase die Rechtsgüter des Angreifers stärker hätte schonen müssen, stellt eine 
bloß hypothetische Betrachtung dar, die mit dem realen Sachverhalt nichts zu tun hat. 
4457 Treffend Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 78. 
4458 Es ist zwar in der Verteidigungssituation – entgegen mancher Stimmen in der Literatur – durchaus der 
Verteidiger und nicht der Angreifer, der das Geschehen beherrscht und die maßgebliche Entscheidung über 
die Gefährdung der Rechtsgüter des Angreifers trifft. Indem er diese Entscheidung jedoch treffen darf, die 
Rechtsgüter des Angreifers insoweit gegen die Handlung nie gewährleistet waren, deren Verletzung nie 
vermieden werden musste, kann auch keine Vermeidepflicht in die Unterlassungsphase hinein verlängert 
werden. 
4459 Zieschang Jura 2003, 527, 530. 
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stets die Möglichkeit hat, seine Rechtsgüter durch Beendigung des Angriffs selbst zu 
schützen.4460 

Was die Argumentation von Gössel angeht, so zeigt sich wieder die Offenheit bloßer 
Schutzzweckerwägungen, insbesondere, wenn man für Tun und Unterlassen auf eine äu-
ßerst weite, vorstrafrechtliche Verhaltensnorm zur „Beachtung und Bewahrung bestimm-
ter Rechtsgüter“4461 abstellt.  Erstens wird hier von Gössel – anders als für die übrigen 
Fallgruppen4462 – allein auf den Schutzzweckzusammenhang zwischen dem Unterlassen 
und der Rechtsgutsbeeinträchtigung eingegangen, nicht aber auf den zwischen Vorhand-
lung und Gefährdung/Rechtsgutsbeeinträchtigung. Gerade hier ist es jedoch äußerst zwei-
felhaft, wie das gerechtfertigte Verhalten zu Beeinträchtigungen führen soll, die die straf-
rechtlichen Verhaltensnormen zu vermeiden bezwecken.4463 Vor den Gefahren, die aus 
einer gerechtfertigten Notwehrhandlung entstehen, soll der Angreifer nach der gesetzli-
chen Konzeption ja gerade nicht geschützt werden.4464 Zwar gefährdet der Unterlassende 
den früheren Angreifer in der Tat erneut unerlaubt an Leib und Leben, die entscheidende 
Frage ist jedoch gerade, ob diese Gefährdung ein unechtes Unterlassungsdelikt darstellt 
oder eben nur nach § 323c I StGB zu erfassen ist.  

c) „Unzumutbarkeit“ der Garantenstellung?  
Walther meint, das Fehlen einer Garantenpflicht aus Ingerenz nach Notwehr liege „kei-
neswegs darin, daß er [der Verteidiger] die Gefahr rechtmäßig und nicht rechtswidrig 
herbeigeführt hat“. Vielmehr würde man ihn „mit Erwartungen befrachten, die der 
Mensch normalerweise nicht erfüllen kann. Von einem Garanten erwarte die Rechtsord-
nung „ein besonderes Verantwortungsgefühl, und dessen Betätigung in Gestalt persönli-
chen Rettungseinsatzes. Gerade diesem Retter-Ideal aber kann der Mensch in der Situa-
tion des Notwehrübenden kaum entsprechen.“4465 Dieser sei „typischerweise dem Instinkt 
ausgesetzt, möglichst rasch das Weite zu suchen“. Zudem könnte der Verteidiger befürch-
ten, durch sein Bleiben am Tatort in ein Ermittlungsverfahren hineingezogen zu werden. 
Es sei nicht erwartbar, dass der Notwehrübende am Tatort verbleibe und eigenhändig 

                                                 
4460 Frister GA 1988, 291, 305, 308 f.; Zieschang Jura 2003, 527, 530 m. Fn. 28. 
4461 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 2 ff., § 45 Rn. 5 f. 
4462 Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 106 am Anfang einerseits, am Ende andererseits. 
4463 Vgl. zu Gössels Erfordernis des Verstoßes gegen eine dem Tatbestand vorausgehende Verhaltensnorm 
sowie dem „finalen Schutzzweckzusammenhang“ zwischen Verhalten und Beeinträchtigung 
Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 98 ff. 
4464 Daran ändert es auch nichts, wenn man die Rechtfertigungsgründe mit Gössel als Kollisionsnormen 
versteht und ausführt, im Falle der Rechtfertigung scheide zwar Unrecht aus, die Normwidrigkeit bleibe 
aber bestehen, Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 8 ff. Denn man mag den Tatbestand als selbstständige 
Wertungsstufe ansehen und betonen, die „Verhaltensnormwidrigkeit“, die aufgrund eines Rechtfertigungs-
grundes rechtlich geduldet ist, bestehe fort. Allerdings bedeutet die Erlaubnis „auf einer höheren normlo-
gischen Stufe durch § 32 StGB“ (Rn. 11) doch gerade, dass die Verhaltensnormwidrigkeit im Ergebnis 
strafrechtlich nicht bedeutsam ist. 
4465 Walther FS Herzberg S. 503, 508. 
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Hilfe, „körperliche Nähe oder Zuwendung“ leiste. Dies sei angesichts der vorangegange-
nen Aggression „nicht zumutbar“.4466 

Völlig unklar ist jedoch, wieso diese Aspekte bereits für die Begründung der Garanten-
stellung relevant sein sollen. Diese betrifft bloß das rechtliche Verhältnis des Täters zu 
einer Gefahrensituation als Überwachungsaufgabe, nicht hingegen den Inhalt seiner Ver-
pflichtung in der konkreten Situation. Auch erwartet eine Rechtsordnung als Freiheits-
ordnung4467 kein „besonderes Verantwortungsgefühl“, „persönlichen Rettungseinsatz“, 
„Retterideal“, „Nähe oder Zuwendung“, sondern die effektive Bekämpfung von Gefahren 
für Rechtsgüter. Wegen dem Erfordernis effektiver Gefahrenabwehr können dem Garan-
ten in der konkreten Situation verschiedene kumulativ oder alternativ erforderliche Ab-
wendungshandlungen abverlangt werden. Dass bestimmte Handlungen (etwa die eigen-
händige Hilfe) nicht geboten sind, kann sich aus bestimmten Gegengründen ergeben, 
etwa wenn das Unterlassen dieser Handlung der gebotenen Sorgfalt entspricht oder nach 
§ 34 StGB gerechtfertigt ist. Überdies kann das Unterlassen des Garanten entschuldigt 
sein.4468 Rönnau betont darüber hinaus zu Recht, dass, selbst wenn man die Unzumutbar-
keit als Unrechtserfordernis verortete, nach der Konzeption Walthers den besonnenen 
Verteidiger dennoch eine Garantenpflicht träfe.4469 

                                                 
4466 Walther FS Herzberg S. 503, 509. Ähnlich führte für die Ingerenzfrage bereits Schröder aus, dass es 
sich bei der Notwehr eher um ein Zumutbarkeitsproblem handle, so sei etwa die Benachrichtigung der 
Polizei zuzumuten, nicht aber das Leisten von erster Hilfe, Schönke/Schröder12 Vor § 1 Rn. 120. 
4467 Siehe nur Kühl FS Herzberg S. 177, 180. 
4468 Dass es dem Täter „nicht zumutbar“ wäre, bestimmte Erwartungen zu erfüllen, spräche eher für eine 
Verortung in der Schuld. Auch Walther zieht insoweit eine Parallele zu § 33 StGB: Ein solcher Zustand 
von Verwirrung, Furcht oder Schrecken könne auch vorliegen, nachdem die Notwehrlage beendet ist (FS 
Herzberg S. 503, 509). Das ist zutreffend, bedeutet jedoch, dass es sich nicht um eine Frage des Garanten-
gebots, sondern um ein Schuldproblem handelt. – Walther selbst meint, an ein solches Weggehen ein Ver-
brechen aus §§ 212 I, 211 StGB zu knüpfen sei „von Fragen der dogmatischen Begründung abgesehen – 
unter Gesichtspunkten des Unrechtstypus und der Strafwürdigkeit weit überzogen“. – Allerdings stellt es 
einen gewaltigen Unterschied dar, ob das Verhalten nicht dem Tatbestand des Totschlags entspricht oder 
bloß aus sonstigen Gründen im Einzelfall nicht „strafwürdig“ ist; von der dogmatischen Begründung kann 
insoweit gerade nicht abgesehen werden. 
4469 Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288. – Walther fordert, sozusagen als „Kompromiss“, de lege ferenda eine 
Ergänzung des § 323c StGB. Dabei hat sie jedoch erkenntlich nicht abschließend dazu Stellung genommen, 
ob der Notwehrübende Garant ist und tatbestandliches Unrecht begeht oder ob seine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit auf einer anderen Stufe des Deliktsaufbaus ausgeschlossen ist. Insbesondere bleibt offen, 
wie der Fall zu beurteilen ist, wenn der Notwehrübende keine Aggression mehr zu befürchten hat, sodass 
ihm ein Eingreifen zumutbar ist. Einerseits sympathisiert sie mit der Lösung Herzbergs, dass Jedermann 
unerwünschte Auswirkungen seines Tuns neutralisieren muss, egal ob dieses erlaubt war oder nicht. Ande-
rerseits lehnt sie die Strafbarkeit aus § 13 I StGB i.V.m. dem Begehungsdelikt aus vagen Gerechtigkeitser-
wägungen ab. 
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d) „Friedlosigkeit“ des Angreifers? 
Problematisch wäre es, wenn der Angreifer nach der Notwehrhandlung völlig schutzlos 
gestellt würde.4470 Es wäre rechtsstaatswidrig, den Angreifer „quasi für vogelfrei zu er-
klären und ggf. schutzlos dem Tode preiszugeben“.4471 Zu betonen ist aber wieder, dass 
es ebenso wenig um die „Erlaubnis“ des Sterbenlassens geht wie um das Ob der Strafbar-
keit. Die entscheidende Frage ist allein, ob sich der Unterlassende wegen eines unechten 
Unterlassungsdelikts oder bloß nach § 323c StGB strafbar macht.4472 Denn wenn der Ver-
teidiger hier nicht Garant ist, dann nicht, weil ihm das „Sterbenlassen“ positiv erlaubt 
wäre, sondern weil er sich darauf berufen kann, dass ihn das Schicksal des Opfers „nichts 
angeht“, weil er für dieses nicht „einzustehen“ hat.4473 Zum Teil wird daran gezweifelt, 
ob es sich in Fällen der Notwehr für den Angegriffenen tatsächlich um ein „Unglück“ 
handle. Diese Auslegung erscheine „gekünstelt“.4474 Das Vorliegen eines Unglücksfalls 
ist jedoch mit dem BGH zu bejahen:4475 Es würde sich um eine untragbare Konsequenz 
halten, den Angegriffenen überhaupt nicht zu schützen.4476 Bei der Auslegung des § 323c 
I StGB müssen insoweit die grundlegenden Wertentscheidungen der Verfassung beachtet 
werden.4477 Diese Auslegung lässt sich (trotz der Berechtigung der Abwehr4478) noch mit 
dem Wortlaut des § 323c I StGB, der die tatsächliche Bedrohungslage in den Mittelpunkt 
                                                 
4470 Dem Staat komme nach Art. 2 II GG, Art. 2 I EMRK eine Schutzpflicht zu, das Leben auch des An-
greifers zu schützen, Walther FS Herzberg S. 503, 505 f. Er müsse für einen wirksamen Lebensschutz ne-
ben Verbotsnormen auch Gebotsnormen, namentlich Rettungs- und Hilfspflichten aufstellen. Es gehe in-
soweit um die Drittwirkung der Grundrechte. „Die frühere Befugnis – gewissermaßen im Sinne eines Nor-
men-Appendix zum Notwehrrecht – den abgeschlagenen Angreifer seinem Schicksal zu überlassen, kann 
im Lichte der Bedeutung des grundrechtlichen Lebensschutzes nicht mehr anerkannt werden“. § 32 StGB 
enthalte einen „blind spot“, was die Situation nach der Notwehr betrifft. 
4471 Roxin AT II § 32 Rn. 185. 
4472 Insoweit nachdrücklich auch Roxin AT II § 32 Rn. 185 f. 
4473 Es ist daher unzutreffend, wenn etwa Walther aaO meint: „Er hat sein Leben nicht etwa verwirkt; er 
muss sich nicht vorhalten lassen, dass die Gefahr, in der er umzukommen droht, letztlich selbst verschuldet 
ist.“ – Denn zwar hat er sein Lebensrecht nicht „verwirkt“, jedoch ist es im liberalen Staat schlicht Kehrseite 
des Selbstbestimmungsrechts, einen drohenden Schaden grundsätzlich (also vorbehaltlich von Solidar-
pflichten nach § 323c I StGB) eigenverantwortlich zu tragen und nicht auf Dritte abzuwälzen (vgl. zu die-
sem Aspekt etwa Neumann ZStW 116 (2004) 751). 
4474 Spendel LK11 § 32 Rn. 333; sowie Conen AnwK § 323c Rn. 22; Gaede NK § 323c Rn. 5; Walther FS 
Herzberg S. 503, 507. 
4475 BGHSt 23, 327, 328; siehe auch Freund MK § 13 Rn. 152; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele § 21 Rn. 74 
m. Fn. 386; Puppe AT § 29 Rn. 3; Ransiek JuS 2010, 585, 589; Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288; Roxin AT 
II § 32 Rn. 185; Weigend LK § 13 Rn. 45 m. Fn. 173; Zieschang AT Rn. 617. 
4476 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele § 21 Rn. 74 m. Fn. 386; Roxin AT II § 32 Rn. 185. Dies will Pawlik 
Notstand S. 124, 304 ff. damit begründen, dass vermutet werde, das aktuelle Fehlverhalten sei „innerhalb 
seiner Gesamtlebensführung isolierbar, er sei also im Prinzip rechtstreu“. Es handle sich um „eine Prämie 
für seine vermutete Rechtstreue in der Vergangenheit und ein[en] Vorschuß auf die von ihm erhoffte 
Rechtstreue in die Zukunft“. Diese Vermutung, die bei ihrer Widerlegung ausdrücklich in ein Feindstraf-
recht führen soll (S. 124 m. Fn. 243 m.w.N.) ist jedoch abzulehnen, da sie den Schutz des Angreifers infolge 
einer unserer Rechtsordnung unbekannten Lebensführungsschuld reduzieren will. Die Mindestsolidarität 
steht richtigerweise auch demjenigen zu, der das Recht nicht anerkennt, da auch ihm nach unserer Verfas-
sungsordnung als Individuum Selbstzweckcharakter zukommt, Art. 1 I GG. 
4477 Vgl. im Allgemeinen Zieschang GA 2006, 415, 417.  
4478 Darauf hinweisend Roxin AT II § 32 Rn. 185. 
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stellt, vereinbaren. Dem Angreifer steht nach Beendigung des Angriffs die nach § 323c I 
StGB jedem Mitmenschen geschuldete Mindestsolidarität zu.4479 

e) Schuldloser Angreifer? 
Die oben zitierte Argumentation mancher Autoren, dass sich der Angreifer selbst in Ge-
fahr bringe, kritisiert Herzberg für die Fälle, in denen der Angreifer nicht freiverantwort-
lich handelt, weil es sich etwa um ein Kind oder einen Geisteskranken handelt; dann sei 
eine freiverantwortliche Übernahme doch gerade zu verneinen.4480 Andere Autoren be-
grüßen hingegen diese Flexibilisierung und schließen jedenfalls die Entstehung einer In-
gerenzgarantenstellung nur bei einem schuldhaften Angriff aus.4481 Ebenfalls lässt der 
BGH die Frage offen, wie zu entscheiden wäre, wenn der Angreifer schuldlos handelt.4482  

§ 32 StGB fordert nach seinem eindeutigen Wortlaut nicht die Schuld des Angreifers.4483 
Jede andere Auslegung würde zu einer nach Art. 103 II GG verbotenen Ausweitung der 
Strafbarkeit führen.4484 Es besteht also auch dem schuldlosen Angreifer gegenüber ein 
Eingriffsrecht, sodass eine Garantenstellung aus Ingerenz ausscheiden müsste. Was die 
Ingerenz angeht, ist davor zu warnen, das Einstehenmüssen des Verteidigers auf Verlet-
zungen auszuweiten, die er bei seiner Verteidigung vornehmen durfte. Es besteht die Ge-
fahr des Schlusses von der Schutzbedürftigkeit einer faktisch schwachen Person auf die 
rechtliche Schutzaufgabe des Verteidigers, allein deshalb, weil er in einem kausalen Ver-
hältnis zu dieser faktischen Schutzbedürftigkeit steht. Zutreffend hält daher Sowada den 
Versuchen mancher Autoren, hier eine Ingerenzgarantenstellung zu konstruieren, entge-
gen, dass die Ausnahme bei schuldlosem Handeln des Angreifers zwar „‚sittlich-mensch-
lich‘ verständlich, dogmatisch aber fragwürdig ist“.4485 Zwar ist es richtig, dass gegenüber 
schuldlos Handelnden zu einem gewissen Grad soziale Rücksichtnahme erwartet werden 
darf4486 – dies führt jedoch allein dazu, dass den Verteidiger während des Angriffs be-
stimmte Restriktionen („Gebotenheit“) treffen.4487 Doch auch in diesen Fällen kann sich 
der Verteidiger (wenngleich in gemindertem Maße4488) auf die Bewährung des Rechts 
berufen, denn diese erfolgt nicht gegenüber der Person des Täters, sondern gegen die 

                                                 
4479 Rönnau/Hohn LK § 32 Rn. 288; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31; Weigend LK § 13 Rn. 45 m. Fn. 
173; siehe auch H.-L. Günther SK7 § 32 Rn. 107. 
4480 Herzberg JZ 1986, 986, 988. 
4481 Vgl. Fischer § 13 Rn. 53; Freund MK § 13 Rn. 152; Jakobs FG BGH IV S. 29, 47 m. Fn. 86; jüngst 
auch Herbertz Ingerenz S. 347. 
4482 BGHSt 23, 237, 238; BGH NStZ 2000, 414. 
4483 Hirsch FS Dreher S. 211, 216; Sch/Sch/Perron/Eisele § 32 Rn. 24; Rosenau SSW § 32 Rn. 19; Roxin 
FS Jescheck S. 457, 459. – Jedenfalls aber darf gegenüber dem schuldhaft Handelnden im Defensivnotstand 
vorgegangen werden, sodass sich die Rechtfertigung mindestens aus diesem Grund ergeben kann. 
4484 Hirsch FS Dreher S. 211, 216. 
4485 Sowada Jura 2003, 236, 240. 
4486 Vgl. etwa Hirsch FS Dreher S. 211, 217; Rosenau SSW § 32 Rn. 32. 
4487 Roxin/Greco AT I § 15 Rn. 61 ff. 
4488 Hirsch FS Dreher S. 211, 217 (siehe auch Fn. 23); Rosenau SSW § 32 Rn. 32; Roxin/Greco AT I § 15 
Rn. 61. 
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unrechte Tat.4489 Wenn dem Verteidiger trotz der Schuldlosigkeit des Angreifers und so-
gar unter den damit einhergehenden verschärften Rechtfertigungsvoraussetzungen4490 ein 
Eingriffsrecht zusteht und der Angreifer die Folgen der Abwehr zu dulden hat, müssen 
diese den in Notwehr Handelnden nichts mehr angehen. Er muss die rechtmäßigen Folgen 
seines Handelns nicht überwachen, eine Beschützerfunktion trifft ihn ohnehin nicht. Da-
her muss es bei dem Ergebnis bleiben, dass das fehlende Verschulden in die Risikosphäre 
des Angreifers fällt, nicht des Angegriffenen.4491 Dies ist ohnehin sachgemäß, wenn die 
Schuldlosigkeit selbst herbeigeführt wird (etwa Rausch), da dies in die eigene Verant-
wortung des sich Berauschenden fällt. Anderen in ihrer Entscheidungsfähigkeit einge-
schränkten Personen (etwa Kindern) stellt die Rechtsordnung hingegen Beschützergaran-
ten zur Seite.4492 Im Übrigen ist auch hier der Verteidiger nach § 323c I StGB verpflichtet. 

f) Fazit  
Es erscheint nicht überzeugend, den Verteidiger als Garanten anzusehen. Denn er hat dem 
Angreifer gegenüber ein Eingriffsrecht, aufgrund dessen die strafrechtliche Gewährleis-
tung der Rechtsgüter des Angreifers zurückgenommen wird. Der sich im Rahmen des 
Erforderlichen Verteidigende schafft einen nach den Maßstäben der Rechtsordnung er-
laubten und damit nicht überwachungsbedürftigen Zustand. Er wird daher für diesen nicht 
Garant, sondern steht dem Opfer wie einem Dritten gegenüber.4493 Zwar ist die Unterlas-
sung selbst nicht mehr gerechtfertigt, wenn die Notstandslage beendet ist, mangels Be-
gründbarkeit einer Garantenstellung handelt es sich dann allerdings nur um eine rechts-
widrige unterlassene Hilfeleistung.  

4. Ingerenz in Folge von gerechtfertigten Notstandshandlungen 
a) Eingriffsrecht 
Zwar mag die Ansicht der h.M. dem Rechtsgefühl entsprechen, es bleibt jedoch dogma-
tisch fragwürdig, wieso Notwehr und Notstand, die jeweils auf der Wertungsebene der 
Rechtfertigung stehen, hinsichtlich der Ingerenz ganz unterschiedliche Rechtsfolgen aus-
lösen sollen.4494 Die beiden Rechtfertigungsgründe gleichen sich – wenngleich sie abwei-
chenden Gedanken folgen4495 – sowohl nach dem Gesetzeswortlaut als auch nach ihrer 
materiellen Struktur. Sie stellen Eingriffsbefugnisse dar, die sich „auf die Entscheidung 

                                                 
4489 Hirsch FS Dreher S. 211, 216 ff.; Roxin FS Jescheck S. 457, 460. 
4490 Darauf weist zu Recht Sowada Jura 2003, 236, 240 hin. 
4491 So im Allgemeinen Hirsch FS Dreher S. 211, 217. 
4492 Vogel meint mit guten Gründen, dass es in einem „geschlossenen System der Rettungsgebote“ im Sinne 
funktionaler, zeitlich-räumlicher Arbeitsteilung, stets genügt, dass jeder Hilflose zu jedem Zeitpunkt durch 
einen Garanten geschützt ist („Eins-zu-eins-Verpflichtung“), Vogel Norm und Pflicht S. 309 f. 
4493 Im Ergebnis ebenso Maiwald JuS 1981, 473, 483.  
4494 Soweit treffend Jäger Zurechnung S. 12. Jägers Umdeklaration der Notwehr in einen Zurechnungsaus-
schluss vermag jedoch ebenso wenig zu überzeugen. 
4495 Kühl AT § 8 Rn. 2 sieht einen „fundamentalen Unterschied“. 
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einer Kollisionslage durch die Rechtsordnung stützen“4496 und begründen damit eine Dul-
dungspflicht des Betroffenen.4497 Sie neutralisieren also nicht bloß die Wirkung der Ver-
botsnorm in der konkreten Situation, sondern ebenso die zugunsten des betroffenen Inte-
resses bestehende Gewährleistungsnorm.4498 Mit der Verletzung darf die Gefahr zugefügt 
werden, die sich aus ihr ergibt.4499 Diese Duldungspflicht besteht bei § 34 StGB gerade 
im Gegensatz zu § 35 StGB.4500 Dagegen hat etwa Otto gemeint, der rechtfertigende Not-
stand erfasse nicht die Erlaubnis zur Begründung der Gefahr für Rechtsgüter, sondern 
„nur die zur Abwendung der […] notwendigen Verhaltensweisen. Ein Eingriffsrecht […] 
gewährt ihm die Rechtsordnung gerade nicht“.4501 Dies kann jedoch nicht überzeugen: 
Wenn der rechtfertigende Notstand kein Eingriffsrecht gewährte, hätte der Eingriffsad-
ressat die Folgen nicht zu dulden und könnte sich u.U. selbst im Wege des (Defensiv-
)Notstands gegen diese zur Wehr setzen. Die durch § 34 StGB bezweckte Konfliktlösung 
zwischen den widerstreitenden Interessen wäre hinfällig. Beim rechtfertigenden Notstand 
geht es nicht bloß um einen Freiraum im Interesse sozialer Dynamik, sondern um eine 
Abwägung von Individualinteressen im Einzelfall, wie sich im Übrigen auch ganz klar 
aus dem Wortlaut von § 34 S. 1 StGB ergibt. § 34 StGB ist eben nicht bloß eine Regelung 
im Verhältnis zwischen dem Handelnden und der strafenden Staatsgewalt, sondern ver-
pflichtet den unbeteiligten Eingriffsadressaten zur Duldung.4502  

Konsequent nimmt etwa B. Heinrich an, dass es der Rechtssicherheit abträglich wäre, 
wenn man für jeden Rechtfertigungsgrund eine eigenständige Beurteilung anlegte.4503 
Und Mitsch kritisiert zu Recht, für die Einschränkung des Rechtswidrigkeitskriteriums 
werde keine überzeugende dogmatische Begründung gegeben.4504 Die Überlegung, dass 
                                                 
4496 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 547; siehe auch Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; Frister AT 
14/10: Die Rechtsordnung muss entscheiden, welcher der Beteiligten die Rechtsgutsbeeinträchtigung zu 
dulden hat und wer nicht; Puppe FS Otto S. 389, 393: Die Rechtfertigungsgründe stellen eine Entscheidung 
eines Konfliktes dar, in dem die Rechtsordnung vor der Wahl steht, welchen ihrer allgemeinen Sätze sie im 
Einzelfall preisgeben soll. 
4497 BGH NJW 1989, 2479, 2481; Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 80 f.; Gal-
las FS Bockelmann S. 155, 167; H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 22; Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 65; ders. FS 
Arth. Kaufmann S. 545, 547, 554; ders. in: Probleme II S. 53, 65; Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 17; 
Kühl AT § 8 Rn. 7, 51 f.; Küper FS Lackner S. 247, 280; Lenckner Notstand S. 151; Paeffgen/Zabel NK 
Vor § 32 Rn. 84; siehe auch Rn. 116; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 16, 107; Ro-
senau SSW § 34 Rn. 1; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 108, § 16 Rn. 17; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 
Rn. 10a; Wolter Straftatsystem S. 39; Zieschang JA 2007, 679, 681; ders. in: Strafgedanke S. 173, 184. 
4498 Gallas FS Bockelmann S. 155, 168; Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 80; außerdem Sch/Sch27/Lenck-
ner Vor § 32 Rn. 10; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 10a; kritisch hierzu Kindhäuser Gefährdung 
S. 112, der jedoch die Verhaltensnorm bereits jedes erfolgskausale Verhalten erfassen lässt; Frisch Vorsatz 
S. 424 f. 
4499 Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 31. 
4500 Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 184. 
4501 Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 649; dagegen stellt ders. AT § 9 Rn. 81 bloß auf § 904 S. 2 BGB ab, 
ohne das Eingriffsrecht zu thematisieren. 
4502 Kühl AT § 8 Rn. 7. 
4503 B. Heinrich AT Rn. 961; siehe auch Kaspar AT § 10 Rn. 68: Eine Einstandspflicht sei für den gerecht-
fertigten Schädiger nicht sachgerecht. 
4504 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 75. 
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§ 34 StGB Ausdruck des Gedankens der „bedingten Gestattung“ sei,4505 findet im Gesetz, 
insbesondere im Vergleich zu § 32 StGB, keinen Anhaltspunkt.4506 Auch die Überlegung, 
das Geschehen falle „eher in den Verantwortungsbereich“ des Notstandstäters,4507 über-
zeugt zwar rechtspolitisch, lässt sich jedoch angesichts der gesetzlichen Unrechtswertun-
gen schwer begründet. Hier erscheint es daher überzeugend, der Dogmatik, welche eine 
Bindung an das Strafgesetz vermittelt, den Vorrang vor Forderungen der Sachgerechtig-
keit einzuräumen.4508 Die freie Abgrenzung von Verantwortungssphären hingegen würde 
auf eine Entscheidung nach dem intuitiven Rechtsgefühl hinauslaufen.4509 

b) Rechtsgedanke des § 904 S. 2 BGB? 
Soweit zum Teil § 904 S. 2 BGB für die Begründung einer begehungsgleich strafbewehr-
ten (!) Pflicht herangezogen wird, so kann das nicht überzeugen. § 904 S. 2 BGB betrifft 
ausdrücklich bloß die wirtschaftliche Schadensverteilung. Dabei handelt es sich um etwas 
„substantiell anderes als eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Täters für einen spä-
teren Erfolgseintritt“.4510 Dass der Rechtsgedanke des § 904 S. 2 BGB nicht so deutlich 
ist, wie er auf den ersten Blick erscheint, zeigt sich insbesondere im Drei-Personen-Ver-
hältnis:4511 Im Zivilrecht ist es gerade umstritten, ob der Anspruch gegenüber dem Be-
günstigten bestehen soll4512 oder gegenüber dem Einwirkenden, der dann beim Begüns-
tigten Regress nehmen kann4513 – ob also das Prinzip der Eingriffs- oder der Begünstig-
tenhaftung gilt.4514 § 904 S. 2 BGB spricht insoweit anders als § 228 BGB nicht von einer 
Verpflichtung des Handelnden. Endgültig soll der Schaden jedenfalls in der Regel beim 
Begünstigten liegen, die zivilrechtliche Eingriffshaftung wäre also hier nur eine vorläu-
fige.4515 Für einen Anspruch gegen den Begünstigten wird insbesondere vorgebracht, dass 
der Helfer nicht dessen Insolvenzrisiko tragen solle.4516 Wenn aber bereits im Zivilrecht 

                                                 
4505 Etwa Schrägle Unterlassungsdelikt S. 304. 
4506 Hoven GA 2016, 16, 28. 
4507 So Rengier AT § 50 Rn. 94. 
4508 Vgl. im Allgemeinen Neumann FS Sancinetti S. 119, 129. 
4509 Darauf weist zu Recht Hoven GA 2016, 16, 29 hin. 
4510 Hoven GA 2016, 28; siehe auch Kaspar AT § 10 Rn. 68: zivilrechtliche „Billigkeitsregelung“. 
4511 Im strafrechtlichen Schrifttum spricht etwa Haas von der „Verantwortlichkeit des In-Not-Befindlichen“ 
nach § 904 S. 2 BGB für die von ihm verursachten Schäden (Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 87). – Je-
denfalls das Zivilrecht aber kennt kein kumulatives Erfordernis von Verursachung und Sich-In-Not-Befin-
den, vielmehr gilt die Vorschrift gerade auch für die Notstandshilfe. 
4512 Staudinger/Althammer § 903 Rn. 38; Diurni ZEuP 2006, 583, 588 ff.; Säcker MüKo-BGB6 § 904 
Rn. 17 f. 
4513 Hierfür etwa BGH NJW 1952, 1132, 1133; Brückner MüKo-BGB § 904 Rn. 16 ff., 19 m.w.N.; Lackis 
BeckOGK § 904 BGB Rn. 53 ff.  
4514 Vgl. Staudinger/Althammer § 903 Rn. 35 f. 
4515 Siehe dazu Staudinger/Althammer § 903 Rn. 35. 
4516 Staudinger/Althammer § 903 Rn. 38; Diurni ZEuP 2006, 583, 589 f.: „Es ist kein Grund ersichtlich, 
warum dieses Risiko auf den Hilfeleistenden sollte abgewälzt werden können, nachdem dieser der Not-
standssituation jedenfalls ferner steht als der geschädigte Dritte, dem als dem Inhaber des geringerwertigen 
Gutes das Gesetz ein Opfer abverlangt“; Säcker MüKo-BGB6 § 904 Rn. 17. 
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Bedenken bestehen, dem Helfer das Insolvenzrisiko aufzubürden, weil dieser möglicher-
weise seinen Regressanspruch nicht realisieren kann,4517 so erscheint dies für das Risiko 
der Strafbarkeit umso bedenklicher.4518  

c) Notstandshilfe 
Auch Rudolphi bemüht für die Ablehnung der Ingerenz in den Notstandsfällen die Kons-
tellation der Notstandshilfe und bildet das Beispiel, dass A bei einem Unfall in eine Apo-
theke einbricht, um Verbandsmaterial zu besorgen. Wenn sich nun aufgrund des zerschla-
genen Fensters Diebe einschleichen oder durch ein Unwetter ein Sachschaden entstehe, 
sei es unbillig, den A zu bestrafen, die bloß Schaulustigen aber straffrei ausgehen zu las-
sen.4519 Dass der Notstandshelfer anders als die „Schaulustigen“ die Sympathien auf sei-
ner Seite hat, indem er altruistisch Anderen hilft, darf zwar nicht die Bewertung seines 
Vorverhaltens als Substrat einer Garantenstellung trüben. Die „gute Tat“ lässt sich inso-
weit nicht mit der „schlechten“ saldieren.4520 Jedoch hat Rudolphi im Ergebnis recht, dass 
das vorangegangene Tun „trotz seines gefährdenden Charakters von der Rechtsordnung 
erwünscht [ist], weil es ein von der Rechtsordnung als höher bewertetes Interesse anstrebt 
und auch verwirklicht“.4521 Zwar kann es nicht um ein „Erwünschtsein“ im Sinne einer 
positiven Bewertung des Verhaltens gehen – denn derartige Bewertungen abzugeben ist 
nicht Aufgabe des Strafrechts.4522 Allerdings sind sowohl das gefährdende Tun als auch 
der Gefährdungserfolg von der Rechtsordnung toleriert, weil sie einem wesentlich über-
wiegenden Interesse dienen. Will der A also das nach § 34 I StGB wesentlich überwie-
gende Interesse bewahren, setzte er sich über § 13 I StGB einem erhöhten Strafbarkeits-
risiko im Vergleich zu der Situation aus, in der er dies unterließe. „Nun erscheint es […] 
schwer einsehbar, weshalb denjenigen, der sich selbstlos zum Schutz höherwertiger 
Rechtsgüter einsetzt, eine besondere Rechtspflicht zur Gefahrenabwehr treffen sollte“.4523 
Möglicherweise war der A in Rudolphis Fall sogar nach § 323c I StGB aufgrund des Un-
glücksfalls dazu verpflichtet, Verbandsmaterial zu besorgen.4524 Dann wäre es aber der 
rechtsgüterschützenden Zwecksetzung des § 323c I StGB sogar abträglich, wenn der A 
bei der Vornahme effektiver Rettungsmaßnahmen befürchten müsste, hierfür mit einer 
Garantenstellung4525 für das Eingriffsgut „belohnt“ zu werden.4526 A wäre gezwungen – 
                                                 
4517 Staudinger/Althammer § 903 Rn. 38. 
4518 Dazu, dass man auch dem Begünstigten nicht die Garantenstellung aufdrängen darf, siehe sogleich 
unten → c), sowie oben → Kapitel 3 § 2 G II 2 c) 
4519 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 182. 
4520 Soweit zutreffend Herzberg Garantenprinzip S. 296. 
4521 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 182. 
4522 Vgl. Hirsch FS Bockelmann S. 89, 100. 
4523 Hoven GA 2016, 16, 28. 
4524 Vor Wertungswidersprüchen im Spannungsfeld von § 34 und § 323c I StGB warnend auch Zieschang 
LK § 34 Rn. 86. 
4525 Überdies bestehen zivilrechtlich Bedenken, demjenigen, der nach § 323c I StGB zur Gefahrenabwehr 
verpflichtet war, das Insolvenzrisiko des Begünstigten aufzubürden, Säcker MüKo-BGB6 § 904 Rn. 18. 
4526 Ähnlich zweckwidrig wäre es vor dem Hintergrund eines effektiven Rechtsgüterschutzes, in derartigen 
Fällen umgekehrt die Zumutbarkeit i.R.d. § 323c I StGB aufgrund der Möglichkeit der Garantenstellung 
zu verneinen. 
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wenn er sich nicht nach § 323c I StGB strafbar machen will –, eine garantenstellungsbe-
gründende Handlung vorzunehmen. Ähnliches wird auch für den zivilrechtlichen Aus-
gleichsanspruch betont: „Rechtspolitisch ist es allemal sinnvoller, den altruistisch han-
delnden Nothelfer freizustellen, um sein Eingreifen nicht zu hemmen“.4527  

Dem könnte man zwar entgehen, indem man primär auf den Aspekt der Begünstigung 
abstellt. Etwa Jakobs geht davon aus, dass die Rettung „objektiv ein Geschäft des Be-
günstigten, also in rechtlicher Sicht auch seine Organisation“ sei. Daher träfen ihn sogar 
vorrangig vor dem Eingreifenden Rettungspflichten.4528 Wenn etwa ein Radfahrer scharf 
bremst und ausweicht, um einen anderen, gestürzten Radfahrer nicht zu überfahren, 
müsse zuerst der Gestürzte die Hilfe leisten, da das Manöver „auch sein Geschäft“ 
war.4529 Auch Roxin meint, in Fällen der Notstandshilfe sei es sachgemäß, auch dem Be-
günstigten eine Garantenstellung aufzuerlegen, „wenn er für die Gefahrsituation verant-
wortlich war“.4530 Die Argumentation geht jedoch zu weit: Dass die Rettung „objektiv 
das Geschäft“ einer Person ist, mag im Zivilrecht eine Haftung aufgrund von Geschäfts-
führung ohne Auftrag4531 begründen, §§ 677 ff. BGB, jedoch keine strafrechtlich rele-
vante Überwachungsposition.4532 Hier zeigt sich besonders deutlich, dass die Verantwor-
tung nicht mehr an die gestaltende Entscheidung einer Person geknüpft wird, sondern von 
außen nach Zweckmäßigkeitsgesichtspunkten (zur Stabilisierung gesellschaftlicher Er-
wartungen) zugeschrieben wird.4533 Allein, dass eine Person von einem Geschehen pro-
fitiert, führt nicht dazu, dass diese Person auch eine strafrechtlich hervorgehobene Ver-
antwortlichkeit für dieses Geschehen trifft. In Jakobs‘ Beispielsfall hat der Radfahrer, der 
insoweit solidarisch seine eigenen Rechtsgüter in Gefahr gebracht hat, die Solidarität der 
Rechtsgemeinschaft (und ganz besonders des Begünstigten) verdient, derjenige, der hier-
durch einen Vorteil hat, wird jedoch nicht Garant im Sinne des Strafrechts. 

Der Vergleich der „Selbstrettung“ in rechtfertigendem Notstand im Vergleich zur Not-
standshilfe zeigt, wie sehr die Beurteilung der Fälle von der moralischen Evidenz ab-
hängt. Zwar sind beide Notstandstäter „Urheber“ der Gefahrenlage, während jedoch letz-
terer altruistisch zugunsten eines Dritten handelt, erlangt ersterer durch seine Handlung 
selbst einen Vorteil „auf Kosten“ des solidarisch Verpflichteten. Das Zusammentreffen 
von Eingriff und Begünstigung lässt hier die Garantenstellung als gerecht erscheinen, was 
jedoch nicht bedeutet, dass sie de lege lata begründbar ist. 

                                                 
4527 Staudinger/Althammer § 904 Rn. 38.  
4528 Jakobs AT 29/44a; siehe auch ders. in: El Sistema S. 133, 161. 
4529 Jakobs in: El Sistema S. 133, 161.  
4530 Roxin AT II § 32 Rn. 188. 
4531 Ausdrücklich Jakobs in: El Sistema S. 133, 161. 
4532 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 G II 2 c). 
4533 Hier ist es auch nicht mehr die „Freiheitsausübung“, die die „Folgenverantwortung“ begründet. 
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d) Erträglichkeit für das Rechtsgefühl 
Die Ergebnisse sind auch für das Rechtsgefühl hinnehmbar. Es geht bei § 34 StGB nicht 
um die Mehrung des Gesamtnutzens, sondern um den Gedanken der Solidarität.4534 § 34 
StGB setzt zu Recht hohe Anforderungen an die Rechtfertigung. Der Anspruch auf Min-
destsolidarität ist daher auf begründete Ausnahmefälle beschränkt.4535 Dem individualis-
tischen Grundgedanken des Notstandes wird dadurch Rechnung getragen, dass das Ge-
setz ein wesentliches Überwiegen des geschützten vor dem beeinträchtigten Interesse vo-
raussetzt.4536 

Wenn nach dieser umfassenden Abwägung ein wesentliches Interessenübergewicht auf 
Seiten des Erhaltungsinteresses steht, besagt die Wertung des § 34 StGB, dass das grund-
sätzlich als strafrechtlich schutzwürdig erkannte Eingriffsinteresse im konkreten Fall kei-
nen strafrechtlichen Schutz mehr verdient und der Betroffene daher verpflichtet ist, den 
Eingriff zu dulden.4537 Damit steht die Herbeiführung des tatbestandsmäßigen Erfolgs 
nicht im Widerspruch zur Rechtsordnung, sodass dem Verletzten hiermit kein Unrecht 
geschieht.4538 Der Eingriff steht ebenso in Einklang mit der Rechtsordnung wie bei der 
Notwehr, die Freiheitsinteressen des Opfers müssen zurücktreten, dieses hat den Eingriff 
zu dulden.4539 Überspitzt gesagt: Nicht der in Notstand Handelnde schließt den Inhaber 
des Eingriffsgutes von der Entscheidung über deren Integrität aus, sondern die Rechts-
ordnung, die den Eingriff erlaubt und die Gewährleistung des Rechtsgutes insoweit ver-
kürzt und den Beeinträchtigten zur Solidarität und Duldung verpflichtet. 

In den Fällen besonders strafwürdig erscheinenden Unterlassens wird es regelmäßig 
schon an der Notstandsrechtfertigung der Vorhandlung fehlen. Denn im Rahmen der In-
teressenabwägung spielt insbesondere auch eine Rolle, ob der Notstandstäter die Gefahr 

                                                 
4534 Erb MK § 34 Rn. 9; Frister GA 1988, 291, 292 f.; ders. AT 17/1; Murmann GK § 29 Rn. 71; Neumann 
NK § 34 Rn. 9-9c; Kühl FS Lenckner S. 143, 157; ders. AT § 8 Rn. 9; Lenckner Notstand S. 49 f.; 
Zieschang LK § 34 Rn. 7 f., 101. 
4535 Erb MK § 34 Rn. 9; Frister AT 17/1; mit Verweis auf das Selbstbestimmungsrecht des Eingriffsadres-
saten Gallas ZStW 70 (1968) 1, 23 f. Auch im zivilrechtlichen Schrifttum wird betont, „dass die Haftungs-
freistellung des Einwirkenden an die engen Grenzen des § 904 S. 1 BGB gebunden ist“, Staudinger/Alt-
hammer § 904 Rn. 38. 
4536 Frister GA 1988, 291, 292 f.; ders. AT 17/1; Neumann NK § 34 Rn. 10a; Roxin FS Jescheck S. 457, 
464 f.; Zieschang LK § 34 Rn. 8, im Einzelnen Rn. 99 ff. 
4537 Lenckner Notstand S. 50, 154. 
4538 Gallas FS Bockelmann S. 155, 168. 
4539 Kühl AT § 8 Rn. 9 f.; Zieschang LK § 34 Rn. 8. 
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selbst zu verantworten hat.4540 Zudem sind absolute Grenzen zu beachten:4541 Bei § 34 
StGB geht es nicht um das Rechtsgut Leben, welches abwägungsfest ist.4542 Eingriffe sind 
hier grundsätzlich nicht zu rechtfertigen. Ähnliches gilt für schwere körperliche Miss-
handlungen; auch hier wird schwerlich ein wesentliches Überwiegen vorliegen.4543 Re-
gelmäßig entstehen durch die Notstandstat also „bloß“ Sachgefahren oder Gefahren für 
die körperlichen Unversehrtheit, die eine bestimmte Schwelle nicht überschreiten.4544 Bei 
Personengefahren ist der nach § 34 StGB Gerechtfertigte jedenfalls nach § 323c I StGB 
verpflichtet. Innerhalb der Strafzumessung kann berücksichtigt werden, dass er das Un-
glück heraufbeschworen hat. Bei Sachgefahren stellt § 904 S. 2 BGB eine angemessene 
Auflösung des Freiheitskonflikts dar. Der im Aggressivnotstand Handelnde ist zivilrecht-
lich zum Ersatz des wirtschaftlichen Schadens verpflichtet.  

e) Obhutsgarantenstellung nach Aggressivnotstand? 
Es hat sich also gezeigt, dass sich aus der Bewertung der Vorhandlung keine Garanten-
stellung aus Ingerenz begründen lässt. Dieses Ergebnis ist auch de lege lata erträglich und 
hinterlässt keine erheblichen Schutzlücken. Dennoch ist zu erwägen, ob sich eine Garan-
tenstellung aus den Besonderheiten des Aggressivnotstands nach § 34 StGB begründen 
lässt. 

Die Verschiebung der normalerweise geltenden Grenzen der Freiheit ist rechtfertigungs-
bedürftig. Es ist bei einem freiheitlichen Rechtsverständnis grundsätzlich nicht einzuse-
hen, warum ein Unbeteiligter Eingriffe in seine Freiheitsrechte hinzunehmen hat.4545 Ins-
besondere geht es nicht bloß um die Zufügung eines bestimmten Schadens, sondern die 
Verletzung fremder Selbstbestimmung.4546 Das Prinzip der Solidarität schränkt das Au-
tonomieprinzip in begründeten Ausnahmefällen bis zu einem gewissen Grad ein.4547 Ge-
rade die Durchsetzung dieses institutionalisierten Solidaranspruchs lässt damit jedoch den 
Notstandstäter, gerade weil er diesen durchsetzen darf, als Herrn über die Rechtsgüter des 
Opfers erscheinen, der die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung trifft. Es geht 

                                                 
4540 Küper Notstand S. 161; Zieschang LK § 34 Rn. 122 ff. Dies führt etwa dazu, dass ein Wanderer, der 
sich trotz erkennbar aufziehenden Unwetters in die Berge begibt, in eine Hütte retten darf, um sein Leben 
zu retten, nicht aber um bloß eine Erkältung zu vermeiden, Rn. 126. Der Anspruch auf Solidarität ist inso-
weit von vornherein reduziert, Rn. 123. § 34 StGB kann dann selbst bei Lebensgefahren ausscheiden, da 
jedenfalls die Entschuldigung nach § 35 I StGB verbleibt. Anhänger der Rechtsfigur der „actio illicita in 
causa“ können zudem an frühere Handlungen des Täters anknüpfen (vgl. etwa Frister AT 14/6). Da es hier 
nicht um die Vorverlagerung der Strafbarkeit, sondern „bloß“ die Begründung einer Überwachungsposition 
aufgrund dieses Verhaltens geht, die „actio“ also allein von ihrer objektiven Seite her betrachtet wird, er-
scheint die Heranziehung dieser Rechtsfigur – anders als bei der Begründung der Strafbarkeit (kritisch etwa 
Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 147a, b) – jedenfalls weniger problematisch. 
4541 Erb MK § 34 Rn. 9; Kühl AT § 8 Rn. 9. 
4542 Frister AT 17/14; Zieschang LK § 34 Rn. 110, 117; ders. JA 2007, 679, 682. 
4543 So auch Frister AT 17/15; Kühl AT § 8 Rn. 9. 
4544 Gaede NK § 13 Rn. 46 nennt etwa das Beispiel, dass ein Radfahrer eine Passantin verletzt, um der 
lebensgefährlichen Kollision mit einem PKW auszuweichen. 
4545 Kühl FS Lenckner S. 143, 157; ders. AT § 8 Rn. 1, 7; Neumann ZStW 116 (2004) 751. 
4546 Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 50, 52, 54; Gallas ZStW 70 (1968) 1, 23 f. 
4547 Erb MK § 34 Rn. 9; Kühl AT § 8 Rn. 9; Neumann NK § 34 Rn. 11. 
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insoweit um eine Schutz-, keine Überwachungsfunktion des Notstandstäters aufgrund der 
Herrschaft über die solidarische Schutzlosstellung der Rechtsgüter des Opfers. Dieses ist 
insoweit abhängig, als es von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung durch 
die solidarische, rechtliche Einschränkung ausgeschlossen ist. Hierfür sprechen auch not-
standsspezifische Gesichtspunkte: Die solidarische Inanspruchnahme Unbeteiligter ist 
insbesondere bei höchstpersönlichen Rechtsgütern (Unversehrtheit, Freiheit) äußerst 
problematisch. Wenn das Eingriffsrecht aber eine Schutzposition aufgrund der Herrschaft 
über die Schutzlosigkeit des solidarisch in Anspruch Genommenen nach sich zieht, stellt 
dies ein nicht unbedeutendes Argument dar, das Erhaltungsinteresse auch höchstpersön-
liche Eingriffsinteressen wesentlich überwiegen zu lassen und mildert die Bedenken ge-
gen die Inanspruchnahme des Unbeteiligten ab.4548 Das Solidaritätsprinzip ist zwar äu-
ßerst unbestimmt,4549 es hat allerdings durch § 34 StGB für den Bereich des Notstands 
gesetzliche Ausgestaltung erfahren.4550 Eine Ergänzung von § 34 StGB wäre insoweit de 
lege ferenda wünschenswert, ein Tätigwerden des Gesetzgebers erscheint hier jedoch 
ebenso illusorisch wie sonst im Bereich des unechten Unterlassens. Vor eben diesem Hin-
tergrund scheint eine Schutzposition des Notstandstäters de lege lata gerade noch be-
gründbar, insbesondere, wenn man bedenkt, dass die übrigen Garantenstellungen eben-
falls bloß aus allgemeinen Strukturprinzipien ableitbar sind.   

Problematisch ist zuletzt, ob diese Garantenstellung (aufgrund der Herrschaft über die 
Schutzlosigkeit der Rechtsgüter des solidarisch in Anspruch Genommenen) auch in Fäl-
len der Notstandshilfe entsteht. Der Dritte ist in diesem Fall nicht der Inhaber des Solida-
ritätsanspruchs, sondern übernimmt dessen Geltendmachung für den Gefährdeten.4551 
Hier erscheint es überzeugend, zu differenzieren: War der Nothelfer seinerseits nach 
§ 323c I StGB zur Nothilfe verpflichtet, so ist bereits seine Autonomie solidarisch einge-
schränkt. Er erscheint daher selbst bloß als zufällig solidarisch in Anspruch genommenes 
„Werkzeug“, nicht hingegen als Herr über die Schutzlosigkeit des Eingriffsadressaten. Es 
erscheint aufgrund der Parallelität von § 34 StGB und § 323c I StGB nicht überzeugend, 
die Interessen zweier in ihrer Autonomie solidarisch Eingeschränkter (Nothelfer und Ein-
griffsadressat) gegeneinander auszuspielen. Vielmehr ist der Nothelfer weiterhin solida-
risch – nunmehr gegenüber dem Eingriffsadressaten – in die Pflicht genommen. Ist der 
Nothelfer hingegen selbst nicht nach § 323c I StGB verpflichtet, übernimmt er autonom 
die Geltendmachung des Solidaranspruchs für den Eingriffsadressaten. Hier schwingt er 

                                                 
4548 Insbesondere auch die Einschränkung des Autonomieprinzips durch den Gedanken der Solidarität ist 
erträglicher, wenn der Eingreifende nach Abschluss der Notstandshandlung verpflichtet ist, die beim Ein-
griffsadressaten durch den ihn treffenden Solidaritätsanspruch eingeschränkte Selbstständigkeit wieder her-
zustellen. 
4549 Vgl. Kühl FS Lenckner S. 143, 157 f.; Zieschang Jura 2003, 527, 530. 
4550 Zu der Rechtssicherheit, die § 34 StGB trotz ihrer allgemeinen Formulierung bewirkt vgl. Zieschang 
in: Strafgedanke S. 173, 181 ff. et passim. 
4551 Neumann NK § 34 Rn. 11a. Es sind daher auch dessen Verantwortlichkeiten (Rn. 93 ff.) und Sonder-
pflichten (Rn. 100 ff.), die den Anspruch auf Solidarität begrenzen. 
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sich freiverantwortlich zum Herrn über die Schutzlosigkeit der Rechtsgüter des solida-
risch verpflichteten Eingriffsadressaten auf und ist daher Garant.4552 

f) Fall des Defensivnotstandes 
Unproblematisch erscheint dagegen die Lage bei Fällen des Defensivnotstands. Diese 
Konstellation steht zwischen den Fällen der Notwehr und denen des Aggressivnot-
stands.4553 Es ist zwar eine gewisse Annäherung zu den schärferen Notwehrbefugnissen 
anzunehmen,4554 jedoch bestehen auch nicht unerhebliche Unterschiede, da die Erlaubnis 
beim Defensivnotstand nicht auf einem Verhaltensunwert beruht und damit das Rechts-
bewährungsprinzip keine Rolle spielt.4555 Im Gegensatz zum Aggressivnotstand wird die 
Gefahr jedoch gerade nicht auf einen unbeteiligten Dritten abgewälzt,4556 vielmehr wird 
der Urheber der Gefahr „in die Schranken seines legitimen Handlungsspielraums zurück-
verwiesen“.4557 Der Defensivnotstandstäter schützt nicht allein den faktischen Fortbe-
stand seiner Rechtsgüter, sondern verteidigt „die Integrität seiner rechtlich garantierten 
Herrschaftssphäre gegen einen Übergriff, der die reguläre Ordnung durchbricht.“4558 Die-
ser Gesichtspunkt spielt bei der Interessenabwägung i.R.d. § 34 S. 1 StGB eine gewich-
tige Rolle.4559 Aufgrund des Eingriffsrechts bewirkt derjenige, der die aus dem fremden 
Machtbereich kommende Gefahr abwehrt, keinen überwachungsbedürftigen Unrechtszu-
stand. Dies erscheint aufgrund des soeben Gesagten auch sachgerecht und nicht korrek-
turbedürftig. Es erscheint bereits zweifelhaft, ob das Solidaritätsprinzip in den Konstella-
tionen des Defensivnotstandes optimal passt.4560 Jedenfalls entspringt die Gefahr der 

                                                 
4552 Insoweit steht die Konstellation der Garantenposition aufgrund freiwilliger Übernahme nahe, vgl. zu 
dieser Gallas Studien S. 78 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 53 ff., zur Produkthaftung S. 210 ff. 
4553 Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 78; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 1; anders und für eine Verortung näher an 
der Notwehr Neumann NK § 34 Rn. 86. 
4554 Kühl AT § 8 Rn. 135; siehe auch Hirsch FS Dreher S. 211, 229: angriffsgleiches Geschehen. 
4555 Vgl. Hirsch FS Dreher S. 211, 214 f., 223 f.; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 1; vgl. auch Zieschang LK § 34 
Rn. 135, 141; siehe zudem Jakobs System S. 46: nicht Verantwortung, aber Veranlassung. 
4556 Lackner/Kühl § 34 Rn. 4; ders. AT § 8 Rn. 134; Küper Notstand S. 15; ders. Pflichtenkollision S. 72; 
Lenckner Notstand S. 102, 137, 162 f.; Zieschang LK § 34 Rn. 8, 14 f., 133 ff. 
4557 Küper Pflichtenkollision S. 72. 
4558 Küper Pflichtenkollision S. 73. 
4559 Hirsch LK11 § 34 Rn. 72; Jescheck/Weigend AT § 33 III 3, IV 5; Lackner/Kühl § 34 Rn. 9; ders. AT 
§ 8 Rn. 134; Küper Pflichtenkollision S. 72; Sch/Sch27/Lenckner/Perron § 34 Rn. 30 (siehe auch Lenckner 
Notstand S. 162 f.); Rosenau SSW § 34 Rn. 24; Roxin FS Jescheck S. 457, 466 f.; ders./Greco AT I § 16 
Rn. 72 ff.; Zieschang JA 2007, 679, 683; ders. LK § 34 Rn. 8, 16 f.; a.A. etwa Frister AT 17/21; Neumann 
NK § 34 Rn. 86: § 228 analog. Dagegen spricht jedoch, dass der Abwägungsmaßstab von § 228 StGB 
maßgeblich dadurch beeinflusst ist, dass Eingriffsgut eine Sache ist, Roxin FS Jescheck S. 457, 466 f. 
4560 Zum Teil wird vertreten, der Gedanke der Solidarität trage hier nicht die Eingriffsbefugnis, sondern 
markiere im Gegenteil die Grenzen der zulässigen Abwehrhandlung (Neumann NK § 34 Rn. 86; außerdem 
Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 5, 47; Erb MK § 34 Rn. 14; Frister GA 1988, 291, 293; Jakobs AT 
13/46; Pawlik Notstand S. 315; Börgers Gefahrurteil S. 106; anders Kühl AT § 8 Rn. 138; Zieschang LK 
§ 34 Rn. 8, 17: Derjenige, von dem die Gefahr ausgehe, müsse im Gegenteil in weitaus größerem Maße 
Solidarität üben). Grundsätzlich geht es bei § 34 StGB um das Prinzip des überwiegenden Interesses, in-
nerhalb dessen die Aspekte der Solidarität sowie des Gefahrenursprungs den Ausschlag geben können (Kü-
per Pflichtenkollision S. 73; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 1; Zieschang LK § 34 Rn. 4, 7 f.). – Überzeugender-
weise spielen beim Defensivnotstand sowohl der Gefahrursprung als auch das Solidaritätsprinzip eine 
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Herrschaftssphäre, die dem Eingriffsadressaten zur Selbstbestimmung zugewiesen ist.4561 
Er wird damit nicht bloß als Unbeteiligter solidarisch in Anspruch genommen, sondern 
hat selbst die nach den Wertungen der Rechtsordnung maßgebliche rechtsgutsbezogene 
Entscheidung getroffen, es hätte in seiner Hand gelegen, den Konflikt für Rechtsgüter 
gänzlich zu vermeiden.  

5. Handlungsbefugnisse ohne Eingriffsrecht 
Im Gegensatz zu echten Rechtfertigungsgründen gibt es auch bloße Handlungserlaub-
nisse ohne Eingriffsbefugnis, etwa § 127 I StPO, § 193 StGB oder die mutmaßliche Ein-
willigung.4562 Diese Konstellationen sind durch eine Prognose gekennzeichnet, sodass die 
Handlung auch auf die Gefahr hin vorgenommen werden darf, dass sie ihren Zweck ver-
fehlt und sich ex post als unberechtigt erweist.4563 In diesen Fällen besteht keine Eingriffs-
befugnis, dem Betroffenen darf hier bei einer im Ergebnis unbegründeten Rechtsgutsver-
letzung nicht jeder Schutz der Gewährleistungsnorm entzogen werden.4564 Konsequen-
terweise besteht hier auch eine Garantenstellung aus Ingerenz.  

6. Ausnahme für Dauerzustände? 
Für die zum Teil zum Pflichtwidrigkeitskriterium konstruierte Ausnahme des Dauerzu-
standes wird regelmäßig keine dogmatisch tragfähige Begründung vorgebracht.4565 Zu-
nächst erscheint es zutreffend, wenn darauf hingewiesen wird, dass die Argumentation 
konsequenterweise für alle Rechtfertigungsgründe gelten müsste, nicht bloß den Not-
stand.4566 Zudem scheint mit jeder potentiell ingerenzbegründenden Notwehr- oder Not-
standshandlung ein Dauerzustand geschaffen zu sein: Dies ergibt sich bereits aus dem 

                                                 
Rolle. Denn der Eingriffsadressat ist über die Duldung der Abwendung der Gefahr hinaus, die er als Über-
wachungsgarant selbst zu leisten hätte, zur Duldung des Eingriffs in seine Rechtsgüter verpflichtet. Insbe-
sondere bei höchstpersönlichen Rechtsgütern mag z.B. die Gefahr von dem Körper des A als physikali-
schem Gegenstand ausgehen, der B ist jedoch nach § 34 S. 1 StGB zum Eingriff in das Rechtsgut der kör-
perlichen Unversehrtheit des A berechtigt. 
4561 Vgl. Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 57. S. 59: „Abwehr eines Angriffs aus fremdem Herrschaftsbe-
reich, nicht Übergriff in eine ihrerseits geordnete Rechtssphäre“; Lenckner Notstand S. 102, 137: Gedanke 
der Störerhaftung; Erb MK § 34 Rn. 14; Hirsch FS Dreher S. 211, 228 f.; Jakobs AT 13/47; ders. FG BGH 
IV S. 29, 48: „Zuständigkeit“ für einen Gefahrenherd; ders. in: El Sistema S. 133, 162; Kühl AT § 8 
Rn. 134; Neumann NK § 34 Rn. 86; Rosenau SSW Vor § 32 Rn. 23; Roxin FS Jescheck S. 457, 466; 
ders./Greco AT I § 16 Rn. 75. 
4562 Diese sollen (auch) auf dem Gedanken des „erlaubten Risiko“ beruhen, Hirsch FS Lampe S. 515, 532; 
Jescheck/Weigend § 36 I; Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 420; Rönnau LK Vor § 32 Rn. 104, 108; 
Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 11; siehe dazu auch Gallas FS Bockelmann S. 155, 167 m. Fn. 32. 
4563 Jescheck/Weigend § 36 I; Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 11: Etwa bei § 193 StGB besteht der 
Schutz nur gegen die ehrverletzende Handlung; zeigt sich später die Unwahrheit der Handlung, so kann 
quasi-negatorische Klage wegen des entsprechenden rechtswidrigen Zustands erhoben werden. 
4564 Jescheck/Weigend § 36 I. 
4565 So auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 75. 
4566 Wenn man dies für den Notstand vertritt, muss man konsequenterweise auch bei der Notwehr nach 
Beendigung des Angriffs einen rechtswidrigen Dauerzustand bejahen, vgl. Sowada Jura 2003, 236, 241; 
Joecks/Jäger12 § 13 Rn. 61 f.; nunmehr nimmt Jäger eine aktive Aufrechterhaltung der Freiheitsberaubung 
an (Joecks/Jäger § 13 Rn. 62), was nicht überzeugen kann, da derjenige, der die Freiheitsberaubung fort-
wirken lässt, gerade nicht mehr aktiv handelt. 
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allgemeinen Ingerenzerfordernis, dass eine Gefahr geschaffen worden sein muss, also 
keine abgeschlossene Verletzung, sondern ein dauerhafter, auf Entwicklung angelegter 
Zustand.4567  

Eine eigenständige Bedeutung hätte die Ausnahme für Dauerzustände, wenn man sie auf 
Dauerdelikte, wie etwa § 239 StGB, beschränkte. Ob nur solche oder sämtliche Straftaten 
erfasst sein sollen, bleibt regelmäßig im Dunklen. Ausdrücklich stellt etwa Stree auf Zu-
stände ab, die von einem Dauerdelikt erfasst seien.4568 Dieses Delikt sei mit der Herbei-
führung des Zustandes nicht abgeschlossen, sondern werde durch dessen Aufrechterhal-
tung erneut begangen.4569 Tatsächlich erscheint es jedoch zweifelhaft, der Kategorie der 
Dauerdelikte bei der Begründung einer Garantenstellung aus Ingerenz einen Sonderstatus 
einzuräumen.4570 Dauerdelikte sind Straftaten, „bei denen der Täter einen andauernden 
rechtswidrigen Zustand herbeiführt oder pflichtwidrig nicht beseitigt“.4571 Dieser Unter-
schied zu den Zustandsdelikten betrifft jedoch bloß die tatbestandliche Vollendung. Die 
Besonderheit ist insoweit, dass sich mit dem Fortbestehen des rechtswidrigen Dauerzu-
stands – anders als bei Zustandsdelikten – das Unrecht der Tat vertieft und intensiviert.4572 
Damit stellt auch nach Vollendung das bloße Fortdauern der Lage eine Gefahr dar,4573 

                                                 
4567 Ob der Angreifer dadurch in Todesgefahr gerät, dass er dauerhaft eingesperrt wird, dauerhaft im Wasser 
liegt oder eben dauerhaft blutet, kann insoweit keinen Unterschied machen. Vgl. schon die wenig überzeu-
genden Differenzierungen bei Pfleiderer → oben Kapitel 3 § 1 H. Wie hier auch Baumann/Weber/Mit-
sch/Eisele AT § 21 Rn. 75: Die Befürworter der Ausnahme werfen ihre eigenen Grundsätze über Bord. 
4568 Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36; ähnlich nun Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36.  
4569 Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 36. Stree weitet diese Argumentation dann aber wohl doch auch auf andere 
Delikte aus, wenn er das Beispiel zitiert, man müsse einen aufgedrehten Gashahn wieder zudrehen. 
4570 Zu Recht kritisiert Stein die Differenzierung zwischen den Dauerdelikten einerseits und Delikten wie 
§ 223 I StGB andererseits im vorliegenden Kontext, Stein SK § 13 Rn. 53. Siehe außerdem Sowada Jura 
2003, 236, 241: Ansonsten hätte derjenige eine Rettungspflicht, der den betrunkenen Randalierer einsperrt, 
nicht aber derjenige, der ihn bei Eiseskälte aussperrt; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 75: 
„zweifelhaftes Gebilde“. 
4571 Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Bosch Vor § 52 Rn. 81. Vgl. auch die ff. zu den Besonderheiten dieser De-
liktskategorie, insbesondere im Hinblick auf die Konkurrenzen sowie die Verjährung. Ausführlich zu Kon-
kurrenzfragen beim Dauerdelikt vgl. Zieschang FS Rissing-van Saan S. 787 ff. 
4572 Vgl. Jescheck/Weigend AT § 26 II 1a; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 105; Zieschang FS Rissing-van Saan 
S. 787, 793, 806; siehe auch Sch/Sch/Eisele § 239 Rn. 11; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 31; Kühl Beendigung 
S. 66; Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Bosch Vor § 52 Rn. 84. Auch der in diesem Zusammenhang häufig zi-
tierte Schröder (NJW 1966, 1001, 1002) stellt bloß klar, dass im Gegensatz zum „Zustandsdelikt“ beim 
„Dauerdelikt“ durch das Unterlassen noch eine Intensivierung des Schadens eintreten kann. Ob derjenige, 
der den Dauerzustand geschaffen hat, auch Garant ist, steht auf einem anderen Blatt. Dabei spricht Schröder 
von einem „missbilligten Zustand“, der „ohne strafrechtliche Verantwortlichkeit geschaffen“ wurde (nicht 
von der rechtmäßigen Schaffung!), etwa aufgrund eines Irrtums (siehe auch Fn. 20). Um einen zunächst 
rechtmäßigen Zustand geht es also dort nicht. Der ebenfalls in diesem Kontext zitierte Eser NJW 1965, 
377, 380 behandelt nicht ausdrücklich den Dauerzustand nach rechtmäßigem Tun: Das Dauerdelikt des 
§ 239 StGB sei zwar mit dem Eintreten der Freiheitsbeschränkung vollendet, aber erst nach deren Beseiti-
gung beendet. 
4573 Anders bei den Zustandsdelikten: Etwa die Körperverletzung ist kein Dauerdelikt, sodass auch dann, 
wenn die zugefügte Wunde erst über eine Dauer von mehreren Wochen heilt (vgl. Zieschang FS Rissing-
van Saan S. 787, 788), der Garant nicht zur Beseitigung dieses Zustandes verpflichtet ist, sondern bloß 
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die bei Bestehen einer Garantenstellung abzuwenden ist. Beispielsweise kann jemand, 
der versehentlich einen anderen einschließt, bei gegebener Garantenstellung § 239 StGB 
verwirklichen, wenn er ihn nicht freilässt, derjenige aber, der versehentlich eine fremde 
Maschine auseinanderbaut, kann das Delikt des § 303 I StGB nach objektiver Vollendung 
(selbst wenn er aus irgendeinem Grund Garant wäre) nicht (nochmals) durch Unterlassen 
begehen.4574 Dass jedoch das Unrecht auch nach Vollendung intensiviert werden kann, 
ersetzt nicht die Begründung der Garantenstellung, sondern setzt sie voraus. Die Argu-
mentation Strees ist daher zirkulär, denn „aufrechterhalten“ wird der Dauerzustand eben 
durch das Unterlassen4575 und damit dieses eine über § 323c I StGB hinausgehende Re-
levanz aufweist, muss dem Unterlassenden eine Garantenstellung zukommen. Es ist auch 
nicht überzeugend, für das Strafrecht zu sagen, dass ein rechtmäßiger in einen rechtswid-
rigen Dauerzustand umschlage,4576 wenn dieses Umschlagen und damit die Rechtswid-
rigkeit nicht auf menschliches Handeln rückführbar ist.4577 Der Begriff des Unrechts dient 
im Strafrecht der Bewertung der Interaktion von Menschen zueinander, nicht der Bewer-
tung von bloßen Ereignissen. Ein Zustand, der aus einem rechtmäßigen Zustand folgt, 
hätte genauso gut aus jedem anderen rechtmäßigen Zustand und damit ohne jeden Zu-
sammenhang zu menschlicher Handlungsherrschaft resultieren können. Er ist damit nicht 
überwachungsbedürftig. Wenn Bosch vorbringt, dass die Beeinträchtigung fremder Inte-
ressen nur im Rahmen des Erforderlichen zulässig sein könne,4578 so ist erneut darauf 
hinzuweisen, dass das Merkmal der Erforderlichkeit nur die Abwehrhandlung betrifft, 
jedoch keine darüberhinausgehenden Pflichten zur Erfolgsabwendung begründet. Fallen 
die Voraussetzungen der Rechtfertigung weg, mag der Betreffende tatsächlich zur Besei-
tigung des Dauerzustandes „verpflichtet“4579 sein, jedoch eben nach § 323c I StGB, nicht 
nach § 13 I StGB. 

In den Fällen des gerechtfertigten Einsperrens einer Person kann man regelmäßig statt 
auf die Garantenstellung aus Ingerenz auf die Herrschaft über die Umschließung als Ge-
fahrenquelle abstellen. Der Wohnungsinhaber hat die spezifischen, von der Wohnung 

                                                 
einer Vertiefung der Schädigung vorzubeugen hat. Die Fragen, die die Garantenstellung aus Ingerenz be-
treffen, spielen sich jedoch bei den Zustandsdelikten regelmäßig ohnehin im Vorfeld der drohenden Voll-
endung ab. 
4574 Vgl. Schröder NJW 1966, 1001, 1002.  
4575 Auch beim Dauerdelikt bedarf es für die Begründung sowie das Aufrechterhalten einer menschlichen 
Handlung (oder eben Unterlassung), vgl. Zieschang FS Rissing-van Saan S. 787, 793. 
4576 Nicht überzeugen kann auch die umgekehrte Konstruktion von Schrägle, der meint, hier werde zwar 
eine grundsätzlich ingerenzbegründende unerlaubte Gefahr geschaffen, die Folgenverantwortung sei je-
doch durch das Entfallen der Notstandsvoraussetzungen bedingt, Schrägle Unterlassungsdelikt S. 304. – 
Diese Lösung ist inkonsequent, weil sie für die ingerenzbegründende Gefahrschaffung ein „unerlaubtes 
Risiko“ verlangt (S. 299 f.) – dieses würde jedoch durch das Eingreifen des Rechtfertigungsgrundes des 
Notstandes gerade erlaubt (vgl. oben → 2.). Die tatbestandliche „Unerlaubtheit“ des Risikos ist eben nur 
ratio cognescendi für die Unerlaubtheit im konkreten Fall, die durch die Rechtfertigung hinfällig wird. 
4577 Es überzeugt daher auch nicht, wenn Sowada Jura 2003, 236, 241 meint, das Umschlagen lasse sich 
„plausibel in die Unrechtsstruktur der Dauerdelikte integrieren“. 
4578 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36. 
4579 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36. 
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ausgehenden Gefahren zu überwachen.4580 Wenn er einen Einbrecher einsperrt, hat er die 
aktuelle Herrschaft über die äußere Umschließung und damit die Aufrechterhaltung des 
Dauerzustandes. Hierdurch schließt er aktuell andere, das Opfer oder sonstige hilfsbereite 
Personen von der Einwirkung auf die resultierenden Gefahren aus.4581 Ähnliches gilt für 
die zum Teil vorgebrachten Fälle einer rechtswidrig gewordenen Genehmigung.4582 
Wenn die Garantenstellung hier zu bejahen ist, dann aufgrund des besonderen hoheitli-
chen Herrschaftsverhältnisses und der jeweiligen öffentlich-rechtlichen Wertungen. In 
den als Ausnahme zum Rechtswidrigkeitskriterium konstruierten Ingerenzgarantenstel-
lungen bei Dauerzuständen ist also jeweils zu untersuchen, ob der Betreffende möglich-
erweise in einem besonderen aktuellen Herrschaftsverhältnis zu dem Opfer steht. 

7. Objektive, subjektive und prognostische Elemente der Rechtfertigung 
Fraglich ist weiterhin, ob es im Rahmen der Ingerenzbegründung auf das Vorliegen des 
subjektiven Rechtfertigungselements ankommt.4583 Die herrschende Ansicht in der Lite-
ratur geht im Rahmen der Rechtfertigung davon aus, dass der Erfolgsunwert bereits durch 
das Vorliegen der objektiven Voraussetzungen der Rechtfertigung kompensiert wird, so-
dass auch bei Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements nicht wegen Vollendung 
bestraft werden könne („Versuchslösung“).4584 Die Gegenansicht stellt sich dagegen auf 
den Standpunkt, dass bei Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements stets wegen 
Vollendung bestraft werde („Vollendungslösung“).4585 Letztere Ansicht kann vorbringen, 
dass hinsichtlich der Rechtfertigung die materielle Betrachtung nur in dem durch die 
Rechtsordnung gezogenen formellen Rahmen rechtserheblich ist.4586 Auf diese Fragen 
kommt es hier jedoch nicht an. Denn für die Garantenstellung aus Ingerenz geht es nicht 
darum, ein formal tatbestandliches Unrecht (Handlungs- und Erfolgsunrecht) zu kompen-
sieren, sondern um einen materiellen, dem tatbestandlichen Erfolg vorgelagerten Sach-
verhaltsunwert (einen Erfolgsunrechtssachverhalt „minderer Qualität“). Jedenfalls hier 

                                                 
4580 Siehe auch BGHSt 30, 391, 396; Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 101: „unmittelbare Gefahrenquelle“; 
Roxin AT II § 32 Rn. 115 ff.; Schmidhäuser AT 12/34; Schünemann Grund und Grenzen S. 361; Zieschang 
GA 2020, 57, 65; einschränkend Bosch Jura 2019, 1239, 1248 f. 
4581 „Hier stellt die Abgeschlossenheit der Wohnung eine im Herrschaftsbereich des Inhabers liegende Ge-
fahrenquelle dar und erzeugt infolgedessen eine Garantiepflicht“, Schünemann Grund und Grenzen S. 361; 
zustimmend Weigend LK § 13 Rn. 52. 
4582 Rudolphi SK7 § 13 Rn. 40b. 
4583 Dazu eingehend Hoven GA 2016, 16 ff. 
4584 Etwa Jescheck/Weigend AT § 31 IV 2; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 79; Puppe NK Vor § 13 Rn. 13; 
Rengier AT § 17 Rn. 18; Rosenau SSW Vor § 32 Rn. 16; Roxin/Greco AT I § 14 Rn. 106; Straten-
werth/Kuhlen AT § 153 ff.; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 410, 415 m.w.N. 
4585 So etwa Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 61; B. Heinrich AT Rn. 392; Köhler AT S. 323 f.; Zieschang AT 
Rn. 232.  
4586 Zwar nehme die Erhaltung des höherwertigen Interesses der Tat per saldo ihren sozialschädlichen Cha-
rakter, die saldierende Betrachtungsweise gestatte die Rechtsordnung jedoch nur unter der Voraussetzung 
einer bewussten Rettung, Gallas FS Bockelmann S. 155, 168, 173 f., 178. – Dementsprechend lässt es sich 
hinsichtlich der Frage nach der Strafbarkeit durchaus begründen, dass nach dem formellen Rahmen der 
§§ 32, 34 StGB keine isolierte Kompensation des tatbestandlichen Erfolgsunwerts, sondern nur eine ein-
heitliche Kompensation der Tatbestandsverwirklichung vorgesehen ist. 
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muss die materiell saldierende Betrachtungsweise nicht durch formale Erwägungen kor-
rigiert werden. Wenn die objektiven Voraussetzungen des Rechtfertigungsgrundes vor-
liegen, geschieht dem Opfer durch die Gefährdung kein Unrecht. Es sieht sich einem Ge-
schehen gegenüber, welches nicht i.S.d. § 13 I StGB überwachungsbedürftig ist. Eine 
Garantenposition für eine Gefahr kann sich nicht allein daraus ergeben, dass diese zufällig 
mit „böser Gesinnung“ herbeigeführt wurde. Aus der für die Ingerenz maßgeblichen Per-
spektive der Rechtsgüter des Opfers4587 stellt sich die Sachlage bei Vorliegen der objek-
tiven Rechtfertigungsvoraussetzungen als rechtmäßige „Normallage“, nicht als die 
Rechtsgüter besonders bedrohende und daher von einem Garant zu überwachende Aus-
nahmesituation dar.4588 

Darüber hinausgehend will Dencker für die Ingerenz die gesamte Rechtfertigung, insbe-
sondere das Merkmal der Erforderlichkeit, objektiv beurteilen.4589 Und Frister spricht 
sich im Allgemeinen dafür aus, den gesamten objektiven Erlaubnistatbestand strikt auf 
Grundlage des objektiven Sachverhalts zu beurteilen, gleich ob dieser für einen Beobach-
ter erkennbar war oder nicht.4590 Nach dem oben Gesagten spräche hierfür, dass das Ein-
griffsrecht und die Garantenposition ansonsten von einer ex ante Betrachtung der Erfor-
derlichkeit und damit insoweit von der unsicheren Lage abhinge, ihm also nicht ein „Ma-
ximum an Wahrheitsgarantie“ zugrunde gelegt würde. Eine Differenzierung nach der 
Lage ex post erscheint vor diesem Hintergrund zwar nicht unplausibel, im Ergebnis aber 
auch nicht restlos überzeugend. Denn aufgrund des objektiven Vorliegens eines gegen-
wärtigen, rechtswidrigen Angriffs bürdet die Rechtsordnung in § 32 StGB dem Angreifer 
das Risiko der Diskrepanz zwischen ex ante und ex post Beurteilung auf. Speziell bei der 
Notwehr erscheint es, wie oben schon ausgeführt, prinzipiell gerecht, das Eingriffsrecht 
ausnahmsweise von der objektiven ex ante Perspektive abhängig zu machen, da ansonsten 
der Verteidiger, dem die Situation durch den Angreifer ja gerade aufgezwungen wurde, 

                                                 
4587 Auch dies mag eine abweichende Beurteilung der Ingerenzfälle rechtfertigen. Während die Straftat 
primär Verhaltensunrecht ist, es also auf die Perspektive des Täters ankommt, geht es bei der Ingerenz um 
Sachverhaltsunrecht aus der Perspektive des Rechtsguts. Während also für die Vollendungslösung vorge-
bracht wird, man könne nicht den Täter privilegieren, weil er „zufällig das Richtige getan hat“ (B. Heinrich 
AT Rn. 392; ähnlich Köhler AT S. 323), spielt dieses Argument jedenfalls für die Ingerenzbegründung 
keine Rolle, da es hier nicht um die Bestrafung des Täters, sondern die fortdauernde Schutzbedürftigkeit 
des Rechtsguts geht. Aus dieser Perspektive wäre es im Gegenteil zufällig, eine Überwachungsposition 
allein deshalb zu begründen, weil der Handelnde, der „objektiv das Richtige tut“, zufällig eine böse Gesin-
nung hatte. 
4588 Dass es im Rahmen der Ingerenzfrage nicht auf das subjektive Rechtfertigungselement ankommt, wird 
auch in der neueren Literatur zu Recht betont, vgl. Hoven GA 2016, 16, 33 ff.; Fischer § 13 Rn. 53; Frister 
AT 22/35. 
4589 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 174 f.: „War die Handlung bei einer ex-post und strikt objektiv be-
trachtenden Würdigung der Situation notwendig, um einen Schaden abzuwenden“, begründe sie keine In-
gerenzhaftung. 
4590 Frister AT 14/11 f. 
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das Risiko der Fehleinschätzung trüge.4591 Es besteht somit bei dem Rechtfertigungs-
grund der Notwehr – anders als bei sorgfaltsgemäßem Verhalten – ein hinreichender 
rechtlicher Grund, die den Täter begünstigende ex ante Perspektive auch für das Ein-
griffsrecht und damit das Duldenmüssen der Folgen für maßgeblich zu halten. Auch wenn 
also einige Elemente des Erlaubnissatzes subjektiv eingefärbt sind (insbes. die Erforder-
lichkeit), weist dieser einen „harten, objektiven Kern“4592 auf, der die Duldungspflicht 
des Beeinträchtigten legitimiert.  

III. Fazit 
Angewandt auf die Rechtfertigungsgründe führt die hier vertretene Lösung zu sachge-
rechten Ergebnissen. Im Hinblick auf die Garantenstellung aus Ingerenz sind Notwehr 
und Notstand gleich zu behandeln. Zu erwägen ist allein, ob derjenige, der im Rahmen 
des § 34 StGB Solidarität für sich in Anspruch nimmt, aus diesem Grund Garant ist. 

D. Überlegungen zur Reichweite der tatbestandlichen Schutznorm 
Im Weiteren ist darauf einzugehen, wie weit der Schutz der tatbestandlichen Gewährleis-
tungsnorm reicht. 

I. Pragmatische Differenzierung zwischen pflichtwidrigem und pflichtgemäßem 
Vorverhalten 
Da jede Straftat die Verwirklichung von Handlungsunrecht voraussetzt, fragt die Straf-
rechtsdogmatik grundsätzlich nur nach solchen Unrechtszuständen, die durch eine verbo-
tene Handlung hervorgerufen wurden. Daher hat die ganz herrschende Meinung recht, 
dass jedenfalls ein pflichtwidriges Vorverhalten die Garantenstellung aus Ingerenz be-
gründet, wenn der Betreffende gerade im Hinblick auf die geschaffene Gefahr sorgfalts-
widrig gehandelt hat4593 und außerdem der Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben 
ist.4594 Dies lässt sich besonders deutlich anhand der Argumente der Anhänger der Risi-
koerhöhungslehre illustrieren, gilt dann aber erst recht für die insoweit restriktivere herr-
schende Gegenansicht. Wenn sich die Verhaltensnorm auch im Nachhinein4595 noch als 

                                                 
4591 In der Tat will Frister hier dem Eingriffsadressaten ein Defensivnotstandsrecht zubilligen (AT 14/12). 
Dabei wird jedoch nicht hinreichend beachtet, dass es der Angreifer ist, der für den Konflikt verantwortlich 
ist und der Verteidiger neben seinen eigenen Rechtsgütern auch im Allgemeininteresse die Rechtsordnung 
verteidigt. Gegen das Rechtsbewährungsprinzip freilich Frister GA 1988, 291 ff. 
4592 Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 17; siehe schon Gallas FS Bockelmann S. 155, 167. Daher bleibt es 
dabei, dass für die Annahme eines Eingriffsrechts sowie einer korrespondierenden Duldungspflicht die 
sachlichen Voraussetzungen zum Zeitpunkt der Tatbegehung real und ex post verifizierbar vorliegen müss-
ten. Allein die prognostischen Elemente, insbesondere die Erforderlichkeit, sind ex ante zu beurteilen (Gal-
las aaO S. 179). Der Prüfungsmaßstab der gesetzlichen Rechtfertigungsgründe ist insoweit großzügig, vgl. 
nur Kudlich aaO Rn. 9. 
4593 Vgl. Küper JZ 1981, 568, 573 f.; zum Teil wird hier von „Schutzzweckzusammenhang“ gesprochen, 
vgl. für die Ingerenz nur Stree FS Klug II S. 395 ff.; sowie grundlegend für das Strafrecht Roxin FS Gallas 
S. 241 ff. 
4594 Vgl. auch Wolter in: Grundfragen S. 103, 107: Unwert des Risikozusammenhangs einschließlich Er-
folg/Gefährdung. 
4595 Maßgeblich ist insoweit die ex post Perspektive, vgl. insbesondere Stratenwerth FS Gallas S. 227, 235 f. 
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sinnvolles, das Erfolgsrisiko reduzierendes Verbot erweist,4596 mussten die Folgen der 
Handlung nicht nur aufgrund der begrenzten Informationslage ex ante, sondern auch bei 
einer objektiven Betrachtungsweise vermieden werden.4597 Die Einzelfragen sind von der 
allgemeinen Unrechts-, insbesondere Fahrlässigkeitsdogmatik zu beantworten. Wenn die 
Gefährdungslage ohnehin mittels Pflichtwidrigkeitszusammenhangs auf sorgfaltswidri-
gem Vorverhalten beruht, also Erfolgsunrecht als „realisiertes“ Handlungsunrecht4598  
vorliegt, ist es praktikabel, in diesen Fällen mit der h.M. und Rechtsprechung hierauf 
abzustellen.4599 Das Pflichtwidrigkeitskriterium führt meistens zur richtigen Lösung, weil 
die sachlichen Gründe, welche das Handlungs- und welche das Erfolgsunrecht ausschlie-
ßen, zwar nicht immer, aber regelmäßig kongruent sind.4600 

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung geht es darüber hinaus darum, welche Un-
rechtszustände unabhängig von dem Vorliegen von Handlungsunrecht im Ergebnis ver-
mieden werden müssen, weil sie der opferschützenden Gewährleistungsnorm widerspre-
chen. Hierfür interessiert sich die Strafrechtsdogmatik in der Regel nicht, da bereits mit 
Fehlen des Handlungsunrechts die Bestrafung ausscheidet. Es handelt sich um Fragen der 
allgemeinen Unrechtsdogmatik, die vielfältige äußerst umstrittene Themenbereiche strei-
fen. Diese können hier selbstverständlich nicht abschließend in der nötigen Tiefe aufge-
arbeitet werden. Auf der Grundlage der oben getroffenen Überlegungen zur Schutz- und 
Gewährleistungsnorm werden im Folgenden jedoch einige Eckpunkte dargelegt. In einem 
grundsätzlich teleologischen Strafrechtssystem ist es nur insoweit sinnvoll, von straf-
rechtlichem Erfolgsunrecht zu sprechen, als sich daran auch spezifisch strafrechtliche 
Rechtsfolgen knüpfen. Überzeugenderweise muss sich dem Problem daher gerade aus der 
Perspektive der „Folgenverantwortung“ im Sinne einer Ingerenzgarantenstellung genä-
hert werden, die im Strafrecht regelmäßig die bedeutendste,4601 wenn nicht einzige4602 
Konsequenz eines solchen isolierten Erfolgsunrechts wäre. Ob eine ohne Sorgfaltsverstoß 
bewirkte Lage nach der tatbestandlichen Schutznorm nicht sein soll und ob der Handelnde 

                                                 
4596 Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 94; Schünemann JA 1975, 647, 652; Wolter Straftatsystem S. 336. 
4597 Das ex ante unerlaubt gefährliche Verhalten hat dann „tatsächlich zu einer rechtswidrigen, weil das 
erlaubte Maß übersteigenden konkreten Gefährdung des geschützten Rechtsguts geführt“, Rudolphi SK6 
§ 1 Rn. 67. 
4598 Zitat nach Murmann Selbstverantwortung S. 431; vgl. auch Hirsch FS Lampe S. 515, 533 f.: mittelbares 
Erfolgsunrecht auf unmittelbarem Handlungsunrecht; Roxin/Greco AT I § 10 Rn. 96. 
4599 Von diesem halbwegs bestimmten „restriktiven Ausgangspunkt“ (Sowada Jura 2003, 236, 242) ausge-
hend kann dann weitergefragt werden, wann auch eine pflichtgemäße Handlung einen rechtswidrigen, über-
wachungsbedürftigen Zustand schafft.  
4600 Ähnlich Herzberg JZ 1986, 986, 991 für „Pflichtwidrigkeit“ und „Vermeideverantwortlichkeit“. 
4601 Daneben kann die Rechtswidrigkeit des Zustands auch für die Frage nach der Defensivnotstandsbe-
rechtigung eine Rolle spielen, vgl. etwa Roxin FS Jescheck S. 457, 473 f. Dieser Gesichtspunkt ist im Rah-
men der Interessenabwägung bei § 34 S. 1 StGB zu berücksichtigen. Näher ders./Greco AT § 16 Rn. 72 ff., 
77; siehe auch Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 49. 
4602 Auch die Tatsache, dass die straftatbestandliche Schutznorm suspendiert ist, bedeutet nicht zwingend, 
dass diese Handlungsfolgen in der ganzen Rechtsordnung hinzunehmen sind, gegen sie also nicht im Wege 
des Notstands vorgegangen werden könnte. Dies wäre nur bei einem echten Eingriffsrecht im Sinne eines 
Rechtfertigungsgrundes der Fall. 
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weiterhin für diese einzustehen hat – oder sich aber von ihr distanzieren darf, sind also 
zwei Seiten der gleichen Medaille. Daher erscheint es überzeugend, dort, wo das Gesetz 
(§§ 32, 34 StGB) eine Aussage zum Erfolgsunrecht trifft oder sich Folgerungen aus der 
allgemeinen Unrechtsdogmatik ergeben (insbesondere Eigenverantwortlichkeit des Op-
fers), auf diese Wertungen abzustellen, um so die Ingerenzbegründung mit der allgemei-
nen Unrechtslehre zu harmonisieren. Da es jedoch keinen abschließend ausdifferenzier-
ten Begriff (isolierten) strafrechtlichen Erfolgsunrechts gibt, aus dem Lösungen für die 
Ingerenz abgeleitet werden könnten, ist auf die teleologische Überlegung abzustellen, 
welche Verläufe und Gefährdungen die Straftatbestände im Ergebnis zu verhindern be-
zwecken. Hierfür kann die oben dargestellte teleologische Richtlinie (rechtlich maßgeb-
liche Entscheidung des Täters über die Rechtsgutsverletzung und korrespondierende Ab-
hängigkeit des Opfers) entfaltet werden. Die rechtsgutsbezogenen Entscheidungen von 
Täter und Opfer sind wertend zueinander in Bezug zu setzen. Kurz gesagt ist es eine 
Wertungsfrage, ob das Opfer einen tatbestandlichen Schutzanspruch hat, vor den Folgen 
einer Handlung verschont zu bleiben. Für diese kommt es zentral auf die faktischen und 
sozialen Gestaltungsmöglichkeiten der Beteiligten in der konkreten Situation an.  

In jedem Fall ist entscheidend, dass die grundsätzliche Eigenständigkeit des Erfolgsun-
rechts im Sinne der Gewährleistungsnorm gerade das Ziel verfolgt, den strafrechtlichen 
Schutzanspruch gegen die Folgen der Handlung auch dort aufrechtzuerhalten, wo das 
Verhalten nicht durch Verhaltensnormen verboten ist.4603 Indem der Inhalt der Schutz- 
und Gewährleistungsnorm und die Voraussetzungen der Ingerenzgarantenstellung asso-
ziiert werden, findet eine abschließende Bestimmung der Freiheitsbereiche der Beteilig-
ten für das Strafrecht statt. Die oben (→ Kapitel 4 § 2 A, B, C) entfaltete Argumentation 
erhebt den Anspruch, auch für abweichende Konkretisierungen des Erfolgsunrechts4604 
anschlussfähig zu bleiben. Auch der sich stark im Vordringen befindlichen – hier nicht 
geteilten4605 – Ansicht, die für die Ingerenz die Schaffung eines „Sonderrisikos“ bzw. ein 
„gesteigert riskantes Verhalten“ verlangt, mag der hier vorgeschlagene Begriff der tatbe-
standlichen Gewährleistungsnorm einen Rahmen bieten, der erklärt, weshalb dieses Kri-
terium zu einer strafrechtlichen Garantenstellung führt: Das Opfer hat von vornherein 
einen tatbestandlichen Schutzanspruch, durch bestimmte gesteigerte Risiken nicht in sei-
nen Rechtsgütern verletzt zu werden.  

II. Handlung als kausaler Vorgang  
Zu Recht wird in der Literatur für die Begründung der Garantenstellung aus Ingerenz als 
Minimum eine willensgesteuerte Handlung verlangt.4606 Zunächst fehlt es ohne mensch-
liche Handlung an einem rechtswidrigen und damit überwachungsbedürftigen Zustand. 
                                                 
4603 Siehe zu letzterem Aspekt Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 49. 
4604 Gleiches gilt für objektivierte Konzepte des Handlungsunrechts (Frister, Kindhäuser, Vogel) oder der 
„Vermeideverantwortlichkeit“ (Herzberg). 
4605 Siehe oben → Kapitel 3 § 2 H I 2 b). 
4606 Vgl. etwa Maurach/Gössel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 98; Granderath Rechtspflicht S. 138 ff.; Rudolphi 
Gleichstellungsproblematik S. 155; Welp Vorangegangenes Tun S. 204; anders Herzberg Garantenprinzip 
S. 299 f. 
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Die Gewährleistungsnorm will – ebenso wie die Verhaltensnorm4607 – wirken. Das Straf-
recht schützt Rechtsgüter nicht als eine bestimmte Anzahl wertvoller Stücke, sondern als 
Entfaltungsmöglichkeiten, es ist auch als Gewährleistungsnorm „ein Regelungsinstru-
ment, das Freiheit verteilt“.4608 Für den Erfolgsunwert wird das Handeln des Täters als 
kausales Geschehen, als Nicht-Sein-Sollen ins Auge gefasst.4609 Es wird im Vergleich zur 
Verhaltensnorm also nur die Perspektive gewechselt, die Beurteilung jedoch nicht von 
menschlichem Verhalten und dem Telos der Freiheitsverteilung abgekoppelt. Daher 
bleibt festzuhalten, dass der Fortbestand eines bestimmten Sachverhalts zwar unabhängig 
von einem Verstoß gegen eine Verhaltensnorm, nicht aber unabhängig von menschlichem 
Verhalten gewährleistet sein kann.4610 Auch aus der für die Ingerenzbegründung maßgeb-
lichen Perspektive der Rechtsgüter des Opfers geht es nicht darum, die Wirkung von Na-
turereignissen, sondern allein von Handlungen zu bewerten.4611 

Dennoch kann es nicht genügen, dass der Täter die Gefahr bloß verursacht. Eine Anknüp-
fung allein an den wertfreien Kausalzusammenhang wird heute für die Ingerenz allge-
mein und völlig zu Recht abgelehnt.4612 „Es liegt nicht der geringste sachliche Grund vor, 
warum die bloße Verursachung der Gefahr eine Garantenstellung begründen soll.“4613 Die 
                                                 
4607 Dazu Engisch MSchrKrim 23 (1932) 420, 423; ders. Gerechtigkeit S. 34; ders. FS DJT Bd. 1 S. 401, 
414, 423. 
4608 Vgl. Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 415. Siehe auch Maihofer FS Rittler S. 141, 149: „Alles 
Recht ist bezogen auf menschliches Verhalten“; Welzel ZStW 58 (1939) 491, 509, 516; Frisch FS Roxin 
(2001) S. 213, 236; Hirsch in: Strafrechtsentwicklungen S. 11, 16: Der Bezug zum Menschen ist wesens-
immanent. – Das bloße Naturgeschehen hingegen entzieht sich von vornherein strafrechtlicher Wertung. 
Vgl. Bockelmann/Volk AT § 9 III. Ferner Grünewald GA 2012, 364: interpersonale Struktur von Recht und 
Unrecht. 
4608 Daneben ist grundsätzlich auch eine Garantenstellung aufgrund der Herrschaft über den eigenen Körper 
als 
4609 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 32 f., 38 f. 
4610 Dies entspricht der früheren h.M. zur Rechtswidrigkeit des Angriffs bei § 32 StGB. Erforderlich sei 
eine Handlung, aber kein Handlungsunrecht. Kritisch dazu Hirsch FS Dreher S. 211, 227. 
4611 Insbesondere geht es teleologisch darum, dass der Inhaber der Handlungsherrschaft die maßgebliche 
rechtsgutsbezogene Entscheidung getroffen hat, indem er andere von der Einwirkung auf die Handlung und 
damit die Beherrschung des Geschehens ausschließt, während er jedenfalls die Möglichkeit zur Einwirkung 
hatte. Wenn es bereits an der Willkürlichkeit der Bewegung fehlt, erfolgt der Ausschluss nicht aufgrund 
einer Entscheidung des sich Bewegenden, sondern seiner bloßen Körperlichkeit. Vgl. auch Welp Vorange-
gangenes Tun S. 204. 
4612 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 34; Denckner FS Stree/Wessels S. 159, 163; Ebert AT S. 180; Freund MK 
Rn. 141; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 96; Gaede NK § 13 Rn. 43; Geilen JK 82 StGB § 13/2; Maurach/Gös-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 94, 104; Herbertz Ingerenz S. 271 f.; Herzberg Garantenprinzip S. 286, 294; Jakobs 
in: El sistema S. 133, 138; Granderath Rechtspflicht S. 156; Jescheck/Weigend § 59 IV 4 a; Otto FS Gössel 
S. 99, 105, 107; ders. NJW 1974, 528, 532; ders. FS Geppert S. 441, 442; Paradissis Unterlassungsstraf-
barkeit S. 135; Ranft JZ 1987, 859, 865; Roxin FS Trechsel S. 551, 556; ders. AT II § 32 Rn. 155 ff.; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 119, 155; ders. JR 1987, 162; Schünemann Grund und Grenzen 
S. 317; Sch/Sch27/Stree § 13 Rn. 34; ders. FS Klug II S. 395, 398; Traeger Unterlassungsdelikte S. 100; 
Vogel Norm und Pflicht S. 273, 343; Welzel JZ 1960, 179, 180; ders. Strafrecht S. 216; in diesem Sinne 
bereits Traeger Unterlassungsdelikte S. 100; a.A. noch RGSt 46, 337, 343; RGSt 58, 244, 245 f.  
4613 Welzel Lehrbuch S. 216. Insgesamt ist die bloße wertfreie Kausalität nie in der Lage, die Verantwort-
lichkeit eines Menschen zu begründen. Nicht lange nach der Entwicklung der Äquivalenztheorie durch 
Glaser und v. Buri (vgl. etwa Glaser Abhandlungen S. 298; v. Buri Die Causalität S. 1 ff.; vgl. auch RGSt 
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conditio sine qua non Formel führt zu einem infiniten Regress,4614 man kann mit ihr jede 
Person, die irgendwie in die Welt hineinwirkt, mit jedem Erfolg in Kausalbeziehung set-
zen.4615 Ein bloßes Anknüpfen an den wertfreien Kausalzusammenhang wäre bei der In-
gerenz überdies sinnlos.4616 Denn Sinn und Zweck der Ingerenzgarantenstellung ist es 
nicht, jedem sich faktisch in Not Befindlichen ein „Rundum-Sorglos-Paket“ zur Verfü-
gung zu stellen, indem das Strafrecht als Verrichtungsgehilfen hierfür jeden beruft, der 
irgendwie entfernt kausal für diese Not ist. Es geht gerade nicht darum, die Interessen-
verfolgung von Personen zu optimieren, sondern zu ermöglichen. Jeder ist täglich mit 
unzählbaren Ursachen konfrontiert und grundsätzlich selbst verantwortlich, wie er mit 
diesen umgeht. Hierdurch ist er nicht von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Ent-
scheidung ausgeschlossen; vielmehr handelt es sich um den Rahmen, in dem er seine 
Rechtsgüter „gebraucht“, um sich zu entfalten. Auf der anderen Seite könnte der Andere 
– wenn man für die Ingerenz an die bloße Kausalität anknüpfte – nicht mehr seinem ei-
genen Leben nachgehen, sondern wäre nur noch damit beschäftigt, eigenes Tun zu neut-
ralisieren. Dabei würde er zwangsläufig – es gibt praktisch kein Verhalten, welches von 
vornherein als schädigungsirrelevant einzustufen ist4617 – durch seine Neutralisierungs-
bemühungen neue Kausalverläufe anstoßen4618 und wäre gleich Sisyphos in einem ewigen 
Zirkel gefangen. Es entstünde eine unerträgliche, jegliches soziale Leben verhindernde, 
in höchstem Maße verfassungswidrige Bindung des Einzelnen.4619 Der Sinn des Straf-
rechts, welches den Individuen die grundlegenden Bedingung freier Entfaltung bieten 
will, würde ad absurdum geführt. Um die Freiheit bestimmter gefährdeter Personen zu 
optimieren, würde die Freiheit aller durch die Ingerenzpflichtenbindung so weit erstickt, 
dass letztlich niemand mehr sein Leben nach eigener freier Präferenz führen könnte.4620 

                                                 
1, 373 ff.; RGSt 44, 137, 139; BGHSt 1, 332, 333) wurde deren unendliche Weite und damit ihre Unzu-
länglichkeit als alleiniger Gradmesser für die Ermittlung strafrechtlich relevanter Ursachen erkannt, vgl. v. 
Bar Causalzusammenhang S. 5. 
4614 Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 459; siehe auch Roxin FS Lampe S. 423, 433. 
4615 Vgl. Puppe ZStW 92 (1980) 863, 872 f. 
4616 So auch Roxin FS Trechsel S. 551, 556: „abwegig“. 
4617 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 71 ff.; Puppe ZStW 92 (1980) 863, 872 f.; Gaede NK § 13 
Rn. 43; Herbertz Ingerenz S. 271 f. 
4618 Siehe allgemein Prittwitz Strafrecht und Risiko S. 289: „auch Vermeideverhalten birgt seinerseits wie-
der Risiken“. 
4619 Vgl. auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 121; Gaede NK § 13 Rn. 43; Maurach/Gössel/Zipf 
AT 2 § 46 Rn. 95; Kugler Ingerenz S. 142; Vogel Norm und Pflicht S. 310: pragmatisch sinnlose Überfor-
derung. 
4620 Dabei ist daran zu erinnern, dass die Garantenstellung aus Ingerenz gerechterweise allein aus der tat-
bestandlichen Wertung abgeleitet werden kann, dass man für eigene Handlungen stets einstehen muss, nicht 
hingegen aus irgendwelchen Solidaritätserwartungen. Eine bloß auf den weiten Kausalzusammenhang ge-
stützte Garantenpflicht würde sich daher dem grundsätzlich gegen Solidaritätspflichten geführten Angriff 
ausgesetzt sehen, dass sich allgemein verbindlicher Altruismus selbst alsbald die Basis entziehen würde 
(dazu Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 299; siehe auch Gaede NK § 323c Rn. 1). Der Ingerent würde 
selbst bald in die Lage gebracht, auf die Hilfe anderer angewiesen zu sein. 
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Gleichzeitig ist das Kriterium der Kausalität nicht verzichtbar, da nicht kausale Handlun-
gen die Rechtsgüter des Opfers überhaupt nicht betreffen. Die Kausalität ist Mindestvo-
raussetzung der Ingerenzbegründung.4621  

III. Lückenlose Begründung der Rechtswidrigkeit  
1. Rechtswidrigkeit der Handlungsobjektivation 
Die Garantenstellung aus Ingerenz kann ausschließlich aus dem selbstverständlichen Ein-
stehenmüssen des Inhabers der Handlungsherrschaft begründet werden (bzw. des Inha-
bers der Sachherrschaft). Daher muss die Begründung lückenlos aus dieser Wertung er-
folgen.4622  Ob das selbstverständliche Einstehenmüssen des Handelnden in eine Garan-
tenstellung aus Ingerenz übergeht, ist stets im Zeitpunkt des Handlungsabschlusses fest-
zustellen.4623 Da Bezugspunkt des Einstehenmüssens ein bestimmter schadensträchtiger 
Verlauf ist, rechtfertigt sich das Fortbestehen der Garantenposition (als Ingerenzgaran-
tenstellung) dadurch, dass sich gerade der schadensträchtige Verlauf – der gemäß der 
Schutz- und Gewährleistungsnorm von vornherein zu vermeiden war – auch nach Ab-
schluss der Handlung (bzw. Verlust der Sachherrschaft) weiterentwickelt. Die Garanten-
beziehung aus Ingerenz ist sozusagen „akzessorisch“ zu dem zu überwachenden Gesche-
hen. Damit kommt es ganz entscheidend auf die strafrechtliche Bewertung der äußeren 
Seite der Handlung – bzw. nur terminologisch anders: des mit Handlungsabschluss ge-
schaffenen Zustands4624 – an, also den Moment, in dem die Wirkungssphären von Täter 

                                                 
4621 Ob man dabei auf die conditio sine qua non Formel oder die Lehre von der gesetzmäßigen Bedingung 
abstellt, mag dahinstehen. Erforderlich ist stets, dass sich der Eintritt des einen Ereignisses im Einzelfall 
mithilfe eines empirischen (naturwissenschaftlich-deterministischen oder sozialwissenschaftlich-probabi-
listischen) Kausalgesetzes aus dem anderen Ereignis erklären lässt. Beide Formeln setzen die Kenntnis 
dieses erforderlichen Kausalgesetzes voraus, vgl. Hilgendorf Jura 1995, 514, 515 ff., 518 f.; ders. FS Weber 
S. 33, 36 ff.; ders. FS Sancinetti S. 451, 456 ff.; ders. in: Gefahr S. 9, 14 f., 18; siehe auch Zieschang Ge-
fährdungsdelikte S. 113, 118; Dencker Kausalität S. 36; Kudlich SSW Vor § 13 Rn. 37; dabei ist die con-
ditio sine qua non Formel als „Hilfsmittel“ zur Feststellung des Kausalzusammenhangs (Hilgendorf in: 
Gefahr S. 9, 14) möglicherweise griffiger; vgl. Zieschang Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 11; Frister AT 9/7 f., 
33; kritisch hingegen Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 11 ff., die sich Puppes Formel von der Mindestbedingung 
anschließen, Rn. 15a ff. 
4622 Nochmals: „Wenn man für die Verhinderung eines rechtsgüterverletzenden Kausalverlaufs verantwort-
lich ist, muss dies für jede Phase seiner Entwicklung gelten“, Roxin FS Trechsel S. 551, 556. Hervorhebung 
nicht im Original. 
4623 Bei der Ingerenz geht es – vergleichbar mit den Rettungspflichten bei den gegenständlichen Gefahren-
quellen – nicht darum, eine eigenständige soziale Position zu begründen, sondern darum, dass eine bisher 
bestehende Position nicht aufgegeben wird. Dann kann man aber nicht das Entstehen der Garantenstellung 
erst mit einiger zeitlicher Distanz zur Vorhandlung behaupteten. 
4624 Man könnte zwischen der objektiven Seite der Handlung selbst und dem durch sie geschaffenen Zustand 
einen Abstand von einer juristischen Sekunde sehen. Während es bezüglich der Handlung selbst noch um 
das selbstverständliche Einstehenmüssen des Handelnden geht, wäre der Zustand eine juristische Sekunde 
später Gegenstand der Überwachungsgarantenstellung aus Ingerenz i.S.d. § 13 I StGB. Da dieser Zeitpunkt 
jedoch kaum fixierbar ist, es sich um einen einheitlichen Lebensvorgang handelt und es gerade um eine 
durchgängige (zäsurlose) Begründung des Einstehenmüssens geht, kommt es auf diese Unterschiede nicht 
an. Insbesondere ist zu bedenken, dass der „Erfolg“ i.S.d. § 13 I StGB weit auszulegen ist und auch bei den 
Handlungsdelikten, wie oben dargelegt, die äußere Seite der Handlung als Erfolg i.w.S. erfasst ist (→ Ka-
pitel 1 § 2 D II, Kapitel 4 § 2 B III 3). Dagegen erscheint es bei den Erfolgsdelikten i.e.S. konsequent, 
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und Opfer aufeinanderstoßen.4625 Bereits die äußere Manifestation der Handlung als ob-
jektives Geschehen muss der Gewährleistungsnorm widersprechen und daher weiterhin 
überwachungsbedürftig sein. Der ehemals Handelnde ist also weiterhin Ingerent, wenn 
das Opfer von vornherein einen tatbestandlichen „Schutzanspruch“ gegen die Handlung 
hatte. 

Im rechtsgüterschützenden Strafrecht geht es für die Bewertung der Handlung nicht un-
mittelbar um deren naturalistische Eigenschaften, ihren sozialethischen Wert oder ihre 
Kompatibilität mit gesellschaftlichen Erwartungen, sondern ihre Tendenz auf eben diese 
geschützten Rechtsgüter. Indem solche Sachverhalte, die grundsätzlich mit einem positi-
ven Werturteil belegt sind (Rechtsgüter), in ihrem Bestand verletzt oder ernstlich bedroht 
sind, liegt – entsprechend Arm. Kaufmanns Normengenese – ein Zustand vor, der den 
Zwecken der Strafrechtsordnung als Rechtsgüterordnung widerspricht.4626 Insbesondere 
sind auch Erfolgssachverhalte im Vorfeld der Vollendung sowie der Rechtsgutsverlet-
zung durch die tatbestandliche Schutznorm missbilligt: Das Recht will auch als Schutz- 
und Gewährleistungsnorm nicht bloß kausal bewirkte Ereignisse bewerten, sondern wir-
ken und hierdurch das Rechtsgut des Betroffenen schützen. In einem präventiv-rechtsgü-
terschutzorientierten Strafrecht, das gerade vor Realisierung der Verletzung einsetzt, ist 
konsequenterweise nicht erst das verletzende Ereignis missbilligt, sondern bereits die Ge-
fahr dessen Eintritts zu einem Zeitpunkt, in dem dieses noch verhindert werden kann. 
Daher kann nicht nur gewährleistet sein, dass der tatbestandliche Erfolg nicht eintritt, 
vielmehr stellen auch aus der Perspektive des Rechtsgutes bereits solche Handlungsob-
jektivationen Unrecht dar, die bei Zugrundelegung der objektiven Sachlage die Tendenz 
haben, den Erfolg zu verursachen.4627 Es handelt sich um Erfolgssachverhalte minderer 
Qualität, deren Entwicklung hin zu einer Verletzung das Strafrecht gerade zu verhindern 
bezweckt.4628  

                                                 
jedenfalls gedanklich eine Sekunde zwischen Handlung und Erfolg zu denken, vgl. etwa zu den potentiellen 
Gefährdungsdelikten Zieschang Gefährdungsdelikte S. 67, 74. 
4625 Für das Erfolgsunrecht Gallas FS Bockelmann S. 155, 161. 
4626 Arm. Kaufmann Normentheorie S. 69 f.: „jedes Ereignis also, das ‚ein Rechtsgut‘ verletzt, unterliegt 
einem negativen Werturteil“; siehe auch Struensee JZ 1987, 53, 58: bestimmte „Konstellation objektiver 
Umstände, die deshalb negativ bewertet wird, weil die Rechtsordnung an sie die Prognose möglicher 
Rechtsgutverletzung […] knüpft.“  
4627 Überzeugend daher Wolter Straftatsystem S. 28; ders. in: Grundfragen S. 103, 107: Bereits aus der 
Bedrohung des Opfers erwächst ein Schutzanspruch.  
4628 Rechtsgüter sind nicht bloß schützenswerte Objekte, die erst mit dem endgültigen Eintritt der Verlet-
zung beeinträchtigt wären. Es handelt sich um Freiheitsentfaltungspotentiale, die bereits durch die drohende 
Verletzung geschmälert sind. Hierdurch ist der Inhaber des Rechtsguts von der Entscheidung über dessen 
Integrität teilweise ausgeschlossen und insoweit rechtlich abhängig. In anderen Worten: Schon der „Entzug 
der Kontrolle über die Integrität des Gutes ist ein rechtsgutsbezogener Freiheitskonflikt“, so Kindhäuser 
Gefährdung S. 277 zur konkreten Gefahr. Durch die „Unfähigkeit zur Existenzsicherung des Gutes“ wird 
dessen Wert als Entfaltungsmöglichkeit gemindert, S. 210. 
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Die Tendenz eines Sachverhaltes auf einen Erfolgseintritt lässt sich nicht naturwissen-
schaftlich, sondern allein anhand von Erfahrungssätzen bestimmen. Sie wird im Straf-
recht regelmäßig als Gefahr4629 bezeichnet. Eine Gefahr ist eine Situation, die bei unge-
hindertem Fortgang sicher oder mit großer Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden, einer 
Rechtsgutsverletzung, führt.4630 Es handelt sich einerseits um eine deskriptive Aussage, 
zu deren Beantwortung empirisches Wissen erforderlich ist, sie bezieht sich jedoch ande-
rerseits auf ein in der Zukunft liegendes negativ bewertetes Ereignis, sodass sich die de-
skriptiv-prognostischen mit bewertenden Elementen verbinden.4631 Prinzipiell ist davon 
auszugehen, dass eine Gefahr für rechtlich geschützte Interessen (Rechtsgüter) – vorbe-
haltlich etwaiger Gegeninteressen – Unrecht darstellt.  

2. Durchgängigkeitserfordernis 
Die durch den Ingerenten geschaffene und die durch sein Unterlassen „in Dienst genom-
mene“4632 (die nicht abgewendete) Gefahr sind die gleiche. Die Situation eine juristische 
Sekunde nach Abschluss der Handlung ist der erste Zeitpunkt, in dem der Ingerent die 
Gefahr als Garant zu überwachen hat, also „prinzipiell“, vorbehaltlich des Vorliegens von 
Gegengründen,4633 verpflichtet ist, den Erfolg abzuwenden. Da die beiden Zeitpunkte je-
doch in Wirklichkeit regelmäßig jedenfalls für wenige Sekunden auseinanderfallen, ist es 
erforderlich, die die Schutznormwidrigkeit und damit Überwachungsbedürftigkeit der 
Gefahr4634 durchgängig aus der Handlung zu erklären. Die Unerlaubtheit muss sich im 
Anschluss an eine Formulierung Puppes wie ein „roter Faden“ von der Handlungsobjek-
tivation bis hin zur tatbestandlichen Unterlassungssituation ziehen.4635 Es geht darum, 

                                                 
4629 Im geltenden Strafrecht wird regelmäßig der Ausdruck der „Gefahr“ gebraucht, während der Begriff 
„Risiko“ in anderen Disziplinen, etwa der Ökonomie, Soziologie und Psychologie eine Rolle spielt. Einge-
hend Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 10 ff.; für eine synonyme Verwendung etwa Frisch Vorsatz S. 119; Kind-
häuser ZStW 120 (2008) 481, 487; ders./Zimmermann AT § 11 Rn. 6; Kühl AT § 4 Rn. 43; Mitsch JuS 
2018, 1161, 1167; Unterschiede in der Begriffsverwendung ausmachend hingegen Goeckenjan Revision 
S. 54 ff., 58 ff. m. w. N. 
4630 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 11, 15; Kudlich in: Gefahr S. 113, 115, 118. 
4631 Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 15 f. 
4632 Siehe schon oben → § 1 A I 4. 
4633 Während es für das Vorliegen einer „Garantenpflicht“ im Einzelfall noch auf weitere Gesichtspunkte 
ankommt (etwa die Möglichkeit der Erfolgsabwendung), geht es bei der Garantenstellung um die ganz 
grundsätzliche Frage, ob eine Person in einer Position der Kontrollherrschaft steht, also die „Aufgabe“ hat, 
bestimmten Gefahren (für bestimmte Rechtsgüter bestimmter Personen) zu begegnen, sie also prinzipiell 
zu deren Kontrolle „verpflichtet“ ist. 
4634 Und damit die hierzu akzessorisch fortbestehende Ingerenzgarantenstellung, siehe oben → § 1 A I 5. 
4635 Entsprechend fragt Puppe für die „Fahrlässigkeitszurechnung“: Zieht sich das unerlaubte Element „wie 
ein roter Faden durch die ganze Kausalerklärung“? Der „rote Faden“ werde unterbrochen, wenn in einem 
bestimmten Zeitpunkt nur noch erlaubte Elemente des herbeigeführten Zustandes für die Kausalerklärung 
notwendig sind. In dem Beispiel etwa, dass das fahrlässig verletzte Opfer auf der Taxifahrt ins Krankenhaus 
einen weiteren Schaden erleidet, wurde „durch ein unzulässiges Verhalten zunächst ein Zustand bewirkt, 
der an sich erlaubt ist […], der ebenso gut durch erlaubtes Verhalten herbeigeführt werden kann. Erst aus 
diesem an sich erlaubten Zustand entwickelt sich dann der Kausalprozeß zufällig oder infolge weiteren 
Verschuldens zum Schaden hin“. Dann „ist die Normbefolgung zwar im Einzelfall, aber nicht generell 
geeignet, Schadensverläufe dieser Art zu verhindern […]“. Es verwirkliche sich bloß das allgemeine Le-
bensrisiko, Puppe ZStW 99 (1987) 595, 610. Ein Zustand sei unerlaubt, wenn die Wahrscheinlichkeit seines 
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dass der Kausalverlauf zwischen der Handlungsobjektivation und der tatbestandsmäßigen 
Unterlassungssituation eine „Kette unerlaubter Zustände“4636 darstellt. Maßgebliches te-
leologisches Argument für die Anerkennung von Rettungspflichten bei der Gefahrenquel-
lenverantwortlichkeit sowie der Ingerenz war es, dass ein einheitlicher Vorgang nicht 
aufgrund äußerlicher Zufälligkeiten auseinandergerissen wird. Wenn nun aber der Kau-
salverlauf zwischen der Handlung und der Unterlassungssituation über ein rechtmäßiges, 
nicht mehr überwachungsbedürftiges Geschehen vermittelt ist, kann es sich nach den 
Wertungen der Strafrechtsordnung nicht mehr um ein einheitliches Geschehen handeln. 
Die Ingerenzgarantenstellung besteht nur akzessorisch zu dem zu überwachenden Un-
rechtsgeschehen fort,4637 sodass sie abreißt, wenn dieses in ein erlaubtes umschlägt. Un-
zutreffend erscheint daher die im Rahmen der Ingerenzbegründung z.T. anzutreffende 
Formulierung von der „im konkreten Umschlagen“ verbotenen Gefahr.4638 In Anlehnung 
an Puppe (die allerdings im Rahmen der Fahrlässigkeitszurechnung die Zustände auf eine 
sorgfaltswidrige Handlung zurückführt) ist ein Zustand nur dann rechtswidrig im Sinn 
der tatbestandlichen Schutz- und Gewährleistungsnorm, wenn alle Zustände, die zu seiner 
Herbeiführung erforderlich sind, „nicht sein sollen“. Die Rechtswidrigkeit des Zustandes 
muss sich also durchgängig auf die Rechtswidrigkeit der Handlungsobjektivation selbst 
als erstem Unrechtszustand zurückführen lassen. Anderenfalls hätte dieser Zustand auch 
genauso gut durch eine objektiv rechtmäßige Handlung (als Erfolgssachverhalt) herbei-
geführt werden können4639 und hätte durch den Handelnden im Ergebnis (gemäß der 
Schutznorm) nicht verhindert werden müssen.4640 Hier zeigt sich erneut, dass es prinzipi-
ell sinnvoll ist, das Merkmal der Garantenstellung von etwaigen rechtlichen, die konkrete 
Abwendungsmöglichkeit betreffenden Gegengründen freizuhalten. Denn etwa die zwi-
schenzeitlich situativ fehlende physisch-reale Möglichkeit der Erfolgsabwendung oder 
Einhaltung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hindert zwar das Entstehen einer Ga-
rantenpflicht (und damit von Verhaltensunrecht) in dieser Situation, lässt jedoch nicht 
den roten Faden der Unrechtszustände und damit der hierzu akzessorischen Garantenstel-
lung abreißen.  

                                                 
Auftretens durch die Normbefolgung signifikant reduziert wird, 615; siehe auch dies. NK § 13 Rn. 237 ff.; 
auf die „rechtlich missbilligte Verursachung des tatbestandlichen Erfolgs“ abstellend auch Frister AT 10/1. 
Der objektive Tatbestand beschreibe ein „Geschehensunrecht“, welches den gesamten äußeren, zu vermei-
denden, Sachverhalt zum Gegenstand hat, 8/13 f.; vgl. auch Wolter Straftatsystem S. 27 f.: Teil der Schutz-
norm ist insoweit auch die objektive Beziehung zwischen Handlung und Erfolg; für die Ingerenzbegrün-
dung Puppe zustimmend auch Herbertz Ingerenz S. 333 m. Fn. 217. 
4636 So für die Fahrlässigkeitszurechnung Puppe NK Vor § 13 Rn. 237. 
4637 → § 1 A I 5. 
4638 So Köhler AT S. 220; zum Betrug durch Unterlassen Hillenkamp JR 1988, 301, 303; außerdem für 
Dauerzustände Hruschka JuS 1979, 385, 392 m. Fn. 73; Seelmann NK1 § 13 Rn. 119. 
4639 Angelehnt an die Argumentation von Puppe NK Vor § 13 Rn. 237. 
4640 Auf rechtmäßige Zustände muss sich jeder andere selbst in eigener Verantwortung einstellen und ist 
insoweit nicht abhängig von der Überwachung durch einen Garanten. Dass dieser Zustand dann möglich-
erweise wieder in einen für Rechtsgüter bedrohlichen umschlägt, ist für dessen Inhaber tatsächlich unglück-
lich. Eine Zustandsveränderung, die nicht auf einer Handlung beruht, widerspricht jedoch nicht den Maß-
stäben des Strafrechts. 
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3. Zwischenfazit 
Erforderlich ist also, dass das durch den Handlungsvollzug bewirkte Geschehen sowohl 
mit Abschluss der Handlung als auch durchgehend bis zum Zeitpunkt des tatbestandli-
chen Unterlassens „nicht sein soll“ im Sinne der Schutz- und Gewährleistungsnorm. Da-
bei ist ein zur Verhaltensnormbegründung paralleles Vorgehen grundsätzlich sinnvoll: 
Zunächst ist zu untersuchen, ob die Handlungsobjektivation überhaupt in relevanter 
Weise fremde Rechtsgüter betrifft, also eine Gefahr darstellt. Im zweiten Schritt muss das 
Interesse des Rechtsgutsinhabers an der Integrität seiner Rechtsgüter mit objektiv beste-
henden Gegeninteressen abgewogen werden. 

IV. Gefahrschaffung 
1. Gefahrbegriffe im Strafrecht 
Der Begriff der Gefahr spielt im Strafrecht4641 an vielen Stellen eine bedeutende Rolle.4642 
Das Gesetz verwendet ihn etwa im Zusammenhang mit den Gefährdungsdelikten,4643 dem 
Maßregelungsrecht, dem rechtfertigenden und entschuldigenden Notstand. Beim unmit-
telbaren Ansetzen nach § 22 StGB geht es nach zutreffender Auffassung um die Gefähr-
lichkeit des Verhaltens.4644 Darüber hinaus spielt der Gefahrbegriff für die teilweise im 
Schrifttum vertretene Lehre von der objektiven Zurechnung eine maßgebliche Rolle. Für 
die Bestimmung des tatbestandlichen Unrechts fordert diese Lehre, dass der Täter eine 
„rechtlich missbilligte Gefahr“ geschaffen haben müsse.4645 Tatsächlich geht es der Lehre 
von der objektiven Zurechnung um die Qualität eines bestimmten Verhaltens des Tä-
ters.4646 Damit wird, jedenfalls terminologisch, nicht hinreichend zwischen der Gefähr-

                                                 
4641 Sowie im Strafprozessrecht, vgl. Kudlich in: Gefahr S. 113, 117 f. 
4642 Siehe Zieschang GA 2006, 1 ff.; ders. LK § 34 Rn. 57: etwa in §§ 34, 35, 64, 69a, 315 ff. StGB; zudem 
im Staats-, Verwaltungs- und Zivilrecht; Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 11 ff.; Kudlich in: Gefahr S. 113; 
Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 29; Puppe GA 1994, 297, 298: „kaum zu überschätzende“ Rolle. Er gehört zu 
den umstrittensten und am wenigsten geklärten Begriffen des Allgemeinen Teils, vgl. Roxin/Greco AT I 
§ 16 Rn. 14. 
4643 Sowie bei den Vermögensdelikten im Zusammenhang mit der schadensgleichen Vermögensgefähr-
dung, vgl. Kudlich in: Gefahr S. 113, 114; zur Bedeutung gefährlicher Sachen im Strafrecht T. Fischer in: 
Gefahr S. 127 ff. 
4644 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 560; ders. FS Universität Köln S. 399, 423; ders. FS Roxin 
S. 711 ff.; ders. FS Lüderssen S. 253, 255 ff.; Kudlich in: Gefahr S. 113, 114; Weigend in: Strafrecht und 
Kriminalpolitik S. 113, 126 ff.; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 140 ff., 148. 
4645 Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 93; Greco ZStW 117 (2005) 519; Jescheck/Weigend AT § 28 IV; Kudlich 
SSW Vor § 13 Rn. 55; ders. in: Gefahr S. 113 f.; Roxin FS Honig S. 133, 136 „Risiko“; ders./Greco AT 
§ 11 Rn. 40 ff.; Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 57; Wolter Straftatsystem S. 31 ff.; siehe dazu auch Hilgendorf 
in: Gefahr S. 9, 13 f. 
4646 Hirsch FS Tiedemann S. 145, 151 m. Fn. 17; so auch Puppe NK Vor § 13 Rn. 154; Greco ZStW 117 
(2005) 519, 547. Ähnlich fordert auch Wolter ein „primäres Erfolgsunrecht“, welches ex ante zu bestimmen 
sei, Straftatsystem S. 75 ff., 82. Wenn das „primäre Erfolgsunrecht“ jedoch zum Zwecke der Verhaltens-
steuerung ex ante zu bestimmen ist und „während der Handlung“ eintreten muss, so fragt sich, wieso es 
dann als ein von der Handlung verschiedener, vom Täter geschaffener Zustand konstruiert ist; kritisch 
insoweit Zieschang Gefährdungsdelikte S. 65 m. Fn. 53.  
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lichkeit einer Handlung und dem Vorliegen eines gefährlichen Zustands, also einer Ge-
fahr, differenziert.4647 Es ist sachlich und terminologisch streng zwischen diesen beiden 
Begriffen zu unterscheiden.4648 Die Handlung und der hieraus resultierende Zustand sind 
aus zwei verschiedenen Blickwinkeln zu beurteilen. Indem es sich bei der Gefahr um 
einen Erfolgszustand handelt, ist sie vom Standpunkt des bedrohten Objekts zu bestim-
men, nicht vom Standort des Handelnden.4649 

2. Gefahrbegriff des rechtfertigenden Notstands 
Damit bleibt problematisch, inwieweit für die Ingerenzbegründung an die jeweiligen 
sonst im StGB relevanten Gefahrbegriffe (und Gefährlichkeitsbegriffe) angeknüpft wer-
den kann. Der Begriff der Gefahr muss nicht an jeder Stelle die gleiche Bedeutung haben, 
sondern bestimmt sich stets im Verhältnis zur jeweiligen Regelungsmaterie.4650 So han-
delt es sich bei §§ 34, 35 StGB um einen von den konkreten Gefährdungsdelikten ver-
schiedenen Gefahrbegriff.4651 Während die Vorschriften des Notstandes einen Zustand 
bezeichnen, bei dem nach den konkreten Umständen der Eintritt eines Schadens wahr-
scheinlich ist, wenn keine Abwehrmaßnahmen ergriffen werden, zeichnet sich die kon-
krete Gefahr dadurch aus, dass es nur noch vom Zufall abhängt, ob an dem Rechtsguts-
objekt ein Schaden eintritt.4652 In diesen Fällen sind berechenbare Rettungsmaßnahmen 

                                                 
4647 Kritisch Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 561; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 101 m. Fn. 168. 
4648 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 548, 558 et passim; ders. FS Universität Köln S. 399, 405; ders. in: 
Probleme I S. 623, 624 ff., 631; ders. in: Strafrechtsentwicklungen S. 11, 19 ff.; ders. FS Roxin (2001) 
S. 711, 717 f.; ders. FS Tiedemann S. 145, 148, 151; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 24 f., 29 ff., 91; 
ders. FS Wolter S. 557, 559; ähnlich Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 38 f.; Frisch Vorsatz S. 120 ff.; 
Jescheck/Weigend AT § 26 II 2 m. Fn. 42; Kindhäuser GA 1994, 197, 199 f.; Maurach/Zipf AT 1 § 17 
Rn. 27 f.; Schild NK Vor § 25 Rn. 6; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 247; Welzel Fahrlässigkeit 
S. 22 f. (sowie dort Fn. 52); ders. Strafrecht S. 47, 137; anders etwa Hoyer Eignungsdelikte S. 197 ff.; 
terminlogisch anders auch Horn Gefährdungsdelikte S. 7, 11 ff. 
4649 Vgl. dazu insbesondere Gallas FS Heinitz S. 171, 178: „Man wird hier zu unterscheiden haben, je nach-
dem, ob die Prognose den Sinn eines Verhaltensmaßstabes oder einer Lagebeurteilung hat“; Hirsch FS 
Arth. Kaufmann S. 445, 448 ff.: Bei der Gefahr geht es um den Zustand, dass „ein Objekt in den Wirkungs-
kreis eines bestimmten, es mit Wahrscheinlichkeit schädigenden Ereignisses geraten ist“, bei der gefährli-
chen Handlung um einen Tätigkeitsakt, dem „konkret eine Wahrscheinlichkeit innewohnt, ein Objekt zu 
schädigen“; Welzel Strafrecht S. 47, 137; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 30 ff., 67 ff., 87 ff., 93. 
4650 Zieschang GA 2006, 1 ff.; ders. LK § 34 Rn. 57; siehe auch Dimitrios Begriffsmerkmal S. 25, 54, 176; 
Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 12 m. Fn. 13; Jakobs AT 13/13 m. Fn. 27; Ostendorf JuS 1982, 426, 429; 
Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 12; Rotsch FS Neumann 1009, 1011; Roxin/Greco AT I § 16 Rn. 14; anders 
Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 555, der jedoch betont, dass es quantitative Abstufungen gebe; 
Maurach/Zipf AT 1 § 27 Rn. 15; Schaffstein FS Bruns S. 89, 99 f. 
4651 Zieschang GA 2006, 1, 6 ff.; ders. JA 2007, 679, 681 f.; ders. LK § 34 Rn. 57 f.: zustimmend auch 
Kudlich in: Gefahr S. 113, 116; Neumann NK § 34 Rn. 39; Rotsch FS Neumann S. 1009, 1011. 
4652 Zieschang GA 2006, 1, 7 f. Das Unrecht des konkreten Gefährdungsdelikts ist gerade durch die Nicht-
beherrschbarkeit der Situation, eine Zufallskomponente, geprägt. Vgl. auch ders. Gefährdungsdelikte 
S. 43 ff., 76 f. m.w.N.; ders. JA 2007, 679, 682; ders. LK § 34 Rn. 58; ders. NK § 315 Rn. 33 ff.; ders. AT 
Rn. 31; aus der Rechtsprechung BGH NJW 1996, 329, 330; BGH NStZ-RR 1997, 18; BGH NJW 2015, 
2898, 2900; siehe auch, mit Unterschieden im Detail, Demuth Gefahrbegriff S. 218; Frisch Vorsatz 
S. 293 ff.; Geppert NStZ 1985, 264, 266; Sch/Sch/Hecker § 315c Rn. 33; Lackner/Kühl/Heger § 315c 
Rn. 22; Hoyer Eignungsdelikte S. 73 ff., 83, 93 f., 107; Küpper Grenzen S. 135; Ostendorf JuS 1982, 426, 
430; Pegel MK § 315 Fn. 58 ff., § 315c Rn. 98; Rotsch FS Neumann S. 1009, 1011; Roxin/Greco AT I § 10 
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gerade nicht mehr möglich.4653 Für den Notstand hingegen wäre ein Abstellen auf die 
Zufälligkeit des Schadenseintritts und Nichtbeherrschbarkeit des Geschehens gerade 
zweckwidrig: Hier darf sich die Situation noch nicht so verdichtet haben, dass Abwehr-
maßnahmen nicht mehr möglich sind.4654 Es wäre mit dem Telos der Notstandsvorschrif-
ten, die Abwendung von Schäden an Rechtsgütern zu ermöglichen, unvereinbar, das Not-
standsrecht erst zu einem Zeitpunkt entstehen zu lassen, in dem eine berechenbare Ab-
wehr nicht mehr durchführbar ist.4655 Hieran wird bereits deutlich, dass es sich auch bei 
der zu überwachenden Schädigungsmöglichkeit beim unechten Unterlassungsdelikt nicht 
um eine „konkrete Gefahr“ im Sinne eines konkreten Gefährdungsdelikts handeln kann. 
Die Gebote des unechten Unterlassungsdelikts bezwecken, dass der Garant in effektiver 
Weise zur Erfolgsabwendung tätig wird.4656 Dies ist aber gerade nicht mehr möglich, 
wenn die Situation unbeherrschbar ist. 

Mit § 34 StGB hat die Unterlassungssituation gemein, dass es um die Aufstellung von 
Verhaltensanforderungen geht. Zum Teil wird daher bei § 34 StGB für eine ex ante Be-
trachtung aus der Perspektive einer Maßstabsperson in der Situation des Täters plä-
diert.4657 Etwa Rudolphi bringt an, dass hinsichtlich der Verbots-/Gebotsnormen und der 
Erlaubnisnormen die gleichen Maßstäbe gelten müssten, da sie in ihrem Zusammenwir-
ken gemeinsam das Verhalten des Normunterworfenen lenkten.4658 Dagegen ist jedoch 
zu bedenken zu geben, dass es bei § 34 StGB nicht allein um die Handlungserlaubnis 
geht, sondern dieser Rechtfertigungsgrund zu einem Eingriffsrecht und damit zu einer 

                                                 
Rn. 124, § 11 Rn. 148 ff.; Wolter Straftatbegriff S. 226 f.; nach der wissenschaftlichen Erklärbarkeit des 
Ausbleibens fragend Horn Gefährdungsdelikte S. 159 ff., 179, 187 ff.; wertend darauf abstellend, welche 
Rettungen „normal“ sind, sodass andere darauf vertrauen können, Schünemann JA 1975, 787, 796 f.; Ame-
lung FS Eser S. 3, 13; Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 151; Demuth Gefahrbegriff S. 197 ff., 205 ff., 218, 229; 
Puppe Schule S. 37; dagegen wieder Küpper Grenzen S. 135: Verklausulierung des Zufallselements. 
4653 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 49, 76 f.; vgl. auch Demuth Gefahrbegriff S. 218; Hoyer Eignungs-
delikte S. 83; Wolter Straftatbegriff S. 226 f.; Schünemann JA 1975, 787, 795 ff.; sowie bereits oben → § 1 
B I 1. 
4654 Zieschang GA 2006, 1, 7; ders. JA 2007, 679, 681 f.; ders. LK § 34 Rn. 58; vgl. auch Rosenau SSW 
§ 34 Rn. 8; Rotsch FS Neumann S. 1009, 1011. 
4655 Zieschang GA 2006, 1, 7; ders. JA 2007, 679, 681 f.; ders. LK § 34 Rn. 58. Auch bei § 323c I StGB ist 
keine Beinaheverletzung erforderlich, vgl. Stein FS Küper S. 607, 621. 
4656 Dass es auf den Gefahrbegriff der konkreten Gefährdungsdelikte nicht ankommen kann, wird besonders 
deutlich im Hinblick auf die zum Teil verwendete Formulierung, dass auf die Abwendung einer konkreten 
Gefahr nicht vertraut werden dürfe, Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 151; Schünemann JA 1975, 787, 796. – 
Auf das Eingreifen von Garanten darf aber gerade im Gegensatz zum Zufall vertraut werden. 
4657 Frisch Vorsatz S. 424 f.; Jakobs AT 13/13; Arm. Kaufmann FS Welzel S. 393, 401; Lackner/Kühl § 34 
Rn. 2; Kühl AT § 8 Rn. 43 ff., der jedoch im Folgenden eine weitere Objektivierung vornimmt; Mo-
msen/Savic BeckOK § 34 Rn. 4; Pawlik Notstand S. 173; Rosenau SSW § 34 Rn. 9; Roxin/Greco AT I § 16 
Rn. 15 ff.; Rudolphi GS Arm. Kaufmann S. 371, 383 f.; Schaffstein FS Bruns S. 89, 97; Wes-
sels/Beulke/Satzger AT Rn. 462; Wolter Straftatsystem S. 38 f.; objektiver Hirsch FS Arth. Kaufmann 
S. 545, 552, der insoweit nicht auf die Erkennbarkeit abstellt, sondern die objektive Feststellbarkeit in der 
zeitlich-räumlichen Situation; anders Zielinski Handlungsunrecht S. 246 ff., der bloß auf den für den Han-
delnden individuell erkennbaren Sachverhalt abstellt. 
4658 Rudolphi GS Arm. Kaufmann S. 371, 383 ff.  
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Duldungspflicht führt.4659 Dies ist aber nur dann gerechtfertigt, wenn tatsächlich eine Ge-
fahr vorliegt,4660 nicht bloß eine Scheingefahr.4661 Es geht nämlich nicht nur um eine Ent-
lastung des Täters, sondern ebenfalls um eine Belastung des Verletzten.4662 „Eine Pflicht 
zur Solidarität läßt sich nicht auf – subjektiv noch so gut geprüftes – Meinen gründen; 
denn sonst würde der Duldungspflichtige einem Urteil unterworfen, das gesellschaftlich 
nicht bindet. Die Duldungspflicht kann vielmehr nur aus einem fachmännischen Urteil 
resultieren, was heißt, aus einem unter den gegebenen Bedingungen nun einmal gültigen 
Urteil“.4663 Die sachlichen Voraussetzungen der Rechtfertigung müssen daher nach zu-
treffender Ansicht im Zeitpunkt der Tatbegehung realiter vorliegen.4664 Es handelt sich 
bei der Gefahr im Sinne von § 34 StGB um einen „Erfolgssachverhalt“, bei dem ein „Ma-
ximum an Wahrheitsgarantie“ zugrunde zu legen ist.4665 Eine ex post Betrachtung muss 
allerdings ebenfalls ausscheiden, da es nicht um die Kausaldiagnose, sondern um eine 
zukunftsorientierte Lagebeurteilung für einen bestimmten Zeitpunkt geht.4666 Im An-
schluss an Gallas und Lenckner wird daher vielfach zutreffend differenziert zwischen der 
Prognose über das künftige Geschehen und dem Basissachverhalt, der der Prognose zu-
grunde gelegt wird.4667 Objektiviert ex post muss der zum Prognosezeitpunkt gegebene 

                                                 
4659 Statt vieler Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; sowie bereits oben → C II 1; anders Frisch Vorsatz 
S. 424 f., der meint, dieses Problem sei im Zusammenhang mit Abwehrrechten Dritter zu behandeln. 
4660 Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; Kindhäuser/Zimmermann AT § 15 Rn. 8; Paeffgen GS Arm. Kauf-
mann S. 399, 420; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; siehe auch Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor § 32 Rn. 10b. 
4661 Zur Notwendigkeit, diese von einer tatsächlichen Gefahr zu unterscheiden, Matt/Renzikowski/Englän-
der § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 78 ff.; Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 546 f., 552; Kindhäuser Ge-
fährdung S. 211; Köhler AT S. 288; Neumann NK § 34 Rn. 45 ff.; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; Zieschang 
LK § 34 Rn. 65; anders Sinn FS Roxin (2011) S. 673, 683. 
4662 Gallas FS Bockelmann S. 155, 167; Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 420; Roxin/Greco AT I § 7 
Rn. 66, § 10 Rn. 21. Hierin liegt im Übrigen der Unterschied zur tatbestandlichen Beurteilung. Da eine 
tatbestandslose Handlung nicht automatisch zu dulden ist, besteht in der unterschiedlichen Prognosegrund-
lage – entgegen Frister AT 14/10 – kein Widerspruch. 
4663 So treffend Jakobs FS Hirsch S. 45, 56, der allerdings zwischen dem Vorliegen eines Verbrechens und 
der Frage nach der Duldungspflicht unterscheidet. Ähnlich differenziert Wolter Straftatsystem S. 38, dass 
zwar die ex ante Situation über die Erlaubnis entscheide, über die Duldungspflicht jedoch nur das objektive 
Geschehen. 
4664 Die prognostischen Elemente der Unrechtsbegründung (insbesondere die Erforderlichkeit) sind hinge-
gen ex ante zu beurteilen sind, Gallas FS Bockelmann S. 155, 178 f.; siehe auch S. 165 f. m. Fn. 27; Je-
scheck/Weigend AT § 31 V 4; Kindhäuser/Zimmermann AT § 15 Rn. 8; Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor 
§ 32 Rn. 10; Zieschang JA 2007, 679, 681 ff.; ders. AT Rn. 632; ähnlich für § 323c StGB: Gaede NK 
§ 323c Rn. 7; Sch/Sch/Hecker § 323c Rn. 2; Lackner/Kühl § 323c Rn. 2, 5. 
4665 Zieschang LK § 34 Rn. 65; ders. JA 2007, 679, 682; im Anschluss an Gallas FS Heinitz S. 171, 178; 
außerdem Bockelmann/Volk AT § 15 II 3; Neumann NK § 34 Rn. 45 ff.: objektive Interpretation; Paeffgen 
GS Arm. Kaufmann S. 399, 419 f.; Frister AT 14/10 ff., 17/2 (der allerdings auch die Erforderlichkeit ex 
post beurteilen will); differenzierend Hoyer SK § 34 Rn. 16 ff., 19. 
4666 Vgl. Gallas FS Heinitz S. 171, 177; H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 22; Zieschang Gefährdungsdelikte 
S. 93 ff., 97; siehe auch Frister AT 14/11; anders Rotsch FS Neumann S. 1009, 1010, 1015: Ob der Ge-
fahrbegriff prognostischer Natur ist, sei gerade die Frage. 
4667 Sch/Sch27/Lenckner Vor § 32 Rn. 10a; Sch/Sch27/ders./Perron § 34 Rn. 13; Gallas FS Bockelmann 
S. 155, 178 f.; für die Gefährdungsdelikte ders. FS Heinitz S. 171, 177 ff.; sowie Bockelmann/Volk AT § 15 
A II 3; Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 79; Frister AT 14/10 f.; H.-L. Günther 
SK7 § 34 Rn. 21; Neumann NK § 34 Rn. 47 ff.; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; Rengier AT § 19 Rn. 9; 
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Basissachverhalt des Gefahrurteils festgestellt werden.4668 Für ein Höchstmaß an Objek-
tivität fließen auch alle erst nachträglich bekannten Umstände ein, sofern sie zum Zeit-
punkt, für den das Urteil abgegeben wird, bereits feststanden. Es wird also das Wissen 
zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung für die ex ante Sicht verwendet.4669 Gegen die Tren-
nung der ontologischen und der nomologischen Basis wurde zwar eingewandt, dass die 
Anlage zu einer bestimmten Entwicklung stets als Eigenschaft der Lage definiert werden 
könne.4670 Dagegen hat jedoch etwa Neumann zu Recht erwidert, dass solche Umstände, 
die nur mit Dispositionsbegriffen beschrieben werden können, bei der Sachverhaltsprog-
nose außer Betracht bleiben müssen.4671 Das bedeutet nichts anderes, als dass im Nach-
hinein stets angegeben werden können muss, auf welche Tatsachen sich die Prognose 
stützt. In den ex post zu bestimmenden Basissachverhalt sind nur solche Gegebenheiten 
einzubeziehen, die in der Situation bereits feststanden.4672 Veränderungen, die dem Be-
urteilungszeitpunkt nachfolgen, sind hingegen Bestandteil der Prognose.4673 

An diesen Gefahrbegriff kann grundsätzlich auch im Fall der Ingerenz angeknüpft wer-
den. Denn ebenso wie bei der Gefahr im Sinne von § 34 StGB ist für die Frage nach der 
Schutznormwidrigkeit der Handlungsobjektivation ein Maximum an Wahrheitsgarantie 
anzulegen. Es handelt sich um einen objektiv zu beurteilenden Erfolgssachverhalt. Die 
Frage ist nicht, ob eine Person die Handlung vornehmen darf, sondern ob der Rechtsguts-
träger die Folgen der Handlung zu dulden hat. Dass die Schädigungsmöglichkeit als Be-
zugspunkt der Garantenstellung objektiv bestimmt werden muss, zeigt sich im Übrigen 
nicht bloß zum Zeitpunkt des Handlungsabschlusses, sondern ebenfalls zu dem der Un-
terlassung. Indem der Täter stets die Bekämpfung einer bestimmten Gefahr unterlässt, 
handelt es sich bei der Definition dieser Gefahr (sowie der rechtlichen Beziehung des 
Täters zu dieser Gefahr) um eine Vorfrage für die Formulierung von Verhaltensanforde-

                                                 
Sch/Sch/Sternberg/Lieben Vor § 32 Rn. 10b; Zieschang LK § 34 Rn. 68; vermittelnd ders. Gefährdungs-
delikte S. 96 f.; siehe auch Kühl AT § 8 Rn. 51; Schmidhäuser AT 5/42 ff. (für den Handlungsunwert). 
4668 Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 79; Frister AT 14/10 f.; H.-L. Günther 
SK7 § 34 Rn. 21; Neumann NK § 34 Rn. 47 ff.; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 13; Zieschang LK § 34 Rn. 65. 
Für diese Objektivierung genügt es nicht, an solche Umstände anzuknüpfen, die in der konkreten Situation 
bereits feststellbar waren, vgl. Zieschang Gefährdungsdelikte S. 88 m. Fn. 126, S. 96 f.; ders. LK § 34 
Rn. 65; anders noch Hirsch LK11 § 34 Rn. 27 ff., 29; ders. FS Arth. Kaufmann S. 445, 551 ff.: objektive 
Feststellbarkeit in der konkreten räumlich-zeitlichen Situation; auf die Feststellbarkeit abstellend schon Ad. 
Merkel Lehrbuch S. 43. 
4669 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 96 f., sowie dort Fn. 158. 
4670 Jakobs AT 13/13; gegen eine Trennbarkeit auch Dimitratos Begriffsmerkmal S. 25, 147 ff.; Hirsch FS 
Arth. Kaufmann S. 545, 551; Maurach/Zipf AT 1 § 27 Rn. 15; Rosenau SSW § 34 Rn. 9; Roxin/Greco AT 
I § 16 Rn. 18; Schaffstein FS Bruns S. 89, 95 ff.; Sinn FS Roxin (2011) S. 673, 683. 
4671 Neumann NK § 34 Rn. 48; siehe auch H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 21: „Welche Krankheit ein Patient 
hat (Diagnose) und ob sie ein Todesrisiko in sich birgt (Prognose), sind analytisch wie medizinisch klar zu 
trennende Fragestellungen“. 
4672 Für die konkreten/potentiellen Gefährdungsdelikte Zieschang Gefährdungsdelikte S. 93 ff., 97; ders. 
NK § 315 Rn. 35; für § 34 ders. LK § 34 Rn. 65; siehe auch Stratenwerth FS Gallas S. 227, 231 f.; Frister 
AT 14/11. 
4673 Gallas FS Heinitz S. 171, 179. 
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rungen an den Garanten, sodass man wieder an eine Prognose vom Standpunkt des Un-
terlassenden denken könnte. Jedoch geht es bei der Bestimmung dieser Gefahr sowie der 
sie betreffenden Überwachungsposition nicht um die „in die Zukunft weisende […] Ten-
denz“ der Unterlassung. Die in der Vergangenheit liegende „Gefahrschaffung“ ist ein von 
vornherein feststehender (wenngleich möglicherweise nicht erkennbarer) äußerer Tatum-
stand des Unterlassungsdelikts,4674 der nicht von dem (Unterlassungs-)Verhalten des Tä-
ters als etwas „Werdende[m] und insofern Ungewisse[m]“4675 abhängt. Ebenso wie die 
Garantenbeziehung der Eltern, des Amtsträgers oder des Sachherrn muss auch die Kon-
trollherrschaft des Ingerenten zum Zeitpunkt des Unterlassens objektiv feststehen. Denn 
grundsätzlicher (als die Konturierung von Verhaltensanforderungen) steht zunächst die 
Frage im Raum, inwieweit die Rechtsgüter der gefährdeten Person dem Unterlassenden 
gegenüber strafrechtlich gewährleistet sind, diese Person also dafür einzustehen hat, dass 
der Erfolg nicht eintritt, § 13 I StGB. Erst im Anschluss daran kann überhaupt gefragt 
werden, ob in einer bestimmten Situation bestimmte ex ante zur Abwendung geeignete 
Handlungen geboten sind. Auf der Ebene des Handlungsunrechts (der Garantenpflicht) 
des unechten Unterlassungsdelikts geht es insoweit darum, ob der Täter die abzuwen-
dende Gefahr entweder erkennt4676 (vorsätzliches/bewusst fahrlässiges Unterlassungsde-
likt) oder erkennen kann (fahrlässiges Unterlassungsdelikt). 

3. Gefahrbegriff der „potentiellen Gefährdungsdelikte“  
Oben (→ 1.) wurde bereits herausgestellt, dass der für die Garantenstellung aus Ingerenz 
maßgebliche Gefahrbegriff nicht an den der konkreten Gefährdungsdelikte anknüpfen 
kann. Es gibt jedoch im Strafrecht neben den abstrakten4677 und konkreten Gefährdungs-
delikten weitere Gefährdungsstrukturen, denen Beachtung zu schenken sich lohnt. So gibt 

                                                 
4674 Eine objektive Beurteilung unter Einbeziehung des ex post verfügbaren Wissens wird von manchen 
Autoren auch für den Unglücksfall bei § 323c I StGB vertreten, vgl. AG Berlin Tiergarten NStZ 1991, 236, 
237; Sch/Sch/Hecker § 323c Rn. 2; Kindhäuser/Schramm BT I § 70 Rn. 9 f.; Lackner/Kühl § 323c Rn. 2; 
Küper/Zopfs BT Rn. 534 f.; Eisele BT I Rn. 1249; Rengier BT II § 42 Rn. 4; Sowada NStZ 2019, 670, 672; 
Stein FS Küper S. 607 ff.; Zieschang AT Rn. 632; anders und für die ex ante Perspektive Freund MK 
§ 323c Rn. 55; Rudolphi NStZ 1991, 237, 238 f. Die erstgenannte Ansicht ist zutreffend, da es um ein 
handlungsunabhängiges Merkmal geht, hinsichtlich dessen Vorliegens eine hinreichende Objektivierung 
zu fordern ist, Zieschang AT Rn. 632. Indem die tatbestandsmäßige Situation beim unechten Unterlas-
sungsdelikt ebenfalls objektiv zu beurteilen ist, wird hier ein Gleichlauf von echtem und unechtem Unter-
lassungsdelikt hergestellt. Dagegen ist die Erforderlichkeit ex ante zu beurteilen, vgl. ders. Gefährdungs-
delikte S. 346. Dem unterschiedlichen Maßstab steht, anders als von Stein FS Küper S. 607, 613 vertreten, 
nicht entgegen, dass die beiden Merkmale verzahnt seien („Möglichkeit eines Schadenseintritts“ und „Mög-
lichkeit der Verhinderung dieses Schadenseintritts“). Denn es geht bei der Erforderlichkeit gerade um die 
Möglichkeit der Verhinderung durch eine Handlung und damit etwas Ungewisses. 
4675 Beide Zitierungen Spendel FS Stock S. 89, 105 f.; ähnlich zu § 323c I StGB Zieschang AT Rn. 632: 
handlungsunabhängige Merkmale sind ex post, handlungsabhängige Merkmale ex ante zu beurteilen; siehe 
auch Gaede NK § 323c Rn. 7; Sch/Sch/Hecker § 323c Rn. 2; Lackner/Kühl § 323c Rn. 2, 5. 
4676 Vgl. auch Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 83. – Insbesondere für den Versuchsbeginn muss das Unterlas-
sen auch objektiv ex ante gefährlich sein. 
4677 Zutreffenderweise gibt es keine „abstrakten Gefährdungsdelikte“, sondern nur abstrakte und konkrete 
Gefährlichkeitsdelikte, da es insoweit um die Eigenschaft einer Handlung geht, vgl. Zieschang Gefähr-
dungsdelikte S. 15 ff., 28 ff., 52 ff.; zur Kritik an den abstrakten Gefährlichkeitsdelikten S. 349 ff.; Hirsch 
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es mit Zieschang sogenannte „potentielle Gefährdungsdelikte“, die einen für ein Rechts-
gut konkret gefährlichen Zustand voraussetzen.4678 Ein konkret gefährlicher Zustand be-
schreibt eine der konkreten Gefahr und damit erst recht der Verletzung vorgelagerte Si-
tuation. Im Gegensatz zur konkreten Gefahr liegt ein konkret gefährlicher Zustand gerade 
auch dann vor, wenn berechenbare Rettungsmaßnahmen, auf die im Gegensatz zum Zu-
fall vertraut werden kann, noch einsetzbar sind.4679 Eine derartige Situation mag bereits 
direkt nach Abschluss der Tathandlung vorliegen, es handelt sich um einen Erfolg der 
Handlung, der über ihren Vollzug hinausgeht, einen Erfolgssachverhalt „minderer Qua-
lität“.4680 Ein solcher objektiver Zustand ist nicht aus dem Blickwinkel des Handelnden, 
sondern des bedrohten Gutes einzuschätzen.4681 Der maßgebliche Zeitpunkt liegt 
nach Abschluss der Tathandlung.4682 Um das Gefahrurteil mit einem Maximum an Wahr-
heitsgarantie auszustatten, sind alle feststehenden Umstände, selbst wenn sie erst später 
bekannt wurden, zu berücksichtigen.4683 Das Wissen im Zeitpunkt der Hauptverhandlung 
wird also für die ex ante Sicht verwertet.4684 Es ist insoweit eine konkrete Betrachtung 
des Einzelfalls geboten.4685 Wie bereits oben dargestellt, liegt hiermit keine unzulässige 

                                                 
FS Arth. Kaufmann S. 545, 548; ders. in: Probleme I S. 623, 628 f., 632, 635; ders. FS Tiedemann S. 145, 
148 ff.; zustimmend Stein FS Küper S. 607, 621 m. Fn. 41. 
4678 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 46 ff., 101; ders. FS Wolter S. 557, 559 ff.; ders. NK Medienstraf-
recht § 13 Rn. 5; terminologisch, nicht aber in der Sache anders Hirsch FS Tiedemann S. 145, 153 f., der 
auch hier von Gefährlichkeitsdelikten („zustandsgebundene Gefährlichkeitsdelikte“) spricht; vgl. auch T. 
Walter LK Vor § 13 Rn. 66. 
4679 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 79 f., 86 f.; ders. NK § 315 Rn. 36. 
4680 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 65, 67, 86, 93 (wörtliches Zitat). Die potentiellen und konkreten Ge-
fährdungsdelikte sind damit Erfolgsdelikte. Vgl. auch ders. FS Wolter S. 557, 570; ders. NK § 315 
Rn. 30 f.; ders. NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 5; zu den konkreten Gefährdungsdelikten Jescheck/Weigend 
AT § 26 II 2; Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 147; bereits Horn Gefährdungsdelikte S. 7 ff.; Lackner Gefähr-
dungsdelikt S. 7. 
4681 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 92 f. Siehe zum konkreten Gefährdungsdelikt auch Kindhäuser Ge-
fährdung S. 189 m. Fn. 1, S. 211 f. m. Fn. 25: objektives Urteil aus der Perspektive des Opfers. 
4682 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 67, 74. 
4683 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 94 ff.; ähnlich – allerdings für die „Risikoschaffung“ innerhalb der 
objektiven Zurechnung – Frister AT 10/36 f. 
4684 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 74, 93; eine reine ex post Betrachtung wäre für die Bestimmung des 
konkret gefährlichen Zustandes jedoch ebenfalls nicht zielführend, denn beim Ausbleiben des Schadens 
müsste der konkret gefährliche Zustand stets verneint werden, sodass das Gefährdungsdelikt in ein Verlet-
zungsdelikt verwandelt würde und der gefährliche Zustand jede Bedeutung verlöre. Es spielt daher für die 
Annahme eines gefährlichen Zustandes keine Rolle, dass dieser später beseitigt wird. Wie sich ein prinzi-
piell unvorhersehbares Geschehen letzten Endes entwickelt, ist für das Gefahrurteil irrelevant. Zieschang 
aaO S. 74, 93 ff., 97 m. Fn. 158, S. 119; zu den konkreten Gefährdungsdelikten auch S. 34; ders. NK § 315 
Rn. 34 f.; Gallas FS Heinitz S. 171, 178; Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 552; Demuth Gefahrbegriff 
S. 104 ff.; Geppert NStZ 1985, 264, 266; Sch/Sch/Hecker § 315c Rn. 33; Horn Gefährdungsdelikte 
S. 57 ff.; Maurach/Zipf AT 1 § 17 Rn. 29; Ostendorf JuS 1982, 426, 429; Pegel MK § 315c Rn. 99; Ro-
xin/Greco AT I § 11 Rn. 147; Schaffstein FS Bruns S. 89, 92; Schünemann JA 1975, 787, 794; Wolter 
Straftatsystem S. 237 ff.; für § 34 auch Erb MK § 34 Rn. 77.  
4685 „Der Täter verursacht einen spezifischen Erfolg, zu dessen Beurteilung die Einzelfallumstände heran-
zuziehen sind und bei dem eben nicht generalisiert werden darf“, Zieschang FS Wolter S. 557, 566; siehe 
bereits ders. Gefährdungsdelikte S. 229 f. m. Fn. 93: Es kommt auf die Umstände des konkreten Einzelfalls 
an. 
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Trennung von Basissachverhalt und Prognose vor, indem nur die feststehenden Umstände 
einer ex post Betrachtung unterworfen werden.4686  

Zu beachten ist im vorliegenden Kontext, dass für den Tatbestand des potentiellen Ge-
fährlichkeitsdelikts der konkret gefährliche Zustand auf einem Handlungsunrecht, also 
einem konkret gefährlichen Verhalten beruhen muss. Es ist jedoch auch denkbar, dass ein 
konkret gefährlicher Zustand für das Rechtsgutsobjekt eintritt, ohne dass ein konkret ge-
fährliches Verhalten vorliegt. Dann scheidet die Bestrafbarkeit aus, da es an einem Hand-
lungsunrecht fehlt,4687 – nicht jedoch die Begründung einer Ingerenzgarantenstellung. 

4. Unterscheidbarkeit von Gefahr und Kausalfaktor 
Bevor diese Überlegungen weiterverfolgt werden können, stellt sich die Frage, ob die hier 
befürwortete objektivierte Prognose überhaupt durchführbar ist. Etwa Welzel meinte, das 
Gefahrurteil sei stets ein ex ante Urteil, das von den zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht 
erkennbaren Realfaktoren absieht. „Wenn ex post alle Bedingungen überschaubar gewor-
den sind, war die Verletzung entweder sicher oder ausgeschlossen“.4688 Auch in jüngerer 
Zeit wird vertreten, Risikofaktoren und Schadensursachen seien bei einer rein objektiv-
nachträglichen Betrachtung identisch und nur aus anderer Perspektive beschrieben. Jeder 
Umstand, der ex post eine Ursache darstellt, müsse zugleich ex ante ein Risikofaktor ge-
wesen sein, unabhängig davon, ob er bereits erkennbar war.4689 Dieser Ansicht ist inso-

                                                 
4686 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 97. Die Erweiterung der Prognosebasis auf ex post gewonnene Er-
kenntnisse ist „nicht nur logisch unbedenklich, vielmehr auch sachlich geboten“, vgl. zu den konkreten 
Gefährdungsdelikten Gallas FS Heinitz S. 171, 178. 
4687 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 100 f. 
4688 Welzel Fahrlässigkeit S. 22; ähnlich Schröder ZStW 81 (1969) 7, 12; aus der älteren Literatur zudem 
Bassenge Gefahrbegriff S. 20 ff.; Finger FG Frank I S. 230, 235; Radbruch Verursachung S. 41 f.; Lackner 
Gefährdungsdelikt S. 17 f.; Ad. Merkel Lehrbuch S. 43; nahestehend Horn Gefährdungsdelikte S. 51 ff., 
59 ff.: Der Schluss von der Verletzung auf die Gefahr sei zwingend, nicht aber der von der Nichtverletzung 
auf die Nichtgefahr. 
4689 Vgl. Blei AT § 44 III 2 (zu § 34 StGB); Haas FS Kindhäuser S. 177, 183 (außerhalb menschlicher 
Handlungen); Jakobs AT 11/12; ders. FS Hirsch S. 45, 55: Wenn der genaue Verlauf bekannt ist, kann er 
immer auch beherrscht werden; Kindhäuser FS Maiwald S. 387, 389; ders. ZStW 120 (2008) 481, 488; 
ders. GA 2007, 447, 464: „Selbstverständlichkeit“; ders./Zimmermann AT § 11 Rn. 9; Puppe ZStW 95 
(1983), 287, 295 (außerhalb menschlicher Handlungen); dies. ZStW 99 (1987) 595, 604: Bei determinierten 
Prozessen gelte noch immer das Prinzip des Laplace‘schen Weltgeistes; dies. FS Otto S. 389, 397 m. Fn. 
42; H. Schumann/A. Schumann FS Küper S. 543, 549 f.; Struensee JZ 1987, 53, 58; ders. GA 1987, 97, 
101: Die Gefahrverwirklichung müsse aus der Verursachung des Erfolges geschlossen werden; ablehnend 
Goeckenjan Revision S. 61 f. 
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weit zuzustimmen, als die mangelnde Erkennbarkeit einer Gefahr nicht deren Vorhan-
densein hindern muss.4690 Die objektive Gefahr ist andererseits entgegen den eben zitier-
ten Autoren nicht mit dem Vorliegen eines Kausalfaktors gleichzusetzen.4691 

Erstens ist die Welt derart unübersehbar komplex, dass die Annahme, alle Umstände 
könnten bei intensiver Nachforschung erkannt werden, falsch ist.4692 Insoweit ist es be-
reits unzutreffend, dass ex post „alle Bedingungen überschaubar“ seien. Auch der Basiss-
achverhalt beruht auf einer gewissen „Wahrnehmung und Beschreibung einer Situa-
tion“,4693 indem auch dieser zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung durch eine Maßstabs-
person zu bilden ist.4694 Doch selbst, wenn alle in der Handlungssituation angelegten Kau-
salfaktoren bekannt wären, könnte niemand in die Zukunft blicken. Denn wegen der be-
grenzten menschlichen Fähigkeit zur Vorausberechnung zukünftiger Geschehensabläufe 
ist jeder Gefahrprognose die Unsicherheit immanent, ob es zu einem Schaden kommt 
oder nicht. Es wäre auch illusorisch, davon auszugehen, dass Wirkungszusammenhänge 
bis ins letzte Detail nachvollzogen werden können.4695 Die Entwicklung eines Gesche-
hensablaufs wird von einer Vielzahl von Ursachen mitbeeinflusst, wobei sich die Ursa-
chen nicht bloß durch ihr Vorhandensein, sondern insbesondere auch durch ihre Quantität 

                                                 
4690 Struensee JZ 1987, 53, 58 m. Fn. 66; Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung S. 99, 101: Bereits in der 
Umgangssprache lässt sich zwischen einer Gefahr sowie ihrer Kenntnis bzw. Erkennbarkeit unterscheiden; 
Kindhäuser/Zimmermann AT § 11 Rn. 8; Schmidhäuser AT 5/42 ff.; H. Schumann/A. Schumann FS Küper 
S. 543, 549 ff. Siehe auch Hilgendorf FS Sancinetti S. 451 ff., 465: „Erkennbarkeit des Risikos“. Eingehend 
dazu Börgers Gefahrurteil S. 27 ff., 50 ff. et passim. – Für das Strafrecht lässt sich der Unterschied durch 
das Begriffspaar Gefahr – Gefährlichkeit ausdrücken. Die Gefährlichkeit beschreibt dabei die ex ante er-
kennbare Schadensträchtigkeit einer Handlung. 
4691 Wenngleich Kausalität und Gefahr verwandte Konzepte sind, indem für beide durch die Anwendung 
von Erfahrungswissen ein nomologischer Zusammenhang hergestellt werden muss (vgl. Hilgendorf in: Ge-
fahr S. 9, 26 f.).  
4692 Zu den potentiellen Gefährdungsdelikten Zieschang Gefährdungsdelikte S. 113, 118; eingehend auch 
Erb Alternativverhalten S. 182 ff., 185; für die Umschreibung des Erfolgs Hilgendorf GA 1995, 515, 520: 
„Jeder Sachverhalt läßt sich im Prinzip unendlich komplex beschreiben“; siehe auch Puppe ZStW 92 (1980) 
863, 899: Die Aufzählung aller für die Kausalerklärung notwendigen Bedingungen wäre unmöglich; dies. 
ZStW 95 (1983), 287, 301. 
4693 So im Allgemeinen zum Gefahrenbegriff Neumann NK § 34 Rn. 49. 
4694 Was die Maßstabsperson angeht, besteht insoweit keine Differenz zwischen Basissachverhalt und Prog-
nose. Es ist der in ontologischer und nomologischer Hinsicht sachverständige Beobachter heranzuziehen, 
Zieschang Gefährdungsdelikte S. 99. 
4695 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 113; vgl. auch S. 102 ff.; Börgers Gefahrurteil S. 68 ff.; Erb JuS 
1994, 449, 452; Frister AT 9/34 f., 10/38; Gallas FS Heinitz S. 171, 179; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele 
AT § 15 Rn. 71; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 12. 
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auswirken.4696 Jeder Kausalverlauf könnte dabei in unendlich viele Zwischenschritte zer-
legt werden.4697 Beispielsweise meteorologische Abläufe können auch bei dem bestmög-
lichen Informationsstand nicht präzise vorhergesagt werden.4698 Insbesondere sind Wir-
kungszusammenhänge innerhalb des menschlichen Körpers nicht hinreichend erforscht 
und erklärt.4699 Hinzu kommt noch das weite Feld menschlichen Verhaltens, insbesondere 
der psychischen Kausalität.4700  

Die Diskrepanz zwischen dem Kausalitätsurteil ex post und der Prognose ex ante folgt 
also bereits daraus, dass wir nicht über sicheres nomologisches Wissen, also strikte Kau-
salgesetze zur Prognose des Geschehens verfügen, sondern uns auf allgemeine Erfah-
rungssätze verlassen müssen.4701 Empirische Aussagen können immer Restzweifeln aus-
gesetzt sein, die Naturwissenschaften bieten keine absoluten Wahrheiten und Gewisshei-
ten. Unser Erfahrungswissen ist nie völlig sicher.4702 

Zweitens werden an dem kausalistischen Weltbild grundsätzliche Zweifel angemel-
det.4703 Problematisch ist nicht nur die Unmöglichkeit einer Rekonstruktion der vollstän-
digen ontologischen Tatsachenbasis sowie des gesetzmäßigen Wirkungszusammenhangs 

                                                 
4696 Erb Alternativverhalten S. 182. Siehe auch BGHSt 8, 28, 31: „das Wesen der Gefahr besteht gerade in 
der Ungewißheit des Zusammentreffens aller jener Umstände, die schließlich den Erfolg ausmachen“; au-
ßerdem Stein FS Küper S. 607, 623. 
4697 Erb JuS 1994, 449, 452. 
4698 Neumann NK § 34 Rn. 46; Frister AT 10/38: „So lässt sich auch bei Kenntnis aller meteorologischen 
Daten nicht durch Anwendung allgemeiner Erfahrungssätze prognostizieren, dass jemand bei einer Besor-
gung vom Blitz erschlagen wird. Das entsprechende Risiko ist nach allen bisher bekannten allgemeinen 
Erfahrungssätzen gering.“; siehe dazu auch Börgers Gefahrurteil S. 66: „Schmetterlingseffekt“. 
4699 Dencker Kausalität S. 36; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 233; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 113. 
4700 Vgl. Erb Alternativverhalten S. 183; Hilgendorf Jura 1995, 514, 518; Puppe ZStW 92 (1980) 863, 902, 
911; dies. ZStW 95 (1983), 287, 294 ff.; dies. ZStW 99 (1987) 595, 603; Zieschang Gefährdungsdelikte 
S. 118. Es ist dabei nicht erforderlich, auf den Determinismusstreit einzugehen (treffend zur Müßigkeit 
dieses „ewigen“ Themas Frister Schuldelement S. 17 f.), da es jedenfalls keine strikten allgemeinen Ge-
setze für menschliches Verhalten geben kann, Hilgendorf Jura 1995, 514, 518, 520: Eine Verwendung de-
terministischer Gesetze würde zudem dem Alltagsverständnis zuwiderlaufen; Puppe ZStW 99 (1987) 595, 
603; dies. ZStW 92 (1980) 863, 902, 911; siehe auch Börgers Gefahrurteil S. 65. 
4701 Vgl. Frister AT 9/34 ff., 10/36, 38; sowie Neumann NK § 34 Rn. 47. – Es muss also auf Wissen aus 
älteren Erfahrungen zurückgegriffen werden, vgl. Hilgendorf in: Gefahr S. 9, 15. Da man nie sicher wissen 
kann, ob eine Erklärung für ein Ereignis „sicher wahr“ ist, genügen „gut bewährte“ Erfahrungssätze, um 
Kausalerklärungen und Gefahrprognosen zu tragen, ders. FS Sancinetti S. 451, 461; dabei können statisti-
sche Zusammenhänge ebenso gut bewährt sein wie deterministische, ders. in: Gefahr S. 9, 19; siehe bereits 
ders. Produzentenhaftung S. 120 f., 124. 
4702 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 112 f.; ders. Handbuch Bd. 2 § 33 Rn. 34; siehe auch Hilgendorf FS 
Weber S. 33, 40: Selbst noch so gut bewährte Annahmen bleiben widerlegbare Hypothesen; ders. in: Ge-
fahr S. 9, 20. 
4703 Demuth Gefahrbegriff S. 64 ff., 164 ff.; Dimitratos Begriffsmerkmal S. 42 ff.; Frister AT 9/35; Goe-
ckenjan Revision S. 60; Jäger FS Maiwald S. 345, 356 f.; Küpper Grenzen S. 130; Puppe ZStW 95 (1983), 
287, 293 ff., allerdings nicht für den makrophysikalischen Bereich (dagegen aber wohl zu Recht Jäger FS 
Maiwald S. 345, 357: der Makrokosmos kann sich durchaus des Mikrokosmos bedienen); Roxin/Greco AT 
I § 11 Rn. 3; Schünemann JA 1975, 787, 795; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 232; Zieschang Gefährdungs-
delikte S. 118; anders etwa Lackner Gefährdungsdelikt S. 17. 
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bis ins letzte Detail. „Der Laplace’sche Weltgeist hat vielmehr grundsätzlich abge-
dankt“.4704 Selbst in Bereichen der Physik gibt es statistische Gesetze, welche eigenstän-
dige Bedeutung aufweisen und nicht bloß hilfsweise auf dem Weg zu deterministischen 
Gesetzen bestehen.4705 Auch Naturgesetze lassen damit Raum für Zufall.4706  

Drittens ist daran zu erinnern, dass der Begriff der Gefahr keine stets gleiche Bedeutung 
hat, sondern es auf den jeweils in Frage stehenden rechtlichen Zusammenhang an-
kommt.4707 Was den objektiven Gefahrzustand angeht, ist der Schluss von der Kausalität 
auf das Bestehen einer Gefahr für das Strafrecht nicht sinnvoll. Etwa die Existenz kon-
kreter (und potentieller) Gefährdungsdelikte zeigt, dass das Gesetz von der Durchführ-
barkeit und normativen Relevanz von ex post Wahrscheinlichkeitsurteilen ausgeht.4708  

Der Gefahrbegriff muss Sinn und Zweck der Ingerenzbegründung Rechnung tragen. 
Selbstverständlich könnte man auch jeden Kausalfaktor als Gefahr bezeichnen und diese 
naturwissenschaftlich-deterministische Betrachtung dann direkt einer normativen Beur-
teilung unterziehen. Dabei droht man in bloß subjektives, von jeglicher Empirie abgekap-
seltes Werten zu verfallen. Ein Verständnis, welches die Gefahr mit der Kausalität ex post 
identifiziert, geht zudem an dem „allgemeinen Verständnis des Phänomens ‚Gefahr‘“ völ-
lig vorbei.4709 Denn das soziale Leben4710 interessiert sich für das jeweils in Erscheinung 
tretende Geschehen, die Gefahr als „Phänomen der sozialen Wirklichkeit“,4711 nicht hin-
gegen für der menschlichen Erkenntnisfähigkeit entzogene deterministische Weltbil-
der.4712 Die gesellschaftliche (nicht naturwissenschaftlich-deterministisch kausale) Be-

                                                 
4704 Stratenwerth FS Gallas S. 227, 233; zustimmend Puppe ZStW 99 (1987) 595, 603: der „Laplace-Dä-
mon“. 
4705 Stratenwerth FS Gallas S. 227, 233; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 118; Hirsch ZStW 106 (1994) 
746, 762 (im Kontext des Problems der Willensfreiheit, mit Nachweisen aus dem naturwissenschaftlichen 
Schrifttum); siehe außerdem Börgers Gefahrurteil S. 65 f.; Frister AT 9/35; Hilgendorf Jura 1995, 514, 
518; Puppe ZStW 95 (1983), 287, 293; Schünemann JA 1975, 787, 795. 
4706 Jäger FS Maiwald S. 345, 356 f.; dagegen meinen Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 3, dies spiele im alltäg-
lichen Leben keine Rolle. 
4707 Dazu insbesondere Zieschang GA 2006, 1 ff.; siehe auch für § 323c I StGB Stein FS Küper S. 607, 625: 
Auslegungsfrage. 
4708 Verneinte man beim Ausbleiben des Verletzungserfolgs den gefährlichen Zustand, würden diese De-
likte in Verletzungsdelikte umgeformt, Zieschang Gefährdungsdelikte S. 93 f. Die Schaffung eines konkre-
ten Gefahrenzustandes ist daher unabhängig von der späteren Verletzung, S. 74. Vgl. auch Wolter Straftat-
system S. 237 ff.; sowie für § 34 auch Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 445, 552; Erb MK § 34 Rn. 77; 
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 15 Rn. 71; Neumann NK § 34 Rn. 46; Sch/Sch/Perron § 34 
Rn. 12 ff.; für § 323c I StGB Stein FS Küper S. 607, 622, 625. 
4709 Zutreffend Erb MK § 34 Rn. 77; ebenso Neumann NK § 34 Rn. 46 ff.; Küpper Grenzen S. 136 weist 
darauf hin, dass auch im außerrechtlichen Bereich von einer Gefahr gesprochen wird. 
4710 Das „Weltbild des Juristen“ ist, worauf bereits hingewiesen wurde (→ § 1 B I 1), weder bloß naturalis-
tisch noch allein normativistisch, sondern ein „natürlich-soziales“ Weltbild der „alltäglichen Erfahrung“, 
Engisch Weltbild S. 13, 15; siehe auch Roxin ZStW 74 (1962) 515, 549; ders./Greco AT I § 8 Rn. 54. 
4711 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 554. Siehe auch Demuth Gefahrbegriff S. 67 f.; Wolter Straftatsys-
tem S. 239: Die Existenzkrise des Rechtsguts habe soziale Realität. 
4712 Hirsch GS Meurer S. 3, 15 f. m. Fn. 35. 
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deutung einer Handlung ergibt sich daraus, dass sie unter Anwendung von Erfahrungs-
wissen generell (und nicht bloß zufällig) die Tendenz aufweist, einen Erfolg herbeizufüh-
ren.4713 Wenn sich ein Geschehen bei Zugrundelegung aller nachträglich bekannter Daten 
nicht unter Anwendung allgemeiner Erfahrungssätze prognostizieren lässt, war die Ge-
fahr objektiv und nicht bloß nach dem dem Täter ex ante zugänglichen Wirklichkeitsaus-
schnitt gering.4714 

Maßgeblich ist im vorliegenden Kontext, ob der mit Handlungsabschluss geschaffene 
Zustand bereits zu diesem Zeitpunkt rechtswidrig und damit überwachungsbedürftig ist, 
weil der Rechtsgutsinhaber von der maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung 
ausgeschlossen ist. Die Rechtsgüter sind weder substanzontologisch noch rein ideell zu 
verstehen, sondern weisen als Entfaltungspotentiale eine soziale Realität auf, die der Be-
einträchtigung zugänglich ist.4715 Es kommt darauf an, ob bereits mit Handlungsabschluss 
diese soziale Realität gestört ist. Das Gefahrurteil muss für diesen Zeitpunkt Gültigkeit 
beanspruchen, daher können auch allein in diesem Zeitpunkt feststehende Umstände Be-
rücksichtigung finden. Es geht nicht darum, ob später ein Schaden eintritt oder nicht, 
sondern allein darum, ob es in diesem Moment naheliegt, dass es im weiteren Verlauf zu 
einem Schaden kommt.4716  

Im Ergebnis stellt die Differenz zwischen der ex ante Perspektive und der Zugrundele-
gung eines Maximums an Wahrheitsgarantie den Unterschied4717 zwischen zufällig situ-
ativer Erkennbarkeit für einen Durchschnittsbeobachter und prinzipieller nachträglicher 
Auf- und vor allem Erklärbarkeit des Geschehens dar.4718 Das Gefahrurteil steht also nicht 

                                                 
4713 Diese tritt gerade dann zutage, wenn sich die Entwicklung aufgrund aller zum Zeitpunkt der Hauptver-
handlung feststehenden Umstände mithilfe von Erfahrungswissen auch dann noch prognostizieren lässt, 
wenn man die tatsächliche Entwicklung des Geschehens und damit unzählige Dispositionen des Sachver-
halts ausblendet. 
4714 Frister AT 10/38. – Auch wenn sich die Prognose im Einzelfall nachträglich als unzutreffend erweist, 
ändert dies nach gesellschaftlichem Verständnis nichts daran, dass das Geschehen unwahrscheinlich war. 
4715 Siehe bereits oben § 1 A I 2; § 2 B III 1. 
4716 So zu den potentiellen Gefährdungsdelikten Zieschang Gefährdungsdelikte S. 118 f.: Ob eine Handlung 
eine Gefahr geschaffen hat, muss bereits in diesem Zeitpunkt feststehen; siehe auch Börgers Gefahrurteil 
S. 60; H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 22; Stein FS Küper S. 607, 625.  
4717 Diese Trennlinie zwischen solchen Umständen zu ziehen, deren Vorliegen nachgewiesen sein muss, 
und solchen, bei denen die Wahrscheinlichkeit in das Urteil eingeht, ist eine verbleibende Schwierigkeit 
des Vorgehens, vgl. Stein FS Küper S. 607, 622 f.  
4718 „Die Hypothese des allwissenden Beobachters, für den es nur Sicherheit gibt, wird absurd. Um zu 
bloßen Wahrscheinlichkeiten oder Möglichkeiten zu gelangen, bedarf es folglich keiner artifiziellen ‚Ver-
kürzung der Urteilsbasis‘ mehr; es genügt, wenn diejenigen ‚Faktoren‘ außer Betracht bleiben, über die es 
praktische Gewißheit nicht nur im Einzelfalle nicht, sondern nach dem Stand unseres Wissens überhaupt 
nicht geben kann“, Stratenwerth FS Gallas S. 227, 233; ähnlich Gallas FS Heinitz S. 171, 179; Stein FS 
Küper S. 607, 623 f. Treffend meint daher Neumann: „So wenig die Gefahr nur als Zustand eines Informa-
tionsdefizits verstanden werden kann, so wenig ist sie auf der anderen Seite nur ein factum brutum der 
physikalischen Wirklichkeit. Die Feststellung einer Gefahr beruht vielmehr auf einer bestimmten Wahr-
nehmung und Beschreibung einer Situation“, Neumann NK § 34 Rn. 48 f. Die Gegenauffassung ist in der 
subjektiven Gefahrtheorie verhaftet, „der zufolge ‚Gefahr‘ allein ‚ein Kind unserer Unwissenheit‘ ist und 
folglich die Erkenntnis des Ausbleibens des Schadenseintritts nicht überdauern kann“. Dieser Gefahrbegriff 
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unter dem Vorbehalt des späteren Geschehensausgangs, jedoch „sehr wohl unter dem 
Vorbehalt einer besseren Erkenntnis, die auf einer – und sei sie erst nachträglich zu ge-
winnenden – genaueren Situationsanalyse beruht“.4719 Die Zugrundelegung einer objek-
tivierten Tatsachenbasis nimmt der Bewertung im Vergleich zur deterministischen ex 
post Betrachtung nicht jede Unsicherheit. Irrelevant wird nur die zufällige Möglichkeit 
der Erkennbarkeit, die bloß in der Handlungssituation begründet ist. Ist hingegen eine 
tatsächlich eingetretene Kausalentwicklung überhaupt nicht, auch nicht bei Zugrundele-
gung aller Tatsachen prognostizierbar, hat der durch die Handlung geschaffene Zustand 
keine gesellschaftliche Relevanz für Rechtsgüter und es ist für das Strafrecht nicht sinn-
voll, von einer Gefahr zu sprechen. 

So wie für das potentielle Gefährdungsdelikt nicht vom Ausbleiben eines Schadens auf 
das Fehlen eines gefährlichen Zustandes geschlossen werden kann, darf bei der Ingerenz 
umgekehrt nicht von der kausalen Verursachung einer Gefahrenlage auf das Bestehen 
eines konkret gefährlichen Zustandes nach Handlungsabschluss geschlossen werden.4720 
Zwar wird für das konkrete Gefährdungsdelikt regelmäßig davon ausgegangen, dass beim 
Eintritt einer Verletzung auch das Vorstadium der konkreten Gefahr vorliege.4721 Dies 
gilt jedoch nur für den Regelfall und ist zu verneinen, wenn die Verletzung bloß auf sol-
chen Umständen beruht, die im Zeitpunkt des Abschlusses der Täterhandlung noch nicht 
feststanden.4722 Insoweit kommt es nur auf die objektivierte Prognose im Zeitpunkt des 
Handlungsabschlusses an, unabhängig davon, wie sich das Geschehen ex post entwi-
ckelt.4723 Für die Ingerenz muss gelten: Die Situation nach Handlungsabschluss kann auch 
dann eine der Schutznorm des Opfers zuwiderlaufende, überwachungsbedürftige Gefahr 

                                                 
überzeugt jedoch selbst dann nicht, wenn man seine deterministischen Grundannahmen teilte, dass nämlich 
jeder eingetretene Erfolg notwendig, jeder ausgebliebene unmöglich war (Rn. 46). 
4719 Treffend Erb MK § 34 Rn. 78; ähnlich schon Schmidhäuser AT 5/44; anders Rotsch FS Neumann 
S. 1009, 1015, der meint, der Zeitpunkt der Hauptverhandlung sei völlig willkürlich. Fünf Jahre nach der 
Hauptverhandlung sei das Wissen möglicherweise größer, sodass man nie eine Hauptverhandlung durch-
führen könnte. – Allerdings handelt es sich dabei, dass ein Sachverhalt möglicherweise immer „noch bes-
ser“ aufgeklärt werden könnte, um ein grundsätzliches Problem, welches nicht allein das Phänomen der 
Gefahr betrifft. Völlige Aufklärung ist also nie zu erreichen, vielmehr muss im maßgeblichen Zeitpunkt der 
Gerichtsverhandlung, zu dem das Unwerturteil über die Tat gesprochen wird, dieses mit einem Maximum 
an Wahrheitsgarantie versehen werden. 
4720 Hinsichtlich der Erfüllung eines Straftatbestandes fehlt es in solchen Fällen regelmäßig bereits an der 
konkreten Gefährlichkeit des Verhaltens, sodass es auf die Beurteilung des geschaffenen Zustands nicht 
mehr ankommt, vgl. Zieschang Gefährdungsdelikte S. 96 f. 
4721 Anders Lackner/Kühl/Heger § 315c Rn. 22; Horn Gefährdungsdelikte S. 60 f.: Gefahr sei ein Sach-
verhalt, der entweder den Begriff Verletzungsursache oder einen anderen Begriff erfülle. Damit könne zwar 
vom Ausbleiben der Verletzung nicht auf das Ausbleiben einer Gefahr, jedoch vom Eintritt der Verletzung 
auf das Bestehen einer Gefahr geschlossen werden. „Jede Verletzungsursache bedeutet ‚Gefahr‘“; Schüne-
mann JA 1975, 787, 794: Der Eintritt der Rechtsgutsverletzung bezeuge die Gefahr mit „schrecklicher 
Gewißheit“.  
4722 Zieschang NK § 315 Rn. 38; siehe auch Pegel MK § 315c Rn. 99: „in der Regel“. 
4723 Vgl. Zieschang NK § 315 Rn. 38. 



737 
 

gewesen sein, wenn sie nicht zu einem Erfolg führt. Gleichzeitig betrifft nicht jede Hand-
lung, die irgendwie kausal eine Verletzung bedingt, die durch die Tatbestände gewähr-
leistete Freiheitssphäre des Opfers. 

5. Bildung des Prognoseurteils 
a) Maßstabsperson der Prognose  
Dass das Ergebnis der Prognose stark davon abhängt, welche Anforderungen man an die 
Maßstabsperson stellt, liegt auf der Hand.4724 Es geht nicht um eine naturwissenschaftli-
che Kausalanalyse, sondern um die Bedeutung der Handlung für die Entfaltungsbedin-
gungen anderer (Rechtsgüter). Dieser objektive Effekt einer Handlung lässt sich nicht 
exakt messen, sondern bestimmt sich nach gesellschaftlichen Regeln. So meint für die 
Notstandsgefahr zu Recht Neumann, es komme auf die Sachkunde derjenigen Personen 
an, auf deren Sachkunde sich die Gesellschaft auch sonst verlässt, also die eines entspre-
chenden Fachmanns.4725 Für diese Objektivierung spricht auch im Kontext der Ingerenz, 
dass es hier nicht bloß um eine Handlungserlaubnis, sondern um die Reichweite des 
Schutzanspruchs des Opfers geht.4726 Von manchen wird darüber hinausgehend gefordert, 
um die Prognose nicht sachwidrig zu verkürzen, sei der Beobachter mit dem gesamten 
menschlichen Erfahrungswissen auszustatten.4727 Damit wäre sicherlich dem Erfordernis 
eines Maximums an Wahrheitsgarantie am besten gedient.4728 Ein derartiges Maximal-
wissen ist jedoch bloß theoretisch denkbar;4729 praktisch kann sich der Richter nicht des 
gesamten Erfahrungswissens, sondern bloß sachverständiger Hilfe bedienen.4730  

                                                 
4724 Engisch Kausalität S. 43. 
4725 Neumann NK § 34 Rn. 51; siehe für einen sachkundigen Beobachter bzw. Fachmann auch Hilgen-
dorf/Valerius AT § 5 Rn. 74; Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 554; ders. LK11 § 34 Rn. 29 ff.; Jakobs 
AT 13/13; Jescheck/Weigend AT § 26 II 2; Lackner/Kühl § 34 Rn. 2; ders. AT § 8 Rn. 52; Rengier AT § 19 
Rn. 9; Rosenau SSW § 34 Rn. 9; Roxin/Greco AT I § 16 Rn. 18; Zieschang Gefährdungsdelikte S. 99; ders. 
LK § 34 Rn. 68; ders. NK § 315 Rn. 37; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 462. In Situationen, in denen eine 
besondere Expertise nicht erforderlich ist, kann auch ein sonstiger verständiger Beobachter genügen, vgl. 
etwa Hirsch aaO, Roxin/Greco aaO, Zieschang Gefährdungsdelikte S. 99 m. Fn. 164. 
4726 Vgl. für den rechtfertigenden Notstand Hirsch LK11 § 34 Rn. 30. 
4727 Blei AT § 44 III 3; Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 12; Erb MK § 34 Rn. 80; Sch/Sch27/Lenck-
ner/Perron § 34 Rn. 14; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 14; Schröder ZStW 81 (1969) 7, 9: bestmöglicher Beur-
teiler; siehe auch Zieschang LK § 34 Rn. 68: dies erscheine sinnvoll, ist jedoch nur theoretisch denkbar; 
für einen verständigen Beobachter aus dem Verkehrskreis des Notstandstäters etwa Rudolphi GS Arm. 
Kaufmann S. 371, 383 f.; Schaffstein FS Bruns S. 89, 98 ff.; Maurach/Zipf AT 1 § 27 Rn. 15. 
4728 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 98. 
4729 Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 553 f.; ders. LK11 § 34 Rn. 30; Roxin/Greco AT I § 16 Rn. 18; Ru-
dolphi GS Arm. Kaufmann S. 371, 383; Schaffstein FS Bruns S. 89, 98, 101; Zieschang Gefährdungsdelikte 
S. 98; ders. LK § 34 Rn. 68; siehe auch Rotsch FS Neumann S. 1009, 1017: Das gesamte Menschheitswis-
sen sei eine Fiktion. 
4730 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 98 f.; ders. LK § 34 Rn. 68; ders. NK § 315 Rn. 37; zustimmend Erb 
MK § 34 Rn. 80. – Auf der anderen Seite ist jedoch zu betonen, dass ein Sachverständiger nicht bloß auf 
sein stets „auswendig verfügbares“ nomologisches Wissen zurückgreifen kann, sondern ihm vielmehr mit-
tels weiterer Recherche der Zugriff auf den gesamten aktuellen Stand der Forschung offensteht. 
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b) Erforderlicher Wahrscheinlichkeitsgrad 
Es geht bei der Gefahr um eine Prognoseentscheidung über die naheliegende Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts.4731 Das Problem ist allerdings gerade, wann eine 
Schädigungsmöglichkeit keine bloß theoretisch denkbare,4732  sondern eben eine nahelie-
gende ist.4733 Hinsichtlich des Wahrscheinlichkeitsgrades lässt sich keine bestimmte Pro-
zentzahl angeben.4734 Es kommt hier auf eine Entscheidung des Rechtsanwenders über 
die Wesentlichkeit der Wahrscheinlichkeitsdifferenz an.4735 Wenn man dabei stehen 
bliebe, bloß „ganz unwahrscheinliche“ Verläufe auszuklammern, würde der Begriff der 
Gefahr erheblich ausgedehnt. Denn, dass es nicht völlig unwahrscheinlich ist, dass einem 
Rechtsgut etwas zustößt, ist „ein Allgemeinzustand des Soziallebens, nicht aber schon 
eine davon abgehobene Notlage“.4736 Zutreffenderweise ist daher für einen konkret ge-
fährlichen Zustand zu verlangen, dass der Eintritt eines Schadens bei ungestörtem Fort-
lauf naheliegt, sodass mit diesem ernsthaft zu rechnen ist,4737 also eine Wahrscheinlich-
keit vorliegt, bei der „man sich vernünftigerweise auf die Möglichkeit des schädigenden 
Ereignisses einzustellen pflegt“.4738 Es muss nach Abschluss des Täterhandelns eine Si-
tuation vorliegen, die sich auf geschützte Rechtsgüter „zubewegt“,4739 das Gut muss in 
eine „Krise“ geraten sein.4740 Hieran anzuknüpfen erscheint auch für die Garantenstellung 
aus Ingerenz sinnvoll: Nur wenn der Zustand bei Abschluss der Handlung bereits eine 

                                                 
4731 Zieschang LK § 34 Rn. 64. Vgl. auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 15 Rn. 71; Maurach/Zipf 
AT 1 § 27 Rn. 15. 
4732 Von der Wahrscheinlichkeit einer Verletzung kann hier nicht mehr die Rede sein, vielmehr ist der 
Schadenseintritt im Gegenteil äußerst unwahrscheinlich, Zieschang Gefährdungsdelikte S. 75; siehe zur 
Adäquanz Engisch Kausalität S. 46: „nicht schlechthin unwahrscheinlich“; Hilgendorf Jura 1995, 514, 521; 
für das konkrete Gefährdungsdelikt Lackner Gefährdungsdelikt S. 19; für § 34: Dimitratos Begriffsmerk-
mal S. 116; Matt/Renzikowski/Engländer § 34 Rn. 11: nicht völlig abstrakt; Hirsch FS Arth. Kaufmann 
S. 545, 554; Jakobs AT 13/12: „nicht unwahrscheinlich“; Kühl AT § 8 Rn. 40; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 15; 
Rosenau SSW § 34 Rn. 8; Roxin/Greco AT I § 16 Rn. 14. Weitergehend für die „gegenwärtige Gefahr“ 
Lenckner Notstand S. 82: höchstwahrscheinlich; Eser/Burkhardt Strafrecht I 12 A 26. 
4733 Vgl. Küpper Grenzen S. 129: Es gibt kaum eine Handlung, die sich nicht als Ursache einer Rechtsguts-
verletzung denken lässt; siehe auch Lackner Gefährdungsdelikt S. 20 f. 
4734 RGSt 10, 173, 176; BGHSt 18, 271, 272; Erb MK § 34 Rn. 84; Hirsch LK11 § 34 Rn. 32; Küpper Gren-
zen S. 129; Lackner Gefährdungsdelikt S. 20; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 15; Rotsch FS Neumann S. 1009, 
1018; Schünemann JA 1975, 787, 794 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 23; Zieschang LK § 34 Rn. 59. 
4735 Schünemann JA 1975, 787, 794 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 8 Rn. 23 (zur Adäquanz). Ähnlich zur 
Beschreibung des tatbestandlichen Erfolges Hilgendorf GA 1995, 515, 532: „Der Rechtsanwender muß 
hier mit Blick auf den konkreten Einzelfall entscheiden, welchen Grad der Erfolgsmodifikation er für we-
sentlich hält“. 
4736 Für § 34 StGB Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 545, 554. 
4737 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 75 f., siehe auch dort Fn. 89, S. 85, wobei das „Naheliegen“ nicht 
zeitlich-räumlich (so aber Küpper Grenzen S. 134) verstanden werden darf; für § 34 auch ders. LK § 34 
Rn. 59; sowie BGHSt 18, 271, 272; Bockelmann/Volk AT § 15 II 3; H.-L. Günther SK7 § 34 Rn. 18; Hirsch 
LK11 § 34 Rn. 32: begründete Besorgnis; Neumann NK § 34 Rn. 39; Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 15; Rosenau 
SSW § 34 Rn. 8; Rotsch FS Neumann S. 1009, 1019: ernstzunehmende Möglichkeit; Roxin/Greco AT I 
§ 16 Rn. 18: der Beobachter müsse „ernsthaft die Möglichkeit eines Schadens in Rechnung ziehen“. 
4738 Sch/Sch/Perron § 34 Rn. 15.  
4739 Vgl. Zieschang Gefährdungsdelikte S. 78. 
4740 Gallas FS Heinitz S. 171, 176; zustimmend Kühl AT § 8 Rn. 38. 
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„Krise“ für das Gut bedeutet, weil sich das Geschehen auf eine Verletzung zubewegt, 
steht zur Debatte, dass der Verlauf von dem Urheber der Handlung weiterhin als Garant 
kontrolliert werden muss.4741  

Auch die Anhänger der Risikoerhöhungslehre stellen auf eine ex post Betrachtung ab: 
„Nur die wirkliche Verschlechterung der Lage des betroffenen Rechtsgutes kann den Tä-
ter für dessen Untergang verantwortlich machen“.4742 Erforderlich sei eine feststellbare 
bzw. „erhebliche“ Risikoerhöhung im Vergleich zum pflichtgemäßen Alternativverhal-
ten.4743 Auf diese Maßstäbe kann es im vorliegenden Kontext nicht direkt ankommen, 
denn es geht hier für die Ingerenzbegründung gerade um Sachverhalte, in denen ein 
Pflichtverstoß nicht feststellbar ist. Zu fragen ist daher nicht, ob sich die ex ante beste-
hende Norm auf Grundlage des ex post Wissens als sinnvoll erweist,4744 sondern ob das 
Bestehen einer Norm ex post sinnvoll gewesen wäre, also ob auf Grundlage des Wissens 
ex post ein Geschehensunwert vorliegt. Daher kommt es nicht auf einen Risikovergleich 
mit der Lage nach erlaubter Vorhandlung an, vielmehr ist die Frage dahingehend zu stel-
len, ob das Risiko im Vergleich zum zuvor ohne die Handlung bestehenden Niveau erhöht 
wurde.4745 Allerdings kann insoweit an diese Autoren angeschlossen werden, dass mit der 
Handlung eine erhebliche, feststellbare, ernstzunehmende Gefahrenerhöhung einherge-
hen muss.  

                                                 
4741 Wenn hingegen der Rechtsgutsinhaber auch bei hypothetisch optimaler Situationskenntnis keine Selbst-
schutzmaßnahmen ergreifen würden, erscheint es erst recht nicht gerechtfertigt, eine andere Person als Ga-
rant auf Posten zu stellen.  
4742 So Stratenwerth FS Gallas S. 227, 236; ders./Kuhlen AT § 8 Rn. 35 f.; vgl. auch Roxin ZStW 78 (1966) 
214, 221; ders. FS Honig S. 133, 138 m. Fn. 18; ders./Greco AT I § 11 Rn. 94; Rudolphi SK6 Vor § 1 
Rn. 69; Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 142, 209; Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 316 ff.; Je-
scheck/Weigend AT § 55 II 2 b aa; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 340; Kaspar JuS 2012, 112, 
115; Küper FS Lackner S. 247, 284 ff.; Lackner/Kühl § 15 Rn. 44; Puppe ZStW 95 (1983) 297, 308; dies. 
NK Vor § 13 Rn. 142 f.; Schünemann JA 1975, 647, 649; Wolter Straftatsystem S. 37, 335. Insgesamt wird 
darauf hingewiesen, dass es für die Erfolgszurechnung auf die ex post Perspektive ankomme, Frisch Tat-
bestandsmäßiges Verhalten S. 519 f.; ders. in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 180, 195; ders. GA 2003, 
719, 734 m. Fn. 73; Kudlich in: Gefahr S. 113, 122. – Der Lehre von der objektiven Zurechnung wird daher 
teilweise ein unzulässiger Wechsel von der ex ante zur ex post Beurteilung vorgeworfen, etwa von Koriath 
Zurechnung S. 491 f.; zutreffend dagegen jedoch Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 94 f.; Schünemann GA 1999, 
207, 215 f.; siehe auch Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 28; Wolter 140 Jahre GA S. 269, 296. Dies er-
scheint – falls man dieser Lehre denn folgt – überzeugend: Während der Inhalt einer Verhaltensnorm ex 
ante konkretisiert werden muss, kann diese Möglichkeit hinsichtlich der Verantwortlichkeit für den Er-
folgseintritt nicht genügen, vgl. Stratenwerth FS Gallas S. 227, 235 
4743 So für die Risikoerhöhungslehre Stratenwerth FS Gallas S. 227, 234 f.; Roxin ZStW 74 (1962) 411, 
433: messbare Erhöhung; ders. FS Honig S. 135, 139: die Toleranzgrenze wesentlich überschritten; 
ders./Greco AT I § 11 Rn. 94, 96; Burgstaller Fahrlässigkeitsdelikt S. 143; Jescheck/Weigend AT § 55 II 
2b; Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 67: „erheblich“, 69. 
4744 So für die Risikoerhöhungslehre Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 94; Schünemann JA 1975, 647, 652; Wol-
ter Straftatsystem S. 336 ff. 
4745 Vgl. dazu auch Börgers Gefahrurteil S. 86. 
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c) Feststellung des Gefahrensachverhalts  
Prinzipiell feststellbare Umstände können nicht durch ein Wahrscheinlichkeitsurteil er-
setzt werden, wenn sie aus situativen Gründen im Nachhinein nicht aufklärbar sind.4746 
Was hingegen prinzipiell nicht aufklärbar ist, sind „bestimmte Beschaffenheiten der Si-
tuation, die das komplexe Zusammenwirken einer Vielzahl von Faktoren betreffen“4747. 
Insofern genügt materiell rechtlich die Wahrscheinlichkeit eines Schadens. Sowohl die 
Feststellung des Basissachverhalts als auch des notwendigen Wahrscheinlichkeitsgrads 
sind prozessuale Tatsachenfragen, die dem Beweis zugänglich sind. Der Richter muss 
von ihrem Vorliegen prozessual voll überzeugt sein, § 261 StPO. Im Zweifel greift der 
Grundsatz in dubio pro reo.4748 

6. „Allgemeine Lebensrisiken“ und „Sonderrisiken“?  
Regelmäßig wird darauf hingewiesen, dass die Schaffung eines allgemeinen Lebensrisi-
kos nicht zu einer Garantenstellung aus Ingerenz führen könne.4749 Dies erscheint im An-
satzpunkt zutreffend: Der Begünstigte der Ingerenzgarantenstellung wird grundsätzlich 
als selbstbestimmte Person angesehen, welche mit Normalzuständen des Alltags zurecht 
kommen muss. Diese Überlegungen sind jedoch für die Rechtsanwendung zu unbe-
stimmt: Wann ist ein Lebensrisiko „allgemein“ und was unterscheidet es von „nicht-all-
gemeinen“ Lebensrisiken?4750 Erster entscheidender Anhaltspunkt zur Abgrenzung allge-
meiner Lebensrisiken und rechtlich relevanter Gefahren muss daher die Wahrscheinlich-
keit des Erfolgseintritts sein.4751 Wenn mit der Objektivierung der Handlung eine Schä-
digung naheliegt, also ernsthaft zu erwarten ist, erscheint es gerechtfertigt, dem Handeln-
den weiterhin die Kontrollherrschaft über das Geschehen zuzusprechen. Wenn eine Schä-
digung im Gegenteil unwahrscheinlich ist, also nicht über die ohnehin jederzeit theore-
tisch denkbare Schadensmöglichkeit hinausgeht, besteht kein Anlass, der Situation einen 
Überwachungsgaranten zur Seite zu stellen. Es kommt also auf die Stärke des probabilis-
tischen Zusammenhangs an. Dem könnte man zwar entgegnen, dass sich die Komplexität 
von Normen „nicht in Risikoquantitäten auflösen“ lässt.4752 Dies gilt jedoch erstens für 
ein dem Rechtsgüterschutz dienendes Strafrecht weniger als für ein solches, das die nor-
mative Identität der Gesellschaft bestätigen soll. Denn aus der Perspektive des Rechtsguts 
kommt es zentral – wenn auch nicht allein – darauf an, mit welcher Wahrscheinlichkeit 
                                                 
4746 Vgl. zum Ganzen Zieschang Gefährdungsdelikte S. 97 m. Fn. 158, S. 120 f. sowie dort Fn. 244; Stein 
FS Küper S. 607, 622 f.: Falls etwa eine Messung nicht nachholbar ist, kann diese für den Basissachverhalt 
erforderliche Tatsache nicht durch ein Wahrscheinlichkeitsurteil ersetzt werden, vielmehr kommt in dubio 
pro reo zur Anwendung.  
4747 Stein FS Küper S. 607, 623, „[…] insbesondere der Umstand, dass die die Situation ausmachenden 
Einzelfaktoren in ihrer Gesamtheit eine hinreichende Bedingung dafür sind“, dass ein bestimmter Schaden 
eintritt. 
4748 Zieschang Gefährdungsdelikte S. 120 f. 
4749 Siehe bereits oben → Kapitel 3 § 2 H 1 c). 
4750 Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 462. 
4751 Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 462. 
4752 Jakobs FS Hirsch S. 45, 50; sowie Murmann NStZ 2012, 387, 388. Ähnlich schon Arm. Kaufmann 
ZfRV 1964, 41, 49: „Es ist a priori ausgeschlossen, axiologische Erwägungen bruchlos in intellektuelle 
Tatsachenprognosen zu transferieren“; zustimmend Struensee JZ 1987, 53, 58. 
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eine Handlung zu seiner Beeinträchtigung führt. Die Bestimmung des Wahrscheinlich-
keitsgrades ist Angelpunkt der normativen Frage, ob diese Wahrscheinlichkeit rechtlich 
hingenommen werden kann. Gerade die Orientierung an Wahrscheinlichkeitsquanten 
macht die Bewertung nachvollziehbar und schafft eine Kohärenz mit dem Alltagsver-
ständnis.4753 Inwiefern die Risiken gesellschaftlich toleriert sind, kann erst im zweiten 
Schritt bei der rechtlichen Bewertung der Gefahr – als einer von mehreren Gesichtspunk-
ten – eine Rolle spielen. 

Damit ist festzuhalten, dass nur das Opfer, welches sich einer messbaren, aus fremder 
Handlungsherrschaft herrührenden Gefahr gegenübersieht, von der Entscheidung über 
die Integrität seiner Rechtsgüter teilweise ausgeschlossen ist.4754 Handlungen, die eine 
reale Erhöhung der Gefahr für Rechtsgüter bedeuten, widersprechen grundsätzlich der 
tatbestandlichen Gewährleistung des Rechtsguts. Der Ansicht des BGH, dass der Ingerent 
eine nahe Gefahr geschaffen haben muss, ist daher zuzustimmen, allerdings mit der Mo-
difikation, dass das Gefahrurteil zu verobjektivieren ist. Die Prognose ist nicht künstlich 
auf in der Handlungssituation erkennbare Tatsachen zu verkürzen, vielmehr sind die bei 
Abschluss der Handlung objektiv feststehenden Tatsachen zu berücksichtigen.4755 Die 
Überlegungen entsprechen damit in weiten Teilen der Ansicht, die ein gesteigert riskantes 
Verhalten bzw. die Schaffung eines Sonderrisikos verlangt. Kuhlen etwa meint für die 
Produkthaftung, es komme nicht darauf an, ob die unangemessene Gefährlichkeit eines 
Produktes schon beim Inverkehrbringen erkennbar war oder nicht.4756 Die Gefahr wird 
hier also objektiv beurteilt. Es geht jedoch in teilweiser Abweichung zu diesen Autoren 
nicht um die generelle gesellschaftliche Beurteilung des Risikos, ob etwa „Sonderrechte“ 
in Anspruch genommen werden oder eine Gefährdungshaftung besteht, sondern zunächst 
– vorbehaltlich rechtlicher Gegeninteressen – um die Stärke des probabilistischen Zusam-
menhangs unter Zugrundelegung aller feststehenden Umstände des individuellen Falls.  

7. Zwischenergebnis 
Ähnlich wie bei § 34 StGB, den konkreten/potentiellen Gefährdungsdelikten sowie im 
Rahmen der z.T. vertretenen Risikoerhöhungslehre ist es auch für die Begründung der 
                                                 
4753 Dabei darf nicht übersehen werden, dass auch dieses Vorgehen Probleme mit sich bringt. Insbesondere 
ist weder sicher, wie Wahrscheinlichkeiten überhaupt festgestellt werden können, noch, welcher Grad an 
Wahrscheinlichkeit erforderlich ist, vgl. Hilgendorf Jura 1995, 514, 520 f.; ders. FS Sancinetti S. 451, 
467 f. 
4754 Gleichzeitig trifft derjenige, der mit seiner Handlung eine ernstzunehmende Gefahr begründet, eine 
objektiv maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung. – „Die Haftung für die Rechtsgutsverletzung, so 
kann man abgekürzt sagen, ist immer vermittelt durch die Haftung für die Gefahr, auf der sie beruht“, 
Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; ders./Kuhlen AT § 8 Rn. 34; siehe auch Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 70; 
Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 93; Wolter Straftatsystem S. 36 f., 118. 
4755 Um ein Beispiel Roxins (FS Trechsel S. 551, 558) aufzugreifen: „Wer jemanden motiviert, statt, wie 
geplant, ins Theater lieber mit ihm ins Kino zu gehen, ist nicht Garant, wenn der Begleiter auf dem Wege 
ins Kino Opfer eines Verkehrsunfalles wird. Denn das Verkehrsrisiko wäre bei einem Besuch des Theaters 
gleich groß gewesen.“ – Dies gilt aber auch bei einer objektivierten Betrachtung.  
4756 Kuhlen NStZ 1990, 566, 568. Vgl. auch Jakobs in: El sistema S. 133, 138: „wer sich nicht riskanter 
verhält, als es im täglichen Leben mindestens der Fall sein muß, hat keinen Grund gegeben, ihm einen 
schädigenden Fortgang anzulasten“; Pawlik FS Roxin (2011) 931, 941. 
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Garantenstellung aus Ingerenz nicht geboten, das Gefahrurteil ohne sachlichen Grund zu 
subjektivieren.4757 Geht es um den Blickwinkel des Rechtsgutsobjekts, ist es verfehlt, auf 
die Perspektive des Täters – sei es dessen Wissen oder das einer durchschnittlichen Maß-
stabsperson – abzustellen. Vielmehr muss unter Zugrundelegung eines Maximums an 
Wahrheitsgarantie, d.h. aufgrund aller im Zeitpunkt des Handlungsabschlusses festste-
henden Umstände und sämtlichen einem Sachverständigen zugänglichen Erfahrungs-
sätze, prognostiziert werden, ob die Handlung des Betreffenden zu einer ernstzunehmen-
den Gefahr geführt hat. Dann liegt objektiv ein Geschehen vor, welches – vorbehaltlich 
überwiegender Gegeninteressen – nach den Maßstäben der Schutznorm4758 nicht sein soll 
und damit der tatbestandlichen Gewährleistung des Rechtsguts zuwiderläuft. Der Schutz-
anspruch des Opfers besteht insoweit fort; das Geschehen ist weiterhin durch den ehema-
ligen Inhaber der Handlungsherrschaft als Ingerenzgarant zu kontrollieren. 

8. Unwahrscheinliche Verläufe 
Wenn die Lage mit Handlungsabschluss eine Gefahr darstellt, bleibt problematisch, ob 
auch noch ein späterer Gefahrenzustand an der zu überwachenden Schädigungsmöglich-
keit teilhat. Die herrschende objektive Zurechnungslehre fragt, ob sich die von dem Täter 
geschaffene Gefahr im tatbestandsmäßigen Erfolg verwirklicht hat.4759 Roxin/Greco mei-
nen insoweit, der tatsächlich eingetretene Verlauf sei an einem zweiten Gefahrurteil nach 
Abschluss der Täterhandlung zu messen. „Dabei ist derselbe Maßstab anzuwenden wie 
beim ersten Gefahrurteil“.4760 Allerdings erscheint es überzeugender, auf die zuerst ge-
nannte Wertungsformel der „Gefahrrealisierung“4761 zu verzichten und sich auf die zweite 
Formulierung zu beschränken: Wie bei der Frage nach dem grundsätzlichen Bestehen 
eines Gefahrzustandes ist entsprechend demselben Maßstab nach der Stärke des probabi-
listischen Zusammenhangs zu fragen. Nur ist insoweit konkreter zu untersuchen, ob der 
im Zeitpunkt des Handlungsabschlusses bestehende Zustand gerade im Hinblick auf die 
im Unterlassungszeitpunkt abzuwendende Gefahr4762 gefährlich4763 war. Beispielsweise 
wird der von A durch einen Messerstich verletzte O auf dem Weg ins Krankenhaus  
dadurch schwer verletzt, dass ein Sportflugzeug direkt vor dem Krankenwagen abstürzt 

                                                 
4757 Vgl. für den rechtfertigenden Notstand Erb MK § 34 Rn. 78: „Keine Beschränkung der Tatsachenba-
sis“; Zieschang LK § 34 Rn. 68: keine Subjektivierung ohne sachlichen Grund; für die Gefährdungsdelikte 
Schünemann JA 1975, 787, 794. 
4758 Ähnlich zum hier Gesagten legen manchen Autoren für die Feststellung des objektiven Handlungs- 
bzw. Geschehensunrechts den gesamten im Zeitpunkt der Handlung vorliegenden Sachverhalt zugrunde, 
um zu fragen, mit welcher Wahrscheinlichkeit der Erfolgseintritt nach allgemeinen Erfahrungssätzen zu 
erwarten ist. Vgl. etwa Börgers Gefahrurteil S. 86; Burkhardt in: Straftat, Strafzumessung S. 99, 103 ff., 
117, 133; Frister AT 10/36; Schmidhäuser AT 5/42 ff.; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 90. – Auch, wenn dieses 
Vorgehen für die Verhaltensnorm nicht überzeugen kann, da diese Richtschnur für das Verhalten des Ad-
ressaten sein muss, kann für die Bestimmung des Geschehens- bzw. Erfolgsunrechts auf die Ausführungen 
dieser Autoren zurückgegriffen werden. 
4759 Roxin/Greco AT § 11 Rn. 69; zuerst Engisch Kausalität S. 67 ff.; Welzel Strafrecht S. 136. 
4760 Roxin/Greco AT § 11 Rn. 69. 
4761 Kritisch auch Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 462 f.; Puppe ZIS 2020, 143, 145. 
4762 Siehe auch Murmann NStZ 2012, 387: Gerade im Hinblick auf den tatsächlich eingetretenen Erfolg. 
4763 Genauer, aber sprachlich weniger schön: „eine Gefahr“ im Hinblick auf die spätere Gefahr. 
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und dieser bei einem Ausweichmanöver verunfallt.4764 A ist zufällig am Unfallort anwe-
send und hätte die Möglichkeit, das Leben des O durch Maßnahmen erster Hilfe zu retten. 
Es bestand dann von vornherein keine ernstzunehmende Wahrscheinlichkeit, dass sich 
das Geschehen auf diese Weise entwickeln würde. Daher hatte A bereits mit Abschluss 
seiner Stichhandlung nur für diejenigen Gefahren einzustehen, die mit der Stichwunde 
einhergehen, nicht hingegen für die völlig unwahrscheinliche Entwicklung. Derartig un-
wahrscheinliche Verläufe bezwecken die Straftatbestände im Ergebnis – also nicht bloß 
in der beschränkten Perspektive ex ante – nicht zu verhindern. 

V. Strafrechtliche Unrechtswertung 
1. Allgemeines  
Im zweiten Schritt kommt es dann – wie bei der Bestimmung von Verhaltensnormen – 
auf eine Interessenabwägung zwischen der Handlungsfreiheit des Handelnden sowie den 
Schutzinteressen des Gefährdeten an.4765 Der Interessenschutz des Strafrechts kann nie 
„absolut“ sein. Der Schutz des Rechtsgut kann in bestimmten Konfliktlagen widerstrei-
tender Interessen zurücktreten.4766 Das Recht muss in einer Konfliktsituation angeben, 
welcher der Beteiligten im Recht ist, ansonsten entstünde eine Pattsituation, in der das 
Recht des Stärkeren gilt.4767 Entscheidend ist, dass im Rahmen des Erfolgsunrechts die 
für die Abwägung maßgeblichen Interessen nicht bloß generalisiert, sondern dass auf Op-
ferseite insbesondere die Interessen des konkreten Opfers eine Rolle spielen. Maßgeblich 
ist, dass der rechtlich garantierte Schutz der Opferinteressen nicht unsachgemäß – also 
nicht aufgrund bloßer Unwägbarkeiten zum Zeitpunkt des Handlungsvollzugs – verkürzt 
wird.4768 Die Frage ist, ob das Opfer – wenngleich  eine Verhaltensnorm zum Zeitpunkt 

                                                 
4764 Fall nach Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 462 f., wo aber das Opfer durch das herabstürzende Flugzeug 
getötet wird: Hier lässt sich aufgrund der extremen Unwahrscheinlichkeit der Ereignisabfolge kein sinn-
volles Kausalgesetz formulieren. Gleiches gilt für diejenigen Fälle, die unter dem Gesichtspunkt „Schutz-
zweck der Norm“ diskutiert werden: A überschreitet in der einen Stadt die zulässige Geschwindigkeit und 
überfährt in einer anderen Stadt den O. Ohne die Geschwindigkeitsüberschreitung wäre A erst später ange-
kommen und O wäre nicht mehr vor Ort gewesen. Auch hier lässt sich wieder kein sinnvolles Kausalgesetz 
formulieren, das die Geschwindigkeitsüberschreitung und den Verkehrsunfall verknüpft: „Eine entspre-
chende Erfahrungsregel ist nicht belegbar, eine statistische Erfassung würde allenfalls minimale Wahr-
scheinlichkeiten offenbaren“ (S. 464). 
4765 Dabei ist insbesondere zu beachten, dass es sich um die Begründung strafrechtlich relevanten Unrechts 
handelt, Kuhlen Produkthaftung S. 94. 
4766 Maihofer FS Rittler S. 141, 150. 
4767 Vgl. Küper JZ 1983, 88, 95; siehe auch Frister AT 14/10. 
4768 So wird für das Erfolgsunrecht ausgeführt, dass dieses entfalle, wenn es sich um einen atypischen Kau-
salverlauf handle oder die Verletzung nicht in den Verantwortungsbereich des Täters falle (Kudlich Hand-
buch Bd. 2 § 29 Rn. 22: Dann könne der Kausalverlauf nicht als „Werk“ des Täters angesehen werden). 
Dies erscheint prinzipiell plausibel, denn diese Aspekte sind nicht bloß relevant für die Verhaltensnorm, 
die in einer ungewissen Entscheidungssituation Freiheit verteilt, sie sind also nicht bloß aus dieser Situation 
der Ungewissheit geboren. 
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der Handlung ex ante nicht begründbar war – weiterhin einen strafrechtlichen „Schutzan-
spruch“ gegen den Handelnden hat, vor den Folgen der Handlung verschont zu blei-
ben.4769  

2. Trennung von Objektivem und Subjektivem? 
Problematisch ist, ob es für diese objektive Interessenabwägung i.R.d. Erfolgsunrechts 
nur auf das äußere Geschehen ankommt oder ob auch die Kenntnisse und Erkenntnis-
möglichkeiten der Beteiligten maßgeblich sind. Etwa Dencker, der die Ingerenz als „ob-
jektiv tatbestandsmäßige Handlung“ ansieht,4770 erkennt durchaus das Problem der exak-
ten Trennbarkeit der – eigentlich gemeinsam verantwortlichkeitsbegründenden – objek-
tiven und subjektiven Elemente an.4771 Dieser will den Konflikt jedoch bereits auf objek-
tiver Ebene auflösen: Es gehe jeweils um die Zurechnung eines Ereignisses zu einer Per-
son nach Maßgabe eines bestimmten „Übergewichts an Zurechnungselementen“, eines 
„Gefälles“, welches in objektiven Umständen begründet sein könne oder in subjekti-
ven.4772 Den Überlegungen Denckers ist im Ausgangspunkt zuzustimmen, auch wenn es 
nicht erforderlich scheint, subjektive Elemente zu „objektiven Zurechnungselementen“ 
umzudeklarieren. Etwa die Frage, ob ein Opfer sich eigenverantwortlich selbst gefährdet, 
kann nicht unabhängig von dem Wissensstand von Täter und Opfer beantwortet werden. 
Die Relevanz subjektiver Merkmale für die Bewertung des „objektiven“ Gefahrenzustan-
des widerspricht nicht der oben getroffenen Feststellung, dass Erfolge auf einer möglichst 
objektivierten Tatsachenbasis zu beurteilen sind. Denn zutreffenderweise muss alles Sub-
jektive außer Betracht bleiben, soweit der objektive Sachverhalt hierdurch eingeschränkt 
und gewisse nicht erkannte oder nicht erkennbare Tatsachen aus dem Gefahrurteil oder 
der Interessenabwägung ausgeschlossen würden.4773 – Das Unrechtsurteil wird jedoch 
gerade nicht auf eine beschränkte Tatsachenbasis gestellt, wenn in die Interessenabwä-
gung neben dem objektiven Gefahrenzustand auch bestimmte subjektive Umstände ein-
fließen. Vielmehr entspricht es gerade der Forderung nach einem Maximum an Wahr-
heitsgarantie, dass sämtliche zum Zeitpunkt des Handlungsabschlusses feststehenden (ob-
jektiven und subjektiven) Umstände Berücksichtigung finden. Die Forderung nach einer 
„objektiven“ Tatsachenbasis meint eine „objektivierte“ (im Gegensatz zu: „beschränkte“, 
„unvollständige), stellt jedoch keine Einschränkung auf „objektive“ im Gegenteil zu 
„subjektiven“ Gegebenheiten auf. 

                                                 
4769 Anders als hinsichtlich der Verhaltensnorm geht es bei der Gewährleistungsnorm um die (für das Straf-
recht) endgültige Abgrenzung der Freiheitssphären der Beteiligten. 
4770 Zu ihm → Kapitel 3 § 2 H II. 
4771 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 176 ff. 
4772 Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 177 f. Subjektive Elemente könnten so ein „rein objektiv“ nicht be-
stehendes Gefälle etablieren. 
4773 Siehe etwa zum Problem des Sonderwissens Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 183: „Nicht 
das Subjektive oder das Individuelle selbst wird Teil der Urteilsbasis. Teil der Urteilsbasis werden vielmehr 
eindeutig objektive Umstände, die nur ein zusätzliches Kriterium erfüllen – nämlich vom Täter gewußt 
werden oder für ihn erfahrbar waren. Das Subjektive oder Individuelle ist mit anderen Worten nicht selbst 
Teil der Urteilsbasis, sondern nur Auswahlkriterium dafür, welche Segmente der Wirklichkeit (noch) in die 
Urteilsbasis eingestellt werden“; ähnlich Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 57. 
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3. Anerkannte Rechtfertigungsgründe  
Da die Verneinung des Erfolgsunrechts bei Erfolgsdelikten mit einer Verkürzung des 
strafrechtlichen Schutzes der Rechtsgüter einhergeht, ist dieser Garantieverlust begrün-
dungsbedürftig. Oben wurde dargelegt, dass aufgrund von Rechtfertigungsgründen aus-
nahmsweise in rechtlich geschützte Interessen eingegriffen werden darf und der Ein-
griffsadressat diesen Eingriff zu dulden hat.4774 Der vom Opfer hinzunehmende Zustand 
ist konsequenterweise auch nicht durch einen strafrechtlichen Garanten zu überwa-
chen.4775 

4. Eingriffsrecht in anderen Fällen? 
Problematisch ist, ob auch in anderen Bereichen als den gesetzlich normierten und ge-
wohnheitsrechtlich anerkannten Rechtfertigungsgründen ein Eingriffsrecht in fremde 
Rechtsgüter bestehen kann. Dies scheidet zunächst für das Tötungsverbot aus, welches 
selbst nach dem gesetzlich normierten Rechtfertigungsgrund § 34 StGB nicht relativier-
bar ist.4776 Abseits des Rechtsguts „Leben“ sind die tatbestandlichen Garantien jedoch 
grundsätzlich einer Abwägung zugänglich.4777 Kindhäuser meint etwa, der Interessenab-
wägung, die § 34 StGB vorsehe, komme „Modellcharakter für die Auslegung einschlägi-
ger Tatbestandsmerkmale“ zu.4778 Es müsse sich also um „auf rechtlichen Prinzipien und 
Wertungen beruhende Gründe“ handeln, die die Qualität haben, den Eingriff in das ge-
schützte Interesse zu rechtfertigen.4779 

Zu betonen ist, dass es bei der Garantenstellung aus Ingerenz nicht auf die formelle Recht-
fertigung formeller Tatbestandserfüllungen geht.4780 Indem es bei der Ingerenz um die 
Schaffung eines materiellen Unrechtszustandes geht, der eben noch nicht das formelle 

                                                 
4774 Zu betonen ist, dass die Rechtfertigung, welche den Konflikt für die gesamte Rechtsordnung auflöst 
(siehe nur Paeffgen/Zabel NK Vor § 32 Rn. 8; Roxin/Greco AT I § 14 Rn 31 f.; T. Walter LK Vor § 13 
Rn. 148), weiter geht, als es für die Kompensation der speziell strafrechtlichen Sozialschädlichkeit notwen-
dig wäre. Es wird nicht nur der qualifizierte Unwert kompensiert, sodass eine „im Sinne der allgemeinen 
Rechtstheorie unerlaubte, aber nicht mehr die strafrechtliche Höhenmarke aufweisende Handlung übrig-
bleibt“ (Schünemann in: Bausteine S. 149, 175). 
4775 Vgl. oben → C. 
4776 Kindhäuser FS Rengier S. 49, 55: „Das Tötungsverbot untersagt die Tötung eines anderen Menschen 
ohne Wenn und Aber“. 
4777 Kindhäuser FS Rengier S. 49, 54 ff.: Dies sei etwa für § 185 StGB anerkannt, wo aufgrund verfas-
sungsrechtlicher Wertungen etwa Äußerungen im engsten Familienkreis straflos sein können; es handle 
sich der Sache nach um eine „verkappte“ Erlaubnis.  
4778 Kindhäuser FS Rengier S. 49, 55 f.  
4779 Entscheidend sei also, ob sich die Einschränkung auch in Gestalt eines Rechtfertigungsgrundes formu-
lieren ließe, Kindhäuser FS Rengier S. 49, 57; hierfür kommt es, wie Kindhäuser zutreffend (→ A IV 1 d) 
ausführt, nicht allein darauf an, ob die Handlung üblich, sondern ob sie nach den Wertungen der Rechts-
ordnung zulässig ist (S. 55 ff.); vgl. auch ders. GA 1994, 197, 215: „Ein Verhalten, das wahrscheinlich eine 
Tatbestandsverwirklichung bedingt, ist nie als solches, sondern allenfalls unter den spezifischen Voraus-
setzungen eines Rechtfertigungsgrundes erlaubt“. 
4780 Für diese wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass „die materielle Betrachtungsweise nur in dem ihr 
durch den formellen Begriff gezogenen Rahmen zu rechtserheblichen Ergebnissen führen kann“, Gallas 
FS Bockelmann S. 155, 168. Vgl. dazu oben → C II 7. 
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Unrecht des Begehungstatbestandes erfüllt, ist auch für das Bestehen eines Eingriffs-
rechts nicht zu verlangen, dass zwingend die Voraussetzungen eines gesetzlichen oder 
gewohnheitsrechtlichen Erlaubnistatbestandes erfüllt sind. Anders als bei einer direkten 
Anwendung von § 34 StGB kommen für ein ungeschriebenes Eingriffsrecht aufgrund 
überwiegenden Interesses insbesondere solche Konstellationen in Betracht, in denen so-
wohl auf Erhaltungs- als auch auf Eingriffsseite die Gefahrenlage deutlich im Vorfeld 
einer Verletzung liegen. Maßgebliche Abwägungsgesichtspunkte sind die Bedeutung der 
Rechtsgüter des Opfers, der Grad der geschaffenen Gefahr, die Freiheitsinteressen des 
potentiellen Ingerenten, das Interesse der Allgemeinheit an reibungsloser sozialer Inter-
aktion, ausdrückliche gesetzliche Wertungen, die Eigenverantwortlichkeit Dritter, die so-
ziale Üblichkeit, etc. Es geht in der Sache darum, ob das Strafrecht angesichts der mit 
Handlungsabschluss geschaffenen Gefahr rückblickend die Handlung hätte verbieten 
müssen oder ob der Zustand nach den Wertungen der Rechtsordnung gebilligt ist und 
auch im Ergebnis nicht vermieden werden musste.4781  

Diese Erwägungen können etwa bei Beeinträchtigungen des Rechtsguts Eigentum eine 
Rolle spielen. Nach einem Beispiel von Jakobs: Die Bewässerungsanlage des A sorgt 
dafür, dass stets auch ein wenig Wasser über den Zaun auf ein Blumenbeet des B fällt. A 
schaltet nun im Hochsommer die Bewässerungsanlage aus. Es leuchtet ein, dass A nicht 
verpflichtet ist, die Anlage am nächsten Tag wieder anzuschalten, wenn er erkennt, dass 
die Blumen des B zu vertrocknen drohen. Denn A, der dem B seine Ressourcen nicht zur 
Verfügung stellen muss, darf den Wasserhahn abdrehen, auch wenn hierdurch mit Si-
cherheit feststeht, dass das Rechtsgut Eigentum bei B beeinträchtigt wird.4782  

5. Der Gedanke der Eigenverantwortlichkeit 
Dass der Gesichtspunkt der Eigenverantwortlichkeit des Opfers die Garantenstellung aus 
Ingerenz bzw. Rettungspflichten aus Gefahrenquellenverantwortlichkeit ausschließt, 

                                                 
4781 Bezüglich der rechtlichen Bewertung der geschaffenen Gefahren kann sich etwa an den Darstellungen 
der Lehrbücher von Frister, aber auch Kindhäuser orientiert werden, die die tatbestandliche Handlung als 
objektiven Sachverhalt behandeln. Frister stellt insoweit darauf ab, dass die Rechtsordnung angeben müsse, 
zugunsten welcher der Personen ein hinzukommender Polizist einzugreifen hätte, welcher der Beteiligten 
also die Rechtsgutsbeeinträchtigung zu dulden habe, Frister AT 14/10; zustimmend Börgers Gefahrurteil 
S. 84; auch Jakobs hat die Sozialadäquanz bildlich damit beschrieben, dass eine Handlung „unter den Au-
gen“ der Polizei erfolgen könnte, FS R. Merkel S. 639, 647.  
4782 Es geht insoweit nicht um „Sonderverantwortlichkeit“ oder „Zuständigkeit“, sondern um die Gestattung 
des Eingriffs. Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn nicht das Rechtsgut Eigentum, sondern das Rechts-
gut Leben betroffen ist. Vgl. zutreffend Kuhlen FS Puppe S. 669, 672 f. gegen das Beispiel (hier verkürzt) 
von R. Merkel FS Herzberg S. 193 ff. Ein betrunkener Obdachloser O schläft in einer Winternacht auf dem 
Gitter eines Schachtes, aus dem die Heizungsabluft eines Geschäftsgebäudes abgeführt wird. Der Chef C 
des in dem Gebäude ansässigen Unternehmens stellt aus Ärger über den Anblick, der Kunden verschrecken 
könne, die Heizung ab. Hinsichtlich des Rechtsguts Leben ist kein Eingriffsrecht des C begründbar. Dieses 
Ergebnis lässt sich nicht dadurch umgehen, dass man wertend ein Unterlassen annimmt oder die „Zustän-
digkeit“ oder „Sonderverantwortlichkeit“ verneint. C darf nicht, nur weil er die Heizung abstellen darf, den 
O töten. Vielmehr ist es umgekehrt: C darf die Heizung nicht abstellen, weil er den O nicht töten darf. 
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wird in der Literatur fast einhellig4783 betont.4784 Die Rechtsprechung hingegen hat dies, 
wie dargelegt, in mehreren Urteilen für die Selbstgefährdung4785 (nicht aber die Selbst-
schädigung4786) anders gesehen, und findet in ihrer Argumentation Unterstützung bei 
Freund.4787 

Richtigerweise darf jedoch die Straflosigkeit der aktiven Förderung der eigenverantwort-
lichen Selbstgefährdung – wie schon zur Rechtsprechung des BGH betont4788 – nicht über 
eine Ingerenzkonstruktion unterlaufen werden.4789 Daher ist es entscheidend, dass die ei-
genverantwortliche Selbstgefährdung des Opfers nicht bloß die Unterlassungs- oder 
Handlungspflicht in der jeweils konkreten Situation entfallen lässt,4790 sondern richtiger-
weise bereits der grundsätzlichen Überwachungsgarantenstellung entgegensteht. Denn 
Rechtsgüter werden nicht unbedingt in ihrem „ungeminderten Bestand“ geschützt, viel-

                                                 
4783 Walther Eigenverantwortlichkeit S. 213 spricht von „überraschende[r] Einhelligkeit“. 
4784 Vgl. nur Fünfsinn StV 1985, 57, 58; Herbertz JR 2016, 548, 549 ff.; Herzberg JZ 1986, 986, 990; 
Kretschmer medstra 2016, 167, 169; Kubiciel NJW 2019, 3033, 3035; Kugler Ingerenz S. 300 ff.; Kühl JuS 
2007, 497, 503; ders. AT § 18 Rn. 105; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele § 21 Rn. 77; Murmann NStZ 2012, 
387, 388 f.; ders. GK § 29 Rn. 69; Oğlakcıoğlu NStZ-RR 2012, 246, 247; Puppe ZIS 2013, 46, 49; Roxin 
NStZ 1984, 411, 412; ders. NStZ 1985, 320, 321; ders. FS Trechsel S. 551, 562 f.; ders. StV 2016, 428 f.; 
ders./Greco AT I § 11 Rn. 112 ff.; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 43; Schiemann NJW 2017, 178; Schrägle Un-
terlassungsdelikt S. 301; Sowada Jura 2003, 236, 243 ff.; Stein SK § 13 Rn. 59; Stratenwerth/Kuhlen AT 
§ 13 Rn. 36; Stree JuS 1985, 179, 183 f.; Walther Eigenverantwortlichkeit S. 217 ff., 223; Weigend LK 
§ 13 Rn. 45; auf „vorrangige Opferzuständigkeit“ abstellend Jakobs Unterlassen S. 22 f.; ders. System 
S. 31. 
4785 Insbesondere BGHSt 62, 21 ff. 
4786 BGHSt 64, 121, 132. 
4787 Zuletzt können diejenigen Autoren (etwa Puppe), die die Rechtswidrigkeit verhaltens-, nicht tatbe-
standsbezogen bestimmen, bei Verstößen gegen das BtMG bzw. das Arzneimittelgesetz zu einer Garanten-
stellung gelangen; dazu, dass dies nicht überzeugt, vgl. oben → Kapitel 2 § 5 B II. 
4788 Siehe oben → Kapitel 2 § 5 B II. 
4789 Vgl. Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 112. 
4790 Es ist daher zu betonen, dass nicht alle Argumente, die für die Straflosigkeit der aktiven Beteiligung an 
der eigenverantwortlichen Selbstgefährdung sprechen, zwingend auch für den Ausschluss der Ingerenzga-
rantenstellung streiten. Beispielsweise wird im Allgemeinen – insoweit zutreffend – vorgebracht, kriminal-
politisch sei es weder möglich noch sinnvoll, Rechtsgüter gegen die freiverantwortliche Entscheidung ihres 
Trägers zu schützen (Schünemann GA 1999, 207, 222; Neumann in: Personale Rechtsgutslehre S. 85, 93; 
siehe auch Hoven GS Tröndle S. 575, 593; Sowada Jura 2003, 236, 244). – Diese Argumente betreffen 
allein den Zeitpunkt des tatbestandsmäßigen Verhaltens, können jedoch, indem sie eine bestimmte Abwen-
dungssituation betreffen, nicht den Ausschluss der Überwachungsgarantenstellung rechtfertigen, sondern 
suspendieren lediglich die Unterlassungs- oder die Garantenpflicht in einer bestimmten Situation. Wenn es 
nur um den Gesichtspunkt ginge, dass das Opfer nicht gegen seinen Willen geschützt wird, könnte man mit 
dem BGH in der GBL-Entscheidung zu dem Ergebnis kommen, dass sich das Opfer zu dem Zeitpunkt, in 
dem sich die Lebensgefahr zuspitzt, gerade nicht mehr freiverantwortlich gefährden oder schädigen will, 
sodass die Eigenverantwortlichkeit einer Garantenpflicht nicht mehr entstehe, BGHSt 61, 25 ff. Zwar 
möchte der eigenverantwortlich Konsumierende im GBL-Fall nicht an dem Konsum gehindert werden, es 
kann aber durchaus seiner Logik entsprechen, nachträglicher Hilfe zu bedürfen. Aus der Opferperspektive 
besteht insoweit kein Interesse an der „Sicherung“ der Gefahrenquelle, aber möglicherweise an „Rettung“. 
– Das rechtliche Einstehenmüssen für eine Gefahr kann jedoch (anders als die bloße Garantenpflicht bei 
bestehender Garantenstellung) nicht nur durch faktische Veränderungen der Lage entstehen. 
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mehr handelt es sich um Funktionsbedingungen der Freiheitsentfaltung, welche dem Ein-
zelnen zu seiner selbstbestimmten Entfaltung garantiert sind.4791 Aufgrunddessen ist 
strafrechtliches Unrecht stets durch die „Missachtung fremder Selbstbestimmung“4792 ge-
kennzeichnet. Der strafrechtliche Schutz des Opfers ist prinzipiell ausgeschlossen, soweit 
es seine Rechtsgüter in selbstbestimmter Entscheidung Gefahren aussetzt. Die Schutzlo-
sigkeit ist insofern Kehrseite der freien Entscheidung.4793 Allein das Faktum der tatsäch-
lichen Progression des Geschehens, die dadurch eintretende Hilfsbedürftigkeit des Opfers 
sowie seine nachträgliche Willensänderung vermögen das Geschehen nicht nachträglich 
rechtswidrig und kontrollbedürftig werden zu lassen. Vielmehr fordert die auf eigenver-
antwortlicher Entschließung beruhende Lage höchstens Solidarität heraus.4794 Die Bege-
hungstatbestände des Besonderen Teils bezwecken es – auch im Ergebnis – nicht, die 
Folgen eigenverantwortlichen Handelns zu verhindern.4795 

6. Gleichwertige Einflussmöglichkeiten des Opfers 
Verwandt damit sind diejenigen Fälle, in denen zwar weder Täter noch Opfer die Gefähr-
dungslage überschauen, das Opfer jedoch objektiv die selbstgefährdende Handlung vor-
nimmt. Weigend hat das Beispiel gebildet, dass die „Privatperson A ihrem Bekannten B 
ein im Laden gekauftes Erfrischungsgetränk anbietet, das unerkennbar verdorben ist und 
gesundheitliche Gefahren hervorruft“. Hier werde A nicht zur Garantin für die Abwen-
dung von Gesundheitsschäden.4796 Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Entsprechend der 
oben ausgeführten Richtlinie, dass der Ingerent die maßgebliche rechtsgutsbezogene Ent-
scheidung getroffen haben muss, sodass das Opfer von der maßgeblichen rechtsgutsbe-
zogenen Entscheidung ausgeschlossen ist, erscheint es zutreffend, die durch pflichtgemä-
ßes Verhalten geschaffene Lage dann nicht strafrechtlich zu missbilligen, wenn das Opfer 

                                                 
4791 → § 1 A I 2, § 2 B II 2; deutlich auch Frister AT 3/19; Kindhäuser in: Madrid-Symposium S. 125, 128. 
4792 Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 45; Lenckner Notstand S. 112; Neumann NK § 34 Rn. 7; Zieschang 
LK § 34 Rn. 8. Siehe auch Roxin StV 2016, 428, 429; ders./Greco AT I § 2 Rn. 32: „Was mit dem Willen 
des Geschädigten geschieht, ist keine Rechtsgutsverletzung, sondern Selbstverwirklichung und geht den 
Staat nichts an“; Hoven GS Tröndle S. 575, 593: Dispositionsbefugnis des Einzelnen über seine Rechte als 
„Kern individueller Freiheitsausübung“. 
4793 Vgl. allgemein Neumann ZStW 116 (2004) 751: Eigenverantwortlichkeit als Kehrseite von Freiheit; 
ders. JA 1987, 244, 247 f.: „zumindest trifft in einer liberalen, nicht-paternalistischen Rechtsordnung den 
Inhaber eines Rechtsguts eine primäre Zuständigkeit für dessen Bewahrung. Verletzt der einzelne seine 
Rechtsgüter aufgrund eines freiverantwortlichen Entschlusses selbst, so entfällt für einen Dritten jeder An-
laß, seinerseits diese preisgegebenen Rechtsgüter zu respektieren“; Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 107. 
4794 Die Zuspitzung des Geschehens, auf dessen Ausbleiben das Opfer gehofft hatte, kann also allein dazu 
führen, dass nun einer Jedermannpflicht nach § 323c I StGB nicht mehr die Eigenverantwortlichkeit des 
Gefährdeten entgegensteht. 
4795 Handlungen können dabei gleichzeitig rechtmäßige und rechtswidrige Risiken begründen. Treffend ist 
etwa das Beispiel von Vogel, dem gemäß „das Abstellen kochender Seifenlauge in der Nähe eines Kindes 
ein unerlaubtes Risiko [ist], was nicht gilt, wenn die Seifenlauge in der Nähe eines (hinreichend aufmerk-
samen) Erwachsenen abgestellt wird“, Vogel Norm und Pflicht S. 362. 
4796 Weigend LK § 13 Rn. 46 mit Verweis auf das allgemeine Lebensrisiko. 
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sich zwar nicht eigenverantwortlich selbst gefährdet,4797 jedoch selbst jedenfalls gleich-
wertigen Einfluss auf die Entstehung des Geschehens hatte und daher objektiv die selbst-
gefährdende Entscheidung trifft. Es ist erschiene vor dem Hintergrund des negativen Frei-
heitsverständnisses der Rechtsgutslehre nicht überzeugend, dem Opfer in solchen Fällen 
einen strafrechtlichen4798 Schutzanspruch zuzuerkennen. 

Entscheidend ist daher die objektive Unterscheidung zwischen Selbstgefährdung und 
Fremdgefährdung, die auch bei  Abgrenzung von eigenverantwortlicher Selbstgefähr-
dung und der sog. einvernehmlichen Fremdgefährdung4799 im ersten Schritt – vor der 
Frage nach der Eigenverantwortlichkeit4800 – maßgeblich ist. Die Differenzierung ist des-
halb erheblich und kann nicht ohne weiteres normativ nivelliert werden, weil derjenige, 
der sich gefährden lässt, dem Geschehen mehr ausgeliefert ist als der sich selbst Gefähr-
dende.4801 Dieses Argument leuchtet sinngemäß auch bei der Ingerenzbegründung ein: 
Etwa der angefahrene Fußgänger hatte eine geringere Vermeidemacht als der Unfallver-

                                                 
4797 In dem zitierten Beispiel kann gerade nicht von eigenverantwortlicher Selbstgefährdung oder Fremd-
gefährdung gesprochen werden kann, da das Opfer die Gefahren weder überblickt noch dem Handeln des 
anderen faktisch zustimmt. Vgl. zu diesen Erfordernissen Walter NStZ 2013, 673; siehe auch Roxin GA 
2012, 655 f. 
4798 Dies bedeutet allerdings nicht, dass hier für die ganze Rechtsordnung ein Eingriffsrecht bestünde, 
wodurch auch ein Anspruch aus § 1004 BGB auf Beseitigung der Lage zwingend ausgeschlossen wäre. 
Dies ist den unterschiedlichen Zwecksetzungen von Straf- und Zivilrecht geschuldet: Während der zivil-
rechtliche Beseitigungsanspruch (auch) dazu dient, die wirtschaftlichen Kosten der Lage dem Störer auf-
zuerlegen, geht es dem Strafrecht allein darum, dem Einzelnen seine Rechtsgüter zu gewährleisten, also 
diejenigen Bedingungen zu gewährleisten, die für seine freie Entfaltung notwendig sind. Es sind durchaus 
Konstellationen denkbar, in denen zwar nicht für die ganze Rechtsordnung ein Eingriffsrecht besteht, die 
strafrechtliche, tatbestandliche Gewährleistungsnorm jedoch keinen Schutz vor der Verhaltensweise ge-
währleistet; vgl. im Allgemeinen zur Besonderheit strafrechtlichen Unrechts Amelung in: Grundfragen 
S. 85, 87, 89, 94; Böse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 93; Gallas in: Beiträge S. 1, 7; ders. ZStW 67 (1955) 1, 
23; H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 83 ff., 133, 235 f. et passim; Roxin/Greco AT I § 7 Rn. 61 ff., 
§ 14 Rn. 33 ff.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 3 ff. 
4799 Letztere Konstellation wird in der Literatur zum Teil generell (Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten 
S. 87 ff., 149, 169 ff., 182), zum Teil unter engen Voraussetzungen (Roxin will die Fremdgefährdung der 
Selbstgefährdung gleichstellen, wenn der Gefährdete eine gleichrangige Verantwortlichkeit trägt, weil er 
insbesondere das in allen relevanten Aspekten überblickte Risiko aus freiem eigenen Entschluss übernom-
men hat, Roxin FS Gallas S. 241, 252 f.; ders. JZ 2009, 399, 403; ders. GA 2012, 655, 664; ders. GA 2018, 
250, 258; ders./Greco AT I § 11 Rn. 124; nahestehend Rönnau LK Vor § 32 Rn. 169; Sch/Sch/Sternberg-
Lieben Vor § 32 Rn. 106; gegen dieses Kriterium Hirsch LK11 Vor § 32 Rn. 94; T. Walter NStZ 2013, 673, 
678 f.) der eigenverantwortlichen Selbstgefährdung gleichgestellt. Die h.M. hingegen schließt nur bei ei-
genverantwortlicher Selbstgefährdung den Tatbestand aus und fragt bei Fremdgefährdungen, ob eine recht-
fertigende Einwilligung vorliegt (Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 101; Hirsch FS Lampe S. 515, 533 f.; ders. 
LK11 Vor § 32 Rn. 94; Kühl AT § 17 Rn. 82 f.; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 122). Auf die Einzelheiten kann 
es im vorliegenden Kontext nicht ankommen. 
4800 T. Walter NStZ 2013, 673, 675 f. 
4801 Roxin FS Gallas S. 241, 250; ders. JZ 2009, 399, siehe auch 402 f.; ders. GA 2012, 655, 657, 664, ders. 
GA 2018, 250 ff.; ders./Greco AT I § 11 Rn. 124; ähnlich Dölling JR 1994, 520; Duttge NStZ 2009, 690, 
692; Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 107; T. Walter NStZ 2013, 673, 676; ferner Zaczyk Selbstverantwor-
tung S. 35 f. – Damit ist die Unterscheidung entgegen Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 169 ff. nicht 
bloß „naturalistisch“ oder „phänomenologisch“ und „normativ unerheblich“.  
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ursacher, er konnte weder dessen Fähigkeiten sicher beurteilen noch hatte er vergleich-
bare Möglichkeiten, in das Geschehen einzugreifen.4802 Er ist diesem damit „mehr oder 
weniger ausgeliefert“.4803  

Hinsichtlich der Unterscheidung von Fremdgefährdung und Selbstgefährdung wird regel-
mäßig auf Herrschaftsgesichtspunkte abgestellt: Es komme darauf an, wer die Herrschaft 
über das Gefährdungsgeschehen innehabe.4804 Bei gleichrangiger Herrschaft müsse Straf-
losigkeit eintreten.4805 Dagegen spricht bereits bei den Fällen bewusst gefährlichen Zu-
sammenwirkens, dass, wenn es zum Erfolg kommt, ja gerade niemand die Situation be-
herrscht hat.4806 In der hier in Frage stehenden Konstellation der Ingerenz nach pflichtge-
mäßem Vorverhalten tritt diese Problematik erst recht zutage. Roxin fragt stattdessen, von 
wem die Gefährdung ausgehe, die unmittelbar in den Erfolg münde4807 und T. Walter 
stellt darauf ab, wer die letzte Handlung vornimmt.4808  

Hieran ist auch für den strafrechtlichen Schutzanspruch und damit die Garantenstellung 
aus Ingerenz anzuknüpfen: Es ist zu verlangen, dass der Handelnde im Vergleich zu dem 
Gefährdeten überlegene Gestaltungsmöglichkeiten hatte.4809 Umgekehrt ist ein straf-
rechtlicher Schutzanspruch dann zu verneinen, wenn das Opfer gleichwertige Möglich-
keiten hat, die Gefahrentstehung und -entwicklung zu überblicken und zu beeinflussen. 
Hierfür kommt es zunächst darauf an, wer die unmittelbar gefährdende (regelmäßig die 
letzte) Handlung vornimmt. Wenn das Opfer diese selbst vollzieht, scheidet eine Garan-
tenstellung des Anderen aus.4810 Denn das Opfer ist in diesem Fall dem Geschehen nicht 
„mehr oder weniger ausgeliefert“. In Weigends Beispiel trifft B die letzte und damit die 
maßgebliche Entscheidung, die im Ergebnis die Gefahr für seine Gesundheit schafft. Der 
Fall kann nicht anders beurteilt werden, ob A nun das Getränk kauft und B übergibt oder 
                                                 
4802 In Anlehnung an Roxin GA 2012, 655, 664. 
4803 In Anlehnung an Roxin JZ 2009, 399. 
4804 Etwa BGHSt 54, 55, 60 f.; BGH NJW 2003, 2326, 2327; Kühl AT § 4 Rn. 89 m.w.N.; Rudolphi SK7 
Vor § 1 Rn. 81a; Sternberg-Lieben Vor § 32 Rn. 107; Zieschang AT Rn. 105. 
4805 Eschelbach in: Gefahr S. 145, 155. 
4806 Roxin GA 2012, 655, 660. 
4807 Roxin GA 2012, 655, 659; siehe auch Eschelbach in: Gefahr S. 145, 155. 
4808 T. Walter NStZ 2013, 673, 675, 681 f.; ders. LK Vor § 13 Rn. 130 ff.: Wenn das Opfer bis zum „point 
of no return“ selbstverantwortlich handle, könne es das Geschehen noch abbrechen. – Für Grünewald ist 
entscheidend, ob während des Risikogeschehens das Opfer eine überlegene faktische oder normative Posi-
tion einnehme (GA 2012, 364, 370 f.), und damit vorrangige Gestaltungsmöglichkeiten habe. Dabei komme 
es auch darauf an, ob der sich selbst Gefährdende zurechnungsfähig und frei von Entscheidungsmängeln 
sei. – Hierauf kann, wenn es etwa um ein minderjähriges Opfer geht, ergänzend abgestellt werden. 
4809 Es geht um den Zeitpunkt des Handlungsabschlusses, nicht den der unterlassenen Erfolgsabwendung! 
Gegen die Berücksichtigung der Abwendungsmöglichkeiten schon → Kapitel 1 § 3 B VI 4 b). Für das 
Begehungsdelikt hat schon Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 98 darauf hingewiesen, dass der Täter ohne „aus-
reichende gestaltende Einwirkungsmöglichkeit auf den Eintritt des konkreten Erfolges“ die Tat nicht be-
herrschen kann.  
4810 Insoweit erscheint es plausibel – in Anlehnung an Roxin – auch diejenigen Fälle gleichzustellen, in 
denen den Gefährdeten gleichwertige Verantwortlichkeit für das Geschehen trifft, weil er den „dominie-
renden Einfluss bei Zustandekommen“ der gefährlichen Situation hatte (Roxin GA 2012, 655, 669; dazu 
schon ders. FS Gallas S. 241, 252 f.). 
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B das Getränk selbst kauft. Man könnte mit Dencker auch formulieren, dass es hier kein 
„Gefälle“ zwischen den Beteiligten gibt.4811 Durch die Übergabe des Getränks schließt A 
den B nicht von der Entscheidung über die Integrität seiner Rechtsgüter aus, sondern er-
möglicht ihm gerade, diese selbst zu treffen. Seine Möglichkeiten, die Situation zu be-
herrschen, sind dadurch, dass er selbst die unmittelbar schädigende Handlung vornimmt, 
im Verhältnis zu A sogar überlegen. In diesen Fällen trifft das Opfer selbst die rechtlich 
maßgebliche Entscheidung, welchen Gefahren es seine Rechtsgüter aussetzt – die Inte-
ressenabwägung spricht daher gegen einen strafrechtlichen Schutzanspruch gegenüber 
dem Anderen. 

Dennoch kann in denjenigen Fällen, in denen die Schädigung eine Mitwirkungshandlung 
des Opfers verlangt, ein „Gefälle“ zwischen den Einwirkungsmöglichkeiten des Handeln-
den und des Opfers bestehen. Dies muss nicht zwingend in einem Fehlverhalten des In-
gerenten begründet sein, sondern kann auch aus seiner sonst überlegenen Stellung resul-
tieren,4812 insbesondere, wenn er erhöhtes Vertrauen in Anspruch nimmt. Dann liegt mit 
der Handlung nämlich die ernstzunehmende Gefahr vor, dass das Opfer bei Vornahme 
der Handlung Maßnahmen zum Selbstschutz unterlässt. In Anlehnung an ein Beispiel von 
Herbertz:4813 A sammelt Pilze (darunter versehentlich einen giftigen) und stellt den Korb 
dann in die Küche. B, der im gleichen Hausstand wohnt, bereitet sich daraus ein Pilzge-
richt zu und droht an der Vergiftung zu versterben. Hier kommt es entscheidend auf die 
Umstände des Sachverhaltes, insbesondere die Beziehung der Beteiligten an. Wenn es für 
die Beteiligten üblich ist, die Lebensmittel des Anderen zu verzehren, stellt es eine ernst-
zunehmende Gefahr dar, wenn A den Korb in die Küche stellt. Zwar muss B die Pilze 
noch selbst zubereiten und verzehren, allerdings nimmt A hier durch das Sammeln und 
In-die-Küche-Bringen der Pilze erhöhtes Vertrauen aufgrund (scheinbar) überlegener 
Sachkunde in Anspruch. Es erscheint daher zutreffend, den A weiterhin zur Überwachung 
dieser Gefahr auf Posten zu stellen.4814  

                                                 
4811 Vgl. oben → 2. 
4812 Anders Weigend LK § 13 Rn. 46, der in Fällen, „in denen weder der Gefahrverursacher noch das Opfer 
falsch gehandelt“ haben eine Garantenstellung ausscheiden lassen will, da es sich hier um ein „allgemeines 
Lebensrisiko“ handle. – Gleichzeitig meint Weigend jedoch zur Ledersprayentscheidung, hier liege eine 
Garantenstellung aufgrund von Sachherrschaft vor, Rn. 53. Weshalb sollte das Argument der „Gestaltung 
des Herstellungsprozesses und Ausschlusses Dritter“ bloß für gefährliche Sachen und nicht für flüchtige 
Gefahren gelten? 
4813 Herbertz Ingerenz S. 15 mit Lösung S. 316 f.; siehe einen ähnlichen Fall bei Schmidhäuser AT 12/29. 
4814 Anders wäre es, wenn jemand Pilze sammelt und seiner Familie gegenüber betont, er kenne sich hiermit 
nicht aus und jeder von ihnen müsse sich selbst davon vergewissern, ob die Pilze essbar sind. Mit dieser 
Information ausgestattet, treffen diejenigen, die sich dann ein Pilzgericht zubereiten, selbst die Entschei-
dung über die Integrität ihrer Rechtsgüter. Anders wäre es auch, wenn A einen Korb mit Pilzen sammelt 
und der O den vor dem Haus des A stehenden Korb stiehlt. O wurde hier nicht durch A von der Entschei-
dung über die Gefahren, die er einzugehen bereit ist, ausgeschlossen. Vielmehr hat A die Gefahr (Korb mit 
giftigen Pilzen) objektiv hinreichend abgeschirmt, wenn er sie auf seinem Grundstück lagert. Vgl. zu diesen 
sog. „trespasser“-Fällen auch Vogel Norm und Pflicht S. 268: keine Rettungspflicht hinsichtlich einer Per-
son, die ein abgesperrtes Gelände unbefugt betritt; Vogel weist dabei jedoch darauf hin, dass u.U. Siche-
rungspflichten bestehen können, S. 274. 
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Auch im Lederspray- und allen anderen Produkthaftungsfällen trifft der Produzent die 
maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung: Während er beim Produktionsprozess 
prinzipiell die Möglichkeit hat, auf die Gefahren des Produkts Einfluss zu nehmen, sind 
potentielle Benutzer des Produkts von der Einflussnahme auf den Produktionsprozess 
ausgeschlossen. Die maßgeblichen Sachgesichtspunkte sind also die der „freien Gestal-
tung des Herstellungsprozesses und des Ausschlusses Dritter von der Qualitätskon-
trolle“.4815 Die Endverbraucher haben insoweit ein relevantes Wissensdefizit.4816 Das 
Ausliefern eines gefahrenträchtigen Produkts stellt dahingegehend ein Unrechtsgesche-
hen dar. Daran ändert sich nichts aufgrund der bloßen Tatsache, dass eine Mitwirkungs-
handlung durch den Verbraucher (Verwendung des Ledersprays) erforderlich ist. Denn 
das Ausliefern des Produktes führt zwar nicht stets, jedoch in aller Regel zur Verwendung 
des Produktes, sodass bereits zu diesem Zeitpunkt das Risiko von Gesundheitsschäden 
deutlich erhöht ist.4817 Noch deutlicher als in dem Pilzgerichtsfall erweckt zudem die Aus-
lieferung eines Produktes den objektiven Anschein seiner Unbedenklichkeit.4818  

In den „Verkehrsunfall“-Konstellationen, in denen weder Unfallverursacher noch Unfall-
opfer fehlerhaft handeln – etwa aufgrund eines technischen Defekts oder unvorhersehba-
rer Straßenglätte4819 –, erscheint es überzeugend, dem Unfallverursacher eine Garanten-
stellung aufzuerlegen. Indem der Fahrer A das Fahrzeug lenkt,4820 schafft er eine ernst-
zunehmende Gefahr für den anderen Verkehrsteilnehmer B. Dieser ist von der Einfluss-
nahme auf den sich durch das Fahrzeug ergebenden Gefahrenpegel ausgeschlossen, wäh-
rend dem A selbst die Einwirkung prinzipiell möglich ist. Wenn die Steuerung zu einer 
Verletzung des B führt, stellt das Geschehen daher Unrecht dar. Anders wäre die Lage 
etwa zu beurteilen, wenn der B bewusst oder erkennbar die Gefahr für seine eigenen 

                                                 
4815 So Weigend LK § 13 Rn. 53, der das Argument jedoch nicht allgemein auf die Ingerenz überträgt (vgl. 
dort auch Fn. 210). 
4816 So Vogel Norm und Pflicht S. 268. 
4817 Hilgendorf FS Weber S. 33, 42. In der Ledersprayentscheidung war zwar die genaue Wirkungsweise, 
mit der das Lederspray zu Atembeschwerden geführt hat, nicht erklärbar. Jedoch erschien es aufgrund der 
bekannten Sachlage sowie des allgemeinen Erfahrungswissens unwahrscheinlich, dass die Beschwerden 
allein aufgrund anderer Ursachen aufgetreten sind, vgl. Erb JuS 1994, 449, 452. 
4818 Der Fall ähnelt insofern der Übernahme, als sich das Opfer einem Sachverhalt aussetzt, auf den es selbst 
keinen Einfluss besitzt. Bei den klassischen Übernahmefällen geschieht dies aufgrund des Versprechens 
des Garanten, gegebenenfalls einzugreifen, vgl. insoweit das Beispiel von Gallas Studien S. 78 ff. In den 
Fällen der Produkthaftung hingegen ist nicht ein Versprechen, Gefahren abzuwenden, maßgeblich, sondern 
das konkludente Versprechen der Gefahrlosigkeit des Produktes, welches zu dessen Anwendung durch den 
Verbraucher führt. –Kennt hingegen der Produzent eine Gefahr des Produkts und weist auf diese hin („leicht 
entflammbar“, o.ä.), trifft der Verbraucher, der das Produkt anwendet, wieder selbst die maßgebliche Ent-
scheidung. 
4819 Vgl. zu diesem Fall etwa Mitsch JuS 2018, 1161, 1165: Hier liege regelmäßig ein „erlaubtes Risiko“ 
vor. 
4820 Hinzu kommt hier kumulativ die Sachherrschaft. 
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Rechtsgüter steigert, insbesondere durch eigenes Fehlverhalten im Straßenverkehr.4821 
Dann trifft er selbst die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung. 

7. Dazwischentreten eines Dritten 
Besonders problematisch ist die Fallgruppe des Dazwischentretens eines Dritten, die be-
reits im Rahmen der Begehungsdelikte völlig umstritten ist.4822  

a) Lösungsvorschläge 
Die Diskussion verhält sich hinsichtlich der Ingerenzbegründung recht parallel zur Dis-
kussion im Rahmen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit.4823 Dort wird eine breite Palette an 
Lösungen angeboten. Nach dem früher vertretenen Regressverbot sollte bei eigenverant-
wortlichem Dazwischentreten eines Dritten die Kausalität entfallen.4824 Welzel meint, die 
alte Lehre vom Regressverbot habe bei der Ingerenzbegründung noch eine praktische Be-
deutung.4825 Zum Teil wird für die Fahrlässigkeitsstrafbarkeit in der neueren Literatur 
zwar das Regressverbot abgelehnt, im Rahmen der „Zurechnung“ aber eine Abgrenzung 
der Verantwortungsbereiche vorgenommen.4826 Parallel dazu wird auch die Begründung 
der Garantenstellung aus Ingerenz unter Verweis auf die Verantwortlichkeit des dazwi-
schentretenden Dritten abgelehnt.4827 Die entscheidende Frage sei, „bis zu welcher 
Grenze der Gesichtspunkt der Eigenverantwortlichkeit des verantwortlich handelnden 
Vorsatztäters die Zurechnung des Erfolgs zu dem unvorsätzlich handelnden Hintermann 

                                                 
4821 Im Ergebnis ebenso Jakobs AT 29/39; Otto NJW 1974, 528, 535; Vogel Norm und Pflicht S. 270 f., 
363 stellt darauf ab, ob das Opfer die Gefahr hätte intentional vermeiden können. 
4822 Eingehend zu diesen Fällen Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 230 ff., 244 ff., 263 ff, 280 ff., 
308 ff.; zur verwandten Konstellation der „neutralen Beihilfe“ Roxin AT II § 26 Rn. 221 ff.; Kudlich Un-
terstützung passim. 
4823 Vgl. Neumann JR 1993, 161. 
4824 Frank StGB § 1 Anm. III 2a; als Zurechnungslehre auch Larenz NJW 1955, 1009, 1012; H. Mayer AT 
§ 19 A IV; Naucke ZStW 76 (1964), 409 ff.; Otto FS Maurach S. 91 ff.; Welp Vorangegangenes Tun 
S. 274 ff., 299 ff., 314 f.; dagegen zu Recht Kindhäuser/Zimmermann AT § 11 Rn. 45 f.; Roxin FS Tröndle 
S. 177, 180 ff.; Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 72; Schünemann GA 1999, 207, 223 f.; siehe auch Hilgendorf 
Jura 1995, 514, 520: Die modernen Sozialwissenschaften zeigen, dass sich auch menschliches Verhalten in 
gesetzmäßigen Zusammenhängen abspielt. 
4825 Welzel Strafrecht S. 217; ähnlich Renzikowski Täterbegriff S. 142. Parallelen sieht auch Sowada Jura 
2003, 236, 245. 
4826 Vgl. dazu Lenckner FS Engisch S. 490, 506; Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 100 ff.; Kühl AT § 4 
Rn. 83 ff.; Otto AT § 6 Rn. 43 ff., 49 ff.; ders. FS Maurach S. 91, 92 ff. aufgrund eines normativ verstan-
denen Steuerbarkeitsprinzips; Roxin/Greco AT I § 11 Rn. 137 ff.; H. Schumann Handlungsunrecht S. 1 ff., 
6 ff.; Stratenwerth FS Eb. Schmidt S. 383, 390 ff.; siehe auch Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten 
S. 230 ff., 351: die These vom Regressverbot habe sich weitestgehend bestätigt; ders. in: Jahrtausendwende 
S. 159, 193: Verantwortungsprinzip als „berechtigter Kern“ des Regressverbots; ferner Kienapfel Das er-
laubte Risiko S. 25 f. auf Grundlage des sozialen Handlungsbegriffs. 
4827 OLG Karlsruhe MDR 1993, 266; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 39 (pflichtwidriges Vorverhalten soll aber 
vorliegen, wenn die Verletzungsabsicht des Dritten erkannt wurde); Freund Erfolgsdelikt S. 200; Kugler 
Ingerenz S. 319 ff.; Kühl AT § 18 Rn. 104; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele § 21 Rn. 78; Neumann JR 1991, 
161 ff.; Otto JK 92 StGB § 13/18; ders. JK 93 StGB § 13/23; ders. JK 98 StGB § 13/27; Renzikowski Tä-
terbegriff S. 141 f.; Sowada Jura 2003, 236, 245; Welp Vorangegangenes Tun S. 274 ff., 286 ff.; siehe auch 
Schrägle Unterlassungsdelikt S. 301, 303: „ausschließliche Drittzuständigkeit“. 
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blockiert“.4828 Zum Teil wird angenommen, dass es in derartigen Fällen an der Schaffung 
eines Sonderrisikos fehle.4829 

Der BGH und ein Teil der Literatur stellen für die Garantenstellung aus Ingerenz (z.T. 
kumulativ zum Pflichtwidrigkeitskriterium) darauf ab, dass der Handelnde überhaupt die 
ex ante „nahe“ oder „unmittelbare“ Gefahr geschaffen haben müsse, dass der Dritte die 
letztlich zu der Weiterung führende Handlung vornimmt.4830 Er habe nur für solche Ge-
fährdungen einzustehen, die das spezifische Risiko der Handlung darstellen.4831 Dies sei 
nur der Fall, wenn das Handeln des Dritten bereits vorhersehbar war.4832 Auf Grundlage 
des Pflichtwidrigkeitskriteriums lässt sich die Verneinung einer Ingerenzgarantenstellung 
einerseits durch die Begrenzung der Sorgfaltswidrigkeit (aufgrund des Vertrauensgrund-
satzes4833) oder aber aufgrund der fehlenden Zurechenbarkeit i.R.d. Pflichtwidrigkeits- 
oder Schutzzweckzusammenhangs begründen.4834  

Auch die Beurteilung der einzelnen Fallgestaltungen ist strittig. Während jedenfalls in 
der Literatur Einigkeit zu bestehen scheint, dass die Schaffung einer Versuchung für 

                                                 
4828 Neumann JR 1993, 161, 162. Otto meint etwa, die Eigenverantwortung des Handelnden setze der straf-
rechtlichen Haftung anderer eine Grenze, indem das Geschehen bei einer normativen Betrachtung nicht 
mehr steuerbar sei, Otto NJW 1974, 528, 532; ders. JK 85 StGB § 13/7. Kühl schreibt, wenn jemand bloß 
einem anderen eine Tatgelegenheit schaffe, so treffe die Verantwortlichkeit nur den diese Gelegenheit ei-
genverantwortlich ausnutzenden Dritten, Kühl AT § 18 Rn. 104. Ferner H. Schumann Handlungsunrecht 
S. 52 m. Fn. 35: Der die Tat Erleichternde solidarisiere sich nicht mit der provozierten Tat, sodass er sich 
auf den Standpunkt zurückziehen könne, es sei Sache des anderen, wie er auf die Versuchung reagiere. 
4829 Jakobs AT 29/45; Freund Erfolgsdelikt S. 226 ff.; ders. MK § 13 Rn. 142. Siehe auch Frisch Tatbe-
standsmäßiges Verhalten S. 362. 
4830 BGH NJW 1992, 1246; Geppert JK 86 StGB § 13/8; Granderath Rechtspflicht S. 156 ff.; 
Otto/Brammsen Jura 1985, 646, 648, 651; ders. JK 92 StGB § 13/18; Rudolphi SK7 § 13 Rn. 42; Sowada 
Jura 2003, 236, 245; Stein SK § 13 Rn. 56 f.; Walther Eigenverantwortlichkeit S. 219, 222 f.; Weigend LK 
§ 13 Rn. 42 f.: „(auch zeitlich) nahe Gefahr“. 
4831 Stree FS Klug II S. 395, 403. Vgl. auch in „lose[r] Parallele“ zum gefahrspezifischen Zusammenhang 
bei den Erfolgsqualifikationen Herbertz Ingerenz S. 370: innerer Zusammenhang; ähnlich Granderath 
Rechtspflicht S. 159. Dabei handelt es sich jedoch bloß um eine das Problem umschreibende Wertungsfor-
mel. Gleiches gilt für die Formulierung von Walther Eigenverantwortlichkeit S. 220, dass eine Sache nicht 
bloß „abstraktes Gefährdungspotential“ haben dürfe. Ein ähnliches Problem tritt regelmäßig auch als Frage 
des Besonderen Teils auf: Eine Sache kann aus ihrer „Art“ heraus gefährlich sein, oder aber erst aus der 
Verwendung durch Personen (T. Fischer in: Gefahr S. 127, 134 ff.). Problematisch ist dies insbesondere 
bei den Diebstahls- und Raubqualifikationen, wo es kaum möglich erscheint, die Gefährlichkeit der mitge-
führten Sache abstrakt zu bestimmen (vgl. S. 137 ff.). 
4832 Roxin AT II § 32 Rn. 161 ff.; Stein SK § 13 Rn. 56 f.; Granderath Rechtspflicht S. 157 f.; Herbertz 
Ingerenz S. 368 f.; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 200 ff.; im Allgemeinen kritisch zu diesem Kri-
terium Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 231 ff. 
4833 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 167 f.; ders. SK7 § 13 Rn. 44. 
4834 Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 39; Gaede NK § 13 Rn. 44; Herbertz Ingerenz S. 364 ff., die auch auf die 
Probleme der Schutzzweckbetrachtung hinweist; Küper JZ 1981, 568, 573 f.; Roxin AT II § 32 Rn. 161 ff.; 
ders. FS Trechsel S. 551, 561 f.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 132 ff., 167 ff.; ders. SK7 § 13 
Rn. 42; Stein SK § 13 Rn. 56 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 36; Stree FS Klug II S. 395, 403 f.; 
Weigend LK § 13 Rn. 43. 
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Dritte4835 nicht ingerenzbegründend sei, ist unklar, ob das Schaffen einer hilflosen Lage 
beim Opfer hierfür genügt.4836 

b) Bewertung 
Zum Regressverbot ist festzuhalten, dass jedenfalls die Ursächlichkeit einer Handlung 
durch das vorsätzliche Dazwischentreten eines Dritten nicht gehindert wird.4837 Diese 
Lehre wird im Rahmen des Fahrlässigkeitstatbestands heute von der ganz herrschenden 
Ansicht als zu unflexibel und formal abgelehnt.4838 Ein Regressverbot ist daher auch im 
Rahmen der Ingerenzbegründung abzulehnen.4839 Ein zurechnungsausschließendes Ver-
antwortungsprinzip kann ebenfalls nicht pauschal bejaht werden.4840 Denn das Prinzip der 
Eigenverantwortlichkeit darf nicht überfordert werden. Kurz gesagt: „Die Situation zwi-
schen mehreren Tätern ist symmetrisch, die zwischen Drittem und Opfer asymmet-
risch.“4841 Zwingend ist bloß, dass der sich eigenverantwortlich selbst Gefährdende oder 
Schädigende nicht Opfer einer fremden Fahrlässigkeitstat sein kann.4842 Die Verantwort-
lichkeit einer dritten Person hingegen ist als solche kein Grund, den Täter zu entlasten.4843 

                                                 
4835 „In Wahrheit steht es so, daß die bloße Versuchung eines anderen noch keine Rechtsgutsgefährdung 
ist“, Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 134; vgl. auch Neumann JR 1993, 161; H. Schumann Hand-
lungsunrecht S. 52 m. Fn. 35; Welp Vorangegangenes Tun S. 310; anders BGH NJW 1992, 1246; darauf 
abstellend, ob die Selbstverantwortung des anderen durch die Handlung „essentiell tangiert“ wird, Kugler 
Ingerenz S. 396. 
4836 Dafür BGH NStZ 1985, 24; Jakobs AT 29/45; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 202 ff.; nach 
dem Schutzzweckzusammenhang fragend Küper JZ 1981, 568, 573 f.; dagegen Stree FS Klug II S. 399, 
403; offen Herbertz Ingerenz S. 370: indizielle Bedeutung. 
4837 Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 27; Zieschang in: Rechtsvergleich S. 223, 229 f. 
4838 Duttge MK § 15 Rn. 148; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 233; ders. in: Jahrtausendwende 
S. 159, 193: „zu grob“; Krey/Esser AT Rn. 1363b; Kuhlen Produkthaftung S. 133 f.; Murmann GK § 23 
Rn. 60; Otto NJW 1974, 528, 532; Rengier AT § 13 Rn. 88; Rudolphi Gleichstellungsproblematik 
S. 132 ff.; ders. SK6 Vor § 1 Rn. 72; Roxin FS Gallas S. 241, 244; ders. FS Tröndle S. 177, 180 ff.; Schü-
nemann GA 1999, 207, 223 f.; siehe auch Neumann ZStW 99 (1987) S. 567, 570: „Notbehelf“. 
4839 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 132 ff.; ders. SK7 § 13 Rn. 42; Herzberg Garantenprinzip 
S. 306 ff. 
4840 Es beruht auf einer unbesehenen Übernahme der für die vorsätzlichen Delikte geltenden Regeln für die 
Fahrlässigkeitsstraftaten, Roxin FS Gallas S. 241, 244; kritisch auch Zieschang AT Rn. 443. – Zum Teil 
wird konsequenterweise im Rahmen der Fahrlässigkeitsstrafbarkeit ein restriktiver Täterbegriff vertreten, 
vgl. Renzikowski Täterbegriff S. 261 ff.; 300 ff.; gegen diese und ähnliche Konzeptionen aber zu Recht 
Puppe NK Vor § 13 Rn. 178 ff.; Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 240.  
4841 Neumann JA 1987, 244, 248. – Es erscheint daher unzutreffend, wenn Otto (JK 92 StGB § 13/18) meint, 
der BGH gehe, wenn er die Selbstverantwortung des Dritten nicht beachte, „strafrechtsdogmatisch weit 
hinter jede Anerkennung des Prinzips der Eigenverantwortung zurück, die dieses in BGHSt 32, 262 fand“. 
Denn dieses Urteil betrifft die Eigenverantwortlichkeit des Rechtsgutsinhabers, die den Täter stets entlastet. 
Inwieweit dies für die Eigenverantwortlichkeit eines Dritten gilt, der ja gerade nicht als Inhaber das Rechts-
gut freigibt, steht auf einem anderen Blatt.  
4842 Roxin FS Tröndle S. 177, 180; siehe bereits ders. FS Gallas S. 241, 243 ff. 
4843 Frister AT 10/14; Kindhäuser/Zimmermann AT § 11 Rn. 45, überdies ist auch rollengemäßes Verhalten 
kein Rechtfertigungsgrund; Kuhlen Produkthaftung S. 130; Roxin FS Gallas S. 241, 245; ders./Greco AT I 
§ 24 Rn. 27. Gerade menschliche Willensentschlüsse können besonders gefährlich sein, indem sie unbere-
chenbar sind, vgl. Roxin FS Tröndle S. 177, 180; dazu auch Neumann JA 1987, 244, 247: Das Weniger an 
Verantwortung werde durch ein Mehr an Gefährlichkeit kompensiert; zu § 25 II StGB bereits Gallas DRZ 
1950, 67: „Was dem Tatbeitrag hier an Eigengewicht fehlt, wächst ihm als Kollektivleistung zu […]“. 
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Es würde den Opferschutz konterkarieren, könnte sich jeder zur Entlastung auf Fehlver-
halten Dritter berufen.4844 Der Zweck der Gewährleistungsnorm würde vereitelt, gäbe 
diese das Rechtsgut frei, sobald ihm von dritter Seite eine rechtswidrige Verletzung 
droht.4845 Die wertungsmäßige Besonderheit „menschlicher“ Kausalfaktoren ist zutref-
fenderweise innerhalb der Bestimmung der Sorgfaltspflicht durch den Vertrauensgrund-
satz zu berücksichtigen: Niemand muss bei Fehlen konkreter Anhaltspunkte4846 in Rech-
nung stellen, dass sich andere sorgfaltswidrig verhalten,4847 da ansonsten viele reguläre 
Prozesse sozialer Interaktion unmöglich oder unverhältnismäßig erschwert wären.4848 Ne-
ben diesen berechtigten Erwägungen handelt es sich beim „Verantwortungsprinzip“ um 
einen völlig vagen Aspekt, der unnötige Unsicherheiten ins Spiel bringt.4849  

c) Lösung der Fälle 
Überzeugenderweise muss es darauf ankommen, ob bereits die Objektivierung der Hand-
lung überwachungspflichtig war. Im Ansatz zutreffend meint Otto, gefährlich im Sinne 
der Ingerenz sei nur ein Verhalten, das die Chancen dafür erhöhe, „dass sich aus der ge-
schaffenen Situation als solcher bereits eine Rechtsgutsgefährdung entwickelt“.4850 Denn 
zu überwachen ist nicht das Verhalten des freiverantwortlich handelnden Dritten, sondern 
der aus dem eigenen Handeln resultierende gefährliche Zustand.4851 Es erschiene jedoch 
unzutreffend, hieraus zu folgern, dass sich die geschaffene Situation nicht auch über einen 
Dritten zu einer Rechtsgutsverletzung entwickeln kann. Gegen derartige Erwägungen 

                                                 
4844 Kindhäuser/Zimmermann AT § 11 Rn. 45. 
4845 Kühl AT § 17 Rn. 67. 
4846 Die Berufung auf den Vertrauensgrundsatz ist jedoch verwehrt, wenn konkrete Hinweise bestehen, dass 
ein anderer seine Pflicht verletzt, vgl. Duttge MK § 15 Rn. 150; Puppe GA 2015, 203, 206; Roxin FS 
Tröndle S. 177, 187 ff.; ders./Greco AT I § 24 Rn. 28 f.: erkennbare Tatgeneigtheit des anderen; Welzel 
Fahrlässigkeit S. 18. Im Rahmen der Fahrlässigkeitsdelikte gibt es zudem zahlreiche Sorgfaltspflichten, die 
eine „Doppelsicherung“ bezwecken. So sollen etwa Straftaten Dritter durch Sorgfaltsnormen zur sicheren 
Verwahrung von Schusswaffen oder der Überwachung und Beaufsichtigung anderer Personen verhütet 
werden, vgl. Frister AT 10/14-16; Jäger SK Vor § 1 Rn. 132; Kuhlen Produkthaftung S. 133 f.; Puppe NK 
Vor § 13 Rn. 163 ff., 241; Roxin FS Gallas S. 241, 244 f.; Schünemann GA 1999, 207, 223 f. 
4847 Siehe dazu Puppe NK Vor § 13 Rn. 162 ff.; dies. ZIS 2020, 143, 149 f.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 
Rn. 63. 
4848 Kuhlen Produkthaftung S. 133 f.; Roxin/Greco AT I § 24 Rn. 26 ff.; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 
Rn. 65; siehe auch Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 189 f.; näher S. 240 ff.; siehe auch ders. in: 
Rechtsgutstheorie S. 215, 226: Prinzip der Vermeidung unnützer Freiheitsbeschränkungen. 
4849 Zieschang in: Rechtsvergleich S. 223, 231. Insbesondere ist zu betonen, dass der Vertrauensgrundsatz 
nur der näheren Bestimmung der Sorgfaltspflichten der Beteiligten dient (um die Handlungsfreiheit im 
Zusammenwirken mit anderen aufrechtzuerhalten), nicht hingegen dazu, die Verantwortlichkeit für ein Ge-
schehen bei feststehender Sorgfaltspflichtverletzung auszuschließen, Puppe NK Vor § 13 Rn. 165, 243. 
4850 Otto AT § 9 Rn. 78. Hervorhebung nicht im Original. 
4851 Derjenige, der einem Anderen eine Sache zur Verfügung stellt, darf nicht generell zum Schutz von 
Rechtsgütern (oder zur Überwachung des Anderen) auf Posten gestellt werden, sondern nur zur Überwa-
chung der besonderen selbstgeschaffenen Gefahren. – Der autonom handelnde Mensch ist eben nicht per 
se eine Gefahrenquelle“, Hefendehl GA 2019, 704, 711; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 125 ff. 



757 
 

spricht, dass sich auch menschliches Handeln in gesetzmäßigen Zusammenhängen ab-
spielt4852  – schon im sozialen Lebensalltag setzen wir eine Unzahl an Regelmäßigkeiten 
voraus4853 – und diese gesetzmäßigen Zusammenhänge im Zeitpunkt des Handelns be-
rücksichtigt werden müssen. Es ist daher auch hier zu begründen, ob das Opfer gegenüber 
dem Handelnden einen strafrechtlichen Schutzanspruch hat, vor den Folgen der fördern-
den Handlung bewahrt zu bleiben. Zu beachten ist dabei insbesondere, dass es nicht da-
rum geht, ob der geschaffene Zustand für die gesamte Rechtsordnung „erlaubt“ wäre. Die 
Frage lautet vielmehr spezieller, ob besonderes, strafrechtliches Unrecht geschaffen 
wurde. Die „Rechtswidrigkeit“ der Folgen kann nicht genügen, vielmehr bedarf es eines 
„gesteigerten Unrechtsgrades“.4854 Auch hier kann, soweit das Vorverhalten gerade im 
Hinblick auf das Dazwischentreten des Dritten sorgfaltswidrig war, der Betreffende also 
auf Handlungsunrecht beruhendes Erfolgsunrecht verwirklicht, von einer besonderen Be-
gründung abgesehen werden. In denjenigen Fällen, in denen pflichtwidriges Verhalten 
sowie der notwendige Pflichtwidrigkeitszusammenhang vorliegen, kann also wieder auf 
diese Kriterien abgestellt werden.4855 Problematisch ist, ob darüberhinausgehend ein 
strafrechtlicher Schutzanspruch begründbar ist. 

Wenn man nicht direkt auf offene Wertungsformeln zurückgreifen will, muss es im Aus-
gangspunkt entsprechend der allgemeinen Richtlinie darum gehen, ob mit dem Dazwi-
schentreten des Dritten zum Zeitpunkt des Handlungsabschlusses ernsthaft zu rechnen 
war.4856 Es muss also bei Zugrundelegung des vollständigen Tatsachenmaterials eine fest-
stellbare Gefahrerhöhung vorliegen.4857 War in der Situation das Eingreifen des Dritten 
völlig unwahrscheinlich, so fehlt es bereits an einer relevanten Gefahr für die Rechtsgüter 
des Opfers. Es geht also erneut um die Stärke oder Schwäche des probabilistischen Zu-
sammenhangs.4858 Wo die Übergabe bestimmter Gegenstände üblich ist, liegt regelmäßig 
der Gebrauch deutlich näher als der Missbrauch, sodass es regelmäßig auch, wenn ein 
Maximum an Wahrheitsgarantie angelegt wird, an einer ernstzunehmenden Gefahr 
fehlt.4859 Dabei ist zu berücksichtigen, dass Rechtsnormen bei im Wesentlichen rechts-

                                                 
4852 Hilgendorf Jura 1995, 514, 520; Stratenwerth FS Eb. Schmidt S. 383, 391, wenngleich die Entschei-
dungen verantwortlicher Personen anderen Regeln folgen als naturwissenschaftliche Kausalgesetze. 
4853 Hilgendorf Jura 1995, 514, 518. 
4854 Für die strafrechtliche Verhaltensmissbilligung H.-L. Günther Strafrechtswidrigkeit S. 235; siehe auch 
Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 3, 11, 14. 
4855 Siehe oben → I. 
4856 Dabei ist im Grundsatz davon auszugehen, dass, wenn keine besonderen Anhaltspunkte bestehen, nicht 
mit einem deliktischen Dazwischentreten von Dritten zu rechnen ist, Zieschang AT Rn. 108. 
4857 Es ist darauf hinzuweisen, dass  
4858 So für die Tatbestandsmäßigkeit Hilgendorf FS Sancinetti S. 451, 465; das Verhalten von Menschen 
kann bloß nach probabilistischen sozialwissenschaftlichen, nicht hingegen nach streng deterministisch-na-
turwissenschaftlichen Gesetzen bestimmt werden kann, ders. Jura 1995, 514, 517 ff., 518; Roxin/Greco AT 
I § 11 Rn. 15e. 
4859 Wenn ein Hilfskoch dem anderen in der Großküche ein Messer leiht, stellt es keine relevante Möglich-
keit dar, dass dieser, anstatt Gemüse zu schneiden, den Chefkoch absticht. Wenn jemand seinem Nachbarn 
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treuen Adressaten Verhaltensregularitäten verursachen, die wiederum bei der Bestim-
mung der Wahrscheinlichkeit berücksichtigt werden können.4860 Daher ist – sofern keine 
abweichenden Anhaltspunkte vorliegen – rechtstreues Verhalten des Dritten in die Prog-
nose einzustellen. Nun ist jedoch zu betonten, dass – wenn die Prognose mit einem „Ma-
ximum an Wahrheitsgarantie“ versehen wird – grundsätzlich auch subjektive Einstellun-
gen des Dritten einbezogen werden müssten, jedenfalls, wenn diese bereits manifest wur-
den. Beispielsweise ist B an einer heftigen Kneipenschlägerei zwischen verfeindeten Fan-
gruppen beteiligt und entfernt sich zwischenzeitlich von dem Geschehen, um sich zu „be-
waffnen“. Hierzu geht er in das benachbarte Metallwarengeschäft des A und kauft sich 
ein Messer (1).4861 A hat bereits mit Übergabe des Messers eine ernstzunehmende Gefahr 
für Leib und Leben der übrigen Teilnehmer der Schlägerei geschaffen. Andererseits fehlt 
es in dem Vergleichsfall, dass B zunächst das Messer für seine Küche kauft und dann 
spontan die Kneipe besucht (2), bereits an der Schaffung einer ernsthaften Gefahr durch 
A. Dazwischen ist noch der Fall konstruierbar, dass B das Messer mit dem inneren Vor-
behalt kauft, es später in der Kneipe einzusetzen (3). Auch hier könnte man bereits zum 
Zeitpunkt der Übergabe eine ernstzunehmende Gefahr bejahen. Die Rechtsgüter Leib und 
Leben der Menschen in der Kneipe geraten bereits zu diesem Zeitpunkt in eine Krise. Die 
drei Varianten des Falles zeigen jedoch, dass es für die Bewertung nicht allein auf die 
Wahrscheinlichkeit des Verlaufs zum Zeitpunkt der Handlung des A ankommen kann. 
Insbesondere der Vergleich der Varianten (2) und (3) illustriert, dass die bloß innere Ent-
schlossenheit eines Dritten (!) für sich niemals geeignet sein kann, dem Opfer einen tat-
bestandlichen „Schutzanspruch“ gegen den potentiellen Ingerenten zu geben.4862 Sonst 
könnte der Dritte A aufgrund seiner bloßen Gesinnung den sich sozial völlig unauffällig 
Verhaltenden in eine Garantenstellung zwingen, denn „nahezu alles kann zweckvoller 
Baustein irgendeines Deliktsplanes werden“.4863 Aber auch in der Variante (1) besteht 
keine unabhängig von dem bösen Willen des B vorliegende Gefahr.4864 Das alltägliche 
Miteinander wäre unmöglich oder unverhältnismäßig erschwert, wenn man sich zum 
Zeitpunkt des Handelns stets auf jedes erdenkliche Fehlverhalten anderer einstellen 
müsste – aber auch, wenn man auf jedes erdenkliche Fehlverhalten anderer reagieren 
müsste, das zum eigenen Tun in irgendeinem kausalen Zusammenhang steht. Es erscheint 
nicht gerechtfertigt, dass die Handlungsfreiheit allein durch die Entschlossenheit anderer 

                                                 
eine Axt zum Holzspalten leiht, erscheint es – selbst wenn dieser in heftigem Streit zu einem dritten Nach-
barn liegt –, in aller Regel bedeutend näherliegend, dass er damit eben Holz spaltet. Eine Gefahr für den 
Nachbarn durch die Axt hingegen erscheint äußert fernliegend. Die soziale Üblichkeit bedingt also regel-
mäßig schon das prognostische Fernliegen der Gefahr. 
4860 Hilgendorf Jura 1995, 514, 519. 
4861 Angelehnt an Herzberg Garantenprinzip S. 315. 
4862 Dabei käme man zu dem unsinnigen Ergebnis, dass es hierfür auf den Zeitpunkt ankäme, in dem der 
Dritte seinen Willen bildet. Es macht weder aus der Perspektive des Opfers noch des potentiellen Ingerenten 
einen Unterschied, ob der Dritte von vornherein unerkannt tatentschlossen war oder sich erst später hierzu 
entschieden hat. 
4863 Vgl. im Kontext der Aufstellung von Verhaltensanforderungen Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 20; sowie 
Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 240; Freund MK § 13 Rn. 142. 
4864 Formulierung angelehnt an Neumann JR 1993, 161, 162. 
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beschränkt wird4865 – sei es, indem die Person eine Handlung von vornherein unterlassen 
müsste,4866 sei es, dass sie strafrechtlich zum Eingreifen aufgerufen wäre, weil sie von 
vornherein das Ausbleiben des Verlaufs zu gewährleisten hätte. Auf diese Weise ent-
stünde „eine die Freiheit gefährdende Abhängigkeit von den zufälligen fremden Zweck-
setzungen“4867, die sich nicht ohne Rückgriff auf Solidaritätserwägungen begründen 
ließe. In den Drei-Personen-Konstellationen geht es also nicht bloß wie im Zwei-Perso-
nen-Verhältnis darum, die Rechtsgüter des Opfers gegenüber der Gefahrerhöhung durch 
die Förderungshandlung des potentiellen Ingerenten zu schützen. Vielmehr muss hier 
auch der potentielle Ingerent davor bewahrt werden, allein durch die Zwecksetzungen des 
Dritten einem strafrechtlichen Schutzanspruch und damit einer Garantenstellung ausge-
setzt zu sein. Vor dem Hintergrund, dass der Dritte allein die Gefahrentwicklung be-
herrscht und somit die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung trifft, erscheint die 
Einschränkung der Handlungsfreiheit des nur objektiv Fördernden nicht legitimierbar. 
Während oben grundsätzlich betont wurde, dass die allein in der konkreten Situation be-
gründete Erkennbarkeit und Beeinflussbarkeit des Geschehens nicht über den Schutzan-
spruch des Rechtsgutes entscheiden kann, geht es bei den Entscheidungen verantwortli-
cher Dritter um Entwicklungen, die der potentielle Ingerent nicht bloß situationsbedingt, 
sondern generell nicht beeinflussen kann. Hier entfällt die Legitimation der Garantenstel-
lung gegenüber dem Adressaten.4868 

Für die Ingerenz ist daher zwischen der Gefahr einer „direkten“ Schadensentwicklung 
und der über das verantwortliche Handeln eines Dritten verlaufenden zu differenzieren: 
Das Opfer hat grundsätzlich einen strafrechtlichen Schutzanspruch, dass der Ingerent 
keine („unmittelbare“) ernstzunehmende Gefahr für seine Rechtsgüter schafft.4869 Dage-
gen muss ein solcher Schutzanspruch des Opfers besonders begründet werden, wenn die 
geschaffene Gefahr im selbstverantwortlichen Handeln eines Dritten besteht, denn dort 
kann der potentielle Ingerent grundsätzlich ebenfalls nicht beeinflussen, ob das Ergebnis 
seiner Handlung eine Gefahr darstellt. Denn man kann die Angemessenheit der Ein-
schränkung von Handlungsfreiheit im Interesse des Rechtsgüterschutzes nicht vor dem 
Hintergrund einer Welt nichtverantwortlicher Individuen konstruieren, in die man den 

                                                 
4865 So im Rahmen der Begehung Samson ZStW 99 (1987) 617, 632 f., der dann meint, die Grenze liege 
dort, wo die Ersthandlung durch das Ziel der Zweithandlung erst ihren Sinn bekomme. 
4866 Vgl. insbesondere Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 240 ff.: „weitreichende Knebelung des Ein-
zelnen“. 
4867 So – allerdings gegen strafrechtliche Solidaritätspflichten argumentierend – Seelmann in: Recht und 
Moral S. 295, 299, im Anschluss an Kant MdS Rechtslehre § B, AB 32 f., Werke VIII S. 337. 
4868 Siehe allgemein oben → § 1 B III. 
4869 Das Opfer, das anders als der Ingerent auf das Ergebnis der Handlung keinen Einfluss hatte, ist von der 
maßgeblichen rechtsgutsbezogenen Entscheidung ausgeschlossen, sodass der Handelnde weiterhin die 
maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung zu treffen hat (Kontrollherrschaft). 
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Dritten wie ein Stück Natur in die Abwägung einsetzt.4870 Insoweit spielt also der norma-
tive Aspekt des „Verantwortungsprinzips“ eine Rolle: Die Verantwortungsbereiche sind 
„nicht einfach fertige Gebilde“, sondern die Antwort auf die Frage, inwieweit zum Schutz 
der Güter von Personen die strafweise Einschränkung der Handlungsfreiheit anderer er-
forderlich und angemessen erscheint, wenn der Eintritt des Schadens vom Handeln drit-
ter, verantwortlicher Individuen abhängt.4871 Diese Erwägungen gelten auch für den straf-
rechtlichen Schutzanspruch des Opfers vor den Folgen der Handlung und damit die Be-
gründung einer Ingerenzgarantenstellung: Es wäre bereits eine unverhältnismäßige Ein-
schränkung der  Handlungsfreiheit4872 einer Person, wenn der bloße Missbrauch eines von 
ihr übergebenen Gegenstandes durch einen Dritten dazu führte,  dass sie diese Folgen als 
Garant zu kontrollieren hätte. Die Gewährleistungsnorm erhält in diesen Fällen (ebenso 
wie die Verhaltensnorm) keinen Schutz gegen die Folgen der Handlung aufrecht, sodass 
auch keine Garantenstellung aus Ingerenz entsteht.4873  

Es muss dabei als zusätzlicher Grund aufgezeigt werden, dass der Handelnde dennoch 
eine maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung trifft und damit seine Handlungsfrei-
heit durch einen strafrechtlichen Schutzanspruch einschränkbar ist. Dies erscheint insbe-
sondere plausibel, wenn der potentielle Ingerent die Gefahr des Missbrauchs erkennen 
kann, insbesondere weil der Dritte „erkennbar tatgeneigt ist“.4874 Dann droht der Ingerent 

                                                 
4870 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 241; ders. JuS 2011, 116, 121; Stratenwerth FS Eb. Schmidt 
S. 383, 390 ff.: Dass menschliches Verhalten nicht einem in der Sachwelt ablaufenden rechtsgutsverletzen-
den Kausalprozess gleichstehe, „sollte keiner besonderen Betonung bedürfen“. 
4871 Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 89; ähnlich Frister AT 10/13; Stratenwerth/Kuhlen AT § 15 
Rn. 65. 
4872 Herzberg Garantenprinzip S. 307 stellt für solche Fälle auf die Sozialadäquanz ab: Es sei sozial üblich, 
Kriminalromane zu verleihen, auch wenn hierdurch der Entleiher auf Mordgedanken kommen könne. Die 
soziale Üblichkeit allein vermag jedoch noch nicht den Grund anzugeben, weshalb die Garantenstellung 
ausgeschlossen ist. In manchen sozialen Kreisen ist etwa auch das Verleihen von Springmessern und Ein-
bruchwerkzeug üblich. Entscheidend ist jedoch der zweite von Herzberg angedeutete Gesichtspunkt: Das 
Risiko, dass durch eine Handlung bestimmte Dritte zu Straftaten versucht werden, „muß die Rechtsordnung 
um der allgemeinen Betätigungsfreiheit willen hinnehmen“. 
4873 Es geht nicht darum, mit dem Schlagwort des „Verantwortungsbereichs“ des Dritten, also einer außen-
stehenden Person, das vom Handelnden verwirklichte und vom Opfer erlittene Unrecht zu leugnen. Viel-
mehr ist bei der Abwägung der Freiheitssphären von Handelndem und Opfer in der konkreten Situation 
(Maximum an Wahrheitsgarantie) zu fragen, ob die Wahrscheinlichkeit, dass es, vermittelt durch das ver-
antwortliche Handeln des Dritten, zu einem Schaden kommt, es rechtfertigt, dem Opfer strafrechtlichen 
Schutz (i.S.d. Gewährleistungsnorm) gegen die Folgen der Handlung zukommen zulassen.  
4874 Für die Ingerenz Roxin AT II § 32 Rn. 162 f. Im Rahmen der Fahrlässigkeitsdelikte ders. FS Tröndle 
S. 177, 190 ff.; siehe auch ders./Greco AT I § 24 Rn. 28; nahestehend Duttge MK § 15 Rn. 149 f.: triftige 
Anhaltspunkte; Frister AT 10/15; Kühl AT § 4 Rn. 49, 85; Rengier AT § 52 Rn. 65; Puppe AT § 5 Rn. 3; 
Wolter Straftatsystem S. 348 f.; weiter Rudolphi SK6 Vor § 1 Rn. 72: konkrete Anhaltspunkte; insoweit ist 
jedoch anzumerken, dass viele Anhaltspunkte auch harmlos deutbar sind, vgl. Roxin FS Tröndle S. 177, 
188 f.; ders./Greco AT § 24 Rn. 31; Duttge MK § 15 Rn. 150; Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten 
S. 267; kritisch zum Kriterium der erkennbaren Tatgeneigtheit Sch/Sch/Eisele Vor § 13 Rn. 101j; Jäger 
SK Vor § 1 Rn. 132; T. Walter LK Vor § 13 Rn. 108. – Allerdings führt die erkennbare Tatgeneigtheit nicht 
stets zum Unrechtsurteil. Nach einem Beispiel Roxins: Wenn jemand einen Mord androhe, falls ein Ge-
richtsprozess stattfinde („willentliche Bedingungsverknüpfung“), könne die Prozessführung des Richters 
nach ihrem objektiven Sinn nicht als Förderung der Tatgeneigtheit verstanden werden. Gleiches gelte für 
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nicht, von den fremden Zwecksetzungen des Dritten abhängig zu werden, sondern wird 
nur Garant für die Folgen seiner eigenen Entscheidung. In diesen Fällen wird das Vor-
verhalten jedoch in aller Regel fahrlässig sein.4875 Ein strafrechtlicher Schutzanspruch 
erscheint zudem in denjenigen Fällen begründbar, in denen dem Dritten die Tat derart 
erleichtert oder ermöglicht wird, dass Schutzvorkehrungen des Opfers abgebaut werden, 
es also in eine hilflose Lage versetzt wird, in der es sich Angriffen nicht mehr selbst 
selbstständig erwehren kann.4876 Der erkennbaren Tatgeneigtheit des Dritten ist insoweit 
die mit der Handlung einhergehende „erkennbare Tatanfälligkeit“ des Opfers gleichzu-
setzen. 

Es zeigt sich, dass die tatbestandliche Gewährleistungsnorm in Zwei-Personen-Konstel-
lationen den Schutz des Opfers auch in vielen Fällen aufrechterhält, in denen aus der 
Entscheidungsperspektive des Täters keine Verhaltenspflicht begründbar ist. Dagegen ist 
in Drei-Personen-Konstellationen der tatbestandliche Schutzanspruch regelmäßig nur un-
ter erschwerten Voraussetzungen begründbar.4877  

Nähere Ausführungen zur Unrechtsbegründung im Drei-Personen-Verhältnis würden den 
Rahmen der vorliegenden Untersuchung bei Weitem sprengen. Die Verortung der Prob-
lematik im Rahmen der tatbestandlichen Schutznorm schafft jedoch eine Anschlussfähig-
keit der hier vorgeschlagenen Lösung für jede Unrechtskonzeption, die ein Maximum an 
Wahrheitsgarantie zugrunde legt. Auf dieses wird auch im Drei-Personen-Verhältnis 
nicht verzichtet: Gerade bei einer objektiven Betrachtung der Sachlage wäre ein Schutz-
anspruch ohne die erkennbare Tatgeneigtheit nicht legitimierbar.  Es handelt sich nicht 
um einen die Tatsachenbasis einschränkenden Gesichtspunkt, sondern einen solchen, der 
bei vollständiger Tatsachenbasis die Waagschale bei der Abwägung der Freiheitsrechte 
zulasten des Handelnden zu kippen vermag.4878 Gleichzeitig ist zu beachten, dass das In-

                                                 
das deliktsermöglichende Weggehen oder sonstige Erpressungsfälle (Roxin FS Tröndle S. 177, 191; 
ders./Greco AT I § 24 Rn. 30 (Zitat); auf dieses Erfordernis des „deliktischen Sinnbezugs“ soll es insbe-
sondere im Rahmen der Beihilfe ankommen, ders. AT II § 26 Rn. 221 ff. 
4875 Es ist grundsätzlich sorgfaltswidrig, gefährliche Gegenstände erkennbar Tatgeneigten zu überlassen. 
Zu erwägen ist dies möglicherweise noch für die Weitergabe generell sicherungspflichtiger Gegenstände, 
etwa genehmigungspflichtiger Waffen; so etwa Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 168 f. Dass das 
Problem der Drei-Personen-Konstellationen regelmäßig sachgerecht mit dem Maßstab der objektiven Sorg-
falt bewältigt werden kann, meint auch Herzberg Garantenprinzip S. 315. 
4876 Vgl. dazu Neumann JR 1993, 161, 162; Otto FS Geppert S. 441, 455, der allerdings wenig überzeugend 
eine Beschützergarantenstellung konstruiert; Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 205 ff.; für die Ver-
haltensnorm Frisch Tatbestandsmäßiges Verhalten S. 331 ff.  
4877 Ähnlich wie hier Herzberg JZ 1986, 986, 991, zwischen „Pflichtwidrigkeit“ und „Vermeideverantwort-
lichkeit“ unterscheidend. In den Fällen „handfest-unmittelbarer Einwirkungen“ sei der Täter regelmäßig 
unabhängig von der konkreten Vorhersehbarkeit eines Schadens vermeideverantwortlich, während in Drei-
Personen-Konstellationen erst die Erkennbarkeit des Dazwischentretens die Vermeideverantwortlichkeit 
begründe; auf die erkennbare Tatgeneigtheit stellt auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 201 ab. 
4878 Im Einklang mit der hier vertretenen Richtlinie mag man auch formulieren, dass der Handelnde eine 
maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung bei einer unmittelbaren naturkausalen Schädigung bereits 
durch die objektive Schaffung einer ernstzunehmenden Gefahr trifft. Wer bloß die objektive Gefahr einer 
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tegritätsinteresse des Rechtsguts tendenziell weniger schützenswert ist, solange die Ei-
genverantwortung des Dritten normativ (wenn auch nicht mehr zwingend prognostisch) 
Gewähr bietet,4879 dass es nicht zu Rechtsgutsbeeinträchtigungen kommt. Oder anders 
formuliert: Es versteht sich von selbst, dass die endgültige Abgrenzung der Freiheitssphä-
ren von Täter und Opfer anders zu ziehen ist, wenn der Konflikt der Freiheitsbereiche 
erst durch die freiverantwortliche Entscheidung eines Dritten vermittelt ist. 

d) Differenzierung zwischen den Beteiligungsformen 
Kommt man zu dem Ergebnis, dass die Handlung objektiv die schutznormwidrige Gefahr 
begründet, dass der Dritte diese zum Anlass nimmt, das Opfer zu gefährden, so ist zur 
Vermeidung von Widersprüchen zu den Beteiligungsregeln zu differenzieren. Wertungs-
widersprüche kann es insbesondere nach der Rechtsprechung des BGH geben, der im 
Unterlassungsbereich die Beteiligungsformen noch immer nach der inneren Haltung der 
Betreffenden unterscheidet.4880 Die austarierten Regelungen zur Verteilung strafrechtli-
cher Verantwortlichkeit bei der aktiven Begehung dürfen jedoch nicht nach Handlungs-
abschluss durch die bloß normative Begründung von Überwachungsgarantenpositionen 
überspielt werden.4881 Es darf nicht zu einer „Aufrollung“ der Beteiligungslehre vom Un-
terlassungsdelikt her kommen.4882 Die Beteiligungsregeln sind insoweit vorrangige Son-
derregeln.4883 Daher muss das Prinzip der Tatherrschaft für die Entstehung der Garanten-
stellung aus Ingerenz jedenfalls insofern Relevanz aufweisen, als es um eine täterschaft-
liche Ingerenz-Unterlassung geht.  

Früh wurde auf die Notwendigkeit hingewiesen, die Beteiligungssystematik im Kontext 
der unterlassenen Verhinderung eines zuvor unterstützten Selbstmordes4884  zu berück-
sichtigen. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Suizidbeihilfe grundsätzlich straffrei 
zu stellen, dürfe nicht dadurch unterlaufen werden, dass man im Anschluss eine Strafbar-
keit aufgrund unechtem Unterlassungsdelikt annimmt.4885 Es ist widersprüchlich, wenn 

                                                 
über freies menschliches Verhalten kausierten Schädigung schafft, trifft hingegen noch keine maßgebliche 
rechtsgutsbezogene Entscheidung.  
4879 Hierzu Frisch JuS 2011, 116, 121; Geilen JZ 1965, 469, 474. 
4880 Vgl. etwa BGH NStZ 2009, 321, 322; BGH BeckRS 2018, 13259. 
4881 Die Ingerenzgarantenstellung soll ja gerade aus diesen tatbestandlichen Wertungen begründet werden. 
4882 Dies betont für die Ingerenz zu Recht Sowada Jura 2003, 236, 245; siehe auch Neumann JR 1993, 
161 ff.; Fischer § 13 Rn. 58. 
4883 Sowada Jura 2003, 236, 245. Otto meint, im Hinblick auf das vorangegangene gefährliche Tun müsse 
auf die den Täterschafts- und Teilnahmeregeln zugrundeliegenden sozialen Strukturen durchgegriffen wer-
den. Die Regeln zu Täterschaft und Teilnahme seien daher entsprechend anwendbar. Die Teilnahme an der 
Vortat, also die bloße Veranlassung, Ermöglichung oder Förderung der Gefährdung, könne nicht zur Ver-
wirklichung des anschließenden Unterlassungsdelikts als Täter führen, Otto FS Gössel S. 99, 114; ders. AT 
§ 9 Rn. 82; bereits ders. NJW 1974, 528, 533; ders. JK 91 StGB § 13/16; ähnlich Geilen JK 82 StGB § 13/2; 
siehe auch Jakobs GA 1996, 253, 259 m. Fn. 13; Renzikowski Täterbegriff S. 139 ff.  
4884 Vgl. dazu insbesondere BGHSt 2, 150, BGHSt 7, 268 und BGH 13, 162, die allerdings jeweils die 
Garantenstellung des Ehegatten betrafen. 
4885 Vgl. bereits Gallas JZ 1952, 371, 372; ders. JZ 1960, 686; Grünwald GA 1959, 110, 113, 120 f.; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 146 ff. 
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der Teilnehmer an der Selbsttötung als solcher straflos ist, zugleich aber als Ingerenzga-
rant Täter der Nichtverhinderung des Erfolgseintritts.4886 Diese Konstellationen sind je-
doch hinreichend diskutiert und überdies durch die h.M. problemlos mit dem Pflichtwid-
rigkeitskriterium lösbar.4887 Richtigerweise hindert die Eigenverantwortlichkeit des Sui-
zidenten das Entstehen einer Garantenstellung. Denn hierdurch ist nicht allein der Schutz 
durch die Verhaltens-, sondern auch der durch die Gewährleistungsnorm zurückgenom-
men.  

Aufschlussreich erscheinen diejenigen Fallgestaltungen,4888 bei denen die Alternativen 
nicht Strafbarkeit – Straflosigkeit heißen, sondern zwischen einer Strafbarkeit wegen Tä-
terschaft und einer Strafbarkeit wegen Teilnahme unterschieden werden muss. So hatte 
der BGH, wie oben beschrieben, einige Konstellationen zu entscheiden, bei denen ein 
Mittäter die gemeinschaftliche Tatbegehung als Anlass nahm, das Opfer über den Tatplan 
hinausgehend zu verletzen.4889 Wenn man hier die anderen Mittäter als Garanten zur Ver-
hinderung des Exzesses bzw. zur Abwendung von dessen Folgen betrachtete, unterliefe 
man die gesetzliche Wertung, den Mittäterexzess nicht nach § 25 II StGB zuzurech-
nen.4890  

Gleiches gilt in Fällen des Zusammenwirkens von einem Täter und einem Gehilfen. 
Wenn A etwa für den B „Schmiere steht“, während dieser den C tötet, so ist B die Zentral-
gestalt, die das Geschehen in den Händen hält, während A bloß als Randgestalt einen 
unterstützenden Beitrag leistet. A wäre somit nur nach §§ 212 I, 27 StGB zu bestrafen. 

                                                 
4886 Gallas JZ 1960, 686. 
4887 Vgl. Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 138, 147 ff., 163 ff. 
4888 Vor dieser Konsequenz warnt im Rahmen der Tatherrschaftslehre auch Roxin: „Denn der aktiv Hel-
fende, der wegen seiner fehlenden Tatherrschaft nur nach § 49 StGB [a.F.; heute § 27] bestraft werden 
kann, hätte dann soweit er die Erfolgsabwendung unterläßt, gleichwohl die Tatherrschaft. Daß dies ein 
begrifflich und sachlich widersinniges Ergebnis wäre, liegt auf der Hand. […] Das von der Tatherrschafts-
lehre erstrebte Ziel einer Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme würde also gerade verfehlt werden.“ 
Roxin geht es dabei insbesondere darum, aufzuzeigen, dass sich eine Abgrenzung von Täterschaft und Teil-
nahme beim Unterlassenden nicht nach Tatherrschaftsgesichtspunkten durchführen lasse, Roxin TuT 
S. 517. Siehe auch Lampe ZStW 72 (1960) 93, 106, der davor warnt, dass die Strafmilderung der Beihilfe 
hinfällig würde. 
4889 Vgl. oben → Kapitel 2 A; etwa BGH StV 1982, 218; BGH NJW 1992, 1246; BGH NStZ-RR 1997, 
292; BGH NStZ 1998, 83; BGH NJW 1999, 69. 
4890 Wenn also A und B den C gemeinsam durch Faustschläge misshandeln, wobei A dem C die Hände 
hinter dem Rücken zusammenhält und B die Schläge ausführt, so sind diese Handlungen dem A entspre-
chend § 25 II StGB zuzurechnen. Wenn hingegen B im Exzess dem C ein Messer in den Bauch sticht, so 
geschieht dies außerhalb des Tatplans. A ist für diesen Exzess nicht als Mittäter verantwortlich, zur Ver-
meidung von Wertungswidersprüchen hat A für diese Gefahr auch im Rahmen der Ingerenzbegründung 
nicht (als Täter) einzustehen. Die Wertung, den A nicht nach §§ 212 I, 25 II StGB zu bestrafen, würde 
hinfällig, wenn man ihn sogleich als Garanten auf Posten stellte, das von B lebensgefährlich verletzte Opfer 
unter der Strafandrohung von §§ 212 I, 13 I StGB zu retten. – Daher ist es zutreffend, wenn im Rahmen 
der Ingerenzbegründung darauf hingewiesen wird, dass Exzesstaten nicht zugerechnet werden, vgl. Gaede 
NK § 13 Rn. 45; Geppert JK 86 StGB § 13/8; ders. JK 99 StGB § 212/4; Herbertz Ingerenz S. 366, 378; 
Kühl AT § 18 Rn. 104; Roxin AT II § 32 Rn. 163; Wohlers NK3 § 13 Rn. 44. 
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Erachtete man den A jedoch wegen seiner pflichtwidrigen Gefahrschaffung bzw. -erhö-
hung für das Leben des C als Garanten, so könnte sich A nach Abschluss der aktiven 
Handlung des B als Totschläger durch Unterlassen, §§ 212 I, 13 I StGB strafbar machen, 
falls der Tod des C noch abwendbar ist. Dies kann nicht überzeugen. Die Bewertung, dass 
die aktive Förderungshandlung nur als aktive Beihilfe (und nicht als täterschaftliche Be-
gehung) bestraft werden kann, darf im Unterlassungsbereich nicht dadurch unterlaufen 
werden, dass man den A als Garanten verpflichtete, den C vor der Todesgefahr zu retten, 
und für den Fall der Unterlassung die Strafe eines Unterlassungstäters androhte.4891 So 
ist die Argumentation Gallas‘ zur Suizidbeihilfe auch hier gültig: Aus dem Bestehen be-
sonderer Teilnahmevorschriften, „die sonst ihren Sinn verlören“, ergibt sich zwingend, 
dass „die Verletzung einer aus der Teilnahmehandlung als solcher etwa herzuleitenden 
Erfolgsabwendungspflicht niemals eine Verantwortlichkeit als Täter zu begründen ver-
mag“. Sonst würde die zwingende Strafmilderung nach § 27 II 2 StGB illusorisch.4892 Die 
Garantenstellung aus Ingerenz ist aus den Wertungen der Begehungstäterschaft abgelei-
tet, sie ist in ihrer Reichweite allein von der Vorhandlung abhängig. Das strafrechtliche 
Einstehenmüssen des Ingerenten als Täter kann zur Zeit der Unterlassung nicht weiter-
gehen als zur Zeit der Vorhandlung.4893  

Entscheidend ist in diesen Fällen, dass A nicht „Mittäter“ der durch B bewirkten Gefahr-
schaffung ist.4894 Zur Vermeidung von Wertungswidersprüchen sind die Regeln der Mit-
täterschaft sinngemäß anzuwenden. Es kommt darauf an, ob die Gefahrschaffung Teil des 
Tatplans war und der A einen nicht unwesentlichen Beitrag hierzu leistete.4895 Bei der 
Mittäterschaft ist erforderlich, dass jedem Einzelnen die Mitbeherrschung über die Tat-
bestandsverwirklichung zufällt, sodass er diese nach seinem Willen ablaufen lassen oder 
hemmen kann.4896 Wartet etwa ein Beteiligter A eines Raubes plangemäß hundert Meter 
vom Tatort entfernt, um die Ausführenden samt Beute nach Abschluss des Raubs in Si-
cherheit zu bringen, kann es sich nicht um einen Mittäter handeln, da er auf das Ob und 

                                                 
4891 Dies gilt erst recht, wenn die Förderungshandlung ohne entsprechenden Vorsatz erfolgte, A etwa 
glaubte, dass B den C bloß misshandeln will.  
4892 Gallas JZ 1960, 686; zustimmend Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 146 f.; insoweit abweichend 
Grünwald GA 1959, 109, 115, der die Strafmilderung der Beihilfe auch auf die Unterlassung anwendet. 
Anders wieder Gallas JZ 1960, 686 m. Fn. 56. 
4893 Anders und hier die Möglichkeit einer täterschaftlichen Ingerenzunterlassung bejahend etwa 
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 36; Stein SK § 13 Rn. 57, der nur meint, das Vorverhalten müsse pflichtwidrig im 
Hinblick auf die Tat gewesen sein; Weigend LK § 13 Rn. 43. 
4894 Vgl. auch Kindhäuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 64. BayOblGSt 1990, 67, 68 f. sah jeden der beiden 
Angeklagten, die übereinstimmend Kerzen anzünden wollten, verpflichtet, diese wieder zu löschen, „ohne 
Rücksicht darauf, ob er die Kerzen aufgestellt hat oder nicht“; zustimmend Otto JK 91 StGB § 13/16: 
Rückgriff auf die der Täter- und Teilnehmerlehre zugrunde liegende soziale Zuordnung. 
4895 In der Entscheidung BGH 4 – StR 742/83 (die betreffende Stelle ist nicht abgedruckt in NStZ 1984, 
328 und StV 1984, 190) führt der BGH zur Rettung eines in Todesgefahr schwebenden Opfers aus, es 
komme nicht darauf an, ob die Gefahr durch die eigene Handlung oder die eines Mittäters geschaffen 
wurde. 
4896 Zieschang ZStW 107 (1995) 361, 373 f. 
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Wie der Tatbegehung keinen Einfluss nehmen kann.4897 Dies muss sinngemäß gelten, 
wenn durch die Gewaltanwendung nun eine Gefahr für das Leben des Raubopfers  ge-
schaffen wird. Selbst wenn A Tötungsvorsatz hätte, könnte er aufgrund der untergeord-
neten Bedeutung seines Beitrages nicht als Begehungstäter bestraft werden. Dies gilt erst 
recht, wenn er die Lebensgefährdung unvorsätzlich fördert.4898 Er kann daher ebenfalls 
nicht als Unterlassungstäter bestraft werden, wenn er erkennt, dass das Opfer in Lebens-
gefahr schwebt, und dieses nicht rettet.4899  

Abseits von Fällen der Mittäterschaft ziehen die Regeln der mittelbaren Täterschaft4900 
der Verantwortung des Ingerenzgaranten eine Grenze: Handelt der Dritte volldeliktisch, 
so konnte der Hintermann nie Tatherrschaft aufweisen. Richtig ist zwar mit Roxin, dass 
es für die Täterschaft nicht allein auf die Eigenverantwortlichkeit des Vordermanns, son-
dern maßgeblich auf die Steuerung durch den Hintermann ankommt.4901 Der Tatherr ist 
nach seiner Position zum Rechtsgut zu bestimmen.4902 Um Täter zu sein, muss man die 
Tat jedoch überhaupt beherrschen können.4903 Der Begriff der Herrschaft ist, indem er 
sich auf die Tatbestandserfüllung bezieht, stets auch normativ, sodass die Unfreiheit des 
Vordermanns durchaus in den Begriff aufgenommen werden kann.4904 Der Verantwor-
tungsgrundsatz4905 ist dabei kein normatives Begründungsprinzip, sondern „sekundäres 
Maß- und Abgrenzungsprinzip, das dem zweckrationalen Herrschaftsfundament seine 
‚rechtliche Form‘ gibt.“4906 Freiverantwortliches Handeln des Vordermanns versperrt 
dem Hintermann die Herrschaft über die Tatbestandserfüllung und setzt so seiner Mög-
lichkeit zur Tatherrschaft eine objektive Grenze.4907 Sein Beitrag kann überhaupt objektiv 

                                                 
4897 Vgl. auch Zieschang FS Otto S. 505, 514 zu einem Wohnungseinbruchdiebstahl. 
4898 Vgl. schon Gallas JZ 1960, 686 m. Fn. 56, 687. 
4899 Dies auch, nachdem die Täter des Raubes nicht mehr anwesend sind. 
4900 Vgl. auch Zieschang AT Rn. 108. 
4901 Roxin LK11 § 25 Rn. 59 f.; ders. AT II § 25 Rn. 177; siehe auch Neumann GA 1985, 474, 476; Schüne-
mann/Greco LK § 25 Rn. 84; anders Murmann Selbstverantwortung S. 335, der meint, dass es nicht zentral 
auf die instrumentale Steuerung ankomme, da die Herrschaft über ein Geschehen nur eingeordnet in einen 
normativen Zusammenhang Bedeutung erhalte. 
4902 Schünemann/Greco LK § 25 Rn. 84. 
4903 Zieschang FS Otto S. 505, 514. 
4904 Vgl. auch Küper JZ 1986, 219, 221; außerdem ders. JZ 1989, 935 ff. Dazu, dass die Tatherrschaft ein 
normativer Begriff ist, indem sie sich stets auf den jeweiligen Tatbestand bezieht, bereits Gallas Gutachten 
S. 121, 132 ff.; ders. ZStW-Sonderheft Athen (1957) S. 3, 13; siehe auch Welzel Strafrecht S. 99; Maurach 
AT § 47 III B 2 b); Rudolphi FS Bockelmann S. 369 ff.; Murmann Nebentäterschaft S. 181; Roxin GA 
2012, 395, 400; Zieschang GA 2020, 57, 61; daher erscheint es unzutreffend, wenn Grünewald GA 2012, 
364, 369 der „herkömmlichen Anschauung“ ein „rein faktisches Verständnis von Tatherrschaft“ unterstellt. 
4905 Soweit zum Teil auf die „Autonomie“ des Vordermanns abgestellt wird (M.-K. Meyer Autonomie 
S. 132 ff.; Renzikowski Täterbegriff S. 72 ff., 81 ff.; Grünewald GA 2012, 364, 369; Köhler AT S. 488, 
505 ff.), handelt es sich hingegen um einen schillernden und unbestimmten Gesichtspunkt, dem mitunter 
„ein Moment des Unverbindlichen, des rhetorischen“ anhängt (wörtl. Zitat Neumann GA 1985, 474, 476 f.; 
siehe außerdem die Kritik bei Küper JZ 1986, 219 ff., 229; Roxin LK11 § 25 Rn. 59; Schünemann/Greco 
LK § 25 Rn. 91 ff.; Zieschang FS Otto S. 505, 522). 
4906 Küper JZ 1989, 935, 948. 
4907 Vgl. zutreffend Zieschang FS Otto S. 505, 515 ff., 519 ff.; ders. AT Rn. 670 ff. Im Ergebnis auch auf 
Grundlage des Autonomieprinzips Renzikowski Täterbegriff S. 74; aufgrund der Selbstverantwortung des 
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nur ein Teilnehmerhandeln sein und daher auch nicht im Anschluss unter Ingerenzge-
sichtspunkten eine Unterlassungsstrafbarkeit als Täter bedingen. 

Eine solche Differenzierung zwischen den Beteiligungsformen erscheint sachgerechter 
als eine „Alles-oder-nichts-Lösung“. Wenn etwa A und B den O misshandeln, um diesen 
zu berauben, und dann B dazu übergeht, ihn zu töten, so hat A durch seine Misshandlung 
die ernsthafte Gefahr geschaffen, dass B weiteren Angriffen, gegen sein Leben etc., wehr-
los ausgesetzt ist. Daher ist es sachgerecht, dass A Garant für die selbst geschaffene Ge-
fahr ist. Er muss alle in der Situation offenen Möglichkeiten ergreifen, um solche Ver-
läufe abzuwenden, die aufgrund der Hilf- und Wehrlosigkeit des O ernsthaft zu befürch-
ten sind. Ernsthaft zu befürchten können indes, da sich menschliches Verhalten in gesetz-
mäßigen Zusammenhängen abspielt, auch Angriffe Dritter oder Exzesse von Mittätern 
sein. Nutzt B die hilflose Lage des O zu einer solchen Exzesstat, muss A daher die Ab-
wendung des Erfolgs fördern, anderenfalls macht er sich nach §§ 212 I, 13 I, 27 I StGB 
strafbar. Insoweit ähnlich meint Renzikowski  hier, derjenige, der ein Geschehen durch 
einen Gehilfenbeitrag fördere, sei allenfalls verpflichtet, seinen Teilnehmerbeitrag rück-
gängig zu machen.4908 Doch das erscheint recht naturalistisch gedacht: Der Gehilfe wird 
bestraft, weil er sich objektiv für das Rechtsgut gefährlich verhält,4909 nicht weil er be-
stimmte, einzeln umschriebene, Handlungen vornimmt. Entsprechend muss sich auch 
derjenige, der durch Unterlassen Hilfe leistet, mit seiner Untätigkeit gefährlich verhalten, 
was sich im Hinblick auf den abzuwendenden Gefahrensachverhalt bestimmt.4910 Über-
dies ist völlig unklar, was genau geleistet werden müsste, um den Teilnahmebeitrag 
„rückgängig“ zu machen. Dieser besteht ja nicht isoliert fort4911 und ist damit auch nicht 
isoliert abwendbar. Der Ingerent muss vielmehr das Erforderliche tun, um die Gesamtge-
fahr zu neutralisieren. Was die Strafbarkeit angeht, ist jedoch die Täterstrafe, § 25 StGB, 
zur Vermeidung von Wertungswidersprüchen gesperrt.4912 

Kurz gesagt: Wenn das vorausgegangene gefährliche Tun in der vorsätzlichen oder un-
vorsätzlichen Förderung einer von einem Dritten begangenen vorsätzlichen Straftat be-
steht, kann die Verletzung der hieraus entstehenden Garantenpflicht nur eine Strafbarkeit 
wegen Beihilfe begründen.4913 Dies bedeutet, dass die Strafe jedenfalls entsprechend § 27 

                                                 
Vordermanns H. Schumann Handlungsunrecht S. 69 ff., 73 ff.; Zaczyk Selbstverantwortung S. 40, 43, 45, 
61 f.; außerdem Goeckenjan Revision S. 183. 
4908 Renzikowski Täterbegriff S. 141 f. Da Renzikowski pflichtwidriges Vorverhalten verlangt, hält er die 
Verletzung dieser Pflicht für subsidiär. 
4909 Vgl. Zieschang FS Küper S. 733, 743 ff. 
4910 Parallel zu § 323c I StGB Zieschang FS Küper S. 733, 739: Berücksichtigung der Gesamtsituation, 
insbesondere der konkreten Lage des Unglücksopfers. 
4911 Im Allgemeinen Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238: „Das vom Täter [sowie vom Teilnehmer; JF] zu 
verantwortende Quantum an Gefahr geht unabgrenzbar ein in das gesamte Gefährdungspotential, aus dem 
der Erfolg erwächst“. 
4912 Ähnlich wie hier bereits Gallas JZ 1960, 686 m. Fn. 56, 687; Lüderssen Strafgrund S. 182, 184; vgl. 
auch Herbertz Ingerenz S. 373 f. 
4913 Gallas JZ 1960, 686, 687. Überdies meint Gallas, verbleibe neben dem die Tatherrschaft ausübenden 
Begehungstäter dem Garanten generell nur die Rolle eines Gehilfen. Mit dem aktiven Eingreifen eines 
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II 2 StGB gemildert werden muss.4914 Die Bedenken hinsichtlich dieser Wertungswider-
sprüche hat hingegen jüngst Paradissis weggewischt, wenn er vorbringt, derartige Fälle 
seien grundsätzlich als Unterlassungstäterschaft einzustufen.4915 Hier entstehe auch keine 
Kollision mit den Beteiligungsvorschriften, da die Strafbarkeit durch „restriktive“ Regeln 
(die der „allgemeinen“ objektiven Zurechnung/Fahrlässigkeitszurechnung) begrenzt sei. 
Wie hier die allgemeinen Zurechnungsregeln, die nicht zwischen Täterschaft und Teil-
nahme differenzieren, eine Kollision mit den speziellen Teilnahmevorschriften verhin-
dern sollen, bleibt jedoch völlig offen. Gleichwohl, meint Paradissis, sehe § 13 II StGB 
eine Milderungsmöglichkeit vor, sodass nicht auf § 27 II 2 StGB zurückgegriffen werden 
müsse. Diese sei für die Ingerenz stets – nicht bloß für die Fälle des Dazwischentretens 
Dritter – obligatorisch anzuwenden.4916 Wenn aber die Milderung nach § 13 II StGB bei 
der Ingerenz bereits ohnehin im Allgemeinen geboten erscheint, fragt sich, wie diese au-
ßerdem noch Wertungswidersprüche durch den Wegfall der (obligatorischen!) Milderung 
nach § 27 II 2 StGB kompensieren soll.4917  

8. Zwischenergebnis 
Die hier unterbreiteten Vorschläge können den Begriff der tatbestandlichen Schutznorm 
selbstverständlich nicht abschließend konkretisieren. Das wäre Aufgabe der allgemeinen 
Unrechtslehre,4918 nicht der Garantenlehre. Für die Reichweite des strafrechtlichen 
Schutzanspruchs kommt es zunächst auf die gesetzlichen Wertungen an. Wo es keine 
gesetzlichen oder dogmatischen Erkenntnisse zur Reichweite eines isolierten Erfolgsun-
rechts gibt, entscheidet die materielle Überlegung, ob der Tatbestand eine entsprechende 
Handlung im Ergebnis zu verhindern bezweckt.  

                                                 
vorsätzlich handelnden Dritten verstelle dieser dem untätig bleibenden Garanten den unmittelbaren „Zu-
gang“ zum Erfolg (Ausnahmen erwägend aber S. 687 m. Fn. 69; siehe auch schon ders. JZ 1952, 371, 372); 
im Ergebnis ähnlich Schultz JuS 1985, 270, 275. – Außerhalb der genannten Ingerenzfälle ist dies jedoch 
zweifelhaft. Denn dort ergibt sich die Garantenstellung nicht bloß als „Annex“ aus den Wertungen des 
Begehungstatbestandes (konkret: bloß des Beihilfetatbestandes), sondern aus einer eigenständigen recht-
lich-sozialen Position; gegen Gallas schon Roxin TuT S. 553 ff. 
4914 Grundsätzlich ist aus dem Tatbestand des § 27 StGB zu bestrafen, solange eine limitiert akzessorische 
(Unterlassungs-) Tat des Dritten vorliegt. Die Verantwortung der Beteiligten bestimmt sich damit entspre-
chend ihrer Rolle während der aktiven Phase. Sobald es an einer limitiert akzessorischen Haupttat des Drit-
ten fehlt (weil dieser etwa keinen Vorsatz mehr hat), wird der unterlassende Ingerent Zentralgestalt des 
Geschehens und kann sich wegen eines täterschaftlichen Unterlassungsdelikts strafbar machen. Zur Ver-
meidung von Wertungswidersprüchen ist ihm jedoch weiterhin die zwingende Strafmilderung analog § 27 
II 2 StGB zuzuerkennen.  
4915 Für die Beihilfe bleibe bloß der schmale Anwendungsbereich der Delikte mit besonderen Tätervoraus-
setzungen, Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 215. 
4916 Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 216; so auch schon Ha. Schneider NStZ 2004, 91, 93; anders 
zu Recht Herbertz Ingerenz S. 366. 
4917 Dass hier dem Gehilfen (neben der fakultativen, § 13 II StGB) die obligatorische Milderung des § 27 
II 2 StGB erhalten bleiben muss, betonen zu Recht Sowada Jura 2003, 236, 245; Herbertz Ingerenz S. 373 f. 
4918 Kompatibel mit der hier vertretenen Lösung wäre etwa der Begriff des Geschehensunrechts bei Frister 
AT 8/13 f., 10/1 ff., welcher dem vorliegenden Verständnis der Schutznorm nahekommt. 
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VI. Sonderkonstellationen 
Zuletzt soll die Bedeutung der Ingerenzgarantenstellung anhand von zwei Sonderkons-
tellationen veranschaulicht werden: Betrug durch Unterlassen und Tötung auf Verlangen 
durch Unterlassen. Hiermit ist nochmals aufzuzeigen, dass es stets darauf ankommt, wel-
che Schädigungsmöglichkeiten durch den jeweiligen Tatbestand verhindert werden sol-
len. Beide Fälle zeigen insbesondere, dass die bloße Pflichtwidrigkeit nicht zwingend zu 
einer Garantenstellung aus Ingerenz führt. Es handelt sich vielmehr um eine Frage des 
jeweiligen tatbestandlichen materiellen Unrechts.4919 Vor allem erstere Konstellation 
wirft zudem nochmals einen Blick auf die umstrittene Entsprechungsklausel, deren Be-
deutung für verhaltensgebundene Delikte oben weitgehend offengelassen wurde.4920  

1. Ingerenz beim Betrug? 
a) Allgemeines 
Auf die einzelnen Verästelungen der Betrugsdogmatik kann hier nicht eingegangen wer-
den. Die Möglichkeit, § 263 I StGB durch Unterlassen zu begehen, wird von der ganz 
h.M. bejaht.4921 Die in der Literatur zum Teil vertretene Einschränkung auf Unterlassun-
gen mit Erklärungswert4922 kann nicht überzeugen. Zu betonen ist bereits, dass in diesen 
Fällen in aller Regel eine Strafbarkeit wegen aktiver Begehung des § 263 StGB durch 

                                                 
4919 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 e). 
4920 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 2 D IV 3. 
4921 Vgl. nur BGHSt 46, 196, 203; BGHSt 54, 44, 49 f.; BGHSt 62, 72, 75 ff.; BGH NJW 2000, 3013, 3014; 
OLG Stuttgart NStZ 2005, 554, 555; BayOblG NJW 1987, 1654; OLG Saarbrücken NJW 2007, 2868, 
2869; Becker NStZ 2017, 535; Gaede AnwK § 263 Rn. 40; Hefendehl MK § 263 Rn. 179 ff., 244 ff.; Hoyer 
SK § 263 Rn. 53 ff.; Kindhäuser NK § 263 Rn. 144 ff., 155 ff., 166 ff.; ders./Hilgendorf LPK § 263 Rn 
87 ff.; ders./Böse BT II § 27 Rn. 25 ff.; Krey/Hellmann/Heinrich BT 2 Rn. 569 ff.; Lackner/Kühl § 263 
Rn. 12 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen BT 1 § 41 Rn. 37, 50 ff.; Mitsch BT 2/1 § 7 
Rn. 27 ff.; Otto BT § 51 Rn. 18 ff.; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 64 ff; Satzger SSW § 263 
Rn. 84 ff.; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 18; Rengier BT I § 13 Rn. 27 ff.; Hillenkamp JR 1988, 301 ff.; Ren-
gier JuS 1989, 802, 807; Tiedemann LK § 263 Rn. 51 ff.; monographisch Maaß Betrug; Seibert Garanten-
pflichten; anders H. Mayer AT S. 152; Naucke Betrug S. 106 ff., 214; Grünwald FS H. Mayer S. 281, 
290 f., der die Möglichkeit einer Täuschungsabsicht leugnet; mit ihm Dencker FS Grünwald S. 75, 91 f.; 
(dagegen aber zu Recht Kindhäuser NK § 263 Rn. 144: Es geht um einen zielgerichteten Grund, kein fi-
nales Verhalten); zutreffend wenden im Allgemeinen z.B. Kindhäuser aaO und Saliger aaO gegen die ab-
lehnenden Stimmen ein, dass der Gesetzgeber mit der allgemeinen Regel des § 13 I StGB grundsätzlich 
alle Delikte des BT in Bezug nimmt. 
4922 Mit Unterschieden im Einzelnen Herzberg Garantenprinzip S. 74 ff., 81 f. (der allgemein meint, bei 
verhaltensgebundenen Delikten ersetze das Entsprechen die Garantenstellung, S. 68 ff.); Freund MK § 13 
Rn. 207; Gauger Dogmatik S. 239; Jakobs AT 29/80 (es könne aber Beihilfe vorliegen); Kargl ZStW 119 
(2007) 250, 281 ff., 282: „wenn dem Täter ein irrtumserregender Vorgang als seine vorsätzliche Falscher-
klärung objektiv und subjektiv zugerechnet werden kann“, 287; nahestehend auch Frisch FS Herzberg 
S. 729, 744 ff., 761: bedeutungshaltiges Verhalten; dagegen statt vieler Hoyer SK § 263 Rn. 55: Wann liegt 
überhaupt Erklärungswert vor?; Pawlik Betrug S. 109 ff.; Samson Strafrecht II S. 145 ff.; Tiedemann LK 
§ 263 Rn. 51.  
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konkludente Täuschung vorliegt.4923 Insbesondere aber ist § 263 I StGB gerade kein Äu-
ßerungsdelikt, sondern Kommunikationsdelikt.4924 Hierfür muss keine aktive „Lüge“ er-
folgen, es kann auch genügen, dass die rechtlich gebotene Kommunikation unterlassen 
wurde.4925 Entscheidend ist insoweit stets, dass durch die Unterlassung der vermögensre-
levante Irrtum als nach § 263 I StGB maßgeblicher Zwischenerfolg geschaffen oder un-
terhalten wurde.4926  

Dennoch wird der Anwendungsbereich des Betrugs durch Unterlassen – neben dem durch 
konkludentes aktives Tun – für eher gering gehalten, regelmäßig verbunden mit der For-
derungen einer restriktiven Handhabung.4927 Dies liegt letztlich schon daran, dass jeder 
selbst das Risiko trägt, einem vermögensrelevanten Irrtum zu unterliegen.4928 Zum Teil 
wird daher für die Strafbarkeit verlangt, dass den Betreffenden eine Garantenstellung 
trifft, die der Abwendung des Erfolgs der Vermögensbeschädigung dient.4929 Dies kann 
jedoch nicht genügen: Die Garantenstellung bezieht sich weder auf die isolierte Verhin-
derung des Irrtums noch die isolierte Verhinderung des Vermögensschadens,4930 sondern 
muss dem Schutz von Opfern vor vermögensschädigenden Fehlvorstellungen dienen.4931 
Zur restriktiven Handhabung der Unterlassungsstrafbarkeit im Rahmen des § 263 I StGB 
(insbes. in Einschränkung des formellen Ausgangspunktes) wird weiterhin vielfach das 

                                                 
4923 Statt vieler Lackner LK10 § 263 Rn. 69; Hefendehl MK § 263 Rn. 179, 245; Kindhäuser NK § 263 
Rn. 157; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 18; Satzger SSW § 263 Rn. 117; Tiedemann LK § 263 Rn. 52, 68, 74; 
letztlich auch Herzberg Garantenprinzip S. 81. 
4924 Siehe zu dieser Einordnung etwa Hefendehl MK § 263 Rn. 26, 244; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 
Rn. 63; Lackner LK10 § 263 Rn. 19, 69. 
4925 Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 68; Tiedemann LK § 263 Rn. 51.  
4926 Tiedemann LK § 263 Rn. 51. Abweichend Bockelmann FS Eb. Schmidt S. 437, 441, 447: Es sei erfor-
derlich, dass der Garant bereits die Irrtumsentstehung nicht gehindert habe. Dagegen wurde zu Recht vor-
gebracht, dass es bei § 263 I StGB um die Verhinderung von Vermögensschäden, nicht die der Irrtumsent-
stehung geht, vgl. etwa Kindhäuser NK § 263 Rn. 147 ff. 
4927 Vgl. nur Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen BT 1 § 41 Rn. 50; Otto BT § 51 Rn. 18 ff.; 
Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 69. 
4928 Das sog. „Orientierungsrisiko“. Vgl. nur Ellmer Betrug S. 109 f., 280 f.; Matt/Renzikowski/Saliger 
§ 263 Rn. 64, 69; Satzger SSW § 263 Rn. 89; sowie BGHSt 39, 392, 398. 
4929 OLG Saarbrücken NJW 2007, 2868, 2869; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 67; Tiedemann LK 
§ 263 Rn. 51.  
4930 Kindhäuser NK § 263 Rn. 148 f. Damit kann eine globale Vermögensbetreuungspflicht nach § 266 
ebenso wenig genügen wie eine prozessuale Wahrheitspflicht; siehe auch Satzger SSW § 263 Rn. 87. An-
ders z.B. Rengier BT I § 13 Rn. 28 f.; wohl auch Hoyer SK § 263 Rn. 56. 
4931 So zu Recht Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 19; oder umgekehrt gesprochen: der Verhinderung einer „irr-
tumsbedingt unfreien Vermögensminderung“ (Kindhäuser NK § 263 Rn. 148 f., 166; ders./Böse BT II § 27 
Rn. 25; ähnlich schon Lackner LK10 § 263 Rn. 62, 68; vgl. auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 64); dies wird 
regelmäßig mit „Aufklärungspflicht“ umschrieben. Siehe dazu auch BGHSt 39, 392, 398: „Einstandspflicht 
gerade für die vermögensrechtliche Entscheidungsfreiheit“; BGHSt 62, 72, 76 f.; OLG Saarbrücken NJW 
2007, 2868, 2869; Fischer § 263 Rn. 39; Gaede AnwK § 263 Rn. 41, der dies mit der Entsprechungsklausel 
begründet; Hilgendorf/Valerius BT II § 7 Rn. 37; Lackner LK10 § 263 Rn. 59 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 231; 
Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 64, 67; Satzger SSW § 263 Rn. 87.  
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Bestehen eines besonderen Vertrauensverhältnisses verlangt.4932 Eine Ansicht fordert zu-
dem für § 263 StGB als verhaltensgebundenes Delikt4933 eine besondere Feststellung der 
Modalitätenäquivalenz.4934 Zum Teil wird die besondere Entsprechensprüfung allein oder 
jedenfalls besonders bei der Ingerenz für erforderlich gehalten.4935 Die Gegenauffassung 
und im Ergebnis auch die Rechtsprechung lassen für die Gleichstellung regelmäßig das 
Bestehen einer Garantenstellung genügen.4936 

Hinsichtlich der Garantenstellung aus Ingerenz nimmt die h.M. an, das Vorverhalten 
müsse objektiv Täuschungscharakter haben4937 bzw. der Irrtum müsse jedenfalls auf den 
Ingerenten als Informationsquelle zurückzuführen sein.4938 Dies wird regelmäßig auf die 

                                                 
4932 Vgl. Lackner LK10 § 263 Rn. 63; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 19; siehe auch BGHSt 46, 196, 203; BGHSt 
54, 44, 49 f.; BGHSt 62, 72, 75 ff.; BGH NJW 2000, 3013, 3014; OLG Stuttgart NStZ 2005, 554, 555; 
Ellmer Betrug S. 109 f., 280; Gaede AnwK § 263 Rn. 41: „besondere vertrauensbegründende Umstände 
von Gewicht“; Hefendehl MK § 263 Rn. 182 ff., 194 ff.; Maaß Betrug S. 32 ff., 40; Maurach/Schro-
eder/Maiwald/Hoyer/Momsen BT 1 § 41 Rn. 52; Otto BT § 51 Rn. 18, den Ausnahmecharakter betonend; 
Rengier BT I § 13 Rn. 29 ff.; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83; Satzger SSW § 263 Rn. 105, 117. 
4933 Becker NStZ 2017, 535, 536; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 4; Frisch FS Herzberg S. 729, 758; Jakobs AT 
29/7, 80; Gaede AnwK § 263 Rn. 52 m. Fn. 353; Hefendehl MK § 263 Rn. 8, 244; Herzberg Garantenprin-
zip S. 81; Roxin JuS 1973, 197, 199; Schwerdtfeger NZG 2017, 799, 800; Tiedemann LK § 263 Rn. 3, 74; 
nunmehr anders Roxin AT II § 32 Rn. 230. 
4934 Freund MK § 13 Rn. 207; Frisch FS Herzberg S. 729, 758; Jakobs AT 29/80; Gössel BT 2 § 21 Rn. 69; 
Lackner LK10 § 263 Rn. 70; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 19; Satzger SSW § 263 Rn. 105; Tiedemann LK 
§ 263 Rn. 51, 73 f.; siehe auch Hefendehl MK § 263 Rn. 244; außerdem Ellmer Betrug S. 114, der zwischen 
der „Vermögensfürsorgepflicht“ (Garantenpflicht) und der „Wahrheitspflicht“ (Entsprechen) unterschei-
det; ähnlich Seibert Garantenpflichten S. 267 ff., 361 ff.: Garantenpflicht für das Opfervermögen (Einste-
henmüssen) und Aufklärungspflicht (Entsprechen). – Dies liegt letztlich daran, dass die Garantenstellung 
bloß auf das Rechtsgut Vermögen bezogen wird (S. 267). Die Frage, ob jemand als Garant einer vermö-
gensbezogenen Fehlvorstellung entgegenzutreten hat, wird damit unnötig aufgespalten zwischen der straf-
rechtlichen Garantenstellung und der außerstrafrechtlichen Aufklärungspflicht. 
4935 Lackner LK10 § 263 Rn. 67, 70; Lackner/Kühl § 263 Rn. 15; Hefendehl MK § 263 Rn. 247, der diese 
Fallgruppe jedoch insgesamt kritisch sieht; Satzger SSW § 263 Rn. 117; siehe auch Becker NStZ 2017, 
535 f.  
4936 Das Erfordernis der Entsprechungsklausel wird in der Rechtsprechung regelmäßig aufgezählt, ohne 
dass ihm eine begrenzende Funktion zukäme, vgl. BGHSt 39, 392, 398; BGHSt 46, 196, 203; BGHSt 54, 
44, 49 f.; BGHSt 62, 72, 83 f.; BGH NJW 2000, 3013, 3014; BayOblG NJW 1987, 1654 ff.; OLG Stuttgart 
NStZ 2005, 554, 555; OLG Hamm NStZ-RR 2006, 13, 14; Fischer § 263 Rn. 52; Kindhäuser NK § 263 
Rn. 166; Krey/Hellmann/Heinrich BT 2 Rn. 569 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 230 ff.; mit Ausnahme der Inge-
renz Lackner LK10 § 263 Rn. 69 f.; Gaede AnwK § 263 Rn. 42, 52; Hefendehl MK § 263 Rn. 246 f.; Satz-
ger SSW § 263 Rn. 117. 
4937 G. Dannecker/C. Dannecker JZ 2010, 981, 985; Frisch FS Herzberg S. 729, 751 f.: Weiterwirkenlassen 
einer dem Täter zurechenbaren Äußerung; Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 
Rn 90: irreführendes Vorverhalten; Lackner LK10 § 263 Rn. 70; Maaß Betrug S. 46 ff., 52; Mitsch BT 2/1 
§ 7 Rn. 31; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83: dies bewahre den Rechtsgutsbezug; Satzger SSW 
§ 263 Rn. 103, 105, 117; im Ergebnis der Restriktion zustimmend Hefendehl MK § 263 Rn. 184, 246 f.; 
siehe auch Gössel BT 2 § 21 Rn. 69; anders etwa OLG Hamm NStZ-RR 2006, 13, 14, das es genügen 
lässt, dass durch die Vorhandlung eine vermögensschützende Pflicht verletzt wird. 
4938 Lackner LK10 § 263 Rn. 70: Rückführbarkeit auf den Täter als falsche Informationsquelle; Kindhäuser 
NK § 263 Rn. 166; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83; Tiedemann LK § 263 Rn. 74. 
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Entsprechungsklausel gestützt.4939 Damit kommt zunächst die Konstellation in Betracht, 
dass jemand unvorsätzlich einen Irrtum erregt4940 oder dass jemand vorsätzlich täuscht, 
jedoch noch keine Schädigungsabsicht aufweist.4941 Die h.M. stellt sich insoweit auf den 
Standpunkt, dass eine pflichtwidrig, aber gutgläubig abgegebene Erklärung bei nachträg-
licher Erkenntnis der Unrichtigkeit zur Richtigstellung verpflichte.4942  Nach dem BGH 
soll es daneben genügen, dass der Täter innerhalb einer Geschäftsbeziehung tatsächliche 
Umstände gezielt verändert. Es müsse sich insoweit um vermögensrelevante Umstände 
handeln, deren Fortbestehen Grundlage weiterer Vermögensverfügungen des Anderen 
sei.4943  

                                                 
4939 Lackner LK10 § 263 Rn. 70; Becker NStZ 2017, 535, 536; Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Hefendehl MK 
§ 263 Rn. 247; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn.67, 83; Satzger SSW § 263 Rn. 117. 
4940 OLG Saarbrücken NJW 2007, 2868, 2869; Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Gössel BT 2 § 21 Rn. 68; Hil-
gendorf/Valerius BT II § 7 Rn. 38; Kindhäuser NK § 263 Rn. 155; ders./Hilgendorf LPK § 263 Rn 91; 
ders./Böse BT II § 27 Rn. 26; Otto BT § 51 Rn. 19; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20; Rengier BT I § 13 
Rn. 28; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 82; Satzger SSW § 263 Rn. 104; Tiedemann LK § 263 Rn. 68. 
Anders Kargl ZStW 119 (2007) 250, 283. Restriktiver auch Hefendehl MK § 263 Rn. 184, der der Ingerenz 
beim Betrug nur im Rahmen eines bereits bestehenden Vertragsverhältnisses Bedeutung zumisst. Ein 
pflichtwidriges Vorverhalten setze das Wirken von Pflichten voraus, die sich allerdings nur aus Vertrag 
ergeben könnten. 
4941 Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Gössel BT 2 § 21 Rn. 68; Kindhäuser NK § 263 Rn. 155; ders./Hilgendorf 
LPK § 263 Rn 91; Lackner LK10 § 263 Rn. 67; Maaß Betrug S. 51; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20; 
Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 82; Satzger SSW § 263 Rn. 104; Tiedemann LK § 263 Rn. 70. Dies 
entspricht letztlich der h.M., die zu Recht vorsätzliches als pflichtwidriges Verhalten versteht. 
4942 BGHSt 54, 44, 47 (im Ergebnis verneinend); OLG Köln NJW 1984, 1979, 1980; OLG Saarbrücken 
NJW 2007, 2868, 2870; Becker NStZ 2017, 535; Krey/Hellmann/Heinrich BT 2 Rn. 572: sorgfaltswidrige 
Irrtumserregung; Rn. 519, 524, 526; Mitsch BT 2/1 § 7 Rn. 31; Maaß Betrug S. 38 ff.; Gaede AnwK § 263 
Rn. 52; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 82; Satzger SSW § 263 Rn. 103; Seibert Garantenpflichten 
S. 362; Tiedemann LK § 263 Rn. 68; Lackner LK10 § 263 Rn. 67; auf die Nähe der Gefahr abstellend Hil-
gendorf/Valerius BT II § 7 Rn. 38; siehe auch Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20: „objektiv eine rechtswidrige 
Täuschung“; auf das Erfordernis fahrlässiger Falschangaben abstellend Rengier BT I § 13 Rn. 28; anders 
noch ders. JuS 1989, 802, 807; gegen das Erfordernis Frisch FS Herzberg S. 729, 751: weder erforderlich 
noch ausreichend. 
4943 BGHSt 62, 72, 75 ff.; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20: Würde der Täter mittels eines kommunikativen 
Akts auf diese Umstände Bezug nehmen, läge eine konkludente Täuschung vor, weshalb die Manipulation 
im Rahmen eines Vertragsverhältnisses eine Ingerenzgarantenstellung begründe; Krey/Hellmann/Heinrich 
BT 2 Rn. 572, anders aber Rn. 576; Satzger SSW § 263 Rn. 103, siehe aber Rn. 117 hinsichtlich des Ent-
sprechens; Seibert Garantenpflichten S. 254 f. (der allerdings meint, regelmäßig liege eine konkludente 
Täuschung vor); Tiedemann LK § 263 Rn. 68, wenn eine Sache, die verkauft werden soll, manipuliert 
werde, sodass Mängel nicht erkennbar sind (dazu schon RGSt 20, 144: Verdecken von Schwammschäden 
eines Hauses ohne bewusste Beziehung auf einen späteren Verkauf). Dagegen meint Pawlik Betrug S. 186 
(ebenso Seibert Garantenpflichten S. 254), dass es niemandem verboten sei, auf eigene Sachen einzuwir-
ken. Hiergegen schreibt zu Recht aber wiederum Tiedemann aaO, dass sich die Pflichtwidrigkeit aus dem 
inneren Zusammenhang mit dem Verkauf ergeben könne. Das ist zutreffend, da zwar die Einwirkung auf 
das eigene Eigentum erlaubt ist, möglicherweise aber nicht die Auswirkungen auf das Vermögen des An-
deren. Die Rechtswidrigkeit ist insoweit tatbestandsbezogen zu bestimmen. Problematisch bleibt jedoch, 
ob eine der Tatbestandsstruktur des § 263 I StGB entsprechende Gefährdung geschaffen wurde; dazu so-
gleich im Text. 
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b) Die Entscheidung BGHSt 62, 72: Untreuetaten als Ingerenzvorhandlung für 
§§ 263 I, 13 I StGB? 
Die letztgenannte Konstellation war Gegenstand einer Entscheidung des BGH aus dem 
Jahr 2017.4944 Die Angeklagten hatten Untreuetaten zu Lasten von durch sie betreuten 
Fondsgesellschaften und deren Anteilseignern begangen. Die an diesen Gesellschaften 
beteiligten Privatanleger erbrachten noch nach der Vermögensentnahme durch die Ange-
klagten ratenweise Zahlungen an das Gesellschaftsvermögen. Nach den durch den BGH 
unbeanstandeten Feststellungen des Landgerichts hatten sie sich deswegen nach § 266 
StGB strafbar gemacht. Zusätzlich hielten das LG und der BGH die Angeklagten auf-
grund dieser Untreuetaten als Ingerenzgaranten für verpflichtet, die Fondsanleger über 
die eingetretenen Vermögensnachteile zu informieren. Weil sie dies unterlassen hätten, 
machten sie sich wegen Betrugs durch Unterlassen strafbar.4945 Der BGH lehnt ausdrück-
lich die Literaturansicht ab, die meint, es müsse durch ein Verhalten mit Erklärungsgehalt 
(„objektive Täuschung“) eine Irrtumsgefahr geschaffen worden sein. Diese Ansicht sei 
zu eng, da sie dem zugunsten eines Vermögensinhabers streitenden Vertrauensgedanken 
nicht ausreichend Rechnung trage. Die für die Anlageentscheidung maßgeblichen Um-
stände könnten nicht allein durch vorausgehendes objektiv täuschendes Verhalten, son-
dern auch eine Veränderung der Tatsachenbasis beeinflusst werden.4946 Erfolge die Täu-
schung nicht bereits vor der Anlageentscheidung, sondern werde der Zweck der Anlage-
form erst nachträglich verändert, „stellt sich für die betroffenen Anleger jedenfalls dann 
keine andere Situation als vor der ursprünglichen Anlageentscheidung dar, wenn sie 
durch die ratenweise Erbringung immer wieder auf der Grundlage vermeintlich unverän-
derter, für das Verbleiben in der Anlage relevanter Umstände Vermögensverfügungen 
treffen.“ Dies sei jedenfalls der Fall, wenn die Betreffenden die Veränderung „in ihnen 
zurechenbarer Weise herbeigeführt“ hätten.4947 Das Entsprechen begründete der BGH 
knapp, da sich die Informationspflicht gerade auf solche für die Anlageentscheidung be-
deutsame Umstände beziehe.4948 Diese Entscheidung hat in der Literatur zu Recht erheb-
liche Kritik nach sich gezogen.4949 

Die Aussage des BGH, die Gegenansicht trage dem „Vertrauensgedanken“ nicht hinrei-
chend Rechnung, zeigt nur die Zirkularität dieses Gesichtspunkts: Ob der Anleger darauf 
vertrauen durfte, aufgeklärt zu werden, ist gerade die zu beantwortende Frage. Ein solches 

                                                 
4944 BGHSt 62, 72 ff. Vgl. dazu Schwerdtfeger NZG 2017, 799: Der BGH habe „mit einem Federstrich das 
Normverständnis des Betrugs erheblich durcheinandergewirbelt“. 
4945 BGHSt 62, 72 ff. 
4946 BGHSt 62, 72, 81 f.  
4947 BGHSt 62, 72, 83. Dann entspreche die Situation wertungsgemäß derjenigen nach objektiv täuschen-
dem Vorverhalten. 
4948 BGHSt 62, 72, 83 f. 
4949 Kritisch Becker NStZ 2017, 535 f.; Gaede AnwK § 263 Rn. 52 m. Fn. 353: Das Täuschungsunrecht 
des § 263 StGB liege nicht vor; Hefendehl MK § 263 Rn. 184: „weitgehende und konturlose Ingerenzga-
rantenpflicht“; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 66, 83; Schwerdtfeger NZG 2017, 799 f.; zustimmend 
aber Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20; Rengier BT I § 13 Rn. 29; siehe auch Brand NJW 2017, 2056: Absage 
an die objektive Täuschungseignung nicht unplausibel. 
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Vertrauen könnte sich hier höchstens aus der laufenden Vertragsbeziehung ergeben,4950 
nicht jedoch aus einem Vorverhalten: Die ursprünglich wahre Erklärung, die die Anleger 
zur Beteiligung an dem Fonds veranlasste, hatte zwar objektiven Erklärungscharakter, 
allerdings schaffen wahre Aussagen überhaupt keine relevante Gefahr,4951 dass bei ande-
ren vermögensrelevante Fehlvorstellungen entstehen. Das ursprüngliche Verhalten der 
Fondsmanager bei Beitritt der Anleger mag zwar (empirisches und berechtigtes) Ver-
trauen in den Fortbestand der entscheidungsrelevanten Umstände geschaffen haben, es 
war jedoch weder pflichtwidrig noch gefahrschaffend.4952 Die heimliche Vermögensent-
nahme durch die Angeklagten scheidet als Vertrauenstatbestand ohnehin aus. Der Bun-
desgerichtshof konstruiert die Ingerenzgarantenstellung aus einem rechtmäßigen vertrau-
ensstiftenden Verhalten in einem und einem pflichtwidrigen Verhalten in einem anderen 
Zeitpunkt.4953 Letztlich lässt es der BGH in diesem zweiten Zeitpunkt genügen, dass der 
Ingerent „irgendwie“ pflichtwidrig gehandelt hat (§ 266 StGB), ohne sich mit der Frage 
auseinanderzusetzen, ob die Vermögensentnahme gerade im Hinblick auf vermögensre-
levante Fehlvorstellungen des Opfers verboten ist.4954 Nach der herrschenden Lehre muss 
man hier bezweifeln, ob der Schutzzweckzusammenhang gegeben ist: Die Pflicht nach 
§ 266 StGB bezweckt nicht, vermögensbezogene Fehlvorstellungen i.S.d. § 263 I StGB 
zu verhindern. Es droht eine Haftung nach dem Prinzip der versari in re illicita. Die po-
tentiell ingerenzbegründende Handlung darf daher allein an den Unrechtswertungen des 
§ 263 I StGB gemessen werden, nicht denen einer anderen Norm. Nach dem hier vertre-
tenen Standpunkt ist es – insoweit in Einklang mit der h.M.4955 – erforderlich, dass der 
potentielle Ingerent eine Gefahr schafft, die der Tatbestand des § 263 I StGB zu verhin-
dern bezweckt. Wenn der BGH bloß betont, die „Veränderung“ sei „in zurechenbarer 

                                                 
4950 Dazu, dass möglicherweise andere Garantenstellungen einschlägig sein könnten, Hefendehl MK § 263 
Rn. 184. 
4951 Zutreffend Satzger SSW § 263 Rn. 106; dazu, dass in solchen Fällen die Pflichtwidrigkeit fehle OLG 
Saarbrücken NJW 2007, 2868, 2870; vgl. auch Mitsch BT 2/1 § 7, 31 f. Siehe aber ein Urteil des OLG 
Hamm NJW 1987, 2245, wo jemand einem blinden Empfänger zweimal bei der Beantragung der Leistun-
gen hilft und nach dessen Tod die Leistungen weiterbezieht; hier habe das pflichtgemäße Verhalten ein 
Vertrauensverhältnis geschaffen; zu Recht dagegen Gössel BT 2 § 21 Rn. 68. 
4952 Hier könnte höchstens durch Übernahme Vertrauen begründet worden sein, nicht jedoch eine Ingerenz-
garantenstellung. 
4953 Dass, wenn von vornherein die Untreuetaten geplant gewesen wären, eine Betrugsstrafbarkeit unprob-
lematisch gegeben wäre, kann entgegen dem BGH die Entscheidung nicht tragen. Darauf weist zu Recht 
Brand NJW 2017, 2056 hin, der insoweit den Fall vergleicht, in dem der Gast einmal von vornherein zah-
lungsunwillig ist, ein anderes Mal erst später wird; zustimmend Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83. 
Konsequent zu Ende gedacht, könnten auf diesem Wege sämtliche verbotenen, vermögensrelevanten Ma-
nipulationen ohne Erklärungswert (jede Vertragsverletzung im Dauerschuldverhältnis oder jede Verände-
rung vor Leistungsaustausch) über den Umweg des Betrugs durch Unterlassen bestraft werden, sodass 
§ 263 I StGB entgegen der Konzeption des Gesetzes letztlich einen Rundumschutz des Rechtsgutes Ver-
mögen leistete.  
4954 Der BGH beurteilt die Verbotenheit also verhaltensbezogen, nicht tatbestandsbezogen. 
4955 Die Handlung muss immer eine nach § 263 StGB tatbestandlich relevante Gefahr des Schadenseintritts 
geschaffen haben, vgl. Hefendehl MK § 263 Rn. 184; Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20; Matt/Renzikowski/Sa-
liger § 263 Rn. 83. 
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Weise“ herbeigeführt worden, zeigt dies nur wieder die Floskelhaftigkeit derartiger Kri-
terien: Wie erfolgt diese Zurechnung und wie muss die zugerechnete Veränderung be-
schaffen sein? Der BGH bezieht die „Zurechenbarkeit“ auf die Veränderung der für die 
Vermögensverfügung relevanten Umstände – es ist aber doch gerade zweifelhaft, ob der 
Tatbestand des § 263 I StGB vor jeder vermögensrelevanten Umstandsveränderung 
schützen will. Nun könnte man sich natürlich auf den (unzutreffenden) Standpunkt stel-
len, dass zunächst alle vermögensrelevanten Irrtümer vermieden werden sollen und ein 
solcher Irrtum als „Fehlvorstellung über Tatsachen“ eben dadurch hervorgerufen werden 
könne, dass man entweder auf die Vorstellung oder die Tatsachen einwirke. Allerdings 
ließe sich diese Überlegung ad absurdum führen: Bereits wer als Fondsmanager die Ver-
untreuungen nur plant, verändert bei den Anlegern eine für die Anlageentscheidung we-
sentliche innere Tatsache.4956 Es dürfte jedoch keiner weiteren Begründung bedürfen, 
dass bloße Gedanken keine strafrechtliche Garantenstellung begründen können. Bereits 
diese Überlegung, dass die Vorstellung eines Anderen durch die Änderung der inneren 
Einstellung des Einen ebenso gut falsch werden kann wie durch die Einwirkung auf äu-
ßere Tatsachen, zeigt also, dass es auf das bloße „Falschwerden“ der Opfervorstellung 
nicht ankommen darf. Dies würde sich auch nicht in die Deliktsstruktur des § 263 I StGB 
einfügen. Es geht beim Betrug darum, dass durch Kommunikation ein Irrtum „erregt“ 
wird,4957 also eine Fehlvorstellung hervorgerufen, nicht hingegen darum, dass eine beste-
hende, unveränderte Vorstellung durch Entziehen der Tatsachenbasis unwahr gemacht 
und so ein Irrtum „erzeugt“ wird.4958 § 263 I StGB bezweckt es nicht, die Verursachung 
aller Irrtümer zu vermeiden, sondern allein solche, die aus der Konfrontation des Opfers 
mit unwahren Kommunikationsinhalten, der irreführenden Einwirkung auf sein Vorstel-
lungsbild herrühren.4959 Die tatbestandlich erfasste Gefährdung ist im Rahmen des § 263 
StGB nur eine solche durch eine „Kommunikationsleistung“,4960 nicht hingegen durch 
sonstige Manipulationen.4961 Hinzu kommt Folgendes: Zwischen den Merkmalen des 

                                                 
4956 Das zeigt schon der Vergleichsfall bei der aktiven Täuschung: Eine solche kann bei fehlender Zah-
lungsbereitschaft ebenso vorliegen wie bei fehlender Zahlungsfähigkeit, bzw. im konkreten Fall bereits bei 
dem Vorhaben der Veruntreuung im Zeitpunkt der kommunikativen Einwirkung (ausdrücklich BGHSt 62, 
72, 82 f.). Ebenso lässt sich der Vergleich für die Unterlassung ziehen: Der Unterschied zwischen der un-
terlassenen Aufklärung nach geplanter Untreue und vorgenommener Untreue kann ebenso wenig den Straf-
barkeitsunterschied ausmachen wie bei der konkludenten aktiven Täuschung. 
4957 Dass das Erregen oder Unterhalten des Irrtums ein Verhalten mit Erklärungswert voraussetzt, betonen 
etwa Hefendehl MK § 263 Rn. 101, 291; Kindhäuser NK § 263 Rn. 183. 
4958 Ansonsten würde der Irrtum gerade seiner spezifischen Funktion als Scharnier zwischen irreführendem 
Kommunikationsinhalt und Vermögensverfügung beraubt (vgl. nur Kindhäuser NK § 263 Rn. 173). 
4959 Dies entspricht der Einordnung als Kommunikationsdelikt: „Durch den Betrugstatbestand wird nicht 
das Vertrauen in die richtige Wahrnehmung der Realität, sondern das Vertrauen in eine durch Kommuni-
kation vorgenommene Informationsleistung über diese Realität geschützt“, vgl. Hefendehl MK § 263 
Rn. 26; ähnl. Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 Rn. 63. 
4960 Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 Rn. 63. 
4961 Außer, diese werden konkludent in die Erklärung mit einbezogen, vgl. Hefendehl MK § 263 Rn. 26; 
Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 Rn. 63. 
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§ 263 I StGB muss ein durchlaufender kausaler Zusammenhang bestehen.4962 Dement-
sprechend muss auch die durch den Ingerenten geschaffene Gefahr darin bestehen, dass 
die entsprechende Abfolge eintritt, woran es jedoch in dem durch den BGH entschiedenen 
Fall fehlt. Die Vermögensentnahme schafft zwar die Gefahr einer Vermögensschädigung 
bei den Anlegern, allerdings nicht die Gefahr des notwendigen Zwischenschritts einer 
irrtumsbedingten Vermögensverfügung. Denkt man die Vermögensentnahme hinweg, 
wäre es trotzdem zu den Vermögensverfügungen gekommen,4963 nur läge dann eine aus-
reichende Kompensation dieser Vermögensverfügung vor, sodass es an einem Vermö-
gensschaden fehlte. Diese Kompensation wird fremdschädigend zunichtegemacht. Wer-
tungsmäßig vergleichbar ist insoweit eher die Abwandlung, in der die Betreffenden das 
Vermögen erst nach Zahlung der letzten Rate veruntreuen (und sich so bloß nach § 266 
StGB strafbar machen). Die Entnahme der Gelder erfolgt „nur“ untreuetypisch von in-
nen.4964  

Zutreffenderweise liegt damit in diesem Fall das Problem – mit der wohl h.L., aber ent-
gegen der Argumentation des BGH – darin, dass das Vorverhalten nicht den Charakter 
einer objektiven Täuschung hatte.4965 Nur auf diese Weise kann die Ingerenzgarantenstel-
lung lückenlos aus den Wertungen des Begehungstatbestandes begründet werden. Die 
Garantenstellung aus Ingerenz bezweckt es, den Schutz des Opfers vor Handlungsfolgen 
aufrechtzuerhalten, auch wenn dem Ingerenten in der Handlungssituation aufgrund feh-
lenden Wissens (oder Wissenkönnens) kein strafrechtliches Verbot ausgesprochen wer-
den konnte. In der durch den BGH thematisierten Konstellation hingegen fehlt es hin-
sichtlich der Vorhandlung nicht an einem situationsbezogenen subjektiven Merkmal beim 
Täter, sondern an einem objektiven Tatbestandsmerkmal des § 263 I StGB. Es kann aus 
den Wertungen des Betrugstatbestandes keine Garantenstellung für die Folgen einer 
Handlung abgeleitet werden, die nicht nach diesem Tatbestand von Beginn an verhindert 
werden mussten. Wenn das Opfer von vornherein keinen tatbestandlichen Schutzan-
spruch gegen die Handlung hatte, kann ein solcher auch nicht dadurch entstehen, dass der 

                                                 
4962 Vgl. Rengier BT I § 13 Rn. 1. 
4963 Auch für die einzelnen Stufen liegt die Kausalität nur scheinbar vor: „Denkt man die Vermögensent-
nahme hinweg, würden die Anleger nicht irren, denkt man den Irrtum hinweg, hätten die Anleger die Zah-
lungen nicht vorgenommen“. – Diese Anwendung der condicio sine qua non Formel wäre irreführend: Man 
kann die Fehlvorstellung nicht einfach hinwegdenken, sondern müsste sich eine hypothetische richtige Vor-
stellung hinzudenken. Das bloße Unwahrwerden der gleichbleibenden Opfervorstellung führt nicht zur Ver-
mögensverfügung, sondern erzeugt nur ein Motiv, aus dem das Opfer seine bisherige Vorstellung korrigie-
ren und damit von der Vermögensverfügung Abstand nehmen könnte. Hinweggedacht werden darf richtig-
erweise bloß eine durch Kommunikation hervorgerufene Veränderung in der Vorstellung des Opfers. Der 
Irrtum ist Kausalfaktor als durch Kommunikation „erregter“, nicht bloß durch Tatsachenmanipulation ver-
ursachter, Irrtum. An einer solchen Veränderung in der Vorstellung des Opfers fehlt es hier gerade.  
4964 Hefendehl MK § 263 Rn. 184. Siehe auch Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83: unnötige Verschlei-
fung von § 263 und § 266. 
4965 Zu Recht Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Matt/Renzikowski/Saliger § 263 Rn. 83. Bloßen Objektverände-
rungen fehlt diese Qualität, es sei denn, sie werden konkludent in Bezug genommen, Kindhäuser NK § 263 
Rn. 155; ders./Hilgendorf LPK § 263 Rn 91; siehe auch Becker NStZ 2017, 535, 536; Gaede aaO. 
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Täter eine andere Norm verletzt.4966 Die Frage ist schlicht, was gemäß der Wertung des 
Tatbestandes von vornherein hätte vermieden werden müssen, wovor das Opfer also vom 
Zeitpunkt der Handlung an zu schützen war:4967 Das kann für § 263 I StGB dahingehend 
beantwortet werden, dass das Opfer mit Handlungsabschluss mit einer objektiv unwahren 
kommunikativen Einwirkung konfrontiert ist, die den betrugsspezifischen Kausalverlauf 
(irreführende Einwirkung – Irrtum – Vermögensverfügung – Vermögensschaden) auszu-
lösen droht und daher bereits zu diesem Zeitpunkt nach den Wertungen des § 263 I StGB 
zu missbilligen ist. 

Zum Teil wird vertreten, dass in den Fällen fehlenden objektiven Täuschungscharakters 
des Vorverhaltens die Entsprechung zwischen Tun und Unterlassen ausscheide. Daher 
wird dem BGH vorgeworfen, dieses Kriterium nicht hinreichend thematisiert zu ha-
ben.4968 Eine Begründung mithilfe der Entsprechungsklausel ist jedoch entbehrlich,4969 
denn es fehlt bereits eine Ingerenzgarantenbeziehung zu der tatbestandlichen Schädi-
gungsmöglichkeit: Diese ist nicht erst die beim Opfer entstandene Fehlvorstellung, son-
dern der objektiv falsche Erklärungsinhalt, mit dem das Opfer konfrontiert wird. Es han-
delt sich damit zutreffenderweise bei den zum Betrug durch Unterlassen notwendigen 
Restriktionen nicht um eine Frage der völlig unbestimmten Entsprechungsklausel,4970 
sondern eine der sachgemäßen Eingrenzung der Garantenstellung.4971 

c) Bedeutung der Entsprechungsklausel 
Damit kann die Frage nach der Entsprechungsklausel nochmals kurz allgemein aufge-
worfen werden. Für die Unterlassungsstrafbarkeit ist die Auslegung der Tatbestände des 
Besonderen Teils entscheidend.4972 Nach der hier vertretenen Auffassung geht es jedoch 
bereits bei den Garantenstellungen und gerade der aus vorangegangenem Tun nicht bloß 
um eine Frage des Allgemeinen4973 Teils. Denn die Garantenstellungen beziehen sich, 

                                                 
4966 Es ist unverständlich, wie aus der Wertung, eine Schädigungsmöglichkeit habe nach § 266 StGB zu 
unterbleiben, die Wertung abgeleitet werden soll, dass diese nun nach § 263 I StGB zu überwachen ist. 
4967 So wohl auch Frisch FS Herzberg S. 729, 751 f. (m. Fn. 75), wenn er darauf abstellt, ob im Rechtsver-
hältnis zum Opfer (von Anfang an) eine Wahrheitspflicht bestanden habe, das Opfer also ein Recht hatte, 
nicht durch die Erklärung des Anderen irregeführt zu werden. Frisch wendet sich jedoch gerade gegen eine 
Verortung der Frage bei der Garantenpflicht. 
4968 Becker NStZ 2017, 535 f.; Schwerdtfeger NZG 2017, 799, 800. 
4969 So auch Fischer § 263 Rn. 52: Die Literaturmeinung, die hier Entsprechen fordert, betrifft nur Fälle, in 
denen bereits die Aufklärungspflicht zweifelhaft ist. 
4970 Anders Becker NStZ 2017, 535, 536. 
4971 Allgemein Roxin AT II § 32 Rn. 235: In den Fällen, für die in der Literatur die Entsprechungsklausel 
in Anspruch genommen wird, fehlt es durchweg an einer Garantenstellung. Auch Hefendehl MK § 263 
Rn. 247 und Satzger SSW § 263 Rn. 117 sprechen der Entsprechungsklausel grundsätzlich die Bedeutung 
ab, da die vorgebrachten Gesichtspunkte bereits bei der Einschränkung der Garantenstellung relevant seien. 
Unverständlich ist dann allerdings, warum dies für die Ingerenz ausnahmsweise nicht gelten und der Täu-
schungscharakter der Vorhandlung eine Frage der Entsprechungsklausel sein soll. 
4972 Roxin JuS 1973, 197, 199; Schünemann ZStW 96 (1984) 287, 295 m. Fn. 28; zustimmend Hefendehl 
MK § 263 Rn. 247. 
4973 So aber wohl noch Roxin JuS 1973, 197, 199, der meint, dass mit den „Garantenstellungen des Allge-
meinen“ Teils die Erfüllung der Besonderen Tatbestände noch nicht bejaht ist; anders nun aber zu Recht 
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wie gesehen, stets auf bestimmte tatbestandliche Schädigungsmöglichkeiten. Bei der Ga-
rantenstellung aus Ingerenz handelt es sich um die Verlängerung des Einstehenmüssens 
aus dem Begehungstatbestand. Wenn der Garant für die Irrtumsbefangenheit der Vermö-
gensverfügung einzustehen hat, ist das Tun dem Unterlassen gleichwertig.4974 Falls etwa 
ein Kassierer aufgrund eines eigenen Fehlers zu viel Geld auszahlt und der dies erken-
nende Kunde schweigend den Betrag entgegennimmt, beruht die Straflosigkeit nicht auf 
fehlender Entsprechung, sondern darauf, dass die Vermögensgefahr aus der Sphäre des 
Geschädigten stammt.4975 

Es kommt stets auf die Struktur des jeweiligen Tatbestandes an.4976 Was ist die spezifi-
sche tatbestandlich missbilligte Schädigungsmöglichkeit und kann diese auch durch Un-
terlassen „in Dienst genommen werden“?4977 Besteht im konkreten Fall gerade diese spe-
zifische Gefahr, ist der Betreffende als Garant für sie verantwortlich und unterlässt er es, 
sie zu bekämpfen?  Da der Unterlassende nur vor der Möglichkeit steht, einen bereits in 
Gang befindlichen Verlauf abzuwenden oder eben nicht, besteht – wenn man richtiger-
weise das abzuwendende Geschehen bereits in die Definition des Einstehenmüssens ein-
bezieht – überhaupt keine Grundlage mehr, auf der das Entsprechen festgestellt werden 
könnte. Für jeden einzelnen Fall wertend zu fragen, ob das Unterlassen der Begehung 
durch aktives Tun entspreche, begünstigt daher im Ergebnis eine kaum nachvollziehbare 
Gesamtbewertung nach dem Rechtsgefühl.4978 Wenn man hingegen fragt, welche Schä-
digungsmöglichkeit im Ergebnis durch den jeweiligen Tatbestand des Besonderen Teils 
zu verhindern ist, schafft man eine enge Anbindung an die Begehungstatbestände (straf-
rechtliche Gleichstellung). Diesen Gedanken mag man in der Entsprechungsklausel be-
stätigt sehen. Eine Prüfung des Entsprechens im Einzelfall ist jedoch neben der Begrün-
dung des Einstehenmüssens weder erforderlich noch hilfreich.  

d) Spätere Unwahrheit der Erklärung? 
Diskutiert wurde die Betrugsstrafbarkeit unter Ingerenzgesichtspunkten im Anschluss an 
ein Urteil des BayOblG in dem Fall, in dem der Vermieter zunächst wegen Eigenbedarf 
                                                 
ders. AT II § 32 Rn. 230 ff.; Hefendehl MK § 263 Rn. 180: „die im Rahmen des § 13 ermittelten Garan-
tenstellungen sind natürlich im Kontext eines jeden Straftatbestandes zu präzisieren“. 
4974 Zutreffend Kindhäuser/Hilgendorf LPK § 263 Rn 88; Kindhäuser/Böse BT II § 27 Rn. 25. 
4975 Roxin AT II § 32 Rn. 233; ähnlich auch BGHSt 39, 392, 398; BGHSt 46, 196, 202 f. (für eine Fehlbu-
chung); Hefendehl MK § 263 Rn. 224. 
4976 Roxin ist auch darin zuzustimmen, dass bei § 185 StGB regelmäßig konkludentes Tun vorliegt, AT II 
§ 32 Rn. 237. Darüber hinaus wird man auch das Zur-Post-Gelangen-Lassen eines beleidigenden Briefs 
unter §§ 185, 13 I StGB fassen. Entscheidend ist hierfür nicht die Entsprechungsklausel, sondern, dass es 
bei § 185 StGB nicht auf das Aufschreiben, sondern Kundgeben der Missachtung ankommt, sodass die 
Schädigungsmöglichkeit „ehrverletzende Äußerung“ auch durch das Nicht-Zurückholen eines Briefes 
durch einen Garanten „in Dienst genommen“ werden kann. 
4977 Zu Tatbeständen, die insoweit ausscheiden sollen (insbesondere eigenhändige Delikte), sodass Unter-
lassungsbeihilfe verbleibe, Roxin AT II § 32 Rn. 238; zur beschränkten Bedeutung der Entsprechungsklau-
sel bei begehungstäterbezogenen Qualifikationsmerkmalen aber Rn. 239 ff. 
4978 So ganz zutreffend Roxin AT II § 32 Rn. 236: „Eine solche garantenpflichtbezogene Begründung ist 
sehr viel rationaler als ein davon gelöstes vages Urteil über Entsprechung und Nichtentsprechung“. Siehe 
außerdem schon oben → Kapitel 1 § 2 D V 3; vgl. auch Krey/Esser AT Rn. 1130. 
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kündigt, jedoch nach Wegfall des Grundes den Mieter nicht aufklärt.4979 Selbst wenn man 
hier ein strafrechtliches Schutzbedürfnis bejaht, bleibt die dogmatische Begründung der 
strafrechtlichen Garantenstellung problematisch. Hillenkamp nimmt hier eine Garanten-
stellung aus Ingerenz an. Die Kündigung sei zwar bei ex ante berechtigter Eigenbedarfs-
prognose nicht pflichtwidrig, allerdings schlage die rechtmäßig geschaffene Gefahr – 
ähnlich wie bei der Schaffung eines Dauerzustandes – in eine unrechtmäßige um, sodass 
der Vermieter nun als Garant zur Aufklärung verpflichtet sei.4980 Ein solches – nicht mit 
menschlichem Verhalten in Zusammenhang stehendes „Umschlagen“ kann jedoch nach 
dem oben Gesagten nicht überzeugen.4981 Rengier hingegen lehnt in seiner Besprechung 
des Urteils das Erfordernis der Rechtswidrigkeit ab und stellt auf die Abgrenzung von 
Verantwortungsbereichen ab: Die gesetzlichen Mieterschutzvorschriften brächten deut-
lich zum Ausdruck, dass der Vermieter bezüglich der Auswirkung seiner Prognosekün-
digung in Verantwortung bleiben solle.4982 Dagegen spricht jedoch, dass es sich bei der 
Aufteilung von Verantwortungsbereichen um einen äußerst dehnbaren Begriff handelt. 
Überdies scheint hier die Garantenstellung nicht lückenlos aus den Wertungen des Bege-
hungstatbestandes und den Handlungen des Vermieters begründet, sondern aus den Wer-
tungen des Mietrechts. 

Nach dem Gesagten kann es für die Garantenstellung aus Ingerenz allein darauf ankom-
men, ob bereits die durch die Anmeldung des Eigenbedarfs geschaffene Gefahr für das 
Vermögen des Mieters rechtswidrig war, weil der Eigenbedarf von vornherein – egal ob 
erkannt oder erkennbar – unberechtigt war.4983 Nur in diesem Fall war die kommunikative 
Einwirkung von vornherein zu verhindern. Die wahre Tatsachenbehauptung hingegen 
schafft keine vermögensbezogene Irrtumsgefahr4984 und damit auch keine Garantenstel-
lung. Der Erklärende hat grundsätzlich nur dafür einzustehen, dass seine Informationen 
wahr sind, nicht dafür, dass sie wahr bleiben.4985 Möglicherweise ist die einschlägige Ga-
rantenstellung jedoch nicht allein die Ingerenz. Wenn Hillenkamp anführt, „Herr“ dar-
über, ob es zu einem rechtswidrigen Umschlag in den Schaden kommt, sei aufgrund des 
Wissensmonopols der Vermieter,4986 und Rengier auf die speziellen Wertungen des Miet-

                                                 
4979 Auf Treu und Glauben abstellend BayOblG NJW 1987, 1654; dagegen zu Recht Hillenkamp JR 1988, 
301 ff. 
4980 Hillenkamp JR 1988, 301, 303; ähnlich Hoyer SK § 263 Rn. 59; Kühl AT § 18 Rn. 97 f.; Seier NJW 
1988, 1617, 1624; siehe auch Gössel BT 2 § 21 Rn. 49: zusätzlich aus Ingerenz; ablehnend 
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen BT 1 § 41 Rn. 55; Seibert Garantenpflichten S. 252 f. 
4981 Vgl. oben → C II 6. 
4982 Rengier JuS 1989, 802, 807. 
4983 Allgemein Lackner LK10 § 263 Rn. 70: „etwas objektiv Falsches erklärt“. 
4984 Vgl. auch Sch/Sch/Perron § 263 Rn. 20. 
4985 Kindhäuser NK § 263 Rn. 155; ders./Hilgendorf LPK § 263 Rn 91; ders./Böse BT II § 27 Rn. 26; siehe 
auch OLG Köln NJW 1984, 1979, 1980; Gaede AnwK § 263 Rn. 52; Mitsch BT 2/1 § 7, 31; Matt/Ren-
zikowski/Saliger § 263 Rn. 83; Satzger SSW § 263 Rn. 106; Seibert Garantenpflichten S. 253, 362; anders 
wohl Fischer § 263 Rn. 50; Hillenkamp JR 1988, 301, 303; Hoyer SK § 263 Rn. 59; Kühl AT § 18 
Rn. 97 f.; Rengier JuS 1989, 802, 807; Seier NJW 1988, 1617, 1624; siehe auch Gössel BT 2 § 21 Rn. 49. 
4986 Hillenkamp JR 1988, 301, 303. 
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rechts abstellt, so geht dies in die richtige Richtung. Zwar könnte ein zufälliges Abwen-
dungsmonopol den Vermieter nie zum Garanten machen. Zu beachten ist jedoch, dass der 
Vermieter, indem er die Eigenbedarfskündigung ausspricht, insoweit bewusst eine (aktu-
elle) Herrschaftsposition über Vermögensinteressen des Mieters ergreift und sich gezielt 
in diese (durch das Mietrecht begünstigte) Monopolstellung begibt, aufgrund derer er 
auch weiterhin die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung zu treffen hat. Es ist 
also jedenfalls zu erwägen, die Garantenposition außerhalb der Ingerenz zu suchen und 
auf Herrschaftsgesichtspunkte (i.V.m. den gesetzlichen Wertungen) zu stützen.4987 Im 
Übrigen wird regelmäßig in der Geltendmachung des Räumungsverlangens ohnehin eine 
konkludente Bezugnahme auf die zwischenzeitlich unwahr gewordene frühere Behaup-
tung liegen, sodass insoweit eine aktive Täuschung vorliegt.4988 

e) Weitere Eckpunkte 
Für die Garantenstellung aus Ingerenz kommt es darauf an, ob das objektive Täuschungs-
verhalten des Betreffenden rechtswidrig ist. Dies ist jedenfalls in denjenigen Fällen an-
zunehmen, in denen der Ingerent bewusst, jedoch ohne Bereicherungsabsicht täuscht. 
Problematisch sind die Fälle der gutgläubigen Täuschung. Zu beachten ist, dass im Ge-
schäftsverkehr in der Regel jeder das Risiko seines eigenen Irrtums trägt.4989 Grundsätz-
lich haben der Erklärende und das Opfer gleichwertige Möglichkeiten, sich von der Wahr-
heit der Information zu vergewissern.4990 Das Opfer muss die Aussagen Anderer grund-
sätzlich hinterfragen und sich selbst um Aufklärung bemühen.4991 Abweichend wird dies 
zu beurteilen sein, wenn der Erklärende, anders als das Opfer, die Unwahrheit der Aus-
sage kennen musste4992 oder besonderes Vertrauen für seine Aussage in Anspruch nimmt, 
indem er dem Empfänger etwa suggeriert, dieser könne sich auf die Aussage verlassen 
und müsse diese nicht näher hinterfragen. In diesen Fällen führt nämlich gerade die Er-
klärung des Täters dazu, dass das Opfer seinen Obliegenheiten im Geschäftsverkehr nicht 
nachkommen muss. Zu fordern ist also stets eine überlegene Position4993 des objektiv 
Täuschenden zum Zeitpunkt der kommunikativen Einwirkung. Diese Fälle stehen letzt-
lich aber denen der freiwilligen Übernahme innerhalb vertraglicher Beziehungen nahe 

                                                 
4987 Vgl. Tiedemann LK § 263 Rn. 68: Nach Zugang der wahren Erklärung habe der Betreffende „kraft 
Beherrschung der Informationsquelle bei qualifizierten Erklärungen“ ebenfalls dafür zu sorgen, dass seine 
Erklärung wahr bleibe; Hervorhebung im Original; ähnlich Kindhäuser NK § 263 Rn. 155: Der Täter müsse 
sich für gebunden erklären; ders./Böse BT II § 27 Rn. 26. Wie hier im Ergebnis auch Seibert Garanten-
pflichten S. 253, der allerdings insoweit auf Übernahme durch „schlüssiges Handeln“ abstellt. 
4988 Kindhäuser NK § 263 Rn. 157; anders aber wohl Otto BT § 51 Rn. 20. 
4989 Gaede AnwK § 263 Rn. 41; Satzger SSW § 263 Rn. 89. 
4990 Zweifelhaft erscheint daher entgegen Roxin AT II § 32 Rn. 232 die Strafbarkeit in der Konstellation, 
dass jemand aus Versehen bei einer Zahlung einen Fünfziger als Fünfhunderter präsentiert und nach Er-
kenntnis des Irrtums das weit überhöhte Wechselgeld einsteckt. 
4991 Vgl. Mitsch BT 2/1 § 7 Rn. 27. 
4992 Auf die „Pflichtwidrigkeit“ des Vorverhaltens i.S.v. Fahrlässigkeit kann es nicht unmittelbar ankom-
men, da das Strafrecht in § 263 I StGB nur die vorsätzliche Täuschung strafrechtlich verbietet, also nur 
insoweit eine Pflicht besteht. 
4993 Vgl. schon → Kapitel V 6. 
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(man denke nur daran, dass sich jemand dem besonderen Sachverstand des anderen an-
vertraut4994), sodass es hier zu weiten Überschneidungen kommen wird. 

2. Maßgeblichkeit der materiellen Unrechtswertung: Unterlassene Lebensrettung 
nach privilegierter (§ 216 StGB) Lebensgefährdung 
Zur Verdeutlichung, dass es nicht auf die formale Verbotswidrigkeit, sondern nur die 
Wertungen des jeweiligen Tatbestands ankommen kann, erscheint auch folgendes Bei-
spiel aufschlussreich:4995 Der schwerkranke O bittet den A ernstlich um die Verabrei-
chung eines tödlichen Medikaments. A kommt diesem Verlangen nach. Nach kurzer Zeit 
kommen dem O jedoch Zweifel. Er fordert den A auf, ihm ein Gegenmittel zu spritzen. 
Der A, dem dies ein Leichtes wäre, kommt dem Wunsch des O nicht nach, sodass dieser 
verstirbt. 

Hier hat sich A in der aktiven Phase wegen Tötung auf Verlangen strafbar gemacht. Prob-
lematisch ist jedoch die Unterlassungsstrafbarkeit des A nach §§ 211, 212, 13 I StGB. 
Die herrschende Ansicht könnte hier unter Anwendung des Pflichtwidrigkeitskriteriums 
zu dem Ergebnis gelangen, dass A als Ingerent für den Nichteintritt des Todes einzustehen 
habe. Dabei würde jedoch nicht hinreichend berücksichtigt, dass das Vorverhalten – ob-
gleich es durch den das Geschehen beherrschenden A ausgeführt wurde – von O eigen-
verantwortlich veranlasst wurde. Grundsätzlich schließt die wirksame Einwilligung des 
Opfers das Unrecht der Tat aus – sei es bereits auf Tatbestandsebene oder als Rechtferti-
gungsgrund. Weil dem drohenden Schaden der Unrechtscharakter genommen ist, kann 
auch keine Garantenposition entstehen.4996 Wenn nun bei § 216 StGB die Einwilligung 
das Unrecht nicht ausschließt, so liegt das nicht an der Qualität der eigenverantwortlichen 
Entscheidung des Opfers, sondern an der gesetzgeberischen Wertentscheidung, das Un-
recht dennoch nicht entfallen zu lassen. Zum Teil wird daher § 216 StGB als abstraktes 
Gefährdungsdelikt eingeordnet.4997 Das Verhalten sei „mit Rücksicht auf das Risiko einer 
defizitären Opferentscheidung“ verboten.4998 Ob die Qualifikation als „abstraktes Gefähr-
dungsdelikt“ überzeugt, kann hier dahinstehen. Auch kann man die Regelung des § 216 
StGB in ihrer jetzigen Form mit guten Gründen als paternalistisch kritisieren.4999 Sie ist 

                                                 
4994 Siehe dazu Tiedemann LK § 263 Rn 62 m.w.N.; zu weiteren Vertrauensbeziehungen Rn. 63. 
4995 Siehe zu derartigen Konstellationen Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 90. 
4996 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 119. 
4997 „Es handelt sich beim Unrecht der Tötung auf Verlangen also nicht um ein Unrecht an der ihren Tod 
verlangenden Person; denn diese Person wird wegen ihres Verlangens nun einmal nicht überwältigt“. Das 
Gesetz verbiete die Lebensbeendigung abstrakt, ohne Hinblick auf das frei einwilligende Subjekt im kon-
kreten Fall, Jakobs Rechtsgüterschutz? S. 35; ähnlich auch Kaspar Verhältnismäßigkeit S. 474 f. (in der 
Sache für ein konkretes Gefährlichkeitsdelikt): die Strafbarkeit dürfe dann nicht eintreten, wenn Autono-
miedefizite ex ante nicht möglich erscheinen und ex post auch nicht vorliegen.  
4998 Murmann Selbstverantwortung S. 536; siehe auch Kaspar Verhältnismäßigkeit S. 474 f.; Roxin FS Ja-
kobs S. 571, 573; ders./Greco AT I § 2 Rn. 33: Nach Ansicht des Gesetzgebers manifestiere sich nur bei 
der Eigenhändigkeit des Suizids der Selbsttötungswille mit hinreichender Klarheit. 
4999 Vgl. etwa Kühl FS Kühne S. 15, 27; begrüßenswert erscheint insoweit die Betonung des Selbstbestim-
mungsrechts in der Entscheidung BVerfGE 153, 182 (zur Verfassungswidrigkeit von § 217 StGB). 
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de lege lata hinzunehmen, dennoch sollte man aus dieser Not keine Tugend machen5000 
und den Sterbehelfer (etwa mit Freund/Rostalski) über den Hebel der Ingerenz zum Mör-
der heraufstufen.5001 Dies wäre „symptomatisch für die normentheoretische Blickveren-
gung und Fixierung“5002 auf die Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm.  Denn 
zwar ist das Verhalten nach § 216 StGB ebenso wie nach § 212 I StGB entsprechend der 
formalen Kategorie „Verhaltensnormwidrigkeit“ verboten.5003 Dabei darf jedoch nicht 
übersehen werden, dass das nach § 216 StGB verwirklichte materielle tatbestandliche 
Unrecht im Vergleich zu dem tatbestandlichen Unrecht der §§ 211, 212 StGB ein deutlich 
geringeres und qualitativ anderes ist. 

Dass A in der aktiven Phase kein nach § 212 I StGB (sondern nur nach § 216 StGB) 
missbilligtes Unrecht verwirklicht, ist nicht bloß den Umständen der Handlungssituation 
ex ante, sondern prinzipiellen Gründen geschuldet. Das durch A bewirkte Geschehen 
zeichnet sich nicht durch eine für § 212 I StGB (im Gegensatz zu § 216 StGB) kennzeich-
nende „Missachtung fremder Selbstbestimmung“5004 aus. Das Opfer hat nach § 212 I 
StGB nur einen Schutzanspruch gegen Gefahren, denen es sich nicht eigenverantwortlich 
aussetzt. A hingegen hatte von vornherein zwar (gemäß § 216 StGB) den äußerlichen 
Erfolg „Tod“ zu verhindern, nicht jedoch die Erfüllung des Tatbestands5005 § 212 I 
StGB.5006 § 216 StGB bewahrt das Opfer mit relativ geringer Strafandrohung vor dem 
Risiko eines defizitären Sterbeentschlusses – hieraus lässt sich gerade nicht ableiten, dass 
ihm mit deutlich höherer Strafandrohung Schutz vor der Änderung eines nichtdefizitären 
Entschlusses nach §§ 211, 212, 13 StGB zustünde. Ohne die Tragik eines solchen Falles 

                                                 
5000 Aus diesem Grund zu Recht gegen die Ausdehnung der Einwilligungssperre des § 216 StGB auf bloß 
lebensgefährliche Behandlungen Grünewald GA 2012, 364, 376; Kühl NJW 2009, 1158 f. 
5001 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 90, die in Fn. 94 sogar einen Mord durch Unterlassen annehmen, würde 
der „Sterbehelfer“ im Nachhinein habgierig; siehe bereits Freund NStZ 2003, 123, 125. 
5002 In Umkehrung einer Formulierung von Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 83. 
5003 Wenn man dem A aufgrund des Normverstoßes gegen § 216 StGB eine Garantenstellung auferlegte, 
drohte eine Inanspruchnahme nach dem Grundsatz versari in re illicita. Die Überlegungen laufen insoweit 
parallel zu der Frage, ob ein isolierter Verstoß gegen das BtMG zu einer Ingerenzgarantenstellung trotz 
Eigenverantwortlichkeit führen könne. Ob man die Rechtswidrigkeit des Verhaltens (ex ante) verlangt oder 
das Bewirken eines rechtswidrigen Geschehens genügen lässt: Für die Begründung der Garantenstellung 
aus Ingerenz kann es nicht auf „isoliertes“ oder „nebenherlaufendes“ Unrecht ankommen, vgl. Herzberg 
JZ 1986, 986 f.; siehe auch Kubiciel NJW 2019, 3033, 3035: Die Ingerenz diene nicht dazu, den Verstoß 
gegen jedwede Norm über § 13 StGB zu sanktionieren. – Für das tatbestandliche Unrecht des § 212 I StGB 
ist hingegen die fehlende Eigenverantwortlichkeit des Opfers entscheidend; vgl. auch Weigend LK § 13 
Rn. 45. Zutreffend daher auch ders. zum Fahrlässigkeitsdelikt (FS Gössel S. 129, 133 f.): „die Regelverlet-
zung kann […] für sich allein nicht begründen, daß der Täter für alle vom Normzweck umfaßten Folgen an 
fremden Rechtsgütern strafrechtlich in Anspruch genommen wird“. 
5004 Vgl. Stratenwerth ZStW 68 (1956) 41, 45. 
5005 Dafür, dass die Verbotenheit tatbestandsbezogen zu bestimmen ist, siehe oben → Kapitel 2 § 5 B II. 
5006 Die Tatherrschaft, diesen Tatbestand zu verwirklichen, ist ihm also von vornherein grundsätzlich ver-
sperrt. 
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leugnen zu wollen, ist B für die Änderung des nichtdefizitären Schlusses selbst verant-
wortlich und kann dadurch nicht den A in eine Garantenstellung zwingen,5007 aufgrund 
derer er möglicherweise wegen Mordes bestraft wird.5008 

3. Fazit  
Das strafrechtliche Unrecht ist eine Materie des jeweiligen Tatbestandes.5009 Ausgangs-
punkt der Bestimmung der Garantenstellungen ist daher stets die Analyse der jeweiligen 
Tatbestandsstruktur. Welche Schädigungsmöglichkeiten mussten nach den Wertungen 
des Tatbestandes von vornherein verhindert werden, weil die Freiheitssphäre des Rechts-
gutsträgers gegen sie gewährleistet war? 

  

                                                 
5007 Wenn das Verlangen des O wirklich (Maximum an Wahrheitsgarantie) ernstlich und eigenverantwort-
lich erfolgte, ist also richtigerweise nicht bloß die Entstehung der Garantenpflicht suspendiert, solange die 
Eigenverantwortung fortbesteht, sondern grundsätzlich die Entstehung einer Garantenstellung ausgeschlos-
sen. –Es verbleibt die Strafbarkeit wegen §§ 216, 323c I StGB. Möglicherweise besteht zudem eine Garan-
tenstellung aufgrund Übernahme (etwa des Arztes). 
5008 Gleiches gilt im Übrigen für die Überlegung, in Fällen der Suizidbeihilfe die Garantenstellung auf das 
– inzwischen durch das BVerfG für verfassungswidrig erklärte (BVerfGE 153, 182) – strafbewehrte Verbot 
der geschäftsmäßigen Förderung der Selbsttötung, § 217 StGB, zu stützen. Dagegen im Ergebnis zu Recht 
Hoven GS Tröndle S. 575 ff., 584 f., 588 auf die Unterbrechung des „Zurechnungszusammenhangs“ durch 
das eigenverantwortliche Verhalten abstellend (offen gelassen noch dies. NStZ 2018, 283, 284); Kubiciel 
NJW 2019, 3033, 3035; Rissing-van Saan/Verrel NStZ 2020, 121, 128; tendenziell auch Sowada NStZ 
2019, 670, weil es sich um eine abschließende Sonderregelung handle. – Hierfür muss jedoch nicht auf eine 
Unterbrechung des „Zurechnungszusammenhangs“ abgestellt werden, da der Betreffende von vornherein 
keine Gefahr schafft, die im Hinblick auf den Tatbestand des § 212 I StGB oder des § 216 I StGB verboten 
wäre. Dies gilt unabhängig davon, ob § 217 StGB nun (auch) dem Rechtsgut Leben diente (so Hoven NStZ 
2018, 283, 284) oder maßgeblich einem diffusen gesellschaftlichen „Klimaschutz“ (vgl. nur Kudlich JA 
2019, 867, 869). Ließe man den isolierten Verstoß gegen § 217 StGB genügen, käme es außerdem zu der 
absurden Konsequenz, dass das Vorliegen des Merkmals „Geschäftsmäßigkeit“ mittelbar eine Strafbarkeit 
wegen Unterlassungsmord begründen könnte, vgl. auch Sch/Sch/Sternberg-Lieben Vor § 211 Rn. 43. 
5009 Siehe schon oben → Kapitel 1 § 3 B IV 3 e), 4. 
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Zusammenfassung 

1. Für die Strafbarkeit der unechten Unterlassungsdelikte, § 13 I StGB, kommt es nicht 
darauf an, eine (formelle) Rechtspflicht aufzufinden. Vielmehr geht es um die strafrechts-
spezifische – tatbestandliche – Gleichstellung.5010 Während in den Begehungstatbestän-
den das rechtliche Einstehenmüssen des Handelnden für die Folgen seiner Handlungs-
herrschaft als selbstverständlich vorausgesetzt und daher nicht gesondert zu prüfen ist, 
handelt es sich bei dem rechtlichen Einstehenmüssen, also der Garantenstellung, um das 
zentrale Tatbestandsmerkmal der unechten Unterlassungsdelikte.5011 

Die Garantenstellung beschreibt – entsprechend dem Wortlaut des § 13 I StGB sowie der 
rechtsgüterschützenden Aufgabe des Strafrechts – die besondere Verantwortungsbezie-
hung einer Person zu einer Schädigungsmöglichkeit, also einer Gefahr für Rechtsgüter. 
Das rechtliche Einstehenmüssen bezeichnet damit nicht bloß den Garanten als Täter des 
unechten Unterlassungsdelikts, sondern auch das Geschehen („Erfolg“), für dessen Nicht-
eintritt er zu sorgen hat.5012 

Welche rechtlichen Anforderungen an den Garanten in der konkreten Situation gestellt 
werden, welche Abwendungsmöglichkeiten er also wahrnehmen muss, ist erst in einem 
zweiten Schritt zu beantworten (physisch-reale Möglichkeit, Erforderlichkeit, Erkennbar-
keit, Sorgfaltswidrigkeit). Die „Garantenpflicht“ ist nicht Merkmal des Tatbestands, son-
dern beschreibt als Spiegelbild des tatbestandlichen Handlungsunrechts bloß die Rege-
lungswirkung bei Vorliegen der entsprechenden Tatbestandsmerkmale.5013 

2. Die Unterlassungsdelikte sind ebenso wie die Begehungsdelikte primär als Rechtsguts-
verletzung, nicht als Pflichtverletzung oder Rollenbruch, zu verstehen.5014 Die Unterlas-
sung per se ist nicht gefährlich für Rechtsgüter. Sie erhält ihre – mit der Begehung ver-
gleichbare – qualifizierte Gefährlichkeit durch den Kausalverlauf, für den der Unterlas-
sende einzustehen hat und den er durch sein Unterlassen „in Dienst nimmt“.5015 Entschei-
dend für die Gleichstellung ist daher, ob überhaupt eine Schädigungsmöglichkeit vorliegt, 
der gegenüber das Opfer ein gesteigertes, mit der Begehung vergleichbares, Schutzbe-
dürfnis aufweist, sodass sie mit den Mitteln des Strafrechts zu überwachen ist. Erst dann 
stellt sich die Frage, welche Person hierfür Garant ist.5016 

3. Der Ingerent befindet sich weder in einer hervorgehobenen faktischen Herrschaftspo-
sition noch hat er eine besondere soziale Rolle inne. Die Ingerenzgarantenstellung lässt 
sich jedoch sekundär zu den Begehungsdelikten damit begründen, dass das selbstver-

                                                 
5010 → Kapitel 1 § 3 B II, IV 3, 4, VII, Kapitel 4 § 1 A I, § 2 D VI. 
5011 → Kapitel 1 § 3 VI. 
5012 → Kapitel 1 § 3 VI 4 a), c). 
5013 → Kapitel 1 § 3 III, V, VI 2, 4 b), c). 
5014 → Kapitel 3 § 2 G 2, Kapitel 4 § 1 A I 2. 
5015 → Kapitel 4 § 1 A I 4. 
5016 → Kapitel 3 § 2 E II 2 b), c), Kapitel 4 § 1 A I 4. 
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ständliche rechtliche Einstehenmüssen des aktiv Handelnden auch nach Handlungsab-
schluss akzessorisch zu solchen Schädigungsmöglichkeiten, also Gefahrensituationen, 
fortbesteht, die er von vornherein zu verhindern hatte.5017 

4. Es kommt daher ganz entscheidend darauf an, welche Schädigungsmöglichkeit Gegen-
stand des selbstverständlichen Einstehenmüssens bei der Begehung und damit auch der 
Ingerenzunterlassung ist. Der Begehungstatbestand wird maßgeblich durch das Vorliegen 
von Handlungsherrschaft geprägt; bei der vorsätzlichen täterschaftlichen Begehung in ih-
rer stärksten Form, der Tatherrschaft. Da die Unterlassung niemals (finale) Tatherrschaft 
vermitteln kann, muss von diesem Erfordernis für das unechte Unterlassungsdelikt wer-
tend abgewichen werden, denn die Möglichkeit der Gleichstellung ist von § 13 I StGB 
vorausgesetzt. Es ist daher möglich, dass auch vergangene Herrschaft, die nur noch kausal 
fortwirkt, eine Garantenstellung rechtfertigt.5018 

5. Der Vergleich mit der allgemein anerkannten Garantenstellung aufgrund Sachherr-
schaft zeigt, dass es für die Gleichstellung der Ingerenzgarantenstellung allein auf die 
rechtsgutsbezogene, kausale Seite der Handlungsherrschaft ankommen kann.5019 Bei der 
Herrschaft über eine gefährliche Sache sind andere von der Einwirkung auf diese und 
damit insoweit von der Entscheidung über die Gefahren, denen sie ihre Rechtsgüter aus-
setzen wollen, ausgeschlossen. Das Opfer tritt den Sachgefahren somit in rechtlich rele-
vanter Weise unselbstständig („abhängig“) gegenüber, weshalb der Inhaber der Sachherr-
schaft, der den Gefahrenpegel beeinflussen kann, die Gefahrenquelle zu überwachen hat. 
Die qualifizierte Gefährlichkeit seines Unterlassens ergibt sich aus der besonderen 
Schutzlosigkeit des Opfers.5020 

Ein solches Verhältnis liegt auch bei der Handlungsherrschaft vor: Andere sind von der 
Einflussnahme auf das Ergebnis der Entscheidung des Handelnden und damit auf die Ge-
fahren, die ihren Rechtsgütern drohen, ausgeschlossen. Diese „negative Abhängigkeit“ 
des Opfers vom Ausbleiben aktiver Schädigungen, die dem negativen Freiheitsverständ-
nis der Rechtsgutslehre entspricht, ist bei den aktiven Begehungen stets mitzudenken. Der 
Gesetzgeber trägt ihr durch die Begehungstatbestände des Besonderen Teils Rech-
nung.5021 

Die Abhängigkeit, also rechtlich relevante Unselbstständigkeit des Rechtsgutsträgers ge-
genüber bestimmten Gefahren, ist das strafrechtlich bedeutsame Telos, im Hinblick auf 
das die Gleichstellung der unechten Unterlassungsdelikte erfolgt.5022 Nur wenn das Opfer 
dem schädlichen Kausalverlauf in rechtlich relevanter Weise unselbstständig gegenüber-
tritt, liegt überhaupt ein mit der Begehungsvariante vergleichbares strafrechtliches 
                                                 
5017 → Kapitel 3 § 2 B II 4, Kapitel 4 § 1, A I 1, 5, B III. 
5018 → Kapitel 3 § 2 F I 2 a), II 2 a), Kapitel 4 § 1 A II; siehe dazu, dass das Herrschaftsprinzip der Begrün-
dung der Ingerenzgarantenstellung nicht entgegensteht, schon → Kapitel 2 § 1 E II, F II, G II. 
5019 → Kapitel 4 § 1 A III 6. 
5020 → Kapitel 4 § 1 A III 3; sowie bereits → Kapitel 3 § 2 E I 2, II 2 b), F I 2 a). 
5021 → Kapitel 4 § 1 A III 4. 
5022 → Kapitel 4 § 1 A III 3, 4, 5; in Anknüpfung insbesondere an Gallas, E. A. Wolff, Rudolphi und Welp. 
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Schutzbedürfnis des Rechtsguts und damit eine vergleichbare qualifizierte Gefährlichkeit 
der Unterlassung vor. Die Abhängigkeit kann gegenüber sämtlichen Gefahren bestehen 
(etwa bei Kindern) oder nur gegenüber bestimmten Schädigungsmöglichkeiten. Sie kann 
sich etwa auch dadurch ergeben, dass sich das Opfer in Gefahr begibt oder zumutbare 
Selbstschutzmaßnahmen unterlässt, weil ein anderer die Gefahrabwendung freiwillig 
übernommen hat. Andere herkömmlich angenommene Garantenstellungen, z.B. dieje-
nige der Ehegatten oder aufgrund enger persönlicher Verbundenheit, sind vor diesem 
Hintergrund kritisch zu hinterfragen.5023 

6. Entgegen manchen Autoren5024 erfordert die Gleichstellung keine aktuelle Handlungs- 
oder Sachherrschaft. Die Abhängigkeit des Opfers gegenüber der Gefahrensituation endet 
nicht mit dem Herrschaftsverlust des anderen, sondern wirkt fort, wenn es mit einem 
Kausalverlauf konfrontiert ist, auf dessen Entstehung und Entwicklung es nicht einwirken 
konnte.5025 Dies rechtfertigt es, die zur Kompensation dieser Abhängigkeit begründete 
Überwachungsgarantenposition fortbestehen zu lassen. Weil der Handlungs- oder Sach-
herr die maßgebliche rechtsgutsbezogene Entscheidung getroffen hat, hat er diese auch 
weiterhin als (Ingerenz-)Garant zu treffen.5026 

Besonders deutlich lässt sich diese Argumentation anhand der Gefahrenquellenverant-
wortlichkeit illustrieren, die ein einheitliches Gefahrbekämpfungsgebot nach sich zieht. 
Es wäre teleologisch widersprüchlich, hier eine künstliche Zäsur einzuziehen, indem man 
den Sachherrn bloß aufgrund der tatsächlichen Progression des Geschehens von seiner 
Garantenverantwortlichkeit befreite.5027 Hierdurch käme es zu einem nicht erklärbaren 
Strafbarkeitsunterschied. Der Sachherr hat die Gefahrenquelle nicht als Selbstzweck zu 
sichern, sondern weil er dafür einzustehen hat, dass hieraus keine Gefahren für Rechts-
güter entstehen. Er darf nicht aus seiner Garantenposition entlassen werden, wenn sich 
die Gefahr für das Rechtsgut verdichtet und so gerade die Entwicklung eintritt, zu deren 
Verhinderung er von vornherein Garant war.5028 Das gleiche gilt a fortiori für die klassi-
schen Ingerenzfälle.5029 

                                                 
5023 → Kapitel 4 § 1 A III 5. 
5024 Insbesondere Schünemann → Kapitel 3 § 1 E; sowie im Anschluss daran Sangenstedt und Berster → 
Kapitel 3 § 1 F bzw. G. 
5025 → Kapitel 3 § 1 F II 3 c), Kapitel 4 § 1 B I 2, 5. Soweit hingegen nicht auf die Gefahr, sondern die 
Möglichkeit, auf die Sache selbst Einfluss zu nehmen, abgestellt wird, handelt es sich um einen teleologisch 
nicht bedeutsamen Gesichtspunkt. 
5026 Mit Roxin kann man insoweit von „Kontrollherrschaft“ sprechen. 
5027 Gerade der Herrschaftsverlust kann für die Rechtsgüter des Opfers eine besonders gefährliche Eskala-
tion des Geschehens darstellen, → Kapitel 4 § 1 B 1. 
5028 → Kapitel 4 § 1 B 4. 
5029 → Kapitel 4 § 1 B 4 c). Die Verantwortlichkeit bei der abgeleiteten Fallgruppe (Sachherrschaft) kann 
nicht weiter gehen als bei dem von den Begehungstatbeständen vorgesehenen Regelfall (Handlungsherr-
schaft). 
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7. Die Ingerenzgarantenstellung lässt sich somit im Hinblick auf das Telos der (negativen) 
Abhängigkeit des Opfers aufgrund (vergangener) Handlungsherrschaft des Ingerenten be-
gründen. Bei der aktiven Begehung ist jedoch das rechtliche Einstehenmüssen für die 
Handlungsfolgen ebenso wie die rechtlich relevante Abhängigkeit des Opfers gegenüber 
bestimmten Handlungsfolgen nicht gesondert zu prüfen, sondern als selbstverständlich 
vorausgesetzt und hat in den Wertungen des jeweiligen Straftatbestands seinen Ausdruck 
gefunden. Für die Ingerenz als sekundäre Garantenstellung muss daher an diejenigen tat-
bestandlichen Wertungen angeknüpft werden, in denen die negative Abhängigkeit des 
anderen Rechtsgutsträgers gegenüber den kausalen Folgen der Handlungsherrschaft ihren 
Niederschlag gefunden hat.5030 

8. Die für die Ingerenzbegründung maßgebliche tatbestandliche Wertung ist nicht die ex 
ante zu bestimmende Pflichtwidrigkeit der Handlung.5031 Die Verkürzung der Tatsachen-
basis auf die durch eine Maßstabsperson in der Entscheidungssituation erkennbaren Um-
stände lässt sich für den Zweck der Ingerenzbegründung nicht rechtfertigen.5032 Die Sach-
gründe, die für die Verhaltensnormbegründung zu der Beschränkung der Tatsachenbasis 
führen, kommen für die Ingerenzgarantenstellung nicht zum Tragen.5033 Die ex ante ge-
troffene Wertung der Pflichtwidrigkeit/Pflichtmäßigkeit ist nur relativ, für den unsicheren 
Entscheidungszeitpunkt, gültig. Sie kann den Garanten daher auch nur in diesem Zeit-
punkt von der Pflicht entbinden, nicht hingegen von seiner grundsätzlichen Aufgabe zur 
Überwachung des gefährlichen Kausalverlaufs.5034 

Unmaßgeblich sind für die Ingerenzbegründung auch die ex ante zu bestimmende Ge-
fährlichkeit der Vorhandlung bzw. die Vorhersehbarkeit (Adäquanz) eines Schadens. 
Zwar finden insoweit bloß situativ in der Handlungssituation vorliegende Gegeninteres-
sen („erlaubtes Risiko“/Sorgfaltsmäßigkeit) keine Berücksichtigung. Dennoch wird auch 
hier die Wertung, welche Tatsachen in die Urteilsbasis einzustellen sind und welcher 
Wahrscheinlichkeitsgrad zu fordern ist, bereits im Hinblick darauf getroffen, dass die 
Prognose Teilstück der Verhaltensnorm ist.5035 

9. Erforderlich ist vielmehr eine objektive Unrechtswertung, der ein „Maximum an Wahr-
heitsgarantie“ zugrunde liegt.5036 Eine solche treffen die strafrechtlichen Tatbestände in 

                                                 
5030 → Kapitel 4 § 1 B II, § 2. Während für die übrigen Garantenstellungen die Gleichstellung im Hinblick 
auf das Telos der Abhängigkeit erforderlich ist. 
5031 → Kapitel 4 § 2 A III, IV. 
5032 → Kapitel 4 § 2 A IV 3, 6. 
5033 → Kapitel 4 § 2 A IV 2, 4. Telos ist für die Verhaltensnormbegründung insoweit insbesondere die 
effektive Verhaltenssteuerung bei gleichzeitiger Maximierung der Handlungsfreiheit in der Entscheidungs-
situation sowie das Schuldprinzip, das die Bestrafung nicht einmal fahrlässigen Verhaltens verbietet, → 
Kapitel 4 § 2 A IV 1. 
5034 → Kapitel 4 § 2 A IV 5 a). Zudem beruht die Bewertung des Verhaltens als sorgfaltsgemäß auf einer 
Globalabwägung mit den Interessen potentieller Opfer, die von den Interessen in der konkreten Situation 
verletzten Person abstrahiert, → Kapitel 4 § 2 A IV 5 b). 
5035 → Kapitel 4 § 2 A V. 
5036 → Kapitel 4 § 2 A IV 6, VI, B. 
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den Schutz- und Gewährleistungsnormen, deren Verletzung das tatbestandliche Erfolgs-
unrecht begründet. Hierdurch werden die Freiheitsbereiche der Beteiligten endgültig – 
nicht bloß für die unsichere Entscheidungssituation – abgegrenzt.5037 Das Handeln des 
Täters wird als kausales Geschehen, als „Nicht-Sein-Sollen“, betrachtet, dem ein „Nicht-
Dulden-Müssen“ des durch die Gewährleistungsnorm geschützten Opfers entspricht. 
Wenn das Opfer insoweit von vornherein einen strafrechtlichen Anspruch hatte, von den 
Folgen der Handlung verschont zu bleiben, ist der andere nach Handlungsabschluss als 
Ingerenzgarant weiterhin zu deren Überwachung auf Posten gestellt. Hatte der Betroffene 
die Folgen hingegen von vornherein zu dulden, besteht nach den Wertungen des Straf-
rechts keine überwachungsbedürftige Situation, für die der Handelnde weiterhin straf-
rechtlich einzustehen hätte.5038 

Insoweit kommt es auf die Struktur des jeweils in Frage stehenden Tatbestands an. Bei-
spielsweise genügt im Rahmen des § 263 I StGB nicht jedes pflichtwidrige Vorverhalten, 
etwa aufgrund eines Verstoßes gegen § 266 StGB. Vielmehr ist erforderlich, dass der 
Ingerent die nach dem Tatbestand des § 263 I StGB maßgebliche Gefahr einer irrtumsbe-
dingten Vermögensschädigung infolge kommunikativer Einwirkung schafft.5039 

10. Rechtfertigungsgründe, die dem Handelnden ein Eingriffsrecht zugestehen und dem 
Opfer eine Duldungspflicht auferlegen, schließen, anders als die bloße Einhaltung der 
Sorgfalt (das „erlaubte Risiko“), auch eine Ingerenzgarantenstellung aus.5040 Dies gilt für 
Notwehr5041 und rechtfertigenden Notstand5042 gleichermaßen. Der Handelnde hat dieje-
nigen Gefahren, die er schaffen darf, auch nicht als Garant zu kontrollieren. Dagegen 
widerspricht es der gesetzlichen Konzeption, wenn in der Literatur die rechtfertigende 
Wirkung der Rechtfertigungsgründe zum Teil ignoriert wird, um stattdessen auf eine ver-
meintlich zugrundeliegende Verantwortungsverteilung abzustellen oder die Rechtferti-
gungsgründe als „Zurechnungsgründe“ zu interpretieren.5043 

Unter Ingerenzgesichtspunkten kann auch keine Ausnahme für die Fälle des Aggres-
sivnotstands sowie die Schaffung von Dauerzuständen gemacht werden.5044 Dies schließt 
jedoch nicht die Möglichkeit aus, dass in diesen Fällen andere Garantenstellungen, ins-
besondere aufgrund Übernahme- oder Herrschaftsgesichtspunkten, zum Tragen kom-
men.5045 

                                                 
5037 → Kapitel 4 § 2 B II. 
5038 → Kapitel 4 § 2 B II 3. 
5039 → Kapitel 4 § 2 D VI 1. Vgl. auch die Beispiele §§ 164, 306 ff., 348 StGB → Kapitel 4 § 2 B III 2, 3; 
sowie § 216 StGB → Kapitel 4 § 2 D VI 1. 
5040 → Kapitel 4 § 2 C II 1. Wie hier insbesondere Maiwald, Kindhäuser, Kudlich und E. A. Wolff. 
5041 → Kapitel 4 § 2 C II 3. 
5042 → Kapitel 4 § 2 C II 4. 
5043 → Kapitel 4 § 2 C II 1, 2. 
5044 → Kapitel 4 § 2 C II 4 a) - c), 6. 
5045 → Kapitel 4 § 2 C II 4 e), 6. 
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11. Im Übrigen kann pragmatisch zwischen pflichtwidrigem und pflichtgemäßem Vor-
verhalten unterschieden werden. Ist das Verhalten ohnehin sorgfaltswidrig, ist es zweck-
mäßig, entsprechend allgemeinen Grundsätzen zu fragen, ob aufgrund des Vorliegens des 
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs ebenfalls Erfolgsunrecht vorliegt.5046 Ist das Verhalten 
hingegen sorgfaltsgemäß, muss selbstständig begründet werden, ob die Handlungsfolgen 
möglicherweise dennoch rechtswidrig sind, weil sie der tatbestandlichen Schutz- und Ge-
währleistungsnorm widersprechen. Diese hält die Integritätsgarantie des Rechtsgutes 
auch dort noch aufrecht, wo das Handeln nicht verhaltensnormwidrig ist, mithin kein 
Handlungsunrecht vorliegt. 

Die vorgeschlagene Lösung ist offen für Konkretisierungen durch abweichende Modelle 
des Erfolgsunrechts, des „Geschehensunrechts“5047 oder objektiv bestimmten Handlungs-
unrechts5048. Auch bietet sie für Konzeptionen, die für die Ingerenzbegründung auf Kri-
terien wie die „Vermeideverantwortlichkeit“5049 oder die Schaffung eines Sonderrisi-
kos5050 abstellen, einen dogmatischen Anknüpfungspunkt in der Unrechtsstruktur der Be-
gehungstatbestände. 

12. Da das rechtliche Einstehenmüssen akzessorisch zu der zu kontrollierenden Schädi-
gungsmöglichkeit fortbesteht, muss zwischen der Handlung als kausalem Vorgang und 
der in der Unterlassungssituation abzuwendenden Gefahr eine ununterbrochene Kette von 
Unrechtszuständen bestehen.5051 Daher muss bereits die Handlungsobjektivation rechts-
widrig sein. Erforderlich ist hierfür, dass die Handlung als objektiver, kausaler Vorgang 
eine Gefahr darstellt.5052 Dabei kann an andere Gefahrbegriffe des StGB angeknüpft wer-
den, namentlich an den des rechtfertigenden Notstands und denjenigen der potentiellen 
Gefährdungsdelikte. Jeweils ist ein Maximum an Wahrheitsgarantie anzulegen.5053 Hin-
sichtlich des Basissachverhalts können sämtliche in der Hauptverhandlung bekannten 
Umstände herangezogen werden, die zum Zeitpunkt der Handlung feststanden, mögen 
sie auch noch nicht erkennbar oder feststellbar gewesen sein.5054 Aufgrund des festge-
stellten Basissachverhalts musste eine Schädigung nach sachverständigem Urteil ernst-
haft zu erwarten sein.5055 

                                                 
5046 → Kapitel 4 § 2 D I. 
5047 Vgl. etwa die Konzeption Fristers → Kapitel 4 § 2 B I. 
5048 Vgl. etwa die Konzeption Kindhäusers und Vogels → Kapitel 3 § 2 G III 2, Kapitel 4 § 2 B IV 2. 
5049 Vgl. etwa die Konzeption Herzbergs → Kapitel 3 § 2 G I. 
5050 → Kapitel 4 § 2 B II 3; sowie zu den einzelnen Autoren → Kapitel 3 § 2 D IV 1 b), 2 c) (Otto: Über-
schreitung des „jedermann eingeräumten Handlungsspielraums“), → Kapitel 3 § 2 G II 1 b), 2 c) (Jakobs: 
Usurpation fremder Freiheit), → Kapitel 3 § 2 IV 1 b), 2 d) (Freund: Auswirkungen des Freiheitspotentials, 
die „nicht sein sollen“), zu weiteren Autoren → Kapitel 3 § 2 H 2 b). 
5051 → Kapitel 4 § 2 D III. 
5052 → Kapitel 4 § 2 D II, III 1, IV. 
5053 → Kapitel 4 § 2 D IV 2, 3.  
5054 → Kapitel 4 § 2 D IV 2, 3, 4. 
5055 → Kapitel 4 § 2 D IV 5. 
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13. Grundsätzlich ist in Zwei-Personen-Konstellationen davon auszugehen, dass die in 
der Handlung liegende objektive, ernstzunehmende Gefahr des Erfolgseintritts Unrecht 
im Sinne der tatbestandlichen Gewährleistungsnorm darstellt.5056 Das Opfer hat prinzipi-
ell, vorbehaltlich etwaiger Gegeninteressen des Handelnden, einen strafrechtlichen 
Schutzanspruch, vor diesen Gefahren verschont zu bleiben, und der Handelnde hat nach 
Handlungsabschluss dafür einzustehen, dass sich diese Gefahren nicht zum Erfolgseintritt 
weiterentwickeln. 

In einem zweiten Schritt kommt es auf eine Abwägung der Interessen des Handelnden 
sowie der Interessen des konkret gefährdeten Opfers an.5057 Geschriebene und unge-
schriebene Eingriffsrechte schließen das Erfolgsunrecht aus.5058 Auch die eigenverant-
wortliche Selbstgefährdung des Opfers führt zur Rechtmäßigkeit der Handlungsfol-
gen.5059 Im Übrigen ist eine Verletzung der Gewährleistungsnorm und damit eine Inge-
renzgarantenstellung zu verneinen, wenn das Opfer zum Zeitpunkt der Handlung objektiv 
gleichwertige Gestaltungsmöglichkeiten hatte, also objektiv eine Selbstgefährdung vor-
lag. Eine strafrechtliche Überwachungsposition des anderen ist nicht zu rechtfertigen, 
wenn das Opfer gleichwertigen Einfluss auf das Geschehen ausgeübt hat.5060 

In Drei-Personen-Konstellationen ist ein starres Regressverbot oder ein pauschaler Aus-
schluss der Garantenstellung des Ersthandelnden aufgrund des Prinzips der Selbstverant-
wortung abzulehnen.5061 Dennoch können die für die Zwei-Personen-Konstellationen ent-
wickelten Grundsätze nicht uneingeschränkt gelten, wenn die Gefahr durch das eigenver-
antwortliche unmittelbare Handeln eines Dritten vermittelt ist. Während die tatbestandli-
che Gewährleistungsnorm in Zwei-Personen-Konstellationen den Schutz des Opfers in 
der Regel auch dann aufrechterhält, wenn aus der Entscheidungsperspektive des Han-
delnden keine Verhaltenspflicht begründbar ist, lässt sich in Drei-Personen-Konstellatio-
nen ein tatbestandlicher Schutzanspruch regelmäßig nur unter erschwerten Voraussetzun-
gen rechtfertigen. Hier ist erforderlich, dass entweder ein Dritter erkennbar tatgeneigt ist 
oder das Opfer durch die Handlung erkennbar gegenüber Taten Dritter schutzlos wird.5062 
Überdies ist zur Vermeidung von Wertungswidersprüchen zu den Teilnahmeregeln zu 
differenzieren: Derjenige, der mit seiner aktiven Handlung aufgrund deren objektiven 
Gewichts nur Teilnehmer sein konnte, darf nicht in der anschließenden Unterlassungs-

                                                 
5056 → Kapitel 4 § 2 D III 1, V 1. 
5057 → Kapitel 4 § 2 D V 1. 
5058 → Kapitel 4 § 2 C, D V 3, 4. 
5059 → Kapitel 4 § 2 D V 5. 
5060 → Kapitel 4 § 2 D V 6. Das Opfer ist dann im Hinblick auf das Geschehen nicht aufgrund der Herrschaft 
des anderen abhängig; die hilflose Lage beruht vielmehr objektiv auf seiner eigenen Entscheidung. 
5061 → Kapitel 4 § 2 D V 7 b). 
5062 → Kapitel 4 § 2 D V 7 c). 
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phase als Täter bestraft werden. Da sich das Einstehenmüssen des Ingerenten allein se-
kundär aus der Verantwortlichkeit während der aktiven Phase begründet, kann der Inge-
rent auch in der passiven Phase nur Gehilfe durch Unterlassen sein.5063 

14. In den reinen Ingerenzfällen, in denen kein aktuelles Herrschaftsverhältnis besteht, ist 
dem Unterlassenden die Strafmilderung des § 13 II StGB stets zu gewähren, um der ge-
ringeren Evidenz des Einstehenmüssens sowie der höheren Belastung für die Handlungs-
freiheit Rechnung zu tragen.5064 Wenn das Vorverhalten nur das objektive Gewicht einer 
Beihilfe aufweist, kommen dem Ingerenten kumulativ §§ 13 II, 27 II 2 StGB zugute.5065 

15. Im Ergebnis gilt also: In einem rechtsgüterschützenden Strafrecht hat jeder Handelnde 
(oder Inhaber einer sonstigen Gefahrenquelle) nicht nur für seine aktuelle Handlungsherr-
schaft (bzw. die aktuell beherrschte Gefahrenquelle) rechtlich einzustehen, sondern für 
diejenigen Auswirkungen auf Rechtsgüter anderer Personen, mit denen diese nach den 
Wertungen des (Straf-)Rechts nicht selbstständig zurechtkommen müssen. Das als selbst-
verständlich vorausgesetzte rechtliche Einstehenmüssen des aktiv Handelnden darf daher 
nicht abreißen, wenn die Handlung Gefahren bedingt, die die Person nach den Wertungen 
des jeweiligen Straftatbestandes von vornherein zu verhindern hatte. 

Die Garantenstellung aus Ingerenz knüpft insoweit nicht an ex ante pflichtwidrige Hand-
lungen, sondern an objektiv rechtswidrige Handlungsfolgen im Sinne der tatbestandlichen 
Schutz- und Gewährleistungsnorm („Erfolgsunrecht“). Sorgfaltsgemäßes Verhalten ent-
bindet nur von der Unterlassungspflicht oder Sicherungspflicht in einer konkreten Situa-
tion, nicht hingegen von dem rechtlichen Einstehenmüssen für die geschaffene Schädi-
gungsmöglichkeit. Wenn dagegen dem Handelnden ein Eingriffsrecht zusteht, hat er auch 
keine Garantenstellung bezüglich der durch das Opfer zu duldenden Folgen. Er hat dann 
strafrechtlich nicht dafür einzustehen, dass der Erfolg nicht eintritt, § 13 I StGB.

                                                 
5063 → Kapitel 4 § 2 D V 7 d). 
5064 → Kapitel 1 § 2 D V 3, Kapitel 4 § 1 A III 3, B IV. 
5065 → Kapitel 4 § 2 D V 7 d). 
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eine Garantenstellung im Hinblick auf dieses schadensträchtige Gesche-
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