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Einleitung

Das ,,unechte*! Unterlassungsdelikt bereitet der Strafrechtswissenschaft seit jeher Kopf-

zerbrechen. Als das ,,umstrittenste und dunkelste Kapitel in der Dogmatik des Allgemei-
nen Teils*? hat es zweifelhaften Ruhm erlangt.

,Du sollst nicht téten [...] du sollst nicht stehlen [...] du sollst nicht falsch Zeugnis reden
wider deinen Nichsten: Diese Gebote, andere nicht aktiv zu schidigen, sind seit jeher
iberpositivistisch 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 Mafle auch ein strafbewehrtes
Handlungsgebot ,,du sollst fremdes Leben retten, fremdes Eigentum schiitzen, falsches
Zeugnis verhindern*? So schrieb bereits Feuerbach im Jahr 1803, dass die ,,urspriingliche

Verbindlichkeit des Biirgers nur auf Unterlassungen geht*.*

Nach geltendem Recht kann jeder Straftatbestand des Besonderen Teils® daher nur dann
durch Unterlassen verwirklicht werden, wenn der Téter fiir den Nichteintritt des Erfolgs

! Die genaue Abgrenzung von ,echtem* und ,,unechtem* Unterlassungsdelikt ist strittig; sie geht zuriick
auf Luden Abhandlungen II (1840) S. 219 ff.; siche zur Abgrenzung etwa v. Coelln Unterlassungsdelikt
S. 21 ff.; Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 47 ff.; Herzberg Garantenprinzip S. 21 ff.; Arm. Kaufmann
Dogmatik S. 275 ff.; Roxin AT 11 § 31 Rn. 16 ff.; Schiinemann 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: ,;sekundére
Unterlassungsdelikte®; Jescheck/Weigend AT § 58 111 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 Schmidhduser FS Miiller-Dietz S. 761, 762 {f.; im Folgenden soll das ,,unechte*
Unterlassungsdelikt synonym zum Unterlassen des Garanten und damit parallel zum Anwendungsbereich
des § 13 StGB verwendet werden, iiberzeugend daher Jescheck/Weigend § 58 111 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 11 § 32 Rn. 2; mit ihm Pawlik FS Roxin (2011) S. 931; Weigend LK § 13 Rn. 23; dhnlich Gim-
bernat ZStW 111 (1999) 307, 308; siche 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 unlosbar; dazu, dass derartige Superlative auch fiir
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.; Schiinemann FS Amelung S. 303, 305, 309; parallel zu Feuerbach etwa
Kiihl JA 2014, 507, 509; ders. FS Herzberg S. 177, 180 ff.; Kuhlen FS Puppe S. 669, 670; auch der Bun-
desgerichtshof fiihrt aus, der Téter werde ,,ausnahmsweise* fiir das Unterlassen verantwortlich gemacht,
vgl. BGHSt 62, 72, 76; dhnlich v. Bar Causalzusammenhang S. 97; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 2;
Kahlo Handlungsform S. 251 f.; Stein SK § 13 Rn. 17: ,,als selbstverstindlich empfundene [...] Relation
zwischen Handlungsverboten und -geboten"; Weigend LK § 13 Rn. 23; kritisch hingegen Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 210: Die Frage nach den Verbindlichkeiten konne das Gesetz nur selbst entscheiden; gegen
die Nachrangigkeit von Geboten auch Jakobs AT 28/13; ders. Unterlassen S. 14; Sanchez-Vera Pflichtde-
likt S. 54 £., 64 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 306 f.

5 Abgesehen von wenigen Unterlassungsdelikten, wie insbesondere §§ 138, 323¢ I StGB.



rechtlich einzustehen hat, § 13 1 StGB.® Um eine im Hinblick auf Art. 2 I GG unertrégli-
che Ausuferung’ der Handlungspflichten zu vermeiden, kniipft der Gesetzgeber sie an ein
rechtliches ,,Einstehenmiissen®. Die Rechtsfolgen, die die Bejahung der Voraussetzungen
des § 13 StGB ausldsen kann, sind erheblich:® Wihrend die Verwirklichung des ,,echten‘
Unterlassungsdelikts § 323¢ I StGB zu einer Freiheitsstrafe von maximal einem Jahr oder
Geldstrafe flihrt, sieht das ,,unechte Unterlassungsdelikt §§ 211, 13 I StGB lebensldng-
liche Freiheitsstrafe vor.” Trotz der so erheblichen freiheitsrechtlichen Relevanz'® der
Frage nach der Garantenstellung'' beschreibt das Gesetz nicht, in welchen Fillen eine
Erfolgsabwendungspflicht, deren Missachtung strafrechtlich geahndet werden soll, be-
steht.!> Und auch in der Strafrechtswissenschaft besteht hinsichtlich der Frage nach den
Garantenstellungen erhebliche Unsicherheit: ,,Man kann wohl sagen, daf das einzig Si-
chere bei den unechten Unterlassungsdelikten darin besteht, dal es nichts Sicheres
gibt.13

Grundsitzlich 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.!

% Viele, jedoch lingst nicht alle ausléindischen Rechtsordnungen kennen eine dem § 13 1 StGB vergleichbare
Vorschrift, siehe hierzu rechtsvergleichend Freund MK § 13 Rn. 35 f.; Jescheck ZStW 77 (1965) 109 ff.;
ders. FS Trondle S. 795 ff.; ders. 140 Jahre GA S. 115 ff.; zur Rechtslage in England und Frankreich auch
Schrdigle Unterlassungsdelikt S. 130 ff., 150 ff., speziell zur Ingerenz S. 217 ff.

"Vgl. Bosch Jura 2019, 1239; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 77; Maurach/Gdssel/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 Rettungsfahigen nichts angehenden Welt*; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 242: Unterlassungsstrafbar-
keit als ,,moralisierendes Instrument* zur Durchsetzung von Solidaritit. Uberdies wird darauf hingewiesen,
es sei ,,dysfunktional®, jeden fiir alles verantwortlich zu machen, vgl. Voge/ Norm und Pflicht S. 309 f.

8 Auf diese Differenz hinweisend auch Welzel JZ 1958, 494, 495; ferner Kretschmer Jura 2006, 898; Kiihl
JA 2014, 507, 508; Kuhlen FS Puppe S. 669, 670; Rengier AT § 49 Rn. 26.

? Vorbehaltlich der — allerdings bloB fakultativen — Milderungsméglichkeit, § 13 1T StGB.

10 Das Strafrecht trennt den Biirger vom Verbrecher, den freien Menschen von der wie in einem Kifig
gehaltenen Kreatur®, Schiinemann FS Herzberg S. 39, 43; siehe auch Roxin/Greco AT 1§ 3 Rn. 61.

! Der Begriff des Garanten in seiner heutigen Form geht zuriick auf Nagler GS 111 (1938) S. 1, 59 ff.; er
findet jedoch bereits Erwahnung bei Binding Normen II 1 S. 553, 576 ff.

12 Ahnliche Diagnose etwa bei Bosch Jura 2019, 1239; Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 25; Hoven GA
2016, 16, 18 f.; Jakobs System S. 18; Jescheck/Weigend AT § 58 1V 4; Kiihl AT § 18 Rn. 41; Roxin JuS
1973, 197, 198; ders. GA 2021, 190; Rudolphi SK” § 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; siche 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.

4" Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; sieche auch Bdrwinkel Garantieverhiltnisse S. 18;
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; H. Bruns Tatbestand S. 74: ,,Der Generalisierung nicht fahig*; Gallas ZStW
80 (1968) 1, 17; Kiihl in: Recht und Moral S. 139, 171; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C 1, 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 konne nicht jeden
Schritt der Biirger ,,haarscharf” vorzeichnen; anders Schmitz MK § 1 Rn. 64.



Daher seien die Pflichten, zum Schutz fremder Rechtsgiiter titig zu werden, in viel stér-
kerem MaBe der sozialen Wirklichkeit und dem gesellschaftlichen Wandel unterworfen. !
Sogar die Gesetzesbegriindung hélt es fiir unmdglich, sdmtliche Entstehungsgriinde fiir
Garantenstellungen gesetzlich festzuschreiben.'® Auch das Bundesverfassungsgericht
geht von diesem Standpunkt aus.!”

Gleichzeitig wird ein steigendes Schutzbediirfnis und damit eine wachsende kriminalpo-
litische Bedeutung der Unterlassungsstrafbarkeit festgestellt.'® In Zeiten fortschreitender
Technisierung sei es nicht mehr moglich, jede Verantwortlichkeit an eine Korperbewe-
gung zu kniipfen." Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Digitalisierung und
des Einsatzes , kiinstlicher Intelligenz“.20 Zu denken ist aktuell etwa an den Problemkreis
des ,,autonomen Fahrens*,?! wo menschliche Entscheidungen durch automatisierte ersetzt
werden. Hier kommen Pflichten zur Uberwachung des Systems,?? jedoch auch solche zur

Korrektur und Abwendung schédlicher Folgen nach ,,falschen Systementscheidungen® in

5 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; siche auch Henkel MschrKrim 1961, 178, 186 f.: ,,Eine
solche im FluB3 befindliche Entwicklung kann der Gesetzgeber verniinftigerweise nicht durch abschlieBende
Gesetzesformulierungen zum Stillstand bringen [...]*; jiingst auch Paradissis Unterlassungsdelikte S. 88,
91, eine Kodifizierung sei ,,zum Stand der damaligen und auch heutigen Dogmatik nicht mdéglich* gewesen
— erstaunlicherweise soll es sich jedoch um Gewohnheitsrecht handeln, aaO S. 105 ff.

16 BT-Drucks. V/4095 S. 8: Es sei unmdglich ,,die einzelnen Entstehungsgriinde der Handlungspflicht in
sachgemiBer und erschopfender 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 11 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 tiberhaupt Bockelmann Niederschrif-
ten 12 S. 85, 94; fiir eine gesetzliche Losung der Ingerenz Gallas Niederschriften 12 S. 82; Lange Nieder-
schriften 12 S. 97 {.; siche auch rechtsvergleichend Jescheck FS Trondle S. 795, 815, der konstatiert, es sei
keine dem § 13 StGB iiberlegene Losung 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 NK' § 13 Rn. 8; ders.
in: Vielfalt des Rechts S. 85, 93.

9 Gallas Studien S. 70 f.; Schiinemann Grund und Grenzen S. 283; neminem laedere sei ,,mdglicherweise
noch in der Steinzeit auf Korperbewegungen beschrankt™ gewesen, S. 285; siche auch Philipps Handlungs-
spielraum S. 132 ff.; Seelmann GA 1989, 241, 249 {.; Vogel Norm und Pflicht S. 23; sowie bereits Nagler
GS 111 (1938) 1, 50: ,,Je verschlungener das Gemeinschaftsleben wird und je méchtigere Krifte die Tech-
nik entfesselt, um so mehr Abwehrstellen miissen im groflen sozialen Schutzsystem geschaffen werden, um
den reibungsfreien Ablauf zu ermdglichen®.

20 Siehe nur Hilgendorf FS Fischer S. 99 ff.; Mansdérfer FS Fischer S. 155 ff.

2L 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 Mansdérfer FS Fischer S. 155, 167 £.; so ist bereits heute der Fahrzeugfiihrer verpflichtet, automatisierte
Assistenzsysteme des Fahrzeugs zu kontrollieren und zu iberwachen, vgl. Valerius in: Autonome Systeme
S. 9, 14.



Betracht. Daneben ist auch die Verantwortlichkeit einzelner, in komplexe Organisations-
apparate eingebundener, Individuen zu nennen,”® etwa der Verantwortungstriiger in wirt-
schaftlich titigen Unternchmen.?* Davon abgesehen hat die Unterlassungsstrafbarkeit
auch in den ,,klassischen Feldern* nichts an Relevanz eingebiifit. Das Spannungsfeld zwi-
schen diesen kriminalpolitischen Erfordernissen und der Schwierigkeit der Strafbarkeits-
begriindung kann man als das ,,Dilemma der Unterlassungsstrafbarkeit* bezeichnen.?
Der Konflikt zwischen Gesetzeszweck und Gesetzesbestimmtheit ist zwar jedem Tatbe-
stand immanent,?® tritt aber bei der Unterlassungsstrafbarkeit besonders deutlich zutage.

Eine besondere Stellung?’ innerhalb der Griinde fiir das ,,Einstehenmiissen* nimmt die
Garantenstellung aufgrund gefahrschaffenden Vorverhaltens, aus Ingerenz?®, ein. Sie
wurde bereits — obgleich sie sich weder ausdriicklich an eine gesetzliche Vorschrift noch
an eine (stillschweigende) Vereinbarung ankniipfen lisst?® — von der traditionellen for-
mellen Rechtspflichttheorie in der ,,Garantentrias*** neben Gesetz und Vereinbarung als
besonderer Verpflichtungsgrund gefiihrt.>! Dies ist vor dem Hintergrund dieser Lehre ge-
radezu paradox:*? Nirgendwo steht oder stand ausdriicklich geschrieben, dass derjenige,
der durch sein Verhalten eine Gefahr schafft, zur Abwendung der aus ihr resultierenden

2 Siehe dazu Hefendehl GA 2019, 705, 708: Die Unterlassungsstrafbarkeit als ,,Speerspitze aktueller Ten-
denzen der Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat®; monographisch hierzu jiingst Blass! Garantenpflicht;
Biilte Vorgesetztenverantwortlichkeit (insbesondere S. 127 ff.); Noll Compliance; Utz Geschéftsherrenhaf-
tung; kritisch zu dieser Entwicklung K. Giinther in: Zustand des Strafrechts S. 445, 457 ff.: ,,Das fahrlds-
sige Unterlassungsdelikt als neues Paradigma des Verbrechensbegriffs®.

24 Siehe nur die vieldiskutierte Ledersprayentscheidung BGHSt 37, 106 ff.

2 Seelmann GA 1989, 241, 247, 250; ders. NK! § 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 Arz¢ FG BGH IV S. 755, 760 ff.

26 Siehe Roxin/Greco AT 1§ 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 Kausalitdt 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.

2 Von Lat. ingerere = sich einmischen; die Verbindlichkeit aus vorangegangenem Tun findet erstmalig
Erwéhnung bei Stiibel Thatbestand S. 226; ders. Theilnahme S. 49; siche hierzu unten — Kapitel 1 § 1 A;
der Begriff Ingerenz wurde gepragt durch Nagler GS 111 (1938) 1, 26 ft.; aufgrund seiner Griffigkeit wird
er im Folgenden auch in Bezug zeitlich frithere Beitrige verwendet. Kritisch zur Formulierung ,,Garanten-
stellung aus vorangegangenem Tun® v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3: die Rechtspflicht kdnne nicht
direkt auf dem vorangegangenen Tun beruhen, sondern nur auf einem, auf dieses bezogenen, Rechtssatz.
2 Siehe auch Gallas Studien S. 86, es fehlt der Ingerenz an einer formellen Rechtsquelle.

39 Vgl. insbesondere die Rechtsprechung, etwa BGH NStZ 1982, 245; BayOblG NJW 1987, 1654; OLG
Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61; siche dazu Roxin AT II § 32 Rn. 4.

31 Siehe etwa Beling Grundziige S. 38 f.; v. Hippel Strafrecht 11 § 14 VIII; Mezger Strafrecht § 16 IV; Trae-
ger Unterlassungsdelikte S. 79 ff.

32 Siehe Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 113: ,,Fremdkérper®; ders. FS Amelung S. 303, 310:
,»sich eigentlich ausschlieBende Konzepte®; dhnlich ders. ZStW 96 (1984) 288, 291 £.; vgl. auch Herzberg
Garantenprinzip S. 210; ders. Arbeitsschutz S. 224; Roxin AT 11 § 32 Rn. 14; Seelmann GA 1989, 241,
243.



Schiden verpflichtet ist.*® Die plausibelste Erkldrung ist wohl, dass die Ingerenz als ,,ge-
wohnheitsrechtliche* Rechtspflicht konstruiert wurde.** Auch heute wird hiufig auf die
Evidenz des Gedankens abgestellt.*® Trotz dieses Geburtsfehlers der Garantenstellung aus
Ingerenz und der nicht abreilenden Kritik, der sie seit ihrer ersten Erwidhnung ausgesetzt
ist,*® konnte sich die Rechtsfigur in der Rechtsprechung und Literatur durchsetzen. Dies
ist besonders erstaunlich, wenn man bedenkt, dass die Garantenstellung sowohl beziiglich
des Entstehungsgrundes als auch ihrer Voraussetzungen auch heute noch weitestgehend
umstritten ist.” Die zentrale ungeldste Frage in der Diskussion, welche auch im Mittel-
punkt dieser Untersuchung stehen wird, ist die, ob eine solche Garantenstellung iiber-
haupt anzuerkennen ist, und gegebenenfalls, welche Anforderungen an die Qualitét des
Vorverhaltens zu stellen sind.*® Zwar besteht trotz divergierender zugrunde liegender
Konzepte im Wesentlichen Ubereinstimmung iiber die Feststellung der Garantenstellung
in den einzelnen Fillen.*” Jedoch entbindet diese Einigkeit iiber das Ergebnis nicht von
der Begriindung: ,,Ein Konsens, der von sich widersprechenden Argumenten getragen
wird, ist wertlos*.** Aufgabe der Wissenschaft ist es, prizise und folgerichtige Kriterien
aus den Wertungen des Gesetzes*' abzuleiten und zu einer rechtssicheren Handhabung
der Vorschrift Leitlinien zu formulieren.*?

33 Bereits Schaffstein FS Gleispach S. 70, 74, 84; siche auch S. Béhm Garantenpflichten S. 52; Ceffinato
Legitimation S. 168; Herbertz Ingerenz S. 78; Herzberg Garantenprinzip S. 210; Kiihl 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 ,,Rechtsschopfung®; Schiinemann Chengchi Law Review 50 (1994) 371.
3% Arm. Kaufimann Dogmatik S. 286; so ausdriicklich, z.T. aber einschrinkend, 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 {.; Traeger Unterlassungsdelikte S. 104; jiingst fiir den Kernbereich der Inge-
renz auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 105 ff.; siehe hierzu auch Herzberg Garantenprinzip
S. 211: die Pflicht sei hiufig schlicht fingiert worden; treffend zudem Herbertz Ingerenz S. 247: ,,Uber die
Frequenz, mit welcher sich Gewohnheitsrecht wieder und wieder als Begriindungsmodell in die Ingerenz-
lehre einschlicht, ldsst sich nur staunen [...]*.

33y, Coelln Unterlassungsdelikt S. 98; Kiihl 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 groBen Strafrechtskommission wurde der Ingerenzgedanke nicht fiir selbstverstindlich ge-
halten, dagegen etwa Welzel Niederschriften 12 S. 95 f. |, dubioseste Frage der ganzen Garantenlehre*; da-
fiir 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/Géssel/Zipf AT
2 § 46 Rn. 87; Herbertz Ingerenz S. 16; Jasch NStZ 2005, 8, 9; Kiihl § 18 Rn. 91; Roxin AT 11 § 32 Rn. 143;
Schrégle Unterlassungsdelikt S. 3; Stratenwerth/Kuhlen § 13 Rn. 26 f.; Stree FS Klug II S. 395: fliissige
Grenzen.

38 Zankapfel der Strafrechtswissenschaft“, Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 158; diese Einschiit-
zung gilt nach wie vor, vgl. Herbertz Ingerenz S. 16; Hoven GA 2016, 16.

39 Ahnliche Einschitzung bei Herbertz Ingerenz S. 171.

40 Neumann GA 1985, 389, 401, ,,Verstiindigung iiber die dem Konsens zugrunde liegenden Zurechnungs-
regeln ist [...] unverzichtbar; zustimmend Paeffgen FS Frisch S. 403, 422.

4 Im Allgemeinen Roxin TuT S. 25 f.

42 Vgl. Schiinemann Grund und Grenzen S. 217: Die Ergebnisse miissen ,,subjektiver Beliebigkeit entriickt‘
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,



139 ff.; Hérnle in: Empirische Fundamente S. 105; Schiinemann 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
Unerléasslichkeit der wissenschaftlichen Aufbereitung im Vorfeld einer gelungenen gesetzlichen Kodifizie-

rung, vgl. z.B. Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 185.



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 ausfiihr-
liche Darstellungen,* auf die hier ergéinzend verwiesen wird. Die Beschiftigung mit #l-
teren Ansdtzen 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 Schiinemann auszudriicken, in der Geschichte des Unterlassungsdelikts ,,eine
ebenso hartniickige wie dubiose Rolle gespielt“.** Da es sich vorliegend nicht um eine
rechtshistorische Untersuchung handelt, beschrinkt sich die Darstellung auf die wichtigs-
ten Beitrage und Stromungen seit 1800. Sie orientiert sich daran, welche Ideen einen
nachhaltigen Einfluss auf die weitere Entwicklung ausgeiibt haben und damit Grundlage
der heutigen Diskussion darstellen.*

A. Traditionelle formelle Rechtspflichttheorie

Als Ursprung der Frage nach dem Rechtsgrund der Unterlassungsstrafbarkeit werden
meist die Ausfithrungen Feuerbachs gesehen,*® der 1803 in der zweiten Auflage seines
Lehrbuchs befand, die urspriingliche Verbindlichkeit des Biirgers gehe nur auf Unterlas-
sungen, wiahrend die Unterlassungsstrafbarkeit einen besonderen Rechtsgrund voraus-
setze, etwa das Gesetz oder einen Vertrag.*” Das Verbrechen stelle nimlich — in der Tra-
dition Kants — eine Verletzung fremder Rechte dar, also die Uberschreitung eigener und

43 Zusammenfassend zur Geschichte der Unterlassungsstrafbarkeit insbesondere Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 4 ff.; van Gelder Entwicklung S. 4 ff.; Schiinemann ZStW 96 (1984) 287 ft.; 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.; Schiinemann FS Amelung S. 303, 309 ff.; zur
Gesetzgebung in den Partikularstrafgesetzbiichern vor Einfiihrung des Reichsstrafgesetzbuches Clemens
Unterlassungsdelikte S. 17 ff.; Herbertz Ingerenz S. 24 ff.; zur élteren Geschichte ab dem romischen Recht
Honig FS R. Schmidt S. 3 ff.

4 Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59, ,.in einer verworrenen Mischung aus Kausalmonis-
mus und dolus subsequens, Obhutsiibernahme und Verkehrspflichten®.

4 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
erortert.

46 Siehe etwa Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 5. Zuvor wurden zur Strafbarkeit durch Unterlassen
zumeist nur Einzelfdlle diskutiert, ohne die Strafbarkeit generell zu begriinden, 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 begriindet sich hier nicht in der Rechtspflicht, sondern umgekehrt die Rechtspflicht in der even-
tuellen verbrecherischen Urheberschaft®; Binding Normen 11 1 S. 547 f.: ,,das Gebot zu handeln [...] macht
die Unterlassung zu einer verbotenen, aber nicht zu einer Begehung*; spéter auch Griinwald Unterlassungs-
delikt S. 51 ff.; Jakobs Unterlassen S. 14; Pawlik Unrecht S. 168 ff.; Schaffstein FS Gleispach S. 70 ff.;
Schiinemann FS Amelung S. 303, 309: ,,Verwechselung von notwendiger und hinreichender Bedingung*™.



Verletzung fremder Freiheit.*® Ahnliche Uberlegungen wie bei Feuerbach finden sich
jedoch bereits einige Jahre zuvor bei Westphal: Ein Unterlassungsdelikt setze ,,eine be-
sondere Pflicht, nicht miiBig zu sein®, voraus.*’ Die Feuerbach ‘sche Lehre wurde von
Spangenberg aufgegriffen.’® Dieser fiigt zu Gesetz und Vertrag als besonderen Rechts-
griinden noch die ,,besonderen rechtlichen Verhéltnisse* hinzu, aus denen Pflichten zur
Handlung entstehen, ,,deren Unterlassung strafbar sein muf3“, wenn keine schmerzliche
Rechtsliicke verbleiben solle. Die Gesetze kniipften zwischen manchen Personen ein ,,be-
sonders inniges Band®, aus dem die Beteiligten zum gegenseitigen Beistand verpflichtet
seien.’! Auch wenn es sich bereits um eine Aufweichung des Erfordernisses einer ge-
schriebenen rechtlichen Grundlage handelt,” ist die Ingerenz in diesem System von
Schutzverhiltnissen aus Nihebeziehungen noch fremd.** Eine noch weitergehende Auf-
weichung des Gesetzeserfordernisses findet sich bei Mittermaier: Man konne nicht zu
streng und ,,buchstiblich® auf dem Erfordernis der gesetzlichen Pflicht beharren, da es
der Gesetzgebung unmdglich sei, ,,jeden mdglichen Schritt der Biirger haarscharf vorzu-
zeichnen“. Durch das ,,Staatsbiirgerverhidltnis® iibernechme jeder Biirger bestimmte
Pflichten, fiir die es im Einzelfall keine ausdriickliche gesetzliche Anordnung bediirfe.>*

48 Kant MdS Rechtslehre Einl. § B, § C, AB 32 ., Werke VIII S. 337; Feuerbach Lehrbuch § 21. Vgl. dazu
Welp Vorangegangenes Tun S. 28: ,naturrechtlich-liberale Prézisierung der aus dem Gesellschaftsvertrag
herzuleitenden Biirgerpflichten®.

4 Westphal Criminalrecht (1785) S. 12 ., sowohl durch Begehung als auch durch Unterlassung miisste
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 ausiibt, sodass die Frage nach
der ersten Erwéhnung hier zweitrangig ist.

39 Spangenberg NArchCrimR 4 (1821) 527, 528 ff. Es gehore eigentlich nicht zur Sphire des Strafrechts,
Handlungen zu gebieten.

51 Spangenberg NArchCrimR 4 (1821) 527, 532, 538 f., Rechtsquelle sei dabei das Gesetz, das die Verbin-
dung kniipfe, 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 Fille entsprechen denen, die nunmehr unter die
Garantenstellung aus enger Lebensgemeinschaft gefasst werden.

53 Siehe auch Welp Vorangegangenes Tun S. 28.

% Mittermaier NArchCrim 10 (1829) 559, 560. Ahnlich zu fordert Henke, dass eine ,Burgerpflicht™ zur
Tatigkeit bestehe, die durch Gesetz, Vertrag oder Amtsverbindlichkeit begriindet werde, Henke Handbuch
S. 249, 251 f.; vgl. auBerdem die bei Pawlik Unrecht S. 169 Fn. 91 genannten Autoren.



Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun soll auf die Monographie Stiibels zur
Teilnahme am Verbrechen zuriickgehen,> findet jedoch beim gleichen Autor bereits ei-
nige Jahre zuvor Erwihnung.*® Es gebe Fille, in denen jemand aufgrund eines besonderen
Rechtsverhéltnisses 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 Hiilfe um das Leben kommen mul3, wenn sie ihm solche nicht leisten, des
Verbrechens einer Totung schuldig. Man denke sich den Fall, dass Jemand einen anderen
einsperrt und ihm die erforderlichen Lebensmittel zu reichen unterliBt.>” Ahnliche Er-
wiégungen wie diejenigen Stiibels finden sich zudem bei Oersted, der 1818 schreibt, ein
rechtswidriger Erfolg konne 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 zuriicklasse, sodass dieser um-
kommt, sei eine vorsitzliche Tétung gegeben.’® Der Gedanke der Ingerenz wird hier zwar
in deutlich allgemeinerer Weise formuliert als bei Stiibel, doch beide Autoren begniigen
sich damit, die Verbindlichkeit zu benennen und die Evidenz des Gedankens fiir sich
sprechen zu lassen. Eine Begriindung>® 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 Entstehungsgriinde eher aufzihlt und benennt als sie inhaltlich zu legitimieren.®

55 Stiibel Ueber die Theilnahme S. 58 ff. Stiibel untersucht die Frage, inwiefern sich jemand durch ,,negative
Hiilfe oder Mitwirkung* zu einem Verbrechen strafbar machen kann. Dies verwirft er: Es handle sich blof3
um eine ,,Tugendpflicht“. Wenn ein landesgesetzliches ,,Polizeigesetz bestehe, das der Tater durch die
Unterlassung verletze, mache er sich nur danach schuldig, nicht jedoch der Teilnahme an dem Verbrechen,
das er zu hindern unterlie. Sodann unterscheidet er jedoch von den Fillen der ,,negativen Mitwirkung*
diejenigen Unterlassungen, welche eigene besondere Verbrechen sind, da durch sie Rechte verletzt wiirden.
Fiir die Ingerenz auf diese Erwdhnung 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 spét bei Rotering GS 34 (1883) 206 ff., der zu einer sehr weiten Ausdehnung der Haftung gelangt.

56 Stiibel 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 Stiibel Ueber die Theilnahme S. 61. Zum Teil wurde dies dahingehend interpretiert, dass Stiibel, 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 fiir 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).
Hierfiir finden sich jedoch in den knappen Ausfithrungen keine Anhaltspunkte (so auch Welp Vorangegan-
genes Tun S. 29). Ahnlich zu Stiibels ,,Urfall* der Ingerenz auch die (spitere) Entscheidung RGSt 24, 339,
in der es allerdings um Freiheitsberaubung nach versehentlichem Einsperren ging.

58 Oersted Abhandlungen 1 S. 311.

3 Ausfiihrlich zur Lehre Stibels duBert sich Brammsen, der den Versuch unternimmt, Stiibels Gedanken-
gang zur Ingerenz anhand dessen Gesamtwerk zu rekonstruieren (Entstehungsvoraussetzungen S. 341 ff.).
80Vgl. dazu eingehend Otto/Brammsen Jura 1985, 530, 532; Seebode FS Spendel S. 317, 330; siehe auBer-
dem S. Bohm Garantenpflichten S. 78; Kleinherne Garantenstellung S. 142; Schiinemann in: Freiburg-
Symposium S. 103, 113; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 26: Ingerenz als Liickenfiiller, wo die Unter-
lassung strafwiirdig erschien; Welp Vorangegangenes Tun S. 28.



B. Kausalitatstheorien

I. Kausalitit des Andershandelns

Mitte des 19. Jahrhunderts formulierte Luden die Ablehnung der Rechtspflichttheorien.!
Auf seine Abhandlungen geht die Unterscheidung von echtem und unechtem Unterlas-
sungsdelikt zuriick, also zwischen ,,Unterlassungsverbrechen im eigentlichen Sinne und
zwischen Verbrechen, welche durch Unterlassungshandlungen begangen werden.®* Fiir
letztere komme es darauf an, dass die Unterlassung ,,von der Art war, da3 sie zur T6dtung
hétte fithren miissen*.®> Hier bestehe insoweit kein Unterschied zur aktiven Begehung:
Sowohl beim Begehungsverbrechen als auch beim Unterlassungsverbrechen, tétige der
Titer eine andere Handlung als die nach dem Gesetz verlangte.%* Die Unterlassungshand-
lung sei von der anderen Seite aus betrachtet eine positive Handlung. ,,Denn wihrend er
das Eine unterlieB muf} er notwendig etwas Anderes gethan haben]...] und diese Hand-

lung ist alsdann die alleinige Ursache des verbrecherischen Erfolgs*.

Dies stiell zu Recht bald auf Widerspruch. Dass es rechtlich vollig irrelevant ist, was der
Téter gleichzeitig zu der Unterlassung tut, hat Krug dargelegt: ,,Hiernach miissten wir
also, wenn die Mutter, wihrend sie dem Sdugling Nahrung reichen sollte, Striimpfe ge-
strickt hat, sagen, das Kind sei am Striimpfestricken verstorben!* Das Andershandeln be-
wirkt nicht den Erfolg, dieser wire auch eingetreten, wenn der Téter iiberhaupt nicht an-
wesend oder existent wire.%® Noch problematischer ist jedoch die Uferlosigkeit der Straf-
barkeit, die nach der Konzeption Ludens jeden trife, der einen Erfolg verhindern kénnte

81 Luden Abhandlungen I1 S. 219 ff. (insbesondere 225 ff.; 235 {f.; zur Ingerenz S. 247 {f.); ders. Abhand-
lungen I S. 469 ff.; insoweit zustimmend Glaser Abhandlungen I S. 379 ff.; v. Bar Causalzusammenhang
S. 90 ff.

82 Luden Abhandlungen II S. 219 ff; vgl. S. 220: das eine Mal werde ein ,,Pracceptivgesetz*, das andere
Mal ein ,,Prohibitivgesetz® verletzt; Verbrechen kénnte auch durch Unterlassungen begangen werden, da
zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikt nur ein formaler Unterschied bestiinde: In jedem Gebot sei
ein Verbot, in jedem Verbot ein Gebot enthalten. Es sei nur die ,,groBere Kiirze und Précision des Ausdru-
ckes®, welche den Gesetzgeber dazu verleite, im einzelnen Fall die ,,Form des Gebotes oder des Verbotes*
zu verwenden (S. 220; siche zur Ableitung von Geboten aus Verboten bereits Hege!/ Grundlinien § 38);
zusammenfassend S. 259.

8 Luden Abhandlungen II S. 226, 236, 245, 259; etwa die Pflicht, seine Kinder zu ernihren, komme nicht
als solche fiir die Strafbarkeit in Betracht, sondern nur, sofern ihre Nichterfiillung ,,auf die Tédtung eines
anderen gerichtet war®, S. 224.

% 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.

85 Luden Abhandlungen I S. 473 f.; vgl. dhnlich 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 versdumt. Der Vater, der beim Hausbrand sein Eigentum
rette, anstatt seines Kindes, werde zum Unterlassungstéter deklariert, obwohl er ebenso aktiv gehandelt
habe, indem er sein Eigentum barg. In Frage stiinden stets zwei Verhaltensweisen, die Bevorzugung der
einen sei straffrei, die der anderen mit Strafe bedroht.

% Krug Abhandlungen S. 30, 32; Temme Lehrbuch des gemeinen preuBischen Strafrechts S. 263 f.: Durch
Untétigkeit konne nicht auf die AuBenwelt eingewirkt werden; ebenso v. Buri GS 21 (1869) 189; v. Bar
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und dies unterlieBe.®” Es werde ,,immer fiir Nichtverhinderung gelten miissen, und also
in Beziehung auf eine eingetretene Erscheinung als verursachende Handlung, wenn Je-
mand solche Handlungen in Folge deren die Erscheinung nicht eingetreten sein wiirde,
nicht vornahm und dennoch vorzunehmen im Stande war.*“%® So umschreibt Luden in der
Sache nicht die Kausalitiit, sondern bloB die Quasikausalitit® und physisch-reale Abwen-
dungsmoglichkeit, die heute als duflerste, jedoch nicht hinreichende, Grenze der Unter-
lassungsstrafbarkeit angesehen werden.”

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

I1. Kausalitiit der Vorhandlung

So wurde das Erfordernis der Kausalitit der Unterlassung im Folgenden von anderen Au-
toren aufgegriffen,’”! wobei diese jedoch Ludens Ankniipfungspunkt des gleichzeitigen
Andershandelns verwarfen. Stattdessen versuchte man, die Kausalitit der Unterlassung
in der Vorhandlung zu suchen. Die ,,Wirksamkeit des Menschen* manifestiere sich zwar
regelmiBig im bloBen ,,Geschehenlassen“.””> Durch Untitigkeit selbst kénnten jedoch
keine Naturkrifte angestoBen werden: ,,Aus nichts aber wird nichts“.”® Gleichzeitig

Causalzusammenhang S. 93; Mezger Strafrecht § 16 111 1; Sauer GS 114 (1940) 279, 284; Traeger Unter-
lassungsdelikte S. 30 f.; siche auch Nagler GS 111 (1938) 1 m. Fn. 1: ,,was der Nichtfunktionierende sonst
treibt, ist rechtlich in der Regel ganz gleichgiiltig®; Herzberg Garantenprinzip S. 38; Roxin AT II § 31
Rn. 788 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 96; T. Walter ZStW 116 (2005) 555, 584.

87 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 Einschrdnkung ,nach nicht nachvollziehbaren Kriterien“, vgl. Rudolphi
Gleichstellungsproblematik S. 8.

%8 Luden Abhandlungen II S. 251 f. Urheber sei derjenige, von dem es allein abhing, ob die ,,Erscheinung*
eintreten wiirde oder nicht. Zur Ingerenz fiihrt Luden zudem aus, dass kein Zweifel bestehen konne, dass
jeder, der — auch erlaubte — Handlungen vornimmt, die fiir 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 beziiglich der Kausalitit
grundsitzlich auf das Andershandeln abstellt, wird nicht deutlich, welche zusatzliche besondere Bedeutung
die Vorhandlung haben soll. So auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 9.

% Siehe zu diesem Kriterium etwa BGHSt 48, 77, 93 m.w.N.; Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103,
118; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 37 f.

70 Siehe hierzu Zieschang AT Rn. 595 fT.

' 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 zuriickfiihrt; tref-
fend hierzu Freund Erfolgsdelikt S. 18 f.: die Autoren beschéftigten sich damit, ,,einem Phantom nachzu-
jagen®.

2 Glaser Abhandlungen I S. 297.

> Krug Abhandlungen S. 32; zustimmend Binding Normen 11 1 S. 521.
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konne auch die Rechtspflichtwidrigkeit nichts an der objektiven Beschaffenheit des Ver-
haltens dndern, also insbesondere nicht den erforderlichen Kausalzusammenhang herstel-
len. Es sei zwar denkbar, den pflichtwidrig Unterlassenden per gesetzlicher Anordnung
dem Begehungstiter gleichzustellen, nach geltendem Recht kdnne jedoch nur der bestraft
werden, der den Erfolg herbeigefiihrt habe.”*

Erster Vertreter dieser kausalen Ansicht war 1853 Temme, dessen Ausfithrungen jedoch
bei zeitgendssischen Autoren auf keine groBe Resonanz stieBen.”” Die Unterlassung
konne fiir sich, da sie als bloBes Negativum die Aulenwelt nicht veréndere, niemals ,,ver-
brecherisch® sein. Die Untdtigkeit miisse daher stets in Verbindung mit dem vorangehen-
den aktiven Tun betrachtet werden. In dieser positiven Handlung habe das Verbrechen
,.seinen eigentlichen Grund*.”® Ahnlich versucht Krug, die Unterlassung als Bestandteil
des vorangegangenen positiven Verhaltens zu deuten: Durch seine Vorhandlung sei der
Tater verpflichtet, gefahrliche Auswirkungen einzudimmen, da alle anderen dazu veran-
lasst wurden, sich in Vertrauen auf die Abwendung in Gefahr zu begeben.”” Durch sein
Untétigbleiben lasse der Téter seine vorangegangene Handlung (den ,,Verpflichtungs-
act®) fortwirken, wodurch sein Wille mit dem Erfolg in deliktischen Zusammenhang ge-
bracht und so zum criminalrechtlichen dolus werde.”

Die ausfiihrlichste Kausaltheorie findet sich bei Glaser,” der sich auch eingehend mit
dem Vorwurf des dolus subsequens auseinandersetzt. In vielen Féllen setze der Téter
durch ,,physische Tatigkeit* ein Geschehen in Gange, das den Erfolg nur dann herbei-
fiihre, wenn er dem nicht Einhalt gebiete.®* Dann sei das ,,negative Verhalten* des Titers
der ,,nichste Anlal} der Velrletzung“.81 Man miisse die Handlung so verstehen, ,,wie sie

"% Glaser Abhandlungen 1 S. 308 ff.; die Pflichtwidrigkeit falle allerdings hiufig mit der Verursachung
zusammen, wenn sich aus den gleichen Umstinden, die die Vorhandlung bilden auch die Pflicht ergebe,
S. 311; dhnlich Ad. Merkel Abhandlungen S. 80.

5 Temme Lehrbuch des gemeinen preuBischen Strafrechts S. 262 ff.; spiter auch ders. Lehrbuch des ge-
meinen deutschen Strafrechts S. 112 f.; siche zu letzterem Aspekt auch Welp Vorangegangenes Tun S. 32
m. Fn. 61.

76 Temme Lehrbuch des gemeinen preuBischen Strafrechts S. 263 ff. Dabei miisse die Titigkeit keine ,,ver-
brecherische® sein, diesen Charakter konne sie auch spater mit der Untétigkeit — ,,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 Fiirsorge bediirfe.

"7 Krug Abhandlungen S. 34 ff., siche auch S. 41 ff.; ders. Commentar S. 83: dass jemand durch sein vo-
rangegangenes Tun ,eine specielle Verpflichtung zu positiver Thétigkeit (zur Abwendung der aus dem
ungestorten Fortwirken jener Handlung entspringenden Gefahr) [...] libernommen hat®.

8 Krug Abhandlungen S. 36; dagegen bereits v. Buri GS 21 (1869) 189, 190: der nachtréiglich eingetretene
Wille werde auf die Zeit der bewirkenden Handlung zuriick fingiert; ebenso Binding Normen I1 1 S. 516 ff.
" Glaser Abhandlungen I S. 289 ff.; 379 ff.; vgl. auch v. Bar Gesetz und Schuld 11 S. 250: ,,nur eine feinere
Ausbildung® der Theorie Krugs.

80 Glaser nennt etwa folgende Beispiele: Der Titer hélt den Pferdewagen nicht an, wenn ein Mensch auf
der Strafe liegt; er schlieft die gedffnete Schleuse nicht rechtzeitig, sodass es zu einer Uberflutung 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 Verstindnis jeweils um
Konstellationen der Herrschaft iiber eine Gefahrenquelle oder der freiwilligen Ubernahme.

81 Glaser Abhandlungen I S. 299 f.
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criminalistisch allein aufgefaBt werden darf — nimlich als ein Ganzes*.** Hierfiir bemiiht
er dhnlich wie auch schon Krug den heute noch vertretenen Vertrauensgedanken: Nie-
mand wiirde sich auf eine Eisenbahnfahrt einlassen, wenn er nicht davon ausgehen
konnte, dass bestimmte Personen, wie etwa Bahnwéchter, die zur Eindimmung der sonst
unvermeidlichen Gefahren erforderlichen MaBnahmen ergreifen.®® Es sei nicht erforder-
lich, dass der dolus bereits mit dem Beginn der Begehung vorliege, er miisse 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 Téiter diese ,,seinem neu gefalliten Zwecke dienstbar* mache, gebe er

ihnen ,,riickwirkend den verbrecherischen Charakter*3*

Ad. Merkel hingegen sieht als deliktisches Verhalten allein die Vorhandlung an. Den Ein-
zelnen treffe grundsitzlich nur die negative Rechtspflicht, ,,in die Sphire der Anderen
nicht verletzend einzugreifen,®* eine besondere rechtliche Verantwortung bestehe daher
nur fiir das, was der Urheber in der Rechtssphire Dritter bewirke.®® Sowohl die subjektive
als auch die objektive Zurechnung miisse daher auf das aktive Verhalten zuriickgefiihrt
werden.?” Viele Handlungen seien jedoch allein deswegen rechtskonform, weil sie von
anderen vorangehenden, parallelen oder nachfolgenden Handlungen begleitet werden.®®
Wo der Téter durch seine Vorhandlung in zurechenbarer Weise die Integritdt des Rechts-
gutes von der Vornahme einer spiteren Handlung abhingig gemacht hat, werde die Zu-
rechnung bereits durch die Handlung als eine ,,eventuell eintretende begriindet.®® Die
Vornahme der Abwendungshandlung sei damit als ,,ergidnzende[..] Bedingung]...] der
RechtméBigkeit* geboten, um die gefahrliche Handlung mit dem Recht zu ,,harmonisie-
ren, indem schidliche Wirkungen fiir andere eingedimmt werden.”® Dem Unterlassen

82 Glaser Abhandlungen I S. 301; Hervorhebung nicht im Original; siehe auch S. 312: Das Tun, das durch
die Unterlassung ,,erginzt werde, fithre den Erfolg herbei; der gleiche Gedanke fand sich bereits bei
Temme, siehe dazu oben; dagegen bereits v. Bar Gesetz und Schuld I S. 250; Traeger Unterlassungsdelikte
S. 33 f., die Einheit sei willkiirlich und gekiinstelt; siehe auch Jakobs Unterlassen S. 16; Welp Vorangegan-
genes Tun S. 44.

8 Glaser Abhandlungen I S. 313 f.; siehe auch Krug Abhandlungen S. 32 ff., der insoweit auf Versprechen
und Veranlassung abstellt.

8 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 abhénge, der hinzutretende Wille
dem Tun nicht mehr im Nachhinein den verbrecherischen Charakter geben kdnne und daher einen blofen
Wunsch, eine bloBe Gesinnung darstelle; kritisch Hdlschner Strafrecht S. 239 m. Fn. 2; Binding Normen
I 1 S. 530 f.: Glaser denke an ,,ein Hantieren mit dem bereits Geschehenen®; die Zuriickbeziehung 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.

8 Ad. Merkel Abhandlungen I S. 77; Nichthandeln kénne an sich keine Wirkungen erzeugen. Es geniige
nicht, dass der Téter den Schaden habe verhindern kénnen und dies unterlésst, vgl. auch S. 79 f.; ders.
Lehrbuch S. 114.

87 Ad. Merkel Abhandlungen1S. 86 f.

8 Ad. Merkel Lehrbuch S. 111 f.; die Bedeutung einer Titigkeit ergebe sich nicht isoliert aus ihr selbst,
sondern hdufig aus ihrer Verkniipfung mit weiteren Handlungen, S. 116.

8 Ad. Merkel Abhandlungen S. 81 f., 87, 90; was die Rechtspflicht angehe, so kénne diese nur Folge der
Urheberschaft sein, nicht Bedingung.

% 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 &uflern, welche einem Verbote zuwiderlau-
fen“’! Die Verantwortlichkeit fiir die Folgen des Tuns griinde im Allgemeinen auf die
Voraussehbarkeit. Daher komme es auch hier auf die Art und Tragweite des gefahrlichen
Vorverhaltens, also die Erkennbarkeit zum Zeitpunkt der Tétigkeit an, nicht hingegen auf

die ,,auf Grund einer zufilligen Verkettung von Umstéinden hervortretende Gefahr.%?

Diese Lehren sind zu Recht auf erheblichen Widerspruch gestolen. Sie sind Folge des
damals herrschenden naturalistischen Verstindnisses der Straftat,’> das den Kausalitits-
begriff zum Dreh- und Angelpunkt des Tatbestands erklédrt und dabei nicht bewertend
nach dem Gewicht und der Bedeutung des Verursacherbeitrags fragt.”* Doch aus dem
Sein der Kausalitit kann kein Sollen folgen,’” daher kann die normative Bedeutung eines
Verhaltens auch nicht allein und unmittelbar aus dessen blofl mechanischer Wirkung be-
griindet werden.”® Das Strafrecht hat es nicht mit dem Verhiltnis von Ursache und Wir-
kung zu tun, sondern mit der Verantwortlichkeit des Téters, also einer rechtlichen Beur-
teilung eines sozialen Vorgangs.”” Indem die ,,lose Beziehung* der Kausalitit von den
Autoren als Spezifikum der Erfolgszurechnung herausgegriffen wird, verfehlen diese den
Sinn der Straftat als sozialer Erscheinung.”® Zu betonen ist auch, dass die geltend gemach-
ten Beispiele keineswegs primir solche bloBer Verursachung sind, sondern der Grund der
Uberwachungsposition groBtenteils in der Ubernahme einer Funktion liegt.”

1 Ad. Merkel Lehrbuch S. 113; dagegen bereits v. Buri GS 21 (1869) 189, 191 ff.; ders. Ueber Causalitt
S. 96; ders. Die Causalitit 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]*.

%2 Ad. Merkel Lehrbuch S. 115; ders. Abhandlungen S. 82; siche zur Einschrinkung auf vorhersehbare Ent-
wicklungen auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 11: ,,erheblicher Fortschritt* durch die Heranzie-
hung eines normativen Kriteriums zur Einschrinkung der wertfreien Kausalitét; kritisch zum Kriterium
der Vorhersehbarkeit v. Buri GS 21 (1869) 189, 200; Binding Normen II 1 S. 526 ff.; Traeger Unterlas-
sungsdelikte S. 38.

% 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 Schiinemann in: Grundfragen S. 1, 21.

% Vgl. auch Traeger Kausalbegriff S. 72 ff.; zudem Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 300: ,,im we-
sentlichen durch das Bediirfnis nach einem systematisch einheitlichen Kausalitdtsbegriff bedingt*.

95 Siehe nur Roxin FS Trechsel S. 551, 556.

% Vgl. Roxin FS Lampe S. 423, 433; ders. FS Trechsel S. 551, 556: kriminalpolitisch sinnlos; bereits Honig
FG Frank I S. 174, 175 ft.

7 Im Allgemeinen Ebert/Kiihl Jura 1979, 561, 569.

%8 Vgl. auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 12 f. Insbesondere kionnen die Ingerenztheorien nicht
die auf sozialen Verhéltnissen beruhenden Beschiitzergarantenstellungen erkléren, S. 14; vgl. auch Arm.
Kaufmann Dogmatik S. 268; Henkel MschrKrim 1961, 178, 185.

% Vgl. nur Krug Abhandlungen S. 34 ff.: Schwimmlehrer, Weichensteller, Nachtwichter; Ad. Merkel Ab-
handlungen S. 83: Schwimmlehrer, Krankenwirter, Bahnwirter; zur Ubernahme auch Glaser Abhandlun-
gen I S. 303 ff., die Fille auf S. 299 ff. entsprechen teils den heute als Ingerenz, teils den als Gefahrenquel-
lenverantwortlichkeit diskutierten.
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Den Kausalitétstheorien wurde schlielich zum Verhédngnis, dass sie den Vorwurf des
dolus subsequens nicht entkriften konnten.'”’ Dies gelingt weder durch die im Schuld-
strafrecht duBBerst problematischen Fiktionen einer einheitlichen Handlung (7emme/Gla-
ser) noch durch die einer ,,bedingten” Begehungshaftung!®! (4d. Merkel). Es bleibt riit-
selhaft ,,warum das dolose Nichts riickwirkend das nicht dolose Etwas in ein doloses soll
verwandeln kdénnen®.!°2 Die Theorien sind zudem heute mit § 16 I 1 StGB, der das Vor-
liegen des Vorsatzes zum Zeitpunkt der Tatbegehung verlangt, unvereinbar.!%3

Festzuhalten ist jedoch, dass sich insbesondere die von Ad. Merkel vorgetragenen As-
pekte auch in moderneren Begriindungsansiitzen zur Ingerenz finden.!** Die Vorherseh-
barkeit der Rechtsgutsgefahrdung ist auch heute in Form der ,,nahen Gefahr* Vorausset-
zung der Ingerenz-Garantenstellung in der stindigen Rechtsprechung des BGH.'®> Auch
der von Glaser und Ad. Merkel vorgebrachte Gedanke der bedingten Gestattung ist in der
Lehre zur Ingerenz hochaktuell.!* Das Scheitern der Ingerenztheorien liegt also weniger
an einer Ideenarmut, sondern in erster Linie an der — in dem Irrglauben der alleinigen
MabBgeblichkeit von Kausalitit — erzwungenen, fingierten Begehungskonstruktion.'%” Fiir
die weitere Entwicklung haben die Kausalititslehren sowie die sogleich dargestellten In-
terferenztheorien maBgeblich zur Etablierung des Ingerenzgedankens beigetragen.!®

I11. Kausalitit der Willenséinderung (sog. Interferenztheorien)

Die teils skurril anmutende Suche nach einem naturwissenschaftlichen Zusammenhang
gipfelte in dem ,,untauglichen Versuch“!® der sogenannten Interferenztheorien,!'® die
Unterlassungen in Begehungen umzudeuten und somit insbesondere dem Vorwurf des

100 4rm. Kaufimann Dogmatik S. 268; v. Liszt Lehrbuch?'/?2 § 30 111; ders./Schmidt Lehrbuch § 30 II; Roxin
ATII § 32 Rn. 14; ders. FS Trechsel S. 551, 554; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 11; Schiinemann
FS Amelung S. 303, 310; Traeger Unterlassungsdelikte S. 31 ff.; Welp Vorangegangenes Tun S. 43 ff.

101 Sjehe hierzu auch Traeger Unterlassungsdelikte S. 38: ,,.Die Annahme einer bedingten Schuld zur Zeit
der positiven Handlung [...] ist etwas Widersinniges*.

192 Binding Normen II 1 S. 531; siche auch Pawlik Unrecht S. 172; Schiinemann 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 J13,111, 2.

104 Die vom Titer geschaffene Abhingigkeit der Rechtsgutsintegritit vom rettenden Eingriff des Titers
wird etwa von Welp vorgebracht, Vorangegangenes Tun S. 176 ff.; an Ad. Merkel ankniipfend 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 Uberschreitung eines erlaubten Risikos erkennen.

106 Siehe nur Jakobs Unterlassen S. 21 m. Fn. 49; Vogel Norm und Pflicht S. 359 ff.

197 Arm. Kaufmann nennt es zumindest konsequent, das unechte Unterlassungsdelikt als echten Fall der
Begehung zu erfassen und somit die Widerspriichlichkeit einer verbotswidrigen Unterlassung zu vermeiden
(Dogmatik S. 272).

108 Nagler GS 111 (1938) 1, 26 m. Fn. 60.

109 Vol. auch Kohler Studien 1 S. 45: ,,Bestreben, etwas Unmdgliches zu erreichen®; siche auch den bekann-
ten Ausspruch von v. Liszt: Der Streit um die Kausalitdt der Unterlassung ist ,,einer der unfruchtbarsten,
welche die strafrechtliche Wissenschaft je gefiihrt hat“, vgl. v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II; auBerdem
Welp Vorangegangenes Tun S. 45

110 Siehe dazu Binding Normen 11 1 S. 537 m. Fn. 35: ,,wenig schon genanntef...]“ Interferenztheorie.
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dolus subsequens zu entgehen. Der Interferenzgedanke findet sich erstmals bei v. Buri.!!!
Der Téter fasse mit der Vorhandlung den Willen, einen mdglichen Erfolg abzuwenden
und setze damit ,,eine dem Erfolg entgegenwirkende causa®, ein Hindernis: ,,Ist nun aber
eine Handlung mit dem Willen, den mdglichen schédlichen Erfolg derselben abzuwen-
den, unternommen worden, so erscheint dieser Wille als ein Bestandtheil, eine Qualitét
des Geschehenen, und es sieht sich darum der Handelnde genéthigt, dasselbe in dieser
Gestalt, als von ihm ausgegangen anzuerkennen.“!!? Diesen Willen miisse der Titer fas-
sen, wenn er straflos eine gefdhrliche Handlung vornehme, die bei Gewissheit des Er-
folgseintrittes verboten wire.''> Andere der Téter den Abwendungswillen in sein Gegen-
teil um und fasse einen Unterlassungswillen, so sei darin eine Handlung zu erkennen. Mit
ihr unterdriicke der Téter die durch den frither gebildeten Willen gesetzte causa — die
Unterdriickung einer dem Erfolg entgegenwirkenden Ursache sei der ,,mitwirkenden Ur-
sache* gleich und damit kausal. Dass es sich bei der ,,Uménderung des Willens* um eine
minnere Handlung* handle, schade nicht.!'"* Wo jedoch keine eigene vorausgegangene
Kausalitét vorliege, konne sich der Unterlassende nicht strafbar machen: Sein Abwen-
dungswille sei nicht ,,durch die Causalitidt gebunden, und darum konnte er ihn &ndern,
ohne der Causalitit zu verfallen“!'> — ansonsten miisste jeder fiir jede Unterlassung be-

straft werden.''® v. Buri kommt zu einer sehr weitgehenden Ingerenzhaftung, indem er

Uy, Buri GS 21 (1869) 189, 198 ff.; ders. Ueber Causalitit S. 96 ff.; ders. GS 27 (1875) S. 25 ff.; abwei-
chend spiter ders. ZStW 1 (1881) S. 400 ff.; ders. Die Causalitit S. 14 ff.; zustimmend Binding Normen
IT'1S.537 m. Fn. 35: die Ausfiihrungen enthalten ,,ganz eminenten Fortschritt; grundsétzlich auch Ort-
mann GS 26 (1874) 439, 440.

12y Buri GS 21 (1869) 189, 198 f., Hervorhebung im Original; kritisch etwa Ortmann GS 26 (1874) 439,
442 f., es gebe Fille, in denen sich der Téter tiberhaupt keine Gedanken iiber die Folgen seiner Handlungen
und damit {iber die Abwendung macht.

3y, Buri GS 21 (1869) 189, 211 f.: , Der Biichsenmacher darf seine Waffe verkaufen, wenn keine Griinde
zur Annahme eines mit derselben zu vollziehenden Mords vorliegen [...] Wusste er aber mit Bestimmtheit,
dal der Kaufer die Waffe zu diesem Zwecke benutzen wollte, so mufl er den Verkauf unterlassen [...]
Daher muf} er, fiir den Fall, [dass] ihm der bei dem Verkauf der Waffe nicht oder doch nur als moglich
vorausgesehene Erfolg in Verlauf der Causalitdt als sicher bevorstehend zum BewuBtsein kommen werde,
diesen Erfolg abzuwenden, von vornherein entschlossen sein und darf darum spéter auch diese Abwendung
nicht unterlassen®; siche aber auch ders. ZStW 1 (1881) 400, 407: Es gebe keine bedingte Strafbarkeit.

14 Vel v. Buri GS 21 (1869) 189, 199 £.; siche auch ders. Ueber Causalitit S. 98 f.; ders. Die Causalitiit
S. 15, 17: auch die Verdnderung, die der Téter in seinem Inneren hervorrufe, beruhe auf einem kausalen
Vorgang; ders. ZStW 1 (1881) 400, 404. Ob daneben eine Rechtspflicht bestehe, hielt v. Buri fiir unerheb-
lich, solange die Pflicht nicht auf einer Vorhandlung beruhe. So habe etwa die Mutter das Kind ,.in ein
hiilfloses Dasein gerufen®, v. Buri GS 21 (1869) 189, 214.

15y Buri GS 21 (1869) 189, 213. In spiteren Publikationen weicht v. Buri von seiner urspriinglichen Linie
ab, indem er zwar den Interferenzgedanken beibehilt, jedoch die rechtliche MaBgeblichkeit des Abwen-
dungswillens nicht in der vorangegangenen Kausalitit, sondern in einer rechtlichen Verpflichtung begriin-
det sieht, womit er sich den Rechtspflichttheorien anndhert. In einem frei gefassten Entschluss konne kein
Hindernis fiir den Erfolgseintritt gesehen werden, aufer, wenn der Téter den Erfolg abwenden muss. Hin-
dernis sei also das Pflichtbewusstsein. Eine Vorhandlung sei hierfiir nicht zwingend nétig und auch nur
insoweit relevant als sie zum Entstehen einer gesetzlichen Pflicht fithre, vgl. ders. ZStW 1 (1881) 400,
410 ff.: ein ethisches Gebot geniige nicht, ebenso die Verletzung eines zivilrechtlichen Vertrages; aber auch
»aus der Kausalitdt selbst kann sich die Pflicht [...] nicht ergeben®; dhnlich auch ders. Die Causalitit
S. 14 ff.

116y, Buri Ueber Causalitit S. 99 f.
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auch an sich ungefiahrliche Vorhandlungen sowie schuldlose Verursachung geniigen lédsst
und iiberdies keine Handlungsqualitit der Verursachung zu fordern scheint.'!’

Auf die Hemmung innerer ,,negativer Ursachen® stellt auch Binding''® ab. Bindings Lehre

beruht mafigeblich auf seinem Verursachungsbegriff: ,,Verursachung einer Verdnderung
ist deshalb identisch mit einer Verdnderung 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 iiber die negativen.“!'® Er bildet fol-
gendes Beispiel: Wenn ein Mensch mit seinem Hund unterwegs sei, so flihre die Auf-
merksamkeit und Bereitschaft zur Intervention zu einer negativen Bedingung, die mit der
Bissgefahr des Hundes ein Gleichgewicht herstelle. Wenn der Téter seinen ,,Hemmungs-
apparat® ausschalte, entfalte die bisher gehemmte Kausalitit ihre volle Wirkkraft und
werde zur Ursache. Dieses Ausschalten sei damit nicht blo3 Unterlassung, sondern eine
ninterne Handlung®, durch die der Téter die ,,bisher durch den Gegenwillen gebundenen
Krifte” entfessele.'?® Es mache sich hingegen niemand allein durch die Aufgabe eines
Abwendungswillens, insbesondere eines ,,rein fiir sich selbst gefassten, strafbar, da
durch die Setzung gleichwertiger Bedingungen das Gleichgewicht bewirkender und ab-
haltender Faktoren nicht veriindert werde.!?!

Die Setzung positiver Kausalitdt durch eine Vorhandlung sei damit (wenngleich diese
nicht die eigentliche Verursachungshandlung ist) fiir die Unterlassungsstratbarkeit erfor-
derlich, da sich der Urheber durch sie als ,,Garant‘ aufgestellt habe. Dadurch entschlie3e

7y, Buri GS 21 (1869) 189, 197, 200, 202 f.: auf die Voraussehbarkeit komme es nicht an, auch die
,unwahrscheinliche* Méglichkeit geniige, da praktisch jede Handlung gefihrlich werden kénne. Ahnlich
weit geht, von anderen Pramissen ausgehend, Rofering GS 34 (1883) 206 ff., insbesondere S. 213: ,,absolut
ungefahrliche Handlungen gibt es nicht®.

"8 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 Hdilschner, der anders als jener die
»Klassischen Ingerenz-Félle nicht gesondert behandelt. Er unterwirft den Willensbildungsprozess einer
explizit mechanischen Betrachtungsweise. Die ,,durch den Willen einmal angeregte Thétigkeit* (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 Tatigkeit aufgehoben werde.
Hiilschner Strafrecht S. 238 ff., Zitat S. 241. Erforderlich sei, dass das vorangegangene Tun ein das delik-
tische Geschehen forderndes war. Dann werde ndmlich dem geféhrlichen 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 Tatigkeit erfordert ,,psychische und physische Anstrengung®; v.
Buri ZStW 1 (1881) 400, 401 ff.

19 Binding Normen I S. 116; das Verbot, eine Ursache zu setzen, beinhalte daher das Gebot, eine beste-
hende Ursache zu vernichten, S. 118; grundsétzlich 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 miisse, S. 598.

12! Binding Normen I1 1 S. 567 f., 570 f. (Zitat); ebenso wenig verursache jemand, der die gesetzten schid-
lichen Bedingungen wieder neutralisiert; entscheidend sei, ob ,,das Verhalten eines Menschen vollstindig
weggedacht werden kann* und der Erfolg dennoch in gleicher Weise eingetreten wére, S. 574.
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sich der Mensch, als ,,abhaltende Bedingung* zu funktionieren, und setze gleichzeitig
eine schidliche Bedingung fiir den Erfolg. Die Vorhandlung habe ,,doppelten Charakter:
zur Hélfte hindert, zur Halfte fordert sie die Gefahr. Der Entschluss als ,,abhaltende Be-
dingung® sei Aquivalent fiir die Gefahrschaffung auf der anderen Seite.'?? Diese Uberle-
gungen sind auf die bewusste Ubernahme der Verantwortung fiir eine Gefahr zugeschnit-
ten und passen nicht auf die ,,reinen* Ingerenzfille.'?} Binding klammert diese Fille daher
aus und nimmt insoweit ein echtes Begehungsdelikt an.'?* Das Verbot der Verursachung
bezwecke, dass die ,,positiven Bedingungen* die ,,negativen” nicht iiberwiegen — der
Urheber fordernder Bedingungen sei daher zur Schaffung negativer Gegenbedingungen
verpflichtet.!?> Hinsichtlich der ,,reinen Ingerenzfille* ist Binding also eine Riickkehr zur
Lehre Glasers vorzuhalten, die dann wiederum dem Einwand des dolus subsequens aus-
gesetzt ist.!?°

Der Hauptgrund, dass die Interferenztheorien nicht iiberzeugen, ist wieder der Versuch,
um jeden Preis Kausalitit aufzuzeigen, wodurch die Autoren das eigentlich strafrechtlich
irrelevante und fiktive Internum des ,,Hemmungswillens* in eine physische Ursache um-
deuten.'”” Denn dieser Versuch muss scheitern: Der rein innere Vorgang der Entschluss-
bildung kann nicht mit der aktiven Hinderung duf3erer rettender Kausalverlaufe gleichge-
setzt werden.!?® Es handelt sich bei dem ,,Niederdriicken* eines Rettungsimpulses gerade
nicht um die physische Einwirkung nach auBen aufgrund des Einsatzes von Energie.'*

122 Binding Normen 11 1 S. 559 ff., 565, 576 f. Diese Grundsiitze gelten jedenfalls, wenn die Person nicht
von vornherein zur Zulassung der Schadensentstehung entschlossen sei, vgl. S. 562 ff.; dann allerdings
komme Begehungstéterschaft in Frage, S. 578. Die Beispiele Bindings sind solche der gefahrerhohenden
freiwilligen Ubernahme; abweichend daher Ortmann GS 26 (1874) 439, 446 f., der Titer miisse durch
seine Vorhandlung die Erwartung geweckt haben, er werde den Erfolg abwenden. Damit scheiden in der
Konsequenz die , klassischen® Ingerenz-Félle aus, vgl. S. 449 ff.; dhnlich ders. GS 27 (1875) 209, 214 f£.
123 Kritisch auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 19 f.: Es sei ein Hauptfehler, diese Erwidgungen
zur vertraglichen Ubernahme auf samtliche Konstellationen zu erstrecken; auerdem Arm. Kaufinann Dog-
matik S. 268: Die Theorie versagt, wenn der Téter von vornherein keinen Abwendungswillen besitzt.

124 Binding Normen II 1 S. 605; Kkritisch Welp Vorangegangenes Tun S. 54 f., der die Inkonsequenz Bin-
dings anprangert.

125 Binding Normen 11 1 S. 603 ff.: Auf die Rechtswidrigkeit der Vorhandlung oder die Voraussehbarkeit
der Folgen komme es jedoch nicht an. Solange die Entscheidung iiber die Verursachung noch beim Téter
liege, trage das Verbrechen Begehungscharakter und solange konne die Schuld eintreten; siehe bereits ders.
Normen I S. 118. Hier fiihrt 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 schidlichen und abhaltenden Bedingungen saldiert und dabei die Vorhand-
lung mit der Unterlassung als Einheit sicht, 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 Kausalitit ist ungeeignet, axiologisch die Strafbarkeit der Unterlassung zu begriinden, Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 15; siehe auch Schiinemann GA 1999, 207, 208: die subjektive Inge-
renzbegriindung als ,,Absurditét”, unter denen die Strafrechtsdogmatik heute noch schwer leide.

128 Aldosser Unterlassungen S. 69 f.; v. Bar Gesetz und Schuld I1 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.

129y, 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.
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Ohne in der AuBenwelt realisierte Korperbewegung besteht keine Tat, sondern ein rein
interner Vorgang, der im Tatstrafrecht!*” keine Unrechtsrelevanz hat.!*! Bei der Annahme
der Unterdriickung des Abwendungsimpulses handelt es sich zudem um eine Fiktion.!*
Die Entschlussbildung darf nicht in ,,Strdmungen und Gegenstromungen* unterteilt wer-
den, es handelt sich um einen einheitlichen Motivationsprozess.'** Dabei muss die Moti-
vation, einzugreifen, nicht niedergerungen werden, es gentigt, dass diese nicht weiter ver-
folgt wird.'** Jedenfalls kann der Rettungsimpuls als Internum nicht bewiesen werden. '’

Weiterhin wurde entgegnet, es miisse mit der bloen Kenntnis der Situation bei dem Téter
nicht zwingend ein innerer Antrieb zur Rettung entstehen. Bei Fehlen eines Rettungsim-
pulses — insbesondere bei gleichgiiltigen oder schadenfreudigen Tétern'*® — versage die
Interferenztheorie.!>” Auf der anderen Seite werde jeder AuBenstehende bestraft, der ei-
nen aus irgendwelchen Griinden zuvor gebildeten Abwendungswillen aufgibt.!*® — Was
bei der Kritik der Interferenztheorien jedoch héufig libersehen wird, ist, dass nach v. Buri
und Binding ein relevanter Hemmungswille nur aufgrund einer Vorhandlung besteht.'*
Es besteht zwar kein ausdriicklicher formaler Rechtssatz, dass und wann ein Wille ,,durch
die Kausalitdt gebunden® ist und daher nicht aufgegeben werden darf, jedoch werden so-

130 Vgl. dazu nur Hirsch FS Liiderssen S. 253 ff.; Gallas FS Bockelmann S. 155, 159: Strafe kann nur eine
proportionale Reaktion auf Tatunrecht sein, nicht auf den Willen des Titers.

131y, Liszt Lehrbuch?""?2 § 30 III: Die Bestrafung blo8 innerer Vorginge widerspricht den ,,allgemeinsten
Grundsitzen des Strafrechts®; siche auch ders./Schmidt Lehrbuch § 30 II; H. Mayer AT S. 43; Schiinemann
ZStW 96 (1984) 287 m. Fn. 1; Vogel Norm und Pflicht S. 115; vgl. bereits Temme Lehrbuch des gemeinen
preuBBischen Strafrechts S. 261 f.: , Mit dem bloBen inneren Gedanken, der blos innerlich gebliebenen,
durch eine duflere That nicht herausgetretene Gesinnung, hat das Recht iiberall 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; Schiinemann ZStW 96 (1984) 287 m.
Fn. 1; Traeger Unterlassungsdelikte S. 18.

133 Welp Vorangegangenes Tun S. 47; siche auch Arm. Kaufmann FS v. Weber S. 207, 221 f.

134 Frank Strafgesetzbuch § 1 1V; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 269; Traeger Unterlassungsdelikte S. 19;
Vogel Norm und Pflicht S. 115; Welp Vorangegangenes Tun S. 47; siche auch Herzberg Garantenprinzip
S. 39.

135y, Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II.

136 Traeger Unterlassungsdelikte S. 18. Die unbewusste Fahrldssigkeit sei iiberdies nicht erfassbar, da der
Téter keinen Anlass habe, einen entgegenstehenden Willen zu bilden, Gallas Studien S. 7; v. Liszt/Schmidt
§ 30 I; Roxin AT I1 § 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 urspriinglich Rettungswillige anders
als der von vornherein gleichgiiltige gestraft werde; siche auch Herbertz Ingerenz S. 94: Es sei ,,unbillig
und sachwidrig®, denjenigen, der sich iiberhaupt 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 fiihre die Strafbarkeit auf die Handlungsverantwortung zurtick.
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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 gefahrlicher Handlungen
vorgebracht.!4?

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
jingerer Zeit hiufig fiir die Strukturgleichheit von Begehungs- und Unterlassungsdelikt
das Argument bemiiht, der Aktividter habe es versdumt, sich selbst als Gefahrenquelle zu
liberwachen und den schidlichen Willensimpuls zu unterdriicken.'*! Diese Argumentati-
onsmuster leiden wie die Interferenztheorien an der strafrechtlichen Irrelevanz rein inter-
ner Vorginge.

IV. Kausalitit der sozialen Ordnung
Der naturwissenschaftliche Kausalbegriff wurde um die Jahrhundertwende zunéchst von
Geyer'*? sowie dann insbesondere von v. Bar und Kohler angegriffen und normativiert.'4

140y Buri fiihrt etwa aus, der Titer diirfe eine Handlung iiberhaupt nur vornehmen, wenn er gleichzeitig
Abwendungswillen habe.

141 Siehe unten — Kapitel 3 § 1 F II 2 (zu Sangenstedt) und — Kapitel 3 § 2 G 12 a) (zu Herzberg). Zum
Teil wird der Abwendungswille auch als Bedingung der Ausiibung 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 ausdriicklich 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, verdndere die Aufgabe der Schutzbereitschaft die Situation (S. 622). Das Opfer
werde durch die ,,Entscheidung zur Verweigerung von Schutz der Realisierung einer fiir es bestehenden
Gefahr preisgegeben®, S. 624. Das Unterlassen sei eine ,,soziale Realitit im Sinne einer Objektivation der
bosen Gedanken des Téters®. Kritisch hierzu auch Herzberg JZ 1988, 573, 577, der allerdings selbst auf-
seiten der Begehung auf das Internum ,,Nichtvermeidung* einer Korperbewegung abstellt.

192 Geyer Kritische Vierteljahresschrift 24 (1882) 237, 241 ff; dhnlich Aldosser Unterlassungen S. 81 ff.;
insbesondere S. 94 ff. Das reine Unterlassen habe keine physische Wirkkraft (und kdnne daher nicht unter
die Begehungstatbestinde subsumiert werden), man kénne nur die konkludente Unterlassung als kausal
ansehen, indem diese psychisch wirke. Wer etwa sein Pferd nicht anhalte oder seinen Hund nicht zurtick-
rufe, mache dem Tier konkludent deutlich, dass dieses weiterwirken diirfe und solle. Durch Unterlassen
kénne man zudem einen anderen in seinem Verhalten bestirken und das Verbrechen damit psychisch for-
dern. Zudem werde in vielen Fillen, in denen der Titer die ,,faktische Macht iiber 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 Félle 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. Uber diese Fiktion fiihrt die Theorie zuriick zu Ludens Kausalitit
des Andershandelns. Uberdies wiirde es zu dem zufilligen und widerspriichlichen Ergebnis fiihren, dass
sich der, der seinen Hund unter Kontrolle hat und ihn zuriickrufen kann, strafbar macht, wiahrend derjenige,
der das ungehorsame Tier zuriickzuziehen unterlésst, straffrei bliebe. Die Auffassung betrife jedoch etwa
im Bereich des Betrugs solche Félle, die auch nach heutigem Versténdnis 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).

93 y. 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 Hépfner ZStW 36 (1915) 103, 114 ff. Dariiber hinaus weist
Kugler Ingerenz S. 13 f. auf dhnliche Ausfiihrungen bei v. Béhmer (Meditationes) im Jahr 1770 hin.
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Im Allgemeinen schrinkt v. Bar die Aquivalenztheorie insoweit ein, dass (rechtlich rele-
vante) ,,Ursachen® nur solche menschlichen ,,Bedingungen® sein konnten, ,,durch welche
der sonst als regelmdfig gedachte Verlauf der Erscheinungen des menschlichen Lebens
ein anderer wird.“!** Im Anschluss an diese den natiirlichen Kausalzusammenhang ein-
schrinkenden Maf3stdbe sieht v. Bar liberdies auch in manchen Féllen der Unterlassung
einen Kausalzusammenhang, obwohl er ,im natiirlichen Sinn nicht existiert.!*> Eine
Ausnahme vom Erfordernis des natiirlichen Kausalzusammenhangs sei dort zu machen,
wo etwas fehle, das wir aufgrund der ,,unausweichlich sich aufdringenden Anschauungen
des Lebens [...] mit gutem Grunde erwarten durften*.'*® Dort wo das aktive T4tigwerden
»gleichsam selbstverstindlich® ist, erfolge die Untdtigkeit entgegen dem natiirlichen, in
den Verhiltnissen liegenden Antrieb zum Handeln und erscheine im ethischen Sinne als
ebenso strafwiirdig wie eine positive Authebung des Hindernisses: ,,das Niederkdmpfen
des Antriebes zum Handeln steht [...] dem positiven Ergreifen des Naturkausalismus
gleich*.'*’ Ein solcher Antrieb konne aufgrund einer Rechtspflicht, aber auch infolge ei-
nes sonstigen Vertrauen stiftenden Akts entstehen.!*® Als selbstverstindlich angesehen
werde etwa auch die Abwendung schadlicher Folgen aus eigenem ,,fehlerhaften (schuld-
haften)“ Verhalten.'* Damit kniipft v. Bar die Ingerenz bereits an die Fahrlissigkeit des
Vorverhaltens.

Im Bereich der Unterlassungen ist auch fiir Kohler nicht der ,,bloe Naturcausalismus®,
sondern der ,,Causalismus der sozialen Ordnung* malgeblich. Die ,,Causalitdt hinge
davon ab, ob der Titer von dieser sozialen Ordnung auf einen ,,Posten‘ gestellt wurde.'>°

144y, Bar Causalzusammenhang S. 11; zur Differenzierung von Ursache und Bedingung S. 4 ff.

145y, Bar Gesetz und Schuld II S. 258; vgl. auch S. 268 f.: ideale Erweiterung des Kausalzusammenhangs,
,»man konnte sie fingiert nennen®.

146y, Bar Gesetz und Schuld IT S. 258 f.

147y, Bar Gesetz und Schuld IT S. 269. Im Anschluss an v. Buri nimmt v. Bar an, dass in diesem Fall das
Untiétigbleiben auf einem diesen natiirlichen Antrieb hemmenden Entschluss beruhe. Dies konne allerdings
keinen Kausalzusammenhang im natiirlichen, sondern nur im ethischen Sinne erzeugen, S. 260 m. Fn. 18;
kritisch Traeger Unterlassungsdelikte S. 64: bedenkliche Hinneigung zu den Interferenztheorien.

148y, Bar Gesetz und Schuld II S. 261 f; eine Rechtspflicht an sich geniige auch nicht immer fiir die Ent-
stehung eines Kausalzusammenhangs, die Hinderung des Erfolges miisse dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge entsprechen, sodass man darauf vertraue und vertrauen diirfe. Leicht abweichend v. Rohland Unter-
lassung S. 122, der allein auf die Rechtspflichtwidrigkeit abstellt und aus ihr in Verbindung mit der Ab-
wendungsmdglichkeit auf die Kausalitdt schlieBt. v. Rohland ist daher in der Sache wohl eher der formellen
Rechtspflichtlehre zuzuordnen, wobei er das Erfordernis sachfremd in der Kausalitit verortet, vgl. auch
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 21.

149y, Bar Gesetz und Schuld I S. 267, nicht aber bei fehlerlosem Verhalten, vgl. S. 268 mit der Ausnahme
der ,.,komplementéren Tatigkeit*; anderes noch ders. Causalzusammenhang S. 99: auch eine ,,unstrifliche,
nicht culpose* Handlung.

130 Kohler Studien I S. 45 f., Hervorhebung nicht im Original; ,,[...] wer die von der sozialen Ordnung
eingefiigte Thitigkeit, auf welche [diese zur] Erreichung ihrer Interessen baut, unterlésst, der nimmt damit
ein Rad aus dem Getriebe der sozialen Ordnung heraus, und damit wirkt er causierend. Da wir nicht in
einer bloBen Naturordnung, sondern einer sozialen Ordnung lebten, verlasse sich jeder auf die ,,einwirkende
Funktion der verschiedensten Menschen®, deren Handlungen fiir die soziale Ordnung erforderlich sind.
Wer ,,als funktionierendes Glied auf seinen Posten gestellt die ihm zugewiesene Funktion vernachlissige,
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Es findet sich dabei der durchaus fortschrittliche Gedanke, dass die blofe rechtspflicht-
widrige Unterlassung nicht ,.kausal®, der Betreffende also nicht durch jede Pflichtbindung
auf Posten gestellt sei.!! Die besondere Pflichtbindung konne sich auch aus einer Vor-
handlung ergeben, wenn die Handlung nur dann fiir andere ungefahrlich ist, wenn sie
,.einer stindigen Regulirung unterworfen wird*.!>?

Die ,,Rechtskausalititstheorien haben unbestreitbar das Verdienst, die Abwendung von
der erfolglosen Suche nach der Naturkausalitit eingeleitet zu haben, indem sie das Prob-
lem der Unterlassungsstrafbarkeit rechtlich als Gleichstellungsfrage einordnen.!>* Insbe-
sondere bei Kohler findet sich der wegweisende Gedanke, dass der Unterlassende zum
Schutz des Rechtsgutes ,,auf Posten* gestellt sein muss, wofiir eine bloe Rechtspflicht
nicht gentigt — fast fiinfzig Jahre vor der ,,Wiederentdeckung* des Garantenprinzips durch
Nagler, wihrend zwischenzeitlich die formelle Rechtspflichtlehre wiederaufbliihte. Je-
doch handelt es sich bei der von v. Bar und Kohler geltend gemachten sozialen ,,Kausa-
litidt“ um eine von der Kausalitit verschiedene Kategorie.!>* v. Bar fiigt letztlich in seinem
Kausalbegriff die ,,RegelméBigkeit der Handlung nach den natiirlichen Anschauungen
mit der Quasikausalitiit zusammen.!> 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 bloflen sozialen Faktizitit zu verbleiben, indem sie
auf die tatsdchliche 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 iiberzeugen. Dabei
ist die Verwurzelung in der Interferenztheorie nicht zu libersehen, deren naturalistische
Unbhaltbarkeit v. Bar iiber die ethische Gleichstellung zu heilen versucht.!>® Es handelt
sich bei dem Kriterium der ,,Selbstverstindlichkeit* des aktiven Tuns im Ergebnis um
eine dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht geniligende 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
Kausalitét S. 39: Damit sei noch nicht gesagt, warum das Unterlassen des Téters Wirkungen entfalte.

51 Kohler Studien I S. 47 1.

152 Kohler Studien 1 S. 59 ff.; die meisten von Kohler genannten Beispiele sind gleichzeitig solche der
Ubernahme oder der Herrschaft iiber Gefahrenquellen; kritisch zur Begriindung 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 Kausalitit mit den Gedanken des sozialen Sinngehalts sympathisierend.

154 Namlich um soziale Erwartungen, vgl. E. A. Wolff Kausalitit S. 39 f.; Welp Vorangegangenes Tun S. 60;
siche auch v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 II, der Versuch, die Kausalitdt rechtlich zu bestimmen, sei ,,v0l-
lig verfehlt; Traeger Unterlassungsdelikte S. 60: die Kausalitidt werde zum inhaltslosen Begriff.

155y, Bar Gesetz und Schuld 1T S. 269.

156 . Bar Gesetz und Schuld II S. 260 m. Fn. 18, 18a. Die hierfiir herangezogenen Kriterien der ,,sich
aufdriangenden Anschauung des Lebens® sowie, dass der trotz ,,Selbstverstiandlichkeit des Handelns Un-
terlassende ,,als ein den ethischen Anforderungen nicht entsprechender, als ein schlechter, ein strafwiirdiger
und strafbediirftiger Mensch erscheint®, erheben dabei bloB3 das subjektiv Strafwiirdigkeitsempfinden des
jeweiligen Rechtsanwenders zum Kriterium der Strafbarkeit.
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C. Renaissance der formellen Rechtspflichttheorie

Anfang des 20. Jahrhunderts fand eine Riickbesinnung auf die formelle Rechtspflichtthe-
orie statt,'”” die, wie unten aufgezeigt werden soll, in der Rechtsprechung und Literatur
noch immer nachhallt. Die Gleichstellungsproblematik wurde zu dieser Zeit regelmaBig
in der Rechtswidrigkeit verortet.'*® Dies erklirt sich aus der zu dieser Zeit ganz vorherr-
schenden Auffassung, der Tatbestand sei wertfrei, sodass alle normativen Elemente Teil
der Rechtswidrigkeit seien.!>® Die Rechtswidrigkeit werde bei der unechten Unterlassung
anders als beim Tun nicht durch die Erfiillung des Tatbestandes indiziert. Die Unterlas-
sung miisse daher verboten sein, indem sie gegen eine besondere Rechtspflicht ver-
stoBe.'®® Die Nichtabwendung des Erfolgs konne dann den positiv gefassten Tatbestéinden
unterfallen, man kénne etwa durch Unterlasen ,,téten*.!®! Die Rechtspflicht soll sich aus
dem biirgerlichen oder 6ffentlichen Recht ergeben,'®? zum Teil wurde Gewohnheitsrecht
als Entstehungsgrund gefiihrt.'® Die Verbindlichkeit miisse jedoch gerade auf Abwen-
dung des konkreten tatbestandsmiBigen Erfolgs gerichtet sein.!%* Dabei wird jedoch auch

57 Etwa Beling Verbrechen S. 164, 224; ders. Grundziige S.38f.; Frank Strafgesetzbuch § 1 1V;
Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C; sowie zuvor v. Liszt Lehrbuch?/2? § 30 II; M. E. Mayer Lehrbuch S. 189 ff;
Mezger Strafrecht § 16 111, 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. Grundziige 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 ft.; Mezger
Strafrecht § 16 111, IV; vgl. auch P. Merkel Unterlassung S. 31; Maurach AT § 46 1 2; A. Bohm JuS 1961,
177, 181; Spendel JZ 1973, 137, 140.

159 Hierzu auch Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121, 122; Schiinemann in: Grundfragen S. 1, 20 f.
160 Vgl. Beling Verbrechen S. 164 f., ohne das Erfordernis der Rechtspflicht bestiinde hingegen eine nicht
hinnehmbare Ausdehnung der Rechtswidrigkeit und damit Strafbarkeit; ders. Grundziige S. 38: Die Rechts-
pflicht zum Handeln sei enger als die zum Unterlassen; zu Dohna Aufbau S. 37, 54; Frank Strafgesetzbuch
§ 11V, v. Hippel Strafrecht I § 14 VIII; Honig FG Frank I S. 174, 194 m. Fn. 2; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch
§ 32 C1, II; Maurach AT § 46 12; 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-
fiillung 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 11l A 1 a).
162y, Hippel Strafrecht I1 § 14 VIII 1; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 CIII; M. E. Mayer Lehrbuch S. 191 f;
Mezger Strafrecht § 16 IV 1; Traeger Unterlassungsdelikte S. 70; eine sittliche Pflicht geniige 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 11 § 14 VIII 1;
v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III; Maurach AT § 46 111 B 1; Mezger Strafrecht § 16 IV 1; Traeger
Unterlassungsdelikte S. 104; siche auch Nagler LK’ Einl. Anhang 2 B I 3 a) (S. 34); kritisch zu Recht
Henkel MschrKrim 1961, 178, 185, die gewohnheitsrechtliche Begriindung geniigt nicht dem Gesetzlich-
keitsprinzip; Schione Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 279.

164y, Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 1; siehe auch Traeger Unterlassungsdelikte S. 77: Eine allgemeine
Beistandspflicht gentigt nicht; Mezger fordert bereits vor den Ausfithrungen Schaffsteins und Naglers, dass
die Rechtspflicht den Sinn habe, strafrechtliche Haftung zu begriinden Mezger Strafrecht® § 16 IV 1; ebenso
ders. Strafrecht § 16 IV 1.
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die Unterlassung nach vorangegangenem Tun als rechtspflichtwidrig erachtet.!s> Als
Grundlage wurden Gewohnheitsrecht,'®® Ubernahme, '’ zivilrechtliches Delikt!®® sowie
weitere privatrechtliche Vorschriften, wie die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag oder § 249
BGB, genannt.'® Strittig war die erforderliche Qualitét des Vorverhaltens. Vielfach
wurde vertreten, die Vorhandlung koénne auch eine rechtmiiBige oder schuldlose sein.!”

Dass die formelle Rechtspflichtlehre zu untragbaren Ergebnissen fiihrt, ist insbesondere
von Schaffstein dargelegt worden.!”! Sie vermag insbesondere nicht darzulegen, aus wel-
chen Griinden der Verstol3 gegen eine zivil- oder verwaltungsrechtliche Pflicht Strafun-
recht begriinden soll. Letztlich bedient sich auch heute noch die herrschende Meinung
trotz materieller Einschrinkungen bei der traditionellen formellen Lehre.!”? Jedenfalls sei
hier nochmals daran erinnert, dass die Begriindung der Ingerenz aus Gewohnheitsrecht
unter Geltung des Grundgesetzes nicht mehr vertretbar erscheint.!”?

165 Etwa Beling Verbrechen S. 257, 500 f.; ders. Grundziige S. 38 f.; Frank Strafgesetzbuch § 1 1V, v. Hip-
pel Strafrecht II § 14 VIII 3; v. Liszt Lehrbuch??? § 30 II 2; ders./Schmidt Lehrbuch § 32 C 111 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.

166y Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3; Frank Strafgesetzbuch § 1 1V, allerdings nur soweit Gewohn-
heitsrecht tatséchlich feststellbar sei; Mezger Strafrecht § 16 IV 3, sorgfaltige Einzelabwégung*; 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 fritheren Ausfiihrungen von v. Lisz¢t Lehrbuch?/?? § 30 1I 2: ,,durch konkludentes Tun vom
Téter iibernommen*; ebenso ders./Schmidt Lehrbuch® § 30 II 2; mit fortschreitender Prigung des Lehr-
buchs durch Eb. Schmidt wird der Gedanke der Ubernahme 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. Lehrbuch?® § 32 C Ill m. Fn. 17.

168 M. E. Mayer Lehrbuch S. 192.

199 Traeger Unterlassungsdelikte S. 96.

170 Beling Grundziige S. 39 (anders noch ders. Verbrechen S. 257); zu Dohna Aufbau S. 38, allerdings
miissten Rechtsgiiter ,,dadurch in Gefahr oder in erhdhte Gefahr versetzt werden®; v. Hippel Strafrecht § 14
VIII 3b; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 32 C III 3, die allerdings eine Ausnahme fiir die Notwehr machen; P.
Merkel Unterlassung S. 35, 39; Mezger Strafrecht § 16 IV 3, die Vorhandlung miisse objektiv rechtswidrig,
diirfe aber auch schuldlos (also ohne Fahrlissigkeit) 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 abhéngig sein kdnnen, ob ein gefahrdrohender Zustand schuldlos, fahrldssig oder vorsétzlich
herbeigefiihrt wurde*; nur ,,fehlerhaftes Verhalten®, also ,,Delikt®, konne zur Rechtspflicht fithren.

71 Schaffstein FS Gleispach S. 70 fTf.; siche unten — § 3 BII 1; auBerdem Herzberg Garantenprinzip S. 208;
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 29 ff.

172 Siehe dazu etwa Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73.

173 Siehe zum Verbot strafbarkeitsbegriindenden 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 DreiBigerjahre ist eine Tendenz weg von der formellen Rechtspflichtlehre
hin zu einer materiellen Bestimmung der Rechtswidrigkeit zu erkennen, eingeleitet ins-
besondere von Sauer und Kissin.'’* Da nach dem ,,elementaren Rechtsempfinden® nicht
jeder Unterlassende wegen des Totungsdelikts bestraft werden konne, miisse die Liicke
libergesetzlich gefiillt werden.!”” Das Unterlassen miisse, da das Strafrecht die ,,Forde-
rung des Gemeinwohls* bezwecke, rechtswidrig sein im Sinne einer iibergesetzlichen,
materiellen, soziallogischen Rechtswidrigkeit (,,Mehr-Schaden-als-Niitzen*).!”® Grund
fiir die materielle Rechtswidrigkeit der Unterlassung trotz der Belastung fiir die Hand-
lungsfreiheit'’” konne die Hochwertigkeit des verletzten Rechtsgutes,!”® die gefahrbe-
griindende Vortat,!” sowie die ,,rechtlich-soziale Stellung* des Titers sein.!®’ Die Vor-
handlung miisse keinem strafgesetzlichen Tatbestand unterfallen, nicht ,,schuldhaft* sein.
Erforderlich sei allgemein, dass die Vorhandlung die ,,nahe Wahrscheinlichkeit®, die ,,ge-
nerelle Tendenz* der Herbeifiihrung des Erfolgs begriinde.!®! 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.'s?

Dem wurde erwidert, dass nicht einzusehen sei, wieso das Rechtswidrigkeitsurteil bei der
Unterlassung anders als bei der Begehung gespalten sein soll.!®* Hauptsichlich spricht

174 Sauer Grundlagen S. 456 fT.; ders. FG Frank 1 S. 202 {f.; ders. GS 114 (1940) 279 {T.; ders. Strafrechts-
lehre S. 91 ff.; Kissin Rechtspflicht S. 68 ff.; siche hierzu Schaffstein FS Gleispach S. 70, 90: Es sei ein
»erheblicher Fortschritt®, die Rechtswidrigkeit spezifisch strafrechtlichen Erwégungen zu unterstellen;
Nagler GS 111 (1938) 1, 79: ,,bemerkenswerte und kluge Variante®; zu Recht Kkritisch 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 niitzt, sei ,,unrichtiges Recht®, es sei jedoch zu vermuten, dass der Gesetzgeber ,,richtiges
Recht habe schaffen wollen und damit die Normen nach seiner Intention mehr niitzen als schaden sollen;
siche bereits die Ausfithrungen S. 61 ff.: der fiir die Rechtfertigung entwickelte Grundsatz miisse auch fiir
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 1 S. 202, 221; siche 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., ,,addquate Kausalitit“; ders. FG Frank I
S. 202, 216 £.; 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 1 S. 202, 216 ,,die bereits begriindete materielle
Rechtswidrigkeit besteht fort*

183 Nagler GS 111 (1938) 1, 81.

25



gegen diese Lehre jedoch, dass sie jegliche Bestimmtheit vermissen lisst,'3* weder also
die Rechtsanwendung fiir den Adressaten vorhersehbar ist noch die Strafbarkeit auf Wer-
tungen des parlamentarisch legitimierten Gesetzes zuriickgefiihrt werden kann. Uberdies
ist in einem demokratischen Rechtsstaat nicht jedes ,,materiell rechtswidrige* Verhalten
strafbar, sondern nur solches, das den gesetzlichen Tatbestéinden unterfillt.!8> Die freie
Abwigung,'® 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.'®” Und auch die utilitaristische Begriindungsweise'®® der Pflichten nach
dem Prinzip ,,Mehr-Schaden-als-Nutzen* entspricht zwar dem kollektivistischen Zeit-
geist der dreifiger Jahre, jedoch nicht der auf individuellen Freiheitsrechten basierenden
Ordnung des Grundgesetzes.'®’

I1. Abkehr im NS-Unrechtsstaat

Entscheidender Sargnagel fiir die formellen Rechtspflichttheorien waren insbesondere die
Beitriige von Schaffstein'®® und Nagler aus den DreiBigerjahren des vergangenen Jahr-
hunderts. Es ist bemerkenswert, dass diese Beitrige, 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* fiir das
nationalsozialistische Strafrecht prigend war,'”! erforderlich, zwischen der sachlich be-
rechtigten Kritik an der formellen Rechtspflichtlehre einerseits!®? und den Motiven fiir

184 Siehe auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 265, diese Lehre biete eher eine Aufgabe als eine Losung;
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 36: sie fiihrt zu einer ,,nicht mehr nachpriifbaren, irrationalen Ge-
fiihlsrechtsprechung®, S. 90.

185 Vgl. Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16 ff.; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 65; zum fragmentarischen
Charakter auch Kiihl FS Tiedemann S. 29, 35 ff.; ders. FS Kiihne S. 15, 19.

186 Kann etwa die Hoherwertigkeit eines Rechtsguts ein Weniger an sozialer Stellung kompensieren oder
umgekehrt?

187 Wenngleich die Ausfiihrungen Sauers wohl nicht dem nationalistischen Strafrechtsdenken zuzuordnen
sind, vgl. Seelmann NK' § 13 Rn. 32.

188 Siehe dazu Seelmann in: Recht und Moral S. 295, 300.

189 Unter dessen Pramissen bleibt zudem zweifelhaft, ob die den Garantenstellungen zugrundeliegende her-
vorgehobene Verantwortlichkeit in einer solchen Abwégung iliberhaupt abgebildet werden kann. Es geht
namlich 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 stratbewehrte Erfolgsabwen-
dungspflicht™, wenn nur das Rechtsgut hochrangig genug sei. Auch wenn insbesondere Sauer soweit nicht
geht (Grundlagen S. 460 ff.), sondern an die herkdmmlichen Entstehungsgriinde ankniipft (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 fiigt sich die Abkehr von der liberalen Tradition Feuerbachs hin zu Betrachtung
des Kollektiv-, Gemein- oder Volkswohls doch in den Zeitgeist der dreiBliger 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.

Y1 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 — § 3B 11 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 Pflichtwidrigkeit'®® sowie, dass der Unterlassende ,,nach gesundem
Volksempfinden als Titer [...] erscheint®."”* Die Ablehnung dieser rechtsstaatswidrigen

Konzeption bedarf keiner eingehenden Begriindung.!*>

I11. Uberwindung durch die Garantenlehre

Den Ausgangspunkt fiir die moderne Garantendogmatik bilden die Ausfiihrungen von
Nagler."® Dieser verortet das Problem der Unterlassungsstrafbarkeit im Tatbestand als
solches der tatbestandsméBigen Handlung:'®” Ein Begehen durch Unterlassen koénne nur
vorliegen, wenn sich die Untétigkeit als Handlung im Sinne des Tatbestands erweise, der
Aktivitit also ,,nach dem Willen des Gesetzes* gleichstehe.!”® Es handle sich bei dieser

193 Hierzu Schaffstein FS Gleispach S. 70, 96 ff.: es geniige die Verletzung einer Pflicht aus der ,,volkischen
Sittenordnung®. Die kategorische Trennung zwischen sittlichen und rechtlichen Pflichten fithre zu einer
,unzuldssigen Einengung® der Unterlassungsstrafbarkeit (S. 81). ,,Die Trennung von Gesetz und voélkischer
Sittenordnung fiihrt hier zwangslaufig zu einer falschen Entgegensetzung von rechtlichen Pflichten und
sittlichen Pflichten® (S. 84). ,,Die friihere Entgegensetzung von Rechtspflicht und sittlicher Pflicht [...] hat
im nationalsozialistischen Staat ihren Sinn verloren® (S. 96). Schaffstein sieht dabei die Pflichtwidrigkeit
als Voraussetzung der Straftat tiberhaupt an, S. 98 f.; ausfiihrliche Kritik bereits bei Nagler GS 111 (1938)
1, 91 ff,, 94 ff. , blutleere Abstraktion, die alles der Einzelentscheidung iiberlasse; vgl. aulerdem Ambos
Nationalsozialistisches Strafrecht S. 102 ff.; S. Bohm Garantenpflichten S. 92 ff.; K. Giinther in: Zustand
des Strafrechts S. 445, 452 ff., 456: Vollige Umkehrung der Feuerbach’schen Begriindung.

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 Strafwiirdigkeit.

Aus dieser Konzeption heraus entstand auch § 13 E 1936: Wer es pflichtwidrig unterldft zu handeln, wird
wie ein Handelnder bestraft, wenn er nach gesundem Volksempfinden als Tdter 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 Gliick sind sie [die Ausfiihrungen Schaff-
steins] tiberholt*.

19 Nagler GS 111 (1938) 1 ff.; siehe hierzu Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 45: ,entscheidende
Wendung*; Schiinemann FS Roxin (2001) S. 1, 3 m. Fn. 10 ,,unausldschliches Verdienst“, den Kausalthe-
orien sowie den formellen Rechtspflichtlehren ein Ende gesetzt zu haben; in der groen Strafrechtskom-
mission spricht £b. Schmidt von einem groBartigen Aufsatz Naglers, einem ausgezeichneten Gedanken. Es
werde deutlich, dass sich die Garantenpflicht fundamental von der bloBen Pflicht zum Tétigwerden unter-
scheidet, ders. Niederschriften 12 S. 89; zustimmend Baldus Niederschriften 12 S. 92; Kkritisch zur Lehre
Naglers duBert sich insbesondere Arm. Kaufmann Dogmatik S. 251 ff.; sowie Vogel Norm und Pflicht
S. 126 ff.

97 Nagler GS 111 (1938) 1, 51; anhand der Tatbestinde, in denen Tun und Unterlassen bereits nach dem
Wortlaut gleichstehen, zeige sich, dass die Gleichstellung eine solche der tatbestandsmiBigen Handlung
sei, S. 55. Zustimmend zur tatbestandsmaBigen Gleichstellung etwa Engisch FS Kohlrausch S. 141, 168;
Welzel Strafrecht S. 211; infolge Naglers Beitrag habe sich diese nicht vollig neue Erkenntnis durchgesetzt,
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 46.

198 Nagler GS 111 (1938) 1, 18 f.: ,,getarnte Aktivitit®, 53 f., 57; die Passivitit verstoBe dann gegen das
jeweilige rechtliche Verbot; dagegen etwa Arm. Kaufmann Dogmatik S. 255: Es handelt sich durch das
zusétzliche Merkmal der Garantenstellung um einen vom Tatbestand des Begehungsdelikts zu unterschei-
denden Unterlassungstatbestand; dem zustimmend Welzel Strafrecht S. 211; E. A. Wolff Kausalitét S. 35 m.
Fn. 8; anders wiederum Welp: Arm. Kaufmann verkenne, dass die Garantenstellung kein zusétzliches
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Gleichstellung um eine ,, Tatbestandsberichtigung*, die den Willen des Gesetzgebers aus-
driicke, auch wenn dieser ,,aus technischen Griinden* nicht klar im Gesetz ausgedriickt
sei.!” Hierbei ist im Hinterkopf zu behalten, dass Nagler seine Aussagen im Jahr 1938
trifft, zu einer Zeit, in der der nullum crimen Satz auller Kraft gesetzt war, und sich dabei
auf die ,,v6lkische Gerechtigkeit* und das ,,gesunde Volksempfinden* stiitzt.>*

Als ,,Zwischenglied®, das Begehung und Unterlassung verbinde, macht er die Stellung
als ,,Garant* aus, dem es obliege, ,,rechtsfeindliche Energien unschédlich zu machen. Die
Gleichstellung sei ,,von einem besonderen Pflichtenverhiltnis abhéngig*, aufgrund des-
sen der Titer ,,zur Abwendung des Erfolgs [...] berufen oder bestellt worden ist“.2’! Es
geniige also nicht jede Rechtspflicht zum Handeln, sondern nur diejenige, die dem Téter
die Position eines Garanten zuweise, also ,,gerade eine Garantiefunktion* begriinde, wel-
che sich aus der Rechtsordnung?®? oder ,,Vorgiingen des Soziallebens* ergebe.?”® | Die
Pflicht, die Garantie wirksam werden zu lassen* stelle die Unterlassung mit der gesetzlich

beschriebenen Aktivitit gleich.?%*

An die Vorhandlung als ,,Vorgang des Soziallebens* kniipft Nagler die Rechtspflicht aus
Ingerenz.? Das praktische Bediirfnis stehe ,,auBer jedem Zweifel*, sie habe sich ,,selbst
in der Hochbliite des Liberalismus® [!] durchgesetzt. Es spreche ,,schlechterdings alles*
dafiir, die schuldlose Gefihrdung geniigen zu lassen.?’® Der Titer sei verpflichtet, als
,Herr liber die Kausalitdtsenwicklung diese so zu steuern, dass der Erfolg nicht ein-
trete.?’” Beabsichtigt oder nicht klingt hier der Herrschaftsgedanke an, der zur Begriin-
dung der Titerschaft bei den Begehungsdelikten?*® und zum Teil auch der Unterlassungs-
taterschaft 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 unvolkstiimlichen Gesetzesforma-
lismus®.

201 Nagler GS 111 (1938) 1, 59. Dies entnimmt er im Wege einer induktiven Untersuchung den gesetzlich
normierten Unterlassungstatbestinden. Ahnlich auch das Vorgehen bei 4. Bohm JuS 1961, 177, 179 ff.

202 Dabei sei von der volkischen Ordnung, dem ,,gesunden Volksempfinden auszugehen®. Ein bestimmtes
Gesetz sei ,,hdufig, aber nicht mehr unerlafBlich®.

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 gelost.

204 Nagler GS 111 (1938) 1, 60. Dem Garanten gegeniiber 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 Ubernahme, jedoch nicht zum gefihrlichen Vorverhalten. Es handle sich nicht um ein
soziales Schutzverhéltnis.

207 Nagler GS 111 (1938) 1, 26.

208 Siehe nur Roxin AT 11 § 25 Rn. 13 ff., 27 ff.

28



Die Ausfiihrungen Naglers haben die Strafrechtsdogmatik im Folgenden erheblich ge-
pragt. So wird die unechte Unterlassungsstrafbarkeit bis heute als Problem tatbestandli-
cher Gleichstellung betrachtet. Nagler prizisiert dabei die Erkenntnis Schaffsteins, es
konne nicht auf das Vorliegen irgendeiner zivilrechtlichen Pflicht ankommen, dahinge-
hend, dass der Tater als ,,Garant™ zur Schadensabwehr ,,auf Posten® gestellt sein miisse.
Auch wenn dem Merkmal der Garantenstellung bei Nagler kaum materieller Inhalt gege-
ben wird, 2% handelt es sich doch um das Grundgeriist der modernen Unterlassungsdog-
matik.?!® Gerade weil die maBgeblichen Erkenntnisse Naglers die Funktion der Garan-
tenstellung im Verbrechensaufbau betreffen, nicht ihren materiellen Inhalt, bleibt die
Lehre insoweit auch unter Geltung des Grundgesetzes anschlussfihig.?!!

E. Rechtsprechung des Reichsgerichts

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts stellte von Anfang an ohne néhere Erorterung auf
das Bestehen einer besonderen Rechtspflicht ab.?!? Diese konne sich aus Gesetz?!® oder
Vertrag®'4 ableiten. Das Erfordernis wurde jedoch bereits vor 1933 erheblich aufge-
weicht. Die Rechtspflicht konne sich aus den ,,ausdriicklichen oder stillschweigenden Ge-
boten der Rechtsordnung ergeben.?!> So wurde etwa bereits frith unabhiingig von der
Wirksamkeit und Dauer eines Vertrages auf die tatsdchliche Obhut und den tatsdchlich

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 Siche 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, miisse jedoch im Gegenteil , besonders kritisch auf Uberreste seines [Naglers]
Schaffens* liberpriift werden (S. 105). Sie ist auch nicht im , titertypologischen Denken* verwurzelt (so
aber Freund Erfolgsdelikt S. 39 f. m. Fn. 39, der im Ubrigen mit der ,,Sonderverantwortlichkeit* im Ergeb-
nis beinahe die gleichen Kriterien anlegt wie die moderne Garantenlehre), wovon insbesondere die ableh-
nenden Aussagen Naglers hinsichtlich entsprechender AuBerungen 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 fiihrt das RG aus, das
rechtspflichtwidrige Handeln sei urséchlich, wodurch es sich an die Kausallehren anndhert, 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.

23 RGSt 10, 100, 101; RGSt 15, 58 RGSt 22, 332, 333 £; 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.2!® Zum Teil wurde eine sittliche Pflicht fiir aus-
t,2!7 mitunter Gewohnheitsrecht anerkannt.?!® Zusitzlich zur Rechtsver-
bindlichkeit aus Gesetz und Vertrag wurde die vorhergehende oder begleitende Tatigkeit
als Grund gefiihrt.?!” Insoweit war die formelle Rechtspflichtenlehre hiufig ein bloBes
Lippenbekenntnis.?*°

reichend erachte

Die faktische Aufgabe der formellen Rechtspflichtenlehre wurde Anfang der dreifliger
Jahre — bereits vor Beginn der NS-Diktatur — eingeleitet. Ob eine sittliche Pflicht rechtli-
che Bedeutung erhalte, hinge insbesondere davon ab, auf welche Vorstellungen der Ge-
meinschaft die Rechtsvorschrift gebaut sei.?*! Nach 1933 kam es zu einem vollstindigen
Bedeutungsverlust des Erfordernisses. So fiihrt das RG 1935 aus, Rechtspflichten konn-
ten in sittlichen Pflichten ihren Ursprung haben.?”? Nach dem ,,gesunden Volksempfin-
den* seien Angehorige einer engen Gemeinschaft verpflichtet, fiireinander einzustehen,
auch ohne dass eine gesetzliche oder vertragliche Pflicht bestehe.?>* Der BGH kniipfte
ausdriicklich an diese Rechtsprechung an, und zieht Pflichten unmittelbar aus ,,Grundge-
danken der Rechtsordnung®.??* Die sehr weite Linie der Rechtsprechung lisst sich also
mafgeblich auf die Zeit zuriickfiihren, zu der der Gesetzlichkeitsgrundsatz praktisch au-
Ber Kraft gesetzt war.??

216 RGSt 17, 260, 261. Es bestehe eine strafrechtliche Norm, die die Gefiahrdung von Rechtsgiitern, fiir die
eine Verantwortlichkeit tibernommen wurde, verbiete.

217 RGSt 30, 125; anders RGSt 22, 332, 333; RGSt 39, 397, 398; RGSt 64, 273, 275.

218 RGSt 58, 130, 131.

29 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 tatsdchlich geschaffene Rechtszustand; nach RGSt 68, 99, 104 auch
die vorangehende rechtspflichtwidrige Unterlassung; die Haftung fiir vorangegangenes Tun und be-
herrschte Gefahrenquellen fand sich auch schon in der Rechtsprechung des preuBischen Obertribunals, vgl.
die Nachweise bei Welp Vorangegangenes Tun S. 76 f.

220 Herzberg Arbeitsschutz S. 224.

21 Aus dem Jahr 1932 RGSt 66, 71, 73 f.; damit ldsst das RG bloB faktische Obhutsverhiltnisse geniigen.
Etwa die Unterlassung des unehelichen Vaters, der gerade keine Fiirsorgepflicht fiir das Kind habe, er-
scheine aufgrund des besonderen Verhéltnisses als ,,besonders strafwiirdig*.

222 RGSt 69, 321, 323; im Nationalsozialismus werde nédmlich innerhalb der ,,Volksgemeinschaft* Opfer-
bereitschaft verlangt; Damit ldsst das Reichsgericht enge Lebensgemeinschaft, Gefahrengemeinschaften
und sonstige Naheverhéltnisse geniigen. Der BGH fiihrt 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 Schiinemann Unternehmenskriminalitit S. 73.

225 Zutreffend resiimierte hierzu H. Mayer: ,,Es ist auch nach 1933 offen zugegeben worden, da man sozi-
alethische Pflichten zur Grundlage einer Verurteilung aus dem Gesichtspunkt der Begehung durch Unter-
lassung nur deshalb machen konne, weil das Analogieverbot aufgehoben sei. Dies wird heute seltsamer-
weise vergessen, nachdem das Analogieverbot wieder besteht, H. Mayer AT § 17 111 3 a). — Unzutreffend
daher etwa BGH NStZ 1982, 245; OLG Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61: eine sittliche Verpflichtung sei
,hiemals als ausreichender Grund fiir 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,?*® zum Teil in Gewohnheitsrecht,??” zum Teil im allgemeinen Schi-
digungsverbot: Die Pflicht sei dem Téter durch das Verbot, das Leben und die Gesundheit
nicht zu verletzen, auferlegt.*® Der Titer miisse eine gefihrliche Lage geschaffen haben,
die zum Eintritt des Schadens fiihren kénne.?* Dabei wurde die Urséchlichkeit der Vor-
handlung fiir diese Lage fiir ausreichend gehalten.?*°

F. Neuere Entwicklung

Mit Griindung der Bundesrepublik endet natiirlich nicht die Dogmengeschichte des un-
echten Unterlassungsdelikts sowie der Ingerenz im Speziellen. Aufgrund der unmittelba-
ren Relevanz fiir die in dieser Arbeit thematisierten Einzelfragen soll die weitere Ent-
wicklung jedoch in dem jeweiligen Zusammenhang erortert werden. Der Geltungsbeginn
des Grundgesetzes®! bietet sich hier als Z4sur an.?3> Obwohl heillos umstritten und auf
unsicherer historischer wie dogmatischer Grundlage stehend, hat die Garantenstellung
aus vorangegangenem Tun nicht an Befiirwortern verloren.?** 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. Hintergriinde

Heute gibt es mit § 13 StGB einen gesetzlichen Anhaltspunkt fiir die Strafbarkeit des
Unterlassens. Der Gesetzgeber normierte die Unterlassungsstrafbarkeit durch das 2.
StrRG*** im Zuge der GroBen Strafrechtsreform?®*° ,,aus rechtsstaatlichen Erwigungen‘*3
in Kenntnis der bisherigen Diskussion und ohne eine materielle Anderung herbeifiihren

226 RGSt 58, 244, 246.

227 RGSt 58, 130, 132.

B RGSt 66, 71, 73.

22 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 Vogr ZStW 63 (1951) 381, 403.

20 RGSt 24, 339, 340; RGSt 46, 337, 343; RGSt 58, 244, 246; RGSt 68, 99, 104.

21 prijgend fiir 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 maBgeblichen Beitrige 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 Aufsétzen Schaffsteins und Naglers ist der Rahmen fiir die spéteren
Garantenlehren gesteckt, wahrend sie gleichzeitig fiir eine inhaltliche Bestimmung der Garantenstellungen
— aufgrund ihrer Pragung durch das rechtsstaatswidrige NS-Strafrecht — selbst vollig untauglich sind.

233 Anders noch Schiinemann GA 1974, 231.

234 Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 4. Juli 1969, BGBI. 19691 S. 717, 719.

235 Zusammenfassend Roxin/Greco AT 1 § 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 Begriindung zu § 13 E 1962, BT-Drucks. 1V/650 S. 124;
siche auch Gallas Niederschriften 12 S. 79, 478 f.; Mezger Niederschriften 12 S. 78; sowie BGHSt 36, 227,
228; Jescheck FS Trondle S. 795 £.; Jescheck, der selbst der groflen Strafrechtskommission angehorte kon-
statiert (S. 815), der Gesetzgeber habe sich hinsichtlich des Gesetzlichkeitsprinzips ,,jedenfalls bemiiht*.
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zu wollen.?” § 13 1 StGB , legalisiert [...] in formelhafter Fassung* die herrschende Kon-
zeption des unechten Unterlassungsdelikts.*® So wurde vor Einfithrung des § 13 1 StGB
die Unterlassungsstrafbarkeit direkt auf die auf aktive Handlungen zugeschnittenen Tat-
bestinde des Besonderen Teils gestiitzt. Es handelte sich um eine ,,extensive Interpreta-
tion der Begehungstatbestinde®, die davon ausging, dass bestimmte Unterlassungen von
ihnen , stillschweigend mitgemeint“ seien.* Diese Lesart der Tatbestinde sah sich be-
reits damals — wenngleich sie absolut herrschend war — erheblicher Kritik ausgesetzt.?*°

Die Vorschrift des § 13 StGB geht maBgeblich auf die Arbeiten der 1954 einberufenen?*!
GroBen Strafrechtskommission zuriick.?*? Nach der ersten Lesung der groBen 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. Kaufimann in: Strafrecht und Straf-
rechtsreform S. 7, 10: dies galt fiir die gesamte Dogmatik des allgemeinen Teils; sieche zur Entstehungsge-
schichte weiterhin S. Bohm Garantenpflichten S. 98; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 48 ff.; Schulte Ga-
rantenstellung S. 31 ff.; knapp auch Weigend LK § 13 Vor Rn. 1.

28 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
(einschrénkend ders. Niederschriften 2 S. 279); Honig FG Frank 1 S. 174, 187; Maurach AT § 46 111 A 1
a); Eb. Schmidt Niederschriften 2 S. 267; Schiinemann 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. Kaufinann Dogmatik S. 281 f.; ders. JuS 1961, 173 {f.; Griinwald Unterlassungsde-
likt S. 68 ff.; ders. ZStW 70 (1958) 412, 416 ff.; H. Mayer AT § 17 111 3; ders. Studienbuch § 16 III 4;
Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 280; zweifelnd Gallas Niederschriften 2 S. 279 ,,zum min-
desten ein erheblicher Schonheitsfehler”; ders. Niederschriften 12 S. 279 ,,héchst extensive Interpretation®;
vgl. bereits O. Kraus ZStW 23 (1903) 763, 789 {.; spéter 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.; sieche auch ders. GA 2009, 73, 83; dagegen wieder Herzberg Garanten-
prinzip S. 252 ff., 33: Arm. Kaufmann und Griinwald hitten konsequenterweise zur Straflosigkeit der Un-
terlassung kommen miissen, seien diesen Schritt jedoch nicht ausdriicklich gegangen; Schiinemann Grund
und Grenzen S. 46 f., 56 ff. m.w.N., siche aber auch S. 270: ,unbefriedigend aber doch noch mit dem
Grundgesetz vereinbar®. Aus der spéteren Literatur etwa Freund Erfolgsdelikt S. 1; ders. MK § 13 Rn 14
,hie 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 groBBen Strafrechtskommission BT-Drucks. IV/650 S. 95; E 1958 Begriindung S. 3 (zitiert
nach dem Abdruck im Verlag des Bundesanzeigers); Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 231; Zieschang
in: Strafgedanke S. 173, 176 ff.

242 Bereits in friiheren Reformentwiirfen 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); dhnlich § 22 E 1927 (S. 132)
und § 22 E 1933 (S. 272); § 13 E 1936 stellte vollig rechtsstaatswidrig auf das gesunde Volksempfinden ab
(S. 347), siche dazu oben die Ausfithrungen zu Schaffstein; in E 1930 fehlte eine Regelung (S. 204). Sieche
zur Unterlassungsstrafbarkeit in fritheren Entwiirfen Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 I; allge-
mein zu fritheren Reformbemiithungen 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 Beschliisse einen Gesetzesvorschlag zur Un-
terlassungsstrafbarkeit, § 13 StGB E 1958,%** der im wortgleichen § 14 StGB E 1959%*
tibernommen wurde:

Begehen durch Unterlassen

(1) Wer es unterldfst, einen Erfolg abzuwenden, steht dem Tditer oder Teilnehmer, der den
Erfolg durch ein Tun herbeifiihrt, tatbestandsmdfig nur dann gleich, wenn er kraft Gesetz
verpflichtet ist, den Erfolg zu verhindern, und den Umstinden nach dafiir einzustehen
hat, dass der Erfolg nicht eintreten werde.

(2) Die Pflicht zur Verhinderung des Erfolgs besteht auch fiir den, der durch sein Verhal-
ten entweder die nahe Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts herbeigefiihrt oder die Ge-
wéhr dafiir iibernommen hat, daf3 der drohende Erfolg nicht eintreten werde.**®

Die Vorschrift betonte das Prinzip tatbestandlicher Gleichstellung und verfolgte {iberdies
sowohl das Rechtspflicht->*¢ als auch das Garantenprinzip. Damit scheint der Entwurf
zwischen Pflichtbegriindung und besonderer Garantiefunktion zu unterscheiden,?*’ mit-
hin eine zweistufige Begriindung der Strafbarkeit vorzunehmen. Vornehmlich der Ge-
danke der Garantenstellung ist in der GroBen Strafrechtskommission betont worden.?*®
Dies geschah insbesondere in Abweichung zum Fassungsvorschlag des Justizministeri-
ums, der die rechtliche Verpflichtung (als Tatbestandsmerkmal) als maBgeblich ansah.?*’
Die Formulierung des Einstehenmiissens geht mallgeblich auf die Leitsdtze von Eb.
Schmidt in der Kommission zuriick, der damit den Gedanken Naglers der ,,Garanten-
pflicht* ausdriicken wollte.?>° Mit groBer Mehrheit wurde in erster Lesung fiir eine ge-
setzliche Regelung der Entstehungsgriinde der Garantenstellungen votiert.?*! Da die for-
melle Rechtspflichttheorie die Garantenpflicht aus Ingerenz nicht begriinden konnte, er-
fuhr diese konsequenterweise eine eigenstindige Regelung in Absatz 2.

23 E 1958 S. 8; E 1958 Begriindung 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 Begriindung S. 21: ,,.Die gesetzliche Erfolgsabwendungspflicht kann auch auf auBer-
strafrechtlichen Vorschriften beruhen®.

247 So zuvor auch Arm. Kaufimann Dogmatik S. 286 f.

248 Niederschriften 2 S. 357, Anhang 58.

2% Niederschriften 2 Anhang Nr. 56.

250 Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 12 b, II 2 b; siehe hierzu auch Schéne Unterlassene Er-
folgsabwendungen S. 330: Der Gesetzgeber wollte nicht auf die reine Rechtspflichttheorie zuriickgehen.
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 beigefiigt.>>? Die Strafrechtskommission empfahl nach zweiter Lesung (in Ab-
weichung zur ersten) keine Aufzihlung der Entstehungsgriinde.>* Nachdem sich eine
knappe Kommissionsmehrheit zunéchst fiir die Aufnahme der Milderungsklausel aus-
sprach, wurde diese jedoch nach Vorlage der endgiiltigen Formulierungsvorschliage (die
eine Gleichwertigkeitsklausel enthielten) durch die Unterkommission abgelehnt.>* Auf
Grundlage der Beratungsergebnisse schlug das Justizministerium sodann E 1959 II vor.??
Dieser Entwurf wurde mit geringfiigigen Anderungen sprachlicher Natur letztlich zu § 13
E 1962.2%

Begehen durch Unterlassen

Wer es unterldfit, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand eines Strafgesetzes ge-
hort, ist als Tdter oder Teilnehmer strafbar, wenn er rechtlich dafiir einzustehen hat, daf
der Erfolg nicht eintreten werde, und sein Verhalten den Umstdnden 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, ,,dall Verpflichtet- und Garantsein zwei-
erlei sei“.?>” Durch das Einstehenmiissen wird deutlich das Garantenprinzip verankert.?>®
Daneben intendiert E 1962 eine umfassende Gesamtbewertung durch das Erfordernis der
Gleichwertigkeit, die nicht nur die Handlungsmodalitéten 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 Einstehenmiissen lediglich
die Bewirkungsidquivalenz, nicht aber die Gleichwertigkeit in Bezug auf die Handlungsmodalititen schaffe;
jedoch wollte Gallas die Gleichwertigkeitsklausel auch auf Erfolgsdelikte anwenden, S. 82; sieche auch Je-
scheck Niederschriften 12 S. 96; Baldus Niederschriften 12 S. 99.

253 Niederschriften 12 S. 481. Fiir 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.

234 Vgl. Niederschriften 12 S. 102, 247 £., 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.

236 BT-Drucks. 1V/650 S. 13 (im Vergleich zu BT-Drucks. 11I/2150 S. 13 andererseits). In den Entwurf
1959 1I wurden teilweise die Vorschldge der von den Landesjustizverwaltungen gebildeten Landerkom-
mission eingearbeitet, woraus der erste Gesamtentwurf der Regierung, E 1960 (BT-Drucks. 11I/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 iiberarbeitet und von der neuen Bun-
desregierung dem Bundesrat sowie dem Bundestag als E 1962 vorgelegt, wodurch § 13 StGB kaum beriihrt
wurde. Vgl. zur Entstehung BT-Drucks. IV/650 S. 95; siehe auch Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 232.
27 Gallas Niederschriften 12 S. 243, Damit scheint die Vorschrift nicht mehr auf die formelle Rechts-
pflichttheorie abzustellen; siehe auch Schulte Garantenstellung S. 35, 37.

238 Gallas Niederschriften 12 S. 243; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 52.
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das Erfordernis echter Gleichwertigkeit erkldrt sich sodann auch der Verzicht auf eine
Milderungsklausel.?*

Im Zuge der Kritik an E 1962%% veroffentlichten 14 Strafrechtslehrer im Jahr 1966 einen
Alternativentwurf.?®!

Begehen durch Unterlassen
Wer es unterldfst, den zum Tatbestand gehorenden Erfolg abzuwenden, obwohl er

1. auf Grund einer gesetzlichen oder freiwillig iibernommenen Rechtspflicht gegen-
tiber der Allgemeinheit oder dem Geschddigten dafiir zu sorgen hat, dafs der Er-
folg nicht eintritt, oder

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

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

Die Verfasser des AE nehmen fiir 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 Griinde fiir eine Gleichstellung.*?6?
Nr. 1 der Vorschrift statuiert das Rechtspflichtprinzip. Durch diese Rechtspflicht muss
dem Betroffenen nach der Begriindung des AE das Schutzgut in besonderer Weise anver-
traut bzw. ,,in die Hand gegeben* sein.?®3 Im Gesetzestext selbst ist dies allerdings mit
der Formulierung ,,dafiir zu sorgen hat* nicht v6llig eindeutig. Dies werde, so jedenfalls
die Begriindung, auch dadurch betont, dass das Unterlassen dem Unrecht der aktiven Be-
gehung entsprechen miisse.?®* In Nr. 2 ist die ,,Pflicht kraft Gefahrschaffung* ausdriick-
lich normiert. Hier stehen materielle Gesichtspunkte im Vordergrund. Wie schon E 1959
fordert der AE 1966 die Schaffung einer ,,nahen Gefahr.?%®> 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 blolen Moralwidrigkeiten in heftige Kritik, vgl. Lenckner in: MiB3-
lingt die Strafrechtsreform? S. 65 ff. sowie die weiteren Beitrige 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 Gesetzesbegriindung zum geltenden § 13 StGB, BT-Drucks. V/4095 S. 8; Gallas
ZStW 80 (1968) 1, 19: , Handicap fiir die weitere Diskussion®.

266 AE 1966 S. 48.
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Auch der Alternativentwurf wurde im Folgenden vom Sonderausschuss fiir die Straf-
rechtsreform beriicksichtigt.?®” Das 2. StrRG,*® stellt einen Kompromiss aus dem E 1962
und dem AE 1966 dar. § 13 StGB liegt wohl niher an § 13 StGB E 1962.2% Der Gesetz-
geber lehnte — die Schwichen der formellen Rechtspflichttheorie vor Augen — die For-
mulierung des Alternativentwurfs ,,Rechtspflicht ab und favorisierte den Begriff des
Einstehenmiissens, der den materiellen Garantengedanken ausdriicken soll. Statt der
Gleichwertigkeit der Verhaltensweisen wird allerdings in § 13 StGB mit dem AE das
,Entsprechen* gefordert.”’® Diese gegeniiber dem Erfordernis der Gleichwertigkeit
,heutralere Formulierung® sollte Widerspriiche zu der fakultativen Strafmilderungen des
geltenden § 13 II StGB ausrdumen.?’! Insofern erscheint die Entwicklung der Gesamt-
konzeption stimmig.>’? Die Generalklauseln des Regierungsentwurfs wurden der eng um-
rissenen Aufzidhlung des Alternativentwurfs vorgezogen. Auf eine Prizisierung der ein-
zelnen Fille, in denen eine Garantenstellung besteht, wurde verzichtet: Diese kdnnten in
der Kiirze des Gesetzes ohnehin nicht ausreichend zum Ausdruck gebracht werden, zu-
dem l4age damit eine ,,unerwiinschte Festlegung® vor, die eine weitere Entwicklung durch
Rechtsprechung und Lehre verhindern wiirde. Die Norm wurde bewusst offen gehalten,

267 Als Gesetzesvorlage der oppositionellen FDP, siehe Lenckner in: MiBlingt die Strafrechtsreform? S. 65,
66.

268 Nach Bildung der GroBen Koalition im Jahr 1966 nahmen die Reformbemiihungen 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 bewiltigen, sodass man sich auf die Reform des Allgemeinen Teils beschriankte. Im Mit-
telpunkt der Diskussion stand allerdings eher die kriminalpolitisch brisantere Reform des Sanktions- und
MaBregelungsrecht (Vormbaum Strafrechtsgeschichte S. 234: | Herzstiick™), sodass die Dogmatik der all-
gemeinen Verbrechenslehre in den Hintergrund trat. Das fiihrte 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: MiBlingt 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 Vorschldge des E 1962 weitgehend durch®.

270 Das Entsprechen wurde vom BMJ in der Formulierungshilfe von 1968 anstatt der Gleichwertigkeit ge-
wahlt, Prot. V S. 1870.

271 BT-Drucks. V/4095 S. 8. Der Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform stimmte in Abweichung zu E
1962 der Aufnahme einer solchen Klausel zu, Prot. V' S. 1869.

272 Siehe auch Roxin FS Liiderssen S. 577, 581: § 13 11 StGB schafft hier eine Ausweichméglichkeit, sodass
nicht stets zwischen vollstdndiger Gleichstellung und Straflosigkeit entschieden werden muss.
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da es nicht moglich sei, alle Fallgruppen praxisgerecht, sachgemil und erschopfend ge-
setzlich zu erfassen.?’”> Ob diese Normierung einen inhaltlichen Gewinn brachte, wird
jedoch vielfach bezweifelt.?’*

B. Die Gleichstellungsfrage im Lichte des Bestimmtheitsgrundsatzes Art. 103 IT1 GG

I. Vereinbarkeit von § 13 StGB mit dem Bestimmtheitsgrundsatz

Gesetzlicher Anhaltspunkt ist allein, dass der Tater nach § 13 I StGB fiir 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 iibersehen.?’”> Wihrend das BVerfG?’® sowie ein Teil des
Schrifttums®”” die Vorschrift dennoch als verfassungskonform ansehen, nehmen andere

273 BT-Drucks. V/4095 S. 8; ebenso die Begriindung zu § 13 E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124; Rudolphi
Gleichstellungsproblematik S. 86 f.; zustimmend und zusammenfassend zum Reformprozess 7. Beck Straf-
rechtsreform S. 41; eine Generalklausel begriiBend au8erdem Henkel MschrKrim 1961, 178, 187; sieche
auch Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 20; ablehnend Scimitz MK § 1 Rn. 61 f., 64: eine wenigstens ansatzweise
Konkretisierung sei moglich; Schiinemann FS Amelung S. 303, 319: Gesetzgebung nach dem Prinzip ,,Ich
weil}, dass ich nichts weifl*. 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 iiber 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; Kohler AT
S. 213 f.: zirkulir; Otto AT § 9 Rn. 38 ,nichtssagend*; Rudolphi SK’ § 13 Rn. 2; Roxin GA 2009, 73: ,,we-
nig aussagekriftige Leerformeln®; Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325 f.; Schiinemann
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; siche auch Dencker FS Stree/Wessels S. 159, 161, aus dem Analo-
gieproblem sei ein Bestimmtheitsproblem geworden; dhnlich 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-
stehenmiissens aufgrund von Zirkularitit abgelehnt, etwa von Berster Unterlassungsdelikt S. 52; Schiir-
mann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff.; siche auch Herbertz Ingerenz S. 182; S. 208: ,,[...] die Bezeich-
nung Merkmal nicht verdient. Naheliegender wire es dann von einer Rechtsfolge zu sprechen®.

25 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; Kiihl AT § 18 Rn. 41;
Naucke Strafrecht § 7 Rn. 240; Roxin AT 11 § 31 Rn. 32; ders. GA 2009, 73; Schine Unterlassene Erfolgs-
abwendungen S. 340 ff.; Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115; Welzel JZ 1960, 179; ders.
Strafrecht S. 209; siehe auch die Aufziahlung 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 vollig delegieren, Griinwald
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; Kiihl FS Herzberg S. 177, 190; Kuhlen FS Otto S. 89, 104; Schiine-
mann Nulla poena S. 6; besonders Kritisch Seebode NStZ 1993, 83 ft.; ders. JZ 2004, 305 ft.; ausfiihrliche
Kritik zu den beiden Urteilen des BVerfG auch bei Herbertz Ingerenz S. 184 ff., die diesem maligeblich in
der Aussage widerspricht, es lage eine ausreichende Konkretisierung durch die Rechtsprechung vor.

277 Statt vieler Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; Biilte Vorgesetztenverantwortlichkeit S. 129 f.; Dan-
necker/Schuhr LK § 1 Rn. 220; Sachs/Degenhart Art. 103 GG Rn. 64; Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46
Rn. 25 ff.; Lackner/Kiihl/Heger § 13 Rn. 21; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 30; Kudlich SSW § 13 Rn. 3;
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Autoren?’® einen VerstoB an.?”’ Die Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit von § 13 1
StGB sind grundsitzlich 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 zuriickhaltend umzuge-
hen?® (1.), was jedoch nicht die Reformbediirftigkeit von § 13 I StGB ausschlieBt (2.).

1. Vereinbarkeit de lega lata

Im Allgemeinen ldsst sich feststellen, dass hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes
eine groBe Liicke zwischen Anspruch und Wirklichkeit klafft.?®! § 13 StGB weist in die-
ser Hinsicht keine Sonderstellung im StGB auf. Auch in anderen Bereichen gibt das Ge-
setz zundchst nur gewisse Leitlinien vor, insbesondere im Allgemeinen Teil des StGB
geht der Gesetzgeber in hohem MalBe abstrahierend vor und verwendet an vielen Stellen
definitionsbediirftige Begriffe. So ist nirgendwo prézisiert, unter welchen Voraussetzun-
gen der Titer unmittelbar ansetzt,?> wann das Notwehrrecht sozialethisch eingeschriinkt
ist,®* nach welchen Kriterien Titerschaft und Teilnahme abzugrenzen sind und welche
Handlungen objektiv sorgfaltswidrig sind (bzw. wann nach der h.L. ein Erfolg ,,objektiv

Roxin AT 1I § 31 Rn. 33; ders. GA 2021, 190 ff.; Rudolphi SK” § 13 Rn. 3; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13
Rn. 13.

278 Roxin GA 2021, 190 meint, dies sei ,,fast schon h.M*.

27 Verfassungswidrigkeit annehmend etwa: Bung ZStW 120 (2008) 526, 534 f., 539 f.; Kohler AT
S. 213 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT'? § 21 Rn. 43 (milder nunmehr die 13. Auflage: , teilweise*
verfassungswidrig); Seebode NStZ 1993, 83, 84; Schmitz MK § 1 Rn. 61 f., 64; Schiirmann Gesetzlich-
keitsgrundsatz S. 157, 181 ff., 187 f.; Stam ZStW 131 (2019) 259, 260; sehr kritisch Blass! 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; siche auch Schone Erfolgsabwendungen
S. 340 ff., der § 13 StGB als verfehlt ansieht, dessen Streichung fordert und eine Regelung im allgemeinen
Teil fir unmoglich halt; offen gelassen von Herbertz Ingerenz S. 214, siehe auch S. 210: ,,gerade noch
ertrigliches, wenn auch hochgradig ausfiillungsbediirftiges, normatives Tatbestandsmerkmal®.

280 I eicht polemisch Herzberg NStZ 2004, 593, 600: man solle authéren, im Hinblick auf Art. 103 11 GG
,,miiBige Flausen auszuhecken®, indem man wahllos Strafvorschriften nach einem Mangel an Bestimmtheit
absucht. Zur Frage der VerfassungsmifBigkeit von § 13 StGB monographisch Schiirmann Gesetzlichkeits-
grundsatz; aulerdem S. Bohm Garantenpflichten S. 107 ff.; Kamberger Treu und Glauben S. 157 ff.

281 Siehe auch Schiinemann Nulla poena S. 8: Wihrend 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 tiberhaupt nichts iibriggeblieben; Arth. Kaufimann 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 Straftatbestdnde gestellt™; Her-
vorhebung nicht im Original.

282 Kiihl JuS 2007, 497, 498.

283 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 10.
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zurechenbar* ist).2%* Die relative Unbestimmtheit ist also keine Besonderheit des § 13 1
StGB,?* sondern allgemein kennzeichnend fiir den Allgemeinen Teil des StGB.2%

Hiermit ist nun grundsétzlich bloB der einfachgesetzliche Seinszustand aufgezeichnet,
woraus sich allein nichts fiir die Frage ergibt, ob dieser verfassungsrechtlichen Wertmaf3-
stdben geniigt. Wenn also pauschal die Konsequenz gezogen wird, dass an die Regeln des
Allgemeinen Teils geringere Anforderung zu stellen seien als an die einzelnen Tatbe-
stinde,?®” wird nicht beachtet, dass die Strafbarkeit von den allgemeinen Vorschriften

ebenso abhingen kann wie von den Vorschriften des Besonderen Teils**® — oder anders

284 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 10; Herzberg Garantenprinzip S. 253 f.: Beim Bege-
hungsdelikt wiirden Unsicherheiten gleichen Grades hingenommen; Jakobs AT 4/15 £.; 29/5; ders. System
S. 18; Schiinemann 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
Fahrlassigkeitsdefinition zu einigen, es habe seit den Arbeiten Engischs keinen Fortschritt gegeben.

285 Dementsprechend ist es jedenfalls tibertrieben, wenn Kargl annimmt, der Bestimmtheitsgrundsatz habe
nirgendwo grofleren Schaden genommen als beim Einstehenmiissen, ZStW 119 (2007) 250, 278; dhnliches
gilt fiir die Uberlegungen 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 Fahrléssigkeitsstrafbarkeit sei ,,weniger un-
bestimmt als die Frage nach der Garantenstellung. Doch ebenso wie es in der Bevolkerung einen gewissen
Konsens iiber einen gewissen Kernbestand von Sorgfaltsstandards gibt, besteht auch eine vergleichbare
Rechtsiiberzeugung, dass bestimmte Personen in bestimmten Situationen ,,auf Posten gestellt” sind. Wenn
Herbertz aullerdem anbringt, dass erst die Fallgruppenbildung den Begriff der Garantenstellungen erhelle,
so spricht diese Moglichkeit der Fallgruppenbildung doch gerade fiir die Bestimmtheit von § 13 1 StGB, da
man so nicht, wie bei der Fahrlassigkeit, stets auf eine Abwégung im Einzelfall ausweichen muss. Ohne
diesen im Ergebnis miiBigen 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 fiir problematisch zu halten, wenn man gleichzeitig
die Unbestimmtheit der Fahrldssigkeit 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 {iber 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 Mafe auslegungsbediirftig
sind, vgl. etwa die Aufzidhlung bei Sachs/Degenhart Art. 103 GG Rn. 64; sowie die Beispiele bei Krey/Es-
ser AT Rn. 104; in der groBen Strafrechtskommission wurden etwa die Notigung und die Erpressung aus-
driicklich genannt, Bockelmann Niederschriften 12 S. 88.

7 Etwa Herzberg Garantenprinzip S. 254: ,,Strengere MaBstibe 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 kdnnten von der Dogmatik aufgestellt werden, ohne
dass sie sich positiv in den fixierten Regeln andeuten miissen; siche ebenfalls ders. System S. 17 £.); Kud-
lich SSW § 13 Rn. 3; Roxin AT 11 § 31 Rn. 33; Stein SK § 13 Rn. 15; vgl. zudem Fiinfsinn Aufbau S. 16;
Paradissis Unterlassungsstratbarkeit S. 91.

288 Hirsch FS Liiderssen S. 253, 263; Krey Gesetzesvorbehalt S. 228 ff.: strafbegriindendes materieller
Recht, das die Vorschriften des Besonderen Teils erginzt; sieche 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.; Schiinemann 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) stiitzt oder im BT eigene Unterlassungstatbestéinde schafft,?®° kann im
Ergebnis nicht entscheidend sein. Fiir den Inhaber des grundrechtsgleichen Rechts aus
Art. 103 II GG macht es keinen Unterschied, ob sich seine Bestrafung auf eine Regel
stiitzt, die im Wege der Abstraktion ,,vor die Klammer* gezogen ist.**° In jedem Fall ist
es die origindre Aufgabe des Gesetzgebers, abstrakt-generell zu bestimmen, welche Ver-
haltensweisen strafrechtlich missbilligt sind, er darf diese nicht vollstindig dem Richter
iibertragen.?!

Zu beachten ist jedoch, dass sich die an das konkrete Gesetz anzulegenden Bestimmtheits-
anforderungen insbesondere nach dem zu regelnden Lebenssachverhalt richten.?> Hie-
raus mag sich insbesondere fiir Regeln des Allgemeinen Teils ergeben, dass aufgrund der
Abstraktheit der Materie eine exaktere Festlegung in ihrer Umsetzung auf Hiirden sto3en
kann.?”® Insbesondere hinsichtlich des unechten Unterlassungsdelikts erscheint es, wie
oben bereits angedeutet, graduell schwieriger, die Gebotsmaterien zu umschreiben als bei
den Verboten der Begehungsdelikte.®* Das Problem ist nicht allein das Auffinden der
mafgeblichen Wertideen, sondern ihre Anwendung auf die vielfdltigen sozialen Erschei-
nungsformen des Unterlassens.”®® Diese in der Natur der Regelungsmaterie liegende
Hiirde?* muss bei aller berechtigten Kritik an der Ausgestaltung von § 13 I StGB beriick-
sichtigt werden. Insbesondere hat der Gesetzgeber die offene Formulierung der Norm
bewusst gewéhlt, weil er fiirchtete, simtliche Entstehungsgriinde der Garantenstellungen
ansonsten nicht sachgemif erfassen zu koénnen.””” Dabei handelt es sich grundsitzlich

29 So etwa Arm. Kaufimann Dogmatik S. 287 ff.; siche auch Vogel Norm und Pflicht S. 304 f. der § 13
StGB dem ,,Allgemeinen Teil des Besonderen Teils™ zuschreibt.

20 Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 42 f.: an die ,,Beistandspflicht miissten sonst in § 221 StGB
strengere Voraussetzungen gekniipft werden als bei § 13 StGB. Vgl. im Allgemeinen zu dieser Regelungs-
technik Kiihl FS Herzberg S. 177, 183: um Wiederholungen zu vermeiden und das StGB zu ,,verschlanken®.
P! Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 172; Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 183; ders. in: Rechtsvergleich
S. 223, 224; siehe auch Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 108: ,,Anspruch einer Kodifikation
auch des allgemeinen Teils®.

22 BVerfGE 126, 170, 195: ,,50 genau [...] wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte
mit Riicksicht auf den Normzweck mdoglich ist*; BVerfGE 143, 38, 55: Die erforderliche Bestimmtheit
héngt von den Besonderheiten des Tatbestandes sowie den Umsténden der Gesetzesentstehung ab; Lenck-
ner JuS 1968, 304, 305; siche auch Stam ZStW 131 (2019) 259, 283.

2% In diese Richtung wohl auch Schiinemann Nulla poena S. 23 f.

2% Siehe — Einleitung. Insbesondere versagt hier die bei den Begehungsdelikten angewandte Regel-Aus-
nahme-Technik; vgl. auch Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; Kiihl in: Recht und Moral S. 139, 171; Weigend
LK § 13 Rn. 19; Zieschang NK Medienstrafrecht § 13 Rn. 39.

25 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 85.

2% Siehe etwa Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 59: Unméglichkeit einer vornehmlich deskriptiven
Umschreibung; Welzel Das neue Bild S. 16 f.: ,,bedauerliche Einbuflen®, die sich aus der ,,Natur der Sache*
ergeben; ferner Arth. Kaufmann in: Schuld und Strafe S. 121, 127, man kdnne vom Gesetzgeber hier nichts
Unméogliches verlangen; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9.

27 Siehe — Einleitung. Uberdies wird insbesondere die abschlieBende Aufziihlung von Garantenstellungen
in E 1966 abgelehnt, da hierdurch die weitere Entwicklung in der Rechtslehre abgeschnitten und verengt
wiirde, vgl. auch Gallas ZStW 80 (1968) 1, 18; Mezger Niederschriften 12 S. 78.
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um ein legitimes Interesse.””® Auch das BVerfG erkennt das Bediirfnis an, dass die Ge-
setze den Wandel der Verhiltnisse oder die Besonderheit des Einzelfalls berticksichtigen
miissen und daher nicht bis ins Letzte bestimmt sein konnen.>*® Normative Tatbestands-
merkmale,*” unbestimmte Rechtsbegriffe und sogar Generalklauseln sind nicht grund-
sitzlich verboten,*! jedenfalls solange ihr Inhalt mithilfe der iiblichen Auslegungsme-
thoden bestimmt werden kann. Sie sollen gerade der ,,Vielgestaltigkeit des Lebens* Rech-
nung tragen*? und sind damit bis zu einem gewissen Grad in einer ,.komplizierten Ge-
sellschaft unerlisslich.?®* Diese ,,Vielgestaltigkeit®, tritt im Bereich der Unterlassungen
besonders deutlich zutage.*** Uberdies unterliegen die Garantenstellungen stirker dem
Wandel gesellschaftlicher Entwicklungen und Wertvorstellungen.*® Insoweit wird etwa
eine Zunahme der Bedeutung der Unterlassungsstrafbarkeit aufgrund von Arbeitsteilung
und Automatisierung festgestellt.’*® Auf diese Entwicklungen muss das Recht reagieren
konnen und damit eine gewisse Flexibilitdt aufweisen. Im Gegenteil ist auch eine zu

2% Allgemein Engisch Einfiihrung S. 180: ,,Die Kasuistik ist immer der Gefahr ausgesetzt, den Rechtsstoff
nur fragmentarisch und ,vorlaufig® zu bewéltigen*.

2% S0 auch in der Entscheidung zu § 13 StGB, BVerfGE 96, 68, 97; auBerdem BVerfGE 126, 170, 195;
Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 57; Weigend LK Einl. Rn. 43 ff.

39 Normative Begriffe sind héufig in besonders hohem Grade unbestimmt. Die (selbst nicht ganz trenn-
scharf durchfiihrbare) 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 prézisierte normative Begriffe, Fn-
gisch Einfithrung S. 160 ff.; tendenziell zutreffend dennoch die Abstufung nach Bestimmtheit bei Schiine-
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; Kindhduser/Hilgendorf LPK § 1 Rn. 5; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 58; Schiinemann Nulla po-
ena S. 31; kritischer hinsichtlich der Generalklauseln Naucke Generalklauseln passim; iiberdies 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 Einfiihrung S. 179. Daher wére eine Entschei-
dung, ob es sich bei § 13 I StGB nun um eine ,,Generalklausel* oder ein sonstiges unbestimmtes Merkmal
handelt, miiBig.

392 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 Liicken S. 28;
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9; Maurach/Gdssel/Ziptf 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. — Vollig liberstrapaziert wird diese Rechtsprechung allerdings bei v. Coelln Un-
terlassungsdelikt S. 234 f. m. Fn. 593.

393 Schiinemann Nulla poena S. 30, ein Strafrecht, welches nur mit deskriptiven Begriffen arbeitete, konnte
dies nicht oder nur unvollkommen leisten; letzterem Aspekt auch Engisch Weltbild S. 20 f.: Juristische
Begriffe erreichen regelméBig nicht die Genauigkeit naturwissenschaftlicher Begriffe.

3% Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86. Dieses Argument stiitzt auch die VerfassungsmiBigkeit des
§ 13 StGB, BVerfGE 96, 68, 98; BVerfG NJW 2003, 1030.

395 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 86 f.

396 Sieche — Einleitung; Seelmann NK' § 13 Rn. 7; siche auch Philipps Handlungsspielraum S. 132 ff;
Freund FS Herzberg S. 225, 226; Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 51.
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starre, ,,kasuistische oder rastermiBige Bestrafung nicht bezweckt,**’ diese konnte will-
kiirlich und damit im Hinblick auf die materielle Einzelfallgerechtigkeit*®® als bedenklich
erscheinen.

Nun kann man mit sehr guten Griinden bezweifeln, ob eine derartige Offenheit, wie sie
in § 13 I StGB zutage tritt, tatsichlich unumginglich ist.>* Es ist jedoch zu betonen, dass
dem Gesetzgeber bei der Fassung von Strafhormen eine weite Einschitzungsprarogative
zusteht.3!% Solange gewisse Mindeststandards nicht unterschritten werden (die Norm also
tiberhaupt nicht auslegungsfihig wire), obliegt diesem die Beurteilung, ob er mit einem
detaillierteren Gesetz die verfolgten kriminalpolitischen Ziele genauso gut erreichen
konnte. Wenn sich der Gesetzgeber auf den grundsétzlich 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 wiirde, so ist diese Einschitzung de lege lata zu respektieren.!!

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass nicht die Auslegungsbediirftigkeit einer Strafnorm
das Problem ist, sondern ihre Auslegungsfihigkeit.*'? Die Auslegungsbediirftigkeit
schlieBt die Bestimmtheit gerade nicht aus,’'* sondern entspricht der Funktionsverteilung
zwischen Gesetzgeber und Gericht.>'* 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

397 Vel. BVerfGE 48, 48, 56; BVerfGE 75, 329, 342; BVerfGE 143, 38, 54 f.; BGHSt 59, 218, 222; siche
auch Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 57; Vogel Norm und Pflicht S. 328 f. m.w.N.

3% 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.; siche auch Canaris Liicken
S. 28; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 7 Rn. 9; Lenckner JuS 1968, 304, 305.

39 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 Rechtsgiiter S. 93; Puschke Legitimation S. 159: be-
sondere Legitimationsbediirftigkeit; Roxin/Greco AT 1 § 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. Bohm 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 Begriindung S. 182 bejaht die Ver-
fassungsmaiBigkeit von § 13 StGB, mahnt jedoch (hinsichtlich der Garantenstellungen aus familidren Be-
ziehungen) einen Versto3 der von der Rechtsprechung und Literatur vorgenommenen Auslegung gegen
Art. 103 11 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 Vel. Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 209, 252; siche auch 7. Fischer in: Gefahr S. 127, 135 f.
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Norm maligeblich von ihrer Auslegungsfahigkeit abhéngt, kann ein Urteil iiber die Ver-
fassungskonformitdt des § 13 I StGB nicht vor einer eingehenden Untersuchung ihrer
Voraussetzungen erfolgen.’'> Wenn eine fiir den Normadressaten vorhersehbare und auf
den Wertentscheidungen des parlamentarischen Gesetzgebers beruhende®'® Auslegung
gelingt, tiberwiegen die hinter § 13 StGB stehenden kriminalpolitischen Erwigungen des
Gesetzgebers die Bedenken beziiglich der Bestimmtheit.>!” Wenn sich § 13 StGB als aus-
legungsfihig erweist,*!® ist die Vorschrift hinreichend bestimmit.

2. Neuregelung de lege ferenda

Auch wenn damit die Regelung des § 13 StGB als auslegungsfahig erweist und damit den
Anforderungen von Art. 103 II GG geniigt, ist sie aufgrund ihrer Offenheit dennoch im
Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz duflerst kritisch zu sehen und eine Konkretisie-
rung durch den Gesetzgeber wire angebracht.!’

Der Verweis auf andere Vorschriften des Allgemeinen Teils kann rechtspolitisch ebenso
wenig wie die Hiirden einer sachgerechten Kodifizierung ,,Ausrede* fiir die Inhaltsleere
von § 13 StGB sein.**® Eine genauere Bestimmung wire auch prinzipiell méglich, wie
insbesondere der Alternativentwurf 1966 (der immerhin die Garantenstellung aus Inge-
renz explizit regelte) sowie die in der GroBen Strafrechtskommission verworfenen Ent-
wiirfe*?! (trotz vorhandener Schwiichen) zeigen.**? Zugegebenermafen ist Unterlassungs-
strafbarkeit einer Abstrahierung schwer zugénglich und trotz umfassender Systematisie-
rungsversuche in der Literatur konnte ein einheitlich anerkanntes Prinzip zur Begriindung
der Gleichstellung nicht gefunden werden.*?* Es erscheinen jedoch die maBgeblichen Ar-
gumente in der Wissenschaft weitestgehend ausgetauscht zu sein, sodass ein Abwarten

315 Kudlich 17.2003, 127; siehe auch Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 110; Kuhlen FS Otto S. 89,91 ., 102 f.
316 Siehe zu den Schutzrichtungen des Gesetzlichkeitsgrundsatzes etwa BVerfG NJW 2003, 1030 m.w.N_;
Schiinemann Nulla poena passim.

317 Siehe auch Seelmann NK' § 13 Rn. 2, 4; zudem Lenckner JuS 1968, 304, 305; auf das Auffinden adi-
quater, wertausfiillender Auslegungsinhalte verweist auch Herbertz Ingerenz S. 211.

318 BVerfGE 96, 68, 97 ff. sicht die Auslegung fiir § 13 StGB als durch die Rechtsprechung gewiihrleistet
an.

31 Wiinschenswert wire insofern ein méglichst hoher Grad an Bestimmtheit; vgl. auch Lenckner JuS 1968,
304, 305: ,,s0 bestimmt [...] wie dies bei Beriicksichtigung der Erfordernisse materieller Gerechtigkeit
moglich ist*; wire es moglich, das unechte Unterlassungsdelikt ,,besser und deutlicher zu regeln [...] so
miifite dieser Weg schon aus verfassungsrechtlichen Griinden beschritten werden® (JuS 1964, 304, 305); es
handle sich jedoch aufgrund des weiten Einschétzungsspielraums des Gesetzgebers nur um eine Vertret-
barkeitspriifung; Stam ZStW 131 (2019) 259, 283; siche auch Herbertz Ingerenz S. 170, 197: kein unnéti-
ges Zuriickfallen hinter die Bestimmtheitserfordernisse des Besonderen Teils.

320 So auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 44; Herbertz Ingerenz S. 188 £.; Schmitz MK § 1
Rn. 64; siehe auch Kamberger Treu und Glauben S. 196 f.

321 Siehe zu diesen — A; siehe im Ubrigen die Entwiirfe von v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 130 f.; Freund
MK § 13 Rn. 29; Griinwald ZStW 70 (1958) 412, 424 {f., 431; Herbertz Ingerenz S. 382 f.; Herzberg Ga-
rantenprinzip S. 362; Kugler Ingerenz S. 400 ff., 403; Schiinemann 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*;
Kiihl AT § 18 Rn. 42; Schiinemann FS Amelung S. 303, 304, 306, ,,kaum noch tiberschaubare Fiille einan-
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keinen wesentlichen Erkenntnisgewinn mehr bringt.*** Konnen ,,die maBgeblichen Ge-
sichtspunkte als zusammengetragen gelten*, muss der Gesetzgeber die Letztentscheidung
treffen und darf sich dieser nicht enthalten.’*® Es hat sich hinsichtlich der Garantenstel-
lungen zwar in den Konzepten?® keine Einheitlichkeit**” herausgebildet, doch wohl ein
reiches Angebot an den Gesetzgeber der insoweit nun ,,Farbe bekennen muss.**® Dass
die Strafrechtswissenschaft hinsichtlich der Kernfragen der materiellen Garantenlehre
demnéchst auf einen gemeinsamen Nenner kommt, erscheint (bereits aufgrund z.T. stark
divergierender rechtsphilosophischer und rechtsdogmatischer Ausgangspunkte) wenig
realistisch.>?’ Trotz dieser Uneinigkeiten scheint die Problematik heute wissenschaftlich
deutlich tiefer durchdrungen®*° zu sein als zur Entstehungszeit des § 13 I StGB**! und
damit ,,vergesetzlichungsfahig*. Gerade in dieser ,,Pattsituation wére eine Richtungsent-
scheidung des demokratischen Gesetzgebers erforderlich. Hierdurch kdnnten zumindest
die fiir die Garantenstellung maBgeblichen Prinzipien**? sowie die einzelnen Entste-
hungsgriinde benannt werden.

3. Zwischenergebnis

Es scheint daher sinnvoll, zu differenzieren: Die Kritik an § 13 I StGB ist rechtspolitisch
iiberzeugend. Soweit sich die Vorschrift jedoch als auslegungsfahig 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 Verfassungskonformitét des § 13 I StGB zudem bei einer realistischen Betrachtung

der widersprechender Theorien®, ,,dogmatisches Chaos*, wihrend bei den meisten anderen Fragen des all-
gemeinen Teils bis auf die ,,semantischen Riander 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 regelmafBig im Dunklen.

324 Entsprechend zur Notstandsregelung Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 182; sowie zum Fahrléssig-
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 fiir die meisten Fille weitgehende Einigkeit.

327 Anders etwa Kiihl, der meint die Lehre inzwischen eine gewisse Einheitlichkeit erreicht habe, sodass
die Materie nun ,,vergesetzlichungsféhig sei, Kiihl/ FS Herzberg S. 177, 190 f.; zustimmend Bung ZStW
120 (2008) 526, 535 m. Fn. 27; duBerst pessimistisch hingegen Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13.

328 Ahnlich zu derartigen Konstellationen Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 182 f., der auch darauf hin-
weist, dass eine spitere Anderung immer méglich 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 dhnlich starke Lager in der Literatur. Siche — Kapitel
4§2AI1L

330 Und damit fiir 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 Schiinemann FS Amelung S. 303, 320.

332 Bildlich Stam ZStW 131 (2019) 259, 285: ,,Das Licht einschalten* kénne im dunkelsten Kapitel der
Strafrechtsdogmatik nur der Gesetzgeber; siche auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 56; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 59; Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115; Herbertz In-
gerenz S. 191 f.
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als status quo hingenommen werden.*** Dass das BVerfG, das bekanntlich eine recht
groBziigige Linie beziiglich der Bestimmtheit von Gesetzen fihrt,** seine Rechtspre-
chung &ndert und § 13 StGB fiir verfassungswidrig erkliren wird, ist illusorisch.**> Auch
erschiene dies unter Bestimmtheitsgrundsétzen eher kontraproduktiv,**® indem sich dann
zwangsldufig die Frage stellen wiirde, inwieweit die Rechtsprechung jedenfalls einen un-
erlisslichen Kernbereich der Garantenunterlassungen wieder auf eine Auslegung der Be-
gehungstatbesténde stiitzen muss.

I1. 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.*’
Dies wird zum Teil mit dem Prinzip in dubio pro libertate begriindet®*® oder auf das Ein-
grenzungs- und Priizisierungsgebot gestiitzt.>* Die Garantenpflicht sei auf die eindeuti-
gen Fallgestaltungen zu begrenzen.’*® Eine solche Einschriinkung ist jedoch weder der
Verfassung noch dem Gesetz zu entnehmen. Natiirlich ist aufgrund des mehrdeutigen
Wortlauts eine verfassungsorientierte Auslegung geboten, die jedoch keine Zweifelsfall-
regelung ist,**! sondern als Sonderfall der systematischen Auslegung dem hohen Rang
von Verfassungswerten im Rahmen der Sinnerfassung unbestimmter Tatbestandsmerk-
male Rechnung trigt.*** Wenn eine Auslegung zur ,,Wirkkraft* eines Grundrechts oder
grundrechtsgleichen Rechts beitrédgt, spricht dies fiir diese Interpretation. Dieses Argu-

333 In diesem Sinne auch Weigend LK § 13 Rn. 19, man miisse 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 Fiinfsinn Aufbau S. 13 f.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 46; Weigend LK § 13
Rn. 19.

336 Dazu ausfiihrlich — C I1.

337 Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 5/6; G. Dannecker/C. Dannecker JZ.2010,
981, 982; Fiinfsinn Aufbau S. 95; Gaede NK § 13 Rn. 3, 29; Herbertz JR 2016, 548, 550; dies. Ingerenz
S.211: § 13 StGB bediirfe ,,spezifischerer einschrankender Auslegungsmaximen*‘; Baumann/Weber/Mitz-
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; sieche auch Diefiner Unterlassungsstrafbarkeit S. 211.

338 Schéne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 334; siehe hierzu auch Lenckner JuS 1968, 304, 308.

33 Gaede NK § 13 Rn. 3. Vgl. zu diesem im Allgemeinen BVerfGE 126, 170, 198.

340 Seelmann NK! § 13 Rn. 10; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 13; Gaede NK § 13 Rn. 29; ferner Kiihl
AT § 18 Rn. 6: die Unterlassungsdelikte diirften keine reine Unmoral erfassen.

341 Anders wohl Langer Sonderstraftat S. 460.

342 Engisch Einfiihrung 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. Fiir § 13 StGB ahnlich Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 98.
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ment ist jedoch nicht uniiberwindbar, sondern muss mit widerstreitenden Positionen ab-
gewogen werden.>** Neben den Freiheitsrechten des Verpflichteten diirfen etwa die hinter
den Individualrechtsgiitern stehenden Freiheitsrechte des Gefdhrdeten nicht aus dem
Blick geraten.*** Anderenfalls besteht die Gefahr, unter einseitiger Gewichtung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes das kriminalpolitisch gebotene und gesetzlich bezweckte Rechts-
giiterschutzniveau zu unterschreiten. Wenn bei der Strafbarkeitsbegriindung andere ver-
fassungsrechtliche Wertentscheidungen beriicksichtigt werden, verletzt dies nicht Art.
103 II GG, sondern setzt gerade das gesamte grundlegende Wertsystem des Grundgeset-
zes>® (und nicht allein Art. 103 II GG) um. So kénnte im Gegenteil eine Unterschreitung
des gesetzlich vorgesehenen Schutzniveaus selbst dem Gesetzlichkeitsgrundsatz, Art. 103
II GG, widersprechen, soweit er Demokratie und Gewaltenteilung®* schiitzt. Uber die
Strafbarkeit entscheidet abstrakt-generell der Gesetzgeber. Dessen bewusste, sich im Ge-
setz niederschlagende Entscheidung, auf eine abschlieBende Normierung zu verzichten
und stattdessen eine offene Formulierung zu wihlen, wiirde durch eine einengende Aus-
legung unterlaufen.**” Im Ergebnis gibt dabei also keine extensive oder restriktive, son-
dern nur eine ,richtige Auslegung.**® Soweit es um die Vorhersehbarkeit staatlichen
Strafens geht, bleibt es bei der allgemeinen Regel, dass auch bei auslegungsbediirftigen
Rechtsbegriffen der Wortlaut die Auslegungsgrenze bildet.**” Die Bedeutung der Norm
wird von der Rechtsprechung und Wissenschaft vom Ausgangspunkt des mehrdeutigen
Wortlauts nicht willkiirlich, sondern anhand von System und Zweck — und damit dem
gesetzgeberischen Regelungskonzept®® — konkretisiert. Innerhalb dieser systematischen

343 Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 54. So kann insbesondere der Zweck eines Gesetzes fiir eine tendenziell
,»weite” oder ,,enge” Auslegung sprechen, vgl. Roxin/Greco AT 1§ 5 Rna. 28.

3 Wolter GA 1991, 531, 537; Volk FS Trondle S. 219, 236; siehe auch Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 61;
hier kann das Untermaf3verbot 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.; nachdriicklich hierzu auch Gdrditz Der Staat
49 (2010) 331, 339 et passim; Griinwald ZStW 76 (1964) 1, 16; sowie Ransiek Gesetz S. 40 ff., 44, 123,
der dies als ausschliefSlichen 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 verfalschen®
wiirde; BVerfGE 8, 28, 34, es entstiinde nicht nur ein Konflikt mit den Kompetenzen des Gesetzgebers,
sondern auBerdem mit dem Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts; sieche auch Dan-
necker/Schuhr LK § 1 Rn. 328; wie hier zudem Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 80; Tiedemann Tatbestandsfunk-
tionen S. 186 f.; Vogel Norm und Pflicht S. 336.

38 Jescheck/Weigend § 171V 4; Vogel Norm und Pflicht S. 337; siche Kaspar Priventionsstrafrecht S. 152,
der den Grundsatz in dubio pro libertate in der verfassungsrechtlichen Abwégung zwar auf die empirisch
gepriagten Elemente der VerhidltnisméaBigkeit, 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 fiir sich in Anspruch nehmen
konnen, jedenfalls im Einzelfall die einzig richtige zu sein; anders Tiedemann Verfassungsrecht S. 42 f.
3% Siehe nur BVerfGE 126, 170, 197. Das im Wege der Auslegung gefundene Ergebnis muss Art. 103 11
StGB entsprechen. Dabei handelt es sich jedoch um eine Kontrolle, nicht hingegen um eine eigenstindige
Auslegungsmethode; vgl. auch Kudlich Handbuch Bd. 1 § 3 Rn. 47.

30 Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 291.
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und teleologischen Auslegung ist der Einklang mit verfassungsrechtlichen Prinzipien her-
zustellen, sodass kein Zweifelsfall autkommt, fiir den eine restriktive Auslegung erfor-
derlich wire.>!

I1I. Folgerungen fiir die weitere Untersuchung

Wie oben dargelegt, wird sich die Arbeit nicht mit Spekulationen iiber 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.*>? Die Definition der Garantenstellungen ist keine Frage des subjektiven
Meinens, sondern nach den objektiven WertmaBstében der Rechtsordnung zwingend vor-
gegeben. Es geht also um die ,,Erkenntnis® des ,,der Idee nach eindeutig Richtigen®.>>
Eine Theorie der Garantenstellung darf sich also nicht darauf beschrédnken, dem Rechts-
anwender ein normatives ,,Vakuum“** zu eréffnen, welches sich durch freie, dezisionis-
tische Wertungsakte auffiillen lieBe.*>* Viel zu hiufig wird die Regelung des § 13 StGB
mit einem pauschalen Hinweis auf ihre Unbestimmtheit vorschnell abgetan, ohne sich
tatsichlich mit ihr zu beschéftigen.>>¢ Uberdies wird dabei nicht beachtet, dass die recht-
liche Konzeption nicht blof 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.*’ Dabei soll keines-
falls der theoretische Ertrag der mitunter dulerst interessanten Betrachtungen geleugnet

351 Auch das BVerfG verweist in seiner Entscheidung zu § 13 StGB auf die iiblichen Auslegungsmethoden,

BVerfGE 96, 68, 97 f.; ebenso BVerfGE 85, 69, 73: ein mithilfe der gdngigen 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 Hierfiir auch Rudolphi SK” § 13 Rn. 3; Stein SK § 13 Rn. 6, 16; siche weiterhin Schiinemann 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 1’esprit des lois Liv. XI Chap. VI:
»les jugements doivent étre a 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 verkiinde, (,, [...] 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 AT1§ 5
Rn. 27; Schiinemann Nulla poena S. 10). Doch gilt sicherlich der zweite Teil der Aussage, dass es nicht auf
die personliche Wertung des Rechtsanwenders ankommen darf (,,S’ils étoient une opinon particuliére du
juge on vivrait dans la société sans savoir précisément les engagements que 1’on y contracte®). Siehe auch
Schiinemann aaO: Die gegenteilige Konsequenz, die Gesetzesbindung des Richters sei obsolet, ist ,,ein
ziemlich peinlicher Fehlschluf3.

333 Engisch Einfiihrung 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*).

334 Welp Vorangegangenes Tun S. 149.

355 Siehe dazu im Allgemeinen Puppe FS Neumann S. 323, 324.

3% So etwa Matt Kausalitit S. 17; Herbertz Ingerenz S. 23, 116 (zur Entsprechungsklausel).

357 Speziell im Hinblick auf die Garantenstellungen, beziiglich derer eine exakte gesetzliche Regelung fehlt,
suchen zahlreiche Autoren zur Auffiillung dieses Leerraums nach einer philosophischen Ankniipfung, ins-
besondere bei Kant und Hegel. Hinsichtlich der Garantenstellung mafB3geblich an Kant ankniipfend E. A.
Wolff, Kohler, Kahlo, Seelmann, Griinwald, Matt, Paradissis; vgl. auch Vogel; ma3geblich an Hegel an-
kniipfend Jakobs, Pawlik, Sanchez-Vera.
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werden. Das Strafrecht ist jedoch aufgrund des nullum crimen Satzes, Art. 103 II GG,
eben ,,erzpositivistisch“,35 8 sodass MaBstab der Strafbarkeit nicht die ,,beste*, sondern die
sich aus dem geltenden Recht ergebende Losung ist. Dieses leitet seine Geltung weder
aus blolem Machtanspruch noch aus iibergeordnetem moralischen Recht, sondern aus
dem demokratischen Verfahren ab,*>° welches selbst wiederum Ausdruck von Freiheit
und individueller Selbstbestimmung ist.**® Die Autoritiit des Gesetzes darf insbesondere
nicht im Sinne einer ,,Lieblingsphilosoph-Methode* mit dessen Autoritdt ersetzt wer-
den.*®! Dies bedeutet nicht, dass man in der Philosophie keine Anregungen oder Ideen
suchen konnte, um verfassungsrechtliche oder strafrechtliche Begriffe zu reflektieren o-
der zu konkretisieren.*®? Problematisch wird es erst dann, wenn hieraus fiir spezifische
strafrechtsdogmatische Fragen unmittelbar Losungen deduziert werden, die im geltenden
Strafrecht keinen Anhaltspunkt aufweisen. Verfehlt ist es daher etwa, § 13 StGB mangels
ausreichender Anhaltspunkte als ,,Tor zum Naturrecht* anzusehen.’®® Derartigen Wer-
tideen fehlt in einem demokratischen Rechtsstaat die verfassungsrechtliche Legitimation.
Sie mogen zwar dem Gesetzgeber die dufersten Grenzen®** legitimer Rechtssetzung zu
ziehen, sind aber innerhalb dessen nicht geeignet, Rechtsfragen zu beantworten und so
fehlende Wertentscheidungen des Gesetzgebers zu ersetzen.’®> Entscheidend ist in viel
hoherem Mafle, dass die Strafbegriindung als Grundrechtseingriff in heutiger Zeit nur
innerhalb des von der Verfassung gesteckten Rahmens erfolgen kann.**® Das Grundgesetz
enthélt insoweit Grundsatzentscheidungen, die fiir alle Bereiche des Rechts gelten.>®’

338 Schiinemann Grund und Grenzen S. 39; siehe auch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90.

3% Vgl. Habermas Faktizitit S. 674. Nachdriicklich die Notwendigkeit der demokratischen Verankerung
des Strafrechts betonend Gdrditz Der Staat 49 (2010) 331 ff., 349: {iberpositives Strafrecht wére undemo-
kratisch; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 90; gegen die Ableitung strafrechtlicher Ergebnisse aus
philosophischen Grundsitzen auch Roxin Chengchi Law Review 50 (1994) 219, 255.

360 Vel. BVerfGE 123, 267, 341; Radbruch RPh S. 71: ,,es gehort [...] zum Begriffe des richtigen Rechts,
positiv zu sein“’; vgl. auch ders. Vorschule S. 105 ff.; Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 85p m. Fn. 187: als demo-
kratisch legitimiertes Gesetz kann das Recht iiberhaupt erst seine freiheitssichernde Aufgabe erfiillen. Dies
wird gerade auch von denjenigen Autoren betont, die auf der anderen Seite erheblich von den Schriften des
deutschen Idealismus geprégt sind, vgl. etwa Kéhler AT S. 17 f.; Murmann Selbstverantwortung S. 223 f,;
Pawlik Unrecht S. 102; Zaczyk Der Staat 50 (2011) 295, 297.

361 Treffend Hornle FS HU S. 1265, 1270 ff.; S. 1276: Dies konne sogar mit dem Anspruch auf Wissen-
schaftlichkeit kollidieren: ,,Heilige Schriften” gibt es nur in der Theologie, nicht in der Philosophie; Ro-
xin/Greco AT 1§ 7 Rn. 85p: selbstverstandlich erst recht nicht in der Rechtswissenschaft; insoweit zustim-
mend auch Pawlik Unrecht S. 35.

362 Dazu eindriicklich Pawlik Unrecht S. 26 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen, der zu Recht betont,
dass sich die Rezeption eines Begriffs oder einer Idee nach den MaBstdben des Strafrechts, nicht der Her-
kunftsdisziplin vollziehen muss (S. 35).

363 So ausdriicklich aber Matt Kausalitit S. 17 £.; die Strafbegriindung kann jedoch in unserer siikularisier-
ten Gesellschaft nicht aus metaphysischen Prinzipien erfolgen, vgl. Liiderssen FS Eser S. 163, 166:

364 Die Schwelle wird dabei hoch zu legen sein, vgl. etwa Radbruch SJZ 1 (1946) 105 ff. — diese Erwiigun-
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 Hornle Straftheorien S. 17 £; 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 Praventionsstrafrecht S. 42 ff.

367 Zieschang FS Hirsch S. 831, 836; ders. GA 2006, 415, 417.
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Diese Anbindung an die Mallstdbe der Verfassung sichert ab, dass die Freiheitsrechte
aller Beteiligten gewahrt sind.

Zu bedenken ist auBerdem, 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 begriindet werden soll, wel-
che Unterlassungen welcher Personen nach den Begehungstatbestinden des StGB be-
straft werden kénnen, § 13 StGB. Dabei wird wiederum zwischen Beschiitzer- und Uber-
wachungsgarantenstellungen unterschieden, wobei sich beide Gruppen wieder in einzelne
Untergruppen aufgliedern, etwa die Garantenstellung aus Ingerenz ordnet sich in die
Uberwachungsgarantenstellungen ein. Wenn man dann die prinzipielle Frage bejaht hat,
dass Personen, die eine selbst geschaffene Gefahr nicht einddmmen, (vorbehaltlich § 13
IT StGB) gleich einem Begehungstiter bestraft werden konnen, ist es sodann entschei-
dend, zu prézisieren, welche Eigenschaften diese Gefahrschaffung aufweisen muss, etwa
ob das Vorverhalten pflichtwidrig sein muss. Ubergesetzliche MaBstibe sind in aller Re-
gel ,,zu vage und nicht differenziert genug, um bei der Vielzahl mdglicher Erscheinungen
einen brauchbaren MaBstab zu liefern®,3*® wenn es um spezifisch strafrechtliche Fragen
geht 3%

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.’”® Somit hat auch die hier angestrebte
Losung dem Anspruch zu geniigen, auf dem Boden des geltenden Rechts eine zudem

praxistaugliche,’”! hinreichend bestimmte Richtlinie zu bieten. Die Untersuchung hat

368 Lenckner Notstand S. 173; siehe auch Hassemer FS Lenckner S. 97 f.; Roxin/Greco AT 1 § 7 Rn. 331,
850 f.

3% Die Philosophie, etwa des deutschen Idealismus, hat sich mit a// diesen Fragen nicht beschiftigt, sodass
gerade die entscheidenden Begriindungsschritte nicht mehr Gedankengut der jeweiligen Philosophie, son-
dern ihres Interpreten darstellen.

370 Zur Bedeutung der Strafrechtsdogmatik fiir die Rechtsanwendung etwa Gimbernat ZStW 82 (1970) 379,
405: ,Indem die Strafrechtsdogmatik Grenzen setzt und Begriffe bildet, ermdglicht sie eine sichere und
berechenbare Anwendung des Strafrechts und entzieht es der Irrationalitit, der Willkiirlichkeit und der
Improvisation. Je drmer 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 1§ 7 Rn. 85g. Siehe etwa die Bedenken zu mancher dogmatischen Entwicklung Hirsch
FS Universitdt Koln S. 399, 426 f.: ,,Tendenz zu unscharfen Basisbegriffen; ,praxisferne[...] Konstrukti-
onen“; ,,dogmatische Uberziichtungen®; ders. in: Strafrecht und Kriminalpolitik S. 65, 79; kritisch im Hin-
blick auf die ,,bliihende Produktion ,folgenloser*, also fiir die Kriminalpolitik und die Strafjustiz — bis hin
zur Revisionsjustiz — liberkomplexer, 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 Einstehenmiissen fiir alle denkbaren Fallgruppen zu definieren, son-
dern konzentriert sich auf die der Garantenstellung aus vorangegangenem Tun.?"?

C. § 13 StGB als Ausgangspunkt der Gleichstellungsrichtlinie

Trotz der berechtigten Zweifel beziiglich der Bestimmtheit des § 13 I StGB ist es positiv
zu bewerten, dass nun iiberhaupt ein gesetzlicher Anhaltspunkt der Unterlassungsstraf-
barkeit besteht.>’> Wihrend zuvor sowohl das ,,ob* als auch die Voraussetzungen der un-
echten Unterlassungsdelikte besonders hergeleitet werden mussten, besteht heute zumin-
dest beziiglich ersterer Frage Klarheit. § 13 StGB regelt, dass es ,,unechte* Unterlassungs-
delikte gibt und diese nach dem Willen des Gesetzgebers bestraft werden sollen.’’* Zu-
mindest das Problem der strafbarkeitsbegriindenden Analogie stellt sich so nicht mehr,*”
wenngleich Zweifel beziiglich des Bestimmtheitsgrundsatzes verbleiben.?’® Dieser Fort-
schritt ist nicht klein zu reden, stellt doch die Rechtsfindung praeter legem einen verbo-
tenen Ubergriff in den origindren Aufgabenbereich des parlamentarischen Gesetzgebers
dar, wihrend die Ausfiillung von Auslegungsspielraumen durch die Gerichte im System
der Gewaltenteilung grundsitzlich vorgesehen ist.’”” Insoweit hat der Gesetzgeber man-
che Zweifelsfrage der Klidrung durch die Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen.’”®

372 Um § 13 StGB auf den Fall der Ingerenz anwenden zu konnen, miissen die materiellen Begriffsinhalte
des ,,Einstehenmiissens® oder des ,,Entsprechens® nicht vollstindig fiir alle Garantenstellungen geklart wer-
den: ,,Es geniigt eine Teildefinition, [...], die im einzelnen Anwendungsfall erfiillt ist* (allgemein Puppe
FS Neumann S. 323, 330; siehe bereits dies. GS Arm. Kaufmann S. 15, 22 {f.), also die Konkretisierung
des Begriffs ,,Einstehenmiissen* gerade fiir die konkreten Lebenssachverhalte, die in der Rechtsprechung
und Literatur unter dem Schlagwort ,,Ingerenz‘ diskutiert werden.

373 Vgl. Gallas Niederschriften 12 S. 94: Die Liicke in der gesetzlichen Bestimmtheit wird kleiner*; siche
auch Roxin AT II § 31 Rn. 31, die Bestrafung beruhe nun auf dem Gesetz, nicht einem bloBen 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 Zuriickhaltung®; Kéhler AT S. 213 f.; Schone 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 subsumtionsféhiges Strafgesetz; Schiinemann ZStW 96 (1984) 288, 298 f.:
die Regel werfe mehr Fragen auf als sie 16se.

374 Roxin JuS 1973, 197; Weigend Handbuch Bd. 1 § 11 Rn. 27 m. Fn. 54: , formale Regelung®. Siehe auch
—bzgl. der Vorentwiirfe — Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; kritisch zur fritheren Rechtslage ders. Dog-
matik S. 282: Bereits die Existenz des Unterlassungsdeliktes erfordere eine wertende Entscheidung. — Da-
her ist es widerspriichlich, die Unbestimmtheit von § 13 I StGB zu riigen, gleichzeitig aber die die Straf-
barkeit direkt auf die (insoweit noch weniger aussagekriftigen) Begehungstatbestinde zu stiitzen, so aber
etwa Schultz Amtswalterunterlassen S. 32, der dies erwigt und die Frage im Ergebnis offenldsst.

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 1V 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 11 § 31 Rn. 32; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 84: § 13 stelle die Aufgabe, 16se sie aber nicht; Weigend LK Einl.
Rn. 43; vgl. auch Haft AT S. 179: unvermeidbarer Konflikt; anders Seelmann NK' § 13 Rn. 1: § 13 sei
nahe an der Grenze einer verbotenen Analogie. Es handle sich um eine ,,noch zuldssige innertatbestandliche
Analogie®.

377 Siehe auch Schiinemann 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 héufig ein Auftrag zur richterlichen Rechtsfindung

mintra legem* gesehen.’”

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 Begriindungsansétze, die das un-
echte Unterlassungsdelikt direkt in den Begehungstatbestinden verortet sehen*** und § 13
I StGB hochstens deklaratorische Bedeutung zumessen. Dies tiberrascht bereits bei einer
oberfldchlichen sprachlichen Betrachtung der Begehungstatbestdnde: Lasst es sich unter
Geltung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes tatsdchlich ausdriicken, dass derjenige, der dem
zuvor gefiahrdeten Opfer keine Rettung ruft, ,,getotet” habe?

Diesen Weg geht Freund: Es konnten nur solche Unterlassungen bestraft werden, die dem
Tatbestand genauso wie aktives Tun unterfallen.®®! Die Verhaltensform des Unterlassens
konne problemlos unter den Wortlaut der Tatbestinde des Besonderen Teils subsumiert

379 Zitat nach Dannecker FS Otto S. 25, 33; ders./Schuhr LK § 1 Rn. 173. Griinwald nennt den fast wort-
gleichen § 13 E 1962 ,,Analogiegebot* (ZStW 76 (1964) 1, 7); zustimmend Fiinfsinn Autbau S. 11. Welzel
spricht von § 13 StGB als einem ,,offenen Tatbestand*, bei dem der Kreis der Téter offengelassen sei und
vom Richter nach dem Gesichtspunkt der Garantenstellung zu ergénzen sei (Das neue Bild S. 16; Strafrecht
S. 208 f.); Krey sieht eine ,,innertatbestandliche Analogie®, eine Konkretisierung, dass die Begehungsde-
likte auch durch Unterlassen erfiillt werden konnen (Gesetzesvorbehalt S. 225). Wessels/Beulke/Satzger
sprechen von einer ,,richterlichen Tatbestandsergdnzung™ (AT Rn. 1155), Gdssel von den Griinden des Ein-
stehenmiissens als ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen (Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 25).
Jakobs bemerkt, § 13 1 StGB regle nur die Unterlassungsstrafbarkeit, die Ergdnzung des Unrechts miisse
durch die Dogmatik erfolgen, AT 29/3; sehr weitgehend Vogel, der § 13 StGB gar als ,,Ermdchtigung des
Strafrichters zur Normen- und Tatbestandsbildung* sieht (Norm und Pflicht S. 133). Die Aufgabe sei ,,ni-
her an der Gesetzgebungslehre als bei der klassischen, ,am‘ Gesetz arbeitenden Dogmatik* (S. 305); Per-
domo-Torres: Ermichtigung zur materiellen Konkretisierung (FS Jakobs S. 497, 510); dhnlich zu den Ge-
nannten auch Bosch Jura 2019, 1239; Ceffinato Legitimation S. 111; Haft AT S. 178 {.; 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” eingerdumt; 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/Gdés-
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; Schiinemann Unternch-
menskriminalitit S. 84 ff., der nun zwar auf die Entsprechungsklausel abstellt, jedoch weiterhin die sach-
logische Begehungsgleichheit zu begriinden sucht, denn der Garant solle ,,aus dem betreffenden Bege-
hungstatbestand bestraft werden; offen gelassen von Schultz Amtswalterunterlassen S. 32; sieche 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,*®?> denn diese miissten die erfassten Verhaltensweisen nicht im Einzelnen be-
zeichnen, sondern nur ,,der Art nach*.3®® Die Tatbestéinde bezdgen sich ndmlich nicht auf
das ,,vordergriindig-naturalistische Phdnomen*, Tun und Unterlassen als Verhaltensfor-
men, sondern sanktionierten vielmehr VerstoBe gegen Verhaltensnormen.*®* Es miisse fiir
die Tatbestandsverwirklichung der ,,qualitativ der gemeinte Verhaltensnormversto3* vor-
liegen.*® Entscheidend sei dabei, dass der spezifische Unrechtsgehalt fast aller Bege-
hungsdelikte auch durch Unterlassen verwirklicht werden kénne.**¢ Tun und Unterlassen
seien im Oberbegriff ,,Verhalten“ zusammengefasst,*®” als verschiedene Erscheinungs-
formen des tatbestandsmafligen Verhaltens miissten sie den gleichen normativen Krite-
rien folgen.*®® Die meisten Tatbestinde des besonderen Teils erforderten einen Versto
gegen eine ,,dualistisch®, also auch durch die ,,Sonderverantwortlichkeit* des Taters legi-
timierte Norm.*®’ § 13 StGB wiederum sei ,,bei korrektem Vorgehen unschidlich, aber
bei der erforderlichen Rechtskonkretisierung in den hier interessierenden Bereichen nicht
wirklich hilfreich und im ungiinstigsten Falle sogar irrefiihrend*.3*°

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 gestiitzter Tatbe-
standsinterpretation; Rn. 17: T6ten ,,im normativen Sinn®.

383 Freund/Rostalski GA 2018, 264, 269; Freund Erfolgsdelikt S. 14: Die Wortlauttatbestéinde seien tat-
sdchlich auch bei aktiven Begehungen kaum aussagekriftig und gében keinen Anhaltspunkt fiir 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 iibertretenen Verhal-
tensnorm®; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 381: ,,Ontologismus®; die iiberschitzte Bedeutung
der Kausalitit bei der Begehung suggeriere die Relevanz des Wortlautes fiir die Begehungszurechnung,
auch S. 386: ,,die unnédtigen Hindernisse phdnomenologischer Zufélligkeiten des Geschehens®, S. 390 et
passim; ders./Rostalski AT § 2 Rn. 25, § 6 Rn. 56; siche auch Rostalski GA 2016, 73, 78; S. Walter Pflich-
ten S. 116.

35 Freund MK § 13 Rn. 67; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 57; nahestehend auch Stein SK Vor § 13 Rn. 15:
Verhaltenspflichtverstof3 als strukturelle Gleichheit zum Begehungsdelikt; dieser stellt jedoch hinsichtlich
der Subsumierbarkeit unter die jeweiligen Tatbestinde auf die tatsdchlichen Verhaltensformen ab; vgl. zu-
dem Sdnchez-Vera Pflichtdelikt S. 61: Es komme auf die ,,Form der Erwartung*, nicht die (naturalistische)
»Form der Enttduschung™ dieser Erwartung an; Lerman GA 2008, 78, 90, Norminhalt sei jeweils ,,Das
Leben ist zu schiitzen®.

386 Freund MK § 13 Rn. 15, 67.

387 Freund MK § 13 Rn. 3; dhnlich 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: bloB zusammenfassende
Bezeichnung; ders. ZStW 95 (1983) 643, 654; auch Herzberg Garantenprinzip S. 161 f.

388 Freund MK § 13 Rn. 1; siche auch ders. Erfolgsdelikt und Unterlassen S. 51: Diese Kriterien tatbe-
standsméBigen Verhaltens seien tertia comparationis zwischen Tun und Unterlassen; ders. FS Herzberg
S. 225, 228 ,,vollkommen identisch*; ders. in: Strafrecht und Gesellschaft S. 379, 386.

3% Freund MK § 13 Rn. 17 ff.

30 Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 51, 151. § 13 StGB trage zur Kldrung der Voraussetzungen der Strafbarkeit
wenig bei und habe bloBe 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; siche auch ders. Erfolgsdelikt
S. 143 m. Fn. 40 ,,in materialer Hinsicht keine Konkretisierung*; diffus hingegen S. Walter Pflichten
S. 117: ,,§ 13 StGB begriindet selbst keine Strafbarkeit, sondern stellt die Strafbarkeit des Unterlassens
nach den strafrechtlichen Tatbestdnden 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 ,,toten
,durch gerichtliches Urteil oder wissenschaftliche Abhandlung® bestimmt werden.*”!
Dem Wortlaut ,,toten* unterfielen sowohl Begehungen als auch bestimmte Garantenun-
terlassungen.**> Tun und Unterlassen seien daher im Wege der Abstraktion auf einen all-
umfassenden Handlungsbegriff als Grundlage sdmtlicher deliktischer Erscheinungen zu-
riickzufiihren, der so abstrakt sein miisse, dass er sowohl Begehungen als auch Garanten-
unterlassungen, jedoch so konkret, dass er nur diese beiden erfasse.*>* Diese Interpreta-
tion der Tatbestidnde sei nicht die einige denkbare und ,,vielleicht nicht einmal die dem
,Wortsinn‘ nichstliegende®, jedoch sei sie kriminalpolitisch sinnvoll und widerspruchs-
los durchfiihrbar.3** Nach Einfiihrung des § 13 StGB konnten die Wertungen, die zuvor
direkt aus den Tatbestinden gezogen wurden, nun an die Begrifflichkeiten des § 13 StGB
ankniipfen, ohne dass sich eine materielle Anderung ergebe.’* § 13 StGB sei jedoch ver-

fehlt, das Schweigen des Gesetzes vor 1975 hingegen ,kluge Zuriickhaltung* 3%

Ahnlich meint Schmidhduser, Tatbestinde die ,,auf den ersten Blick nur ein Handlungs-
delikt* beschreiben, enthielten unter bestimmten Voraussetzungen auch ein Unterlas-
sungsdelikt.>*’ § 13 StGB enthalte bloB eine ,,Auslegungshilfe.**® Schmidhdciuser unter-
scheidet dabei grundsétzlich zwischen ,,Wortlauttatbestand* und ,,Auslegungstatbe-
stand“. Wahrend der Wortlauttatbestand auf dem Gesetzesverstindnis 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 Strafbarkeitsbegriindung?

31 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 Tatbestdnde des Besonderen Teils seien Verbot und Gebot zugleich,
dies stellten nur zwei Aspekte der gleichen Rechtsnorm dar, S. 252; ders. FS R6hl S. 270, 272. Der Finalitét
bei der aktiven Begehung spricht Herzberg damit auf Unrechtsebene jede Bedeutung ab. Diese sei allein
fiir die Strafzumessung relevant, Garantenprinzip S. 179; dhnlich auch Otfo FS Maurach S. 91, 102.

394 Herzberg Garantenprinzip S. 252.

395§ 13 konnen nicht Bestrafungen, die zuvor verfassungskonform waren, verfassungswidrig machen,
Herzberg in: Empirische Fundamente S. 31, 41 f. Das rechtliche Einstehenmiissen normiere nur die allge-
meinen Pflichtwidrigkeitsvoraussetzungen, die ohnehin gelten. Siehe auch ders. FS Rohl S. 270, 271: Das
Unterlassen entspreche der Tatbestandsverwirklichung durch Tun, weil die Kriterien eben identisch seien.
39 Herzberg Garantenprinzip S. 254 f.; anders Kiihl FS Herzberg S. 177, 190 ,,immerhin kénnen und miis-
sen sich Rechtsprechung und Rechtslehre daran ,reiben‘*.

397 Auslegungsunterlassen®, Schmidhdiuser AT 12/2, 8 f.; ders. FS Miiller-Dietz S. 761, 771, 773: Das
Unterlassen sei hier ,,mitgemeint™.; d&hnlich Bdrwinkel Garantieverhéltnisse S. 16 ff., 53; dagegen Roxin
ZStW 83 (1971) 369, 403; Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 271 f.; Vogel Norm und Pflicht
S. 98 ff.

398 Schmidhdiuser AT 12/9; siehe auch ders. FS Miiller-Dietz S. 761, 771, 773.
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Nihe des gesetzlichen Wortsinns* bleibe, stehe bei dem Auslegungstatbestand der Ge-
samtsinn im Vordergrund, der fiir die Rechtsanwendung erforderlich sei.*”®

Gimbernat nennt es den ,,Grundfehler” der modernen Unterlassungsdogmatik, § 13 StGB
als Tatbestandserweiterung zu verstehen.*® Auch nach Einfiihrung der Norm sei weiter-
hin zu fragen, ob die Unterlassung dem Wortlaut des Begehungsdelikts unterfalle.*’!
Bosch schreibt sogar, es bestehe Einigkeit, dass das Unterlassen unmittelbar unter den
Begehungstatbestand subsumiert werden konne.**? Auch der BGH scheint diese Auffas-
sung zu vertreten: ,,Diese Bestimmung [§ 13 StGB] brachte aber keine Anderung des bis
dahin geltenden Strafrechts, sie begriindete nicht erst die Strafbarkeit fiir unechte Unter-

lassungsdelikte*. 43

I1. Stellungnahme

Ob die Strafbarkeit der unechten Unterlassungsdelikte nun direkt auf die Tatbestdnde des
besonderen Teils gestiitzt wird oder aber auf § 13 StGB ist keine blof3 theoretische Frage,
die letztlich offenbleiben konnte. Denn erstere Lesart tritt nicht nur in Konflikt mit dem
verfassungsrechtlichen Analogieverbot (1.). Daneben ist problematisch, ob die Autoren
— auf deren materielle Gleichstellungslehren zuriickzukommen ist*** — den strukturellen
Unterschieden von Tun und Unterlassen (2.) sowie der gesetzlichen Anordnung in § 13 I
StGB (3.) hinreichend Rechnung tragen.

39 Schmidhduser AT 3/48, 53: Die verbotene Analogie beginne erst dort, wo der Auslegungstatbestand
iiberschritten werde; hierzu Herzberg Garantenprinzip S. 253 m. Fn. 9: , Notlosung®; wie Schmidhduser
auch Bdrwinkel Garantieverhiltnisse S. 16 ff.; Demko Relativitit S. 174 ff., 180 ff., 189; sieche zudem Nitze
Entsprechungsklausel S. 125 ff.; Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 93. Ahnlich macht Arth. Kaufmann inner-
halb der analogistischen Argumentation die Grenze der verbotenen Analogie erst an dem im gesetzlichen
Tatbestand ausgedriickten Unrechtstypus fest und halt folglich die Garantenunterlassungen fiir vom jewei-
ligen Begehungstatbestand umfasst, Arth. Kaufmann Analogie S. 41 f.; sieche 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 unzuléssig iibertriebene extensive Interpreta-
tion®.

400 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314, ansonsten miisse man konsequenterweise alle Verurteilungen
vor Geltung des § 13 StGB als mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz unvereinbar ansehen; dhnlich auch Freund
FS Herzberg S. 225, 241, dies wire ,,vollkommen unberechtigt™.

W' 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, miisse der Begehungstatbestand um die Garantenmerkmale erginzt und unmittelbar angewendet
werden (grundlegend gegen ein Verstindnis des Unterlassungsdeliktes als Verbotstatbestand plus Garan-
tenstellung jedoch Arm. Kaufimann Dogmatik S. 251 ft.). Dafiir 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 wiére oder gar allgemein geteilt wiirde. Hierfiir zieht er als
Beleg Beitrdge von Bohm 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
Anderung der Handhabung der unechten Unterlassungsdelikte bezweckt; zustimmend Freund MK § 13
Rn. 53.

404 _ Kapitel 3§2G 1, IV.
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1. Vereinbarkeit mit nullum crimen

Die meisten Tatbestinde des Besonderen Teils sind begrifflich auf Begehungen durch
aktives Tun zugeschnitten,**> nicht hingegen die Nichthinderung des Erfolgs: Das Gesetz
spricht insoweit beispielsweise von ,,toten®, ,,misshandeln®, ,,beschidigen* und ,,wegneh-
men*.*% Nach dem allgemeinen Verstindnis des Wortsinns handelt es sich etwa bei dem
»Toten“ in § 212 I StGB um die aktive, vom Téter beherrschte Herbeifiihrung des Todes
eines anderen Menschen.*”” Die Mehrzahl der unterlassenen Abwendungen des Todes
lassen sich nicht als ,,téten” verstehen.**® Sie unterfallen nicht dem Wortlaut als abschlie-
Bende Grenze der Strafbarkeit.*’

405 S0 ganz ausdriicklich die Gesetzesbegriindung zu § 13 E 1962, BT-Drucks. IV/650 S. 124; ebenso Griin-
wald Unterlassungsdelikt S. 44; ders. ZStW 70 (1958) 412 f.; Jescheck/Weigend AT § 58 11, IV 1; Maiwald
JuS 1981, 473; Sangenstedt Garantenstellung S. 338; Weigend LK § 13 Rn. 1, 13, 17: ,,Tatbestand [...], der
nach seinem Wortlaut die aktive Herbeiftihrung des Erfolges voraussetzt™; im Grunde ebenfalls Schiine-
mann GA 1974, 231, 238; siche 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 146t*; hierzu
auch Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 175 ff.; Maiwald JuS 1981, 473; bereits O. Kraus ZStW
23 (1903) 763, 791; anders Schiinemann Grund und Grenzen S. 46, dieses argumentum e contrario wider-
spreche dem Rechtsgefiihl; siche auch 4. B6hm JuS 1961, 177, 179 ff., der induktiv aus den gesetzlich
geregelten Unterlassungsdelikten einen ,,Gleichstellungsobersatz ableiten will; gleichwohl ist keine der
beiden Interpretationen logisch zwingend; siche auch Welp Vorangegangenes Tun S. 150; sowie allgemein
Arth. Kaufimann Analogie S. 28: Umkehrschluss und Analogie sind logisch, jedoch nicht teleologisch aus-
tauschbar.

407 So bereits Griinwald 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: ,,t6ten” 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 Ubrigen sogar fiir die meisten Verursachungen des Todes. Vgl. die parallele Uberlegung,
ob Teilnahmehandlungen den tatbestandlichen Umschreibungen unterfallen, etwa ein ,,Téten* sein kénnen.
Es fillt 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 Einfiihrung S. 159; H. L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 287 ff.; Krey Gesetzes-
vorbehalt S. 46 ff., 156; Schiinemann FS Bockelmann S. 117, 125; Puppe Schule S. 132, zu Recht auf die
flieBenden Ubergéinge hinweisend) unterscheiden will, bilden etwa bei dem Begriff des ,, Toten* aktive
Totungen von eigener Hand den sicheren Begriffskern. Daneben ist es denkbar, dass nach allgemeinem
Sprachgebrauch gewisse Unterlassungskonstellationen dem Bedeutungshof des Totungsbegriffs unterfal-
len, etwa das klassische, ,,bis zum UberdruB zitierte[...]* (4rm. Kaufinann Dogmatik S. 281) Beispiel der
Mutter, die ihr Kind verhungern lasst (vgl. Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 315: ,,Niemand kann im Ernst
bestreiten, dafl die Mutter, die ihr Kind verhungern 148t, es ,totet**; Herzberg in: Empirische Fundamente
S. 31, 42: ,,auBler Zweifel*; Griinwald Unterlassungsdelikt S. 69), der Fall des Autofahrers, der bei einge-
schaltetem Tempomat nicht abbremst, als ein Kind vor seinen Wagen lauft (etwa Jakobs System S. 25;
sieche 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 /ngerenten wird sich nach
dem moglichen Wortsinn regelmiBig nicht als ,,toten verstehen lassen.*!° Fiir die Adres-
saten der Norm wére die Einordnung als strafbarer Totschlag oder Mord haufig kaum
vorhersehbar bis tiberraschend. Es handelt sich eben um eine Nichtabwendung durch ei-
nen besonders Verantwortlichen, nicht um ein Herbeifiihren des Todes. Es verwundert
kaum, dass sogar Welzel von der Einordnung als Totungsdelikt nach §§ 211 f. StGB iiber-
rascht und befremdet war: ,,Es wird also ein Verhalten, das 1906 noch eine bloBe Uber-
tretung war und spéter als leichtes, dann als mittleres Vergehen beurteilt wurde, seit dem
Jahre 1955 plotzlich zur Hochkriminalitit gerechnet.*4!!

Dies wiirden etwa Freund und Herzberg bestreiten, auf deren materielle Lehren im Ein-
zelnen unten noch zuriickzukommen ist. Die Autoren sprechen den naturalistischen Aus-
prigungen des Verhaltens jegliche Bedeutung ab.*!? Sie beachten dabei jedoch nicht aus-
reichend, dass Tatbestinde zu groBen Teilen auf beschreibende Merkmale*!?
fen. Dagegen kann ein gesetzlicher Tatbestand schon aufgrund der Vorhersehbarkei
der Rechtsanwendung nicht allein durch nebuldse, rein normative Kategorien*!3
,vermeidbare Nichtvermeiden (Herzberg) oder den ,,der Art nach bezeichneten Verstof3
gegen eine dualistisch legitimierte Verhaltensnorm* (Freund) geprégt sein. Hierbei wer-
den jedoch die Tatbestinde nicht mehr ausgelegt, sondern ihnen der gewiinschte Inhalt

,untergelegt®, sodass es sich in Wirklichkeit um einen ,,verschleierten Subjektivismus*

zuriickgrei-
(414

wie das

410 Ahnliche Erwigungen zu Fillen der Obhutsgarantenstellung Roxin GA 2009, 73, 83 f.; ausdriicklich
anders Otfo FS Maurach S. 91, 102: Es diirfte ,,dem Sprachgebrauch vollkommen gemiB sein, denjenigen
der Totung eines anderen zu bezichtigen, der diesen in Lebensgefahr gebracht hat und trotz der ihm zu
Gebote stehenden Moglichkeit der Erfolgsabwendung die Realisierung der Gefahr in der Tétung des Opfers
nicht verhindert®.

M Welzel JZ 1958, 494, 495; ders. Niederschriften 12 S. 95; anlisslich der Entwicklung der Rechtspre-
chung.

412 Exemplarisch Freund Erfolgsdelikt S. 38 m. Fn. 41: ,,Die ontologischen Differenzen zihlen normativ
nicht*; Herzberg Garantenprinzip S. 181: ,,Die Finalitét 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. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 95, 288;
Jescheck/Weigend AT § 15 111 3; Lenckner JuS 1968, 304; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 56; Zieschang
AT Rn. 6; anders Rostalski Tatbegriff S. 88 ff.: Art. 103 IT GG diene tiberhaupt nicht der Vorhersehbarkeit
der Freiheitseinschrinkung.

415 Bin weiteres Beispiel sind die Ausfithrungen von Sdnchez-Vera Pflichtdelikt S. 62: ,,Es handelt sich
jedoch [bei der Ingerenz] trotz der Handlungspflichten — nach dem dargelegten juristischen Code um ein
Jedermannsverbot, und zwar unabhingig davon, ob der jeweilige Tatbestand als Verbot formuliert wurde®;
im Anschluss an die Formulierung Radbruchs (RPh S. 110) schliet er: ,,Das Gesetz kann kliiger sein als
seine Verfasser — es muf} sogar kliiger sein als seine Verfasser*. Diese ,,Klugheit” des Gesetzes (die Rad-
bruch nur iiberzeugend als Argument fiir die objektive Gesetzesauslegung vorbringt und nicht im Sinne
einer volligen Umdeutung des geschriebenen Rechts verstanden wissen wollte) ergibt sich dort allerdings
nicht aus der lex scripta selbst, sodass hier im Ergebnis hochstens auf ,,(un)kluge™ Art und Weise die Axt
an rechtsstaatliche und demokratische Garantien gelegt wird — treffend daher (in anderem Zusammenhang)
Gdrditz JZ 2015, 641, 650: ,.,ein Vorrang der Philosophie vor der Demokratie dient nur den Philosophen®;
sieche auch ders. Der Staat 49 (2010) 331, 350 ef passim.
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des Interpreten handelt.*'® Derartige Kriterien haben im Gesetz iiberhaupt keinen Nieder-
schlag gefunden.*!” Sie sind iiberdies viel zu abstrakt, als dass sie die Strafbarkeit bestim-
men konnten. 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 {iberdies um einen
tatbestandsspezifischen Verhaltensnormversto handeln“.*'®* Denn hiervon ist im nach
Art. 103 II GG maBgeblichen Wortlaut der Tatbestinde evident nicht die Rede.*'Y Das
Streben nach normativer Systembildung darf nicht um den Preis einer volligen Umdeu-
tung des Wortlauts von Strafnormen erfolgen. Ein solches Verstidndnis, nach dem sich
der Biirger das Risiko der Strafbarkeit erst infolge einer tiefgehenden Beschéftigung mit
den hinter der Vorschrift (moglicherweise) stehenden Wertungen erschlieBen konnte,
wiirde Art. 103 II GG als freiheitssichernde Garantie vollig aushohlen.*?° Vielmehr ,,iiber-
setzt* der Gesetzgeber die Gerechtigkeitsvorstellungen in die gesetzlichen Tatbestdnde,
die bestimmte verbotene Verhaltensweisen umschreiben, wobei er sich grundsitzlich der
Alltagssprache bedient: ,,der Biirger soll ja nach Art. 103 Abs. 2 GG aus dem Gesetz und
nicht aus Kommentaren erfahren konnen, welches Verhalten unter Strafe steht*.**! Der

416 Vgl. im Allgemeinen zu dieser Problematik der ,,objektiv teleologischen Auslegung Jescheck/Weigend
AT§ 171V 2.

#17 Nachdriicklich auch Vogel Norm und Pflicht S. 313; ebenso im Ubrigen wie die Verletzung einer ,,Ga-
rantenpflicht®, vgl. H. Mayer AT § 17 11l 3; anders gleichwohl Freund in: Strafrecht und Gesellschaft
S. 379, 386: ,Nur VerstdBe gegen solche dualistisch zu legitimierenden Verhaltensnormen sind tatbe-
standsméBig missbilligt etwa im Sinne einer Totung oder Kdrperverletzung (§§ 212, 223 StGB)“. — Diese
Tatbestéinde sprechen nun allerdings deskriptiv davon, dass eine Person getétet bzw. korperlich misshandelt
wird.

418 So aber tatsichlich Freund FS Maiwald S. 211; der tatséichlich 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 ,,iiberraschend und unzutreffend nennt.

419 Bs ist im Hinblick auf die Bestimmtheit sehr problematisch, wenn sich die maBgeblichen Kriterien im
Wortlaut nichtmals andeuten; vgl. BVerfGE 73, 206, 235; BVerfGE 75, 329, 340 f. Vgl. zur besonderen
MaBgeblichkeit des Wortlauts fiir die Auslegung aulerdem 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 Begriindungsansétze, wie der Freunds, erachten
dagegen den Wortlaut nicht mehr als Fundament, sondern blof3 duBerste Grenze der Strafbarkeit. Sympto-
matisch Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 35: Der Verhaltensnormversto3 miisse legitimierbar sein und ,,dane-
ben® unter den Wortlaut des Tatbestandes fallen. So zielt man zwar auf ein Strafrecht als moglichst umfas-
sendes gesellschaftliches Ordnungsinstrument, vernachléssigt hierbei jedoch die rechtsstaatliche Funktion
des Strafgesetzes als ,,Magna Charta“ des Normadressaten, He. Schneider Kritik S. 172 f.; siehe auch Kiihl
JuS 1980, 506, 507.

420 So ldsst sich die weite Interpretation der Tatbestinde gerade auch auf die Zeit vor der verfassungsrecht-
lichen Bindung an das Analogieverbot zuriickfithren, vgl. dazu eingehend H. Mayer AT § 17 111 3 a).

1 Weigend LK § 13 Rn. 19; siehe auch BVerfGE 73, 206, 235 f. ,,aus der Sicht des Biirgers zu bestimmen;
Heck Begriffsbildung S. 60: ,,.Die Rechtssprache will auch Nichtjuristenverstidndlich sein“; Maunz/Dii-
rig/Remmert Art. 103 11 Rn. 92 f.: MaBstab der Bestimmtheit sei der ,,Biirger als Normaladressat“, nicht
etwa ein Fachjurist; Schmitz MK § 1 Rn. 87: Das Strafrecht wiirde sonst zu einer flir die Normunterworfe-
nen nicht nachvollziehbaren ,,Geheimwissenschaft”; Valerius in: Autonome Systeme S. 9, 11, 21; vgl. au-
Berdem Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 211; Larenz Methodenlehre S. 320; Roxin/Greco AT 1§ 5 Rn. 37;
vgl. aber den weiten MaBstab bei Freund: ,,groBziigiges Sprachverstindnis“ (AT? § 1 Rn. 28).
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Gesetzgeber beschreibt daher moglichst prizise die dullere Beschaffenheit des Téterver-
haltens ,,als einen geschlossenen Lebensvorgang®,*?? nicht hingegen die NormverstdBe
als juristisches Abstraktum. Diese Verbindung zur Wirklichkeit schafft erst die Moglich-

keit eines Vorverstindnisses und damit der Interpretation.*??

Problematisch ist nicht nur die Begriindung der Stratbarkeit von Unterlassungen aus den
Begehungstatbestinden, sondern die Begriindung der Beschrankung auf Garanten (bzw.
nach Freund Sonderverantwortliche).*** Da nur wenige Unterlassungen iiberhaupt unter
den Wortlaut der Begehungstatbestdnde fallen und dies auf Evidenzerlebnissen beruht,
fillt es recht schwer, hieraus allgemein geltende Kriterien zu formulieren.*”> Umgekehrt
lieBe sich das Beispiel des quiquis ex populo, der in einer Notlage fernab der Zivilisation
als einziger das Opfer retten kann, der also das ,,Rettungsmonopol“*?® innehat, nach der
Umgangssprache ebenso wie der Grundfall der Mutter als ,,toten* verstehen — wenngleich
dieser nach der h.M. nicht fiir 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”.*?’ Das

42 Maurach/Zipf AT 1 § 19 Rn. 33: Diese Umschreibung ist abschlieBend und der Ausdehnung unféhig.
Es handelt sich um eine ,,Methode, die ebenso einfach ist, wie sie den Vorteil besonderer Rechtssicherheit
genieBt*. Vgl. auch Roxin Kriminalpolitik S. 16 f.: Etwa der § 249 StGB gibt ,,eine Deskription &dullerer
und innerer Fakten, die uns zusammen einen Réuber in Aktion zeigen*; Schiinemann 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
Féllen gegeben — ,,wer wollte ernsthaft daran die Garantenstellung erkennen und sie auf diese Félle begren-
zen?*; ders. JuS 1961, 173, 175 f. Bei dem Standardbeispiel des ,, Toten* lédsst sich ein Wortsinn, der man-
ches Unterlassen (etwa das Verhungernlassen der Kinder durch ihre Mutter) einschlie3t, noch leichter fest-
stellen — wie sieht dies jedoch mit dem ,,wegnehmen®, ,,misshandeln®, ,,beschidigen®, ,,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 Kiihl AT § 18 Rn. 3: Hierin kann keine gemeinsame Wurzel von Tun und Unterlassen erkannt
werden. Die einzige Richtlinie, die das Gesetz dem Normadressaten gébe, wire die spontan empfundene
Strafwiirdigkeit, wobei diese gerade unsicher und triigerisch ist. Anders noch H. Mayer Studienbuch § 16
IV 1, 3: ,die allgemeine Formel der gleichwertigen verbrecherischen Willensintensitét dient als begriffliche
Richtlinie*; — bei dem Vergleich der ,,Willensintensitit* handelt es sich jedoch um eine v6llig unbestimmte,
das subjektive Empfinden des Rechtsanwenders zum Maf3stab 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 zufillig das Kind K entdeckt, das
dem Erfrierungstod nahe ist, trotzdem aber nichts zu dessen Rettung unternimmt; sieche zu diesem Fall auch
Bockelmann und Welzel Niederschriften 12 S. 100; auBBerdem Vogel Norm und Pflicht S. 310: ,,Die Losung
der h.L., die ,Monopolstellung® nicht als garantenpflichtbegriindend anzuerkennen, kommt dem Rechtsge-
fiihl hart an; Otto FS Hirsch S. 291, 301: diese Félle seien von einem Strafbediirfnis getragen, ihre Erfas-
sung als Garantenpflicht wére jedoch willkiirlich; fiir eine Rechtspflicht aufgrund der Herrschaft iiber 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.

27 Arm. Kaufinann JuS 1961, 173; vgl. auch Griinwald Unterlassungsdelikt S. 69; Schéne Unterlassene
Erfolgsabwendungen S. 271 ff., insbesondere 275; Schiinemann 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

cee,

durch einen Garanten erscheint als ,tdten‘“; Herzberg Garantenprinzip S. 210: Die Tatigkeitsbegriffe lieBen
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Merkmal der Garantenstellung im Gesetz zu erkennen, versucht allerdings Herzberg, des-
sen Methode auf einen Zirkelschluss herauslduft: Die Reichweite des Tatbestandes sei
aufs engste mit einem strafrechtsdogmatischen Oberbegriff fiir Tun und Unterlassen ver-
bunden. Der Strafrechtler konne die Bedeutung des Begriffs ,,tdten* bis zu einem gewis-
sen Grad bestimmen: Hierunter fielen sowohl aktive Toétungen als auch Garantenunter-
lassungen.*”® Dagegen spricht jedoch, dass der Rechtsanwender an den Allgemeinen
Sprachgebrauch riickangebunden bleibt. Denn der Gesetzlichkeitsgrundsatz wiirde aus-
gehohlt, konnte eine juristische Interpretation jedem Wort die ,,passende* Bedeutung ge-
ben.*”® Die normative Mafigeblichkeit der Umgangssprache beruht also wiederum auf ei-
ner Wertung, dem freiheitsschiitzenden Telos des Gesetzlichkeitsprinzips.**® Herzberg
hélt die Erfassung von Unterlassungen durch den gesetzlichen Tatbestand fiir abhéngig
von der Bildung eines gemeinsamen Oberbegriffs, bildet diesen Oberbegriff selbst aber
wiederum im Hinblick auf einige wenige als strafwiirdig empfundene Fille. Dass Herz-
berg ,,alle peripheren Zweifelsfragen beiseitelassen will,**! zeigt die Abhéngigkeit des
Verfahrens von der spontan empfundenen Evidenz. Zuletzt konnen auch die Ausfiihrun-
gen Schmidhdusers zum ,,Auslegungstatbestand nicht iiberzeugen. Die teleologische
und die systematische Auslegung konnen sich — trotz ihrer unzweifelhaften Bedeutung
bei der Auslegung von Strafgesetzen — nach Art. 103 II GG nicht iiber 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 fiihrt die Verwendung eines Begriffs im juristischen Sinne durchaus zur Prigung des Begriffsin-
halts. Dabei darf jedoch die Auslegungsschranke des ,,moglichen Wortsinns“ nicht durch eine Berufung
auf die juristische Fachsprache ,,liberspielt werden. Die blofl 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 Schiinemann Nulla poena
S. 19 £.; ders. FS Bockelmann S. 117, 126). Die Auslegung darf {iber ihre Grenzen nicht selbst verfiigen,
sondern muss sich an einem externen, heteronomen Kriterium messen lassen, dem realen Sprachgebrauch,
iiber den die Sprachgemeinschaft im kollektiven sozialen Kontakt eine jedenfalls anndhernde 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 ,,Externalitit des Kriteriums ver-
botener Analogie gegeniiber der Gesetzesauslegung ist fiir das Analogieverbot lebenswichtig®, daher ver-
bietet sich die Definition einer ungebriuchlichen aber ,richtigen Wortbedeutung (Zitat bei Hasse-
mer/Kargl NK § 1 Rn. 79 f.; siche zum Ganzen auch Krey Gesetzesvorbehalt S. 159, 161 f.; Roxin/Greco
ATI1§ 5 Rn. 26: ,,Der mogliche umgangssprachliche Wortsinn als Auslegungsgrenze®, § 5 Rn. 37; Schmitz
MK § 1 Rn. 87; Schiinemann Nulla poena S. 19 f.; ders. FS Bockelmann S. 117, 125 f.; zur Bedeutung der
Alltagssprache fiir die Rechtswissenschaft im Allgemeinen Hilgendorf GA 1995, 515, 518, 521 f.; Puppe
GA 1994, 297, 317).

430 Roxin/Greco AT 1§ 5 Rn. 37.

41 Herzberg Garantenprinzip S. 157,
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Grenze der Strafbarkeit hinwegsetzen.**? Es ist gerade Sinn des Analogieverbotes, teleo-
logische Strafbarkeitsbegriindung jenseits des Wortlauts zu verhindern.**

Der Wortsinn der Begehungstatbestinde widerspricht einer Subsumtion des Unterlassens
unter die Tatbestdnde des Besonderen Teils. § 13 StGB verhindert hier einen Verstof3
gegen das Analogieverbot.*** Uberdies erscheint die extensive Interpretation der Bege-
hungstatbestinde auch aus praventiven Gesichtspunkten wenig sinnvoll: Motivierend auf
die Normunterworfenen einwirken, um so Rechtsgiiter zu schiitzen, kann nur eine klare
gesetzliche Richtlinie.**> Im Gegenteil dazu wird jeder Verurteilte eine richterliche Ent-
scheidung, fiir die er keine Grundlage im Gesetz findet, als Willkiir auffassen.**

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 sachgemal ist,
muss die besondere Struktur des von der auszulegenden Norm geregelten Sachverhalts in

432 Dann handelt es sich um eine verbotene Rechtsneuschdpfung 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 § 15 111 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 iiberzeugend Griinwald ZStW 76 (1964) 1, 18, der treffend darlegt, dass Art. 103 II GG
und Gerechtigkeit kein Widerspruch sind — denn die Norm enthélt 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 ,,T6ten — gleichgiiltig wie sinnvoll oder zweckmiBig die
Gleichstellung in all diesen Fillen sein mag. Art. 103 II GG verbietet gerade fiir das Strafrecht nicht blof3
die freie Rechtsfindung, sondern jede Rechtsfindung auferhalb des moglichen Wortsinns: ,,Wer den Be-
reich verbotener Analogie erst bei der Uberschreitung des Gesetzessinnes beginnen lisst, macht den Bock
zum Gértner*, Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 77, siche auch Rn. 80, 93, 101; vgl. zum Ganzen auch BVerfG
NIW 2008, 3627, 3629; Engisch Einfithrung S. 213 m. Fn. 50; Griinwald ZStW 76 (1964) 1, 2; Krey Ge-
setzesvorbehalt S. 53 f., 149 ff.; Roxin/Greco AT 1 § 5 Rn. 38; Schmahl Handbuch Bd. 1 § 2 Rn. 60. Das
unbestimmte, wertungsbediirftige Kriterium des Typus, auf das Arth. Kaufmann abzielt, stellt ebenfalls
keine die Freiheitsrechte der Normunterworfenen effektiv schiitzende Trennlinie dar (siche auch Schiine-
mann Nulla poena S. 18 f.; kritisch ferner Welp Vorangegangenes Tun S. 150 m. Fn. 49). Selbst, wenn man
Arth. Kaufmanns Pramisse akzeptiert, dass die Tatbestinde nur den Unrechtstypus ausdriicken, ist {iberdies
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
Schiinemann in der ehemals herrschenden Auslegung der Begehungsdelikte einen ,,manifesten Konflikt mit
dem Bestimmtheitsgrundsatz (in: Freiburg-Symposium S. 103, 108; sieche 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 hdchst bedeutsamen Instrument
der Sozialgestaltung®; der Zweck der Generalpriavention gebietet damit eine ,,moglichst exakte und wort-
lautgetreue Gesetzesbestimmtheit®, ders./Greco AT 1§ § 5 Rn. 30, § 7 Rn. 61 f.; Rudolphi in: Grundfragen
S. 69, 71; Schiinemann GA 1999, 207, 214; ders. FS Herzberg S. 39, 42; Wolter Straftatsystem S. 48, 72;
siche auch Puppe NK Vor § 13 Rn. 24: ,,verhaltensleitende Funktion®.

436 Schiinemann Nulla poena S. 11; der pointiert darauf hinweist, dass gerade die teleologische ,,Umbiegung
der Umgangssprache® in der Bevolkerung als ,,typische Rechtsverdreherei” empfunden werde, S. 20.
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Betracht ziehen.**” Die rein normative Betrachtungsweise vermeidet es hingegen, sich
mit den Strukturen des menschlichen Verhaltens als Regelungsgegenstand auseinander-
zusetzen, und setzt daher mit ihren Wertungen blof3 an der Oberfldche an, ohne den Ge-
genstand der Wertung zu kennen.**® Speziell der Begriff der Verhaltensnormwidrigkeit
fiihrt nicht weiter: Der Begriff der Normwidrigkeit gibt nicht an, worauf sich dieses Wert-
urteil bezieht.*** Und mit dem Oberbegriff des Verhaltens ist, wie Gallas bereits 1932
treffend dargelegt hat, iiberhaupt 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 iibergeordnetes sachliches Prinzip tiber-
wunden®.*® Zwar setzt jede Straftat voraus, dass sich der Titer falsch verhilt, also gegen
Verhaltensnormen verstofit. Damit ist der ,kleinste gemeinsame Nenner aller Strafta-
ten**! beschrieben, nicht aber ein Erkenntnisgewinn verbunden hinsichtlich der Frage,
wann eine bestimmte Straftat vorliegt. Von dem einheitlichen Begriff der Verhaltensnorm
gelangt man wieder zur Undhnlichkeit, wenn man in Betracht zieht, welches Verhalten
den Norminhalt ausmacht. Unechte* Unterlassungen sind gebotswidrig,**? nicht wie Be-

47 Larenz Methodenlehre S. 333; Engisch Einheit S. 72: Die Einflussnahme auf die natiirlichen Verhilt-
nisse als Normzweck. Wenn der Gesetzgeber eine sinnvolle Regelung menschlichen Verhaltens bezweckt,
muss er sich daher an dessen tatsdchlichen Erscheinungsformen orientieren, Hirsch ZStW 93 (1981) 831,
849.

438 Hierzu im Allgemeinen Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 45 Rn. 24; ders. FS Kiihl S. 224, 239; Hirsch
ZStW 93 (1981) 831, 848 ff., 850; ders. FS Arth. Kaufmann S. 545, 563; ders. FS Lenckner S. 119, 141;
Kiipper Grenzen S. 199 et passim; Schiinemann 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; siche auch
Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 848 ff.

40 Gallas Studien S. 39 f.

41 S0 ausdriicklich Freund FS Maiwald S. 211.

42 Grundlegend Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 424; Arm. Kaufinann Dogmatik S. 1 f.; 256 ff.; siche
auch Bdrwinkel Garantieverhéltnisse S. 27; Fuhrmann GA 1962, 161, 173; Griinwald Unterlassungsdelikt
S. 45 f.; Giintge 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 LK!! Vor § 13 Rn. 90; ders./Weigend AT § 58 11 1; Kiipper 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.; Schiinemann 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 1 S. 174, 189; v. Liszt/Schmidt Lehrbuch § 30 I1I; M. E. Mayer Lehr-
buch S. 190; Maurach AT § 451 C 1; Nagler GS 111 (1938) 1, 19; siche auch Mezger Strafrecht § 121 3:
gebots- und verbotswidrig; flir 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.; Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 89; Seelmann
GA 1989, 241, 247; ders. NK' § 13 Rn. 14; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1154; wiederum anders Gds-
sel FS Kiihl S. 225, 232: alle Normen seien Gebote zur Achtung von Rechtsgiitern; die Unterscheidung
(und Verhaltensnormen insgesamt) ablehnend Hoyer Strafrechtsdogmatik S. 333.
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gehungen verbotswidrig. Denn die den Tatbestdnden zugrunde liegenden Verhaltensnor-
men kniipfen an die Verhaltensformen an: ,,Der Begriff der Unterlassung ist nicht logisch
abhingig von der Norm, sondern umgekehrt*.*** Ein Gebot fordert stets zu aktivem Tun,
ein Verbot zum Unterlassen auf.*** Die prinzipielle Abgrenzung von Tun und Unterlassen
wiederum ,,folgt dem ontisch-phinomenologischen Befund*.** Dies ist kein bloBer ,,Na-
turalismus*.**¢ Die Bezugnahme auf die tatséchlichen Strukturen des Verhaltens ergibt
sich nidmlich gerade aus Wertungs- und Zweckgesichtspunkten.**” Die Gebote der Ver-
haltensnormen wollen zum Schutz der Rechtsgiiter sowie der entsprechenden Tatobjekte
auf menschliches Verhalten einwirken.**® Die normative Bedeutung der Verhaltenswei-
sen ergibt sich insbesondere durch ihre jeweilige Angriffsrichtung auf Rechtsgiiter.**’ Die
Verhaltensweisen Tun und Unterlassen zeichnen sich dadurch aus, dass sie die Situation

43 Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 424; vgl. zudem Welzel ZStW 51 (1931) 703, 706 £.: Eine Bewer-
tung, die {iber bloe Willkiir hinausgeht, muss auf die gegenstandlichen Unterschiede griinden; ders. Straf-
recht S. 37; Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 848 ff.; ders. FS Lampe S. 515, 519; ders. FS Universitit Koln
S. 399, 408; Kuhlen FS Puppe S. 669, 681; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 244, 347; Rudolphi GS
Schroder S. 73, 80; Schmidhduser GA 1996, 303, 305; Vogel Norm und Pflicht S. 96.

44 Siehe Arm. Kaufimann Dogmatik S. 3 ff., 256 ff.; Kindhduser Gefihrdung S. 53.

45 Roxin AT 11 § 31 Rn. 99 (der jedoch normative Ausnahmen erwiigt; 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 bloB ,,ontologisch. So aber z.B. Bédrwinkel Garantieverhiltnisse 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;
Sanchez-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; Schiinemann 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
erkldren, um ihre Durchschlagskraft nicht zu behindern®.

W7 Sieber JZ 1983, 431, 433; siche auch Roxin Kriminalpolitik S. 41; ders. AT 1I § 31 Rn. 72; ders. FS
Lampe S. 423, 427; auch ders. FS Engisch S. 380: Die Zuordnung der vorrechtlichen Phdnomene Tun und
Unterlassen als normatives Problem; dhnlich 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 hinge von der ,,Begriffsbestimmung des Unrechts* ab.

48 Vgl. bereits Binding Normen I1 1 S. 5; M. L. Miiller Kausalzusammenhang S. 22 ff.; Engisch MSchr-
Krim 23 (1932) 420, 423 f.; auBBerdem statt vieler Frisch TatbestandsmiBiges Verhalten S. 33 ff.; 40 ff,;
71 £.; 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 § 1 111 2; Arm. Kaufmann Normentheorie S. 76, 105: ,,das teleologische
Moment der Norm fiihrt dazu, sie als Motiv des Menschen zu denken®; S. 106, 138 ff.; ders. Dogmatik
S. 3; Larenz Zurechnungslehre S. 91; Miinzberg Verhalten S. 3, 53; Roxin/Greco AT 1 § 10 Rn. 93; Ru-
dolphi GS Schroder S. 73, 80; ders. in: Grundfragen S. 69 ff.; Schiinemann 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 spéter ders. ZStW 97 (1985) 751, 754: Naturalismus; ders. ZStW 107 (1995) 843, 859.

449 Brammsen GA 2002, 193, 205; Jescheck LK'! 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 £.;
siche ferner Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 243,
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des Rechtsgutes durch den Einsatz von Energie kausal*® verschlechtern (aktives Tun)
oder (mangels Einsatzes kausaler Energie) nicht verbessern (Unterlassen).*! Die aktive
Begehung ist ein Eingriff in das tatsichliche Umweltgeschehen**?, wihrend bei der Un-
terlassung die Natur erst einmal ,,zwangsliufig* ablauft*® und der Téter nur die Moglich-
keit besitzt (und versiumt), in das Geschehen einzugreifen.*** Hier fehlt es gerade am
,Kernstiick des Begehungsdelikts, der rechtsgutsverletzenden bzw. -gefihrdenden
Handlung.*> Diejenigen Elemente, welche die beiden Verhaltensformen trennen, er-
scheinen teleologisch nicht vernachlissigbar.**® Daher unterfallen Unterlassungen einem
dem Begehungstatbestand verschiedenen Tatbestand (im systematischen bzw. strukturel-
len Sinne*’). 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. Uberzeu-
gend ist vielmehr die Gleichstellung liber § 13 I StGB, der den Blick fiir die Gemeinsam-
keiten und Unterschiede der Verhaltensnormen schérft.

450 Fiir die kumulative Anwendung dieser Kriterien zur Abgrenzung des Tuns vom Unterlassen zu Recht
Sieber JZ 1983, 431, 434 f.; Gaede NK § 13 Rn. 7; Kiihl JA 2014, 507, 509; Roxin AT 1I § 31 Rn. 92 f;
Rudolphi SK7 Vor § 13 Rn. 6 ; Zieschang AT Rn. 47, 591; ders. GA 2020, 57, 59; zum Kausalitétskrite-
rium insbesondere Arm. Kaufmann Dogmatik S. 61 ff., 314; Stoffers Formel S. 107 f.; zum Energiekrite-
rium Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423; ders. FS Gallas S. 163, 170.

1 Samson FS Welzel S. 579, 589 ff.; Sieber JZ 1983, 431, 434, bei der ,,Nichtverbesserung® sei eine Ein-
schriankung des Adressatenkreises erforderlich; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 3: eine Gefahr gesteigert
oder nicht vermindert; siehe auch Kiipper Grenzen S. 73 f.; Stoffers GA 1993, 262, 268; bereits Honig FG
Frank I S. 174, 190: ,,im Gegensatz zu den durch das Tun ausgeldsten Kriften hat das Untitigbleiben nur
die Bedeutung, daB3 es den wirkenden Kréften ihren Lauf 146t*; anders freilich Jakobs AT 1/7 und ofter;
Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 61: Eine ,,Nicht-Einmischungs-Erwartung® fithre zum Unterlassungsdelikt.
42 Hirsch ZStW 93 (1981) 831, 852; im Anschluss an Welzel verstanden als dessen finale Uberdeterminie-
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 Kiipper Grenzen S. 44.

453 Renzikowski Titerbegriff S. 109.

454 Durch Unterlassen lisst sich ein Geschehen nicht in gleichem Sinne beherrschen, vgl. Roxin AT 11 § 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 Téter unterbrechen kann;
sieche auch Arth. Kaufimann FS H. Mayer S. 79, 104 f.; Jescheck LK 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 1§ 11
Rn. 53 ff.; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 76 f.; Wolter in: Grundfragen S. 103, 106.

436 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.

47 Roxin TuT S. 514. Dies hindert per se nicht die formale Zusammenfassung der beiden Normbefehle in
einen einzigen Tatbestand des BT, Bdrwinkel Garantieverhédltnisse S. 26 ff.; Roxin TuT S. 514 f.; Schiine-
mann Grund und Grenzen S. 58, 60; anders aber zurecht Arm. Kaufmann Dogmatik S. 256 ff. Denn diese
Interpretation zwénge dazu, die gesetzlichen Tatbestinde 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]” (Bdrwinkel aaO S. 27 £.; siche 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,
wihrend Gebote ein Ziel vorgeben.**® Diese funktionale Sichtweise hilt es fiir unméglich,
praskriptiv an bestimmte Verhaltensweisen von Individuen anzukniipfen, um sozialwid-
rige Handlungen zu normieren. Das Verhalten sei ein ,,unselbststédndiger Teilausdruck®,
der erst im Gesamtkontext des Systems Sinn erhalte.**® — Strafrecht ist jedoch kein bloBes
Gefahrenabwehrrecht, sondern setzt die Verantwortlichkeit des Einzelnen voraus. Beim
,Nichtfunktionieren* des Systems hat nicht dieses, sondern der menschliche Téter die
Strafe zu erleiden. Der in der Strafe liegende persénliche Vorwurf verbunden mit dem
erheblichen Entzug personeller Rechte muss daher auch durch eine personliche Fehlleis-
tung begriindet sein.**® Das Schuldprinzip verbietet eine Zurechnung des Systemversa-
gens.*! Im Ubrigen wirkt das ,,System* nur mittels vieler Einzelhandlungen von einem
oder mehreren Menschen.*®? Nur diese, nicht das System, also ein ,,blinder Kausalpro-
zess“,** konnen von der Rechtsnorm angesprochen werden.*** Auch mégen die Verhal-
tensweisen organisatorisch austauschbar sein, damit ist noch nicht gesagt, dass sie recht-
lich austauschbar sind.*®®> Eine Austauschbarkeit kann daher erst behauptet werden, wenn

458 Philipps Handlungsspielraum S. 15, 21; Seelmann NK! § 13 Rn. 14; dem folgend etwa Beckschdifer
Strafrahmenmilderung S. 33 f.; siehe auch Pawlik Unrecht S. 178 ff.: Respektierungspflichten; Sanchez-
Vera Pflichtdelikt S. 55: ,,Erwartung des Nichteingreifens in fremde Rechtssphiren®; auf den ersten Blick
dhnlich, jedoch die Differenzierung Philipps ‘und der h.M. vermengend S. Walter Pflichten S. 118 f.

459 Was pflichtgemiB sei, richte sich nach dem Status des einzelnen im System. Es sei nicht mdglich, sozi-
alwidrige Handlungen nur iiber Sollsdtze zu beschrieben, die das Verhalten von Individuen zum Gegen-
stand haben, die Normen miissten sich vielmehr auch auf die jeweiligen sozialen Systeme ,,als Handlungs-
einheiten* beziehen, Philipps Handlungsspielraum S. 137. Tun und Unterlassen kdnnten im System ausge-
tauscht werden, ohne dass sich das Verhalten des Systems zur sozialen Aullenwelt dndere (vgl. S. 138 ff.).
Dies sei aus Sicht desjenigen, der sich auf das Funktionieren des Systems verlésst, 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 mochte 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; Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 51 ff., 60: ,,.Das Strafrecht interessiert nur der output des
Systems, d.h. daB sich aus dem System Person — man organisiert bzw. kann organisieren, weil man ja Person
ist — keine Schédden entwickeln; Timpe Strafmilderungen S. 162 f., S. 175: ,,0b getan oder unterlassen
wurde, zahlt eins; was interessiert, ist allein der Einbruch in einem fremden Giiterbestand*‘; Volk FS Trondle
S.219,235f.

40 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.

41 Im Schuldstrafrecht kann dem Téter nur personliches Fehlverhalten in der konkreten Situation vorge-
worfen werden; statt aller Jescheck/Weigend § 411, § 37 1 1; Zieschang Sanktionensystem S. 385 f.; ders.
ZStW 115 (2003) 117, 129, der sich daher insbesondere gegen ,,Zurechnung® innerhalb von Personenver-
banden ausspricht.

462 Siehe hierzu Schiinemann/Greco LK Vor § 25 Rn. 28: unendlicher Regress; Zieschang Sanktionensys-
tem S. 383 f.; ferner Frisch TatbestandsmiBiges Verhalten S. 208 ff.: Es muss stets ein konkreter Fehler
einer bestimmten natiirlichen Person festgestellt werden, der sich als tatbestandsméfig missbilligtes Ver-
halten darstellt.

463 Vgl. Welzel Strafrecht S. 37; Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 245.

464 Siehe auch Schiinemann/Greco LK Vor § 25 Rn. 28; Gallas ZStW 67 (1955) 1, 15 m. Fn. 41: Das Recht
setzt den Menschen als handelndes Wesen voraus.

45 T Walter ZStW 116 (2005) 555, 556.
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man die ,,black box* 6ffnet 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 Begehungstatbestéinde sub-
sumiert, ist jedenfalls durch die Aufnahme von § 13 in das StGB iiberholt: 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.*®® Die Strafbarkeit wird durch § 13 StGB auf solche
Fille ausgeweitet, die nicht ohne weiteres vom Wortlaut der Strafnormen des Besonderen
Teils erfasst waren.*®” Im systematischen Gegenschluss zu § 13 StGB muss damit auch
angenommen werden, dass die Unterlassungsdelikte jetzt gerade nicht unter den Tatbe-
stand der Begehungsdelikte fallen.*®® Die in § 13 StGB angelegte Zweiteilung in Bege-
hungs- und Unterlassungsdelikte ist de lege lata nicht zu umgehen.*®® Wenn bei ,,werten-
der Betrachtungsweise**’? jeder Unterschied zwischen Tun und Unterlassen geleugnet
wird, widerspricht dies dem Gesetz, das zwischen den beiden Begehungsformen diffe-
renziert.

Soweit als Argument fiir eine direkte Anwendung der Begehungstatbestéinde eingewandt
wird, § 13 StGB sei selbst inhaltsleer,*’! so ist dies widerspriichlich. § 13 StGB bestimmt
die Kriterien der Tatbestandsverwirklichung gesetzlich und schafft damit die oben ver-
misste Kongruenz von Wortlaut und materiellen Erfordernissen. Uberdies enthilt die
Vorschrift durchaus, wie sich zeigen wird, eine inhaltliche Richtlinie.*’? Hingegen l4sst
sich fehlende Aussagekraft im vorliegenden Kontext den Begehungstatbestinden erst

466 BT-Drucks. V/4095 S. 8: ,,Durch [Schaffung des § 13] wird im Gesetz selbst zum Ausdruck gebracht,
dass Straftatbestdnde auch durch ein Unterlassen verwirklicht werden konnen®. Siehe auch Roxin JuS 1973,
197, 198: § 13 StGB enthalte immerhin eine authentische Aussage des Gesetzgebers; Giintge Begehen
S. 129.

47 Vgl. Fischer § 13 Rn. 2; Frister AT 22/1; Gaede NK § 13 Rn. 1; Kindhciuser/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 Kiiper 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 wertungsmaBig entsprechen, nicht
aber der Handlungsbeschreibung unterfallen; so auch Vogel aaO; anders Roxin FS Liiderssen S. 577,
581 ff.

469 Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 ff., 675, 681; Sieber JZ 1983, 431, 433 f.; Zieschang AT Rn. 42 £.; 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 erdrterten Problem um eine Frage der Wertung handelt [...] fiihlt er sich der Pflicht zu wei-
teren Erlauterungen enthoben.*

41 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 strafbegriindender
Analogie erst recht an sich selbst richten.

472 Siehe auch Roxin AT 11 § 31 Rn. 33.
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recht entgegenhalten.*’? § 13 StGB schafft zudem nicht nur durch seine fortwihrende kri-
tische Behandlung in Rechtsprechung und Lehre,*”* sondern bereits durch seinen Wort-
laut eine gewisse Leitlinie flir den Adressaten: Auch der regelmaBig juristisch nicht vor-
gebildete Normadressat hat eine (laienhafte) Vorstellung davon, wann er fiir eine be-
stimmte Gefahr einzustehen hat: Wenn nidmlich ihn personlich eine hervorgehobene Ver-
antwortung fiir die Situation trifft.*’>

§ 13 StGB lockert fiir die Unterlassung insoweit die Fesseln des Wortlautes, aber auch
der Dogmatik der Begehungsdelikte*”®
chenden Verhaltensweise*”” ,,Unterlassung* gerecht wird.*’® Die Vorschrift enthilt 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 fiir die tatbestandliche Gleich-
stellung also gerade als unwesentlich erachtet werden. Wihrend sich also etwa sub specie
Begehungstatbestand die Angriffsrichtung der Verhaltensweisen als teleologisch mal-
geblich erwiesen hat, ist dieser Unterschied sub specie Gleichstellung § 13 StGB voraus-
gesetzt.*”” Den Unterschieden von Tun und Unterlassen wird auf der anderen Seite
dadurch Rechnung getragen, dass § 13 I StGB eigenstindige, vom Rechtsanwender zu
beachtende Voraussetzungen fiir die Unterlassungsstrafbarkeit aufstellt.**® Das Gesetz

und ermdglicht so eine Auslegung, die der abwei-

473 Entsprechende Uberlegungen zum Notstand auch bei Zieschang in: Strafgedanke S. 173, 180 ff., 183:
Die véllige Abstinenz des Gesetzgebers birgt eine deutlich hohere Gefahr der Verletzung von Freiheits-
rechten des Einzelnen als eine unvollstindige Regelung.

474 Hierzu Kiih! FS Herzberg S. 177, 190.

475 Anders jedoch Langer Sonderstraftat S. 457 m.w.N.

476 Formulierung angelehnt an Arm. Kaufimann Dogmatik S.283. § 13 StGB bewirkt so eine gewisse
»Selbststandigkeit™ 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: ,,totet* in § 212 StGB, ‘unterldBt* in § 13 StGB*.

478 Vgl. fiir die Unterlassungsdelikte auch Hirsch in: Probleme I1 S. 53, 68; ders. ZStW 93 (1981) 831, 852;
ders. FS Universitit Koln 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 Gegensétze*; H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 93: Die Aus-
differenzierung der Rechtsordnung beruht ganz maBgeblich auf den Unterschieden der einzelnen Rege-
lungsobjekte. In diesem Zusammenhang diagnostiziert (insoweit) iiberzeugend auch Langer, ,,Hauptschwi-
che* der Unterlassungsdogmatik sei, dass dem vor 1975 erarbeiteten System der § 13 StGB ,,libergestiilpt*
wurde, ohne dass die Lehre ihre bisherigen Methoden hinterfragt hitte (Sonderstraftat S. 453 £.).

479 Um das krasseste Beispiel der ,,Kausalitits-* und ,,Interferenztheorien aufzugreifen: Dass die Unter-
lassung nicht kausal sein muss, sondern hdchstens ein sinngemiBes Aquivalent 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; Kiiper ZStW 131 (2019) 1; Kiipper Grenzen S. 56 f.; Ransiek JuS 2010, 490, 493;
sowie bereits Engisch FS Gallas S. 163. Zutreffend daher Stoffers GA 1993, 262, 267: Der Titer ,,ist nur
dann strafbar, wenn [...]“ er die Voraussetzung des § 13 StGB erfiillt; 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 zusétzlicher,
besonders festzustellender Merkmale. Insbesondere muss der Unterlassende besonders
rechtlich dafiir einstehen, dass der tatbestandliche Erfolg nicht eintritt, also eine Garan-
tenstellung innehaben. 8!

4. Zwischenergebnis

Die extensive Interpretation der Begehungsdelikte, die auch Garantenunterlassungen um-
fasst, ist daher abzulehnen. Das Gesetz schreibt die Gleichstellung des Unterlassens mit
den Begehungstatbestianden fest, § 13 I StGB, nicht hingegen die Entwicklung gemein-
samer Verhaltens- oder ,,Zurechnungsregeln® praeter legem. Gerade die in § 13 I StGB
festgeschriebene Gleichstellung ermdglicht im Bereich unechten Unterlassens eine ratio-
nale, anhand geltenden Rechts und der Begehungsdogmatik entwickelte, Rechtsfindung
und verhindert eine Konstruktion der Unterlassungsverantwortlichkeit aus blof3 subjekti-

ver ,,Vernunft.*?

D. Regelungsgehalt des § 13 I StGB

I. Bildung von Unterlassungstatbestinden

Fiir die Mehrzahl der Vorschriften, die als Begehungsdelikte ausgestaltet sind und nicht
(ausdriicklich) erkennen lassen, ob Unterlassen Unrecht ist, enthélt § 13 I StGB nach der
herrschenden Ansicht — mit terminologischen Unterschieden im Einzelnen — eine ,, Trans-
formationsnorm® bzw. ,,Ergdnzungsnorm®, die bestimmt, dass in Orientierung an den Be-
gehungstatbestinden eine Unterlassungsvariante gebildet wird.*** Diese Deutung ist nach

§ 13 StGB als Ausgangspunkt jeder Garantentheorie; &hnlich No/l Compliance S. 87 f. Bereits aus der Mog-
lichkeit einer Strafmilderung, § 13 II StGB ergibt sich die Notwendigkeit der Abgrenzung des Unterlas-
sungsdelikts vom Begehungsdelikt, siche 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.

1 Vgl. nur Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 f., 676; Roxin AT 11 § 31 Rn. 183. Freilich fordern manche Au-
toren auch fiir 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, wihrend § 13 1 StGB es ausdriicklich zum
Spezifikum des unechten Unterlassens erhebt, in diese Richtung zu Recht Kuhlen FS Puppe S. 669, 670 f.,
676; Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53; Vogel/ Norm und Pflicht S. 373 f. (mehr dazu —
§ 3).

482 So bereits Schiinemann 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 1
2,1V 2, § 59 IV; Kiihl JuS 2007, 497, 498; Rengier AT § 49 Rn. 1; Schone Unterlassene Erfolgsabwendun-
gen S. 325; Vogel Norm und Pflicht S. 100, 131; Welzel Niederschriften S: 276; Wessels/Beulke/Satzger
AT Rn. 1154 £; vgl. auch Bockelmann/Volk AT § 17 B 14: Erweiterung der Strafandrohung; Maurach/Gds-
sel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 16; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 1 ,,Rechtsfiktion zulasten des Unterlassungs-
titers*; Langer Sonderstraftat S.450, 461: ,abhingig positiviertes Unterlassungssonderverbrechen®;
Schulte Garantenstellung S. 20; sowie bereits Griinwald Unterlassungsdelikt S. 45: ,jungeschriebene [...]
abgeleitete Tatbestdnde™; S. 50 ,,Umformung® der Tatbesténde.
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dem Gesagten tiberzeugend. § 13 I StGB kodifiziert zunéchst, dass Straftatbestdnde des
Besonderen Teils iiberhaupt durch Unterlassen begangen werden kénnen und erweitert
damit die Strafbarkeit.*** 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 miissen:*®> | nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn®. Auf diese
Weise entsteht grundsitzlich Strukturihnlichkeit zum Begehungsdelikt.**® Das Unterlas-
sungsdelikt schiitzt das im BT-Tatbestand umschriebene Handlungsobjekt (und dient da-
mit dem Schutz des entsprechenden Rechtsguts*®’), nun eben gegen ,,Angriffe” durch
Passivitit. Auch im Ubrigen triigt die Anlehnung an die normativen Kriterien der Tatbe-
standsverwirklichung beim Begehungsdelikt dem Gebot hinreichender Bestimmtheit
Rechnung. Das Fehlende ist auf diese Weise sinngemdif3 zu erginzen.*®® Dabei trigt § 13
I StGB den Unterschieden zwischen den Verhaltensformen Rechnung: Soweit sich das
Unterlassungsdelikt an die normativen Kriterien des Begehungsdelikts anlehnt (,,nach
diesem Gesetz™), konnen in der Natur der Sache liegende Unterschiede der Verhaltens-
form Unterlassen zu abweichenden Ergebnissen fiihren.**® Insoweit — von der #uBeren
Gestalt der Tatbestandsmerkmale her, nicht hingegen von ihrem Sinn und ihrer Funktion
— weist der Unterlassungstatbestand tatséchlich eine abweichende Struktur auf.*° 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.

5 Vgl. Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 12; Roxin AT II § 31 Rn. 33; Langer Sonderstraftat S. 450: § 13 I StGB
ist insofern ,,kein bloBer Auslegungshinweis, der letztlich entbehrlich wére”, sondern notwendiger Inhalt
der gesetzlichen Bestimmung der Strafbarkeit; siche auch 461; siche auch Kiiper 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 erméchtige aber daneben den
Richter zur Rechtsfortbildung.

486 Stein GA 2010, 129, 137 f.; ders. SK Vor § 13 Rn. 26 ff.; diese wird hdufig hinter unterschiedlicher
Begriffsverwendung versteckt; siehe bereits Nagler GS 111 (1938) 1, 54, 69: gleiche Struktur unter umge-
kehrten Vorzeichen; sowie Jescheck LK!'' Vor § 13 Rn. 93: Anpassung der Regeln; Schiinemann Grund
und Grenzen S. 229 ff.: analogistisches Verfahren; Voge/ 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 Phinomene) zu dhnlichen Ergebnissen ge-
langt wie die These von der Parallelitdt, worauf auch Vogel Norm und Pflicht S. 106 zutreffend hinweist.
487 Zum Verhiltnis von Handlungsobjekt und Rechtsgut, siche Hefendeh! Kollektive Rechtsgiiter S. 39 ff;
Roxin/Greco AT 1 § 2 Rn. 65 ff.

8 Jescheck/Weigend AT § 59 I; vgl. dazu auch Schiinemann FS Amelung S. 303, 307 f.

49 Siehe Roxin AT 11 § 31 Rn. 3, 72; bereits ders. Kriminalpolitik S. 41: Die ,,Abweichungen des ontischen
Substrats* erzwingen insoweit auch ,,bei identischen normativen MaBstiben differenzierende Losungen®;
siche auch Hirsch FS Universitiat Koln S. 399, 408; Schiinemann FS Amelung S. 303, 308; Stein GA 2010,
129, 138; siche im Allgemeinen auch H.-L. Giinther 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,*”! das Unterlassen besteht nicht in der gewillkiirten Vor-
nahme, sondern der gewillkiirten Nichtvornahme einer Handlung*?, etc. Soweit § 13 1
StGB daneben eigene Voraussetzungen statuiert,* sind diese ebenfalls im Hinblick auf
die Rechtsfolge ,,Gleichstellung® auszulegen.*** Allerdings nimmt das Gesetz dort ge-
rade auf bestimmte rechtlich wesentliche Defizite der Verhaltensform ,,Unterlassen” im
Vergleich zur Begehung Riicksicht.*%

Durch diese Umwandlung der Begehungstatbestinde werden neue Unterlassungstatbe-
stinde geschaffen. Damit lisst sich §§ 212 1, 13 I StGB etwa so lesen:**® | Wer es unter-
lasst, den Tod eines anderen zu verhindern, obwohl er rechtlich dafiir einzustehen hat
[...]. Bei dem so gebildeten Unterlassungstatbestand handelt sich um einen anderen Tat-
bestand als den des Begehungsdelikts*’” — dies ist jedoch keine ,,bei genauer Analyse***®
auffallende Schwachstelle des Konzepts, wie Freund behauptet, sondern die offenlie-
gende Schlussfolgerung aus den teleologisch maflgeblichen 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 Tatbestandserfiillung.** Es handelt sich nicht um eine Analogie zu Ungunsten des
Betroffenen,’” sondern um die Lésung, die sich aus dem Wortlaut und der Systematik
des geltenden Rechts ergibt.

®1 Vgl. etwa BGHSt 48, 77, 93 m.w.N.; Jescheck/Weigend AT § 59 1 3; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele
AT § 21 Rn. 25; Schiinemann FS Amelung S. 303, 308.

492 Stein GA 2010, 129, 137: Die Nichtvornahme einer Handlung bei physisch-realer Mdglichkeit ist nichts
anderes als das gewillkiirte Ausbleiben dieser Handlung

493 Etwa die Garantenstellung, vgl. Stein GA 2010, 129, 138; anders Herzberg Garantenprinzip S. 172 ff.,
253, 283.

494 Hierdurch kénnen insbesondere auch die Ergebnisse harmonisiert und Wertungswiderspriiche vermie-
den werden; vgl. dazu Kuhlen FS Puppe S. 669, 672, 681: Die Gleichbehandlung mancher Félle spricht
nicht gegen die Abgrenzung von Tun und Unterlassen; im Allgemeinen zu Fillen der Austauschbarkeit von
Tun und Unterlassen Philipps Handlungsspielraum S. 140 ff.; Roxin Kriminalpolitik S. 19; Schiinemann
Grund und Grenzen S. 283.

495 Wenn man die Moglichkeit einer Strafbarkeit bloBen Unterlassens begriinden méchte, ist es notwendig,
die Ahnlichkeit von Tun und Unterlassen hinsichtlich ihrer Gefihrlichkeit fiir geschiitzte Interessen sowie
als Normverletzungen zu betonen. Fiir die Rechtsauslegung und -anwendung empfiehlt es sich jedoch, die
Unterschiede zwischen Tun und Unterlassen im Auge zu behalten und jeweils genau zu priifen, ob die
Regeln, die fiir Begehungsdelikte entwickelt worden sind, auch auf den Fall der Nicht-Begehung passen
oder ob sie dafiir modifiziert werden miissen, um den Bereich des Strafbaren nicht zu weit auszudehnen.*,
Weigend LK § 13 Rn. 3.

4% Siche 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; Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325.

4% 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.

49 SinngemiBe Orientierung an den Regeln des Begehungsdelikts, soweit § 13 StGB keine speziellere Aus-
sage trifft.

590 So aber Freund MK § 13 Rn. 52. — Das analogistische Denken innerhalb des Wortlauts ist jedoch gerade
keine verbotene Rechtsfindung praeter legem, sondern gerade typisch fiir Auslegung und Subsumtion.
Freund hingegen versucht der verbotenen ,,Analogie” von § 13 StGB (vgl. auch Freund in: Strafrecht und
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II. Rechtliches Einstehenmiissen — Uberblick

Die Formulierung ,,rechtlich dafiir einzustehen hat* beschreibt nach der herrschenden
Ansicht das Garantenerfordernis®! und soll die ,,Zurechnung® des Erfolgs zum Unterlas-
sen begriinden.’* Es handle sich um eine ,,Bewirkungsiquivalenz-Klausel*.** In diesem
Sinne spricht auch der BGH regelmiBig von ,,Erfolgsabwendungspflicht*.*** 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 fiir die Verwirklichung des Tatbestandes vorausgesetzt sei.’®> Dies entspricht der

Gesellschaft S. 379, 380) zu entgehen, indem er dezisionistisch den Wortlaut der Begehungstatbesténde so
weit ,,auslegen® will (1), dass auch Unterlassungen erfasst sind (vgl. MK § 13 Rn. 52 f.) — diese Ausdehnung
des Wortlauts, um unter Berufung auf einen Gesetzeszweck als strafwiirdig empfundene Fille 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 beziiglich Art. 103 II GG nicht behebt, sondern vertieft; konsequenterweise
leugnet Freunds Schiilerin Rostalski die individualschiitzende Dimension von Art. 103 II GG véllig, Tat-
begriff S. 88 ff.

01 Vgl. nur Hoven GA 2016, 16, 18; Jescheck/Weigend AT § 59 IV 1; Kindhdiuser/Zimmermann AT § 36
Rn. 2, 23; Rengier AT § 50 Rn. 1; Zieschang AT Rn. 600; kritisch etwa Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1: ,,zir-
kulér gehaltene Klausel, die auf das Erfordernis einer Garantenstellung deutet®; Freund Erfolgsdelikt S. 1:
,»schlichte Tautologie®.

392 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 LK!' § 13 Rn. 4; ders./Weigend AT § 59 IV 1, V 1; Lackner/Kiihl/Heger § 13
Rn. 6; Kiihl FS Herzberg S. 177, 184; Rudolphi NStZ 1984, 149; ders. SK § 13 Rn. 17; kritisch Frisch
TatbestandsméBiges Verhalten S. 245 m. Fn. 53: Es gehe bereits um die Legitimation der Inpflichtnahme;
Freund Erfolgsdelikt S. 4 m. Fn. 22: Da die bloBe kausale Erfolgsherbeifiihrung die Zurechnung beim Be-
gehungsdelikt nicht leisten konne, geniige auch eine als Surrogat fiir diese gedachte Garantenstellung nicht
bei der Unterlassungsstrafbarkeit; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 21; dhnlich 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 1 § 11; Jescheck/Weigend AT § 28 1V, jeweils m.w.N.) oder die
Verwirklichung des ,tatbestandlichen Verhaltensunrechts“ (grundlegend Frisch TatbestandsmaBiges 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;
Schiinemann GA 1999, 207, 216: Scheinproblem; anders wieder Frisch GA 2003, 719, 733 m. Fn. 69, 70.
393 Kiihl Beendigung S. 69; ders. JuS 2007, 497 £.; 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/Kiihl/Heger § 13 Rn. 6. E. A. Wolff Kausalitdt S. 33 ff. versucht dariiberhinaus-
gehend wirkliches Bewirken beim Unterlassen aufzuzeigen.

S04 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.

305 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/Gdéssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 24: jede Rechtsgutsbeeintrdchtigung; Lack-
ner/Kiihl/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 12 a; Stein SK § 13
Rn. 4; Vogel Norm und Pflicht S. 100 f.; Weigend LK § 13 Rn. 14 f.; im Ergebnis dhnlich Langer Sonder-
straftat S. 454 f.: die abzuwendende Gefahr fiir das Rechtsgutsobjekt; vgl. auch Sturm Prot. V S. 1864;
Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 326; Seibert Garantenpflichten S. 160 f.: jede Rechtsgutsbe-
eintrdchtigung; anders fiir eine enge Definition etwa Giintge Begehen S. 32 ff.; Matt/Renzikowski/Haas
§ 13 Rn. 5; Jescheck FS Trondle S. 795, 800; Rudolphi SK” § 13 Rn. 10, 14; gegen die Trennung von Er-
folgs- und Tatigkeitsdelikten Freund Erfolgsdelikt S. 4 f. m. Fn. 22, 25; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 274;
Koéhler 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 duBeren Sachverhalt versteht.’°® Auf das rechtliche Einstehenmiissen
soll unten in einem eigenen Abschnitt (— § 3) ausfiihrlich eingegangen werden.

I1I. TatbestandsmiBige Situation

Zum Teil wird die ,,tatbestandsméaBige Situation*, das Drohen des Erfolgseintritts als Tat-
bestandsvoraussetzung des Unterlassungsdelikts angesehen.’’ Dies erscheint nach der
oben festgestellten Orientierung an der Struktur des Begehungsdelikts konsequent: Auch
dort wird die Schaffung einer Gefahr als Tatbestandsmerkmal erachtet.’®® Da durch Un-
terlassen eine Gefahr nicht aus dem Nichts ,,geschaffen* werden kann, muss die Gefahr
als tatbestandsméBige Situation unabhingig von der Unterlassung des Téters bereits vor-
liegen.>* Zum Teil wird dem Begriff der tatbestandsmiBigen Situation keine nihere Auf-
merksamkeit zuteil und geht in der Frage nach den ,,Garantenpflichten** auf.*!° Jedenfalls
fiir das Vorliegen des Versuchsbeginns des Unterlassungsdelikts wird von vielen Autoren
das Vorliegen einer bestimmt gearteten ,,konkreten* oder ,,unmittelbaren* Gefahr gefor-
dert.>!!

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.

397 Berendt GA 1993, 67, 70 f.; Engisch Kausalitdt S. 62 f. m. Fn. 2; Frisch Strafrecht § 8 Rn. 38; Jescheck
LK!" Vor § 13 Rn. 94; ders./Weigend AT § 59 1; Arm. Kaufmann Dogmatik S. 96 ff, 106; Langer Sonder-
straftat S. 451; Roxin AT 11 § 31 Rn. 177; Rudolphi SK” Vor § 13 Rn. 11; Schmidhduser 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.

%8 Siehe nur Roxin/Greco AT 1 § 11 Rn. 53 ff.; Wolter Straftatsystem S. 29 ff.; richtigerweise geht es
grundsitzlicher um die Gefahrlichkeit des Verhaltens, vgl. etwa Hirsch FS Arth. Kaufmann S. 455, 548 ff;
Zieschang Gefahrdungsdelikte S. 29 ff., 53 ff.

39 Vgl. bereits H. Bruns Tatbestand S. 74: Die Unterlassung kann erst durch die Situation, in der sie als
Unterlassung erscheint, bewertet werden. — Selbstverstdndlich ist auch die Eignung eines Handelns, einen
Erfolg herbeizufiihren, seine Geféhrlichkeit, stets abhéngig von der Situation (Weigend FS Gossel S. 129,
135: ,situativer AnlaB3“; siehe bereits M. L. Miiller Kausalzusammenhang S. 22 f.: ,,So ist z.B. das Kriim-
men meines Zeigefingers, wihrend ich hier schreibend sitze, durch das Tétungsverbot unverboten, weil
ihm diese Beziehung zu einem Todeserfolg fehlt*). Der Unterschied zur Unterlassung ist jedoch, dass der
Aktivtiter selbst durch seine Handlung aus den bereits angelegten Faktoren eine hinreichende Bedingung
fiir den Erfolg (die ,,tatbestandsméaBige Situation®) formt, wéhrend fiir das (vollendete) Unterlassungsdelikt
zum Zeitpunkt des Téterverhaltens bereits eine hinreichende Bedingung fiir den Erfolg vorliegen muss. Zu
weitgehend daher Kindhduser Gefahrdung S. 42; Vogel Norm und Pflicht S. 105, wenn sie meinen, derje-
nige der zuhause im Sessel Zeitung lese, verhalte sich zwar ,,aus welchen Griinden auch immer* normkon-
form, kdnne sein Verhalten nicht im Sinne des Totungsverbots verstiandlich machen. — Fiir das Strafrecht
kommt es hier jedoch nur darauf an, dass das Verhalten unverboten ist, ein weitergehender ,,Sinn*“ des
Verhalten ist hierfiir 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 siche — unten Kapite] 3§ 1 FI112,§2 G 12 a.

510 Etwa bei Gaede NK § 13 Rn. 29 ff.; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 30 ff., 33 {f.;

S Statt vieler Sch/Sch/Eser/Bosch Vor § 22 Rn. 27; Hillenkamp LK'? § 22 Rn. 142 ff.; Jescheck/Weigend
AT § 60 11 2; Kudlich JA 2008, 601, 603; Kiihl AT § 18 Rn. 147 ff.; Weigend LK § 13 Rn. 62; Wolter
Straftatsystem S. 103; dhnlich Zaczyk NK Vor § 22 Rn. 64; im Allgemeinen zum Erfordernis gefiahrlichen
Verhaltens beim Versuch Hirsch FS Roxin (2001) S. 711, 717 ff.; Zieschang Geféhrdungsdelikte S. 140 ff.
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IV. Entsprechungsklausel

1. Ausgangspunkt der herrschenden Ansicht

Der zweite Halbsatz, [... entspricht®], die sogenannte ,,Entsprechungsklause oder
,,Modalititeniquivalenz-Klausel*,>!? soll nach der herrschenden Ansicht die Aquivalenz
der Tatbegehung hinsichtlich bestimmter Handlungsbeschreibungen sicherstellen. Dem-
entsprechend wird sie von der h.M. nur fiir solche Delikte als relevant erachtet, bei denen
es auf die spezielle Art und Weise der Erfolgsherbeifiihrung ankommt, bei reinen Erfolgs-
delikten sei sie gegenstandslos.’'

1&:512

2. Dreh und Angelpunkt der Gleichstellungsfrage?

Die Bedeutung der Entsprechungsklausel ist jedoch noch immer ,,umstritten und wenig
geklirt“3'> So sehen es einige Autoren fiir alle Delikte in erster Linie als entscheidend
an, dass die Unterlassung der Verwirklichung des Tatbestandes durch aktives Tun ent-
spricht.’'® Dieser Auslegung von § 13 1 StGB ist insbesondere deswegen nachzugehen,

12 Vgl. nur Zieschang AT Rn. 619; eingehend zu dieser Entsprechungsklausel Roxin JuS 1973, 197, 198 £.;
ders. FS Liiderssen S. 577 ff.; zur Entstehungsgeschichte ders. AT II § 32 Rn. 218 ff.; sowie monogra-
phisch Nitze Entsprechensklausel S. 1 ff.; Kkritisch zu der Klausel im Allgemeinen Nitze aaO S. 88 ff.,
107 ff., der die Klausel fiir bedeutungslos hilt; Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 325, ein MaB-
stab fiir 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.; Kiihl 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; Kindhiuser/Zimmermann AT § 36 Rn. 3;
Kiihl JuS 2007, 497, 498; Rudolphi SK” § 13 Rn. 18; Stein SK § 13 Rn. 10.

314 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 ft.; Jescheck/Wei-
gend AT § 59 V 1; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 39; Herbertz Ingerenz S. 23; Hoven GA 2016, 16, 18;
Kindhduser/Zimmermann AT § 36 Rn. 3; Kindhduser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 5; Krey Gesetzesvorbehalt
S. 32 m. Fn. 29; ders./Esser AT Rn. 1104, 1129; Kiihl 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 Diinnebier 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 Kausalitdt und das unmittelbare Ansetzen; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 319 ff.; Ren-
zikowski Téterbegriff S. 30 f.: Ansatz zu einer Beteiligungsformenlehre; Roxin FS Liderssen S. 577,
583 ff.: begehungstiterbezogene Qualifikationsmerkmale; ders./Greco AT 1§ 6 Rn. 11 f.: strafbarkeitsein-
schrinkende Auslegung; Weigend LK § 13 Rn. 77, der die Bedeutung auf bestimmte subjektive Unrechts-
charakterisierungen (etwa ,,Grausamkeit” bei § 211 StGB) beschrénkt; Stein SK § 13 Rn. 10 weist der
Klausel nur deklaratorische Bedeutung zu.

315 Roxin FS Liiderssen S. 577.

316 Vgl. auBer den gleich im Text Genannten Arm. Kaufinann Dogmatik S. 284 f., der vor Geltung von § 13
I StGB und damit der Entsprechungsklausel die Gleichstellungsproblematik in der anndhernd gleichen
Strafwiirdigkeit verortet sah; ders. JuS 1961, 173, 177 zu E 1960; Henkel MschrKrim 1961 S. 178, 179:
Das Gleichwertigkeitsproblem sei zusétzlich zum Taterproblem ,,Garantenstellung* zu 16sen; Henke! 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 ausdriick-
lich ders. Erfolgsdelikt S. 46; ders. MK § 13 Rn. 205; Otto FS Gossel S. 99, 103, der auf Grundlage der
Entsprechungsklausel die Ingerenz nach vorsétzlichem Vorverhalten verneint; siche auch Bung ZStW 120
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weil beinahe alle Gegner der Garantenstellung aus Ingerenz diese Ablehnung auf Grund-
lage der Entsprechungsklausel treffen.>!”

So hat etwa Langer einen abweichenden Blick auf die Tatbestandsmerkmale von § 13
StGB. Das Einstehenmiissen kodifiziere das Erfordernis irgendeines Gebots der Erfolgs-
abwendung,'® nicht aber schon das Sonderunrecht. Die Gleichstellung erfolge iiber das
Entsprechen, {iber das die besondere Dringlichkeitssteigerung der Pflicht zum Ausdruck
gebracht werde.’'® Nur iiber dieses sei die erforderliche ,,Gleichheit im Straftatunwert‘
und damit die verfassungsrechtlich gebotene ,,Relation von Straftat und Strafe* sicherge-
stellt.>°

Die Entsprechungsklausel muss nach Schiinemann materiell in dem Sinne interpretiert
werden, dass der Unterlassungstiter zur Rechtsgutsverletzung in einem dhnlichen Ver-
hiltnis steht wie der Begehungstiter.>?! Es sei eine Gleichstellbarkeit nach den fiir die
Erfolgszurechnung beim Tun maBgeblichen (ontologischen) Strukturen geboten.’?? Jede

(2008) 526, 540; Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279: ,,Einschrankung 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 Aktivtiter eine Untererscheinung des Uberwachungsgaranten sei und daher stets Entsprechen anzu-
nehmen sei. — Dann erschlief3t sich aber der zusitzliche Bedeutungsgehalt des Merkmals nicht; sieche zudem
die Entscheidung BGHSt 48, 77, 96, wo der Bundesgerichtshof im Rahmen des Totschlags einen ,,Wer-
tungsvergleich anstellt.

317 Es iiberrascht daher, dass sich Herbertz in dieser Frage ohne weitere Erdrterung der herrschenden Lite-
raturansicht anschliet (Ingerenz S. 23) und es ausdriicklich vermeidet, auf die ,,umfassenden Streitigkei-
ten” hinsichtlich der Entsprechungsklausel und ihrem Verhéltnis zum Einstehenmiissen einzugehen
(S. 166).

18 Langer Sonderstraftat S. 455 ff.: ,,Weil die Funktion des § 13 darin besteht, ein Unterlassungsunrecht
zu vertatbestandlichen, kann Inhalt jener Gesetzesformel [des Einstehenmiissens] nur eine von ihr voraus-
gesetzte Rechtspflicht zum Handeln sein®; dhnlich Schéne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 331 ff.:
die Besonderheit der Pflicht werde nicht ausgedriickt; Schiirmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff., 64 ff.
Dies konnte jede Rechtspflicht sein, auch etwa §§ 323¢, 138 StGB.

319 Langer Sonderstraftat S. 456, 458 ff.; dem zustimmend Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279; siehe auch
Schiirmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 74 f.

520 Langer Sonderstraftat S. 458; sieche auch Schiirmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 117; sowie Ceffinato
Legitimation S. 122 m. Fn. 11. Ahnliche Ausfiihrungen finden sich auch bei Schéne, der meint, entschei-
dendes Kriterium sei das Entsprechen im quantitativen Unrechtsgehalt, Unterlassene Erfolgsabwendungen
S. 331 ff., 337. Es wire ndmlich widerspriichlich, als begehungsgleiche Garantenunterlassung bereits eine
solche anzusehen, die dem aktiven Tun vielleicht entspreche, vielleicht aber auch nicht; anders Schiine-
mann Nulla poena S. 31: reine Willkiir.

321 Schiinemann ZStW 96 (1984) 287, 304, 312; sieche auch ders. Unternehmenskriminalitit S. 84 f.: es
leuchte nicht ein, die Frage nach der Begehungséquivalenz nur bei den Tatigkeitsdelikten zu stellen; ders.
Internationale Dogmatik S. 49, 72: das Unterlassen miisse Kriterien erfiillen, die mit denen vergleichbar
sind, die auch beim aktiven Tun die Strafbarkeit begriinden; ders. Nulla poena S. 31: nicht als bloBe freie
Wertung der Strafwiirdigkeit, sondern als ,,Funktionsbegriff; ders. in: Internationale Dogmatik S. 49,
72 ff.; ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 114 f.; ders. GA 2016, 301, 302; dhnlich Sangenstedt Garan-
tenstellung S. 215; vorsichtig zustimmend Kamberger Treu und Glauben S. 194.

522 Schiinemann Nulla poena S. 31; Schiinemann 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 verstofle nicht nur gegen die gesetzliche Anordnung des Entspre-
chens, die Strukturgleichheit sei ndmlich nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 3
GG, zwingend®® und zudem von § 13 StGB ,,vorausgesetzt“.>** Das rechtliche Einste-
henmiissen beinhalte hingegen blo3 den ,,extrem bescheidenen normativen Gehalt®, dass
die Ableitung aus bloBen moralischen Pflichten nicht geniige.’?> Der Konzeption Schii-
nemanns folgen weitestgehend Sangensted’*® und Berster. Letzterer meint, das Einste-
henmiissen sei aufgrund seiner Weite und fehlenden Konturen ungeeignet als zentrales
strafbarkeitsbegriindendes Merkmal.’?” Der Begriff des Entsprechens enthalte hingegen
eine Wertentscheidung: Neben der anndhernden Wertgleichheit von Tun und Unterlassen
miissten die beiden Verhaltensweisen gemeinsame Strukturen aufweisen. Zwar spreche
die Gesetzesgenese nur fiir einen Wertvergleich (§ 13 StGB E 1962 ,,gleichwertig*). Das
Erfordernis der strukturellen Gleichstellung, der ,,ontologische[n] Artvergleichbarkeit*
entspreche jedoch dem natiirlichen Wortsinn und sei in Folge einer teleologisch-verfas-
sungskonformen Auslegung geboten, da allein die Frage nach der Wertgleichheit nicht
dem Bestimmtheitsgrundsatz geniige.’*® Die genannten Ansichten laufen insoweit paral-
lel als das Einstehenmiissen nur das Erfordernis irgendeiner Rechtspflicht normiert, wih-
rend die materielle Gleichstellung {iber die Entsprechungsklausel erfolge.

3. Stellungnahme

Fiir die Auslegung der herrschenden Ansicht spricht jedoch zundchst insbesondere der
Wortlaut von § 13 StGB. Die einzelnen Merkmale des Tatbestands sind nicht streng
trennbar, sondern erhalten ihre Bedeutung als ,,Worter im Satz*, im Verhiltnis zueinan-
der.’?° Nach dem Wortlaut des § 13 I Hs. 1 StGB bezieht sich das ,,rechtlich dafiir einzu-
stehen hat* auf den (Nicht-)Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs, stellt den Unterlassen-
den zu diesem in eine bestimmte Beziehung.’*° Daneben kénnte Hs. 2 nur Bedeutung

523 Schiinemann Unternehmenskriminalitit S. 84 f., der Gesetzgeber konne die in der Wirklichkeit angeleg-
ten sachlogischen Strukturen nicht verdndern; dhnlich Berster Unterlassungsdelikt S. 57; anders Ceffinato
Legitimation S. 195 m. Fn. 379: aus der Gleichheit der Rechtsfolge ergebe sich vielmehr die Gleichheit der
Unwertdquivalenz.

524 Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 59.

525 Schiinemann GA 2016, 301; siche auch ders. in: Freiburg-Symposium S. 103, 111, 113: Es handle sich
um eine ,,reine Tautologie, die die Rechtspflicht durch die Rechtspflicht definiert™; siche auch ders. Unter-
nehmenskriminalitdt S. 84; zustimmend Utz Geschiftsherrenhaftung S. 47; ferner Blass! 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 ,,libereinstimmende 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 primarer Heranziehung des Einstehenmiissens konne § 13 StGB
kaum dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigen, 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.

52 Siehe Hassemer Tatbestand und Typus S. 12 f., 70 f.; ders./Kargl NK § 1 Rn. 78.

330 Weigend LK § 13 Rn. 23; Kiihl JuS 2007, 497, 498; ders. FS Herzberg S. 177, 184 , Erfolgsbezug der
Garantenstellung®.
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erlangen, wenn die Verantwortlichkeit des Téters fiir einen bestimmten Erfolg bzw. er-
folgreichen Kausalverlauf durch das Einstehenmiissen nicht vollstindig begriindet ist.
»Einstehen* bedeutet so viel wie ,,sich verbiirgen®, ,,Gewihr leisten, ,,garantieren* oder
,geradestehen“.*! Es geht also um eine besondere, unbedingte Verantwortlichkeit, die
liber die Bindungen von jedermann hinausgeht.”*?> Dies widerspricht der Annahme, fiir
das Einstehenmiissen sei irgendeine Rechtspflicht hinreichend. Selbst fiir den Begehungs-
tater lasst sich kaum eine deutlichere Formulierung ersinnen, als dass dieser dafiir einzu-
stehen hat, dass durch seine Handlungen niemand zu Schaden kommt.** 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 gehort™.
Es geht also nicht um den Erfolg als bloB duleres Ereignis, sondern in seiner normativen
Bedeutsamkeit als tatbestandlich unwertiges Ereignis. Die Unwertigkeit ergibt sich dabei
aus spezifisch strafrechtlichen Gesichtspunkten, insbesondere der Beeintrachtigung von
Rechtsgiitern. Damit besteht jedoch das Einstehenmiissen des Unterlassenden nicht im
Hinblick auf eine blof3 empirische Verdnderung, sondern beschreibt eine Verantwortlich-
keit fiir einen tatbestandlich missbilligten Erfolg. Die Griinde fiir die Unwertigkeit des
Erfolgs und die Verantwortlichkeit fiir diesen konnen also nicht vollig getrennt betrachtet
werden. Wenn der Téter flir den (Nicht-)Eintritt eines Erfolgs einzustehen hat, der zum
gesetzlichen Tatbestand gehort, hat er auch auf eine Weise dafiir einzustehen, wie es zum
gesetzlichen Tatbestand gehort. Eine solche Veranwortlichkeitsbeziehung wird jedoch
nicht von auBerstrafrechtlichen Rechtspflichten beschrieben, sondern allein in den Bege-
hungstatbestinden vorausgesetzt. Wenn man blof} irgendeine Beziehung zu dem Erfolg
geniigen lieBe, wiirde 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‘ ankédme.
Wenn alle fiir die Gleichstellungsfrage bei den Erfolgsdelikten®** maBgeblichen Kriterien

531 Duden, ,,einstehen®. Siehe hierzu auch S. Bohm 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 fiir die grammatische Auslegung zunéchst
ein gewisses Vorverstandnis hinsichtlich des Begriffs erforderlich, welches an die allgemeine Wortbedeu-
tung ankniipft. Worterbiicher ,,ordnen das kollektive Wissen und liefern das Material fiir die Argumenta-
tion, wobei sie selbstverstiandlich bereits eine inhaltliche Vorauswahl treffen, Kudlich/Christensen JR 2011,
146, 148, 151. Sie kdnnen damit durchaus erster Anhaltspunkt bei der Ermittlung des Begriffsinhalts sein;
siche auch Hassemer/Kargl NK § 1 Rn. 79; ferner Schiinemann Nulla poena S. 22 m. Fn. 77.

332 S0 auch Frisch in: Jahrtausendwende S. 159, 174 m. Fn. 55. Im Ergebnis dhnlich Herbertz Ingerenz
S. 181.

533 Siehe ausdriicklich Gallas FS Bockelmann S. 155, 164: Erfolgsherbeifiihrung als ,,Leistung des Tters*
fiir die er ,,einzustehen hat*; Jakobs AT 28/13: jedermann miisse fiir die Folgen seines Handelns einstehen;
Kindhduser 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 maBgeblich 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 fiir das Einstehenmiissen relevant sind, fehlt es an einem dariiber hinaus gehenden
tauglichen MaBstab, der der Entsprechungsklausel zugrunde liegen kdnnte.>*> Die Ausle-
gung der Gegenansicht fiihrt zu einer nicht erkldrbaren Spaltung der Erfolgszurechnung
und trigt unndtige Unsicherheiten in die Priifung.>3

Insbesondere die historisch-systematische Auslegung bestétigt das grammatische Argu-
ment. Die Gesetzesbegriindung*’ 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]“.>*® Diese Formulierung der Gesetzesbegriindung benutzt also das Begriffspaar ,,Ga-
rantenstellung® und ,,Gleichwertigkeit™, um das ,,Einstehenmiissen und ,,Entsprechen®
zu umschreiben. Damit macht der Gesetzgeber deutlich, dass mit dem Einstehenmiissen
die Garantenstellung gemeint ist und das Entsprechen daneben tritt.>* Aus den Materia-
lien der Strafrechtskommission ergibt sich zudem, dass bewusst der Begriff des Einste-
henmiissens, nicht derjenige der Rechtspflicht gewihlt wurde.’*’ Die Dopplung von
Rechtspflicht- und Garantengedanken, wie sie sich noch in E 1958/1959 fand, wurde aus-
driicklich vermieden. Dass das Einstehenmiissen ,,[...] zu einer [Frage] zweiten Grades

335 Vel. 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 fiir das Begehungsdelikt maBgeblichen Wertungsgesichtspunkte konkretisiert, sodass fiir eine
weitere Gleichwertigkeitspriifung kein Raum mehr bleibt.

336 Dann sind Einstehenmiissen und Entsprechen tatsdchlich 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 iiberzeugender Auffassung
jedenfalls neben der objektiven Auslegung mafB3geblich; fiir 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 1§ 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 tibergehen, 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 regelmiBig der ,,verschleierte Subjekti-
vismus® des Rechtsanwenders verbirgt, siche nur Jescheck/Weigend AT § 17 IV 2; Puppe Schule S. 149;
Schmitz MK § 1 Rn. 107.

338 BT-Drucks. V/4095 S. 8; so auch BVerfGE 96, 68, 98.

339 Noch deutlicher erscheint zundichst die Begriindung zu § 13 E 1962, den § 13 StGB ausdriicklich zum
Vorbild nahm. Das Merkmal der Gleichwertigkeit trage der Tatsache Rechnung, dass das Unrecht nicht nur
aufgrund der Erfolgsherbeifiihrung 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 Gleichwertigkeitspriifung vorsah, bei der ein Minus bei den Handlungs-
merkmalen durch ein Plus bei der Pflichtenbildung aufgewogen werden konne; zudem konne die Unzu-
mutbarkeit die Gleichwertigkeit ausschlieBen, S. 125 f.; siehe auch Kiiper Pflichtenkollision S. 99 f., der
Gesetzgeber habe eine ,,komplexe Gesamtbewertung® intendiert; zu betonen ist jedoch, dass die Begriin-
dung zum geltenden § 13 StGB (2. StrRG) insoweit deutlich neutraler gehalten ist, BT-Drucks. V/4095
S. 8.

340 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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herabgewiirdigt*>!

spricht § 13 StGB.

wird, ist vom historischen Gesetzgeber nicht gewollt und wider-

Dieser Widerspruch zur Entstehungsgeschichte wird zum Teil ausdriicklich erkannt.>#?

So findet sich eine Antikritik bei Berster: Die Losung stehe zwar im Widerspruch zur
Entstehungsgeschichte; die Normierung des Entsprechens als entscheidendes Kriterium
sei dem Gesetzgeber ,,in letzter Minute unbeabsichtigt* unterlaufen. Allerdings sei dieser
wgliickliche legislatorische Lapsus“>* fiir 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 fiir eine formale Verortung der Frage im ,,Entsprechen®, sondern lieen sich auch
im Rahmen des Einstehenmiissens fruchtbar machen,’** ohne dass man die Konzeption
des historischen Gesetzgebers ignoriert. Es erscheint hier vollig liberfliissig, unter dem
Vorwand vermeintlichen verfassungsrechtlichen Zwangs eigene Systembildung aufer-
halb des sich im Gesetz niederschlagenden gesetzgeberischen Plans zu betreiben. Der
Wortlaut ist ebenfalls nicht so eindeutig, wie Berster behauptet.’* Uberdies ist es dem
Bestreben nach Bestimmtheit gerade hinderlich, wenn Aspekte des Einstehenmiissens mit
solchen des Entsprechens vermengt werden und den Tatbestandsmerkmalen eine andere
Bedeutung als die vom Gesetzgeber intendierte zugeschrieben wird. Berster will etwa das
Einstehenmiissen als ausdriickliche Regelung der Lehre von der objektiven Zurechnung
verstanden wissen.’*¢ Allerdings kann die Frage nach der ,,objektiven Zurechnung® (nach
der h.L.) als Erfordernis des objektiven Tatbestandes>*’ nicht isoliert von der diesen voll-
stindig umfassenden ,,Begehungsgleichheit” gesehen werden.>*® Der Erfolg kann dem
Unterlassenden nicht ,,irgendwie* zugerechnet werden, um sodann die Entsprechung zu
priifen. Die einzelnen Tatbestandsmerkmale wiirden nach Bersters Konzeption miteinan-
der verschliffen. Weiterhin hat der Gesetzgeber im Zuge der Neufassung von § 221 StGB
klargestellt, die dort geforderte Beistandspflicht konne etwa eine Pflicht im Sinne des

341 Kritisch Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 60 f.; siche auch Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit
S. 101.

342 Vgl. Berster Unterlassungsdelikt S. 55 ff.

343 Es handle sich um ein ,,merkwiirdiges Ergebnis* mit einem ,.kuriosen Zustandekommen*.

54 Siehe auch Roxin FS Liiderssen S. 577, 580: nach Aufgabe der formellen Rechtspflichttheorien werden
die Garantenpositionen ohnehin nach den fiir die Gleichstellung mafgebenden Gesichtspunkten bestimmt.
3% Das Einstehenmiissen 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 blofe Strafbarkeitseinschrinkung handle. Gegen diese Unterscheidung spricht
jedoch, wie oben dargelegt, dass die Einordnung als strafbarkeitsbegriindend und strafbarkeitseinschrin-
kend hédufig blof terminologischer Natur ist. Strafbarkeitsbegriindend 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 tiberhaupt anerkennt — ebenso (wenig) strafbarkeitseinschrinkend wie die Garanten-
stellung.

547 Siehe dazu Schiinemann GA 1999, 207, 218. Im Kontrast zu Berster sieht Herbertz geradezu eine funk-
tionelle Parallele zwischen objektiver Zurechnung und Garantenstellung, Ingerenz S. 22

348 Vgl. Roxin GS Arm. Kaufmann S. 237, 245: , Denn mit der Feststellung, daB eine tatbestandsmifige
Totung vorliegt, ist die Zurechnung zum Tatbestand schon erfolgt [...]“.
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§ 13 StGB sein, withrend eine solche aus § 323¢ StGB nicht geniige.>* Damit macht der
Gesetzgeber deutlich, dass er sich der herrschenden Auffassung anschlie3t und fiir die

Strafbarkeit die Garantenstellung bzw. ,,Garantenpflicht* fiir maBgeblich hlt.>>

Insbesondere aber verwundert es, dass die ihrerseits inhaltsleere®! Entsprechungsklausel
iiber Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit hinweghelfen soll. Die Klausel gibt iiber-
haupt keinen inhaltlichen Maf3stab, wann eine Tatbestandsverwirklichung durch Unter-
lassen der durch aktives Tun entspricht.>*? Die umfassende Bewertung, wann Struktur und
Unrecht von Begehung und Unterlassung anndhernd gleich sind, ist der Willkiir ausge-
liefert und damit nicht mit dem Bestimmtheitsgrundsatz®>® zu vereinbaren.’** Die Ent-
sprechungsklausel darf daher auch im Ubrigen kein Instrument sein, um Unschérfen bei
der Definition der Garantenstellung auszugleichen. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass
in hohem Male subjektive Wertungen in eine ,,Gesamtbetrachtung* des Entsprechens
einflossen, wodurch das zuvor aus dem aufgrund der wenigstens relativ rechtssicher be-

stimmbaren Einstehenmiissen™® gefolgerte Ergebnis verwissert wiirde.’>® Uberdies

549 BT-Drucks. XII1/8587 S. 34.

350 Dies wird nochmals untermauert durch den Verweis auf BGHSt 26, 35, 37.

331 Vel. Gallas Studien S. 75: bloBes ausfiillungsbediirftiges Blankett; siche auch die liberzeugende Kritik
bei Krey/Esser AT Rn. 1130, 1170; treffend meint auch Lackner LK'° § 263 Rn. 69, dass sich die AuBe-
rungen iiberwiegend auf den Hinweis auf die Klausel oder den jeweiligen Tatbestand beschrénkten; sowie
v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 80 f.; Hoven GA 2016, 16, 19; Kudlich SSW § 13 Rn. 35; Kiihl 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; siche auch Maurach/Gdssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 118; Her-
bertz Ingerenz S. 30 meint, Einstehenmiissen und Entsprechen seien gleichermafen unbestimmt.

532 Das gibt auch Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 115 zu. Der Grund der Entsprechung wird
nicht angegeben. Das Gleichheitsprinzip ist eben ein rein formales Prinzip.

333 Soweit die Entsprechung in (ontischen) Strukturen gefordert wird, so mag damit kaum iiberzeugend die
Ilusion von Bestimmtheit erzeugt werden. Siehe dazu — Kapitel 3 § 1 E, F, G; ablehnend auch Herzberg
Arbeitsschutz S. 228.

5% Selbiges gilt auch fiir die Deutung durch Vogel: Die Entsprechungsklausel solle die ,,vollstindige Legi-
timation der richterlich zu bildenden Sanktionsnorm des unechten Unterlassungsdelikts schaffen, Norm
und Pflicht S. 49, 141 ff. Das Garantengebot miisse vor dem Hintergrund des Strafzwecks denselben ,,legi-
timen Anerkennungswert* wie das Verletzungsverbot haben, ,,denselben Mangel an ,Gerechtigkeitssinn®
indizieren. — Dabei handelt es sich jedoch tatsdchlich um vollig unbestimmte Kategorien. Die Verletzung
eines bestimmten Anerkennungswertes ist eine bloe Wertung des Rechtsanwenders, die keiner rationalen
Uberpriifung standhilt. 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 zuriickgreift, als
wenn man dhnlich wie bei § 240 II StGB die Entscheidung letztlich dem richterlichen Rechtsgefiihl iiber-
lasst.

5% Ganz richtig wird daher in der Literatur vor der Beeintrichtigung der Rechtssicherheit durch eine ,,Ge-
samtbewertung® der Tat mittels der Entsprechungsklausel nach festgestelltem Einstehenmiissen gewarnt.
Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 4; Busch FS v. Weber S. 192, 201; Maurach/Gdéssel/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 {.; Kiihl Beendigung S. 70: Gefahr einer Auffiillung durch
Gesinnungsunwerte; Rengier AT § 49 Rn. 30; Roxin ZStW 78 (1966) 214, 246; ders. JuS 1973, 197, 199;
ders. FS Liderssen S. 577, 580; ders. AT 11 § 32 Rn. 224, 227; Rudolphi Gleichstellungsproblematik
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stiinde eine solche mit der Strafmilderungsmoglichkeit in Konflikt — oder aber man muss

ein ,,anniherndes Gleichstehen*>>’

graduell verschiedenen Abweichung im quantitativen Unrechtsgehalt als wesentlich oder

geniigen lassen, dann ist allerdings die Beurteilung der

unwesentlich erst recht vollig subjektiv und nicht tiberpriifbar.

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-
méf an den Erfordernissen des Begehungstatbestandes, wobei den strukturellen Unter-
schieden der Verhaltensformen Rechnung zu tragen ist.>>® § 13 1 StGB muss also nur dort
besondere Voraussetzungen aufstellen, wo fiir die Gleichstellung wesentliche Defizienz
der Unterlassung liegt: In der Verantwortlichkeit fiir einen Kausalverlauf (Einstehenmiis-
sen) und (mdglicherweise) der Erfiillung besonderer Handlungsmodalitdten oder taterbe-
zogener Qualifikationsmerkmale (Entsprechungsklausel).>’

V. Fakultative Strafmilderung, § 13 II StGB

In § 13 II StGB ist eine fakultative®®® Strafmilderung angeordnet.’®! Der Gesetzgeber
tragt damit der Ansicht Rechnung, dass Unterlassungen nicht immer an den Unrechtsgeh-
alt der Begehungsdelikte heranreichen miissen. 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 fiir 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 dariiber motivieren [...], ob [...] ein vergleichbarer Unrechtsgehalt vorliegt®; Naucke Straf-
recht § 7 Rn. 269; Seelmann NK' § 13 Rn. 70 ,besonders eingehende Priifung der Strafwiirdigkeit®; siche
auch B. Heinrich AT Rn. 909 ,,in Ausnahmefillen; Herzberg Garantenprinzip S. 209 ,,Regulativ fiir ext-
reme Félle; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 319 ff.; Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Straf-
rechtsreform S. 7, 14: zweistufiges Vorgehen; unklar BGHSt 48, 77, 96: ,,Wertungsvergleich®; fiir eine
Gesamtbetrachtung auch die Begriindung zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 125.

557 So Schiirmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 117; Kritisch auch Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279.

58 Die Entsprechungsklausel mag im Rahmen der systematischen Auslegung neben anderem ein Argument
dafiir sein, dass § 13 I StGB insgesamt eine Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts verlangt.
539 Wobei deren Bedeutung auch mit guten Argumenten grundsétzlich bezweifelt wird, vgl. insbesondere
Roxin AT 11 § 32 Rn. 230 ff.; ders. FS Liiderssen S. 577 ff.; Stein SK § 13 Rn. 10: ,,Im Grunde regelt daher
die Modalitdtendquivalenz-Klausel auch insoweit nichts, was nicht auch ohne sie gelten wiirde; sie erinnert
lediglich daran, dass eine sinnentsprechende Ubertragung der meist auf Handlungen zugeschnittenen Tat-
bestandsformulierungen auf Unterlassungen notwendig ist*; monographisch Nitze Entsprechungsklausel.
Diese Fragen konnen hier nicht abschlieend beantwortet werden. Siehe dazu aber nochmals — Kapitel 4
§2DVIlec).

360 Kritisch zur Unbestimmtheit der voraussetzungslosen Klausel etwa H.-J. Bruns FS Trondle S. 125, 127,
Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 128; Kohler AT S. 214; Metzen Strafmilderung S. 176; andererseits wird
angemahnt, dass die Milderungsmoglichkeit rechtstatséchlich vernachléssigt werde, Mansdérfer FS Fischer
S. 155, 167.

561 Hierzu ausfiihrlich etwa Beckschdifer Strafrahmenmilderung passim; H.-J. Bruns FS Trondle 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®; fiir eine gesetzliche Milde-
rungsmoglichkeit auch O. Kraus ZStW 23 (1903) 763, 793.
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gleiche Herbeifiihrung des Erfolgs durch aktives Tun als schwerer wiegend angesehen als
seine Nichtabwendung, weswegen eine fakultative Strafmilderung geschaffen wird.>®?
Auch in der Literatur wird in dieser Strafmilderungsklausel ein Indiz geringeren Unrechts
erkannt.’®® Auch der BGH vertritt in mehreren Entscheidungen den Standpunkt, § 13 1I
StGB trage dem geringeren Gewicht der Nichtabwendung Rechnung.%*

1. Griinde der Milderung

In der Sache wird das Augenmerk auf verschiedene Aspekte gelegt:*®> Die erforderliche
Entschluss- und Tatkraft>*® sowie die damit einhergehende héhere Schwelle zum Han-
deln,>®” die Belastung fiir die Handlungsfreiheit>®® sowie mdglicherweise sonstige eigene
Interessen,’® die ,,geringere verbrecherische Energie®,°”° die ,,fehlende Planbarkeit und
Plétzlichkeit fiir Rettungsgaranten.>’! Die direkte Einwirkung auf das Rechtsgut zeige
dagegen in viel hoherem Malle eine Missachtung der Rechtsordnung, zudem miisse ein

362 BT-Drucks. V/4095 S. 8; fiir 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
stiinde im Gegensatz zum Erfordernis der Gleichwertigkeit und kdnnte dazu fiihren, dieses Erfordernis
nicht so ernst zu nehmen, BT-Drucks. IV/650 S. 126. — In der groBen Strafrechtskommission warnte etwa
Jescheck hiervor, vgl. Niederschriften 12 S. 97; anders Mezger Niederschriften 12 S. 91, fiir eine Strafmil-
derung, als ,,Beruhigung® beziiglich des Gesetzlichkeitsprinzips. — Dennoch fiihrt die Gesetzesbegriindung
aus: ,,Insbesondere ist nicht zu iibersehen, dafl die Tatbestandsverwirklichung durch ein Unterlassen in
vielen Fillen hinter der durch ein Tun zuriickbleibt. Jedoch gilt dies nicht immer.*

363 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 87; Rudolphi SK’ 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 Schulderwigungen getragen, etwa Mitsch aaO; Rudolphi aaO; Weigend
aa0; Lackner/Kiihl/Heger § 13 Rn. 17; Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 187; Kiihl AT § 18 Rn. 6b; Roxin AT II
§ 31 Rn. 239; Stein GA 2010, 129, 152.

364 BGH NJW 1990, 331, 332; BGH NJW 1992, 332, 333; siche auch BGH NJW 2982, 393; ablehnend
hierzu H.-J. Bruns JR 1982, 465, 466.

365 Zusammenfassend Timpe Strafmilderungen S. 156 ff.

56 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 301; Kindhduser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 85; Kiihl AT § 18 Rn. 6b; H.
Mayer Studienbuch § 16 IV 3; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 97; Stree FS Lenckner S. 393, 398;
E. A. Wolff Kausalitdt S. 52; siche auch BGH NJW 1982, 393: es werde mehr verlangt als ,,den normalen
Einsatz rechtstreuen Willens®; kritisch hierzu etwa H.-J. Bruns FS Trondle S. 125, 134; Bung ZStW 120
(2008) 526, 530.

367 Vgl. hierzu BGH NStZ 1991, 125 (in anderem Kontext); sowie Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 187; Kuhlen
FS Puppe S. 669, 680 (fiir den ,,typischen* Fall); Weigend LK § 13 Rn. 7, dies betreffe eher die Schuld als
das Unrecht; siche auch 7. Walter ZStW 116 (2005) 555, 557.

368 BGH NJW 1982, 393; Engisch MSchrKrim 30 (1939) 414, 423; ders. FS Gallas S. 163, 173; Bérwinkel
Garantieverhiltnisse S. 17; Hruschka JuS 1979, 385, 386; Arm. Kaufmann in: Strafrecht und Strafrechtsre-
form S. 7, 14; Kissin Rechtspflicht S. 93 f.; Kiihl AT § 18 Rn. 6b; Kudlich SSW § 13 Rn. 58: duere Wi-
derstinde; Renzikowski Taterbegriff S. 80, 107, 141 m. Fn. 363; siehe auch 4. Bohm Rechtspflicht S. 49;
dagegen etwa Volk FS Trondle S. 219, 235.

369 Stree FS Lenckner S. 393, 398.

570 Herzberg FS Rohl S. 270, 283; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 97, 144; Frisch Strafrecht § 8
Rn. 16: ,geringere Willensintensitit™; grundsétzlich auch Langer Sonderstraftat S. 459, der jedoch eine
Kompensation durch ein gesteigertes Unterlassungsunrecht fiir moglich hélt; Schmidhduser AT 12/14;
Schiinemann ZStW 96 (1984) 287, 316; Tag HK-GS § 13 Rn. 35; siche auch 7. Walter ZStW 116 (2005)
555, 557; dagegen Lerman GA 2008, 78, 88: kaum brauchbarer Begriff.

ST Arzt FS Roxin (2001) S. 855, 866; Kudlich SSW § 13 Rn. 58: unvorhersehbare Lage.
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hoherer innerer Widerstand iiberwunden werden.”’> Beim Begehungsdelikt steuere der
Téter das Geschehen planmiBig durch Energieentfaltung,”’® wihrend beim Unterlas-
sungsdelikt die Natur zwangsliufig ablaufe und der Titer bloB nicht eingreife.’’* Der Un-
terlassungstiter finde die Gelegenheit nur an, wihrend der Begehungstéter sie schaffe.
Der Unterlassungstiter sei stets Gelegenheitstiter.’’> Das Unterlassen wird zudem als

,,Grundform rechtskonformen Verhaltens">7®
577

angesehen. Jeder konne vieles unterlassen,
aber nur weniges tun.

2. Kritik an § 13 II StGB

Manche Autoren hingegen halten § 13 II StGB gerade deshalb fiir verfehlt, da sich Straf-
milderung und Gleichstellungsprinzip widersprichen.’’® Das unechte Unterlassungsde-
likt weise grundsétzlich kein geringeres Unrecht auf. Denn einem geringeren Unwertgeh-
alt der Tat sorge die Entsprechungsklausel bereits dafiir, dass der Tatbestand nicht erfiillt
sei. Gebe es keine jedenfalls ,,gleich unwertigen Unterlassungen®, so sei der Versuch der
Tatbestandsbildung aus § 13 StGB gescheitert.’” 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 A4rzt JA 1980, 553, 556.

574 Renzikowski Titerbegriff S. 109.

375 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 Kiikl 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. Gefihrliche Handlungen seien von der Rechtsordnung grundsétzlich verboten,
der GroBteil der Verhaltensregeln stelle daher Handlungsverbote dar, wahrend Handlungsgebote hingegen
die Ausnahme seien. Jescheck/Weigend AT § 58 11 1; Rudolphi/Stein SK® § 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; Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen
S. 338 ff.; ebenso Androulakis Studien S. 244, die ontologische und axiologische Vergleichbarkeit sei ja
gerade die Voraussetzung der Strafbarkeit unechten Unterlassens; 4. Bohm JuS 1961, 177, 181; Lerman
GA 2008, 78,79, 91;

579 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 230; Schéne Unter-
lassene Erfolgsabwendungen S. 338 f.; siche auch Arz¢ FS Roxin (2001) S. 855, 866 ,.kuriose Widerspriich-
lichkeit* des gesetzlich gewollten Nebeneinanders von Entsprechen und Milderung; Beckschdfer 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.; Giintge Begehen S. 42, 58; Matt/Renzikowski/Haas § 13 Rn. 137;
Herbertz Ingerenz S. 166, die die Strafmilderung damit zu erkldren 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
Taterbegriff S. 108; Silva Sanchez FS Roxin (2001) S. 641, 647; Vogel Norm und Pflicht S. 143 ff.; andere
ziehen die Konsequenz und nehmen nur anndhernd gleiches Unrecht an: Arm. Kaufinann 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;
sieche auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 87: nicht quantitative, sondern nur qualitative Ent-
sprechung.
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StGB niedergeschlagen habe.’® 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.®®! Zum Teil wird angenommen, die fehlende aktive Handlung kénne durch an-
dere Faktoren ausgeglichen werden. Schdne schreibt etwa, die ,,Bedeutung der Passivitit®
bleibe zwar generell hinter derjenigen der Aktivitét zuriick. Dies werde jedoch durch die
enge Beziehung des Garanten zum Schutzgut und damit das Vorliegen eines entsprechen-
den Unrechtsgehalts, kompensiert.”

380 Gimbernat ZStW 111 (1999) 307, 314: Wenn man zum Schluss kiime, die Unterlassungsdelikte entspri-
chen in ihrem Unwertgehalt nicht den Begehungsdelikten, so wire die logische Rechtsfolge keine Straf-
milderung, sondern dass eben gerade nicht nach dem Straftatbestand des Besonderen Teils bestraft werden
kdnne. — Dabei wird jedoch die MaBgeblichkeit der durch den parlamentarischen Gesetzgeber formell le-
gitimierten /ex lata bedenklich in Frage gestellt; anders daher zu Recht auch Roxin FS Liiderssen S. 577,
581: Dier Strafmilderungsklausel biete eine Ausweichmdglichkeit. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass
die gesetzgeberische Konzeption der geringeren Strafwiirdigkeit de lege lata hinzunehmen ist, H.-J. Bruns
FS Trondle S. 125, 126; Fischer § 13 Rn. 99; Gaede NK § 13 Rn. 65

581 Gallas ZStW 80 (1968) 1, 20; Lackner/Kiihl/Heger § 13 Rn. 17; Jescheck LK!' § 13 Rn. 61 f.; Kiihl AT
§ 18 Rn. 106; Philipps Handlungsspielraum S. 163 m. Fn. 212; Stein SK § 13 Rn. 91: die Befolgung einer
Handlungspflicht bediirfe eines groeren Motivationsaufwands, zudem seien Handlungsverbote insgesamt
als relativ selbstverstidndlich anerkannt, wiahrend Pflichten als ,,Ausnahmen vom von einem ebenso selbst-
verstandlichen Recht auf Passivitdt™ fiir die Normadressaten weniger offensichtlich seien; dhnlich H.-J.
Bruns Strafz7umessung S. 177: primire Schulderwigungen; ders. JR 1982, 465, 466, im Regelfall seien aber
weder Unrechts- noch Schuldgehalt herabgesetzt; Jescheck/Weigend § 58 V 1, 2: Die blof 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. ,,sanktionswiirdigeren Eindruck®; Ru-
dolphi Gleichstellungsproblematik S. 60 f. ,,weniger strafwiirdig*; 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. AT?> § 6 Rn. 6, 112 f.; ders. MK § 13 Rn. 32, 295; anders zudem Loos FS
Samson S. 81, 91: Die Unrechtsminderung konne nur eintreten, wenn der Téter durch Dauerpflichten be-
lastet sei, etwa bei der Mutter, deren Lebensfithrung 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 Beckschdfer Strafrahmenmilderung S. 47, 50, der sowohl einen identischen
Unrechts- als auch Schuldgehalt annimmt. § 13 I StGB gebe nur dem Richter die Mdglichkeit, das der
Schuld entsprechende StrafmaB zu unterschreiten, wo es generalpriventive Griinde nicht zwingend erfor-
dern. Diese Umsténde haben jedoch bereits zu gro3en Teilen Unrechts- und Schuldrelevanz; die mangelnde
generalpriventive Bestrafungsnotwendigkeit beruht auf dem geminderten Unrechts- und Schuldgehalt.
Eine von diesen Bewertungskategorien losgeloste Strafrahmenwahl beruhte blof3 auf dem subjektiven Emp-
finden des Rechtsanwenders; siche auch Freund MK § 13 Rn. 32 m. Fn. 42.

582 Schiéne 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 begriinde ein geringeres Unrecht als das Tun, jedoch werde daneben beim Unterlassungsdelikt
die nach der besonderen Garantenpflicht geschuldete Rettung nicht vorgenommen; siehe auch Renzikowski
Taterbegriff S. 108. Androulakis weist aulerdem auf Momente hin, die fiir einen erhhten Unwertgehalt
der Handlung hinweisen — und ebenfalls auf solche, die fiir groBeres Unrecht durch Unterlassen hinweisen
sollen. Androulakis Studien S. 239, 243 f.: Letztlich konne daher keine Differenz in der Wertqualitdt be-
wiesen werden. — Jedoch handelt es sich bei diesen fiir die Unterlassung geltend gemachten Griinden nicht
um solche, die exklusiv Unterlassungen betreffen und nie fiir Begehungen gelten konnten. Zudem ist die
Behauptung verfehlt, die potentielle Tatherrschaft durch die Mdglichkeit der Erfolgsabwendung sei stérker
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Weiterhin wird fiir die Gleichwertigkeit des unechten Unterlassens®®® die Gleichheit des
normativen Bestrafungsgrundes vorgebracht. Nur dieser, nicht hingegen der naturalisti-
sche Unterschied zwischen Tun und Unterlassen sei entscheidend.’®* So kommen etwa
Pawlik, Timpe fiir die Garantenstellung aus Ingerenz zu dem Ergebnis, dass aufgrund des
zum aktiven Tun identischen normativen Grundes der Strafbarkeit keine Strafmilderung
angebracht sei.’®® Die Verpflichtung des Ingerenten konne ,,nach Grund und Stéirke be-
gehungsgleich begriindet werden®.*®® Ahnlich schreibt Vogel, wenn das Unterlassen dem
Tun ,,entspreche®, konnten ,,angebliche ontologische Unterschiede* keine abweichende
Beurteilung des Unterlassungsdeliktes rechtfertigen.>®’

(1) als die aktuelle Tatherrschaft des Begehungstaters, Androulakis Studien S. 164, 239. Die blof3 gedachte
Moglichkeit des Unterlassungstiters, einen Verlauf zu verhindern, entspricht der (theoretischen) Mdglich-
keit des Begehungstiters, einen Verlauf zu initiieren, hat aber nichts gemein mit der tatsédchlichen Steue-
rung des Geschehens im Sinne von Tatherrschaft.

383 Deutlich etwa Frisch Strafrecht § 8 Rn. 10: Erforderlich sei, dass das Unterlassen ,,in einem MaBe
gleichwertig ist, dass es berechtigt erscheint, von einem gleich schweren Pflichtenverstof [...] zu sprechen.
Notwendig ist also ein Verhalten, das unter Wertungsaspekten gleichermaBen unwertig, strafwiirdig und
strafbediirftig ist [...]*; dem widersprechend aber Rn. 16: Aufgrund der geringeren Willensintensitét, konne
beim Unterlassungsdelikt bereits das Unrecht geringer sein; vgl. auch Timpe Strafmilderungen S. 197, 217.
384 Jakobs etwa differenziert hinsichtlich des Bestrafungsgrundes nicht zwischen Tun und Unterlassen, son-
dern ,,Organisationszustiandigkeit™ und ,,institutioneller Zustandigkeit®, AT 28/13 ff., 29/28 ff., und sicht
insofern keinen materiell bedeutsamen Unterschied zwischen Tun und Unterlassen. Folglich will er die
Milderungsmoglichkeit nicht bloB auf die Unterlassung beschranken, AT 29/123 ff.; dhnlich Frisch Straf-
recht § 8 Rn. 11: ,,normativ gleich®; Pawlik Unrecht S. 161; Perdomo-Torres FS Jakobs S. 497, 511 f.:
»keine Wertdifferenz der Strafwiirdigkeitsgrade®.

385 Pawlik Unrecht S. 161 m. Fn. 26; S. 181 m. Fn. 182: , systematische[...] Gleichrangigkeit der Neutrali-
sierungspflicht mit dem urspriinglichen Begehungsverbot™ — die Aussage wird a.E. der FuBinote jedoch
relativiert: ,,Die Verpflichtung, die Auswirkungen eines geschehenen Ubergriffs zu neutralisieren, ist nach-
rangig gegeniiber der Pflicht, es iiberhaupt nicht zu einem Ubergriff kommen zu lassen; Timpe Strafmilde-
rungen S. 187, 197, 218. Siehe auch S. 220 f.: Bei den ,,begehungsgleichen Unterlassungen® sei § 13 11
StGB nur die allgemeine Normierung eines ,,minderschweren Falls®, bei den Obhutsgarantenstellungen
konne eine ,.komplexe Situation beriicksichtigt werden; dhnlich zu den Genannten auch Gauger Dogmatik
S. 201.

386 Timpe Strafmilderungen S. 217. Auch Freund meint normativen Kriterien der Tatbestandsverwirkli-
chung seien fiir Tun und Unterlassen identisch, sodass der ,,spezifische Unwertgehalt nahezu jeden Delikts*
auch durch eine Unterlassung verwirklicht werden konne. Freund MK § 13 Rn. 15; ders. FS Herzberg
S. 225, 228. Dann konne 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.

387 Vogel Norm und Pflicht S. 143. § 13 II solle nur der Tatsache Rechnung tragen, dass in manchen Fillen
trotz materieller Einordnung als Beihilfe aus formellen Griinden Taterschaft 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,’®® um die unterlassungsspezifische Unrechtsdifferenz iso-
lieren zu konnen.*® Nur so lisst sich feststellen, ob eine etwaige Unrechtsminderung der
Unterlassung gerade auf der Verhaltensdifferenz und nicht blof3 auf zufilligen Begleit-
umsténden beruht. Wenn man dies berticksichtigt, erkennt man, dass dem Tater regelma-
Big groBere 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, wiahrend der Téter bei der Befolgung eines Ge-
botes nur untétig zu bleiben brauche. Zudem schrinkten Gebote die Freiheit stdrker ein,
dass sie nur einzelne Verhaltensweisen untersagten, wéhrend der Bereich sonstiger Ta-
tigkeiten erlaubt bleibe.’”® Dagegen wenden etwa Samson und Jakobs ein, dass dies bei
»kleinem Energieeinsatz zur Vermeidung gewichtiger Schadensfolgen* nicht zutreffe.
Haufig sei der geforderte Energieeinsatz minimal. Hier trete das Interesse, keine Energie
aufzuwenden, zuriick. Auch Verbote konnten sehr intensiv in die Freiheit eingreifen,
wenn etwa die verbotswidrig Handlung einen sehr begrenzten Handlungsspielraum erst

388 Auf ,,sonst gleiche Umstinde* abstellend BT-Drucks. V/4095 S. 8; auBerdem BGH NJW 1992, 332,
333; H.-J. Bruns FS Trondle S. 125, 131 f.; Roxin FS Liiderssen S. 577, 581; ders. AT 1I § 31 Rn. 239;
siehe zudem Hruschka JuS 1979, 385, 386.

589 Zu betonen ist auch, dass man einen ,,sonst gleichen* Vergleichsfall nur dann erhilt, wenn man das der
Garantenstellung zugrundeliegende soziale Verhéltnis auch beim Begehungsdelikt beriicksichtigt. — Dort
ist jedenfalls auf Ebene der Strafzumessung zu beachten, dass etwa die Mutter neben dem selbstverstind-
lichen Einstehenmiissen fiir Handlungsfolgen besonders zur Obhut fiir das Rechtsgut verpflichtet war. Ma@3-
geblich fiir 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 Téters sowie die Schutzbediirftigkeit des Opfers.
Fiir eine iliber die Unterlassungsdelikte hinausgehende Bedeutung der Garantieverhiltnisse Marxen Not-
wehr S. 39 ff.; siche zudem Neumann Zurechnung S. 147: unabhéngig vom Garantenprinzip zu beriicksich-
tigen; auBerdem Hérnle Strafzumessung S. 279 f.: ,,Die Pflichtenstellung des Téters préigt jedoch Einflufl
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 Tétungsab-
sicht ins Wasser wirft, sondern die Mutter, die ihr Kind durch aktive Begehung ins Wasser stoft (iiberzeu-
gend das Beispiel bei Roxin AT 11 § 31 Rn. 239; falsch hingegen das Beispiel aus der Begriindung zu § 13
E 1962 StGB mit der aktiven Variante ,,téten* und der grausamen passiven Variante ,,Verhungernlassen®,
BT-Drucks. IV/650 S. 126). — Wenn aber die Verantwortungsbeziehung zu dem Geschehen schon in den
Lunstreitigen Grundféllen™ weniger intensiv ist als bei der sonst gleichen Begehung, darf daran auch bei
der Ingerenz die TatbestandsméaBigkeit nicht scheitern.

3% 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, wiahrend der Téter bei einem
Verbot bloB3 von seinen ,,verbrecherischen Gedanken* Abstand nehmen miisse; ders. FS Dreher S. 309, 325
m. Fn. 22: in der ,,Natur der Sache* liegende ,,sehr grofle und womoglich auch lange andauernde Anstren-
gungen®; vgl. auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 86, 300 ff.; Hruschka JuS 1979, 385, 386; Renzikowski
Taterbegriff S. 107: Das Gebot begrenzt den Handlungsspielraum auf ,,eins®, wihrend 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., hoherer Aufwand bestehe jeden-
falls bei Dauerhandlungspflichten.
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erweitern wiirde, beispielsweise bei dem Verbot, aus dem Gefiingnis auszubrechen.>!
Damit ist jedoch nur bewiesen, dass es tiberhaupt Handlungsverbote gibt, die eine ebenso
intensive Belastung darstellen wie irgendwelche anderen Gebote. Vergleichsobjekte diir-
fen jedoch nur die sonst gleiche Begehungs- und Unterlassungsvariante einer Vorschrift
sein, nicht hingegen irgendein Gebot zu irgendeinem Verbot.”*> 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 Gefangnis zu
begeben. Dann zeigt sich aber auch, dass das Gebot zwar im Hinblick auf die zukiinftigen
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.>” Bei den geltend gemachten Beispielen ist das Verbot nicht aktuell so be-
lastend wie das Gebot, sondern in seinen mittelbaren Folgen.** Fiir die Gegenansicht
lasst sich auch nicht das Argument des ,,Handlungsspielraums* anfithren. So schrinke
das Gebot, an einer Ampel anzuhalten, den Handlungsspielraum des Betroffenen ebenso
ein wie das Verbot, die Ampel zu iiberfahren.*> Es handelt sich jedoch bloB um eine
gekiinstelte Umschreibung, die nichts daran dndert, dass im einen Fall eine bestimmte
Handlung, im anderen Fall eine bestimmte Unterlassung vorgenommen werden muss.>®

1 Jakobs AT 28/13; Samson FS Welzel S. 579, 586; zustimmend auch Gauger Dogmatik S. 201 f.; Stein
Beteiligungsformenlehre S. 233; Volk FS Trondle S. 219, 236; ferner Vogel Norm und Pflicht S. 306 £,
308 ff.; siehe aber auch die Erwiderung von Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22.

92 Falsche (weil vollig unterschiedliche) Vergleichsgegenstinde daher auch bei Volk FS Trondle S. 219,
235: Das Gebot einen Verbandskasten auszupacken und das Verbot ein Leben lang zu fahren, sodass nie-
mand verletzt wird.

93 Siehe hierzu Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22: Das Verbot des Ausbruchs sei Kehrseite des
Gebots, sich zu stellen. Wire das Leben des Gefangenen nicht durch so viele Gebote beschréankt, wire sein
Spielraum im Vergleich zum Nichtgefangenen nicht so eng.

% Die Fille zeichnen sich dadurch aus, dass sich der Titer seinen aktuell geringen Handlungsspielraum
durch Missachtung des Verbots enorm erweitern konnte. Somit konnen zwar bei ,,geschickter Wahl des
Vergleichsgegenstandes Verbot und Gebot hinsichtlich ihrer mittelbaren Folgen in gleichem und so erheb-
lichem Maf3e belastend sein, dass daneben die Frage, ob nun ein aktiver Energieeinsatz gefordert ist, kaum
mehr ins Gewicht féllt. Siehe auch Engisch FS Dreher S. 309, 325 m. Fn. 22.

39 Im vorliegenden Kontext etwa Beckschdifer Strafrahmenmilderung S. 33 mit Verweis auf Philipps Hand-
lungsspielraum S. 15 ftf.; grundlegend auch Kelsen Hauptprobleme S. 669; ferner Ceffinato Legitimation
S. 105: Gebot der Unterlassung oder Verbot der Vornahme; Sdnchez-Vera Pflichtdelikt S. 90 ff.; zu beach-
ten ist auch, dass Herzberg zwar ebenfalls auf formaler Ebene Ver- und Gebot fiir austauschbar hilt, FS
Ro6hI S. 270, 272: Das Gebot, zu schweigen, sei das Verbot zu reden, das Gebot, Hilfe zu leisten, sei das
Verbot, vom Ungliicksort wegzulaufen. Herzberg zieht jedoch iiberzeugenderweise hieraus jedenfalls kei-
nen Schluss auf das materielle Unrecht des formellen Gebotsverstofes.

3% Arm. Kaufimann 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 Tidtigkeitswortern, wird Nichtstun als
Tétigkeit umetikettiert. Natiirlich kann man das Gebot, 1 zu tun, in das Verbot, 2-n (inklusive der Variante
Untitigkeit), umdeuten. Jedoch lassen sich die Verbote von 2-n per se mangels eigenem Zweck nicht legi-
timieren, sondern ergeben sich blof3 als faktischer Reflex aus dem eigentlich maf3geblichen Gebot von a.
Dem Titer 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 wiirde nach der Gegenansicht wie bei Luden an ein vollig bedeutungsloses ,,An-
dershandeln angekniipft.>*’ Ebenso verfingt auch der Einwand nicht, der geforderte
Energieeinsatz sei ,,0ft so minimal“,’*® denn gleichwohl kann der Titer hier nicht trige
bleiben, sondern muss seine Hemmschwelle zum Titigwerden iiberschreiten.”® Ent-
schluss- und Tatkraft sind auch gefordert, wenn es blofl um einen Warnruf oder den Druck
auf einen Schalter geht.®® Im Ergebnis stellen im sonst gleichen Ausgangsfall Gebote
eine graduell hohere Belastung fiir die allgemeine Handlungsfreiheit da als Verbote. Es
ist schwieriger, dem Adressaten gegeniiber zu begriinden, dass sein aktives Tatigwerden
und nicht bloB seine Passivitit geboten ist. Damit ist aber auch seine soziale Verfehlung
im Fall des Gebotsverstoes weniger schwerwiegend und begriindet insofern geringeres
Unrecht.®! 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 driicken. Die Diffe-
renz zwischen Sicherung und Rettung ist dabei ebenso graduell wie die zwischen dem
Driicken des Schalters als Erfiillung der Gebotsnorm und einer Untétigkeit als Erfiillung

97 Siehe auch Arm. Kaufinann Dogmatik S. 4 m. Fn. 12.

98 Stein Beteiligungsformenlehre S. 233.

39 Kuhlen FS Puppe S. 669, 680; siche auch Herzberg FS Rohl S. 270, 283: , Keine Energie aufzuwenden
bedeutet allemal ein Fehlen an ,krimineller Energie‘*. Das Handlungsgebot verlangt vom Téter zudem eine
Abschitzung 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.

90 Der Hinweis, Grund der Gebotsnormen sei wie bei den Verletzungsverboten der Rechtsgiiterschutz
(etwa Vogel Norm und Pflicht S. 305) ist zwar richtig, allerdings betrifft dies nur die eine Seite der Interes-
senabwigung. Vogel wendet iiberdies gegen die hier vertretene Position ein, durch die Erfolgsabwendungs-
gebote werde nicht nur die Freiheit des Belasteten beschréinkt, dieser sei ebenfalls Begiinstigter und ge-
winne an ,,Sicherheit”, da nie auszuschliefen sei, dass er selbst einmal Opfer und damit Berechtigter werde
(S. 309). Dies beschreibt jedoch blof3 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 giiltige Aussage iiber die Belastung durch das Gebot in der konkreten Situation
treffen. Das Argument, die Freiheitseinschrankung ,,eins zu eins* mit dem Sicherheitsgewinn aufzuwiegen,
ist tiberdies geféhrlich, da sich mit diesem Argumentationsmuster auch eine vollstdndige Eingrenzung der
Freiheit zugunsten von totaler Sicherheit begriinden lieBe. Hinsichtlich des konkret von der Strafe betroffe-
nen Individuums st6Bt diese konsequentialistische Argumentation (vgl. im Allgemeinen Roxin/Greco AT 1
§ 3 Rn. 1b) daher an ihre Grenzen. Es muss begriindet werden, dass dieses gerechterweise in Anspruch
genommen werden kann. Da die ,,Sicherheit* zudem bloB eine Chiffre fiir den Schutz der dahinterstehenden
Rechtsgiiter ist, betrifft sie wieder nur diese eine Seite der Interessenabwagung. Hinsichtlich eines Verbots
lieBe sich der gleiche Gedanken anfiihren, sodass die Argumentation keinesfalls zur ,,vollends zur Eineb-
nung des Unterschiedes zwischen Ver- und Geboten® (S. 309) fiihren kann.

601 Das ist auch vorausgesetzt, wenn die h.A. zu Recht davon ausgeht, dass fiir Unterlassungen bei § 34
StGB ein umgekehrter Rechtfertigungsmalistab gelte. Das Rettungsinteresse miisse die Verletzung der
Handlungspflicht nicht weit iberwiegen. Sehr iibersichtliche Darstellung bei Kiiper ZStW 131 (2019) 1,
3 ff., 20 ff., 30 m.w.N.; bereits ders. Pflichtenkollision S. 32 ff.; sowie Matt/Renzikowski/Engldnder § 34
Rn. 55; Frister AT 22/55 f. ,,Regelfall des Defensivnotstands®; Rudolphi SK’ Vor § 13 Rn. 29a; Stein Vor
§ 13 Rn. 42 ff.; anders Beckschdfer Strafrahmenmilderung S. 32; Vogel Norm und Pflicht S. 109: kein ge-
nereller Vorrang. — Erste Ansicht ist vorzugswiirdig, da der Garant anderenfalls ,,unverschuldet” in Situa-
tionen geraten konnte, in denen er keine Moglichkeit hat, sich rechtskonform zu verhalten. Uberdies wiirde
die Rechtsordnung mit einer Missbilligung beider Alternativen in einen inneren Normwiderspruch geraten,
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einer Verbotsnorm. An solchen nicht genauer bezifferbaren quantitativen Unterschiede®??

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 fiir eine unterschiedliche Behandlung sein‘ 5%
Qualitativ stellt es keinen Unterschied dar, ob die Handlungsfreiheit dadurch belastet ist,
dass ,,Sicherung* der Gefahrenquelle oder ,,Rettung® des Opfers geboten ist.®** Entspre-
chenden Unterschieden im Unrechtsgehalt tragt bereits § 13 II StGB Rechnung. Fiir die
Strafbarkeit von Unterlassungen ist daher keine ,,Gleichheit im Unrecht* erforderlich, es
geniigt, dass sie in gleicher Weise dem tiber § 13 I StGB modifizierten Tatbestand unter-

fallen wie das entsprechende Tun.5%®

§ 3 Das rechtliche Einstehenmiissen

A. Das Einstehenmiissen in Rechtsprechung und Literatur

Oben wurde bereits knapp angedeutet, dass das Einstehenmiissen nach der h.M. zentrales
Kriterium fiir die Gleichstellung des Unterlassens mit der aktiven Bewirkung darstellt
(Bewirkungsédquivalenz). Bevor man untersuchen kann, wann der Urheber einer Gefah-
renlage fiir diese ,,rechtlich einzustehen* hat (Ingerenz), muss feststehen, was dieses
,Einstehenmiissen‘ iiberhaupt regelt.

I. Uberblick

In der Rechtsprechung und Literatur wird fast durchgehend von ,,Garantenstellung® und
,,Garantenpflicht* gesprochen,®*® wobei das Verhiltnis der beiden Begriffe jedoch selten
aufgeworfen®’ und damit nicht immer deutlich wird.%%

692 Siehe auch die Ausfiihrungen von Roxin GA 2009, 73, 84, allerdings zu verschiedenen Obhutsgaranten.
693 Im abweichenden Kontext Paeffgen GS Arm. Kaufmann S. 399, 413, 416. hinsichtlich Frage der Zufil-
ligkeit von Erfolgen.

604 So auch Freund Erfolgsdelikt S. 182 f., freilich mit stark abweichender (,,normativer*) Begriindung, im
Ergebnis jedoch voéllig iiberzeugend: ,,Denn die Rettung des verletzten Unfallopfers hat natiirlich anders
vonstatten zu gehen als die Vermeidung des Unfalls selbst, so daf u. U. der notwendige Einsatz an eigenen
Giitern im einen Fall groBer sein mag — mit der Folge, da3 eine Gefahrabwendungspflicht aus diesem Grund
eingeschrinkt sein oder entfallen kann. Die besondere Verantwortlichkeit [...] beriihrt dies jedoch nicht im
geringsten®. Sogar Schiinemann — die Ingerenz eigentlich ablehnend — duBlert im Auseinandersetzung mit
E. A. Wolff, dass ,,sténdig und gleichférmig* erfiillbare Pflichte einfacher zu erfiillen sein mdgen als solche
in besonderen Gefahrenfillen, dies kann jedoch an ihrer gleichen Struktur nichts &ndern.

895 Siehe auch Kiiper ZStW 131 (2019) 1, 28.

606 Siche etwa Blei FS H. Mayer S. 119 ff; Sch/Sch/Bosch § 13 Rn. 1; Brammsen Garantenpflichten
S. 25 ff.; Diefiner Unterlassungsstrafbarkeit S. 204 ff.; Frister AT 22/2 {f.; Fiinfsinn 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 ft.; Jescheck
140 Jahre GA S. 115, 123 ff.; Kindhduser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49 ff.; Kindhduser/Hilgendorf LPK
Vor § 13 Rn. 117, 247, § 13 Rn. 32 ff.; Kleinherne Garantenstellung S. 112 ff.; Kiihl AT § 18 Rn. 41 {f,;
Schmidhduser 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.

%7 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/Kiihl/Heger § 13 Rn. 6; Kindhduser/Zimmermann AT
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Dabei bestehen unterschiedliche Ansichten {iber den Ausgangspunkt der Untersuchung:
Soll es entscheidend auf die Garantenstellung ankommen, weil diese Grundlage fiir die
Erfolgsabwendungspflicht ist? Oder steht die Garantenpflicht im Mittelpunkt, da der Ta-
ter nur bei einer besonderen Pflichtbindung eine Garantenstellung innehabe?®” So
schreibt bereits Nagler, der Garant nehme ,,infolge seiner Verpflichtung® eine besondere
Rechtsstellung ein.®'® An anderer Stelle liest man: ,,die Rechtspflicht flieBt aus der Ga-
rantenstellung ab, diese ist aber unter dem Gesichtspunkt der TatbestandsmaBigkeit zu
erortern und bildet gleich den tibrigen Tatbestandsmerkmalen die Voraussetzung fiir die
Widerrechtlichkeit“.*!! Es handelt sich hierbei um eine zirkulire Argumentation,®'? 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.*®!3

Die Formulierung ,,rechtlich dafiir einzustehen hat* stammt, wie oben bereits ausfiihrli-
cher dargelegt, aus den Ergebnissen der GroBlen Strafrechtskommission, die schlieBlich
in § 13 StGB E 1962 miindeten.®'* Dort bestand keine Einigkeit iiber das Merkmal des
Einstehenmiissens,®!® 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. Béhm Garantenpflichten S. 45 m. Fn. 195: synonyme Ver-
wendung, sofern es nicht um Irrtumsfragen geht; dhnlich Ceffinato Legitimation S. 143 m. Fn. 143: ,,allein
in beweisrechtlicher Hinsicht relevant™: Zweck sei die Verlagerung der Irrtiimer iiber den Umfang der Ver-
pflichtung in den Bereich des Verbotsirrtums, sodass denkbare Schutzbehauptungen nicht als Tatbe-
standsirrtum aufgefasst werden miissen; Gunia Garantenstellungen S. 23 m. Fn. 17; Kleinherne Garanten-
stellung S. 112: Eine synonyme Verwendung sei weitestgehend unschédlich.

699 Siehe zu dieser Frage auch Arm. Kaufmann Dogmatik S. 255 f.

10 Nagler GS 111 (1938) 1, 61, 64 f., er werde durch die Rechtspflicht zum Garanten; #hnlich etwa
Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 111 f.; Fiinfsinn Aufbau S. 97: Stellung und Pflicht wiir-
den sich gegenseitig begriinden; Maurach/Gossel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 33: ,,derjenige, der als Garant [...]
rechtlich dazu verpflichtet ist™; Kiihl JA 2014, 507, 508; Liiderssen FS Griinwald S. 329, 337: ,,cine Garan-
tenstellung [...] begriindende Rechtspflicht; siehe jlingst auch OLG Hamm NStZ-RR 2021, 60, 61: ,,eine
aus rechtlich begriindetem Einstehenmiissen fiir den Nichteintritt des Erfolges flieBende Garantenstellung®:
81! Nagler GS 111 (1938) 1, 74.

612 Siehe auch Vogel Norm und Pflicht S. 128. Auf das zirkuldre Denken bei der Pflichtenbildung bei den
Sonderdelikten hat bereits Arm. Kaufimann in einem dhnlichen 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 liberhaupt nur auf das Normsubjekt konkretisieren kann.

813 Bockelmann Niederschriften 12 S. 87.

14 BT-Drucks. IV/650 S. 13; siche zuvor auch E 1959 11, E 1960; Kkritisch zu dem Begriff etwa Bockelmann
Niederschriften 12 S. 87.

615 So hilt etwa Gallas die ,,Garantenpflicht* fiir den gegeniiber der Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung
engeren Begriff: Es miisse sich um eine Rechtspflicht handeln, die aus einer Garantenstellung entspringt,
welche er im Einstehenmiissen ausgedriickt sieht (Gallas Niederschriften 12 S. 80 £, 479; zustimmend Je-
scheck Niederschriften 12 S. 96). Auch Eb. Schmidt hélt im Anschluss an Nagler die Garantenpflicht fiir
»etwas ganz Spezifisches”, das sich von der bloBen Handlungspflicht ,drastisch unterscheidet”. Er halt
jedoch infolgedessen nicht die Garantenstellung, sondern eine ,,besondere Rechtspflicht™ fiir mafigeblich
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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.®'® Da selbst in der Debatte keine Verstindigung erzielt werden konne, sei
auf die nutzlose Garantenklausel zu verzichten.®!” Sicher ist, dass die Normierung einer
besonderen Stellung des Titers oder einer besonderen Rechtspflicht bezweckt war. Wie
oben bereits betont, féllt jedoch auf, dass in Abweichung zu fritheren Entwiirfen so (wie
zum AE 1966) das Wort ,,Rechtspflicht™ von § 13 I StGB nicht mehr bewusst verwendet
wird, wenngleich die amtliche Begriindung zu E 1962 diesen Begriff noch enthilt.’'® Die
Begriindung zum heute geltenden § 13 StGB (2. StrRG) fiihrt aus, das Einstehenmiissen
betreffe das Erfordernis der Garantenstellung sowie der ,,aus ihr entspringenden Garan-
tenpflicht.*!” Das Gesetzgebungsverfahren zeigt jedenfalls eine Tendenz vom Rechts-
pflicht- hin zum Garantengedanken.%?°

Die herrschende Ansicht in der Literatur stellt sich wie die Gesetzesbegriindung im We-
sentlichen auf den Standpunkt, die ,,Garantenpflicht® leite sich aus der ,,Garantenstel-
lung® ab bzw. die Garantenstellung bezeichne die Voraussetzungen der Garanten-
pflicht.®?! Zum Tatbestand gehdrt nach heute ganz herrschender Ansicht®?? — jedenfalls

und sieht mit dem Einstehenmiissen das normative Tatbestandsmerkmal der Garantenpflichtverletzung nor-
miert. Es gebe ,,keine juristische schérfere und exaktere Formulierung flir den Gesichtspunkt der Erfolgs-
abwendungspflicht, als dass nur ,,nur der haften diirfe, der fiir die Rechtsordnung als Garant dafiir einzu-
stehen hat*. Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 11 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 ,,Einstehenmiissen nicht die Garantenstellung (insoweit dhnlich Bocke/mann Nieder-
schriften 12 S. 86 f.), sondern eher die Garantenpflicht ausgedriickt 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 Schutzverhéltnis
beziiglich 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 blof eine ,,zusammenfassende Bezeichnung fiir bestimmte Situationen, welche die Pflicht zur Er-
folgsabwendung auslosen®, S. 86 f.

17 Bockelmann Niederschriften 12 S. 100.

618 BT-Drucks. IV/650 S. 124. Der Unterlassende miisse durch eine ,,Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung
gehalten sein. Daher verdeutliche das Einstehenmiissen das Erfordernis der Garantenstellung und der ihr
entspringenden Garantenpflicht. In der Garantenstellung liege ein ,,besonderes Pflichtverhiltnis begriindet,
das den Garanten aus der Masse der iibrigen Rechtsgenossen heraushebt. Hierzu geniigten ,,einfache Hand-
lungspflichten und blofe Tatigkeitsgebote® 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 B14; Sch/Sch/Bosch
§ 13 Rn. 2; v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 78, 85; Fiinfsinn Aufbau S. 73; Lackner/Kiihl/Heger § 13
Rn. 6; B. Heinrich AT Rn. 922 ,jiiblicherweise*; Herbertz Ingerenz S. 21 f. m. Fn. 21; Jescheck FS Trondle
S. 795; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 51; Ransiek JuS 2010, 585, 587; Schmidhduser AT
12/18; Tag HK-GS § 13 Rn. 1, 13; Utz Geschéftsherrenhaftung 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 ,Garantieverhéltnis® als
Summe der Merkmale einer Garantenstellung*.>> Bosch etwa nennt die Unterscheidung
bloB im Hinblick darauf (den Bezugspunkt des Vorsatzes) pragmatisch legitimiert.%** Der
praktische Mehrwert der Unterscheidung sei jedoch zu bezweifeln, da die Garantenstel-
lungen stets im Hinblick auf die Erfolgsabwendungspflicht ausgestaltet und gepragt wiir-
den.%?® Diese Uberlegung erklirt wohl auch, weshalb statt auf die Garantenstellung (dazu
II. 3.) als eigentlichen Gegenstand des Tatbestandes regelméBig ,,direkt™ auf die Garan-
tenpflicht abgestellt wird (I1. 2.). Zuvor sind diejenigen Konzeptionen ins Auge zu fassen,
die fiir die Strafbarkeit unechten Unterlassens jedenfalls im ersten Schritt eine formelle
Rechtsgrundlage verlangen (II. 1.) und damit entsprechend dem oben Ausgefiihrten in
umgekehrter Weise eine Garantenstellung iiberhaupt nur in Betracht ziehen, wo eine ge-
setzliche Pflicht besteht.

I1. Interpretation des Einstehenmiissens in der Literatur

1. Teil-formelle Ansitze

Lange wurde eine besondere aulertatbestandliche Rechtspflicht als Grundlage der Unter-
lassungsstrafbarkeit fiir erforderlich gehalten.®* Herzberg bezeichnete diese Ansicht
noch 1972 als herrschend.®?” Schiinemann konstatiert im Jahr 1995, dass die herrschende

Rn. 7 £.; 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 LK'! Vor § 13 Rn. 99; ders./Weigend AT
§ 59 VI 1, § 6012; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 69 f.; Arth. Kaufimann in: Schuld und Strafe S. 121 ff.; Kiihl AT
§ 18 Rn. 129; ders. JuS 2007, 497, 503 £.; Kiiper 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
Téterbegriff S. 107 m. Fn. 237; Roxin Offene Tatbestinde S. 78 f.; 142 ff.; ders. AT 11 § 31 Rn. 189 ff;
Rudolphi SK” Vor § 13 Rn. 25; Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1207; Zieschang AT Rn. 620; anders
Kahlo Handlungsform S. 268: Der Vorsatz miisse die Rettungspflicht umfassen; Kéhler AT S. 231 f.; Woh-
lers NK3 § 13 Rn. 20: Garantenpflicht als normatives Tatbestandsmerkmal, das der Titer zumindest laien-
haft kennen miisse; Vogt ZStW 63 (1951) 381, 411; E. A. Wolff Kausalitét 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 tatsdchlichen Voraussetzungen beziehen will.

623 Wortliches Zitat nach Kiiper 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 £; ders. Jura 2019, 1239; Ceffinato NStZ
2021, 65, 66; allgemein hierzu Hassemer Tatbestand und Typus S. 14: ,.der Tatbestand [ist] nur {iber seine
Teile, diese Teile aber wiederum nur iiber den Tatbestand zu erfassen®.

626 Aysfiihrlich oben — § 1 A und C.

27 Herzberg Garantenprinzip S.209; sieche auch aus dem Jahr 2001: Gunia Garantenstellungen S. 27
m.w.N.
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Lehre ,meistens bei der formellen Rechtspflichttheorie unterschliipft.?® Die herr-
schende Lehre und Praxis bestimmt die Garantenpflichten zwar (auch) nach materiellen

Kriterien, nimmt dabei jedoch die traditionellen formellen Fallgruppen in sich auf.®?’

Inzwischen kann es als gesichert gelten, dass aus dem Bestehen einer Rechtspflicht je-
denfalls nicht automatisch auf das Vorliegen einer Garantenstellung geschlossen werden
kann.®*° Die vormals herrschenden (reinen) formellen Rechtspflichttheorien sind also in-
zwischen iiberholt. In der moderneren Literatur finden sich jedoch noch zahlreiche Bei-
trage, die einen ausdriicklich teil-formellen Ansatz verfolgen, der auf der ersten Stufe das
Bestehen einer Rechtspflicht fordert: Die formelle Rechtsquellenlehre bleibe ,,Ausgangs-
punkt jeder Darstellung*.®*! Im zweiten Schritt findet dann regelmiBig eine Einschrin-
kung auf strafrechtlich relevante Pflichten statt.®*

Insbesondere im Schrifttum zu den familienrechtlichen Beschiitzergaranten wird regel-
miBig auf auBerstrafrechtliche Pflichten rekurriert,®*3 was sich letztlich auch dadurch er-
klart, dass eine solche in diesem Bereich am ehesten auffindbar ist.** Viele Autoren stel-

628 Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73; siche auch zuvor ders. ZStW 96 (1984) 288, 298:
entweder Riickkehr zur formellen Rechtspflichttheorie oder strafrechtliche Pflichtwidrigkeit als bloe Tau-
tologie; dabei hatte er in seiner Monographie zur Unterlassungsstrafbarkeit selbst das Strafrecht als sekun-
ddre Normordnung bezeichnet, die grundsitzlich auf metastrafrechtliche Pflichten Bezug nehme, ders.
Grund und Grenzen S. 221 ff.; dhnlich Roxin TuT S. 513. Inzwischen anders Schiinemann FS Amelung
S. 303, 304 ff. und Roxin AT 11 § 32.

629 Vgl. Gaede NK § 13 Rn. 31. Insbesondere bei den Beschiitzergarantenstellungen wird hiufig auf fami-
lienrechtliche Normen abgestellt, um dann doch ein tatsichliches Verhéltnis geniigen zu lassen, etwa Lack-
ner/Kiihl/Heger § 13 Rn. 8, 10; Kudlich SSW § 13 Rn. 18 £., 26 f.; eingehend zu familienrechtlichen Kons-
tellationen Kretschmer Jura 2006, 898. Auch sonst wird hdufig auf die Entstehungsvoraussetzungen Gesetz,
Vertrag und Ingerenz Bezug genommen, sehr deutlich etwa bei Kudlich SSW § 13 Rn. 18 ff.; Stratenwerth
AT 1§ 13 Rn. 14 ff.; aus dem &lteren Schrifttum Maurach AT § 46 111 C.

630 Siehe nur Gallas Niederschriften 12 S. 242; Herzberg Garantenprinzip S. 208.

81 Kudlich SSW § 13 Rn. 17; dhnlich auch Kaspar AT § 10 Rn. 70; Noll Compliance S. 87 f.

32 Deutlich etwa Rudolphi NStZ 1991, 361, 365; ders. NStZ 1997, 599, 600: Erforderlich sei, dass die
betreffende (6ffentlich-rechtliche) Pflicht ihre Entstehung einer Garantiebeziehung verdanke. Etwas vager
meinen auch Stratenwerth/Kuhlen, bei einer gesetzlichen Pflicht komme es auf die ,,Art von Bezichung*
zwischen dem Verpflichteten und dem Gut oder der Gefahrenquelle an, welche das Gesetz voraussetze oder
herstelle, AT § 13 Rn. 16. Der Verpflichtete miisse ,,in gesteigertem Malle verantwortlich sein“, Rn. 21.
Dabei weisen sie jedoch selbst darauf hin, dass sich die sachlichen Voraussetzungen der Steigerung der
Verantwortlichkeit ihrerseits nicht hinreichend prézise formulieren lassen.

33 Albrecht Begriindung S. 137, 155 f., 164 ff.; S. Bohm Garantenpflichten 170 ff.; sowie zum Betrug
durch Unterlassen Kamberger Treu und Glauben S. 200 f.; entsprechend zum &ffentlichen Recht Hecker
NIJW 1992, 873 ff.; kritisch auch Herbertz Ingerenz S. 199: anachronistische formelle Rechtspflichttheo-
rie.

634 So meint etwa S. Bohm Garantenpflichten S. 172 ff., das ,,rechtliche Miissen* deute auf eine Rechts-
pflicht hin. Da sich ein Verstindnis als ,,wertausfiillungsbediirftiges Merkmal® als problematisch erwiesen
habe, miisse es als ,,wertgefiilltes Merkmal und damit als Blanketttatbestand verstanden werden. Zwar
habe moglicherweise der Gesetzgeber bei Schaffung der familienrechtlichen Pflichten nicht an eine Straf-
barkeit gedacht, dennoch wurde diese Verkniipfung vom Gesetzgeber mit dem Wort ,,rechtlich® geschaffen,
S, 178. Es konne sich auch um strafrechtliche Pflichten handeln (S. 184; dafiir spreche der allgemeine Be-
griff ,;rechtlich®); ausfiihrlichere Kritik zum Ansatz S. Béhms, insbesondere auch ihrer Auslegung des
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len diese Interpretation von § 13 I StGB — Verweis auf formalgesetzliche Rechtsgrundla-
gen aullerhalb des StGB — als alternativlos dar, es handle sich um die einzige Mdglich-
keit, ,,das Verdikt der Unbestimmtheit“ nach Art. 103 II GG zu vermeiden.®* Von diesem
Ausgangspunkt her findet sich in jiingerer Zeit das deutlichste Plddoyer fiir eine Riickbe-
sinnung auf die formelle Rechtspflichttheorie bei Seebode,**® der jedoch, um keine Aus-
uferung der Strafbarkeit zu bewirken, nicht jede Rechtspflicht als Garantenpflicht genii-
gen lassen will, sondern nur eine solche, die einen ,,dem Straftatbestand des Handlungs-

delikts entsprechenden Schutzzweck aufweis[t]*.%’

Manche Autoren wollen die Rechtspflichten sowohl dem Strafrecht als auch der restli-
chen Rechtsordnung entnehmen, wobei die strafrechtliche Relevanz jedoch gesondert zu
begriinden sei.®*® Weder eine Interpretation, die die Normen allein im Strafgesetz verorte,
noch eine solche, die diese auBerhalb des Strafgesetzes suche, konne bewiesen werden.5*
So ponalisiere das Strafrecht regelmifBig die Verletzung von Pflichten, die in anderen
Rechtsgebieten entstanden seien, es konne aber auch ,,souverdn* 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, ,,miissen®, ,,einstehen® eine fiir jegliche Wertungen blinde
Begriffsjurisprudenz dar, die bei AuBlerachtlassung von System, Sinn und Zweck dem rechtlichen Einste-
henmiissen eine kaum zwingende Bedeutung zuweist.

35 Schmitz MK § 1 Rn. 61: Blankettverweis; S. B6hm 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. Bohm Garantenpflichten S. 178; Kam-
berger Treu und Glauben S. 200 f.; No/l Compliance S. 82 (inkonsequent ist jedoch, dass dieser einerseits
das unbedingte Erfordernis einer vorstrafrechtlichen Pflicht auf Art. 103 II GG stiitzt, andererseits aber
gewohnheitsrechtliche Pflichten einbezieht, S. 85 f.); Herbertz gesteht der Losung 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 hierfiir sind fiir Seebode etwa §§ 1626, 1631 BGB im
Hinblick auf die Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern oder gemeindliche Satzungen, die den
Grundstiicksbesitzern eine Streupflicht auferlegten. Garantenpflichtbegriindend seien auch samtliche auf
Gesetz beruhende Akte, wie rechtméfige Weisungen oder rechtskriftige Urteile. Auch Vertrage wiirden
stets von einem Gesetz getragen und , kraft Gesetzes verpflichten®. Dabei sei jedoch die tatséchliche Wirk-
samkeit der Vereinbarung erforderlich, eine tatsichliche Ubernahme geniige nicht. Siehe auch ders. JZ
2004, 305; Stam ZStW 131 (2019) 259, 261 ff.; kritisch Roxin AT 11 § 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 miisse — im Anschluss
an Kohler — ,auf einen Posten® gestellt sein; S. Béhm Garantenpflicht S. 181, 184 ff.: besondere Pflicht,
die ein Einstehen begriinde. Was eine Rechtspflicht zur besonderen Rechtspflicht mache, sei ,,von person-
lichen Wertungen abhéngig*.

638 Kiihl AT § 18 Rn. 41; ders. FS Herzberg S. 177, 185; siche auch Tag HK-GS § 13 Rn. 15: Die Pflichten
konnten der gesamten Rechtsordnung entspringen; dhnlich 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 kdnnten jedenfalls Indizwirkung entfalten.

639 Schultz Amtswalterunterlassen S. 35 ff., beide Standpunkte seien zu ,,extrem*; das Anliegen des Rechts-
giiterschutzes werde von der gesamten Rechtsordnung verfolgt; dem folgend Giintge Begehen S. 41; dhn-
lich auch Seibert Garantenpflichten S. 25 ff.
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die keine Entsprechung im Rest der Rechtsordnung hiitten.* Die Straf- und Zivilrechts-
ordnung seien ohnehin weitestgehend ,,zusammengewachsen®, was sich an dem Vertrau-

ensgedanken sowie den Verkehrspflichten zeige.®!

Grundsitzlich muss man bezweifeln, ob eine Ansicht, die eine formelle Rechtspflicht fiir
erforderlich hélt, die Garantenstellung aus Ingerenz erkldren kann: ,,Kein Satz des ge-
schrieben Rechts ordnet [die Erfolgsverhinderungspflicht] mit der notwendigen Allge-
meinheit und Eindeutigkeit an.“%*> Zum Teil wird jedoch versucht, die Ingerenz in die
formelle Rechtspflichttheorie zu integrieren. Puppe meint, jede Garantenpflicht habe als
Grundlage eine zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Sonderpflicht.®*® Die Garantenstellung
aus Ingerenz sei eine deliktsrechtliche Schadenstragungspflicht, insbesondere nach § 823
I BGB.*** Zum Teil wird die Ingerenz auch als Unterfall zivilrechtlicher Verkehrspflich-
ten angesehen.®® Jedenfalls im Bereich der Uberwachung von Gefahrenquellen wird re-
gelmiBig auf diese abgestellt,**® auch der BGH erwog einen Rekurs auf die Verkehrs-

pflichten in der ,,Lederspray-Entscheidung*.’

Oben wurde bereits ausgefiihrt, dass manche Autoren zunéchst blo3 das Vorliegen ir-
gendeiner Rechtspflicht fiir erforderlich und ausreichend halten, um dann in einem zwei-
ten Schritt die Gleichstellung der Unterlassung tiber die Entsprechungsklausel zu priifen,

640 Schultz Amtswalterunterlassen S. 42; zu diesem Aspekt des ,,Vorpreschens* durch das Strafrecht bereits
Schiinemann 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 6ffentlich-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 miissten; Giintge Begehen S. 41.

642 Herzberg Garantenprinzip S. 210; siche auch Roxin AT 11 § 32 Rn. 14; Welp Vorangegangenes Tun
S. 28: Die Ingerenz hat im System formeller Rechtspflichten keinen Raum; ferner S. B6hm 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 NK' § 13 Rn. 10; ebenso Noll Compliance S. 81 ff.
%44 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).

845 Seelmann NK! § 13 Rn. 45; Wohlers NK* § 13 Rn. 35; Schultz Amtswalterunterlassen S. 38 ff.; Giintge
Begehen S. 41; siche auch S. B6him Garantenpflichten S. 50 ff. m.w.N., die die Frage nach einer delikts-
rechtlichen Grundlage der Ingerenz jedoch offenlésst; 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
nPrimarrechtsordnung*; Gallas Bau S. 33: nicht schlechthin, aber bei Erdffnung eines geféhrlichen Be-
triebs; Heuchemer BeckOK § 13 Rn. 37; Joecks/Jaeger § 13 Rn. 47 f.; Kiihl 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; einschrankend 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; dafiir auch Wohlers NK> § 13 Rn. 48.
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etwa Schone, Langer und Schiirmann.®*® Es sei bloB eine ,,Geschmacksache®, dass das
Gesetz von Einstehenmiissen statt Rechtspflicht spreche.%*

2. Zentralbegriff Garantenpflicht?

Auch jenseits teil-formeller Ansdtze — 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 Begriindung
eben dieser Erfolgsabwendungspflicht in den Mittelpunkt.®>® 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.®! Hiufig wird darauf hingewiesen, es miisse sich um eine besondere

648 Schone Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 333; Langer Sonderstraftat S. 450, 456 £.; Schiirmann Ge-
setzlichkeitsgrundsatz S. 61 ff., 64 ff.; nahestehend Ceffinato Legitimation passim, der zwischen der iiber
§ 13 StGB statuierten Norm als allgemeiner ,,Vermeidepflicht* und der die Unrechtsstruktur verdndernden
Erfolgsabwendungspflichten/Garantenpflichten zur ,,positiven Gestaltung der Rechtsordnung® (S. 105,
110 f., 133, siche auch S. 173 m. Fn. 259: die Vermeidepflicht ,,tote!* sowie die Garantenpflicht ,,be-
schiitze!) differenziert. Erforderlich sei fiir die Gleichstellung, dass den Unterlassenden eine Garanten-
pflicht treffe, gegen die er neben der Verletzung der Vermeidepflicht verstole und beim Garanten zu einer
relativen Unrechtssteigerung gegeniiber dem Allgemeinunrecht fithre, S. 143. Die positive Pflicht modifi-
ziere das Unrecht. Es handle sich im Gegensatz zur Vermeidepflicht um eine positive Pflicht, die aus einer
besonderen Néhebezichung zum Rechtsgut resultiert, in der sich der Unterlassende vor Versuchsbeginn
befinden miisse, S. 200.

849 Schiirmann Gesetzlichkeitsgrundsatz S. 63 f., 118 ff. mit Verweis auf die Gesetzesmaterialien. — Der
Vorschlag der Strafrechtskommission enthielt jedoch bewusst die Formulierung des Einstehenmiissens,
nicht der Rechtspflicht, vgl. Gallas Niederschriften 12 S. 243.

630 Auf die ,,Garantenpflicht* stellen ab Blei FS H. Mayer S. 119 ff; ders. AT § 87 I; S. B6hm Garanten-
pflichten; Brammsen in: Individuelle Verantwortung S. 105, 111 ff.; H.-J. Bruns FS Trondle 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 fT.; Jescheck FS Eb. Schmidt S. 139, 152; ders. LK'!
§ 13 Rn. 4 ff.; zur Ingerenz Rn. 31 ff.; Kahlo Handlungsform S. 252 ff.; ders. Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang S. 322; ders. FS Kiiper S. 249, 271; Kamberger Treu und Glauben S. 194; Kohler AT S. 210; Krey
Gesetzesvorbehalt S. 32 m. Fn. 28; Kudlich SSW § 13 Rn. 3 f., 13 ff.; 18 ff.; Maurach AT § 46 111 B;
Neumann Zurechnung S. 222 f.; Otto FS Gossel S. 99 ff.; Puppe NK Vor § 13 Rn. 124; dies. AT § 29 und
§ 31 passim; Renzikowski Taterbegriff S. 29 f.; Schmidhduser FS Miiller-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 NK' § 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 NK? § 13 Rn. 20: normatives Tatbestandsmerkmal®, Rn. 29; vgl. auch Noll Compliance
S. 80: ,iiberwiegend werde das Einstehenmiissen im Sinne des Erfordernisses einer Rechtspflicht verstan-
den; auf dem Boden der ,,Rechtswidrigkeitslosung* 4. Béhm JuS 1961, 177 ff.

651 Besonders scharfes Urteil bei Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 73, der meint, dass die
»Autoren der Standardlehrbiicher und -kommentare gerade in der Garantenfrage einem theorielosen Eklek-
tizismus huldigen, der weniger eine wissenschaftliche Gleichstellungstheorie als vielmehr ein blofes Ent-
scheidungsregister reprasentiert und meistens bei der formellen Rechtspflichttheorie unterschliipft®.
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rechtliche Pflicht handeln, sittliche®>? Pflichten oder Jedermannpflichten nach §§ 323c 1,
138 StGB geniigten nicht.%>® 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. RegelméBig wird zudem auf
eine Verbindung von formaler und materieller Betrachtungsweise verwiesen.®>* Insofern
miisse einerseits eine personliche Rechtspflicht bestehen, die zudem auf einer Obhuts-
oder Uberwachungsstellung des Titers beruhe.®>® Die Begriindung ist bei manchen Au-
toren — wie schon bei Nagler — zirkulér: ,,Garant ist, wer eine Rechtspflicht [...] hat. [...]
Die Umstéinde, aus denen sich eine Garantenpflicht ergibt, sind ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmale [...]“.%°® Die MaBgeblichkeit der Garantenpflicht scheint auch ein Blick

652 Genauer: blof sittliche Pflichten geniigen 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 Uberschneidungen hinweisend auch Vogel Norm und Pflicht S. 125 f.

63 Siehe auch die Begriindung zu E 1962 BT-Drucks. IV/650 S. 124.

- Vgl. zum Ausschluss der allgemeinen Hilfspflichten BGHSt 62, 72, 76: ,,besonderer Rechtsgrund*, sonst
wiirde dieses Erfordernis ausgehohlt; aus der Literatur etwa: Brammsen in: Individuelle Verantwortung
S. 105, 111 f.: Die Erfolgsabwendungspflichten miissten ,,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/Gdéssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 20; Jakobs AT 29/26; Kaspar AT § 10 Rn. 69; Kindhduser/Hil-
gendorf LPK § 13 Rn. 32; Kindhduser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49 Kudlich SSW § 13 Rn. 13; Kiihl AT
§ 18 Rn. 41; Naucke Strafrecht § 7 Rn. 261; Ransiek JuS 2010, 585, 587; Rudolphi FS Diinnebier S. 561,
574; ders. SK § 13 Rn. 19; Seelmann NK' § 13 Rn. 16; anders Langer Sonderstraftat S. 456 ff., der dies
jedoch durch das Erfordernis des Entsprechens einschréinkt; kritisch auch H. Mayer AT § 17 III 2 a): kein
allgemeines Prinzip, um Garantenpflicht und allgemeine Hilfspflicht zu scheiden.

- Vgl. zum Ausschluss von (bloB) sittlichen Pflichten — BVerfGE 96, 68, 98; BVerfG NJW 2004, 1030;
Albrecht Begriindung S. 137 f.; Eisele/Heinrich AT Rn. 601; Gaede NK § 13 Rn. 29; Gercke/Hembach
AnwK § 13 Rn. 7; Maurach/Gdssel/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; Kindhduser/Hilgendorf LPK Vor § 13 Rn. 32; Kindhduser/Zimmermann AT § 36 Rn. 49; Kud-
lich SSW § 13 Rn. 13; Kiihl 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 SK” § 13 Rn. 19; Seebode NStZ 1993, 83, 84; Utz Geschiftsherrenhaftung S. 47; Verrel GA 2003,
595, 597; Vogel Norm und Pflicht S. 125; siehe bereits die Ausfiihrungen etwa bei Feuerbach Lehrbuch
§ 24; Frank Strafgesetzbuch § 1 IV; Traeger Unterlassungsdelikte S. 66; vgl. auch Kiihl FS Herzberg
S. 177, 184 £., der darauf hinweist, dass ,,rechtlich® nicht nur einen Gegensatz zu ,,moralisch®, sondern auch
zu ,tatsdchlich® ausdriicken kann; dies betonend auch BVerfGE 96, 68, 98; BayOblG 1988, 298, 299;
Kaspar AT § 10 Rn. 69.

3% 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/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 46 ff.; Jescheck 140
Jahre GA S. 115, 125; ders./Weigend AT § 59 1V 2; Kaspar AT § 10 Rn. 70; Krey/Esser AT Rn. 1128;
Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 54; siehe auch Diefiner Unterlassungsstrafbarkeit S. 229 ff.

655 Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 128 f.

63 Haft AT S. 184; siche auch Hilgendorf/Valerius AT § 11 Rn. 33: Es miisse seine besondere Rechtspflicht
vorliegen. ,,.Der Inhaber dieser Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung wird als ,Garant‘ bezeichnet; auB3er-
dem Giintge Begehen S. 40 f., nach dem die Garantenstellung einerseits als Tatbestandsmerkmal die tat-
sdchlichen Umsténde der Sonderverantwortungsposition beschreibt und damit die Handlungspflicht be-
griindet — auf der anderen Seite soll diese Handlungspflicht jedoch auf auBerstrafrechtlichen Entstehungs-
griinden beruhen.
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in die Kommentarliteratur™’ sowie die Ausbildungsliteratur®® zu bestétigen (vgl. zu den

verschiedenen Nuancierungen die FuBnoten). Zum Teil wird hierin ein Unterschied zur

57 Gaede NK § 13 Rn. 4, 29: besondere Rechtspflicht zum Handeln; Kudlich SSW § 13 Rn. 3 f., 13 {T;;
18 ff.; nach Entstehungsgriinden systematisierend auch 7ag 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 (LK'? § 13 Rn. 24) mdchte Weigend angesichts des Fehlens ,,spezifischer Rechtssitze* die Garanten-
pflichten auf ,,einfache normative Sitze* zuriickfithren. Dieser Passus wurde in der Neuauflage nicht {iber-
nommen; auch Herbertz meint, § 13 I StGB nehme im Wesentlichen ungeschriebene Normen in Bezug
(siehe bereits den Untertitel ihres Werks ,,Eine Garantenpflicht aus Gefidhrdungsunrecht; sowie Herbertz
Ingerenz S. 208 f.: § 13 I StGB verweise auf ,,eine schier riesige Anzahl von ungeschriebenen rechtspflicht-
statuierenden Normen*; gleichzeitig meint sie, das Einstehenmiissen sei ein ,,hochgradig ausfiillungsbe-
diirftiges Tatbestandsmerkmal®, S. 210. Siehe auch S. 121.

- Bosch nennt im Schonke/Schroder die unechten Unterlassungsdelikte ausdriicklich ,,Kommissivdelikte
durch Unterlassen*: Bei ihnen erfolge die Bestrafung aus einer Vorschrift, die grundsétzlich ein Tun vo-
raussetze, und denen eine Verbotsnorm zugrunde liege. Dem konne 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 fiir Rechtsgiiter zu bekdmpfen. Diese Pflicht
miisse eine Rechtspflicht sein, die nicht nur ausdriicklichen Rechtssdtzen, sondern auch allgemeinen
Rechtsprinzipien entnommen werden konne (Rn. 7).

- Haas schreibt, Voraussetzung sei die ,, Verpflichtung des Téters zur Abwendung des Erfolgs®, Matt/Ren-
zikowski/Haas § 13 Rn. 24; dieser korrespondiere eine subjektive Rechtsposition des Berechtigten,
Rn. 3 £, 24; ndher ders. Kausalitdt S. 229: Die Garantenbeziehung als subjektives Recht konstituiere ein
materielles Rechtsverhéltnis 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 NK? § 13 Rn. 20 sieht die Garantenpflicht als normatives Tatbestandsmerkmal an (dhnlich auch
Kéhler AT S. 231 1).

058 _ Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 1178: ,,Grundlage einer Erfolgsabwendungspflicht kann nur eine
Rechtspflicht sein® (ebenso Bockelmann/Volk AT § 17 B 1; B. Heinrich AT Rn. 928; Kaspar AT § 10
Rn. 69 ff.; dhnlich auch Joecks/Jaeger § 13 Rn. 27 ff.) Im Folgenden werden Rechtssitze des Familien-
rechts aber auch ,,rechtlich fundierte[...] Verhiltnisse ,,enger Verbundenheit™ genannt (Rn. 1180 f.).

- B. Heinrich sieht im rechtlichen Einstehenmiissen die Garantenpflicht normiert: Bei den unechten Unter-
lassungsdelikten sei die Rechtspflicht Tatbestandsmerkmal, B. Heinrich AT Rn. 918. (Garantenstellung
hingegen bezeichne das besondere Rechtsverhéltnis in der sich die Person befinde, Rn. 920).

- z.T. werden ungeschriebene Rechtspflichten fiir geniigend erachtet. Jescheck/Weigend fiihren aus: ,,Eine
Rechtsvorschrift, die die Félle, in denen Handlungspflichten bestehen, niher 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 ausdriicklich, § 13 verdndere nicht die titerbezogenen Strafbarkeitsvoraussetzungen der
Vorschrift. Die Erfolgsabwendungspflicht sei nicht Téter-, sondern Handlungsmerkmal, Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele AT § 21 Rn. 39; siche aber auch Rn. 50 f.

- Murmann GK § 29 Rn. 28, 29 m. Fn. 51 meint, die Handlungspflicht sei das fiir die Tatbestandserfiillung
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 Tatbestdnden vorgelagerte Verhaltensnorm (&hnlich ist fiir Ransiek die Garantenpflicht Tatbestands-
merkmal. Voraussetzung des § 13 StGB sei eine ,,besondere Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung®. Dies
sei zu priifen in der objektiven Zurechnung: Ein rechtlich missbilligtes Risiko setze der Téter 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 fiihrt im
Nomos-Kommentar aus, die Unterlassungsstrafbarkeit setze anders als die Begehungs-
strafbarkeit eine besondere Rechtspflicht (,,Garantenpflicht*) voraus.®® Sternberg-Lie-
ben/Schuster schreiben im Schonke/Schroder, im Gegenteil zum echten Unterlassungs-
delikt, wo die Handlungspflicht aus dem Tatbestand fliee, ergebe sich diese beim un-
echten Unterlassungsdelikt ,,aus anderen Rechtsgriinden*.*®® Wie sehr die Begriindung
der ,,Garantenpflichten* auf ungeschriebenen materiellen Erwidgungen beruht, wird ins-
besondere hinsichtlich der Ingerenz deutlich. Wenn der Satz nicht schlicht vorausgesetzt
oder dem Deliktsrecht entnommen wird, kommt hier blo3 das allgemeine Verletzungs-
verbot, die allgemeine Pflicht, das eigene Verhalten so zu steuern, dass andere nicht zu
Schaden kommen, in Betracht.®¢!

3. Garantenstellung als Tatermerkmal?

Andere Autoren legen dagegen das Augenmerk auf die Garantenstellung.®®> Es handle
sich um ein tditerschaftliches Merkmal,®®* die unechten Unterlassungsdelikte seien echte
Sonderdelikte.** Die Garantenstellung, die den Titer 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 erwéhnt, die Steigerung einer ge-
setzlichen Rechtsplicht. Der Verpflichtete miisse in erhohtem Maf3e verantwortlich sein, sodass der Hand-
lungspflicht der ,,Rang*, die ,,Dignitét” (Puppe) einer Garantenpflicht zukomme, Puppe AT § 29 Rn. 47 {f.,
§ 31 Rn. 4, 10; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 16, 21 (siehe zuvor bereits Stratenwerth AT* § 13
Rn. 14 ff.; dhnlich zudem Tag HK-GS § 13 Rn. 16: ,,gesteigerte Verpflichtung®; Seibert Garantenpflichten
S. 26, 120 f., anhand materieller Bewertungskriterien miissten die strafrechtlich bedeutsamen Pflichtver-
stoBe herausgefiltert werden).

39 Gaede NK § 13 Rn. 4, 29; dhnlich Eisele/Heinrich AT Rn. 555 {f.; 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 1V 4 a; Stratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 27; auf ungeschriebene Normen
abstellend Herbertz Ingerenz S. 208 ff.

2 Etwa Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 22, 33 ff.; Herzberg JZ 1986, 986 ff.; Krey/Esser AT
Rn. 1102 f.; Kélbel JuS 2006, 309 ff.; Kiihl JuS 2007, 497, 499; ders. JA 2014, 507, 508; ders. AT § 18
Rn. 2, 7; Rengier AT § 49 Rn. 26 ff.; Roxin AT 1I § 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 Begrindung S. 137 ff.; gegen
den Begriff der Garantenstellung hingegen Maurach AT § 46 111 A.

63 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/Géssel/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; Kolbel JuS 2006, 309, 310; Kiihl 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.; siche
weiterhin Sturm Prot. V S. 1644 f.

664 Welzel Strafrecht S. 208, ders. Niederschriften 12 S. 94; siche auch Fischer § 13 Rn. 92; Fuhrmann GA
1962, 161, 172; Maurach/Géssel/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; siche auch
Schmidhduser FS Miiller-Dietz S. 761, 772; anders fiir die ,,Organisationszusténdigkeit* Jakobs 29/28 ff.:
gleicher Haftungsgrund wie bei den Begehungsdelikten; Sanchez-Vera Pflichtdelikt S. 65 m. Fn. 37.
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Pflicht.®®> 4rm. Kaufinann hat weiter prizisiert, durch die Garantenstellung werde nicht
nur der Téter, sondern zugleich die tatbestandsmifBige Situation beschrieben. Es gehe um
eine Beziechung des Garanten zu dem geschiitzten Rechtsgut.®®® Der Titer habe anders als
beim Begehungsdelikt nicht schlechthin jedes Rechtsgut zu schiitzen, sondern nur die
Giiter von bestimmten Rechtsgutstriigern, fiir die er Garant ist (,,Garantiebeziehung*).%%”
Insofern wird die Garantenstellung als Funktionszuschreibung verstanden: Der Garant
miisse, so Rudolphi, in einer ,,Position* zur Bekdmpfung bestimmter Gefahren stehen,
d.h. eine soziale ,,Schutzfunktion* ausiiben.*®®

Haufig wird infolge dessen darauf hingewiesen, dass von der Garantenstellung nicht auf
die Garantenpflicht geschlossen werden kann.®®® Die Begriffe ,,Garantenposition oder
,(Garantenstellung* seien dem Begriff ,,Garantenpflicht™ vorzuziehen, da die Reichweite
der Pflicht letztlich von den Umstéinden des Einzelfalls abhinge.”° Sie entstehe etwa erst,
wenn im Einzelfall in einer Gefahrensituation fiir ein bestimmtes Rechtsgut ein Garant
als Titer den Eintritt des Schadens moglicherweise abwenden kann.®"!

865 Kolbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; siche auch Hoven GA 2016, 16, 32 f.: Die Garantenstellung diene
zunichst dazu, dem Titer die gefdhrliche 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 miissten
Verhaltensnormen ausdifferenziert werden, die in ihrer Intensitit den Verboten gleichkdmen. Die Garan-
tenstellung sei dabei eine Voraussetzung des Handlungsgebots.

666 4rm. Kaufmann Dogmatik S. 305; siche auch Gallas Niederschriften 2 S. 279: ,,nihere Beziehung des
Unterlassenden zum tatbestandsméBigen Erfolg®; Weigend LK § 13 Rn. 23: besondere Beziehung zum dro-
henden Erfolg; Eisele/Heinrich AT Rn. 594: besonderes Rechtsverhéltnis; Hoven GA 2016, 16, 32: Son-
derzustindigkeit in Bezug auf die Gefahrensituation; Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 72:
Beziehung des Garanten zum Erfolg; Vogel/ Norm und Pflicht S. 130.

%7 Vogel Norm und Pflicht S. 132, 136; grundsiitzlich zustimmend Haas Kausalitit 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.; siche auch ders. FS Diinnebier S. 561, 574.
Zur Garantenstellung als herausgehobener sozialer Stellung auch Herzberg Arbeitsschutz S. 228: Person,
die aufgrund sozialer Zuweisung herausragend verantwortlich ist; Kindhduser GA 1994, 197, 213: Stellung
in der sozialen Interaktion; Maihofer FS Rittler S. 141, 157 m. Fn. 49; Schmidhduser AT 12/18; vgl. auch
Maiwald JuS 1981, 473, 480: Garantenstellung als Naheverhiltnis.

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 Widerspriiche, wenn sie dies in Ausnahmeféllen nicht tue, Freund MK § 13 Rn. 102.

670 Rengier AT § 49 Rn. 28 £, aus einer Position, etwa als Vater oder Arzt konne 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: ,,Grundzustindigkeit fiir die Vermeidung* und ,,konkrete Pflicht-
verletzung®; Kaspar AT § 10 Rn. 41; Kolbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; Kiiper JZ 1981, 568, 574; Stein
SK § 13 Rn. 25; siehe auch Hoven GA 2016, 16, 32; ferner dies. GS Trondle S. 575, 578 ff., 587 ff.; siche
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 vorzugswiirdig, da es die Garantenstellung und das Gebot im Einzelfall vereine.

71 Sch/Sch/Bosch Vor § 13 Rn. 148.
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4. Ablehnung der Garantenstellung bei Freund

a) Darstellung

Ablehnend steht der Garantenstellung Freund gegeniiber.”> Es handle sich um einen
scheinbar gut handbaren Begriff, der jedoch keine echte Begriindungsfunktion habe.®”?
Das Merkmal sei dem Begehungsdelikt und den herkémmlichen Strafkategorien unbe-
kannt. Der Garantenbegriff sei eine formale Hiilse, die beliebig mit dem Rechtsgefiihl
aufgefiillt werden konne.®™ Uber die Begriindung der Begehungsgleichheit werde von
den herkdmmlichen Garantenstellungen keine Aussage getroffen, denn sie formulierten
nur das Ergebnis, dass Begehungsgleichheit vorliege. Wenn aber die Garantenstellung
das spezifisch missbilligte Unterlassen beschreibe, konne es sich nicht um ein eigenstén-
diges Teilmerkmal neben dem Unterlassen handeln.®” 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.®”®

Stattdessen miisse anhand ,,materialer Kriterien* bestimmt werden, welche Unterlassung
dem Tatbestand unterfalle, ohne eine solche kdnne der Garantenbegriff nur ,,Scheinld-
sungen und Scheinbegriindungen* liefern.%”” Es miisse zunichst ein ,,System von recht-
lich legitimierbaren Verhaltensnormen* geschaffen werden.®’® Die Strafgesetze setzten
diese Verhaltensnormen voraus und regelten nur, auf welche Verstof3e eine strafrechtliche

672 Deutlich bereits die Abschnittsiiberschrift: ,,Das — angebliche — Tatbestandsmerkmal der Garantenstel-
lung als Scheinldsung des Gleichstellungsproblems*, Freund Erfolgsdelikt S. 39; siehe auch Freund/Ros-
talski AT § 6 Rn. 51 f.; milder S. Walter Pflichten S. 124.

873 Freund Erfolgsdelikt S. 40, 136; ,,ad hoc entworfen, um die erwiinschten Fille [zu] erfassen®. Teilweise
zustimmend Herbertz Ingerenz S. 182.

67 Freund Brfolgsdelikt S. 43; siehe auch S. 143 f.: iiber ,,gesetzlich nirgendwo geregelte Garantenstellun-
gen® begriinde die herrschende Meinung die Strafbarkeit infolge bloBer Strafwiirdigkeitserwidgungen.
Uberdies sei das Merkmal im Titertypendenken der dreiBiger Jahre verwurzelt, S. 39 f. m. Fn. 2, S. 44 m.
Fn. 20.

875 Freund Erfolgsdelikt S. 45 ff. (siche auch S. 137; ders. MK § 13 Rn. 51; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 52):
Sofern Begehungsgleichwertigkeit vorliege, konne auch von einer Garantenstellung gesprochen werden.
Diskutabel sei nur ein funktionales Verstandnis der Garantenstellung als Zusammenfassung aller Lebens-
sachverhalte, in denen die Unterlassung der Tatbestandsverwirklichung durch Tun gleichkomme. Damit
falle jedoch die Bejahung der Tatbestandserfiillung insgesamt zusammen, wodurch die Garantenstellung
niemals ,,Teil-Merkmal* des Tatbestandes sein kdnne. Die ,,Postulierung eines eigenstindigen Tatbestands-
merkmals der Garantenstellung® widerspreche dem Erfordernis, dass das Unterlassen ein ,,tatbestandsma-
Big-miBbilligtes* sei. Ein dem Begehungsdelikt fremdes Merkmal konne keine Begehungsgleichheit, son-
dern nur ein aliud schaffen, das — im Anschluss an Arm. Kaufimann — nie dem gleichen Tatbestand unter-
fallen konne wie das Begehungsdelikt; siehe auch Ofto AT § 9 Rn. 39: Eine Garantenpflicht, die nicht
,blutleer, abstrakt und situationsfern® sei, miisse Handlungsaquivalenz bedeuten.

76 Freund MK § 13 Rn. 48 ff., 71; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 62.

77 Freund Erfolgsdelikt S. 47.

678 Diese ,,primire Normenordnung® sei dem Strafrecht vorgelagert. Grundlegend Frisch Tatbestandsmi-
Biges 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.
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Sanktion folgen solle.®” Lediglich bei der Begriindung der jeweiligen Verhaltensnorm
sei die besondere Verantwortlichkeit fiir den potentiell schadenstrichtigen Verlauf be-
rechtigt, es handle sich um ,,den berechtigten Kern des Garantengedankens®, dass die
»Sonderverantwortlichkeit nur ein Untererfordernis der Rechtspflichtbegriindung sei.

Die Garantenstellung sei als Teilmoment ,,per se ohne jegliche normative Relevanz*.%%°

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 Rechtsgiiterschutz durch den Gedanken
der Sonderverantwortlichkeit legitimiert sein muss,®! stellt im Prinzip &hnliche Erwé-
gungen wie die Garantenlehre auf: Die Sonderverantwortlichkeit (Gefahrverantwortlich-
keit) schaffe die Begehungsgleichheit. Diese Unterscheidung ist zunichst terminologi-
scher Art. Ob man nun terminologisch von Garantenstellung, Einstehenmiissen oder eben
Sonderverantwortlichkeit spricht, macht inhaltlich keinen Unterschied. Es wird daher
vielfach angenommen, dass mit der Ansicht Freunds in der Sache keine groflen Unter-
schiede zu verbinden seien.®®? Die Differenzen seien ,,letztlich ein Streit um Worte*.%
Stein etwa, der dhnlich wie Freund die Verletzung spezifischer Verhaltenspflichten fiir
entscheidend hélt, erachtet es flir zweckméBig, den Begriff der Garantenstellung fiir die
besonderen verantwortungsbegriindenden Umstinde zu verwenden.%®* Zwar sind mit

Freunds Ansicht durchaus Eigenheiten®® verbunden, die eine spezielle Wiirdigung recht-

7 Freund AT? § 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.

880 Freund MK § 13 Rn. 104; siche auch ders. Erfolgsdelikt S. 170. Ob jemand ,,prinzipiell* Garant fiir eine
bestimmte Gefahrenquelle ist, sei ohne Bedeutung. Es gehe nicht um irgendwelche Positionen oder Eigen-
schaften einer bestimmten Person, sondern um die Begriindung eines Verhaltensnormversto3es (S. 163).
81 Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.; ders. MK § 13 Rn. 18 ff., 22 f. Es gehe um die ,,angemessene Konturie-
rung von speziellen Verantwortungsbereichen®.

82 So Roxin AT 11 § 32 Rn. 31; siehe auch Béhm Garantenpflichten S. 67; Giintge Begehen S. 44 f.; Her-
bertz Ingerenz S. 139: bloBe ,,Anderung der Nomenklatur*; Vogel Norm und Pflicht S. 135 f.: Die tatséich-
lichen Grundlagen der ,,Sonderverantwortlichkeit* lieBen sich problemlos als Tatbestandsmerkmal der Ga-
rantenstellung zusammenfassen.

683 Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 55 m. Fn. 32; siehe auch Freund MK § 13 Rn. 79: ,,Sach-
lich ist mit dem geldufigen Erfordernis der Garantenstellung genau diese Sonderverantwortlichkeit gemeint
— freilich schlecht und bisweilen in die Irre fiihrend bezeichnet.” — Damit geht es letztlich nur noch um
Begrifflichkeiten.

684 Stein SK Vor § 13 Rn. 19; sieche auch Rn. 15.

885 Eine Kuriositit sei hier angefiihrt: Die ,,Erkenntnis des Richtigen* soll eine autonom vom Betroffenen
zu erbringende Bewertungsleistung sein, die nicht heteronom, von auBlen an ihn herangetragen werden
konne. Die Verhaltensnorm miisse vielmehr von dem Adressaten in der konkreten Situation selbst gebildet
(1) 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 Straftiter ver-
stole gegen die Verhaltensnorm, die er selbst gebildet habe oder von Rechts wegen zu bilden hitte;
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 Freunds®®
lehnung der Garantenstellung schafft erst das vermeintliche Problem, fiir das dann die
»donderverantwortlichkeit® als Losung angeboten werden kann.

vermuten lieB3e. Die so vehemente Ab-

I1I. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Auch in der Rechtsprechung ldsst sich eher ein begrifflicher Trend als eine strukturell
zugrundeliegende Garantendogmatik feststellen. Der Bundesgerichtshof baut zunéchst
auf der Rechtsprechung des Reichsgerichts auf, das die Garantenpflichten aus den ,,aus-
driicklichen oder stillschweigenden Geboten der Rechtsordnung® entnehmen will.®3” In

Befolgung fdhige, schuldféhige Person. — Dass der Adressat die Norm ,,selbst bilden® soll, bedeutet freilich
nicht, dass die Norm in seinem Belieben stiinde. Es ldge dann iiberhaupt keine Verhaltenssteuerung und
damit Anarchie vor. Tatsdchlich kommt es hierfiir durchaus auf bestimmte Wertungen an (grundlegend
Arm. Kaufmann Normentheorie S. 129: Die Norm ist verbindlich, weil sie auf einem giiltigen Werturteil
beruht; und so spricht auch Freund von der Erkenntnis des ,,Richtigen*). Hierfiir soll es insbesondere auf
eine Abwigung zwischen Handlungsfreiheit und Nutzen der Normeinhaltung ankommen (Freund GA
1991, 387, 394 ft.), eine angemessene Konfliktlosung miisse dabei ,,einer an rechtlich richtigem Verhalten
prinzipiell interessierten Person argumentativ so liberzeugend dargelegt werden konnen, daf 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
ndherer Betrachtung ist dies jedoch keine revolutiondre Besonderheit des Konzepts, sondern eine Um-
schreibung des verfassungsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Bereits die normative Konstruk-
tion der ,,an rechtlich richtigem Verhalten prinzipiell interessierten Person® ist nicht weniger die Personifi-
zierung der Rechtsordnung als Arm. Kaufimanns Metapher des ,,Homunkulus® (kritisch zu dieser aber
Freund aaO S. 397 f. m. Fn. 28). ,,Denn normativ mafB3geblich sind die fiir den Normadressaten verfiigbaren
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
Biirger nutzen kann und muss®. Beispiel sei etwa ein Ortsschild, das die Geschwindigkeitsbegrenzung auf
50 km/h begriinde, Freund/Rostalski GA 2018, 264, 272. Bei Freund und Rostalski wird jedoch die Bildung
einer vorgelagerten Bewertungsebene als ,,unselbststindige[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
moglich®, Freund/Rostalski GA 2018, 264, 265 f., 268; dhnlich dies. GA 2020, 617, 620; Rostalski GA
2016, 73, 77. Jenseits aller terminologischen Abweichungen, kann dies nicht dariiber hinweghelfen, dass
eine rechtliche Verhaltensnorm als giiltige Rechtsvorschrift vorgegeben sein muss, vgl. nur Herzberg GA
2016, 737, 752; ders. Z1S 2021, 420, 423 ff.. Auch bei Freund/Rostalski geht es nicht um die ,,Bildung*
von Verhaltensnormen durch den Adressaten — dies wére eine Fiktion —, sondern um ein Erkennen objek-
tiver, rechtlicher Anforderungen durch den Schuldfihigen (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 1 § 10 Rn. 93, 101b, 101c), worauthin 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 ,.fiihrt irre®; auch
Freund/Rostalski GA 2020, 617, 620 meinen: ,,diese konkretisierte Verhaltensnorm wird bisweilen auch
als individuelle Pflicht bezeichnet*).

%86 Siehe nur Freund Erfolgsdelikt S. 170 (und 6fter): ,,grundlegend andere Bedeutung®.

87 RGSt 64, 273, 275. Bei den folgenden zitierten Entscheidungen liegt der Schwerpunkt auf solchen, die
die Garantenstellung aufgrund ,,Ingerenz zum Thema haben; dariiber hinaus ist auf die Nachweise bei
Stam ZStW 131 (2019) 259, 269 ff. zu verweisen.
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der frithen Bundesrepublik wurde daher regelmifig noch auf die formelle Rechtspflicht-
theorie und damit die herkdmmlichen Entstehungsgriinde abgestellt. Auch der BGH be-
zog sich in seinen Entscheidungen zunichst auf die ,,Rechtspflicht*,*s® spiter stellt er
deutlich auf die Garantenstellung®®’® als besondere Umschreibung der Titerposition ab.
Dem entspricht es, dass der BGH zunéchst die Rechtspflicht als Teil des Tatbestands an-
sah, auf den sich der Vorsatz beziehen miisse,**° bis er in einer Entscheidung des GroBen
Senats 1961 feststellte, dass dem Tatbestand nur die Garantenstellung angehdre, nicht
aber die Garantenpflicht.*! Zwar stellt der BGH regelmiBig noch auf die aus der Garan-
tenstellung resultierende®®? rechtliche Verpflichtung, ,,Erfolgsabwendungspflicht* oder
,,Garantenpflicht“®>> 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 gefahrdeten Rechtsguts aufgerufen ist”, sodass sich
jeder auf das Eingreifen verlasse und verlassen diirfe.** T. Fischer konstatiert hierzu, die
Rechtsprechung kniipfe pragmatisch an die Entstehungsgriinde 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®.

60 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.

1 BGHSt 16, 155, 158: Der Irrtum iiber die tatsichlichen Voraussetzungen der Garantenstellung sei Tat-
bestandsirrtum, der iiber die Garantenpflicht Verbotsirrtum.

2 Doch auch die umgekehrte Relation findet sich: Die Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlassungs-
delikts setze voraus, dass der Téter Garant ist, dies sei der Fall, wenn eine besondere Pflichtenstellung
vorliegt, die tiber die fiir Jedermann geltende Handlungspflicht hinausgeht. BGH NJW 2000, 2754, 2757,
siehe auch BGHSt 54, 44, 48 f.: Garantenstellung aufgrund der Ubertragung 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. Ahnlich fiihrte 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.

93 Rechtspflicht/rechtliche Verpflichtung: BGHSt 37, 1006, 116; BGH NStZ-RR 1996, 131, wo maBgeb-
lich darauf abgestellt wird, dass der Téter 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
NIW 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 Ubertragung einer
»durch pflichtwidriges Vorverhalten begriindeten 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-
griindet sein, wobei der Schwerpunkt materiell auf das Kriterium des Vertrauendiirfens fillt.
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Sache jedoch nach materiellen Zurechnungskriterien.®”> Andere meinen, dass der for-
melle Ausgangspunkt heute noch vorherrsche.”® 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 zunéichst
auf den Begriff der ,,Rechtspflicht®. Es spreche ,,manches dafiir*, die zivilrechtlichen
Verkehrssicherungspflichten zur Begriindung der strafrechtlichen Haftung heranzuzie-
hen,®’ wobei jedoch gleichzeitig einschrinkt wird: ,,dabei diirfen 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.®® Diese , riickt [den Betroffenen] zu-
ndchst nur in die Position des Normadressaten, an den sich das Verhaltensgebot des straf-
rechtlichen Tatbestands richtet.“¢® 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.”®

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,”! mitunter findet eine sy-
nonyme Verwendung der Begriffe statt.””> Obwohl heute jedenfalls in der herrschenden

95 Fischer § 13 Rn. 17, 18.

9% Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 38; Lackner/Kiihl/Heger § 13 Rn. 12. So scheint der BGH wenigs-
tens im Grunde auf formelle Pflichten abzustellen, wenn er ausfiihrt, vertragliche Pflichten gentigten nicht
,,ohne weiteres* zur Begriindung einer Garantenpflicht, BGHSt 39, 392, 399; BGHSt 2000, 3013, 3014.
Jiingst hat auch Stam in einer ausfiihrlichen Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung dargelegt, der
Bundesgerichtshof sowie die Oberlandesgerichte kniipften regelméaBig an auBerstrafrechtliche Pflichten an
und schrénkten diese nach dem Schutzzweckgedanken ein, Stam ZStW 131 (2019) 259, 269 ff. mit umfas-
senden Nachweisen zur Rechtsprechung.

7 Siehe hierzu Bloy FS Maiwald S. 35, 47: positive Stellungnahme zu den zivilrechtlichen Verkehrssiche-
rungspflichten.

88 BGHSt 37, 106, 114 f.; dazu, dass der BGH seine eigene Vorgabe nicht hinreichend beachtet, Schiine-
mann FG BGH IV S. 621, 638.

699 BGHSt 37, 106, 119. Durch die Garantenstellung ergebe sich die Pflicht zum Riickruf.

700 BGHSt 37, 106, 126; siehe auch schon BGHSt 16, 155, 158. Der BGH unterscheidet auch im Folgenden
konsequent zwischen dem grundsétzlichen Bestehen der Garantenstellung und der Reichweite der Garan-
tenpflicht: ,,War demgemaB [...] der einzelne Geschéftsfiihrer nicht berechtigt, aus eigener Machtvollkom-
menheit den in Rede stehenden Riickruf anzuordnen, so dnderte dies zwar nichts am Fortbestand seiner
umfassenden, zur Schadensabwendung verpflichtenden Garantenstellung; wohl aber erfuhren dadurch
seine aus dieser Garantenstellung flieBenden, konkreten Handlungspflichten eine Begrenzung®, S. 126.

01 Dies kritisiert auch Stein SK § 13 Rn. 25.

702 Ahnlich auch Haas Kausalitit S. 228: Die h.M. setze die Garantenstellung mit einem Biindel an Verhal-
tenspflichten gleich; Ceffinato NStZ 2021, 65, 67: nicht immer sorgféltig eingehaltene Grenzlinie.
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Irrtumslehre deutlich wird, dass die Garantenpflicht der Garantenstellung zwar ,.entflie-
Ben* soll, jedoch selbst nicht Tatbestandsmerkmal ist, bleibt das Verhiltnis von Garan-
tenstellung und Garantenpflicht regelméBig im Dunklen. Dabei wird die Garantenstellung
zum Teil wohl als Inbegriff der Voraussetzungen der Garantenpflicht, zum Teil bloB als
titerbezogene Teilvoraussetzung verstanden. Haufig wird auch die Garantenpflicht oder
Erfolgsabwendungspflicht selbst in dem Mittelpunkt der Uberlegungen gestellt. Doch
auch hier ist regelmaBig 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.”®> Um die Verwirrung komplett zu machen, soll zum
Teil die Garantenstellung von dem Bestehen einer Rechtspflicht abhiingen.”%*

B. Stellungnahme

I. Ubersicht

Zunichst ist festzuhalten, dass der Wortlaut des § 13 StGB nicht von ,,Garantenstellung*
oder ,,Garantenpflicht spricht, sondern von ,.rechtlich dafiir einzustehen hat“.”% Dies
wird in der Literatur dennoch haufig dahingehend verstanden, dass eine rechtliche Pflicht
erforderlich sei.’” Wenn zum Teil in Anlehnung an die klassischen Rechtsquellenlehre
dargelegt wird, die Pflicht beruhe auf den einzelnen Entstehungsgriinden, etwa auf Gesetz
oder der Ingerenz,’"” so enthilt dies keine materielle Begriindung: Soweit das Gesetz als
einzelner Entstehungsgrund angefiihrt wird, tibergeht man, dass alle Verhaltensgebote bei
den Unterlassungsdelikten ebenso selbstverstindlich wie die der Begehungsdelikte recht-
lich begriindet sein und einen Ankniipfungspunkt im Gesetz aufweisen miissen, Art. 103

703 Siehe zu entsprechenden Verwirrungen auch Herzberg Garantenprinzip S. 229.

704 So scheint fiir 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).

795 Siehe auch Blass! Garantenpflicht S. 284; S. Béhm Garantenpflichten S. 172.

706 Siehe nur Gaede NK § 13 Rn. 29; Jescheck LK'' § 13 Rn. 19; Kiihl AT § 18 Rn. 41; Ransiek JuS 2010,
585, 587; weitere Nachweise oben.

07 Vgl. Jescheck 140 Jahre GA S. 115, 125; ders. LK'' § 13 Rn. 19 ff.; ders./Weigend § 59 1V 3, 4 Lack-
ner/Kiithl/Heger § 13 Rn. 7, 11; Hoyer GA 1996, 160, 174 ff.; Kindhduser/Zimmermann AT § 36 Rn. 58;
Kindhduser/Hilgendorf LPK § 13 Rn. 41 {f.; Kudlich SSW § 13 Rn. 18 ff.; Schmidhduser 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 ft.; siehe auch Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 393 ,,ga-
rantenpflichtenbegriindende][...] Wirkung der Vorhandlung®; Frister AT 22/30 ,,Aus einem gefahrbegriin-
denden Vorverhalten resultierende Pflichten®.
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II GG.” Eine direkte Zuriickfiihrung auf das Faktum der Vorhandlung wiirde einen un-
zuldssigen Schluss vom Sein auf das Sollen bedeuten.”” Es wird also, wenn auf die ver-
pflichtende Kraft der Vorhandlung abgestellt wird, bereits vorausgesetzt, dass diese nicht
blof3 empirisches Faktum ist, sondern zu einem bestimmten Wert in Beziehung steht.

I1. Kein Erfordernis einer meta-strafrechtlichen Pflicht

Hartnickig hat sich, wie oben aufgezeigt, die Vorstellung gehalten, es komme fiir die
Strafbarkeit direkt oder indirekt auf zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Pflichten an. Dabei
ist als Modell denkbar, dass die Voraussetzungen der auB8erstrafrechtlichen Norm in die
Strafvorschrift iibernommen werden (Garantenstellung) oder dass die Pflicht selbst als
normative Regelungswirkung (Garantenpflicht) Tatbestandsmerkmal wird.”!’ 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 Aufsétzen von Schaffstein und Nag-
ler allgemein anerkannt. Dass die formelle Rechtspflichtenlehre etwa versagt, wenn ein
Vertrag unerkannt nichtig ist, wurde bereits an vielen Stellen iiberzeugend dargelegt.”!!
Die Strafbarkeit hat hier ihren Grund nicht im auBlerstrafrechtlichen Pflichtverstof3, viel-
mehr haben beide einen gemeinsamen Grund.”'?> Auch die Vorschriften iiber die Nichtig-
keit von Rechtsgeschéften haben im Zivil- oder Verwaltungsrecht ihren berechtigten
Sinn, konnen aber nichts an der strafrechtlichen Beurteilung des Verhaltens dndern.”!3
Zudem ist die Rechtspflichttheorie wenig folgerichtig gezwungen, die Jedermannrechts-
pflichten aus §§ 330c (a.F., heute § 323¢ I StGB), 138 StGB auszuklammern.”'* Es han-
delt sich um ein System ineinander geschachtelter und zudem im Schrifttum noch um-

798 Bereits v. Liszt/Schmidt geben zu bedenken, dass die Rechtspflicht nicht auf dem gefihrlichen Tun selbst
beruht, sondern auf einem auf die Vorhandlung bezogenen Rechtssatz, Lehrbuch § 32 C III 3; ebenso Gal-
las Studien S. 81: es diirfe nicht blof} als ,,deus ex machina“ die ,,normative Kraft des Faktischen* bemiiht
werden; Roxin GA 2021, 190, 195: letztlich beruhten alle Garantenstellungen auf Gesetz.

7% 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 Blanketttatbestinden im Nebenstrafrecht Tiedemann
Tatbestandsfunktionen S. 10, 89 ff.

" Schaffstein FS Gleispach 70 ff.; Roxin AT 11 § 32 Rn. 10 fT.; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 29;
Seelmann NK' § 13 Rn. 51; Schiinemann ZStW 96 (1984) 287, 292; ders. FS Amelung S. 303, 309: die
zivilrechtliche Vertragspflicht ist bloB Epiphédnomen der strafrechtlichen Garantenstellung; Weigend LK
§ 13 Rn. 21; auch die Gesetzesbegriindung geht vom Bestehen dieser Hindernisse aus, BT-Drucks. V/4095
S. 8; zur Kritik auBerdem Gallas Studien S. 76; Griinwald 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.

12 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 75 f., die Reichweite der Pflichten ergebe sich nach dem jeweiligen Sinn
der Rechtsgebiete aus unterschiedlichen Gesichtspunkte.

13 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 79 f. Wenn etwa der Vertrag nichtig sei, konne dies an der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit nichts dndern.

14 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 81 f.

105



strittener Ausnahmen, das kaum praktische Richtlinien gibt und damit seine Aufgabe ver-
fehlt.”"> Gleich, wie illegitim das Strafrechtssystem Schaffsteins sowie seine Motive fiir
die Ablehnung der formellen Rechtspflichttheorie sind,’'® stellt jedoch die Abwendung
von der (reinen) formellen auBerstrafrechtlichen Betrachtungsweise im Ergebnis einen
erheblichen Fortschritt dar’!’

Im Folgenden soll insbesondere auf die Gegenargumente der Anhédnger teil-formeller
Lehren eingegangen werden. Uberdies ist zu {iberlegen, ob und wie diese Lehren die Ga-
rantenstellung aus Ingerenz begriinden oder aber ausschlie3en konnen.

2. Ausgangspunkt des geltenden Rechts

Das geltende Strafgesetz verlangt nirgends, dass eine auBBerstrafrechtliche Rechtspflicht
vorliegen miisse.”'® Insbesondere muss ,,rechtlich® nicht ,,gesetzlich* bedeuten. Es han-
delt sich also bei der Suche nach einer geschriebenen Rechtspflicht im biirgerlichen oder
offentlichen Recht um ein rein formales Verfahren,”!” das es nicht vermag festzustellen,
wann der Téter rechtlich dafiir einstehen muss, dass der Erfolg nicht eintritt. Der Begriff
des rechtlichen Einstehenmiissens muss ausgelegt, nicht hingegen vorschnell durch den
der Rechtspflicht ersetzt werden. Insbesondere schafft der Riickgriff auf ,,primére Norm-
ordnungen‘ keineswegs die erhoffte Bestimmtheit der Strafbegriindung, sondern ist selbst
erheblichen Bedenken hinsichtlich des Gesetzlichkeitsgrundsatzes ausgesetzt. Es handelt
sich bei der (vorgeblich den Gesetzlichkeitsgrundsatz bewahrenden) Interpretation des
,rechtlichen Einstehenmiissens* als ,,Rechtspflichtwidrigkeit* nicht einmal um eine be-
sonders naheliegende Wortlautauslegung. Diese dem § 13 I StGB aus vermeintlicher ver-
fassungsrechtlicher Alternativlosigkeit unterzuschieben, schafft mdglicherweise eine
»bestimmte* Dogmatik oder Rechtsprechung, aber keine gesetzliche Bestimmtheit. Denn
wenn sich bereits das ,,Ob*“ des Rechtspflichterfordernisses nicht aus § 13 I StGB ergibt,

15 Schaffstein FS Gleispach S. 70, 83. Es bestiinden viele Fille, in denen etwa bei nicht unterhaltspflichti-
gen Verwandten die unterlassene Erfolgsabwendung ebenso schwerwiegend wirke. Hier werde von der
Rechtspflichttheorie eine Ubernahme zivilrechtlicher Pflichten willkiirlich und erzwungen konstruiert,
S.75,79.

716 Die formelle Rechtspflichtlehre habe sich durch die mit dem nullum crimen Grundsatz zusammenhin-
genden rechtsstaatlichen Bedenken gehindert gesehen, eine materielle Betrachtung anzustellen; es sei not-
wendig, ,,durch den Hinweis auf das gesunde Volksempfinden und das Wesen von Téter und Tat den Er-
messensspielraum des Richters zu steigern®, Schaffstein FS Gleispach S. 70, 90 f. Siehe dazu oben — § 1
DL

17 Die aus dem Verhiltnis des Straf- zum Zivilrecht gezogenen Argumente haben unabhingig von der
nationalsozialistischen Ideologie Schaffsteins Geltung, sie finden sich im Ubrigen im Ansatz bereits 1871
bei v. Bar und 1881 bei v. Buri: Die Verletzung einer zivilrechtlichen oder staatsrechtlichen Pflicht kénne
nur zivilrechtliche oder staatsrechtliche Nachteile nach sich ziehen, v. Bar Causalzusammenhang S. 90; v.
Buri ZStW 1 (1881) 400, 412.

18 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 30; diese Ausfiihrungen gelten auch nach Einfiihrung des § 13
StGB fort: Das Einstehenmiissen ist ein auslegungsbediirftiger Rechtsbegriff, der bereits nach dem Wortlaut
nicht notwendig eine formelle Rechtspflicht verlangt.

"9 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S.29. Kritisch auch Griinwald Unterlassungsdelikt S. 52: das
Strafrecht wiirde mit anderen Normsystemen ,,in einer unertraglichen Weise verkettet™; Philipps Hand-
lungsspielraum S. 155 f.: ,sanktionierte Leerformen [...] die durch beliebige Verpflichtungen aufgefiillt
werden konnen®; ,,Mifbrauch® der allgemeinen Strafgesetze.
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hilft es nicht weiter, dass das ,,Wie“ auflerstrafrechtlich bestimmt werden kénnte. Doch
aufgrund des umfangreichen und uniibersichtlichen Katalogs an zivilrechtlichen Pflichten
wird auch das ,,Wie“, also die Frage, ,,welche* Pflichten in das Strafrecht iibernommen
werden, Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes begegnen.””® Der Uber-
gang von ungeschriebenen privatrechtlichen Geboten hin zu rein sittlichen Pflichten ist
ohnehin flieBend. Uber die zivilrechtlichen Generalklauseln (etwa § 242 BGB Treu und
Glauben’!) oder sonstige allgemeine Prinzipien kdnnte jede sittliche Pflicht zur Rechts-
pflicht erklart und ihr eine ,,gesetzliche Grundlage* gegeben werden. Rein zivilrechtlich
besteht insoweit kein Unterschied zu ausdriicklich normierten Rechtspflichten.”?? Insbe-
sondere bringt die Ubernahme der ungeschriebenen Verkehrssicherungspflichten kein
Plus an Bestimmtheit. Selbiges gilt, wenn der Garantenstellung aus Ingerenz eine delikts-
rechtliche Pflicht als Alibi vorgeschoben wird,’*® bzw. man auf § 1004 BGB’** oder po-
lizeirechtliche Pflichten abstellte.

Die eigentliche Begriindungslast liegt ohnehin auf der Frage, ob die Verletzung der
Pflicht begehungsgleich zu bestrafen ist. In der iiberragenden Mehrzahl der Félle fiihrt
die Verletzung einer auBerstrafrechtlichen Pflicht gerade nicht zur Strafbarkeit.””> Wenn
man mit dieser zweiten Stufe der strafrechtlichen Wertung ernst macht, kommt es in den
meisten Fillen fiir die Strafbegriindung letztlich wieder entscheidend’?® auf ungeschrie-
bene Kriterien an, sodass die (scheinbare) gesetzliche Bestimmtheit der ersten Stufe da-
neben verblasst.”?” Auf der anderen Seite besteht die Befiirchtung, dass die Fokussierung
auf die Gesetzlichkeit der Pflicht dazu verleitet, in der Regel auf ein ,,rechtliches Einste-
henmiissen zu schlieBen. 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 auB3erstrafrechtlichen Pflichten hingegen kann durchaus der Vorhersehbarkeit
der Rechtsanwendung forderlich sein, vgl. Ceffinato Legitimation S. 168. Im Ergebnis handelt es sich bei
der Beriicksichtigung dieser Wertungen (recht trivial) um systematische Erwégungen bei der strafrechts-
spezifischen Begriindung der Garantenstellungen.

21 Hieraus wurde z.T. eine Aufkldrungspflicht im Rahmen des § 263 I StGB konstruiert, vgl. etwa
BayOblG 1988, 298, 300 sowie die in jeder Hinsicht iiberzeugende Kritik hieran durch Hillenkamp JR
1988, 301, 302 f.

22 Vgl. Greco GA 2019, 684, 701 f.; die Unterscheidung zwischen Primir- und Sekundirordnung wird
dadurch inhaltslos und willkiirlich; siehe auch Seelmann NK'! § 13 Rn. 47; Griinewald 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.

24 S0 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 Kiih! FS Herzberg S. 177, 185.

27 Dann fragt sich jedoch wieder, wie ein solch bescheidener Bestimmtheitsgewinn nach Art. 103 II GG
iberhaupt noch die Notwendigkeit einer formellen Rechtspflicht erzwingt.
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Fiir die hier vertretene Argumentation spricht auch das historische Argument: Die Geset-
zesbegriindung verweist nicht auf auBlerstrafrechtliche Rechtspflichten, sondern hilt das
»Erfordernis der Garantenstellung und der aus ihr entspringenden Garantenpflicht* fiir
maBgeblich.”?® Uberdies zeigt — wie oben dargelegt — der Vergleich mit fritheren Fassun-
gen (sowie § 12 AE 1966) innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens, dass der Begrift der
Rechtspflicht gerade vermieden wurde.”*’

Auch die gesetzliche Systematik widerspricht dem Abstellen auf formelle Rechtspflich-
ten, denn in dem Bezug von § 13 StGB auf die Begehungstatbestinde ist gerade das Prin-
zip der ,,Begehungsgleichheit angelegt,”*” das hier — wie oben festgestellt — im Sinne
einer (spiegelbildlichen) tatbestandlichen Strukturdhnlichkeit zu verstehen ist. Die Er-
kenntnis findet sich bereits 1840 bei Luden: ,,es ist nicht das Verbrechen unerfiillter Ali-
mentationsverbindlichkeit, sondern das Verbrechen der Tétung begangen worden®.”!
Vorgeworfen wird nicht die Verletzung einer Rechtspflicht, sondern die Verwirklichung
eines sinngemal an die Begehung angelehnten Unterlassungstatbestandes. Da der Wort-
laut des § 13 I StGB diese Interpretationen problemlos zulésst,”*? relativiert sich auch das
nach Art. 103 II GG angeblich zwingende Erfordernis einer vorstrafrechtlichen Pflicht.
Was § 13 1 StGB bestimmt, ist gerade die Auslegungsfrage, innerhalb der der Be-
stimmtheitsgrundsatz, wie oben dargelegt,”*® nicht die Autoritit eines keinen Wider-
spruch duldenden ,,Superarguments® besitzt.

3. Abweichende Zwecksetzungen der Rechtsgebiete

Fiir die Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts statt auBerrechtlicher
Pflichten sprechen zudem teleologische Erwidgungen. Weder die auBerstrafrechtlichen
Pflichten selbst, noch ihre Voraussetzungen kdnnen zwingende unmittelbare Relevanz
fiir das Strafrecht aufweisen,”** denn ihre Ursprungsrechtsgebiete haben (jedenfalls teil-
weise) andere Funktionen als das Strafrecht.”** 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 fiir den ,,verschwommeneren und in der Gesetzessprache uniib-
lichen Begriff des Einstehenmiissens entschieden®; Vogel Norm und Pflicht S. 133; Schiinemann FS Ame-
lung S. 303, 321 verweist zudem auf die Entsprechungsklausel.

29 Siehe — § 2 A.

730 Roxin AT I1 § 31 Rn. 34; zudem konne diese Ansicht nicht erkldren, wieso nach (fast) einhelliger Mei-
nung die strafrechtlichen Handlungspflichten, §§ 138, 323¢ I StGB nicht geniigen sollen, § 32 Rn. 11; siche
auch Vogel Norm und Pflicht S. 103: hierzu miissten hilfsweise Konkurrenzerwégungen oder Absichten
des Gesetzgebers hinhalten.

3! Luden Abhandlungen II S. 225; siche auch S. 243 f., 259; dhnliche Uberlegungen auch bei Ad. Merkel
Lehrbuch S. 40, der jedoch auch darauf hinweist, dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt ist, gewisse
PflichtverstdBe gleich zu behandeln.

732 Siehe auch Schiinemann FS Amelung S. 303, 321.

33 §2BIL

34 Ingelfinger NStZ 2004, 409, 411; Kuhlen Produkthaftung S. 149 ff.; siehe aber auch S. 181 f.; Ro-
xin/Greco AT 1§ 14 Rn. 33; Schiinemann LK'? § 28 Rn. 7 m. Fn. 18; vgl. zudem Matt Kausalitit S. 203 m.
Fn. 15; Herbertz Ingerenz S. 128 und ofter.

735 Im Allgemeinen Radbruch FG Frank I S. 158, 161: ,,Mag man dem Schadensersatz als Nebenzweck den
Schutz der Rechtsordnung durch die Bekdmpfung weiteren Unrechts geben, seinem Hauptzweck nach

108



Teilen durch wirtschaftliche Erwdgungen getragen, sie sollen also den fairen Ausgleich
von Vermdgensinteressen zwischen verschiedenen Personen sicherstellen, insbesondere
Schadensausgleich leisten.”*® ,,Das Zivilrecht kann [die Einzelverantwortung] im Sozial-
staat zum Teil hinter sich lassen und Individualschdden aus sozialen und 6konomischen
Griinden ,pulverisieren, kann Verpflichtungen nach dem Solidarititsprinzip verteilen.
Nicht so das Strafrecht [...]*, welches durch seine Sanktionen einen sozialethischen Tadel
ausspricht.”?” Der Unterschied zwischen Strafrecht und Zivilrecht ist daher notwendiger-

weise ein qualitativer, nicht bloB quantitativer.”>

Da die Verhaltensnorm im Strafrecht gerade im Hinblick auf die besonders eingriffsin-
tensive Rechtsfolge ,,Strafe* relevant ist,”*” muss es sich bei dem VerstoB gegen die Ver-
haltensnorm des Unterlassungsdelikts bei einer materiellen Betrachtung um sozialschid-
liches Verhalten’*® und deshalb strafwiirdiges Unrecht handeln.”*! Sinn und Zweck der

bleibt er Entschddigung des einzelnen durch Wiedergutmachung des bereits eingetretenen Schadens, also
von der Strafe durchaus zweckverschieden®; ebenso BGHSt 37, 106, 115; Bose in: Rechtsgutstheorie S. 89,
92; Herbertz Ingerenz S. 199 und 6fter; 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 1 § 14 Ra. 33; Schiinemann 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; sieche auch Hirsch FS Engisch
S. 304,314 ., 319; Roxin FS Honig S. 133, 145; Schiinemann 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 1
2: ,.gewihrende Rechtsordnung®. Aufgrund dieser (,,schadensersatzorientierten*) abweichenden Zielset-
zung haben sie zudem vielmals einen deutlich weiteren Umfang als solche des Strafrechts. So nimmt Schii-
nemann zu Recht an, die Verkehrssicherungspflichten kénnten im Zivilrecht zu Riickruf oder Ersatz ver-
pflichten, wihrend 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

37 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 zusétzlich um Verteilungsgerechtigkeit*;
ders. in: Recht und Moral S. 295, 303; dhnlich Griinewald Garantenpflichten S. 124; siehe auch Welzel
ZStW 58 (1939) 491, 516, der konstatiert, dass das vornehmlich am Schadensausgleich orientierte Zivil-
recht bloBe Verursachungen oder Zugehorigkeiten zu einem ,,rechtlichen Machtkreis einer Person genii-
gen lasse.

38 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 Griinhut FG Frank I S. 1, 7.

0 Engisch MSchrKrim 23 (1932) 420, 424; Gallas FS Bockelmann S. 155, 160; Greco GA 2009, 636,
642 f.; Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 66; Rudolphi FS Maurach S. 51, 61; ders. in: Grundfragen S. 69, 70; ders.
FS Honig S. 151, 166 £.; ders. SK® Vor § 1 Rn. 1 ff.; Schiinemann 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; Schiinemann in: Bausteine S. 149, 163; Roxin FS Honig S. 133, 145; ders./Greco AT 1§ 7 Rn. 66;
Rudolphi SK® Vor § 1 ff.; Zimmermann Handbuch Bd. 2 § 37 Rn. 344; siehe auch Frisch FS Stree/Wessels
S. 69, 86: besonders qualifizierte Normbriiche.
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Strafrechtsordnung — also zunichst der Handlungsverbote — als ultima ratio’* ist es im

Allgemeinen, bedeutende Individual- oder Gemeinschaftswerte (Rechtsgiiter) vor der Be-
eintrachtigung durch den Téter zu schiitzen, nicht blof, unerwiinschte Verhaltensweisen
zu unterbinden.”® Gleiches muss konsequenterweise auch fiir die strafrechtlich sanktio-
nierten Handlungsgebote gelten. Sie miissen dem Rechtsgiiterschutz dienen,’** ihre Ver-
letzung muss in gleichem Maf3e qualifiziert sozialschadliches, gesellschaftlich unertrag-
liches Unrecht darstellen wie eine entsprechende Begehung. Hierfiir geniigt es gerade
nicht, das Handlungsunrecht des unechten Unterlassungsdelikts an die bloBe Verwirkli-
chung von Zivil- oder Verwaltungsunrecht zu kntipfen, welches sich eben aus abweichen-
den Wertungsgesichtspunkten bestimmt.”*> Der Gesetzgeber hat den jeweiligen Pflichten
des Zivil- und Verwaltungsrechts nur die jeweiligen zivil- und verwaltungsrechtlichen
Rechtsfolgen zugeordnet, ohne hierdurch zwingend eine Garantiefunktion zu begriin-
den.”*® Das formale Bestehen einer Rechtspflicht sagt daher noch nichts iiber die Straf-
wiirdigkeit der Unterlassung aus.”*’ Es ist insbesondere ritselhaft, wie etwa eine bloBe
Vertragsverletzung die Kraft haben soll, strafrechtlich irrelevantes Verhalten in straf-

rechtliches Unrecht zu verwandeln.”®

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

742 Hierzu BVerfGE 39, 1, 47; BVerfGE 88, 203, 258; Eschelbach in: Gefahr S. 145, 146; H.-L. Giinther
Strafrechtswidrigkeit S. 121; Hassemer/Neumann NK Vor § 1 Rn. 72; Hefendehl GA 2019, 705, 709 ff.;
Jescheck/Weigend AT § 1 1 2: ,,zum Schutze der Gesellschaft unvermeidlich®; Kudlich SSW Vor § 13
Rn. 5; Liiderssen in: Modernes Strafrecht S. 11; Otto AT § 1 Rn. 49; Roxin in: Empirische Fundamente S.
135, 138; Rudolphi SK® Vor § 1 Rn. 1 ff.; 12 f.; Schiehofer 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.; Schiinemann ZStW 126
(2014) 1, 9; Sternberg-Lieben in: Rechtsgutstheorie S. 65, 77; Weigend LK Einl. Rn. 1; Zieschang Gefahr-
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.; Kéhler 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.; Schiinemann in: Rechtsgutstheorie S. 133 ff. Sowie unten — Kapitel 4 § 1 A 1.
74 So insbesondere Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 94; ders. SK” § 13 Rn. 20.

745 Kuhlen Produkthaftung S. 89. Offentlich-rechtliche sowie zivilrechtliche Pflichten haben hiufig eine
andere Schutzrichtung, bezwecken zwar zum Teil — jedoch nicht notwendigerweise (sieche auch v. Coelln
Unterlassungsdelikt S. 90) und nichtmals regelméBig — den Rechtsgiiterschutz.

746 Nagler GS 111 (1938) 1, 23 £.; 66 f.; strafrechtlich erheblich sind sie nur, wenn der strafrechtliche Tat-
bestand sie fiir maBBgeblich erklart. In der Regel gelte: ,,Garantiefunktionen sind absichtlich nicht auferlegt
worden*; siche auch Ingelfinger NStZ 2004, 409, 411; Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; ders. NStZ 1997,
599, 600; Schiinemann in: Freiburg-Symposium S. 103, 112; Weigend LK § 13 Rn. 21; im Allgemeinen
Roxin/Greco AT 1 § 14 Rn. 33: ,primidr die Auslosung rechtsgebietsspezifischer Rechtsfolgen [...] be-
zweckt®, weshalb ,,das Strafrecht sich dem mit seinen weit schwereren Sanktionen nicht unbedingt an-
schlielen muss*; ders. FS Trechsel S. 551, 555.

747 Siehe auch Schiinemann 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 [ BGB zu begriinden; sieche auch Hillenkamp JR 1988, 301, 302 f.
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handlung (bzw. -unterlassung) ist, muss fiir das Strafrecht nicht zwingend diese Bedeu-
tung haben.” Es wire im Gegenteil widersinnig, gerade fiir den Bereich der Unterlas-
sungsdelikte, bei denen die Konturen der Strafbarkeit besonders schwierig zu definieren
sind, unreflektiert auf eine weitgreifende ,,sozialstaatlich motivierte*’? zivilrechtliche
Haftung zuriickzugreifen, um so Verhalten vorschnell zu kriminalisieren.”! Die unmit-
telbare Orientierung am Zivilrecht verspricht keine rechtsstaatliche Restriktion der Ga-
rantenpflichten, sondern birgt im Gegenteil die Gefahr einer nicht hinnehmbaren

Pflichteniiberspannung.’>?

In anderen Fillen hingegen konnte es, wenn man mit dem Erfordernis einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Pflicht ernst macht, im Strafrecht zu einer unbedachten Verweigerung
strafrechtlichen Schutzes kommen, soweit die iibrigen Rechtsgebiete eben keinen (aus-
driicklichen) Schutz vorsehen.”>* Das Schweigen der auBerstrafrechtlichen Normordnun-
gen stellt daher zutreffender Weise ebenso keine Entscheidung fiir das Strafrecht dar, da
dieses wiederum bloB3 vor dem Hintergrund der jeweils durch diese Rechtsgebiete ver-
folgten Zwecke zu sehen ist. Speziell der Bereich der Uberwachungspflichten (Gefahren-
quelle, Ingerenz) ist auch auBerhalb des Strafrechts nicht ausdriicklich geregelt.”>* Warum
sollte aber etwa das BGB oder ein Verwaltungsgesetz die Selbstverstidndlichkeit regeln,
dass ein Autofahrer bremsen muss, wenn er sich einem FuBgéinger nihert?”>> Es handelt
sich um die Frage, inwieweit der durch die Begehungstatbestinde bezweckte Rechtsgii-
terschutz durch Gebote komplementiert werden muss. Diese stellt sich zuerst und am
deutlichsten im Strafrecht mit seinen gemischt praventiv-repressiven Schutzmechanis-
men, nicht hingegen in einem auf den Ausgleich von Vermdgensinteressen durch ein-
klagbare Forderungen ausgerichteten Gesetzbuch wie dem BGB.”*¢ Aus dem Grund muss
das Strafrecht ,,weniger ,formalistisch, mehr ,faktisch* orientiert sein“.”>” Aufgrund die-
ser eigenen, rechtsgutsbezogenen Teleologie’® schafft in vielen Fillen gerade das Straf-

74 Roxin FS Honig S. 133, 145; ders. FS Gallas S. 241, 259.

730 Seelmann GA 1989, 241, 250; siehe auch Kuhlen Produkthaftung S. 88 ff., 150 f.

31 Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 33n.

732 Kuhlen JZ 1994, 1142, 1146. Kuhlen meint zwar, die Verkehrssicherungspflichten seinen auch im Straf-
recht relevant, bediirften dort jedoch einer Restriktion; ders. NStZ 1990, 566, 567; néher ders. Produkthaf-
tung S. 87 ff., 148 ff.; dhnlich fiir 6ffentlich-rechtliche Pflichten Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; ders.
NStZ 1997, 599 f.

733 Greco GA 2019, 684, 695.

734 Siehe auch Weigend LK § 13 Rn. 21.

755 S0 zu Recht Jakobs Unterlassen S. 15. — Insbesondere diese Pflichten zur Uberwachung einer Gefah-
renquelle gehdren zum unbestrittenen Kernbestand der Garantenpflichten.

736 Insbesondere bei der Ingerenz geht es nicht um die dauerhafte Zuweisung einer einklagbaren Rechtspo-
sition, sondern um eine kurzfristige Beistandspflicht (siche auch Stein SK § 13 Rn. 4: bei akuten Notsitua-
tionen) fiir den Zeitraum, solange sich das Opfer nicht selbst zu helfen vermag.

57 Treffend Roxin/Greco AT 1§ 2 Rn. 102c.

758 Roxin/Greco AT 1§ 2 Rn. 102c.
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gesetz neue Ge- und Verbote, die zuvor keine Entsprechung in der restlichen Rechtsord-
nung hatten:”>* . Manchmal wird das Recht zuerst im Strafrecht sichtbar*.”®® Eine aus-
driicklich normierte auBerstrafrechtliche Rechtspflicht ist damit nach zutreffender An-
sicht nicht bloB keine hinreichende, sondern {iberdies auch keine notwendige Bedingung
der Garantenstellung.”®' 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 begriindet wurde.

Soweit andererseits auf eine ausdriickliche Regelung der auflerstrafrechtlichen 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 begriinden.”®> 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 Erwégungen begriin-
det, so erscheint es formal und umsténdlich, diese Begriindung ,,zunédchst* in das Zivil-
oder Verwaltungsrecht zu verlegen. Es handelt sich um eine Scheinbegriindung, indem
die Pflicht eben an anderer Stelle praeter legem begriindet werden miisste und somit
ebenso wenig gesetzlich bestimmt wiére.

Wenn dagegen zum Teil der Grundsatz der ,,Einheit der Rechtsordnung®™ vorgebracht
wird,’® so verfingt dies nicht. Das Schlagwort ,,Einheit der Rechtsordnung* als ,,handli-
che ,Allzweckwaffe 7% sagt nicht mehr aus, als dass die Konflikte irgendwie durch die
Rechtsordnung geldst werden miissen.”®® Dabei ist das Prinzip der ,,Einheit der Rechts-
ordnung® kein ,,Vereinheitlichungsprinzip“. Geboten ist vielmehr die Beriicksichtigung

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 auBlerhalb 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 duf3ert nur, dass
der Gesetzgeber mit Kodifizierung der Strafandrohung uno actu auch die Missbilligung des Verhaltens
festschreibt.

61 Herzberg Atbeitsschutz S. 223; unberiihrt davon bleibt, dass die (materiell verstandene) rechtliche Miss-
billigung des Verhaltens notwendige (aber nicht hinreichende) Bedingung der Strafbarkeit ist, vgl. Frisch
TatbestandsméBiges 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: ,,Rechtspflichtbegriindungen [...] wirken sich allgemein aus®.

764 Treffend H.-L. Giinther 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 Verhéltnis zweier Sétze kann man aber immer iiber zwei Wege beben*; siche auch H.-L. Giinther
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der jeweils spezifischen Besonderheiten der Rechtsgebiete und Regelungsmaterien.”®

Die Norm ist ,,aus der gesamten Rechtsordnung zu ergédnzen und Schritt fiir Schritt auf-
zubauen“.”%” Dabei darf das Strafrecht selbstverstéindlich nicht die iibrige Rechtsordnung
,.,souverin ignorieren®,”*® die Annahme eines Garantengebots darf der iibrigen Rechtsord-
nung nicht widersprechen.”® Zivilrechtliches und strafrechtliches Unrecht stellen damit,
wie Radbruch formuliert, ,,hochstens fiir eine kategoriale, aber nicht fiir eine teleologi-
sche Betrachtung ein einheitliches Begriffsgebilde® dar.”’ Was Unrecht ist, bestimmt
sich maBgeblich aus den Zwecksetzungen der jeweiligen Rechtsgebiete. Das gilt im Ub-
rigen auch fiir das zivilrechtliche Deliktsrecht: Auch hier richtet sich das Vorhandensein
einer Verkehrspflicht nicht nach den kodifizierten Verhaltensgeboten, vielmehr ,,be-
stimmt das Deliktsrecht iiber § 823 I seine Pflichteninhalte autonom*’’! — im Hinblick
auf spezifisch zivilrechtliche Zwecksetzungen, insbesondere die gerechte Verteilung der
Schadenslast.

4. Unterschiedlicher Charakter zivilrechtlicher Pflichten

Wihrend das Zivilrecht Pflichten verschiedener Personen zueinander zum Gegenstand
hat, stehen sich im Strafrecht der Biirger als Normadressat und der Staat als Normgeber
gegeniiber.”’?> Anders als zivilrechtliche Pflichten, die der Privatautonomie und damit der

Strafrechtswidrigkeit S. 89 ff.: unerlédssliche Differenzierungen; Roxin/Greco AT 1 § 14 Rn. 35 {f;
Riithers/Fischer/Birk Rechtstheorie Rn. 278; Vogel Norm und Pflicht S. 38.

%6 H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 93; Hillenkamp JR 1988, 301, 302 f.; siche auch Seelmann in:
Vielfalt des Rechts S. 85, 98: ,,gerade Ergebnis einer arbeitsteiligen Einordnung des Strafrechts in die Ge-
samtrechtsordnung®; dhnlich Griinewald Garantenpflichten 132 f.; Gunia Garantenstellungen S. 28.

77 Engisch Einheit S. 26 f.; Hervorhebung im Original. Insbesondere Erlaubnisse und Freistellungen von
der Pflicht konnen sich auch aus dem Zivilrecht oder 6ffentlichem Recht ergeben, siehe nur Kindhduser
GA 2010, 490, 493 f£.

78 Hirsch ZStW 81 (1969) 917, 953; Zieschang FS Hirsch S. 831.

76 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 unberiihrt*.

710 Radbruch FG Frank I S. 158, 161.

71V Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 172.

"2 Binding Normen 1 S. 4 ff., S. 358; Nagler Sonderverbrechen S. 22: ,,als Rechtsquelle, als Inhaber des
Imperiums gegeniiber seinen Untertanen als solche®; Frisch TatbestandsméBiges Verhalten S. 139 ff.; H.-
L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 95; Jescheck/Weigend AT § 24 1 1; Kindhduser GA 2010, 490, 499;
ders. FS Maiwald S. 397, 413 m. Fn. 28, dem Rechtsgutsinhaber als Drittem kommen die strafrechtlichen
Verhaltensnormen nur mittelbar {iber § 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 Kausalitdt S. 76 ff. und Renzikowski GA 2007, 561, 563 f., die allerdings die
offentlich-rechtliche Verhaltensnorm vom Bestehen eines subjektiven Rechts abhdngig machen wollen,
vgl. S. 571: ,,Die sekundéren strafrechtlichen Sanktionsnormen kniipfen an die priméren Verhaltensnormen
des biirgerlichen und des 6ffentlichen Rechts an“; anders Hruschka FS Dreher S. 189, 197 f.: Leistungs-
pflicht gegeniiber dem Rechtsgutsinhaber.
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freien Ausgestaltung der Beteiligten unterliegen, werden strafrechtliche Verhaltens-
pflichten — obgleich sie Individualinteressen schiitzen’”® — vom Staat im Allgemeininte-
resse kategorisch eingefordert’’* — es ist ,,genuine Aufgabe des Strafrechts, die Interessen
der Allgemeinheit im Auge zu behalten“.””> Das tatbestandliche Verhalten muss dafiir
iiber das Téater-Opfer-Verhiltnis hinaus Bedeutung fiir die Allgemeinheit erlangen, es
wire dagegen nicht verstindlich, wieso ein Versto3 gegen eine zivilrechtliche Pflicht,
also ein ,,privater Konflikt, mit 6ffentlich-rechtlicher Strafe beantwortet wiirde.””®

5. Zwischenergebnis

Die Verletzung einer auBerstrafrechtlichen Pflicht besagt damit iiberhaupt nichts dariiber,
ob eine Unterlassung strafwiirdiges Unrecht darstellt. Denn die eigentlich problematische
Frage ist die nach der tatbestandlichen Gleichstellung mit den Begehungstaten des Be-
sonderen Teils, § 13 I StGB.””” Dass das Verhalten iiberhaupt geboten ist, hilft bei dieser
strafrechtsspezifischen Gleichstellung nicht entscheidend weiter. Der auBBerstrafrechtli-
che Rechtsgrund konnte hochstens neben materiellen Erwédgungen klarstellen, dass dem
Unterlassenden eine bestimmte Funktion zugeschrieben wird.””® Die Wertung, die der zi-
vil- oder 6ffentlich-rechtlichen Pflicht zugrunde liegt, kann fiir die gesamte Rechtsord-
nung Bedeutung erlangen.””” Diese mag im Einzelfall dazu fiihren, dass eine Garanten-
stellung ausscheidet,”® welche der auBerhalb des Strafrechts getroffenen Wertung aus-
driicklich widerspricht. Hier kann noch immer ein restriktives Potential der formalen Be-
trachtungsweise liegen, indem etwa aus Wertungen des Zivilrechts Argumente gegen die
Anerkennung bloBer Ndheverhéltnisse als Garantenstellungen gezogen werden. Dagegen
stellt das Schweigen auBlerstrafrechtlicher Normenordnungen zur Garantenstellung aus
Ingerenz kein Argument gegen deren strafrechtlicher Beriicksichtigung de lege lata dar.

773 Treffend sprechen Roxin/Greco AT 1 § 10 Rn. 101¢ von einer Festlegung von Freiheitssphéren in der
mehrpoligen Relation Staat/Téater/Opfer.

774 Kindhduser GA 2010, 490, 504; ders. FS Maiwald S. 397, 413, siehe dort auch Fn. 29: ,,wem die Pflicht
niitzt und wem sie geschuldet wird, ist zweierlei; Renzikowski in: Juristische Grundlagenforschung S. 115,
122 £.; ders. GA 2007, 561, 564; Roxin GA 2012, 655, 662.

75 Hirsch ZStW 102 (1990) 534, 546; zustimmend Griinewald Garantenpflichten S. 118; siche 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.

77 Siehe auch Arzt JA 1980, 647, 650.

78 Philipps Handlungsspielraum S. 157; Rudolphi NStZ 1991, 361, 363 f.; siehe auch Ceffinato Legitima-
tion S. 146: maflgebliche Wertentscheidung des Gesetzgebers; ders. NStZ 2021, 65, 69: Indizfunktion; Utz
Geschiftsherrenhaftung S. 48; S. Walter Pflichten S. 126.

77 Etwa bei § 1626 I StGB kommt es fiir die Garantenstellung nicht auf die zivilrechtliche Pflicht zur Sorge
an, sondern auf die zugrundeliegende rechtliche Bewertung des Eltern-Kind-Verhiltnisses, ndmlich, dass
den Eltern die Rechtsgiiter des Kindes anvertraut sind, sie mithin zur Abwehr aller Gefahren, die der Person
(Abs. 1 S. 2 Var. 1) oder dem Vermogen (Abs. 1 S.2 Var. 2) des Kindes drohen, aufgerufen sind. Hier
kommt es ganz mafigeblich darauf an, ob diese Wertung gerade fiir das Strafrecht und die Gleichstellungs-
frage tibertragen werden kann.

80 Vgl. Rudolphi NStZ 1991, 361, 364.
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I1I. ,,Formale Grundlage“ der ,,Garantenpflicht*

Eb. Schmidt schrieb in seinen Leitsdtzen fiir die GroBBe Strafrechtskommission zu den
Unterlassungsdelikten, dass, wenn die positive Tatbestandserfiillung stets einen Verstof3
gegen eine aus den Tatbestdnden zu entnehmende Verbotsnorm bedeute, die Unterlas-
sungsstrafbarkeit ebenfalls auf der Verletzung einer Rechtspflicht zur Verhinderung der
Tatbestandserfiillung beruhen miisse.”®! Dem ist im Ausgangspunkt, nicht aber in den
Folgerungen zuzustimmen.

Bei den Begehungsdelikten sind die Verbote’®? den jeweiligen Straftatbestiinden vorge-
lagert und mit diesen abgekiirzt zusammengefasst. Thr Inhalt ldsst sich daher einer sinn-
gemiBen Interpretation der Tatbestiinde entnehmen.”® Indem § 212 I StGB die Bestra-
fung desjenigen anordnet, der einen anderen Menschen totet, lautet spiegelbildlich’* die
an jedermann gerichtete Verhaltensnorm, dass es verboten ist, andere Menschen zu to-
ten.”> Wenn also die Tatbestandserfiillung durch positives Tun stets einen Verstol3 gegen
eine den Tatbestdnden zu entnehmende Verbotsnorm bedeutet, so folgt daraus nicht, dass
die Unterlassungsstrafbarkeit auf der Verletzung irgendeiner Rechtspflicht beruhen
miisse, sondern ebenso auf der Verletzung einer den Tatbestinden 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 verstoen. Im Gegenteil dazu wire es hin-

81 Eb. Schmidt Niederschriften 2 Anhang Nr. 54 12 b; Hervorhebungen nicht im Original; dhnlich Rudolphi
Gleichstellungsproblematik S. 92 ff.

782 So sieht die absolut herrschende Meinung den Straftatbestéinden 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.; siche zudem statt aller Amelung in: Rechtsgutstheorie S. 155, 166; Engisch
Einheit S. 4 et passim; ders. Einfihrung S. 47 ff.; Frisch Vorsatz S. 59 f.; Gallas FS Bockelmann S. 155,
156; Maurach/Gossel/Zipt AT 2 § 39 Rn. 1; Griinwald Unterlassungsdelikt S. 41; Hruschka FS Dreher
S. 189; Jescheck/Weigend AT § 24 11 2; Langer Sonderstraftat S. 64; Larenz Zurechnungslehre S. 86; Mur-
mann GK § 8 Rn. 6; Rudolphi in: Grundfragen S. 69 ff.; Schiinemann in: Grundfragen S. 1, 61; Voge/ Norm
und Pflicht S. 28 f.; anders Schmidhduser AT 3/10 ff.; ders. JZ 1989, 419 ff.

83 Vgl. etwa Appel Verfassung S. 433; Ceffinato Legitimation S. 110 f.; Fischer Vor § 13 Rn. 13; Gallas
FS Bockelmann S. 155, 156 ff., 158; Griinhut 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 Biirger zu finden
sein?*; Jescheck LK!! Vor § 13 Rn. 43; Kindhduser Gefiahrdung 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 Kiiper 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 Bdrwinkel Garantieverhiltnisse S. 27 f.: Der Tatbestand bringe den Sollensinhalt
iiberhaupt nicht zum Ausdruck; Freund/Rostalski GA 2018, 264, 265 f.

8 Kindhduser GA 2010, 490, 493; siehe auch vor Geltung des § 13 StGB Herzberg Garantenprinzip S. 211
m. Fn. 19; Griinwald ZStW 70 (1958) 412, 416.

785 Bzw., wenn man die Norm ex ante formulieren will, sich fiir das Leben eines Anderen geféhrlich 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 fiir erforderlich hélt,
eine ausdriicklich fixierte auBerstrafrechtliche Pflicht zu suchen.”®® Es erscheint nicht
iiberzeugend, anzunehmen, dass das Strafgesetzbuch im Bereich der Begehungsdelikte
selbst Normen aufstellt, im Bereich der Unterlassungen hingegen auf au3erstrafrechtliche
oder sonst ungeschriebene zuriickgreift.”s’

Die Sprechweise von der ,,Garantenpflichtwidrigkeit* umschreibt also blof3 die Selbst-
verstindlichkeit,’®® dass ein Verhalten, um bestraft werden zu kénnen, normwidrig sein
muss. Das Erfordernis der Verhaltensnormwidrigkeit (und damit der Garantenpflichtwid-
rigkeit) bezeichnet wiederum bloB3 die Selbstverstindlichkeit, dass eine Deliktsbegehung
rechtswidrig sein muss.” Diese unterschiedlichen Bezeichnungen korrespondieren mit
dem Doppelcharakter der Verhaltensnormen als Bestimmungs- und Bewertungsnorm.”*
Es handelt sich in erster Linie um einen Unterschied semantischer Natur, ob die Norm
axiologisch oder deontologisch formuliert wird.”! Dabei werden durch die Begriffe
»Rechtswidrigkeit*/,,Handlungsunrecht einerseits und ,,Pflichtverletzung* andererseits
unterschiedliche Funktionen der Norm ausgedriickt: Die ,,Pflichtverletzung® entspricht

78 Treffend Herzberg Arbeitsschutz S. 223; i. Erg. dhnlich Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 22.

787 Das ist allerdings strittig; vgl. fiir die hier vertretene Ansicht das folgend im Text Ausgefiihrte; sowie
Herzberg Garantenprinzip S. 211: es wiére ,,von vornherein nicht richtig, in Fillen aktiver Erfolgsherbei-
fithrung zunichst nach einem auBerstrafrechtlichen Vermeidensgebot zu suchen®; siehe auch Griinwald
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.

88 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 regelmifig 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 ausdriicklich gestellt*; im Allgemeinen Eser FS Lenckner S. 25,
31: eher sporadische normentheoretische Stellungnahmen.

78 S0 eindriicklich Herzberg GA 2016, 737, 754 f. (gegeniiber Freund/Rostalski): ,,Ein solcher VerstoB ist
nichts weiter als eine rechtswidrige Totung. Der Satz besagt also nur, dass ein Totungsdelikt eine rechts-
widrige Totung voraussetze. In der Tat, das leuchtet ein®; siche auch Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 76 m.
Fn. 32; Verbots- oder Gebotswidrigkeit als bloBe Reformulierung der Rechtswidrigkeit; Arth. Kaufimann
in: Schuld und Strafe S. 121, 126.

0 BGHSt 16, 155, 158; Engisch Einfiihrung S. 53; ders. MSchrKrim 23 (1932) 420, 423; J. Esser Vorver-
stdndnis 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. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 95, 99; Hassemer Tatbestand
und Typus S. 150; Jescheck LK!' Vor § 13 Rn. 43; ders./Weigend AT § 24 111; Arm. Kaufimann Normen-
theorie S. 75 ff., 144 f., 156 f.; Arth. Kaufimann in: Schuld und Strafe S. 121; Kindhduser Gefahrdung
S. 150 f., siehe auch S. 58; Kiihl AT § 3 Rn. 6; Mikus Verhaltensnorm S. 19, 26; Miinzberg Verhalten
S.51f, 61 ff. m. Fn. 123; Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 9: ,VerstoB3 gegen eine Bestimmungsnorm als
Handlungsunwert*; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 9; 4. Schneider Verhaltensnorm S. 37; Schiinemann 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 kdnnte man einen
Vorrang der Bewertungsnorm annehmen: Ohne eine negative Bewertung des Verhaltens wéren Verhaltens-
befehl und Bestrafung unsinnig, Engisch aaO; Mezger GS 89 (1924) 207, 240 f.

! Kindhéiuser Gefihrdung S. 58, 150 f.

116



inhaltlich der Unrechtsbewertung einer Handlung und driickt dabei besonders die den
Adressaten motivierende Bestimmungsfunktion der Verhaltensnorm aus.”> Wenn jedoch
die Bewertung des Verhaltens als Handlungsunrecht (als zentrale Voraussetzung der
Strafbarkeit) durch den Tatbestand ausgedriickt ist,”** so ist damit spiegelbildlich ausge-
sprochen, dass dieses Verhalten nicht sein soll. Liegt eine tatbestandsmafBig-rechtswid-
rige Unterlassung vor, steht auch fest, dass eine Garantenpflicht existiert und verletzt
wurde.” Die ,,Garantenpflicht(verletzung)* ist im Verhiltnis zum (verwirklichten)
Handlungsunrecht die andere Seite der Medaille,” nicht aber dessen Voraussetzung.”®
Sie erscheint daher nirgends im Deliktsautbau, 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.”’

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.””® Diese bereits
vor Einfiihrung des § 13 StGB etwa von Griinwald und Arm. Kaufinann vertretene’’
Norm- und Tatbestandsbildung praeter legem wird seit Einfiihrung des § 13 I StGB nun
auch durch das Gesetz gedeckt. Wenn § 212 I StGB es verbietet, den Tod herbeizufiihren,

2 Gallas FS Bockelmann S. 155, 156 ff., insbesondere 158; vgl. zudem Hirsch LK!!' 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.

3 Siehe Gallas FS Bockelmann S. 155, 158 ff. — formell durch den gesetzlichen Tatbestand, materiell
durch den Tatbestand als teleologisches Konstrukt, das auf die Sozialschédlichkeit des Verhaltens abzielt
(S. 160). Néher dazu noch unten — IV 3 ¢).

% Arm. Kaufmann Dogmatik S. 307 f.; ebenso BGHSt 16, 155, 158.

795 Zitat nach Matt/Renzikowski Vor § 13 Rn. 12: ,,Anweisung und MaBsstab verhalten sich somit wie die
zwei Seiten einer Medaille®.

796 Nihme man das hingegen an, geriete man in einen Zirkelschluss, Herzberg GA 2016, 737, 754 f.: , Die
Straftat ist der Verhaltensnormverstof, sie hat diesen nicht zur Voraussetzung.*; Hervorhebungen im Ori-
ginal. S. 737: Es handelt sich bei der Erlduterung, dass die Straftat einen strafbaren Verhaltensnormverstof3
darstelle, bloB3 um eine ,,analytische* Definition, eine Erlduterung, als ob man den Schimmel als ,,wei3es
Pferd” definierte; ders. ZIS 2021, 420, 427.

7 Vgl. BGHSt 16, 155, 158; Griinwald 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; Kolbel JuS 2006, 309, 310 m. Fn. 8; Stein SK Vor § 13 Rn. 19; § 13
Rn. 25; siehe auch Berster, der gar ,,unlosbare Abgrenzungsfragen zum Strafurteil selbst* sieht, Unterlas-
sungsdelikt S. 52.

9% Ebenso Dannecker FS Otto S. 25, 32 f.; ders./Schuhr LK § 1 Rn. 172; Jakobs AT 28/12; siche auch
Vogel Norm und Pflicht S. 131: § 13 I StGB enthalte selbst keine Gebotsnormen, weise aber den Weg zu
deren Bildung.

9 Griinwald 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 dhnlich Herzberg: ,,Das Vermeidensgebot ist der Tatbestand selbst® (Garantenprinzip S. 211). Die
,,s0ziale Sonderverantwortlichkeit” werde durch den einschliagigen 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 fiihrt, bereits im
tiber § 13 StGB transformierten Begehungstatbestand selbst. Dies entspricht letztlich der
einfachen Uberlegung, dass, wenn der Begehungstatbestand nicht als wertfreie Beschrei-
bung der Typizitit, als bloBe Strafandrohung fiir anderweitig bestimmtes Unrecht, ver-
standen wird, sondern als Triger des Unwerturteils®® (vorbehaltlich etwaiger Rechtferti-
gung), zum Tatbestand im materiellen Sinne auch die Umgrenzung des Handlungsunwer-
tes gehort. § 13 1 StGB kann daher nicht isoliert als spiegelbildliche Erweiterung der
Strafandrohung auf Unterlassungen, verstanden werden, sondern nur — wie im Ubrigen
bereits oben beschrieben — als sinngeméfe 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.®’! Das Gesetz, aus dem sich die Rechtspflicht des Ingerenten ergibt, ist bei Vor-
liegen samtlicher Voraussetzungen das jeweilige Strafgesetz 1.V.m. § 13 I StGB.

IV. Das Einstehenmiissen als Teil der Verhaltens- oder Sanktionsnorm?

Wenn die ,,Garantenpflicht* bloB3 die Konkretisierung der Verhaltensnorm des unechten
Unterlassungsdelikts im Einzelfall darstellt, fragt sich, ob das Einstehenmiissen, also die
Garantenste/lung nach der auf Binding zuriickgehenden Differenzierung (blof3) Teil die-
ser Verhaltensnorm oder der Sanktionsnorm ist oder ob sie fiir beide Fragen Relevanz
aufweist. Die Unterscheidung ist heute rechtstheoretisch fast allgemein anerkannt.®”> Die
normentheoretische Zuordnung der Garantenstellung ist entscheidend dafiir, welche Ge-
sichtspunkte argumentativ relevant sind. Hinsichtlich der Begriindung begehungsglei-
chen Unterlassens spricht insbesondere Freund von der ,,dringende[n] Notwendigkeit*
der Trennung von der primdren Frage der Legitimation einer Verhaltensnorm und der
sekundiren Frage der speziellen Sanktionsvoraussetzungen.®® 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 Griinwald und Arm. Kaufmann sowie die oben genannten Autoren; teilweise ab-
weichend Freund/Rostalski GA 2018, 264 ff. und Maurach/Gossel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3, § 46 Rn. 94, fiir
Begehungs- und Unterlassungsdelikt auf eine selbststindige, dem Strafgesetz vorgelagerte Normenordnung
abstellend; anders und apodiktisch Herbertz Ingerenz S. 121: Man koénne 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 konne sie nicht selbst begriinden.
— Doch gerade dieser Einwand ist zirkulér, denn ob der Tatbestand (das ,,rechtliche Einstehenmiissen®) eine
rechtliche Pflicht voraussetzt, ist gerade die zu kldrende Frage.

802 Grundlegend Binding Normen 1 S. 4 et passim; siehe hierzu eingehend Arm. Kaufinann Normentheorie
S. 3 ff.; zu dhnlichen Ansétzen bei Bentham, Hobbes und Hart sieche Renzikowski FS Gossel S. 2, 4 ff.; auch
ders. in: Juristische Grundlagenforschung S. 115 ff.; vgl. auch ders. GA 2007, 561: ,,Allgemeingut der
deutschen Strafrechtswissenschaft™; siche zudem Hoerster JZ 1989, 10; Haffke in: Bausteine S. 89; Mur-
mann FS Herzberg S. 123. Beziiglich der Sanktionsnorm kann nochmals zwischen Primidr- und Sekun-
dérsanktionsnorm, also der Strafverhdngung als staatlichem Vorwurf und Tadel sowie der Verhdngung der
einzelnen Sanktionsmittel unterschieden werden, siche 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 Einstehenmiissens gesetzgeberisch verfehlt sei: Auf der Ebene der Verhal-
tenspflichten konne es nie um ein Einstehenmiissen im strengen Sinne gehen, sondern das
ex ante zu bestimmende Verbot bestimmter Verhaltensweisen.5

Wenn die Garantenstellung nur Teil der Verhaltensnorm wére, konnte dies dafiir spre-
chen, dass spezifisch strafrechtliche Erwidgungen auflen vor bleiben miissten. Wenn die
Garantenstellung hingegen nur Bedeutung dafiir hitte, die strafrechtliche Relevanz einer
vorhandenen Verhaltensnorm oder Rechtspflicht (als strafrechtlich relevante ,,Garanten-
pflicht*) als Grundlage einer begehungsgleichen Strafbarkeit zu bestimmen,®® kénnte
dies im Gegenteil zur Folge haben, dass hierfiir bloB spezifisch strafrechtliche Erwigun-
gen eine Rolle spielen, die Belastung der Handlungsfreiheit durch die Verpflichtung hin-
gegen nicht 3%

1. Strafrecht ohne Verhaltensnormen?

Nur bei wenigen Autoren findet sich eine vollige Ablehnung normentheoretischer Erwé-
gungen, etwa in der radikalen Zwangstheorie Kelsens®"’
Schrifttum insbesondere bei Schmidhduser: ,,Es geht nicht um Populédrunterrichtung bis
in die feinsten Nuancen des Rechtsverstindnisses, sondern um die richtige Rechtsanwen-
dung durch die Staatsorgane®. Entscheidend sei, dass fiir einen bestimmten Tatbestand
die Rechtsfolge ,,Strafe* angeordnet sei.?%

sowie im strafrechtlichen

Diese Lehre wird jedoch, im Anschluss an den Einwand Bindings, das Gesetz stelle dem
Téter nicht frei, die Norm entweder zu befolgen oder das Risiko der Strafe zu akzeptieren,
in rechtstheoretischer Hinsicht zu Recht abgelehnt.?% Das Urteil Schmidhdiusers schieBt
zudem auch bei materiell strafrechtlicher Betrachtung iiber das Ziel hinaus. Im demokra-
tischen Rechtsstaat gibt der Gesetzgeber durch die Normen nicht blo3 die Sanktionsmacht
an den Rechtsstab, sondern will den Biirgern Klarheit tiber ihre Verhaltensgrenzen ver-
schaffen.?!” Das Ziel des Rechtsgiiterschutzes wiirde durch eine Strafverhingung, 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 begriindet/ der Betroffene ,,auf Posten gestellt ist.
806 Denn die Verpflichtung konnte ja bereits begriindet 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 Schmidhduser FS Miiller-Dietz S. 761, 773; siehe auch ders. AT 3/10 ff.; ders. JZ 1989, 419, 425; siche
auch Hoyer Strafrechtsdogmatik S. 42 ff., 46: Die Norm kennzeichne kein Sollen, sondern bedeute, dass
an ein bestimmtes Verhalten Nachteile gekniipft seien; S. 387: Es bestehe ,,lediglich die giiltige Strafnorm*;
kritisch hierzu etwa Hoerster JZ 1989, 10 ff. ders. JZ 1989, 425 ff.

809 Siehe etwa Frisch Vorsatz S. 59 f.; Hornle in: Empirische Fundamente S. 105, 113 f.; Hoerster JZ. 1989,
10; Renzikowski FS Neumann S. 335, 337 f.; Schiinemann GA 1999, 207, 216 m. Fn. 39; Tiedemann Ver-
fassungsrecht S. 58; Vogel/ Norm und Pflicht S. 30 f.

810 Nachdriicklich Eser FS Lenckner S. 25, 28, 36: ,,Soweit der Status von Normadressaten nur den Staats-
organen zuerkannt wird, fallt es schwer, darin nicht eine menschenverachtende Abwertung des Individuums
als dem eigentlichen Konstituenten des Staates zu erblicken®; Frisch Vorsatz S. 59 f.: Strafe fiir erlaubtes
Verhalten wire eine ,,handgreifliche Ungerechtigkeit™; Neumann in: Strafrechtsprobleme S. 119, 126 f,;
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dass zuvor ein Gebot an den Betroffenen ausgesprochen wurde, verfehlt.®!! Die Unter-
scheidung von Verhaltens- und Sanktionsnorm erlaubt eine analytische scharfe Trennung
der Argumente,®'? insbesondere erlaubt sie es, die Norm teleologisch als Motiv des Norm-

unterworfenen zu denken.?'?

2. Strikte Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm?

Insbesondere in der neueren Lehre unterscheiden jedoch viele Autoren, iiber diese Erwé-
gungen hinausgehend, strikt zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm.3!* Die Normen
hitten unterschiedliche Zwecksetzungen. Dabei sei die Verhaltensnorm an den jeweils
betroffenen Freiheitsrechten, die Sanktionsnorm hingegen hiervon getrennt an die Ver-
hidngung und Vollstreckung der Strafe aus spezifischen Sanktionserwégungen, den Straf-
zwecken zu messen.®!> Auch das BVerfG hat sich dieser Ansicht in der Cannabis-Ent-
scheidung angeschlossen.®!® Von dieser strengen Differenzierung ausgehend nimmt eine
bedeutende Ansicht an, die Verhaltensnormen seien nicht in den Tatbestdnden angelegt,

Stratenwerth SchwZStr 79 (1963) 233, 248; Hornle in: Empirische Fundamente S. 105, 113 f.; konsequen-
terweise dies. Strafzumessung S. 204: Bestimmungsnormen miissen ausdifferenziert, prazise, unmissver-
standlich sein.

811 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter 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 Rechtsgiiter S. 89; Puschke Legitimation S. 157; Stdchelin 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*; siche zur Sinnhaftigkeit der Unterscheidung von
Verhaltens- und Sanktionsnorm auch Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter S. 89 ff.; zur daraus folgenden Per-
spektive ex ante siche auch Schiinemann JA 1975, 435, 438, 442.

814 Siche etwa Appel Verfassung S. 433 ff., 559; Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff., 85 ff.; ders. MK Vor § 13
Rn. 28, fiir die Ingerenz § 13 Rn. 137; ders./Rostalski GA 2018, 264 ff.; dies. GA 2020, 617 ff.; Frisch
TatbestandsméBiges Verhalten S. 112 ff., 541; ders. in: Rechtsgutstheorie S. 215 ff., 231 ff.; ders. GA
2019, 185, 198; Gdrditz JZ 2016, 641, 642; Jakobs Studien S. 10 f., 16; Kindhduser Gefahrdung 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 {f.; ders. in: Rechtsguts-
theorie S. 83; Maurach/Gossel/Ziptf AT 2 § 39 Rn. 1 ff.; Murmann GK § 8 Rn. 5 ff.; Paradissis Unterlas-
sungsstrafbarkeit S. 156; Renzikowski FS Neumann S. 335, 338 {f.; 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.; dhnlich auch Amelung in:
Rechtsgutstheorie S. 155, 166 ff., 178 ff.; Hirsch FS Lenckner S. 119, 132 f.; Liiderssen FS Herzberg
S. 109, 121.

815 Siche bereits Binding Normen S. 51 ff., 412 ff.; Appel Verfassung S. 433 ff., 569 ff., 574 ff., 590 ff.
(zwischen Strafverhdngung als ,,Primédrsanktion” und Freiheits-/Geldstrafe als ,,Sekundéarsanktion* diffe-
renzierend); Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Freund Erfolgsdelikt S. 51 ff., 85 ff.; ders./Rostalski GA
2020, 617 ft.; Frisch TatbestandsmiBiges Verhalten S. 70 ff., 77 ff., besonders deutlich S. 80; ders. FS
Stree/Wessels S. 69, 82 f.; 95; Gdrditz JZ 2016, 641, 642; Jakobs Studien S. 16; Kindhduser Gefahrdung
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 Taterbegriff 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 selbststindigen, den Strafgesetzen vorgelagerten Rechtssét-

zen. 7

3. Stellungnahme

a) Einheitliche rechtspolitische Strategie

Zweifel an dieser strikten Trennung ergeben sich bereits daraus, dass sich die praventiv
rechtsgiiterschiitzende Strategie des Strafrechts gerade aus dem Zusammenspiel von Ver-
haltensnorm und Strafandrohung®'® ergibt. Eine Verhaltensnorm, deren Zuwiderhandlung
nicht zu Nachteilen fiihrt, wire in ihrer verhaltensbeeinflussenden und dadurch rechtsgii-
terschiitzenden Wirkung erheblich abgeschwicht.®! Sie wiirde das Verhalten bewerten
und versuchen, den Normadressaten zu bestimmen. ,,Weiter reicht ihre Kraft nicht. Er-
fahrungsgemal 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.“82° Realititsniher als die vollstindige Trennung der Normzwecke erscheint
es damit, den motivatorischen Effekt zumindest auch der konditionalen Androhung von

817 Binding Normen 1 S. 4; Frisch FS Stree/Wessels S. 69, 82; Maurach/Gdssel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3;
Hirsch LK Vor § 32 Rn. 10; Mikus Verhaltensnorm S. 21; Renzikowski Taterbegriff S. 58 m. Fn. 58; Ros-
talski Tatbegriff S. 70 f.; Schild NK § 25 Rn. 2; Zaczyk GA 2014, 73, 78; siche auch T. Walter LK Vor § 13
Rn. 17, 4 f.: Wenn Strafnormen als Bewertungsnormen ein Verhalten missbilligten, handle es sich regel-
mifBig um eine ,,akzessorische Wiederholung vorstrafrechtlicher Normen*.

818 Fiir einen Perspektivenwechsel hin zur Strafandrohung auch Schiinemann in: Positive Generalprivention
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® zuriickfiele; dhnlich Hornle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 33: Das Strafgesetz ist sonst
»leere Drohung®; dies. FS Neumann S. 593, 598; Kaspar Praventionsstrafrecht S. 861 f.; Kudlich ZStW
127 (2015) 635, 648.

819 Herzberg GA 2016, 737, 744; Schiinemann 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 dafiir ein Nachteil droht. Es kann hingegen fiir den Einzelnen rational sein, Normen,
die allseitig vorteilhaft sind, nicht zu befolgen, vgl. Kindhduser Gefihrdung 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 Griinden richtig ver-
halten, sind Rechtsnormen iiberfliissig. Rechtsnormen entfalten ihre Wirkung erst da, wo moralische Uber-
zeugungen briichig geworden sind oder wo die Versuchung zum Normbruch {iberhand 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 Stratbarkeit und Strafe ergibt innerhalb der kom-
821 ein zusitzliches Motiv fiir den Titer zum normge-
einen ,.klugheitsbezogenen®, nicht ,,moralbezogenen Grund®®. Ver-
haltensnorm und Strafandrohung haben in ihrer Kombination die rechtspolitische Funk-
tion, das menschliche Verhalten zu beeinflussen.®** Die Strafandrohung dient damit dem
Schutz der durch die Verhaltensnorm geschiitzten Rechtsgiiter.®*> Diese Strategie ent-
spricht im Ubrigen regelmiBig dem Vorgehen des Gesetzgebers: Dieser erlangt den Ein-
druck, ein Verhalten beginne das Gemeinschaftsleben erheblich zu stéren, und stellt die-
ses unter Strafe, um die Storung zu verhiiten.®?¢ Aus der rechtsgiiterschiitzenden Perspek-

plexen Entscheidungsmechanismen
méfBen Handeln,??

tive ex ante erscheinen also Verhaltensnorm und Strafandrohung nicht trennbar.

b) Einheitliche verfassungsrechtliche Legitimation von ,,Verhaltens- und Sankti-
onsnorm*

Ein dhnliches Bild ergibt sich, wenn man die Legitimation dem Betroffenen gegentiber
ins Auge fasst. Bei der verfassungsrechtlichen Legitimation und damit auch bei der die
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen beriicksichtigenden rechtsdogmatischen Be-

81 Hornle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 32.

822 Vgl. Bise in: Rechtsgutstheorie S. 89, 93: Die Strafbewehrung bezweckt es, die Freiheit des Adressaten,
sich fiir oder gegen die Befolgung der Norm zu entscheiden, weitestgehend einzuschranken; (milder) Frisch
FS Schiinemann 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.;
Hérnle in: Empirische Fundamente S. 105, 114; dies. Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 32; dies. FS Neumann
S. 593, 596; Kuhlen in: Positive Generalpravention S. 55, 60 f.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 8; Schiine-
mann in: Positive Generalpravention S. 109, 118 ff.; ders. Nulla poena S. 13 f. Die Strafandrohung kom-
muniziert iiberdies den hohen Wert des Rechtsguts, vgl. Bise in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Frisch FS
Schiinemann S. 55, 60, 63 ff.; ders. GA 2019, 537, 544, was sich bereits daraus zeige, dass die Strafandro-
hung nicht primér an Abschreckungsbediirfnissen, sondern insbesondere an der Missbilligungswiirdigkeit
orientiert sind.

823 Greco Lebendiges S. 419; Hornle 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; Hornle Handbuch Bd. 1 § 12 Rn. 29; dies. FS Neumann S. 593,
596: diese Strategie ist auch plausibel und empirisch hinreichend untermauert.

825 Gallas in: Beitriige S. 1, 4 f.; Herzberg GA 2016, 737, 744: die Sanktionsnorm, welche eine Geld- oder
Freiheitsstrafe androht, ,,schreckt wirksam ab* und schiitzt damit effektiv das entsprechende Rechtsgut;
Hérnle FS Neumann S. 593, 596; Kaspar Praventionsstrafrecht S. 638 ff., 861 f.; Kudlich JZ 2003, 127,
129; Mitsch JuS 2018, 1161, 1162; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 71; Schmidhduser Sinn der Strafe
S. 65 ff.; Schiinemann Nulla poena S. 13 f.; ders. FS Herzberg S. 39, 41; ders. in: Positive Generalpriaven-
tion S. 109 ff., 117 ff. 120: ,,Androhungsgeneralprévention; ders. FS Liiderssen S. 327, 342; siche auch
Frister AT 2/10.

826 Schmidhdiuser Sinn der Strafe S. 88, 112; siehe auch Frisch GA 2019, 537, 543 f.: ,,das zeigt jede rechts-
politische Diskussion um die Ponalisierung bestimmten Verhaltens®.
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stimmung der Grenzen des Tatbestandes ist zu beachten, dass Verhaltens- und Sankti-
onsnorm in eng verschrinkter Wechselwirkung stehen.®?” Hinsichtlich der Legitimation
der Verhaltensnorm darf nicht iibersehen werden, dass ihre Nichtbeachtung mit besonders
gravierenden Rechtsfolgen verbunden ist.*”® Spiegelbildlich fiir die Legitimation der
Sanktionsvorschrifi: Es muss stets bedacht werden, dass durch die Strafandrohung die
Ausiibung bestimmter Verhaltensweisen zusétzlich eingeschrankt wird. Der strafrechtli-
che Eingriffscharakter ergibt sich damit erst aus dem Bezug zwischen Verhaltensnorm
und Strafandrohung. Die stratbewehrte Verhaltensnorm als Norm, die ,,mit den Mitteln
des Strafrechts erzwungen werden soll*,*% ist trotz der theoretischen Trennbarkeit ihrer
Bestandteile auch eine Einheit,?*° die die Freiheit des Adressaten in »qualitativ anderer
Form“ einschrinkt als eine bloB auBerstrafrechtliche Norm.®}! Uberdies ,,macht es keinen
Sinn, eine Sanktionsnorm ohne Blick auf die zugrunde liegende Verhaltensnorm zu un-
tersuchen®,®*? also unabhiingig von denjenigen Gesichtspunkten, die zu der Unwertigkeit
des Verhaltens fithren. Denn die Verhaltensnorm ist nicht nur praventiv wirkende Be-
stimmungsnorm, sondern gleichzeitig Bewertungsnorm. Wenn die Strafe nicht reine
Zweckstrafe sein will, sondern tat- und schuldproportional, kommt es hierfiir gerade auf

827 Es ist hingegen zirkulér, diesen Erwiéigungen 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 Bose in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Greco GA 2019, 684,
703 et passim; H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 170 f.; Jescheck/Weigend AT §24 1 1 m. Fn. 2;
Kaspar Praventionsstrafrecht 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 erhoht die Eingriffsintensitidt
der Verhaltensnorm; Roxin/Greco AT 1 § 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 finden, doch gilt dies nicht fiir Verhaltensnorm und Sanktionsandrohung. Zudem mag derjenige,
der die Verhaltensnorm tibertritt, zwar faktisch nicht durch diese in seiner Freiheit eingeschrankt sein. Da-
mit schwenkt Freund jedoch von der sonst hochgehaltenen normativen Betrachtung plétzlich auf eine fak-
tische. Denn normativ wurde auch die Freiheit des Normiibertreters beschréinkt; vgl. dazu auch Kindhduser
FS Rengier S. 49, 55: ,,Das Strafrecht iiberlagert also den faktischen Verhaltensspielraum einer Person
durch einen normativen®.

829 Stiichelin Strafgesetzgebung S. 164; zustimmend Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648.

80 Dannecker/Schuhr LK § 1 Rn. 334; Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter S. 91; Hornle Handbuch Bd. 1
§ 12 Rn. 29; Jescheck/Weigend AT § 2411 m. Fn. 2, dies gilt im Ubrigen auch fiir die mit einer Sanktion
versehenen Normen des offentlichen und biirgerlichen Rechts; Kaspar Praventionsstrafrecht S. 364, 367,
370, Kudlich JZ 2003, 127, 129; Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648; Roxin/Greco AT 1 § 2 Rn. 1h; Schii-
nemann in: Positive Generalpravention S. 109, 118 ff.; Stdchelin Strafgesetzgebung S. 164; hiergegen po-
lemisch Freund/Rostalski GA 2020, 617, 626: ,legitimatorischer Eintopf™.

81 Kudlich ZStW 127 (2015) 635, 648; Roxin/Greco AT 1 § 7 Rn. 33n; siche auch § 2 Rn. 1h: qualitative
Besonderheit des Strafrechts; Bdse in: Rechtsgutstheorie S. 89, 91; Puschke Legitimation S. 161.

832 So Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter S. 90 f.; auch Kaspar Priventionsstrafrecht S. 370, 381; Kudlich
ZStW 127 (2015) 635, 648; die Kritik Rostalskis, auf diese Weise konne auch erlaubtes Verhalten sankti-
oniert werden, sodass ,,bloer Gewaltanwendung™ seitens des Staates Tiir und Tor ge6ftnet sei (Tatbegriff
S. 69 f.), kann vor diesem Hintergrund nicht iiberzeugen. Die hier vertretene Konzeption fiihrt 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 ausgedriickte Handlungsunrecht

an.833

Wenn man also iiberlegt, 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) gemal3
§ 13 I StGB zu begehungsgleicher Bestrafung flihrt. Der Handlungsspielraum des Ver-
pflichteten in der konkreten Situation wird nicht nur dadurch eingeschréinkt, dass ihm
bestimmtes Rettungsverhalten geboten wird, sondern dass er im Falle der Unterlassung
mit begehungsgleicher Strafe rechnen muss.

¢) Aushohlung verfassungsrechtlicher Garantien

Durch die kiinstliche Trennung der Zwecke darf insbesondere der Grundrechtsschutz
(bzw. der Schutz grundrechtsgleicher Rechte) nicht verringert werden. Hinsichtlich der
VerfassungsméBigkeit der ,,Sanktionsnorm® droht dabei erstens die VerhdltnismaBig-
keitspriifung marginalisiert zu werden,®** indem durch die Aufspaltung der Priifung, wie
oben beschrieben, die besonderen Qualitit des Eingriffs durch die ,,einheitliche Straf-
norm* geleugnet wird.?*> Uberdies ergeben sich Zweifel hinsichtlich des Gebotes gesetz-
licher Bestimmtheit. So zwingt die weitreichende (vorstrafrechtliche) Legitimation von
Verhaltensnormen®* dazu, die ,,Sanktionsnorm* hinsichtlich der Bestrafbarkeit der ,,Ver-
haltensnormverstof3e* entsprechend einzuschrinken. Zwar wird betont, es diirften nur
solche Verstofle bestraft werden, die in einer Art. 103 II GG geniigenden Weise dem

833 Die Verhaltensnorm lésst sich also bereits deshalb nicht isolieren, weil sie nicht bloB Bestimmungs-
sondern auch Bewertungsfunktion hat und in letzterer maf3gebliches Erfordernis der Sanktionsnorm ist.

834 Siehe die berechtigte Kritik bei Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter S. 87 ff.; Puschke Legitimation
S. 157, 161 m. Fn. 144; Roxin/Greco AT 1 § 2 Rn. 1h; Schiinemann in: Rechtsgutstheorie S. 133, 147:
»Eckstein einer Ermessensfreiheit des Strafgesetzgebers®. Schiinemann wirft etwa dem Bundesverfas-
sungsgericht in der Cannabisentscheidung zu Recht einen ,,Kunstgriff* vor, es paralysiere den Verhéltnis-
maéBigkeitsgrundsatz, indem es die VerhéltnisméaBigkeit des Verbots und die VerhdltnisméaBigkeit der Strafe
getrennt thematisiert (aaO; sowie ders. FS Neumann S. 701, 705; dhnlich Hefendehl (aaO) zur Konzeption
Lagodnys); anders Gdrditz Der Staat 49 (2010) 331, 357, der sich jedoch ebenfalls dafiir ausspricht, ,,den
Besonderheiten strafrechtlicher Freiheitseingriffe Rechnung zu tragen, [...] die Giiterabwagung strafrechts-
spezifisch zu konturieren®.

835 Dies gilt im Ubrigen auch fiir 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 verhdltnismaBig ist, ist die Filterwirkung dieser zweiten Stufe dulerst
fragwiirdig; — Kapitel 3 § 2 GIV 2 a), b).

836 Damit ist gemeint die Legitimation von Verhaltensnormen weit iiber den tatbestandlichen, und damit
strafrechtlich relevanten, Bereich hinaus.
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Tatbestand unterfallen.®*” Freund meint damit jedoch bloB, ,,der qualitativ gemeinte Ver-
haltensnormverstoB<®3® miisse dem Tatbestand ,,der Art nach*®* unterfallen.’** Diese
Konzeption bildet also losgeldst vom Gesetz Verhaltensnormen und fragt im zweiten
Schritt bloB formal, ob der Verstofl gegen diese noch irgendwie im geschriebenen Straf-
gesetz erkennbar ist, anstatt (richtigerweise®*!) die gesetzlichen Tatbestéinde als Aus-
gangspunkt zu nehmen. Damit wird der gesetzliche Tatbestand blof3 als kaum tauglicher
Filter iber das gefundene Abwigungsergebnis gelegt und so seiner eigentlichen Funk-
tion, das strafwiirdige, sozialschidliche Unrecht zu bestimmen,®** beraubt.?*? Kurz ge-
sagt: Man findet also von anderweitig begriindeten Ergebnissen zum Wortlaut zuriick,
hitte die Ergebnisse jedoch vom Wortlaut aus nie gefunden. Letztlich liegt hierin einer-
seits ein Riickschritt zur Dogmatik Belings,?** welcher den Tatbestand blof als wertfreie
Umschreibung der Typizitit, nicht jedoch als teleologisch geformte Unrechtsvertypung®*’
verstand, andererseits sogar ein Riickschritt 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 11
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.®*® Dies mag zwar formal rechtstheoretisch zutreffen, hat mit rechtsstaatli-
cher Bestrafung allerdings nichts mehr zu tun.®%’

857 Siehe besonders Freund FS Maiwald S. 211; hiermit wird erstaunlicherweise Art. 103 II GG als Argu-
ment fiir die eigene Konzeption vorgebracht.

88 Freund MK § 13 Rn. 67; siche auch ders. FS Herzberg S. 225, 236 1.

839 Freund/Rostalski GA 2018, 264, 269.

840 Die Sanktionsnorm diene nur der Auswahl der zu bestrafenden — materiell bereits begriindeter — Ver-
haltensnormverstoB3e, Freund Erfolgsdelikt S. 114; nidher 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 zulésst“. Hervorhebung nicht im Original.

841 Siche — § 2 C 11, § 3 B IV 3 ¢); sowie BVerfGE 133, 168, 205: Auszugehen ist im ersten Schritt vom
Wortlaut der Vorschrift; siche auch Puppe Schule S. 166, 170: Ausgangspunkt und vorrangiger Gesichts-
punkt bei der Auslegung.

82 Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16 ff.; Frisch in: Straftat, Strafzumessung S. 135, 163.

843 Vor dieser Gefahr warnt auch Kiik/ 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, ,,daB3 der Tatbestand rein ist von allen Rechts-
widrigkeitsmomenten, daf die Rechtswidrigkeit nicht in der TatbestandsméBigkeit liegt™ (S. 145). Es ver-
halte sich mit Rechtswidrigkeit und TatbestandsméBigkeit wie mit zwei sich schneidenden Kreisen
(S. 146).

85 Etwa Gallas Studien S. 46.

846 Rostalski Tatbegriff S. 88 ff., insbesondere 89 f.; die Sanktionsnorm allein als Ermédchtigungsnorm an-
sehend auch Freund/Rostalski GA 2020, 617, 620 f.

847 Dagegen sprechen neben der bedeutsamen rechtsstaatlichen Funktion des Art. 103 11 GG zudem seine
systematische Stellung im Kontext der grundrechtsgleichen Rechte sowie der Zistorische Kontext der Ko-
difizierung dieser Artikel in Ablehnung der strafrechtlichen Willkiir der dreiliger und vierziger Jahre. Die
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Auf die Spitze getrieben wird die Argumentation bei Gdssel, der wie bereits Maurach
eine endlos weite vorstrafrechtliche Verhaltensnorm annimmt®*® und daraus folgert, die
Garantenstellung als Strafbarkeitseinschrdinkung bona partem miisse sich nicht an Art.
103 II GG messen lassen.®® Es kann jedoch dafiir, ob ein Merkmal strafbegriindend oder
strafeinschriankend wirkt, nicht auf die — mitunter zufillige — Formulierung des Gesetzes
ankommen. Diese Lehre lieBe sich ad absurdum fiihren, indem man einen ,,Schurkenpa-
ragraphen*®*® statuierte und jedes weitere Tatbestandsmerkmal als Strafbarkeitsein-
schrinkung begreifen wiirde.®*! Speziell bei den unechten Unterlassungstatbestéinden ist
die Einschrankung notwendige Bedingung fiir deren verfassungsmdfige Existenz iiber-
haupt®>? — diese miisste Géssel ohne die Bestimmung der Garantenstellung verneinen. So
meint er selbst, ein Gebot, jegliche vermeidbare Verletzung zu verhindern, sei ,,sozial
unertriiglich®.3%® Damit beruht die Konzeption Gdssels nicht bloB auf der spekulativen
Annahme eines sehr weiten Norminhalts, sondern auf der Annahme eines grundsétzlich
nach Art. 2 I GG untragbaren Norminhalts. Die Garantenstellung kann nicht Einschrin-
kung eines Straftatbestand sein, fiir dessen verfassungsmifBige Legitimitét sie selbst Vo-

raussetzung ist.5>*

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 fiir den Biirger 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 ldngst von der Vorstellung verabschiedet, ein Grundrechtseingriff
kdénne nur unmittelbar rechtsformig geschehen. Fiir die Freiheitsbelastung beim Einzelnen kommt es nicht
darauf an, ob er nun rechtstheoretisch formal adressiert wird oder eben nicht. Im Ubrigen kénnte der Ge-
setzgeber sonst durch die formale Ausgestaltung der Norm verfassungsrechtliche Garantien umgehen.

848 Maurach/Gassel/Zipf AT 2 § 39 Rn. 3; § 46 Rn. 19.

849 Maurach/Gdéssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 16, 19, 28 f.; im Anschluss an Maurach AT § 46 III A 1 b): Das
Téterverhalten sei bei den Unterlassungsdelikten ebenso bestimmt wie beim den Begehungsdelikten,
,wenngleich in einer die Haftung iiberdehnenden Weise“. Maurach insoweit zustimmend 4. Bohm Rechts-
pflicht S. 46; sowie Fuhrmann GA 1962, 161, 172: Die vom Gesetzgeber urspriinglich sanktionierte
Gleichstellung von Handeln und Unterlassen werde auf den Personenkreis der Garanten beschrénkt; 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 Schiinemann Grund und Grenzen S. 68 f. Zu Recht kritisch weiterhin Androulakis Studien
S. 248; S. Bhm Garantenpflichten S. 97; Jakobs AT 29/4; Arm. Kaufmann JuS 1961, 173, 176; Schine
Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 278 f.; Seelmann NK! § 13 Rn. 2: § 13 StGB liege keine Jedermann-
pflicht zugrunde; Welp Vorangegangenes Tun S. 143 f.

852 Dass es in hochstem MafRe freiheitswidrig wiire, jeden abwendungsfihigen Unterlassenden gleich einem
Begehungstiter zu bestrafen, ist evident. Ausfiihrlicher v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 183 ff.

853 Maurach/Géssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 19; Rn. 23: die Garantenstellung sei Strafbarkeitsvoraussetzung;
ebenso Maurach AT § 46 II1 A 1 b).

854 Wenn Géssel indes meint, es liege keine unertragliche Ausweitung der Normbefehle und der Strafbarkeit
vor, weil erst die tatbestandlich erfasste Normwidrigkeit Strafbarkeit auslosen konne, so ist dieser Einwand
zirkuldr. 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-
barkeitsbegriindend sein muss.
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geht zuriick auf Bindings Argumentation, der Téter libertrete das Strafgesetz nicht, son-
dern erfiille es.> Dieses Argument ist allerdings ,,reichlich formalistisch*.3% Eine solche
vorgelagerte Normordnung ist zudem blof3e Fiktion und bleibt ,,ungreitbar zwischen
Recht und Moral in der Schwebe*.*>” Indem der Rechtsanwender die Abwigung der
,,Verhaltensnormen* selbst und unabhiingig vom geschriebenen Recht vornihme,**® ent-
zieht er den Bereich der Verbote und Gebote der demokratischen Willensbildung.®>® Die
Einschitzung, welche Interessen schutzbediirftig sind, obliegt — im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben — dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber,* der wie
oben beschrieben®! nicht ,rein reaktiv* wirkt, sondern im Strafgesetz vormals unbe-
kannte Pflichten erzeugen kann. Es gibt daher keinen zwingenden normativen Grund,®®?
die ,,Verhaltensnormordnung* als ungeschriebene, ,,rechtsgebietsiibergreifende*®, dem

Strafrecht vorgelagerte anzusehen.

855 Binding Normen 1 S. 4, 36 f., 42, 45; so auch Freund/Rostalski GA 2020, 617 f.; Maurach/Gdssel/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 (siche 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 Uberpriifung des positiven Rechts und vertraue dem gesetzgeberischen Handeln
ungepriift, geht fehl: Denn es ist etwas Anderes, ob man verfassungsrechtliche oder iiberpositivistische
kritische Mafstibe an geltendes Recht anlegt oder ob man dieses ohne jeden Anhaltspunkt aus diesen iiber-
gesetzlichen MafBstdben begriindet. Freund/Rostalski setzen hier ausdriicklich 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 Rechtsverstindnis* vorwirft, indem
diese fiir die Konturierung einer Verhaltensordnung auf eine positivrechtlich normierte ZwangsmafBnahme
angewiesen seien, kann dies nicht durchgreifen, da sich Strafrechtswissenschaft und Strafrechtsprechung
eben mit dieser positivrechtlich normierten (Art. 103 II GG!) ZwangsmalBnahme beschéftigen und sich
nicht isoliert fiir Verhaltensnormverstdfe interessieren, sondern nur insoweit diese Voraussetzung fiir die
Rechtsfolge Strafe sind. Siehe auch die Antikritik von Herzberg ZIS 2021, 420, 423 f., der zu Recht die
Leistungsfahigkeit der Normentheorie nach Freund/Rostalski anzweifelt.

838 Dass im Anschluss an das positive Recht Abwégungen erforderlich sind — man denke nur an die Sorg-
faltswidrigkeit beim Fahrldssigkeitsdelikt — kann nicht bestritten werden.

839 Besonders kritisch Herzberg ZIS 2021, 420, 424: , Fiir 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; Giirditz Der Staat 49 (2010) 331 ff.; Weigend
LK Einl. Rn. 2.

86l 11 3.

862 Herzberg GA 2016, 737, 750; siche 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
Rechtsiiberzeugung als so schwerwiegend und unertraglich fiir 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) Beschriinkte inhaltliche Aussagekraft normentheoretischer Modelle
Letztlich sind normentheoretisch viele Modelle konstruktiv denkbar®®* — ob sie auch
iiberzeugen, ist eine andere Frage.®®> Normentheoretische Erwigungen kénnen materielle
Strafrechtsprobleme allein nicht 16sen, sondern nur die Fragestellung strukturieren. ,,Die
Normentheorie ist keine Quelle von Griinden, sondern dient der Darstellung und Kon-
trolle von anderweitig gewonnenen Griinden*.** Daher kénnen das Strafrechtssystem so-
wie die inhaltlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit nicht von einer nicht stringent her-
leitbaren Bestimmungsnorm abhidngig gemacht werden, die deutlich weiter reicht, als
nach dem Straftatbestand sanktionierbar ist.*®” Weil der Richter nicht wissen will, ob der
Angeklagte gegen Rechtspflichten verstoBen hat, sondern ob und wie er zu bestrafen ist,
bezweckt das Strafrecht nicht die Uberpriifung des Verhaltens auf seine Vereinbarkeit
mit sdmtlichen Ge- und Verboten der Rechtsordnung, sondern beschriankt sich auf dieje-

nigen, die im Hinblick auf die Rechtsfolge Strafe von Bedeutung sind.®®8

864 Btwa Kindhduser und Vogel haben ein abweichendes Konzept der Verhaltensnormen vorgelegt, welche
diese als Erfolgsvermeidungsgebote interpretieren und die Frage, ob dem Betreffenden diese Vermeidung
moglich war, der ,,Zurechenbarkeit®, also der ,,Sanktionsnorm* zuweisen. Siehe dazu Kindhduser Gefahr-
dung S. 29 ff.; ders. GA 1994, 197 ff.; ders. GA 2007, 447 ff.; Vogel Norm und Pflicht S. 27 ff., 57 ff. Auch
lieBe sich bei den Ge- Und Verboten der Vorsatzdelikte ein subjektivierter Norminhalt annehmen, welcher
den Vorsatz des Titers beinhaltet (etwa Jescheck LK Vor § 13 Rn. 43; H. Schumann/A. Schumann FS
Kiiper S. 543, 546; Weigend FS Gossel S. 129, 131; dagegen Frisch Vorsatz S. 90 f.). Siche hinsichtlich
der Unsicherheit der Zuordnung eines Kriteriums zur Verhaltens- oder Sanktionsnorm auch die Uberlegun-
gen von Haffke (in: Bausteine S. 89, 94 f.) zur Verhaltensnorm von § 242 StGB; sowie Erwigungen von
Engisch (FS Eb. Schmidt S. 90, 102) hinsichtlich des finalistisch gepragten Norminhalts bei Arm. Kauf-
mann; aulerdem Kindhduser FS Maiwald S. 397, 403 m. Fn. 15.

865 Kuhlen GA 1990, 477, 480; Roxin/Greco AT 1 § 7 Rn. 33m.

866 Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 33m f; siche auch Renzikowski FS Gossel S. 3, 13; ders. in: Juristische Grund-
lagenforschung S. 115, 136 f.; anders wohl Freund/Rostalski GA 2020, 617, 632: ,eigenstindige Straftat-
lehre®.

867 Roxin/Greco AT 1§ 7 Rn. 33m; Schiinemann in: Grundfragen S. 1, 61 ff.: aus Werturteilen sind Bestim-
mungsnormen ableitbar und umgekehrt. Jedoch konnen 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 {iberhaupt nicht bestraft werden kon-
nen; siehe auch H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 83 et passim; sowie bereits Hegler ZStW 36 (1915)
19, 25: ,,Aber einmal fiihrt dies ins Ungewisse und Unbestimmte, wenn man diese Normen nun im Einzel-
nen formulieren will, was umso bedenklicher ist, wenn man hieran praktische Konsequenzen kniipft*; an-
ders hingegen Stein Beteiligungsformenlehre S. 74: Verhaltensnormen, die mehr verbieten als bestraft wer-
den kann, seien nicht schidlich, im Gegenteil sei es ,,dysfunktional, Erwdgungen, die den Gesetzgeber zur
Sanktionierung eines Verhaltens veranlasst haben, bei der Bestimmung der Verhaltensnorm einflieen zu
lassen.

868 Vgl. bereits Griinhut FG Frank 1 S. 1, 7; auBerdem etwa H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 83 und
ofter; 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 blofle Verhaltensnormverletzung ist
zwar Voraussetzung der Strafbarkeit, besagt jedoch fiir sich noch nichts iiber die Erfiillung der Straftatbe-
stinde 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 Bediirfnissen praventiven Rechtsgiiterschutzes nicht hinrei-
chend Rechnung getragen (was bei Pawlik freilich intrasystematisch konsequent ist, vgl. aaO S. 479).
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e) Tatbestand als Leitkategorie

Zwar konnte man theoretisch auch zuerst die Verhaltensnorm definieren und in einer
zweiten Stufe priifen, ob sie von der Sanktionsnorm erfasst sind. Doch auch ein Modell,
das auBerstrafrechtliche Normen heranzieht, miisste diese, wenn sie zur Sanktionierung
von Verhalten dienen, in das Strafrecht inkorporieren und strafrechtsspezifisch ausle-
gen .’ Die Voraussetzungen der Verhaltensnorm miissten sich daher, soweit sie strafbar-
keitskonstitutiv sind, aus dem strafrechtlichen Tatbestand erkennen lassen. Es konnten
nur diejenigen normwidrigen Verhaltensweisen von der ,,Sanktionsnorm® in Bezug ge-
nommen werden, die durch diese bezeichnet und damit gesetzlich bestimmt sind, Art. 103
IT GG, ansonsten wiirde dieser Grundsatz schlicht durch die normentheoretische Unter-
scheidung ausgehebelt.

In jedem Fall miissen im Rahmen der strafrechtlichen Sanktionsnorm umfassende Erwi-
gungen angestellt werden, sodass die Verhaltensnormbegriindung im besten Fall ,,Roh-
material*“®”, also eine ,,Vorsortierung der Materie ist, die sodann nach spezifisch straf-
rechtlichen Gesichtspunkten zu formen ist.*”! Es muss in jedem Fall zusammengefiihrt
werden, was zunichst gedanklich getrennt wurde.®’? Speziell hinsichtlich der Garanten-
gebote kann man also nicht auf der Ebene der Verhaltensnorm die besondere Verpflich-
tung des Garanten mit seiner Handlungsfreiheit abwégen, um auf zweiter Ebene zu tiber-
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 iibertragen werden, sondern miisste fiir die Begriindung der
Bestrafbarkeit wieder ,,aufgeschniirt* werden.®”® Im besten Fall ist ein solches Verfahren

unokonomisch.?74

869 Vogel Norm und Pflicht S. 130. Auch ein solches Verweisungsmodell wiirde damit in der Sache straf-
rechtliche Normen bilden.

870 H.-L. Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 156.

871 Vgl. auch Haffke in: Bausteine S. 89, 93: ,,Sémtliche Merkmale der Verhaltensnormwidrigkeit miissen
erst durch den Filter [...] der Sanktionsnorm geschleust werden®. So ist wohl auch Hérnle Handbuch Bd. 1
§ 12 Rn. 31 . zu verstehen, die zuerst die Verhaltensnorm rechtfertigt, dann die ,,mit Verhaltensnormen
verbundenen Sanktionsnormen®.

872 Treffend Stéichelin Strafgesetzgebung S. 164.

873 Daher geht auch die Kritik von Rostalski Tatbegriff S. 69 fehl. Sie meint: ,,Weil das Eingreifen von
Strafe einen Verstofl 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 zunéchst 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-
griinde der Verhaltensnorm seien ,,weichenstellend” fiir die Beantwortung der Frage, inwiefern das norm-
widrige Verhalten dann sanktioniert werden konne, der Schuldspruch miisse sich ,,exakt auf die konkret
begangene Straftat” beziehen, so kann dies ebenfalls dahingehend verstanden werden, dass auf der Ebene
der Sanktionsnorm umfassende Erwagungen angestellt werden miissen.

874 Vgl. dazu im Allgemeinen Puppe Schule S. 314 ff.

Indem so lange Verhaltensnormen begriindet werden, bis man einen ,,Gliickstreffer” landet und sich eine
Verhaltensnorm als tatbestandlich-strafrechtlich relevant herausstellt. In Wirklichkeit handelt es sich wohl

129



Anstatt einer solchen ,,Inbezugnahme* oder ,,Inkorporation®, die die strafrechtliche Wer-
tung blof3 halbherzig im zweiten Schritt der ,,Sanktionsnorm* zu treffen droht, liegt es
daher néher, im ersten Schritt vom Tatbestand als spezifisch typisiertem strafrechtlichem
Unrecht auszugehen.?”> MaBgeblich fiir den Begriff der Straftat muss daher die ,,Sankti-
onsnorm* sein, also der Straftatbestand.®”® Dies ist bereits eine Frage der ZweckmiRig-
keit, da fiir das Strafrecht nur ein kleiner Teil aller Rechtsverletzungen von Interesse ist.®”’
Der Tatbestand stellt das Ergebnis einer durch den Gesetzgeber getroffenen teleologi-
schen Entscheidung dar, das Verhalten einer Person zu missbilligen und zu sanktionieren.
Hierflir ist die Feststellung des Verhaltensnormverstof3es eine magere Grundlage: Denn
die Verbots- bzw. Pflichtwidrigkeit ist per se eine blof3 formale, ,klassifizierende* Kate-
gorie, die nichts dariiber aussagt, aus welchem materiellen Grund ein Verhalten verboten
ist. Ein Verhalten ist entweder pflichtgemil oder pflichtwidrig, rechtméBig oder rechts-
widrig, es steht also im richtigen Verhéltnis oder Missverhiltnis zur Rechtsordnung.®’®
Ein Mord ist nicht ,,verbotener* als ein Diebstahl oder eine strafrechtlich irrelevante Ge-
brauchsanmaBung*.3” Die Pflichtwidrigkeit vermag so zudem keine Quantifizierung des
Unwerturteils, das insbesondere auch Grundlage der Strafzumessung ist, zu leisten 3%

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 Priifungsstufe aus, ohne dies offenzu-
legen.

875 Roxin/Greco AT 1 § 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 Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit kommt bereits in den Tatbestdnden zum Aus-
druck, sodass es daneben keiner weiteren Kategorie der ,,Strafadiquitét™ bediirfe.

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/Gdéssel/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 bose 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: Beitrdge S. 1, 7; Gallas FS Bockelmann
S. 155, 160; Hegler ZStW 36 (1915) 19, 27 ff; v. Hippel Strafrecht 11 S. 185; Hirsch LK!! Vor § 32 Rn. 11;
Hérnle in: Empirische Fundamente S. 105, 114; Jescheck/Weigend AT § 24 1 1; Arth. Kaufmann Schuld-
prinzip S. 181; Kindhduser FS Rengier S. 49, 51; Kiihl FS Kiihne S. 15, 24; Lenckner Notstand S. 33;
Puppe NK Vor § 13 Rn. 19; Rénnau LK Vor § 32 Rn. 27; Welzel Strafrecht S. 52.

879 Kelsen Reine Rechtslehre S. 379.

880 Siehe Gallas FS Bockelmann S. 155, 160; Hérnle 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 Griinwald 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.?®' So kann etwa von strafrechtli-
chem, weil strafwiirdigem Unrecht gesprochen werden.®®? In materieller Hinsicht kommt
es darauf an, auf welche Art und mit welcher Intensitdt der Téter in die Freiheitssphédre
eines anderen tibergreift, auf welche Weise er das Rechtsgut einer anderen Person miss-
achtet. Es geht also um die am Rechtszweck orientierte Betrachtung der Missbilligungs-
wiirdigkeit und damit der Strafwiirdigkeit eines Verhaltens.®33

f) Zwischenergebnis

Die prinzipielle Unterscheidung von Verhaltens- und Sanktionsnorm trifft zwar rechts-
theoretisch zu, die strikte Unterscheidung jedoch ist nicht blof} stark gekiinstelt, sondern
materiell strafrechtlich unzutreffend: Es kann stets nur einheitlich entschieden werden,?®*
ob ein Verhalten einer Strafvorschrift unterfallt.

4. Folgerungen fiir das Einstehenmiissen

Eine strafiechtsspezifische Gleichstellung, wie § 13 1 StGB sie fordert,® kann daher
nicht formal von der Rechtswidrigkeit der Unterlassung, also der Verletzung einer Ver-
haltensnorm, Erfolgsabwendungs- oder Garantenpflicht ausgehen,**® sondern hat ihren
notwendigen Ausgangspunkt im tatbestandlichen Unrecht der unterlassenen Erfolgsab-
wendung.®®” Die Rechtswidrigkeit — die ,,Garantenpflichtwidrigkeit” — ist dann bloB 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
LK'"'Vor § 32 Rn. 11; ders. FS Tiedemann S. 145, 149; Jescheck LK Vor § 13 Rn. 42, der allerdings von
»~materieller Rechtswidrigkeit“ spricht; ders./Weigend AT § 24 111 3; Arth. Kaufimann Schuldprinzip S. 181;
Kudlich Handbuch Bd. 2 § 29 Rn. 5; Kiihl FS Kiihne 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; Rénnau LK Vor § 32 Rn. 27; Roxin/Greco AT 1 § 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; Kiikl FS Kiihne
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 sozialschédliches,
fremde Interessen verletzendes Verhalten unterscheidet, Hegler ZStW 36 (1915) 19, 25 ff.; dhnlich 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 1§ 7 Rn. 57 {f.; siehe bereits Hegler ZStW 38 (1915) 19, 27 ff.

884 So auch Kudlich JZ.2003, 127, 129.

85 Vgl. Hillenkamp JR 1988, 301, 302; Schiinemann FS Amelung S. 303, 321.

886 Wenn manche Autoren auf besondere Verhaltensnormen abstellen, also ,,dualistische* (Freund) oder
solche einer bestimmten ,,Intensitit™ (Stein), dann geht es entgegen der Begrifflichkeiten um das materielle
Unrecht, denn der Begriff der Pflicht ist nicht steigerungsfahig. 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 begriindende Strafunrecht® beziehen.
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»hormative Spiegelbild* der Verwirklichung des tatbestandlich vertypten materiellen Un-
rechts.®®® Die Garantenstellung ist damit bereits anhand einer materiellen am strafrechtli-
chen Tatbestand orientierten Betrachtung zu definieren, also unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass der Garant bei einem Versto3 gegen das Garantengebot gemif3 § 13 I StGB
begehungsgleich bestraft wird.®® Fiir die Garantenstellung sind daher diejenigen Ge-
sichtspunkte entscheidend, die beim Begehungsdelikt gerade zur strafrechtlichen Miss-
billigung fiihren. Hieraus ergibt sich auch die bereits vorgebrachte Skepsis gegeniiber
dem Fokus auf die Pflicht, sei es als ,,Garantenpflicht, ,,Sonderpflicht®, ,,Erfolgsabwen-
dungspflicht®, ,,Verhaltensnorm®, ,,Gebotsnorm* oder dhnlichen Begriffen. Zwar muss
die Garantenstellung stets auch im Hinblick auf die Rechtsfolge entwickelt werden, dass
der Adressat zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist.**° 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.¥! Wenn man weiterhin von der ,,Verhaltensnorm* ausgehen will (um etwa
die praventiv bestimmende Funktion des Handlungsunrechts zu betonen), ist diese straf-
rechtsspezifisch im Hinblick auf die bei Zuwiderhandlung angedrohte Rechtsfolge zu be-
stimmen.®? Zwar ist die Rechtswidrigkeit fiir 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 Verstof3 gegen eine (auch) strafrechtlich sanktionierte Ver-
haltensnorm bezeichnen.®

888 Das Unrechtsmerkmal der Garantenstellung ist damit zugleich Erfordernis der ,,Garantenpflicht* sowie
spiegelbildlich des Handlungsunrechts als Grundlage der Strafbarkeit.

89 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 ,,vollstindige Legiti-
mation dieser Gebote im Hinblick auf die Strafwiirdigkeit priift: Das Garantengebot miisse den gleichen
»legitimen Anerkennungswert” wie das Verletzungsverbot haben (Voge/ Norm und Pflicht S. 141; siche
auch S. 48 f.).

890 Renzikowski GA 2007, 561, 562 meint zu Recht, Verhaltensnormen diirften ,,nicht ausschlieBlich als
Ankniipfungspunkt fiir Sanktionen interpretiert werden®; die Betonung muss dabei jedoch auf ,,nicht aus-
schlieflich gelegt werden.

81 In diesem Sinne auch Kohler AT S. 212.

82 Hefendehl Kollektive Rechtsgiiter S. 91. So betont etwa Kuhlen, ,,daB fiir eine Interessenabwiigung, die
auf die Begriindung strafrechtlich relevanter Sorgfaltsanforderungen abzielt, der Einschrinkung 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.; Griinhut FG Frank I S. 1, 7 ff., 9: ,formale, wenn auch durch die typische Un-
rechtsfolge Strafe in materialer Hinsicht affizierte Norm*; Schiinemann FS Schaffstein S. 159, 174: Kon-
gruenz von strafrechtlicher Verbotsmaterie und dem Bereich der Strafbarkeit; fiir die Fahrldssigkeitsdelikte
ders. JA 1975, 435, 442: , Die objektive Sorgfaltswidrigkeit begriindet 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 selbststdndiges System von Rechtsnormen
zu betrachten (vgl. Gallas Studien S. 30. Im Ergebnis kann es sachlich keinen Unterschied machen, ob bei
einer formalen Betrachtung die maBgeblichen Gebotsnormen dem Strafrecht selbst angehoren oder sie nur
strafrechtlich sanktioniert werden. Der Begriff der TatbestandsméBigkeit stellt die Briicke zwischen diesen
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V. Gesamtschau oder subsumtionsfihiges 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 Verhaltensnormverstofl nicht voraus, sie ist ein Ver-
stoB gegen die Verhaltensnorm.?** Hierfiir ist das Einstehenmiissen gemif § 13 1 StGB
bloB ein Teilaspekt.®”> Darauf weisen diejenigen Autoren, die die Garantenposition als
Titermerkmal in den Mittelpunkt stellen, zu Recht hin.®® Die unmittelbare Definition
von ,,Garantenpflichten® stellt hingegen eben die rational nicht iiberpriifbare Wertung im
Wege einer Gesamtabwigung®®’ dar, die durch die h.M. fiir die Entsprechungsklausel
absurderweise im gleichen Atemzug gerade abgelehnt wird.®*® Die Konturierung von Ga-
rantenpflichten als im Einzelfall ,,angemessener Konfliktlosung® lduft auf eine Bewer-
tung des Sachverhalts nach freiem Ermessen hinaus.*” Die versdumte Pflichterfiillung
liegt dem Begehungsdelikt ebenso wie dem Unterlassungsdelikt zugrunde. Man stelle
sich jedoch vor, jemand verzichtete beim Begehungsdelikt auf die Priifung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale®® und begniigte sich mit der Feststellung der Verletzung einer Un-
terlassungspflicht!

Besonders deutlich wird die Gesamtschau bei Freund, der die Verhaltensnormen im
Wege der Giiter- und Interessenabwigung legitimieren will.”®! Die Interessenabwiigung
ist jedoch an sich bloB ein formales Prinzip, das zunéchst 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.

84 Herzberg GA 2016, 737, Hervorhebung im Original; siehe allgemein Roxin Offene Tatbestéinde S. 58:
»Alle Tatumstdnde begriinden die Rechtspflicht.

895 Teilaspekt der Ausdifferenzierung von Verhaltensnormen®, Stein SK § 13 Rn. 15, 25.

89 Siehe oben — A 11 3.

87 Siehe in (anderem Zusammenhang) Kiiper JZ 1989, 935, 939: Eine Gesamtschau, die die Beurteilung
dem individuellen Einzelfall iiberldsst, ,,setzt mehr oder weniger vage Intuitionen an die Stelle rationaler,
verallgemeinerungsfahiger und iiberpriifbarer MaBstébe®.

898 Kritisch im Kontext des Entsprechens Kargl ZStW 119 (2007) 250, 279: durch die Abwigung wiirden
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 Begriindung der Téterschaft eine ganzheitliche Begriin-
dung, wie Schmidhduser sie vertritt (AT 10/168), aus vergleichbaren Erwédgungen verworfen, vgl. dazu
Roxin ZStW 83 (1971) 369, 394 ff.; sieche auch ders. TuT S. 122 ff.; Kiipper GA 1986, 437, 444.

89 Vgl. Roxin ZStW 78 (1966) 214, 246: Eine dhnlich problematische Gesamtabwigung findet heute etwa
bei § 240 II StGB statt — dort jedoch gegenstiandlich sehr begrenzt, anders als bei der sdmtliche Delikte
betreffenden Garantenstellung.

900 Ahnlich bereits Bockelmann Niederschriften 12 S. 100: ,,So wie eine Generalklausel auf dem Gebiete
der Handlungstatbestinde unzulinglich und unzuldssig wire und zu unmdglichen Ergebnissen fithren
miifte, so muB auch fiir die Unterlassungstatbestinde eine Generalklausel notwendig unzulidnglich sein®.
! Freund MK § 13 Rn. 100, 101: ,,Jenseits des Bereichs legitimierbarer Gefahrabwendungspflichten endet
auch die rechtliche Sonderverantwortlichkeit und es lasst sich nicht mehr sinnvoll von einer Garantenstel-
lung sprechen®.; ders. Erfolgsdelikt S. 165: ,,subtile Interessenabwégung®; siehe dort auch Fn. 22; S. 169
den Umfang der Pflicht mit einbeziehend; &hnlich im Allgemeinen auch Stein Beteiligungsformenlehre
S. 71: ,,Ausdifferenzierung eines (i.S.d. VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes) ausgewogenen Systems von
Verhaltenspflichten und Verhaltensfreiheit; S. Walter Pflichten S. 108 ff., 120 ff.
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entbehrt und daher je nach Vorverstindnis des Rechtsanwenders mit subjektiven Wertun-
gen aufgefiillt werden kann.’® Das zentrale Problem der Gesamtabwiigung ist die Frage
nach den ,,AbwigungsmaBstiben und Vorrangentscheidungen.**®® Es l4sst sich regelmi-
Big dem Gesetz und erst recht direkt der Verfassung nicht mit Sicherheit entnehmen, wel-
che Interessen im konkreten Fall héher zu bewerten sind.”* Die Begriindung von Verhal-
tensnormen oder Garantenpflichten ,,als Ganzes* 1duft auf eine Ersetzung der aus einzel-
nen Merkmalen zusammengesetzten Tatbestdnde durch in freier, nicht iiberpriifbarer Ab-
wigung gefundene Verhaltensnormen hinaus.”®

Bei einer solchen Gesamtbetrachtung, wie sie auch im Strafrecht insbesondere hinsicht-
lich der ,,Verkehrspflichten* angetroffen wird, konnte nun etwa ein Minus bei der Garan-
tenverantwortlichkeit durch ein Minus des Pflichteninhalts ausgeglichen werden.’*® Was
gewichtet man nun hoher? Den Inhaber einer Gefahrenquelle sollen etwa nur ,,Siche-
rungspflichten treffen, den Ingerenten hingegen auch ,,Rettungspflichten*.*"’ Eine der-
artige Abwigung von Gefahrenquellenverantwortlichkeit und ,,Kosten* mag bei der Be-
stimmung zivilrechtlicher Verkehrssicherungspflichten’® ihren Platz haben, nicht aber
bei der Begriindung strafrechtlichen Unrechts. Gerade die Aufgliederung der Straftat in

92 Lenckner GA 1985, 295, 313, zur Interessenabwiigung in § 34 StGB; im Allgemeinen auch Lenckner
Notstand S. 155 ff., 156: dessen Uberzeugungskraft prima facie mag daher riihren, dass das Interessabwi-
gungsprinzip ,,weil im rein Formalen bleibend, zu allen Zeiten richtig und giiltig* ist; H.-L. Giinther SK7
§ 34 Rn. 211. Siehe auch Arth. Kaufmann Jura 1986, 225, 228 zum VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz: ,,Um
welche Seienden es sich dabei handelt, was zueinander in Relation steht, sagt der VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz nichts*; Puppe Schule S. 174: Der Begriff der Abwagung hingegen impliziert einen Anspruch
auf Rationalitit und Allgemeingiiltigkeit, den er im Einzelfall nicht immer einldsen kann.

903 So zur Gesamtabwiigung im Verfassungsrecht Sachs/Nufberger Art. 3 GG Rn. 24.

994 Ienckner Notstand S. 164.

%95 Eine solche Giiter- und Interessenabwiigung mag in einzelnen Extremfillen, wie etwa dem rechtferti-
genden Notstand, § 34 StGB, unerlésslich sein, (vgl. auch Schiinemann Nulla poena S. 31, 37), quasi als
»Notbremsen des Rechtssystems® (so Puppe Schule S. 42, 110, im Allgemeinen iiber Generalklauseln),
taugt jedoch nicht als allgemeines Prinzip zur Begriindung der Strafbarkeit.

%6 Jiingst lieB sich dies wieder beobachten bei Herbertz, die fiir die ,,Garantenpflichten aus Herrschaftsge-
sichtspunkten® den ,,Gefédhrdungsaspekt® mit der ,,besondere[n] Bestimmungs- und Einwirkungsmoglich-
keit des Garanten™ kombinieren will. Der Garant miisse sodann Schiden an Rechtsgiitern anderer verhin-
dern, ,,die seiner Herrschaftssphére entspringen und mit angemessenem Aufwand zu verhiiten sind* (Inge-
renz S. 280). Dabei handelt es sich jedoch um eine undurchsichtige, unnachvollziehbare Gesamtbetrach-
tung aus verschiedenen Wertungsgesichtspunkten, welche bereits selbst vollig unbestimmt sind (,,angemes-
sen, ,,erhohtes” Gefahrdungspotential, ,,besondere* Einwirkungsmoglichkeiten). Insbesondere ist das Ver-
héltnis untereinander vollig unklar, sodass sich der Rechtsanwender frei aussuchen konnte, an welcher der
drei normativen Stellschrauben er dreht, um wahlweise die Strafbarkeit oder Straflosigkeit zu begriinden.
Diese freie Wertung wire fiir niemanden nachvollziehbar, geschweige denn iiberpriifbar.

97 Siehe nur Herbertz Ingerenz S. 174 f. und ofter; Jakobs AT 29/29 ft., 36 ff.; Jescheck/Weigend AT § 59
IV ,nur die Gefahrenquelle selbst unter Kontrolle zu halten; Hervorhebung im Original; K#ihl AT § 18
Rn. 11; Roxin AT II § 32 Rn. 124 m. w. N.; Rudolphi JR 1974, 160, 161; ders. SK § 13 Rn. 31, 37a; Schii-
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.

%8 Wo ,Pflichttriger und Pflichtinhalt“ aus einer Abwégung mehrerer Prinzipien heraus bestimmt werden,
vgl. Chr. v. Bar JuS 1988, 169, 170.

134



einzelne Tatbestandsmerkmale ermoglicht es hingegen, sdmtliche Gesichtspunkte hinrei-
chend zu wiirdigen und insbesondere die richterliche Bewertung nachtriglich verstind-
lich und tiberpriifbar zu machen. Rechtliches Denken —und das gilt in besonderem Mal3e
fiir das Strafrecht — ist nach der treffenden Formulierung von Gallas, ein Denken ,,das
des Gegenstandes in seiner wesensméfigen Einheit nicht unmittelbar habhaft zu werden
vermag, vielmehr auf eine Zergliederung in Einzelmerkmale angewiesen ist, wodurch die
urspriingliche Einheit in eine Mehrheit bloBer Teilmomente aufgeldst, das urspriingliche
Zugleich in ein logisches Nacheinander verwandelt wird.“®® 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.”'
Dabei darf das Unterlassungsverbrechen nicht als bloBe Summe seiner Merkmale ver-
standen werden, vielmehr muss sich das Merkmal ,,Garantenstellung® gerade in den Sinn-
und Zweckzusammenhang der Erscheinungsform ,,Unterlassungsverbrechen® einfii-
gen’!! 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 Einstehenmiissens fiir das tatbestandliche Unterlassungsunrecht.
Dann ist die Betrachtung der Garantenstellung als Téatermerkmal auch nicht ,,blutleer,
abstrakt und situationsfern*.”'? Fiir die angebliche MaBgeblichkeit der Rechtspflicht auf
Tatbestandsebene ldsst sich damit auch nicht anfiihren, dass die ,,allgemeine* Garanten-
stellung nicht gentige, um das Unterlassen als tatbestandsméfBiges Unrecht zu qualifizie-
ren,’’3 denn dies lieBe sich fiir jede einzelne Tatbestandsvoraussetzung anfiihren. Wenn
der Straftatbestand nur die pflichtbegriindenden Umsténde, nicht die Pflicht selbst, ent-
hilt, ist innerhalb dieser Umstdnde die Garantenstellung als unterscheidbaren Teil des

objektiven Tatbestandes aufzufassen.”'*

%9 Gallas ZStW 67 (1955) 1; dhnlich bereits Mezger GS 89 (1924) 207, 247; siehe auch Paeffgen/Zabel
NK Vor § 32 Rn. 26 (zum Verbrechensaufbau) Angesichts der Komplexitit des zu beurteilenden Gegen-
standes erscheint es vorzugswiirdig, ,,sich schrittweise und problembezogen dem Komplexurteil zu ni-
hern®; zu den Vorteilen eines solchen Vorgehens fiir die Rechtsanwendung auflerdem Roxin/Greco AT 1
§ 7 Rn. 39 ff.; anders wohl Pawlik FS Jakobs S. 469, 491: Es sei stets vom Ganzen auszugehen

°10 Ebenso Struensee FS Stree/Wessels S. 133, 154, S.157: Nur so hat man ein ,,subsumtionsfihiges* Kon-
zept.

oIl Im Allgemeinen Gallas ZStW 67 (1955) 1, 16; siehe auch Pawlik Unrecht S. 152 f.; Roxin/Greco AT 1
§ 7 Rn. 83.

%12 Siehe Otto AT § 9 Rn. 39, der dies der Definition von Garantenpflichten vorhélt, die nicht synonym mit
der Handlungséquivalenz sind.

13 So aber Ransiek JuS 2010, 585, der insbesondere die Unméglichkeit und die Unzumutbarkeit der Er-
folgsabwendung anfiihrt; Bosch Jura 2019, 1239; dhnlich auch Ceffinato NStZ 2021, 65, 66, der zirkulér
ausfiihrt: ,,fiir den Vorwurf, einem strafbewehrten Handlungsgebot nicht nachgekommen zu sein, ist damit
letztlich allein die Garantenpflicht entscheidend®; &hnlich Gaede NK § 13 Rn. 37a; siche auch B. Heinrich
AT Rn. 893: Die Garantenpflichtverletzung falle mit dem Sorgfaltsverstol zusammen; Walther Eigenver-
antwortlichkeit S. 222 f.; anders zu Recht Kiihl JuS 2007, 497, 499; ders. JA 2014, 507, 511, der zwischen
Garantenstellung und Sorgfaltsversto trennt; Duttge MK § 15 Rn. 214.

%14 S0 auch Vogel Norm und Pflicht S. 136; iiberzeugend bejaht etwa Kuhlen FS Eser S. 359, 360 f. hin-
sichtlich der Ledersprayentscheidung zunichst das Vorliegen einer Garantenstellung und diskutiert dann,
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VI. Regelungsbereich des Einstehenmiissens

Es muss also weiter eingegrenzt werden, welchen unterscheidbaren Teil des Tatbestands
des unechten Unterlassungsdelikts das Einstehenmiissen betrifft. Oben wurde bereits dar-
gelegt, dass das Teilmerkmal des Einstehenmiissens gemil3 § 13 I StGB als bei der Un-
terlassung besonders festzustellende Voraussetzung nur diejenigen Aspekte erfassen
muss, hinsichtlich derer sich das Unterlassungsdelikt nicht sinngemifl am Begehungsde-
likt orientieren kann.”’> Dies konnte insbesondere dort der Fall sein, wo ein normativ
wesentliches Defizit der Verhaltensform Unterlassen liegt, das im Hinblick auf die
Gleichstellung durch das Einstehenmiissen ausgeglichen werden muss. Wo liegt also
beim aktiven Tun das Korrelat des Einstehenmiissens?

1. Eingrenzung des Merkmals Garantenstellung

Statt der Gesamtbetrachtung der ,,Garantenpflicht®, konnte man mit der oben genannten
Ansicht”'® 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.”!’
Auch beim unechten Unterlassungsdelikt liegt es daher nahe, zwischen ,,Grund* und
,»QGrenzen“ der Verantwortlichkeit zu unterscheiden, also zwischen der Garantenstellung
einerseits und dem konkreten Pflichteninhalt andererseits.”'® Wenn Inhalt und Reichweite
der Verhaltensnorm bereits gemif der allgemeinen Richtlinie von § 13 I StGB aus der
sinngeméfen Orientierung an den Wertungen des Begehungsdelikts ermittelt werden
konnen, diirfte sich das rechtliche Einstehenmiissen auf die Kennzeichnung des Tatsub-
jekts beim unechten Unterlassungsdelikts beschrénken.

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, Rechtsgiiter, vor Gefahren zu bewahren.”'® Verboten ist ,,die deliktische

zu welchen MaBBnahmen der Hersteller verpflichtet ist (S. 361 ff.); &hnlich Otfo FS Hirsch S. 291, 310: ,,Die
einzelnen Maflnahmen, zu denen sie in dieser Situation verpflichtet sind, richten sich nach den konkreten
Umsténden®.

915 § 2D.

916 Siehe — A 11 3.

°17 Siehe hierzu Arm. Kaufmann Normentheorie S. 107, 134 f.; siehe hierzu jedoch auch Roxin Offene Tat-
bestinde S. 66 ff., 74 f., der entgegen Arm. Kaufmann tiberzeugend darlegt, dass die Tédtermerkmale keine
Sonderstellung gegeniiber sonstigen Tatbestandsmerkmalen aufweisen und sich damit auch auf sie der Vor-
satz des Téters erstrecken muss.

18 Vogel Norm und Pflicht S. 136.

1% Frisch TatbestandsméBiges Verhalten S. 70 ff.; Rudolphi FS Maurach S. 51, 61; ders. in: Grundfragen
S. 69 f., ,,sozialschidliches Verhalten zu verhindern®; ders. SK® Vor § 1 Rn. 1 ff.; Schiinemann 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®.”** Das Gebot einer Handlung hat folg-
lich ebenfalls die Chance der Rechtsgutsverletzung zum Gegenstand und dient der Ein-
ddmmung und Neutralisierung dieser. Wenn die strafrechtlichen Verbote ,,Gefdhrdungs-
verbote* sind, enthalten die strafrechtlichen Gebote konsequenterweise ,,Gefahrbekdmp-
fungsgebote*, °*! die dem Adressaten gebieten, alle Rettungschancen wahrzunehmen, die
sich aus einer ex-ante-Perspektive’?? ergeben. Insoweit sind die tatbestandlichen Erfor-
dernisse des Begehungsdelikts sinngemif zu iibertragen.”>* Insbesondere muss die Ab-
wendungshandlung physisch-real méglich, erforderlich®** und beim fahrl4ssigen Unter-
lassungsdelikt sorgfaltswidrig sein.”? In jedem Fall werden Adressaten der Gebotsnorm

20 Gallas FS Bockelmann S. 155, 159; Wolter Straftatsystem S. 25; siehe auch ders. in: Grundfragen
S. 103, 105; zum Charakter der Verbotsnormen als ,,Gefdhrdungsverbote* bzw. Verbote gefdhrlichen Ver-
haltens aulerdem M. L. Miiller 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
Schréder S. 73, 81; ders. GS Arm. Kaufmann S. 371, 378; ders. SK® Vor § 1 Rn. 66, 70; ders. in: Grund-
fragen S. 69, 75 f.; Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 13; H. Schumann Handlungsunrecht S. 6; Schiinemann JA
1975, 435, 438, 441 {.; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; Wolter Straftatsystem S. 33, 47; ders. in: Bau-
steine S. 3, 33; Zieschang Gefahrdungsdelikte S. 53 ff.; zum Teil wird hinsichtlich der Norm des vorsétz-
lichen Delikts angenommen, diese verbiete die finale Herbeifiihrung des Erfolges, vgl. etwa Hirsch ZStW
94 (1982) 239, 243 ff.; siche auch Schroeder FS Otto S. 165, 176 f.; der Unterschied diirfte zu vernachlas-
sigen sein: Denn um einen Verlauf final {iberzudeterminieren und zu beherrschen, ist es erforderlich, dass
der Téter bestimmte Handlungen vornimmt, die in der Perspektive ex ante hierzu geeignet sind.

%21 Berendt GA 1993, 67, 75; Engisch Kausalitit S. 62 m. Fn. 2; Freund Erfolgsdelikt S. 56 ff.; Langer
Sonderstraftat S. 456; Rudolphi in: Grundfragen S. 69, 77; ders. GS Schroder S. 73, 81; ders. SK® Vor § 1
Rn. 70; Stratenwerth FS Gallas S. 227, 238; Weigend LK § 13 Rn. 63: geeignete und erforderliche MaB-
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 Voge!/ Norm und
Pflicht S. 102: ,,echte Erfolgsabwendungsgebote®, die ein ursidchliches Abwendungsverhalten gebieten.
922 Die strafrechtlichen Verhaltensanforderungen miissen, 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 tragt dem Erfordernis effektiven Rechtsgiiterschutzes am besten Rechnung,
wihrend gleichzeitig die Belastungen fiir die Handlungsfreiheit des Normunterworfenen minimiert werden.
Siehe nur Freund/Rostalski AT § 2 Rn. 28 ff.; Frisch TatbestandsmiBiges Verhalten S. 71 f.; Rudolphi GS
Arm. Kaufmann S. 371, 377, 381, 383 f.; ders. IR 1991, 237, 238 f.; siche auch Schiinemann JA 1975, 435,
438, 442; Zippelius NJW 1957, 1707.

923 Siehe — § 2 D.

924 Weigend LK § 13 Rn. 63 ff.; siche auch Frisch Strafrecht § 8 Rn. 46; Kuhlen FS Eser S. 359, 362:
geeignet, erforderlich und verhaltnisméBig.

925 Schiinemann Grund und Grenzen S. 291 f; i. Erg. auch (mit abweichendem Fahrlissigkeitskonzept)
Duttge MK § 15 Rn. 214. Zum Teil wird hier die Lehre von der ,,objektiven Zurechnung® herangezogen,
Roxin AT 11 § 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 Kélbel JuS 2006, 309 ft.; siche auch Haas
FS Kindhéuser 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 bloB3 in
einen Zirkel, denn die Konturierung der Garantenpflicht als Kehrseite des Handlungsunrechts héngt doch
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nicht bestimmte gegenstidndlich umschriebene, sondern alle in der tatbestandsméBigen
Situation zur Bekdmpfung der Gefahr moglichen, geeigneten und erforderlichen Mafinah-
men abverlangt.”*® Spiegelbildlich (gemiB der Bewertungsfunktion der Norm) ist tatbe-
standliches Handlungsunrecht das (vorsdtzliche oder fahrlissige) Unterlassen der phy-
sisch-real moglichen und erforderlichen Gefahreindimmung.

3. , Einstehenmiissen* beim Begehungsdelikt

Das aktive Tun ist jedoch nicht allein das tatbestandsmdpflige Verhalten beim Begehungs-
delikt als Inhalt der Verbotsnorm und Ankniipfungspunkt der Strafbarkeit. Es hat gleich-
zeitig die Funktion, die Verantwortlichkeit des Handelnden fiir den angestoffenen Kau-
salverlauf zu begriinden.”?’ Die meisten tatbestandlichen Verbote stellen insoweit keine
besonderen Anforderungen an die Verantwortlichkeit der verpflichteten Person.”?® Das
Verbot etwa, andere zu toten, welches § 212 1 StGB zugrunde liegt, verpflichtet jeder-
mann (,,Wer*).”” Dieser Grundsatz kommt fiir die Vorsatzdelikte im Allgemeinen Teil
des Strafrechts insbesondere in § 25 I Alt. 1 StGB zur Geltung: Téter 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 angestoBenen gefihrlichen Verldufen.”*® Auch bei den Fahrlissigkeitsdelik-

gerade von den gleichen, von ihm i.R.d. ,,objektiven Zurechnung* abgelehnten Mafstiben ab. Der Begriff
,,Garantenpflicht™ gibt insoweit nur das Argumentationsziel vor.

%26 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 1.

%27 Siehe auch Renzikowski Titerbegriff 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 iiber die Herrschaft des Téters
vermittelt.

928 Siehe auch Arm. Kaufinann Normentheorie S. 141.

92 Siehe hierzu Hassemer FS Lenckner S. 97, 99: das anonyme ,,Wer*; C. Schneider Tun und Unterlassen
S. 295.

930 Vel. Rudolphi SK° Vor § 1 Rn. 24; ders. FS Bockelmann S. 369; Hassemer FS Lenckner S. 97, 99;
Murmann Nebentéterschaft S. 154 ff., 155: die Téterschaft fiihrt die Verédnderung in der Welt zur Person
zuriick; Otto AT § 6 Rn. 9: Subjekt ist der durch die Handlungsherrschaft gekennzeichnete Alleintiter;
Schiinemann 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 Unterlassungstiters zu eben dieser
Rechtsgutsverletzung und damit um eine allgemeine Struktur fiir alle Erfolgsdelikte®; S. 313; Straten-
werth FS Eb. Schmidt S. 383, 390.
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ten besteht jedenfalls eine gewisse Handlungsherrschaft {iber das (wenn auch nicht tatbe-
standliche) Geschehen.”*! Die Einzelheiten betreffen die materielle Gleichstellungsfrage
und konnen daher erst im Rahmen dieser geklirt werden.”*?

Haufig wurde das Bild verwendet, der Aktivtiter sei Garant fiir sich selbst bzw. seinen
Kérper als ,,Gefahrenquelle®.?** Dieses Bild wird hier bewusst vermieden, denn der Ak-
tivtdter versdumt es eben nicht, sich zu iiberwachen, sondern greift fremde Rechtsgiiter
aktiv an. Dennoch steht jeder in einer bestimmten ,,Position®, in der er als ,,jedermann‘
andere nicht gefihrden/schidigen darf,”** seiner ,,allgemeinen Rolle als Staatsbiirger*.*
Dies fiihrt — vor jeder rechtlicher Bewertung der Handlung — dazu, dass ihn selbst ge-
schaffene Zustéinde und Gefahren stets ,,etwas angehen®, er zu diesen in einer besonderen
Verantwortlichkeitsbeziehung steht. Allein auf der Basis dieser selbstverstdindlichen, un-

ausgesprochenen Grundannahme®® kann {iberhaupt die Frage aufgeworfen werden, ob

%31 Vgl. Welzel FS Maurach S. 3, 7 f; ders. Strafrecht S. 34 (wortl. Zitat), 37, 131; Hirsch FS Lampe S. 515,
520, 527 £.; Schiinemann 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 fiir die eingetretenen Folgen ist. Hierzu als Mindestvoraussetzung
strafrechtlichen Unrechts im Allgemeinen Hérnle 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; fiir ein Garantenerfordernis
auch im Rahmen der Begehungsdelikte zudem Jakobs AT 7/56 ft.; 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 TatbestandsmaBiges 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 {f,;
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 ft.; anders auch Arzt
JA 1980, 553, 555; Jescheck/Weigend AT § 59 1V 1, Roxin FS Trondle S. 177, 198 f.; Rudolphi SK” § 13
Rn. 17, 21; Rengier AT § 50 Rn. 1 ff.; Schiinemann 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, daB jeder fiir sich und seinen Korper einzustehen hat*;
Gaede NK § 13 Rn. 43:  Wer v. seiner Freiheit Gebrauch macht, hat grds. dafiir Sorge zu tragen, dass
andere nicht geschédigt werden (,,neminem laede*)“; Gallas FS Bockelmann S. 155, 164: Erfolgsherbei-
fiihrung als ,,Leistung des Téters™ fiir die er ,,einzustehen hat*; Kindhduser GA 2007, 447, 468; Maihofer
FS Rittler S. 141, 154; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 98; ders. SK® Vor § 1 Rn. 25; ders. NStZ
1984, 149, 150: Der Unterlassende miisse fiir die Nichtabwendung in gleicher Weise einstehen wie fiir sein
aktives Bewirken; Renzikowski Taterbegriff S. 107 f.: fiir eigenes Tun ist man grundsétzlich umfassend
»zustandig®. — Damit geht der Einwand von Brammsen Entstehungsvoraussetzungen S. 142 f. ins Leere,
der Begehungstiter wiirde ,,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 ,,Zustin-
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 Titer
verniinftigerweise nicht bezweifelt werden kann.*
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der Gesetzgeber Handlungen, welche bestimmte Folgen hervorzubringen drohen, iiber-
haupt verbieten und unter Strafandrohung®®’ 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.”*® Dass
dem Normadressaten beim Begehungsdelikt der Einwand ,,Was geht mich das an?* ab-
geschnitten ist, leuchtet aufgrund des Vorliegens von Kausalitdt sowie Tatherrschaft zwar
intuitiv ein. Dass den Titer selbstgeschaffene Verldufe etwas angehen, ist so selbstver-
standlich,” dass es in der Regel keiner Erwihnung bedarf.*** Da jedoch aus dem Sein
kein Sollen folgt, muss auch beim Begehungsdelikt mitbedacht sein, dass dies auf einer
den Tatbestidnden (sowie dem alltdglichen sozialen Miteinander) als selbstverstindlich
zugrunde liegenden Wertung beruht. In den Worten Herzbergs: ,,Das Recht griindet ndm-
lich die Erfolgszurechnung bei der aktiven Handlung nicht unmittelbar auf eine faktische
Herrschaftsbeziehung, sondern darauf, daf3 sich fiir das individuelle Pflichtgefiihl und die
soziale Wertung mit der Herrschaft iiber den eigenen Korper eine erhohte Verantwort-
lichkeit fiir die aus eigenen Korperbewegungen resultierenden Folgen verbindet*.*!
Diese Verantwortlichkeit besteht jedoch nur im Einzelfall in Ankniipfung an eigenes
Handeln, nicht jedoch als besondere normative Position unabhingig hiervon: Eine ,,von
der Handlung gesonderte, unabhédngig von der tatbestandsméfigen Situation existierende
und schon vor ihr etablierte spezielle Position des Titers [wird] gerade nicht gefordert %4>
Das aktive Tun muss also stets so gedacht werden, dass es in sich ein stets vorhandenes,”*

,unsichtbares® Einstehenmiissen in sich tragt, das Jedermann zukommt.

4. Einstehenmiissen beim Unterlassungsdelikt

a) Besondere Feststellung des Einstehenmiissens

Die Verantwortlichkeit des Handelnden fiir sein Einwirken auf die Auflenwelt wird rich-
tig sichtbar erst im Kontrast zum Unterlassungsdelikt, wo den Unterlassenden ein sich
ereignender schadenstrachtiger Verlauf eben grundsitzlich nichts angeht. Diese Relation

%7 Vgl. im Allgemeinen Hérnle FS Neumann S. 593, 604: Strafrechtliche Missbilligung und Tadel setzen
die Riickverfolgung eines Ereignisses zum Téter voraus.

938 Soweit iiberzeugt auch die Diagnose von Pawlik FS Jakobs S. 469, 493: Die Garantenstellung des Han-
delnden sei von der herrschenden Lehre vorausgesetzt (dhnlich auch Freund MK § 13 Rn. 84 ff.). Unzu-
treffend allerdings die Folgerung auf S. 494, dass sich die Frage beim Begehungsdelikt in gleichem Maf3e
stelle.

93 Vgl. auch Herzberg JZ 1986, 986, 988, dies sei die ,,Auflage, ohne die das Recht dem Menschen keine
Selbstbestimmungsmacht einrdumen konnte*; zustimmend Otto FS Gossel S. 99, 108.

940 Jakobs System S. 35; vgl. beispielsweise Stoffers GA 1993, 262, 267: Es ist zwar jedermann verboten,
Rechtsgiiter durch seine Handlungen zu verletzen, das Recht gebietet aber nicht jedermann die Bewahrung
von Rechtsgiitern durch aktives Eingreifen.

%41 So zu Recht Herzberg Garantenprinzip S. 195 gegen Schiinemann; siehe auch Jakobs Unterlassen S. 42
m. Fn. 92: ,In einer normativ leeren Welt gibt es weder Verantwortung fiir Tun noch fiir 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; Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 53; ferner
Witteck Betreiber S. 117: die Verantwortlichkeit werde retrospektiv zugeschrieben, bei den ,,Pflichtdelik-
ten“ hingegen prospektiv.

93 So auch Welp Vorangegangenes Tun S. 73 m. Fn. 350, S. 168 f., 172.
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ist jedenfalls in unserem Kulturkreis selbstverstindlich und entspricht einer tiefen gesell-
schaftlichen Uberzeugung: Wihrend man geféhrliche Handlungen grundsétzlich zu un-
terlassen hat, sind gefahrabwehrende MaBnahmen in viel geringerem MaBe geboten.’**
Anders als dem Begehungstéter, muss dem Unterlassenden gegentiber besonders begriin-
det werden, dass ihn ein bestimmter Verlauf etwas angeht. Die Beziehung zu dem Verlauf
muss sich insbesondere von der bloB faktischen Mdglichkeit der Abwendung’® abheben,
denn diese ist bereits konstitutiv fiir den Begriff des Unterlassungsverhaltens®*® und
kommt auch jedem zufilligen Beobachter zu, § 323¢ I StGB**’. Sie stellt daher noch keine
hinreichende Beziehung zu dem tatbestandsmifligen Geschehen im Sinne des Unterlas-
sungstatbestandes, § 13 1 StGB, dar. Die Garantenlehre wendet insoweit die ,,freiheits-
feindliche Konsequenz* ab,”*® dass jeder Rettungsfihige zur Rettung verpflichtet
wiirde.”* Beim Unterlassungsdelikt fallen damit zwei Aspekte auseinander, die beim Be-
gehungsdelikt im gleichen Punkt begriindet liegen: Die besondere Verantwortlichkeit ei-
ner Person, ihr Einstehenmiissen fir einen schadenstrachtigen Verlauf, und das tatbe-
standsmédfige Verhalten. Die besondere Erwidhnung des ,,Einstehenmiissens® in § 13 1
StGB, weist darauf hin, dass es fiir die Gleichstellung nicht gentigt, allein die Kriterien
tatbestandsméfigen Verhaltens (Willkiirlichkeit, Gefédhrlichkeit, Sorgfaltswidrigkeit)
sinngemil auf das Unterlassungsdelikt zu iibertragen. Das Einstehenmiissen fiir den Kau-
salverlauf kann hier — anders als beim Tun — nicht ,,selbstverstdndlich® in dem Verhalten
,Unterlassen selbst begriindet sein,”>® sondern muss ausdriicklich festgestellt werden.

Dem Unterlassenden muss die Aufgabe der Erfolgsabwendung®! besonders zugetragen

94 Treffend Stein SK § 13 Rn. 17; siehe hierzu auch Maiwald JuS 1981, 473, 474.

%45 Zur Moglichkeit 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: selbstverstindliche 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.; Jdger SK Vor
§ 1 Rn. 38; Jakobs GA 1996, 253, 258; Kohler AT S. 215; Kudlich SSW § 13 Rn. 8; Kiihl 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 SK” 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-
lungsfihigkeit beim Unterlassungsdelikt etwa Maiwald JuS 1981, 473, 476 ff. m.w.N. zu den unterschied-
lichen Nuancen in der Literatur; anders Maurach/Gdssel/Zipf AT 2 § 46 Rn. 35: Die fehlende Handlungs-
moglichkeit schrinke die Garantenstellung ein.

%46 Vgl. bereits Gallas JZ 1952, 371, 372; siche auch Seelmann GA 1989, 241, 244.

%47 1...] obwohl dies erforderlich und ihm den Umstéinden nach zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche
eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichtiger Pflichten mdglich ist [...]°. Vgl. etwa Bosch Jura
2019, 1239, 1241: ,Kennzeichen jeder — auch echten — Unterlassung®; Ransiek Unternehmensstrafrecht
S. 34: Es muss sich um eine ,,iiber den bloen Zufall hinausgehende Beziehung* handeln.

48 Pawlik Unrecht S. 140.

9 Vgl. auch Maiwald JuS 1981, 473, 474.

950 Beim Unterlassungsdelikt stellt dabei das Unterlassen bloB das tatbestandsmiBige Verhalten dar. So
auch Rudolphi SK° Vor § 1 Rn. 24.

951 Treffend Gropp/Sinn AT § 11 Rn. 22
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sein. Dabei stellt die Garantenstellung jedoch keine blofle 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 konne vielmehr in zwei
verschiedene Richtungen ,,auf Posten* gestellt sein: ,,zum Schutze eines bestimmten
Rechtsgutes gegen alle Angriffe, gleich aus welcher Richtung* oder zur ,,Uberwachung
einer bestimmten Gefahrenquelle [...] gleichgiiltig, welchen konkreten Rechtsgiitern im
Einzelnen aus dieser Quelle Gefahren drohen®.”>? Dementsprechend wird statt von Ga-
rantenstellung auch von Garantenverhiltnis bzw. Garantiebeziehung gesprochen.”>* Das
wohl plakativste Beispiel hierfiir ist der Ehegatte, der zwar zum Schutz seines Partners
verpflichtet ist, nicht hingegen zu dessen Uberwachung.”>*

Der Funktionslehre ist insoweit zuzustimmen, als es nicht um eine situationsunabhéngige
Subjekteigenschaft geht. Im rechtsgiiterschiitzenden Tatstrafrecht kommt es auf das Un-
recht der entsprechenden Unterlassungstat an, nicht eine Beurteilung der Person des Ga-
ranten.””> 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 fiir ein Rechtsgut gefdihr-
lichen Verlaufs.”>® Wihrend das aktive Tun jedoch selbst eine derartige Verinderung in
Gang setzt, flir die der Handelnde verantwortlich ist, belédsst die Unterlassung die Auf3en-
welt in threm bestehenden Verlauf. ,,Aus einer Gegeniibersetzung des Einzelnen und der
Unterlassungssituation, in der er sich befindet, 148t sich ein Substrat moglicher Strafbar-
keit niemals finden, da der Unterlassende nun einmal nicht in die Welt hineinwirkt.*®>’
Es ist nicht das Unterlassen, das ,,gefdhrlich® ist, sondern ein sich bereits unabhidngig
hiervon vollziehender gefihrlicher Verlauf,’>® den der Unterlassungstiter ablaufen lassen
oder hemmen kann. Das Unterlassen kann nie fiir sich, sondern nur in der rechtlichen
Verbindung mit diesem schéddlichen Kausalverlauf Taf und damit Tatunrecht sein. Bevor

%2 4rm. Kaufimann Dogmatik S. 283; heute herrschend, vgl. nur Roxin AT 11 § 32 Rn. 6 m.w.N (kritisch
aber ders. GA 2021, 190, 196); Rudolphi FS Lackner S. 863, 873.

953 Arm. Kaufimann 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 Umweltbezichung®;
konzeptionell abweichend Haas Kausalitit S. 229 f., der meint, die Garantiebeziehung als ,,subjektives
Recht®, welche ein materielles Rechtsverhéltnis zwischen den Beteiligten konstituiere. Die Rechtssphére
des Garanten werde ,,absolut dem Berechtigten mit Wirkung gegeniiber jedermann zugeordnet, soweit dies
zur Abwendung der Gefahren, flir dessen Abwendung der Garant verantwortlich ist, geeignet und erforder-
lich ist“. Der Garant sei insoweit nicht mehr ,,Herr seiner selbst®, sondern in seiner Verfliigungsgewalt iiber
sich und seine Rechtssphire beschrinkt.

94 Vgl. etwa Kiihl JuS 2007, 497, 504.

935 Der Titer wird also nicht bestraft, weil er Garant ist und gleichzeitig die Abwendung eines schiidlichen
Kausalverlaufs unterlésst, sondern weil er die Abwendung eines schidlichen Verlaufs unterldsst, fiir den er
Garant ist.

936 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; aulerdem Roxin GA 2021, 190, 196.

97 Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 640.

98 Vgl. Engisch Kausalitit S. 62 f. m. Fn. 2; Arth. Kaufinann FS H. Mayer S. 79, 104 f.; Maiwald JuS 1981,
473, 474.
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diese rechtliche Beziehung zwischen dem Unterlassenden und dem schadenstrichtigen
Verlauf nicht hergestellt ist, kann die Frage nach dem Gebot der Abwendung (bzw.: dem
Unrecht der Unterlassung) unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes — ohne die
Zuhilfenahme von Erwigungen der Mindestsolidaritit (§ 323c I StGB) — tiberhaupt nicht
gestellt. Denn allein durch die besondere Verantwortungsbeziehung zu dem schadens-
trachtigen Verlauf unterscheidet sich der unterlassende Garant von einem auflenstehen-
den Beobachter, den das Geschehen nichts angehen muss.”>® Wihrend sich der Bege-
hungstéter selbst zum ,,Teil der deliktischen Wirklichkeit* macht, muss bei der Unterlas-
sung an auBerhalb des Tatverhaltens (Unterlassens) liegende normative Umstédnde ange-
kniipft werden, die den Unterlassenden ,,als Teil der Wirklichkeit* erscheinen lassen, die
er verhindern kann.”® Es ist die rechtliche Aufgabe als Garant, die Funktionszuweisung
zur Uberwachung bestimmter Kausalverldufe an bestimmte Personen, die es als ,,Rechts-
gutsangriff* erscheinen lassen, wenn diese Personen den Kausalverlauf nicht abwenden.

Beschiitzer- und Uberwachungsgarant stehen also in einem besonderen strafrechtsrele-
vanten Verhéltnis zu einem schadenstrichtigen Geschehen, welches sich durch einen
Rechtsgutsbezug definiert, mithin zu einer Gefahrensituation.”®! Die eigentliche proble-
matische Frage, worin gerade die Besonderheit der Beziehung besteht,’®> muss an dieser
Stelle noch offen bleiben.

Die hier vertretene Deutung kann sich auch auf den Wortlaut des § 13 I StGB stiitzen.”%
Der Tiéter hat dafiir einzustehen, dass der Erfolg nicht eintritt, es wird also ein Ziel vor-
gegeben.”®* Ausdriicklich verfolgter Sinn und Zweck der Garantenstellung ist die ,,Er-
folgsverhinderung®, § 13 I StGB legt also selbst eine erfolgsbezogene Betrachtungsweise
an.”® Dies entspricht dem allgemeinen Telos der strafrechtlichen Tatbestinde, rechts-

9% Maiwald Kausalitit S. 84: Beziehung zum gefihrdeten Rechtsgut; ders. JuS 1981, 473, 474 f.: , Nihe-
verhaltnis®; siehe auch Gallas Studien S. 77; Roxin GA 2021, 190, 193 fragt, ob die ,,Schutzpflichtzuwei-
sung* bereits vor Eintritt der abzuwendenden Gefahr vorlag.

%0 Vgl. Maiwald ZStW 86 (1974) 626, 640:

%! Vgl. auch Freund Erfolgsdelikt S. 68 ff.: Sonderverantwortlichkeit fiir eine Schiddigungsméglich-
keit; ders./Rostalski AT § 6 Rn. 67; Kiihl FS Herzberg S. 177, 184; Hoven GA 2016, 16, 32: ,,Sonderzu-
stindigkeit des Téters in Bezug auf die Gefahrensituation; Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 54;
Paradissis Unterlassungsstrafbarkeit S. 134. Auch Jakobs wendet sich mit Recht gegen die herkdmmliche,
mitunter austauschbare, Einteilung zwischen Beschiitzer- und Uberwachungsgaranten. Entscheidend sei,
dass der Garant personell beschriankt (also nur fiir bestimmte Personen) und nur fiir bestimmte Gefahren
,hafte®, Jakobs AT 29/27; als Beispiel nennt er den Bademeister: Ist dieser ,,Beschiitzer der Géste vor den
Gefahren des Wassers oder Uberwacher dieser Gefahr?*; ebenso Hruschka JuS 1979, 385 m. Fn. 5; Pawlik
Unrecht S. 178; Stein SK § 13 Rn. 23.

%2 So Weigend LK § 13 Rn. 23; siche auch Vogel Norm und Pflicht S. 312.

%63 Dieses Argument hat erstaunlicherweise kaum Beachtung gefunden. Vgl. auch Noll Compliance S. 87 f.
der insofern — mit der abweichenden Zielrichtung einer formalen Betrachtungsweise — die Geringschitzung
des Wortlauts kritisiert.

%4 Siehe etwa Jakobs ZStW 89 (1977) 1, 19; Weigend LK § 13 Rn. 23; grundsitzlich zu Verboten Seelmann
NK! § 13 Rn. 14; auch Noll Compliance S. 119.

%5 Vgl. auch Schlehofer MK Vor § 32 Rn. 15.
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gutsverletzendes, sozialschiddliches Verhalten zu unterbinden. Mit der besonderen Bezie-
hung des Unterlassenden zu der Gefahrenlage, also dem schadenstréichtigen Verlauf’®® ist
das Spezifikum des Unterlassungsdelikts ausgemacht, das bei der Begehung selbstver-
standlich vorliegt und dort nirgends im Deliktsaufbau vorkommt. Die beim aktiven Tun
auf der deskriptiven Basis des Begehungsdelikts stehende, stets vorhandene Wertung des
,Einstehenmiissens* fiir den Kausalverlauf muss beim unechten Unterlassungsdelikt aus-
driicklich aufgrund sonstiger zum Unterlassungsverhalten hinzukommender Umstinde
begriindet werden. Damit handelt es sich streng genommen um kein dem Begehungsde-
likt fremdes Merkmal,’®” jedoch bedarf dessen Vorliegen beim Unterlassungsdelikt — an-
ders als beim Begehungsdelikt”®® — einer besonderen wertenden Feststellung.”®® Wenn
man hingegen auch beim Begehungsdelikt stets nach dem Vorliegen der Garantenstellung
fragte, verstieBe dies gegen die gesetzliche Regelung, denn § 13 I StGB fordert ein be-
sonderes rechtliches Einstehenmiissen ausdriicklich nur fiir das Unterlassungsdelikt.®”®

b) Keine Orientierung an der Belastung

Zuletzt bleibt zu erwéhnen, dass es theoretisch denkbar wire, die Garantenstellung alter-
nativ oder kumulativ zu ihrer Erfolgsbezogenheit anhand der Belastung fiir den Ver-
pflichteten, bzw. dem genauen Inhalt seiner Aufgaben, zu definieren. Dieses Kriterium
wire jedoch vollig vage und unbestimmt, sodass die Strafbarkeit letztlich auf der Willkiir
des Rechtsanwenders beruhte. Denn die durch den Begriff der Unterlassung implizierte
Vermeidemacht hat auch der quiquis ex populo inne, Abstufungen konnen hier nur gra-
duell sein und die qualitative Verschiedenheit der Garantenunterlassung nicht erkldren.
Eine Abgrenzung nach der ,,groBeren oder geringeren Schwierigkeit eines [hypotheti-
schen] Verhaltens* wiirde eine Grenzziehung vollig unmdglich machen,”’! es ist kaum
moglich, diese Gradunterschiede in einer Bestimmtheitsanforderungen geniigenden Art
und Weise zu beschreiben.”’? Man geriete wieder in die oben abgelehnte Gesamtschau (
Siehe — V). Die Maf3geblichkeit der potentiellen Abwendungsbemiihungen findet auch

%6 So zu Recht Kiihl FS Herzberg S. 177, 184; siche auch Jakobs Handlungsbegriff S. 30 £.: ,,Verbindung
eines Menschen mit einem Erfolgsverlauf; ders. ZStW 89 (1977) 1, 21: Person, der die Ausgestaltung
eines ,,Stiicks Welt* aufgetragen ist; Schmidhduser AT 12/18; Schiinemann FS Amelung S. 303, 306 f.,
312: Es gehe ,,um eine spezifische Beziehung des Unterlassungstéters zu eben dieser Rechtsgutsverletzung
und damit um eine allgemeine Struktur fiir alle Erfolgsdelikte® (Schiinemann versteht diese jedoch als on-
tologische Struktur); ders. in: Internationale Dogmatik S. 72; Weigend LK § 13 Rn. 23.

%7 So die Kritik von Arm. Kaufmann an Nagler; erneuert von Freund gegen die h.L.

%8 Vgl. insoweit die berechtigte Kritik an Konzeptionen (etwa Herzberg, Jakobs, Freund), die die Garan-
tenstellung als Voraussetzung des Begehungsdelikts erachten, z.B. von Schiinemann GA 1974,231,238 {f,;
ders. in: Internationale Dogmatik S. 49, 52 ff.: in semantisch vollig inhaltslose Normativitit aufgelost; Kuh-
len FS Puppe S. 669, 670 ff.

%9 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.

91 Siehe Roxin TuT S. 517 f.

72 Rudolphi Gleichstellungsproblematik S. 139 m. Fn. 79a. Fiir die Beriicksichtigung solcher Gradunter-
schiede im Rahmen der Abgrenzung zur Teilnahme etwa f.-C. Schroeder Téter S. 105 f.; dagegen zu Recht
Rudolphi aaO.
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keine Stiitze im Wortlaut des § 13 StGB. Dieser stellt im Gegenteil darauf ab, dass der
Téter dafiir 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 Vorentwiirfen zu § 13 I StGB Verwendung. In-
dem man im Ubrigen die Belastung Handlungsfreiheit des Titers in die Frage nach dem
Einstehenmiissen mit einbezdge, geriete zudem die Legitimation durch den Schutz von
Rechtsgiitern aus dem Blick, sodass es zu teleologisch nicht nachvollziehbaren Abgren-
zungen kime.’”> Wenn man das Unrecht jedoch materiell als Rechtsgutsverletzung ver-
steht, besteht das Unterlassungsdelikt nicht in dem Verstreichenlassen einer bestimmten
leichten Vermeidemdglichkeit, also in einem bloBen Rechtsungehorsam, sondern im
Nichteinwirken auf einen fiir Rechtsgiiter schddlichen Verlauf. Eine alleinige MalB3geb-
lichkeit der Vermeidemoglichkeit, ohne Begrenzung durch den Garantengedanken,
wiirde im Ubrigen zu der freiheitsfeindlichen Konsequenz fithren, dass die Handlungs-
freiheit nur unter dem Vorbehalt gewihrleistet wire, dass kein anderer im Einzelfall ein
{iberwiegendes Interesse an deren Inanspruchnahme hat.”’* Der liberale Kerngedanke von
§ 13 I StGB ist gerade, dass mich fremde Rechtsgiiter bedrohende Kausalverldufe, selbst
wenn ich die Méglichkeit einzugreifen habe, grundsdtzlich nichts angehen miissen.””® Es

973 Zu diesen im Einzelnen unten bei Schiinemann und Sangenstedt — Kapitel 3 § 1 E und f.

974 Erst die Zuriickdringung von Solidaritétserwartungen erffnet dem einzelnen die Chance, sein eigenes
Leben zu fiihren, d.h. die von ihm gewéhlte 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 iiberdeterminieren konnte, dann wére die Idee eines eigenen Le-
bensplans nicht mehr vorstellbar*; siche auch Frister GA 1988, 291 f.; Jescheck/Weigend AT § 1 12: frei-
heitsschaffende Funktion des liberalen Strafrechts; Kahlo Pflichtwidrigkeitszusammenhang S. 316; Kohler
AT S. 206 ,,Was geht mich das an?*; S. 208: ,,Die duflere Zufalligkeit ist an sich dem schliissig entwickelten
Dasein freier Subjekte zuwider*; Otto FS Hirsch S. 291, 299, 301: konsequent weitergedacht miisste jeder,
der als einzelner die Mdglichkeit zur Rettung hat, Garant sein, was jedoch bereits dem Gedanken des § 323c
StGB widerspreche; E. A. Wolff Kausalitit S. 39; zur Verfassungswidrigkeit der Inanspruchnahme des
quiquis ex populo auflerdem v. Coelln Unterlassungsdelikt S. 183. — Dagegen kann die ,,blo* konsequen-
tialistische Argumentation von Vogel (Norm und Pflicht S. 309 f.) hier die erforderliche Einschrinkung
nicht leisten. Es wire gerade nicht ,,dysfunktional® oder ,,pragmatisch sinnlos* {iberfordernd, den jeweils
bestmdglichen Retter zu verpflichten.

%75 Damit sind auch die Erwigungen von Wohlleben Beihilfe S. 164 ff. zuriickzuweisen, der (um der Strin-
genz seiner eigenen Losung willen) erwigt, ob das Sonderwissen einer Person zu einer Garantenstellung
fithren kann (Wohlleben dreht dabei Jakobs * Argumentation, dass das Sonderwissen beim Tun ebenso we-
nig eine Zustindigkeit schaffen konne wie beim Unterlassen, um). Es sei zu iiberlegen, ,,0b und wann die
Kenntnisse des Beobachtenden so beschaffen sind, da3 ihm im Sinne gesamtgesellschaftlichen Nutzens
[...] ausnahmsweise eine Pflicht zum Handeln aufzuerlegen ist.” (S. 166). Dabei denkt er insbesondere an
»extreme Ausnahmefille®, 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 Gesamtabwégung vermengt wiirden,
sodass die Rechtsanwendung im Einzelfall vollig unvorhersehbar wire. Hierdurch wiirde (2.) im Wege
einer utilitaristischen Abwigung die Handlungsfreiheit einer Person (mit Strafbewehrung!) unter den Vor-
behalt gesamtgesellschaftlichen Nutzens gestellt. (3.) wird hierdurch kaum iiberzeugend die vollstindig
parallele Behandlung von Tun und Unterlassen erwogen.
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gibt daher im Ergebnis keine Garantenstellung wegen ,,Geringfiigigkeit des Auf-

wands* 976

¢) Zwischenfazit

Fiir die Gleichstellung kommt es also nicht auf die ,,Garantenpflicht an, sondern die Ga-
rantenposition als ,,Aufgabe‘ oder ,,Funktion einer Person, eine bestimmte Gefahr zu
iiberwachen.’”’ Hierin liegt das wohl wichtigste Ergebnis dieses Abschnitts: Die Uber-
wachungsposition besteht im Hinblick auf bestimmte Schddigungsméglichkeiten (und da-
mit den Rechtsgiiterschutz), nicht hingegen bestimmte Abwendungsmaoglichkeiten.”’® Die
Verwendung des Begriffs der ,,Garantenpflicht™ auf der anderen Seite wiirde zusdtzlich
beinhalten, dass es der im Verkehr gebotenen Sorgfalt entspricht, im Hinblick auf eine
objektiv erkennbare Gefahr bestimmte, in der Situation mogliche und erforderliche, Ab-
wendungshandlungen zu ergreifen.” Von diesen auf die konkrete Abwendungsmoglich-
keit bezogenen Erwégungen ist die Definition des Einstehenmiissens, der Garantenpos-
tion freizuhalten. Wenn es einem Garanten in der Situation unmoglich ist, eine Gefahr
abzuwenden, er die gebotene Sorgfalt einhélt oder das Opfer freiverantwortlich auf Hilfe
verzichtet, ldsst dies nicht die grundsdtzliche Garantenposition entfallen.”®® 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-
fihig %81

976 Treffend Samson FS Welzel S. 591 m. Fn. 63; Loos FS Samson S. 81, 87: keine Theorie der Garanten-
stellung kann sich am Maf} der Belastung orientieren; Otfo FS Hirsch S. 291, 301: die Strafbarkeitsbegriin-
dung wire willkiirlich; &hnlich Joecks/Jaeger § 13 Rn. 64; siehe auch Roxin TuT S. 518; es gibt allerdings
theoretische Erwdgungen, die Unterlassung von Jedermann als Totung durch Unterlassen anzusehen, je-
doch die Strafbarkeit von der Zumutbarkeit abhiangig zu machen, dargestellt bei Philipps Handlungsspiel-
raum S. 159 m. Fn. 207.

77 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 erndhren, der
Polizist hat die Aufgabe, Straftaten zu verhindern, der Hundehalter hat die Aufgabe, das Tier zu {iberwa-
chen. Wenn sie z.B. gefesselt oder ohnméchtig sind, sind sie zwar nicht verpflichtet, titig zu werden, sie
verlieren hierdurch jedoch nicht ihre Funktion, bestimmte Schidigungsmdoglichkeiten abzuwenden.

%78 Im Ergebnis #hnlich Jakobs AT 28/14: Die Verantwortungsbereiche seien iiber zu vermeidende Erfolge
definiert; Freund/Rostalski AT § 6 Rn. 67.

97 Insoweit ist der Vorwurf von Freund MK § 13 Rn. 70 f. an die h.M., dass diese den die Tatbestandsma-
Bigkeit mit Vorliegen der Garantenstellung automatisch bejahe, unverstindlich und unberechtigt.

%80 Dass in diesen Fillen nur die Garantenpflicht entfillt, meint auch Ceffinato NStZ 2021, 65, 67 f. Wih-
rend die Garantenpflicht regelméBig aus anderen Rechtsgriinden begrenzt werde, erfordere die Beendigung
der Garantenstellung den Fortfall der sie begriindenden Voraussetzungen. — Umso erstaunlicher ist dann
jedoch, dass Ceffinato die Unterscheidung zwischen Garantenstellung und Garantenpflicht dennoch — ob-
wohl er mit den Beendigungsgriinden gerade einen Anwendungsbereich aufzeigt — fiir unergiebig erachtet
(S. 66, 70)

Blyegl. - §2C,D.
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5. Das ,,rechtliche“ Einstehenmiissen

Ausscheiden miissen gemdfl dem Wortlaut von § 13 I StGB rein tatsdchliche Verhalt-
nisse. So steht der quiquis ex populo, der das Rettungsmonopol innehat, blof3 in tatsdch-
lichen Beziehung zur Gefahr, indem er diese abwenden kann. Doch bloB deshalb fiihrt
der Begriff ,,rechtlich nicht zum vorschnellen Schluss auf das Erfordernis einer gesetz-
lichen Rechtspflicht.”®?> Das Wort ,,rechtlich® verbietet allein, die Annahme von Garan-
tenpositionen iiberhaupt von rechtlichen MaBstiben zu 16sen.”®® Die Beziehung des Ti-
ters zur Gefahr muss damit aus den fundamentalen Wertungen des Strafrechts, insbeson-
dere der Tatbestinde des Besonderen Teils, abgeleitet werden, denen die Unterlassung
wegen § 13 1 StGB gerade strafrechtlich gleichgestellt werden soll.

VII. Ergebnis

Es hat sich also zunichst 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 entflieBt der tatbestandlichen Gebotsnorm.”*
Diese ist durch die Transformation der den Tatbestinden des Besonderen Teils zu ent-
nehmenden Verbotsnormen in Verbindung mit § 13 StGB gesetzlich bestimmt. Vorzugs-
wiirdig ist es, den das Ergebnis umschreibenden Begriff ,,Garantenpflicht* aufgrund sei-
ner falschen Illusion einer Begriindungsfunktion’®® 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 NK' § 13 Rn. 47: Ein gesetzespositivistischer Begriff
sei der Interpretation des Wortes nicht addquat, 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 Erwagungen, noch allein aus faktischen Umstidnden ergeben®, Rn. 70: ,,Dabei ist im Sinn der
formellen Rechtspflichtenlehre zunichst festzustellen, ob eine ausreichende, auf Gesetz oder Vertrag beru-
hende rechtliche Basis [...] besteht®.

983 Herzberg Arbeitsschutz S. 228.

%84 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.

%85 Griinwald schrieb etwa, der Begriff der Rechtspflicht habe die Lehre vom Unterlassungsdelikt ,,in ver-
hingnisvoller 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.”®® Wenn man sich der Bedeutung des Be-
griffs ,,Garantenpflicht bewusst ist, ist er ,,unschédlich, aber ijberﬂiissig“.987 Die Be-
zeichnung ,,Garantenstellung kann hingegen beibehalten werden,’® solange man sich
nicht durch ihre begriffliche Hiille blenden lésst, die eine besondere Nihe des Garanten
zu einem ihm ,anvertrauten” Rechtsgut impliziert.”® Immerhin bringt auch der Begriff
zum Ausdruck, dass einer Person die Funktion zugewiesen ist, schidigende Ereignisse zu
verhindern (deren Nichteintritt zu ,,garantieren‘), nicht hingegen einzeln bestimmte Ab-
wendungshandlungen vorzunehmen. Alternativ kann man mit dem Wortlaut des Gesetzes
von ,,rechtlichem Einstehenmiissen“**® oder aber von einer ,,Uberwachungsposition*®’!
sprechen.

986 Zum Teil wird der Garantenpflicht Relevanz zugeschrieben als Gegenstand des Unrechtsbewusstseins,
§ 17 S. 1 StGB, oder im Rahmen der Abwégung samtlicher Interessen, § 34 StGB, so etwa Kiiper ZStW
131 (2019) 1, 17 m. Fn. 54; v. Coelln sieht in der Garantenpflicht sogar eine eigenstindige Strafbarkeits-
voraussetzung und ordnet sie der Rechtswidrigkeit zu. Unter diesem Gesichtspunkt bespricht sie etwa Félle
der Pflichtenkollision. Es miisse zwischen Garantenstellung und -pflicht unterschieden werden, da es Félle
gebe, bei denen zwar eine Garantenstellung vorliege, jedoch keine Pflicht. Dabei nennt sie jedoch aufler
der iiblichen Irrtumsproblematik keinen weitergehenden Anwendungsbereich (v. Coelln Unterlassungsde-
likt S. 81 ff.; dhnlich wie sie auch Blassl Garantenpflicht S. 287; Kleinherne Garantenstellung S. 113). Ob
man dabei im Ubrigen die dem Tatbestand entflieBende ,,vorliufige Pflicht (so Kiiper aaO) oder die der
Rechtswidrigkeit zuzuordnende ,.komplette* Verhaltensanweisung (so etwa v. Coelln aaO) ,,Garanten-
pflicht* nennt, ist eine bloB terminologische Frage

%7 Arm. Kaufmann Dogmatik S. 308; siche auch Stein SK § 13 Rn. 15: begriffliche Ausgliederung als Frage
der ZweckmaBigkeit.

%88 Vgl. Stree FS H. Mayer S. 145 m. Fn. 2: in der Sache sei an dem Merkmal Garantenstellung ,,nicht zu
riitteln®, man kdnne aber zweifeln, ob der Begriff fiir alle Félle der Sonderverantwortlichkeit passe; Roxin
ATII § 32 Rn. 1: der Begriff habe sich allgemein durchgesetzt und solle daher beibehalten werden; dhnlich
Henkel MschrKrim 1961, 178 m. Fn. 1; Herbertz Ingerenz S. 178 f., miiBig allerdings die Uberlegungen,
ob der Garant aufgrund seiner ,,Ndhe zum Nationalsozialismus* vorbelastet sei; anders Freund MK § 13
Rn. 79.

%8 Binding, bei dem sich der Begriff erstmals findet, spricht von einem ,,Garantie*-Versprechen, Normen
IT 1 S.576 ff. Zum Teil wurde die Garantenstellung ausdriicklich als ,,Schutzverhéltnis* betrachtet, vgl.
BT-Drucks. IV/650 S. 124; Welzel Niederschriften 12 S. 95; Gallas ebendort; Rudolphi Gleichstellungs-
problematik S. 96: ,,Verhiltnis der sozialen Néhe®, 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 schirfste Gegner des Rechtsguts ist™ (Ceffinato Legitimation S. 140, dort zum Verhéltnis des
Schuldners zur Insolvenzmasse) in die Pflicht genommen werden, obwohl er aufgrund seines Vorverhaltens
eigentlich keine Gewihr dafiir bietet, die Situation zu beheben. Der Ingerent ist ,,Garant wider Willen®, der
nicht vertrauensvoll zum Schutz bestellt, sondern fiir die Folgen der selbst hervorgerufenen Gefdhrdung
verantwortlich ist.

90 So auch die Kapiteliiberschrift bei Roxin AT 1I § 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®.

91 Beziehungsweise beim Beschiitzergarant von einer Obhutsposition.
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Fiir die Gleichstellung der Erfolgsdelikte geméf § 13 I StGB muss allein das Einstehen
einer Person fiir den Nichteintritt eines Erfolgs, also seine Garantenstellung bzw. Garan-
tenbeziehung zu einem gefihrlichen Kausalverlauf, besonders begriindet werden.*? Die-
ses ,,rechtliche Einstehenmiissen® ist nicht ,,Inbegriff* der Voraussetzungen der Garan-
tenpflicht, sondern nur Teilvoraussetzung und hat damit einen klar abgrenzbaren Rege-
lungsinhalt.’”®> Wenn die tatsichlichen Voraussetzungen der Garantenbeziehung nebst
den iibrigen Tatbestandsmerkmalen®* gegeben sind, wird die unterlassene Gefahrein-
didmmung als tatbestandliches Strafunrecht bewertet und verletzt spiegelbildlich auch die
,,Garantenpflicht“.*>> Ein Konzept, das zwischen den einzelnen Tatbestandsmerkmalen
des unechten Unterlassungsdelikts trennt und dem abgrenzbaren, am Wortlaut des § 13 I
StGB orientierten, Bedeutungsgehalt des Einstehenmiissens’”® Rechnung triigt, kann die
tatbestandliche Unbestimmtheit nicht vollends vermeiden, ist jedoch einer ,,ganzheitli-
chen® Betrachtung der ,,Garantenpflicht* als Handlungsunrecht des unechten Unterlas-
sungsdelikts allemal iiberlegen.”’ Indem iiberdies die Garantenstellung als Vorausset-
zung des strafrechtlichen Tatbestandes in den Blick genommen wird, trigt die Untersu-
chung der in § 13 StGB (insbesondere im Hinblick auf die Gleichstellung in der Rechts-

folge) vorausgesetzten strafiechtsspezifischen Gleichstellung Rechnung.”*®

92 Vgl. auch Griinwald Unterlassungsdelikt S. 56: Die Umstéinde, die die Garantenstellung ausmachen be-
griinden die Rechtspflichtwidrigkeit neben anderen Tatumstidnden, nicht aber allein oder in héherem Mal3
als diese; wie hier auch Stein SK Vor § 13 Rn. 19.

993 Im Ergebnis auch Freund MK § 13 Rn. 102, 104 ,, Teilmoment*. Nicht iiberzeugen kann hingegen des-
sen Verzeichnung der h.M.

94 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* gegeniiber dem
eigenen Ausgangspunkt zur Vermeidung abwegiger Ergebnisse. Es erscheine ,,schlicht widerspriichlich®,
die TatbestandsméBigkeit wegen Fehlens einer Garantenpflicht trotz gleichzeitig bejahten Gegebenseins
der tatsdchlichen 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 Moglichkeit der Erfolgsabwendung
oder die objektive Sorgfaltswidrigkeit).

9% Ahnlich bereits Welzel Niederschriften 12 S. 94 f.

97 Auf dieses Vorgehen treffen die Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes tatsdchlich in vol-
lem Umfang zu. Ausfiihrliche Kritik etwa von Herbertz Ingerenz S. 184-215, die die Frage im Ergebnis
offenlésst, S. 214. Herbertz macht sich letztlich die ,,ganzheitliche™ Betrachtung der Garantenpflicht selbst
Zu eigen.

98 Eine Losung, welche ihren Ausgangspunkt im Strafgesetz nimmt, vermeidet die vorschnelle Kriminali-
sierung von vorstrafrechtlichen Verhaltensnormverstéf3en und sieht sich dabei nicht der kaum I6sbaren
Problematik gegeniiber, von auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen den Weg ins Strafrecht sowie insbe-
sondere zum Strafgesetz zurlickfinden zu miissen. So im Ausgangspunkt auch Roxin/Greco AT 1 §7
Rn. 33n.
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Kapitel 2: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur In-
gerenz

§ 1 Herleitung und Uberblick

Die Rechtsprechung stiitzt die Garantenstellung auf den ,,allgemeinen Gedanken®, jeder
miisse verhindern, dass aus einer von thm geschaffenen Gefahr ein Schaden fiir fremde
Rechtsgiiter entstehe.””® Dies sei ,,gefestigte Rechtsprechung®.!° Die Grundsitze der In-
gerenz seien ,anerkannt“,'%! sodass es iiberfliissig sei, sich mit Einwénden beziiglich
»Berechtigung, Grund und Voraussetzungen™ der Garantenstellung auseinanderzuset-
zen.'"? Der Bundesgerichtshof stiitzt die Garantenstellung aus Ingerenz also auf die tra-
dierte Anerkennung des Gedankens und damit letztlich auf strafbarkeitsbegriindendes
Gewohnheitsrecht.!°” Wihrend der BGH hinsichtlich der Voraussetzungen zunichst an
die Linie des Reichsgerichts ankniipft und eine weite Ausdehnung der Ingerenz vor-
nimmt, %% ergeben sich in neuerer Zeit einige Restriktionen. In seiner neueren Rechtspre-
chung fordert der Bundesgerichtshof, dass der Téter durch ein pflichtwidriges Vorverhal-

ten!% die nahe, adiquate Gefahr'?® des Erfolgseintrittes schaffe. Diese Judikatur kann

99 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; dhnlich Blei FS H.
Mayer S. 119, 136; kritisch etwa Schdne Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 334 f.; Schiinemann Nulla
poena S. 5: ,, Todsiinde wider den nulla-poena-Satz, [...] in Gestalt der Zementierung und Immunisierung
einer an sich verfehlten und iiberholten Judikatur®.

1000 So bereits RGSt 46, 337, 343.

1001'So BGHS 4, 20, 22; BGHSt 11, 353, 355 f.; BGHSt 19, 152, 154; BGHSt 37, 106, 115; siche auch
BGHSt 25, 218; 220; Frister AT 22/30; Maurach/Gossel/Zipt AT 2 § 46 Rn. 87; Schmidhduser AT 12/29.
1002 BGHSt 37, 106, 115.

1003 Tn BGHSt 2, 150, 153 wird das Gewohnheitsrecht ausdriicklich als Rechtsquelle fiir Garantenpflichten
genannt. Siehe auch Kiihl AT § 18 Rn. 91: Der Satz habe auch ohne Begriindung eine Uberzeugungskraft,
die ihn fast als gewohnheitsrechtlicher Rechtssatz erscheinen lasse; auf Gewohnheitsrecht abstellend auch
E. A. Wolff Kausalitédt 42 f. m. Fn. 22; Granderath Rechtspflicht S. 255; fiir 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. Schiinemann 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 Nahekriterium 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-
reifler gibt. Insbesondere ist nicht immer klar, ob der Bundesgerichtshof einen Pflicht-

I't1007

widrigkeitszusammenhang forde oder das bloB isolierte Fehlverhalten ausreichen

lasst, 1008

Der ,,allgemeine Gedanke®, auf dem die Garantenstellung aus Ingerenz beruhen soll, stellt
letztlich bloB eine Umschreibung des Ergebnisses dar, die nicht dessen dogmatische Be-
griindung ersetzt. Der Bundesgerichtshof beschrénkt sich darauf, die gewollte Rechts-
folge, aufgrund jahrzehntelanger Rechtsprechung verfestigt, als allgemeingiiltigen Satz
zu postulieren.'®” Dies ist auch in der Literatur auf erhebliche Kritik gestoBen, die be-
sonders deutlich Schiinemann 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 gewiinschte Ergebnis zu begriinden.'°!? Insbesondere
kann man sich nicht auf den Standpunkt stellen, die Rechtsprechung sei bereits zu Ge-
wohnbheitsrecht erstarrt. Ganz abgesehen von Zweifeln, ob die Voraussetzungen fiir die
Entstehung von Gewohnheitsrecht {iberhaupt vorldgen,'°!! kénnte solches jedenfalls nicht
strafbarkeitsbegriindend wirken.'”'? Art. 103 II GG verlangt zur Strafbarkeitsbegriindung

107 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 beeintrichtigten Rechtsgut dient; BGH NStZ-RR 2009, 366; zustimmend Kudlich JA 2010,
151 f.; eine Normativierung dieses Kriteriums durch die unausgesprochene Anwendung von Zurechnungs-
erwagungen 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 Btwa BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319, 320; BGHSt 34, 62, 64; BGH NJW 2000, 2754,
2756.

1009 yg]. auch Welzel Niederschriften 12 S. 95 ,,geradezu als ein Axiom hingenommen*.

1010 Zitate bei Schiinemann 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 Bediirfnis sei Leitkriterium der Rechtsprechung; bereits ders. Grund und Grenzen
S. 195: bloBe ad-hoc Argumente; dem BGH sei hier wie nirgendwo sonst die strafrechtliche Rechtsschop-
fung iibertragen; siehe auch Arz¢t FG BGH IV S. 755, 761 ff. zur Rechtsprechung des BGH bei unklarer
Qualitét 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.

101 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 Rechtsiiberzeugung; dhnlich 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 fiir die Verkehrspflichten); Schéne
Unterlassene Erfolgsabwendungen S. 279, 336; anders Bockelmann/Volk AT § 17 B14.

1012 BVerfGE 126, 170, 197; Gallas Studien S. 78; Henkel MschrKrim 1961, 178, 185; Herbertz Ingerenz
S. 111, 217, 247; Jescheck/Weigend AT § 15 111 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 1 § 5 Rn. 9, 45 ff.; Schiine-
mann Nulla poena S. 5; Stree FS H. Mayer S. 145, 155 m. Fn. 31: ,Fragwiirdig sowohl als rechtlicher
Ansatzpunkt wie auch als inhaltsbestimmender Mafstab®.
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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 wiirde.'®"* Uberdies
entspriche es nicht einer rechtsstaatlichen Begriindung von Strafe, die Einigkeit {iber die
Ingerenz vorzuschieben. Die Autoritét der herrschenden Meinung ersetzt keine rechts-
staatlichen Grundsétzen gentligende materielle Begriindung der Strafbarkeit aus dem Ge-
setz: ,,[...] die Rechtswissenschaft ist keine Wahlveranstaltung, bei der letztlich nur die
Stimmen zihlen.«!%1*

Die Analyse der Rechtsprechung lédsst keine ,,dogmatisch-systematische Ableitung der
Garantenstellungen‘ erwarten.!’’> Die bedeutendsten Rechtsprechungslinien und Prob-
lemfelder sind jedoch bereits deshalb kurz darzulegen, weil sie weitere Grundlage der
wissenschaftlichen Diskussion iiber die Berechtigung und die Reichweite der Ingerenz-
garantenstellung wurden. Die Darstellung setzt dabei Schwerpunkte. !¢

§ 2 Friihe Entwicklung

A. Reichsgericht: Allgemeine Grundsitze

Das Reichsgericht stellte sich friih auf den Standpunkt, dass vorausgegangenes Tun eine
Rechtspflicht zur Beseitigung der geschaffenen Lage begriinden konne. Zu beachten ist,
dass das Reichsgericht die Verpflichtung teilweise auf die Vorhandlung selbst stiitzt und
den Straftatbestand als deren Quelle ausdriicklich verneint: Die Rechtspflicht erwachse
aus der ,,die Ursachenreihe auslosenden Handlung®,'°!” sie sei Folge des eigenen voran-
gegangenen Tuns'?'® bzw. der geschaffenen Sachlage.!”!” Insbesondere spiter wird die
Rechtspflicht jedoch auf die Verbotsnorm selbst, also das neminem laedere zuriickge-
fihrt: Die Pflicht habe ihre Wurzel ,,nicht nur in Menschlichkeit und Lebensbrauch®, son-
dern war ,,durch die Rechtssétze, die das Verbot der Verletzung des Lebens, des Korpers
und der Gesundheit eines anderen in sich schlieBBen, so auferlegt, da3 er sich ihr fiigen
mufte [...].1020

1013 g]. auch Seebode FS Spendel S. 317, 337; Schone 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 S Kkritisch Schiinemann in: Internationale Dogmatik S. 49, 62.

1016 Zur lteren Rechtsprechung, insbesondere zur Meineidsbeihilfe durch Unterlassen ausfiihrlich Schiine-
mann Grund und Grenzen S. 195 ff.; eine gute (wenngleich in der Interpretation nicht restlos iiberzeugende)
Ubersicht bietet Jakobs FG BGH 1V 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 Weiterungsfillen 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 Thitigkeit; er-
wogen auch in RGSt 39, 397, 399; siche zudem BGHSt 64, 273, 276.

1019 RGSt 60, 77 f.

1020 RGSt 66, 71, 73. Siehe auch schon in einer Entscheidung zur tatscichlichen Ubernahme (trotz Zweifel
an der Wirksamkeit des Vertrages) RGSt 17, 260, 261: Fiir die Entstehung der Pflicht komme es auf den
tatsdchlich geschaffenen Rechtszustand an. Sie beruhe letztlich ,,auf der strafrechtlichen Norm, welche die
Gefahrdung fremden Menschenlebens, fiir dessen Erhaltung jemand die Verantwortung {ibernommen hat,
verbietet™.
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Was die Voraussetzungen der Rechtspflicht angeht, stehen Erwdgungen zur Ursdchlich-
keit des Vorverhaltens im Mittelpunkt,'®*! zum Teil wird jedoch auch auf die Missbilli-
gung des geschaffenen Gefahrenerfolgs abgestellt:'®>> Es miisse durch ,,die eigenen
Handlungen des Téters eine dem Gesetz widersprechende Lage oder [...] solche Verhilt-
nisse geschaffen worden [...] [sein], die in ihrer Fortentwicklung den rechtsverletzenden
Erfolg herbeifithren*.!9% 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 muBte®,'>* bzw. wenn die geschaffenen Verhiltnisse jedenfalls ,,den
rechtsgutsverletzenden Erfolg herbeifiihren kénnen*.!% In einem spiten Urteil wird da-
rauf abgestellt, dass die ,,nahe und dringende* Gefahr geschaffen wurde.'%?° Das vom RG
geforderte ,,Schaffen* oder ,,Herbeifiihren einer Lage scheint also mehr vorauszusetzen
als die blof dquivalent kausale Verursachung; dennoch bleiben die Begriffe dufert
vage. 077

B. Meineidsbeihilfe

Nachhaltigen Einfluss auf die Rechtsprechung des BGH hatten insbesondere die Ent-
scheidungen des Reichsgerichts zur Meineidsbeihilfe. Gemeinsamer Nenner der ent-
schiedenen Félle war die Konstellation, dass der Angeklagte eine Person, zu der er eine
auBereheliche Beziehung fiihrt, als Zeugen — regelmafBig im eigenen Ehescheidungsver-
fahren — bestellt und/oder wihrend des Verfahrens die Beziehung zu diesem aufrechter-
hilt. 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: ,herbeigefiihrt™; RGSt 39, 397, 399: _ fiir den eingetretenen Erfolg urséchlich®;
RGSt 46,337,343, ,Lage geschaffen, ,,Ursachenreihe auslésenden Handlung*; RGSt 58, 130, 132: , . durch
eigene Handlungen Verhiltnisse geschaffen; RGSt 64, 273, 276: Gefahr ,herbeifiihrt* oder ,,ndher ge-
riickt*; 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 gefdhrliche 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 frithere 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 £.
In dieser Entscheidung wurden die Rechtswidrigkeit und Fahrlissigkeit des Handelns ausdriicklich 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 Téter selbst verursacht ist, entsteht fiir ihn die Pflicht, die rechtsverletzende
Wirksamkeit seiner eigenen, wenn auch urspriinglich straflosen Handlung [...] zu beseitigen; oder das
unbewusste Schaffen eines unerwiinschten Zustandes RGSt 20, 144 ff.: unvorsétzliche Irrtumserregung;
RGSt 24, 339: unvorsitzliches Einsperren; RGSt 58, 130, 132; aber auch vorsatzliches Vorverhalten RGSt
57,193, 197.

1024 RGSt 66, 71, 73; siche auch RGSt 58, 244, 245 f. zur Strafbarkeit des Vermieters wegen Kuppelei: Der
Téter miisse eine Lage geschaffen haben, ,,die nach der weiteren Entwicklung der Verhéltnisse die Ver-
ibung der Unzucht begiinstigt™.

1025 RGSt 58, 130, 132; RGSt 75, 271, 274 f. etwas, ,,das geeignet ist“.

1026 RGSt 66, 71, 73.

102750 auch Jakobs FG BGH 1V 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 regelméBig daran, dass ein vorsétzliches aktives Hin-
wirken zur Vertuschung der Wahrheit nicht beweisbar war.!??® Diese Fille stehen sinn-
bildlich fiir die Ausuferung des Ingerenzgedankens in der dlteren Rechtsprechung. Die
Judikatur ist — sowohl was die Ingerenzdogmatik als auch die zugrunde liegenden gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen angeht — weit iiberholt.!? Stratenwerth/Kuhlen nennen
die Rechtsprechung zur Meineidsbeihilfe mit Recht ein ,,besonders unerfreuliches Kapi-
tel.!%% Sie wurzelt in einem Zeitgeist, der ,,die soziale Verflechtung, das Fiir-einander-
Einstehen-Miissen, ebenso iiberbetonte, wie er das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit
vernachlissigte*.!®®! Das RG beachtete ebenso wie spiter der BGH die Tatsache nicht,
dass es gerade von der freiverantwortlichen Aussage des Zeugen abhéngt, ob er falsch
aussagt bzw. schwort. '3

Das RG stellte sich auf den Standpunkt, man diirfe nicht ,,tatenlos neues Unrecht von
einem anderen Volksgenossen begehen [...] [lassen], das man in seinem Ursprunge schon
selbst gefordert hat*.!%** Eine Garantenstellung konne entstehen, wenn jemand fiir die
Falschaussage des Zeugen duflere Umsténde giinstig gestaltet oder Hindernisse aus dem
Weg raumt.!®®* Zum Teil wurde als Vorhandlung das Bestreiten einer Behauptung, das
den Zeugen in einen Interessenkonflikt stiirzt,'**> oder das Benennen des Zeugen fiir aus-
reichend gehalten: Dieser konne in die gefdhrliche Lage gebracht worden sein, die unbe-
rechtigte Klage ,,aus welchen Beweggriinden auch immer* durch seine falsche eidliche
Aussage zu unterstiitzen.!%® Eine taugliche Vorhandlung kénne 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 7Zur Meineidsbeihilfe eingehend Bockelmann in: Untersuchungen S. 126 ff.; Maurach SJZ 1949,
541 ff.; Roxin AT 11 § 32 Rn. 177 ff.; Schiinemann Grund und Grenzen S. 199 ff.; Welp Vorangegangenes
Tun S. 307 ff.

1030 Sratenwerth/Kuhlen AT § 13 Rn. 35; schon Welp resiimierte, dass die Rechtsprechung unzeitgemil
und insgesamt abzulehnen ist, Vorangegangenes Tun S. 310; siehe auch Roxin AT II § 32 Rn. 179; Sowada
Jura 2003, 236, 245.

1031 Maurach SIZ 1949, 541, 542; siehe auch Seebode NStZ 1993, 83, 84: Das RG habe ,,entschieden, aber
nicht kaschiert, um was fiir eine Pflicht es sich handelt, ndmlich eine sittliche.

1032 Bockelmann in: Untersuchungen S. 126, 134: Die Gefahr fiir die Rechtspflege werde erst durch den
»eigenen Entschlufl [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 blof solange
gelten wie er keiner prozessunangemessenen Beeinflussung ausgesetzt ist; ahnlich 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 beschworen, wodurch er
dem Zeugen die Sicherheit vermittelt, dass er keine Gefahr laufe, der Unwahrheit tiberfiihrt zu werden;
BGHSt 17, 321, 323.

1035 RGSt 75, 271, 274 £.

1036 RGSt 74, 283, 285; siche aber auch RGSt 75, 271, 274 f.: ,,noch nicht alleine durch die Veranlassung
der Vernehmung".
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nen Entschlufl zur Angabe der Unwahrheit in diesem Verfahren forderten®. In dem ent-
schiedenen Fall ,hatte sie aulerdem [...] den [Zeugen] als jugendlichen Liebhaber so
stark in ein ehebrecherisches Verhéltnis an sich gezogen, daf3 dieser nun alles fiir sie zu
tun bereit war*.!” Eine besondere Gefahr soll zudem dadurch geschaffen sein, wenn der
Ingerent die falsche Aussage bekréftigt und es so dem Zeugen ermoglicht, auf dieser zu
beharren und sie zu beschwdoren. '3

Der Bundesgerichtshof blieb zunichst ,,ganz auf dem Boden der reichsgerichtlichen Ju-
dikatur!* und stellte sich auf den Standpunkt, dass derjenige, der eine Gefahrenlage
schaffe, von Rechts wegen verpflichtet sei, den Erfolg abzuwehren.!** Insbesondere der
vierte Strafsenat des BGH fiihrte die weite Linie zur Meineidsbeihilfe fort. Entscheidend
sei, ob der Zeuge durch die Benennung tatsichlich in die ernsthafte Gefahr gebracht
wurde, falsch auszusagen: Dies sei der Fall, wenn eine wahrheitsgemif3e Aussage zu ei-
nem ernsten Nachteil des Zeugen fiihren konnte, sodass dieser durch die Furcht vor sol-
chen Nachteilen beeinflusst sei.!**! In einer Entscheidung wenige Monate spiter hielt der
Senat es sogar fiir ausreichend, dass der Angeklagte selbst die ehebrecherischen Bezie-
hungen leugnete.'*? Dagegen spricht jedoch bereits, dass die Méglichkeit einer Falsch-
aussage eine allgemeine und stets in Rechnung zu stellende Entwicklung ist.'®** Der
zweite Strafsenat betonte zwar kurze Zeit spiter, dass die eigene Verletzung der Wahr-
heitspflicht noch keine Pflichten gegeniiber von der Gegenseite benannten Zeugen
schaffe.!®** 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 stindig enger werden las-
sen. Derartige Beziehungen seien, insbesondere, wenn aus dem Bekanntwerden Nachteile
drohen, geeignet, die Neigung hervorzurufen, schidliche Folgen von dem anderen abzu-
wenden, die aus dem Offentlichwerden der Beziehung resultieren konnten. Wer derartige
Liebesbeziehungen fortfiihre oder sogar intensiviere, konne hierdurch bei dem anderen

1037 RGSt 72, 20, 22 f. auBerdem habe sie geduBert, man kénne 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 bloBe Selbstbezichtigung mit einer ,,leichten Unehrenhaftigkeit* geniige nicht,
wohl aber dass ,,Eheverfehlungen® ans Tageslicht gezogen wiirden; siche auch BGHSt 4, 172, 178, wonach
jedenfalls die Aufforderung unrichtig auszusagen als Gefahrschaffung gentigen soll.

1042 BGHSt 3, 18, 19. Dort hatte die Ehefrau die Zeugin benannt. — Der BGH nahm hier an, der Angeklagte
habe ,,unabhéngig von seiner Wahrheitspflicht gegen Gericht und Gegenpartei (§ 138 ZPO) — gegeniiber
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; bestitigend zitierend allerdings BGHSt 4, 217, 218 f.

103 Maurach SJZ 1949, 541, 544 1.

1044 BGHSt 2, 129, 133 f.; ebenso BGH NJW 1953, 1339, 1400; auch die bloBe Benennung des Zeugen
begriinde noch nicht die ,,nahe Besorgnis®; BGH NJW 1954, 1047, 1048.
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Teil die Versuchung herbeifiihren, falsch auszusagen und einen Meineid zu schwéren.!04°

Im Allgemeinen konne eine Rechtspflicht nur dann entstehen, wenn ,,besondere Um-
stande hinzutreten, die die nahe Wahrscheinlichkeit einer falschen Aussage und ihrer Be-
eidigung begriindeten oder verstirkt