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Grunduberlegungen zur Unterlassung

 Wenn das Strafrecht von der Pramisse ausgeht, dass ein Mensch
nur flr seine Handlungen verantwortlich gemacht und ihm
strafrechtliche Verantwortlichkeit auferlegt werden kann, so folgt
daraus die Straflosigkeit von Nichthandeln.

e Jedoch ergibt sich unmittelbar aus dem StGB, dass es auch
strafbar sein kann, etwas nicht zu tun:

« § 323c StGB: Unterlassene Hilfeleistung
« § 138 StGB: Nichtanzeige geplanter Straftaten

Bei diesen Strafvorschriften steht unmittelbar im Gesetz, dass bestraft
wird, wer eine Handlung unterlasst.

« Jedoch ergibt sich aus § 13 StGB auch, dass bestraft werden
kann, ,wer es unterlafdt, einen Erfolg abzuwenden, der zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehort, wenn er rechtlich dafir
einzustehen hat, dal3 der Erfolg nicht eintritt, und wenn das
Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes
durch ein Tun entspricht.”

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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Grunduberlegungen zur Unterlassung

 Man spricht in diesem Zusammenhang von sog. echten und
unechten Unterlassungsdelikten:

« Roxin (AT Il 31 Rn. 16) versteht

unter echten Unterlassungsdelikten solche, bei denen der
gesetzliche Tatbestand des Besonderen Teils unmittelbar ein
Unterlassen umschreibt und unter Strafe stellt (§§ 138, 323c, 221
Abs. 1 Nr. 2 StGB);

unter unechten Unterlassungsdelikte diejenigen, die nicht durch die
Definition der ,, Tathandlung“ im Besonderen Teil als Unterlassen
beschrieben werden, sondern erst unter Hinzunahme von 8§ 13 StGB
als Unterlassungsdelikte erscheinen (88 212, 13 StGB).

» Die Gegenauffassung stellt darauf ab, ob der Tatbestand allein ein
Unterlassen als Tatigkeit (88 138, 323c StGB) oder zuséatzlich einen
dadurch hervorgerufenen Erfolg fordert (88 221 Abs. 2 Nr. 2, 266, 212,
13 StGB).

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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§ 13 StGB und Art. 103 Abs. 2 GG?
(vgl. hierzu auch die Nachweise bei Roxin AT Il § 31 Rn. 31 ff.)

Grundaussage des BVerfG zum Bestimmtheitsgrundsatz:

,Das Bestimmtheitsgebot verpflichtet den Gesetzgeber, die
Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dass
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestande fur den
Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind und
sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen (...). Das
Grundgesetz will sicherstellen, dass jeder vorhersehen kann, welches
Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist, damit er sein Tun oder
Unterlassen auf die Strafrechtslage eigenverantwortlich einrichten
kann und willkirliche staatliche Reaktionen nicht beflirchten muss
(...). Art. 103 Abs. 2 GG sorgt zugleich dafilr, dass im Bereich des
Strafrechts mit seinen weit reichenden Folgen flr den Einzelnen allein
der Gesetzgeber abstrakt-generell Gber die Strafbarkeit entscheidet
(...). Er darf diese Entscheidung nicht der Strafjustiz tGberlassen.”
BVerfG NJW 2003, 1030

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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§ 13 StGB und Art. 103 Abs. 2 GG?

8§ 13 StGB und Art. 103 Abs. 2 GG?
Zugestandnis an die Notwendigkeit und Praktikabilitat:

,Das Verfassungsgebot der Gesetzesbestimmtheit schliel3t allerdings
die Verwendung von Begriffen, die in besonderem Mal3e der Deutung
durch den Richter bedirfen, nicht generell aus. Auch im Strafrecht
steht der Gesetzgeber vor der Notwendigkeit, der Vielgestaltigkeit des
Lebens Rechnung tragen zu mussen (...). Generalklauseln oder
unbestimmte, wertausfullungsbedirftige Begriffe sind im Strafrecht
allerdings nur dann verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn die
Norm eine zuverlassige Grundlage fir ihre Auslegung und
Anwendung bietet oder wenn sie eine gefestigte Rechtsprechung
tUbernimmt und damit aus dieser Rechtsprechung hinreichende
Bestimmtheit gewinnt (...)."

BVerfG NJW 2003, 1030

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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§ 13 StGB und Art. 103 Abs. 2 GG?

Fir 8 13 StGB qilt daher:

,Diesen Anforderungen wird die gesetzliche Bestimmung des § 13 Abs. 1
StGB gerecht, der die Strafbarkeit unechter Unterlassungsdelikte normiert
(...). Die Vorschrift stellt das Unterlassen einer Erfolgsabwendung unter
Strafe, wenn eine Rechtspflicht hierflir besteht (sog. "Garantenstellung™) und
das Unterlassen bei wertender Betrachtungsweise der Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbestands durch aktives Tun entspricht. Eine
Garantenstellung als Voraussetzung fur eine mogliche Strafbarkeit schlichten
Untatigbleibens setzt damit nach dem Wortlaut des Gesetzes zwingend eine
Rechtspflicht zur Abwendung des deliktischen Erfolgs voraus; eine sittliche
Pflicht oder die rein faktische Mdglichkeit zur Erfolgsabwendung genlgen
nicht (...). Zwar ist damit der Kreis moglicher Garantenpflichten nicht ohne
weiteres dem Strafgesetzbuch zu entnehmen (...). Die Anbindung an das
Erfordernis normativ begrtindeter Pflichten und eine auf langjahriger Tradition
beruhende einheitliche und klare richterrechtliche Umschreibung mdglicher
Garantenstellungen gewahrleisten aber, dass das Risiko einer Bestrafung
fur den Normadressaten voraussehbar wird.*

(BVerfG NJW 2003, 1030; a.A. Schmitz MiKo-StGB § 1 Rn. 49 1.)

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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Aufbau der Prifung

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
Erfolgseintritt
Tun oder Unterlassen des Handelnden
s0g. quasi Kausalitat und objektive Zurechnung
Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung (Garantenstellung)
physisch-reale Mdglichkeit den Erfolg abzuwenden
Entsprechungsklausel
b) Subjektiver Tatbestand (Vorsatz und andere subj. Merkmale)
2. Rechtswidrigkeit: insbesondere Pflichtenkollision
3. Schuld: Besonderheit der omissio libera in causa

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2) Handeln oder Unterlassen?

* Bevor die Frage nach einer Strafbarkeit wegen Unterlassens gestellt werden
kann, muss festgestellt werden, dass kein aktives Tun vorliegt.

o Oftist schon fraglich, ob es sich bei einer Handlung um ein Tun oder
Unterlassen, also um ein aktives Herbeiflihren des Erfolges oder um eine den
Erfolg herbeifiihrende Nichtvornahme der geeigneten Rettungshandlung
handelt.

Bsp.: T zerstort einen Rettungsring, damit O damit von R nicht gerettet
werden kann.

e Wichtig ist die Unterscheidung aus zwei Grinden:

« Liegt kein aktives Tun vor, so kann nur der Garant wegen der
Nichthinderung des Erfolgs bestraft werden.

* Auch fur den Garanten, der den Erfolg eintreten lasst, gilt § 13 Abs. 2
StGB, der eine Strafmilderung vorsieht.

* In den meisten Fallen ist es moglich mit dem Kriteriums des Bewirkens
eines Erfolges in der AuBenwelt, von Aktivitat oder Passivitat zum richtigen
Ergebnis zu kommen (vgl. Roxin AT Il 8 31 Rn. 73).

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2) Handeln oder Unterlassen?

Ein Fabrikant (F) hatte fur seine Pinselfabrik von einer Handlerfirma
chinesische Ziegenhaare bezogen und diese trotz der Mitteilung des
Importeurs, dass er sie desinfizieren misse, ohne vorherige Desinfektion
durch seine Arbeiter zu Pinseln verarbeiten lassen. Die Haare waren mit
Milzbranderregern kontaminiert und vier Arbeiterinnen starben
(Ziegenhaarfall, RGSt 63, 211 ff.).

P fahrt nachts mit seinem Fahrrad ohne Beleuchtung tber eine Landstral3e.
Er hat wegen Regen und Windes seinen Kopf gesenkt und stof3t deswegen
mit dem R zusammen, der auch ohne Beleuchtung auf dem Fahrrad
unterwegs ist. R sturzt vom Rad und erleidet einen todlichen
Schadelbasisbruch (Radlampenfall, RGSt 63, 392 ff.)

A lasst ihre 3 Jahre alte Tochter M flr langere Zeit allein in der Wohnung
zuriick. Obwohl M schon frtiher in einem unbeaufsichtigten Moment die
Herdplatten eingeschaltet hatte, traf A gegen diese Mdglichkeit keine
Vorkehrungen. Im Laufe des Tages setzte M die Herdplatten erneut in Gang.
Durch die Hitzeentwicklung fing neben den Herdplatten liegendes Papier
Feuer, es kam zu einem Kuchenbrand; M erstickte (BGH NStZ 1999, 607 f.)

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2) Handeln oder Unterlassen?

Unterscheidungsansatze
A. Literatur

Hier wird (wobei die Losungen auch hier divergieren) auf die
Energierichtung der Tat abgestellt.

Es sei zu fragen, ob der Tater durch Energieeinsatz einen
Kausalverlauf anstof3t (aktiver Energieraufwand).

Brammsen: ,Ein Energieeinsatz ist... nur dann strafrechtlich
relevantes aktives Tun, wenn eine Person damit einen
Geschehensablauf einleitet, fortfihrt oder verstarkt, der tatsachlich
oder nach ihrer Vorstellung in der konkreten Situation zur
Beeintrachtigung eines tatbestandlich benannten Angriffsobjektes
geeignet ist.”

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2) Handeln oder Unterlassen?

Unterscheidungsansatze
A. Literatur: Anstol3 eines Kausalverlaufs (Energierichtung)
B. BGH (BGHSt 6, 59)

Dieser entscheidet die Frage wertend nach dem sozialen Sinngehalt
und dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Tat:

,Die StrK geht ohne nahere Begriindung davon aus, es liege ein
aktives Tun der A, namlich das ,Verlassen der Wohnung unter
Zurlcklassung des Kindes* vor. (...) Fur die Entscheidung der Frage,
ob ein Tun oder ein Unterlassen vorliegt, kommt es auf den
Schwerpunkt des Taterverhaltens an (...). Dariiber ist in wertender
Wirdigung vom Tatrichter zu entscheiden. Hier ware abzuwagen
gewesen, dal} zwar das Verlassen der Wohnung ein aktives Tun
darstellt, dal3 dies flr sich genommen aber unschadlich gewesen
ware, wenn es die Angeklagte nicht unterlassen hétte, fir eine
anderweitige Aufsicht zu sorgen oder zumindest den Herd technisch
zu sichern.” (BGH NStZ 1999, 607 (608))

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2.1) Unterlassen durch Tun? (vgl. Roxin AT Il § 31 Rn.

99 ff.)
In diesen Fallgestaltungen wird Energie aufgewendet, also aktiv gehandelt

und dennoch erscheint eine Bestrafung als Unterlassen angemessen:

A. Aktive Teilnahme am Unterlassungsdelikt
Stiftet der A den T dazu an, bei einem Unfall nicht zu helfen, obwohl er
konnte, so wird T wegen § 323c StGB bestratft.
Denkbar ware es, den A wegen aktiver Erfolgsherbeifiihrung (etwa 8

212) zu bestrafen, aber dies scheitert an den allgemeinen
Grundsatzen der Akzessorietat der Teilnahme.

B. Omissio libera in causa

Betrinkt sich der Rettungsschwimmer so, dass er einen Ertrinkenden
nicht mehr retten kann und dieser stirbt, so kommt trotz aktiven
Handelns (Sich-Betrinken) nur eine Strafbarkeit wegen Unterlassen in
Betracht.

Die Strafbarkeit wegen aktiver Begehung scheitert, weil der Tater nicht
das selbstandige Verbot verletzt hat, sich nicht zu betrinken, sondern
das Gebot, zu retten. Das Verbot im Dienst zu trinken ist nur ein
Derivat des Handlungsgebots.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2.1) Unterlassen durch Tun? (vgl. Roxin AT Il § 31 Rn.

99 ff.)
C. Abbruch des Gebotserfullungsversuchs (str.)

T wirft dem Badegast O ein Seil zu, damit dieser sich damit vor dem
Ertrinken retten kann. Bevor das Seil in die Reichweite des O gelangt,
zieht T es zurlck. O ertrinkt.

*Hier wird ein gebotener Rettungsversuch (8§ 323c StGB) abgebrochen.
Totung durch aktives Tun oder nur 8 323¢c StGB?

*Da es sich um den Abbruch des eigenen Rettungsversuchs handelt,
heben sich nach Roxin (aaO Rn. 109) die Energieeinsatze gegenseitig
auf: ,Ein Tun, das sich als Rucktritt vom Gebotserfillungsversuch
darstellt, ist unter den Tatbestand des Unterlassungsdelikts zu
subsumieren, dessen Gebot durch das aktive Eingreifen vereitelt wird.”

*Andere wollen ein aktives Tun annehmen, weil der zunachst Rettende
den einmal begonnenen rettenden Kausalverlauf abgebrochen habe.

*Roxin gibt dagegen zu bedenken, dass dann der eisern zum Nichtstun
Entschlossene besser gestellt ware als der Schwankende; zudem sei das
Verbot, die Rettung abzubrechen, Teil des Handlungsgebotes.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2.1) Unterlassen durch Tun? (vgl. Roxin AT Il § 31 Rn.

99 ff.)
D. Das Abbrechen von Rettungshandlungen

|. Abbrechen eigener, bereits wirksamer Rettungshandlungen

T wirft dem Badegast O ein Seil zu, damit dieser sich damit vor dem
Ertrinken retten kann. Als O das Seil ergreift, das T an einem Poller
festgebunden hatte, 16st T den Knoten wieder. O ertrinkt.

Als aktives Tun wird von der h.M. allerdings der Abbruch bereits
wirkender Rettungskausalverlaufe angesehen.

ll. Unterbrechen fremder Rettungsbemuihungen

O droht in einem Brunnen zu ertrinken. A kommt mit einem Seil zur
Hilfe. Jedoch schlagt T ihn nieder, damit O ertrinkt. Dies geschieht.

Beim Abbrechen fremder Rettungshandlungen ist stets von einem
aktiven Tun auszugehen, denn der Tater stdl3t hier einen neuen
Kausalverlauf an, der zur Zerstorung einer Rettungschance und damit
zum Erfolgseintritt flhrt.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2.1) Unterlassen durch Tun? (vgl. Roxin AT Il § 31 Rn.

99 ff.)
E. Sonderfall des technischen Behandlungsabbruchs

Der Arzt schaltet das Beatmungsgerat eines zerebral
schwerstgeschadigten Patienten, der vermutlich keine weitere
Behandlung mehr wiinscht, ab. Der Patient erstickt (vgl. BGHSt 40, 257).

Liegt ein aktives Tun vor, wenn der behandelnde Arzt das
Beatmungsgerat abstellt, obwohl das Abstellen ein aktives Tun ist?
*Roxin (AT Il § 31 Rn. 115 ff.) hat hier auch ein Unterlassen durch Tun
angenommen: Durch die medizinische Sinnlosigkeit der weiteren
Behandlung sei die Behandlungspflicht entfallen und daher das

aulRerliche Tun normativ als Unterlassen zu verstehen.

*Andere nehmen ein aktives Tun an, gehen jedoch trotzdem von
Straflosigkeit aus, welil sie ein ,Recht auf einen nattrlichen Tod" fordern
(Samson, S. Welzel FS, S. 602).

«Zum Teil wird die Tatbestandsmal3igkeit auch mit einem Verbot einer
Zwangsbehandlung begrindet.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(2.1) Unterlassen durch Tun? (vgl. Roxin AT Il § 31 Rn.

99 ff.)
F. Sonderfall des technischen Behandlungsabbruchs

Der BGH hat in dem berihmten Fall zum Behandlungsabbruch (BGHSt
55, 191 ff.) wie folgt entschieden:

*Auf die Abgrenzung zwischen aktivem Tun und Unterlassen komme es
nicht an.

*Bis zu dieser Entscheidung wurde oftmals (auch die Vorinstanz LG
Fulda) abgegrenzt zwischen grds. strafloser passiver und grds. strafbarer
aktiver Sterbehilfe.

*Insbesondere das blo3e Einstellen der Ernahrung auf Wunsch oder
mutmallichen Wunsch des Patienten sei passive Sterbehilfe.

*Der 2. Strafsenat des BGH meinte nun aber, die Abgrenzung zwischen
aktivem Tun und Unterlassen sei kiinstlich und kaum sauber maglich,
daher nicht vorzunehmen. Der Senat hat nach Einwilligungsregeln und
tber § 1901a BGB entschieden.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(4) Garantenstellung

« Der Tater muss ftr die Erfolgsabwendung rechtlich, nicht nur
moralisch einzustehen, mithin eine Garantenpflicht haben.

« Der Tater muss ,auf Posten gestellt sein®, um den Erfolg zu
verhindern: ,Dem Garanten ist die Unversehrtheit des
Schutzwertes anvertraut.” (BT-Drs. IV/650, S. 124)

 Malgebend ist, ob sich derjenige, dem eine Rechtsgutsverletzung
droht, sich darauf verlassen darf, dass der Betreffende ihm
beisteht.

 A. Unterscheidung der verschiedenen Garantenpflichten

|. Bewachergarant: Dieser Garant hat die Aufgabe, eine Gefahrenquell
so abzuschirmen, dal3 keine Gefahr fur AuRenwelt von ihr droht (ein
gefahrliches Tier, eine gefahrliche Maschine etc.) (Obhutspflicht)

ll. Beschitzergarant: Der Beschiutzergarant hat Gefahren von der
AulRenwelt flr das Objekt der Garantenpflicht abzuwehren (Gefahren flr
Kleinkinder oder auch ein fremdes Vermogen) (Schutzpflicht)

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(4) Garantenstellung

B. Quellen der Garantenpflichten
|. Familienrecht/Sog. ,, Natirliche* Verbundenheit

Innerhalb der Familie besteht die Pflicht, sich gegenseitig vor
schweren Gefahren zu bewahren. In folgenden Einzelféallen ist
eine Pflicht anerkannt:

1. Eltern (88 1626, 1631 BGB): Personensorge

» Eltern (bzw. Erziehungsberechtigte etwa Adoptiveltern bzw.
Vormund) haben ihren konstitutionell nicht zur Abwehr
fahigen Kindern bei Gefahren beizustehen. Dies ist
gesetzlich in 88 1618a, 1626 BGB festgehalten.

» Problematisch war die Garantenstellung des nichtehelichen
Vaters fiur sein Kind. Die Anderung des Kindschaftsrechts
durfte ihn jedoch dem ehelichen Vater gleichstellen
(Beschutzergarant).

» Eltern sind aber auch gegenuber der Aul3enwelt verpflichtet,
Gefahren, die von ihren Kindern ausgehen, zu verhuiten
(Bewachergarant).

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(4) Garantenstellung

B. Quellen der Garantenpflichten
|. Familienrecht/Sog. ,, Natirliche* Verbundenheit
1. Eltern (88 1626, 1631 BGB): Personensorge
2. Familie 8 1601 BGB (Fischer 8§ 13 Rn. 25 f.; LG Kiel NStZ
2004, 157)

» Familienmitglieder (z.B. Geschwister) haben sich nach wonhl
noch herrschender Ansicht untereinander in schweren und
akuten Gefahren (vor allem flur Leben, Leib und Freiheit)
beizustehen (Beschitzergarant).

» Das ist allerdings dann problematisch, wenn zwischen den
Familienangehdrigen keine personliche Beziehung mehr
besteht, wenn also der eine vom anderen die Rettung aus
einer Notsituation nicht mehr ernsthaft erwarten wirde.

» Es muss daher auf die Rollenerwartungen ankommen
(Bilte GA 2013, 389 ff.)

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell
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(4) Garantenstellung

B. Quellen der Garantenpflichten
|. Familienrecht/sog. , Nattrliche* Verbundenheit
1. Eltern (88 1626, 1631 BGB): Personensorge
2. Familie 8 1601 BGB (Fischer 8§ 13 Rn. 25 f.; LG Kiel NStZ
2004, 157)
3. Ehegatten/Lebenspartner § 1353 BGB

» Ehegatten sind einander zum Schutz vor Gefahren
verpflichtet (Beschutzergarant), nicht aber verpflichtet,
sich gegenseitig zu beaufsichtigen und den anderen von
Straftaten abzuhalten (a.A. noch BGHSt 6, 323).

» Es besteht auch keine Pflicht zur Verhinderung eines
freiverantwortlichen Suizids des Ehegatten; insbesondere
keine Pflicht zur Aufrechterhaltung der Gemeinschatft.

» Problematisch ist die Garantenpflicht jedoch bei
zerritteten Ehen oder Trennungen; es kann hier nicht auf
den formalen Bestand der Ehe ankommen (vgl. BGHSt
48, 301, 305).
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(4) Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
ll. Gesetz
1. Gesetzliche Mitteilungs- oder Mitwirkungspflichten

— Insbesondere im Sozialrecht gibt es eine Reihe von
Mitwirkungspflichten (z.B. 8 60 Abs. 1 SGB ).

— Pflichten von Richtern, Straftaten an die Staatsanwaltschaft
mitzuteilen, die sich aus den Akten ergeben (8§ 116 AO)

2. Amtspflichten

— Pflicht des Polizeibeamten, Staatsanwalts und Strafrichters
(nicht: JVA-Bedienstete) Straftaten aufzuklaren (Fischer 8 13
Rn. 33).

— Pflicht von Mitarbeitern von Umweltschutzbehoérden,
Umweltstraftaten zu verhindern, von Jugendamtern zum
Schutz von zu betreuenden Kindern einzugreifen.

— Pflicht eines Schulleiters, Gewalt im Schulbetrieb zu
unterbinden (NStZ-RR 2008, 9)
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(4) Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
lll. Enge Lebens- oder Gefahrengemeinschaft

Grund fur alle Pflichten ist hier das ausdriickliche oder
stillschweigende Angelegtsein auf gegenseitigen Beistand in
Notsituationen:

1. Ehedhnliche Lebensgemeinschaft

In ehedhnlichen Lebensgemeinschaften kann jeder dem anderen
als Beschitzergarant verpflichtet sein (Beschutzergarant). Dies
gilt aber nur dann, wenn die Beziehung auf wechselseitigen
Schutz angelegt ist. Z.T. wird hier ein Naheverhéltnis wie bei §
35 StGB gefordert.

2. Wohngemeinschaft

In Wohngemeinschaften ist eine Garantenpflicht der
Mitbewohner nur dann anzunehmen, wenn die
Wohngemeinschaft auch auf die gegenseitige Hilfeleistung
angelegt ist (Beschiitzergarant). Keine Garantenpflicht ist jedoch
bei reinen Zweckwohngemeinschaften anzunehmen.
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Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
lll. Enge Lebens- oder Gefahrengemeinschaft
1. Ehedahnliche Lebensgemeinschaft
2. Wohngemeinschaft
3. Freundschaften etc.
Bei blo3en Freundschaften oder oberflachlichen

Liebesbeziehungen, Zechgemeinschaften etc. scheidet
eine Garantenpflicht aus.

4. Echte Gefahrengemeinschaft

Bei einer echte Gefahrengemeinschatft (z.B.: Berggruppe),
die sich zusammengetan hat, um Gefahren zu reduzieren
oder sich gegenseitig beizustehen, ist eine
Garantenstellung bzgl. dieser Gefahren anzunehmen.
Diese Voraussetzungen erflllt jedoch eine reine
Ungllicksgemeinschaften nicht (Beschttzergarant).
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Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
IV. Freiwillige Ubernahme:

(Hier kommt es auf die Vertrauensstellung und das damit verbundene
,Sich-auf-den-Garanten-verlassen® an)

1. Aufgrund eines Vertrags (z.B. Babysitter)

Ubernimmt jemand vertraglich eine Garantenpflicht, so
bestimmt sich die strafrechtliche Verpflichtung auch nach
diesem Vertrag. Jedoch kommt es hier auf die tatsachliche
Ubernahme der Verantwortung an (Beschitzergaranten-
oder Bewachergarantenpflicht moglich).

2. Arzt

Der Bereitschaftsarzt ist bzgl. der Verletzten, die sich auf die
Institution des Bereitschaftsdienstes verlassen, Beschulitzergarant.

Der Arzt ist aufgrund der Vertrauen begriindenden,
gefahrerh6henden Ubernahmebereitschaftserklarung mit anderen
Rettungs- und Hilfsorganen vergleichbar (Beschiitzergarant).
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Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
V. Verkehrssicherungspflichten

Betrieb von gefahrlichen Anlagen oder Halten von gefahrlichen
Tieren

Auch bei Ubernommenen Sicherungspflichten: Reparatur einer
Anlage

VI. Geschaftsherrnhaftung (im Detail streitig)

Auch die Eigenschaft als Inhaber oder leitender Angestellter
eines Unternehmens kann die Pflicht mit sich bringen,
tatbestandliche Erfolge zu verhindern (vgl. nur
Dannecker/Dannecker JZ 2010, 981)

Kommt auch bei der Nichtverhinderung von Straftaten von
Unternehmensangehdrigen in Betracht. Voraussetzung ist
jedoch, dass es sich um betriebsbezogene Straftaten handelt.

Voraussetzung ist ferner, dass die abzuwendende Gefahr in den
konkreten Zustandigkeitsbereich des Garanten fallt.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell



125 RUPRECHT-KARLS-UNIVERSITAT HEIDELBERG JURISTISCHE FAKULTAT

(4) Garantenstellung

VIl. Sonderfall: Garantenstellung des Hausrechtsinhabers

BGH NStZ-RR 2003, 153: Eine Strafbarkeit des Wohnungsinhabers als
Unterlassungstater kommt nur in Betracht, wenn er rechtlich verpflichtet
gewesen ware, gegen den von dem Dritten in seiner Wohnung
betriebenen Betaubungsmittelhandel einzuschreiten (8 13 Abs. 1 StGB).
Eine solche Rechtspflicht ist grundséatzlich nicht gegeben. Eine andere
Beurteilung kann ftr den Fall einer die Begehung von Straftaten in
besonderer Weise erleichternden Beschaffenheit oder Lage der Wohnung
in Betracht kommen.

BGHSt 30, 391: Der Inhaber einer Wohnung hat nicht ohne weiteres
rechtlich dafur einzustehen, dass in seinen Raumen durch Dritte keine
Straftaten begangen werden.

Hat der Wohnungsinhaber einen anderen in seine Wohnung
aufgenommen, so kann er verpflichtet sein, diesen vor schwerwiegenden
Gefahren, die von Dritten ausgehen, die gleichfalls Gast in seiner
Wohnung sind, zu beschitzen.
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(4) Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
VIII. Pflichtwidriges Vorverhalten (Ingerenz)

Auch wer durch sein pflichtwidriges Vorverhalten die Gefahr
geschaffen hat, kann dadurch zum Garanten werden.

Daher kann die Beteiligung an einer lebensgefahrlichen
korperlichen Misshandlung eines Opfers die Garantenpflicht fir
dessen Leben begriinden (BGH NStZ 2009, 381):

.Beteiligen sich namlich mehrere an noch nicht einmal
lebensgefahrlichen Misshandlungen eines Opfers und zielen die
weiteren Tathandlungen eines Tatgenossen auf die Tétung des
Opfers ab, so kann ein lediglich zuvor an den Gewalttatigkeiten
Beteiligter [...] rechtlich als Garant mit der Folge der Verpflichtung
zur Abwendung des drohenden Totungserfolges anzusehen sein
(...), wenn durch sein Vorverhalten die nahe Gefahr des Eintritts
des tatbestandsmaldigen Erfolges besteht (...).”

< Streitig ist, ob dies auch fir den qilt, der den Erfolg vorséatzlich
herbeifiihren wollte (verneinend die h.M.: N. bei Fischer § 13 Rn. 57)

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell



2\ RUPRECHT-KARLS-UNIVERSITAT HEIDELBERG JURISTISCHE FAKULTAT

(4) Garantenstellung

B. Quelle der Garantenpflichten
VIII. Pflichtwidriges Vorverhalten (Ingerenz)

Sozialadaquates Verhalten kann keinesfalls eine Garantenstellung
begrinden, weil dies eine Haftung flr reine Kausalitat bedeuten
wurde (Fischer § 13 Rn. 51). Daher besteht nur eine Hilfspflicht
nach § 323c StGB flr den trotz sorgfaltigem Fahren am Unfall
beteiligten Verkehrsteilnehmer (vgl. aber BGHSt 34, 82, 84).

Es ist also zumindest ein pflichtwidriges Verhalten erforderlich
(BGHSt 19, 152, 154 f.; 23, 327; 25, 218, 220 ff. etc.).
Voraussetzung ist allerdings, dass die Pflichtwidrigkeit die
naheliegende Gefahr fur den tatbestandlichen Erfolg geschaffen
hat (BGH NStZ 2000, 583).

Streitig ist, ob auch der gerechtfertigte Tater (z.B. Notwehr) zum
Garanten wird. Der BGH (NJW 1987, 850) verneint dies, soweit der
Angreifer nicht schuldlos gehandelt hat (BGHSt 23, 327 f.)

Eine Garantenpflicht wird jedoch gegentber dem ,Opfer” eines
rechtfertigenden Notstandes bestehen.
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(5) Physisch-reale Bewirkensmadglichkeit

« War der Unterlassende auch tatsachlich in der Lage, den
Erfolgseintritt zu verhindern?

« Tatbestandlich ist also nur die Nichtvornahme der gebotenen
Rettungshandlung trotz physisch realer
Bewirkensmaoglichkeit.

* Eine strafrechtlich relevante Pflicht kann nur bestehen, wenn der
zur Handlung Aufgerufene auch tatsachlich handeln und (ggf.) den
Erfolg verhindern kann.

« Esreicht aber aus, wenn der potenzielle Retter irgendetwas tun
kann, um den Erfolg zu verhindern (Hilfe herbeirufen etc.)

 Es muss hier unterlassen worden sein, den tatbestandlichen Erfolg
abzuwenden.

« Das nicht vorgenommene aber vorzunehmende positive Tun
musste also geeignet gewesen sein, den Erfolg abzuwenden
(Grenzfalle: Erfolgsverzdgerungshandlungen).
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(5) Physisch-reale Bewirkensmadglichkeit

Handlungsmaoglichkeit bzw. Handlungsfahigkeit

« Der Tater musste eine physisch-reale Mdglichkeit gehabt haben, den
Erfolg durch positives Tun abzuwenden.

« Dazu musste er auch individuell fahig gewesen sein.

* An dieser individuellen Moéglichkeit kann es physisch, aber auch
intellektuell oder kognitiv fehlen (fehlende korperliche, geistige
Fahigkeit oder Wissen).

A. Verkennen eines objektiv wahrnehmbaren Mittels

Waren die Situation als Gefahrenlage und die
Rettungsmoglichkeiten fur den Tater objektiv wahrnehmbar, hat er
aber dies nicht erkannt, so bleibt er objektiv hinter den
Erwartungen zurick.

Es wird allerdings am Vorsatz fehlen.
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(5) Physisch-reale Bewirkensmadglichkeit

Handlungsmaoglichkeit bzw. Handlungsfahigkeit
A. Verkennen eines objektiv wahrnehmbaren Mittels

B. Verkennen einer Rettungschance mit einem wahrgenommenen
Mittel

Verkennt der Tater jedoch die Mdglichkeiten, die sich ihm mit
einem bekannten Mittel eréffnen, so soll es doch an der fehlenden
Handlungsmaoglichkeit scheitern.

C. Handlungsunfahigkeit

Der vollig Handlungsunfahige unterlasst die Erfolgsabwendung
mangels Maglichkeit nicht.
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Il. Kausalitat des Unterlassens fur den Erfolg

o Zwischen Unterlassen und Erfolgseintritt muss Kausalitat bestehen.

e Trotz Bedenken, ob hier, da nicht auf die Umwelt eingewirkt wurde,
uberhaupt von Kausalitat zu sprechen ist (vgl. nur Roxin AT Il 8 31 Rn. 37
ff.), geht man von einer Quasikausalitat aus: Die conditio-sine-qua-non-
Formel ist entsprechend modifiziert anzuwenden.

 Das Unterlassen ist flr den Erfolg kausal, wenn dieser durch die
erwartete Handlung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
verhindert worden ware (vgl. nur BGHSt 6, 1 (2), RGSt 75, 372 (374)).

e BGH NStZ 1985, 26 (27): ,Der Erfolgseintritt ist dem Tater zuzurechnen,
wenn die unterlassene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
daf’ der eingetretene Erfolg entfiele. Es muf3 eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit dafiir bestehen, daf’ der Erfolg bei Vornahme der
unterbliebenen Handlung nicht oder erheblich spater oder in wesentlich
geringerem Umfang eingetreten ware (...)."

* Dass ein frei verantwortlich handelnder Dritter hatte tatig werden missen,
hindert die Kausalitat nicht, wenn dessen Handlungsbereitschaft feststeht.
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Kausalitat des Unterlassens fur den Erfolg

Diskutiert wird auch hier tGber die Frage der Risikoerhéhung:

* Reicht es aus, wenn das Risiko des tatbestandlichen Erfolgs durch die
gebotene Handlung vermindert worden ware?

* Die Risikoern6hungslehre (hier Risikominderungstheorie) nimmt an,
dass bereits dann eine Zurechenbarkeit des Erfolgs gegeben ist, wenn die
gebotene Handlung den tatbestandlichen Erfolg zwar nicht mit Sicherheit,
aber moglicherweise abgewendet hatte (Roxin AT Il § 31 Rn. 46).

* Das hat der BGH abgelehnt und selbst bei einer 90%-igen
Rettungswahrscheinlichkeit eine Strafbarkeit wegen der Verursachung
des Erfolgs verneint (BGH NJW 1987, 2940).

 Das Problem hat besondere Bedeutung bei Fahrlassigkeitsdelikten, weill
hier nicht auf die Versuchsstrafbarkeit ,,ausgewichen” werden kann.

* In gewisser Weise relativiert wird das Problem dadurch, dass auch der
BGH bei fahrlassiger Totung auch die Sicherheit eines langeren
Uberlebens ausreichen lasst (BGH NStZ 1985, 26 (27)).
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Kausalitat bel Unterlassen durch Gremien:

.im Bereich der strafrechtlichen Handlungsverantwortlichkeit ist nicht
zweifelhaft, daf3, wo mehrere Beteiligte unabhangig voneinander den
tatbestandsmalfigen Erfolg erst durch die Gesamtheit ihrer
Handlungsbeitrage herbeifiuihren, jeder einzelne Beitrag im
haftungsbegrindenden Sinne ursachlich ist. (...)

Was aber hiernach ftr die Handlungsverantwortlichkeit gilt, mul3 ebenso auch
im Bereich der strafrechtlichen Haftung flr Unterlassungen gelten. Kann die
zur Schadensabwendung gebotene Malinahme, hier der von der
Geschaftsfuhrung zu beschlieliende Ruckruf, nur durch das
Zusammenwirken mehrerer Beteiligter zustandekommen, so setzt jeder, der
es trotz seiner Mitwirkungskompetenz unterlaldt, seinen Beitrag dazu zu
leisten, eine Ursache dafiir, dal3 die gebotene MalBnahme unterbleibt;
innerhalb dieses Rahmens haftet er fir die sich daraus ergebenden
tatbestandsmalfigen Folgen (...). Dabei kann er sich nicht damit entlasten,
daf3 sein Bemuhen, die gebotene Kollegialentscheidung herbeizuftihren,
erfolglos geblieben ware, weil ihn die anderen Beteiligten im Streitfalle
uberstimmt hatten. Von seiner strafrechtlichen Mitverantwortung wéare er nur
befreit, wenn er alles ihm Mdégliche und Zumutbare getan hatte, um den

gebotenen Beschlul? zu erwirken...”
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Kausalitat des Unterlassens fur den Erfolg

Diskutiert wird auch hier tGber die Frage der Risikoerhéhung:

 Gegen die Risikominderungslehre wird vorgebracht, dass
* sie den Zweifelsgrundsatz verletze, weil Kausalitat unterstellt werde;

« sie die Verletzungsdelikte (88 212, 222, 223, 229 StGB etc.) zu
Gefahrdungsdelikten mache; der Tater werde nicht wegen der Verursachung
des Erfolgs, sondern der Gefahr eines Erfolgs bestraft.

e FUr die Risikominderungstheorie werden zunachst inre kriminalpolitischen
Vorzuge ins Feld gefuhrt. Auf die Kritik wird erwidert, dass

« die Risikominderungstheorie lediglich einen anderen Begriff von Kausalitat
habe und daher nicht gegen den Zweifelsgrundsatz verstof3e — durch die
Anderung der materiellen Voraussetzungen andere sich auch der Gegenstand
madglicher Zweifel — und damit fallt letztlich auch das Argument einer Anderung
des Deliktscharakters.

« Roxin (AT Il § 31 Rn. 54) hat im Ubrigen einen Mittelweg vorgeschlagen:
Nur bei Risikominderung nach ex-ante- und ex-post-Betrachtung kdnne
zugerechnet werden.
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Unzumutbarkeit und Abwendungsmaoglichkeit

e Hier tritt die Frage auf, ob die Unzumutbarkeit der Rettungshandlung
schon die physisch-reale Bewirkensmadglichkeit ausschliel3t.

 Es kommt auf den Einzelfall an (Herzinfarktschwimmerfall).

e Aber im Grundsatz ist trotzdem von der Mdglichkeit der Rettung
auszugehen.

o Streitig ist, ob die Unzumutbarkeit im Tatbestand oder in der Schuld zu
prifen ist.

« Denkbar ist bereits der Wegfall der Garantenpflicht aufgrund der
konkreten Situation (BGH NStZ 1994, 29; Krey/Esser AT Rn. 1171 ff.):

* Die Ehefrau des T war bei einer Rheinschifffahrt von Bord gegangen
und ertrunken. T sprang nicht ins Wasser, weil dies kaum Aussicht auf
Rettung bedeutete und fur T aul3erst lebensgefahrlich gewesen ware.

« Hier nahm der BGH an, dass bereits keine Garantenpflicht mehr
bestehe, welil die einzige Rettungsmaoglichkeit mit konkreter
Lebensgefahr verbunden und daher nicht zumutbar war.

* Die Gegenauffassung l6st dieses Problem in der Schuld.
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Entsprechensklausel des § 13

Die Begehung durch Unterlassen muss der durch das aktive Tun normativ
entsprechen, sie muss gleichermal3en strafwtrdig sein.

Das Unterlassen muss denselben Sinngehalt aufweisen, wie das
jeweils im Tatbestand umschriebene Tun (sog. Modalitatenédquivalenz).

A. Reine Erfolgsdelikte
Die Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen kann bei reinen
Erfolgsdelikten immer dann angenommen werden, wenn eine
Verletzung der Garantenpflicht konstatiert wurde. Es kommt nur auf

die Herbeifuihrung des Erfolges an.

B. Handlungsdelikte
Diese Delikte kbnnen nicht durch Unterlassen taterschatftlich
begangen werden. Ein Diebstahl oder Meineid ist daher nicht

denkbar.

C. Verhaltensgebundene Delikte

Hier muss eine sog. Bewirkensaquivalenz vorliegen, das
Unterlassen muss also rechtlich als dem aktiven Tun gleichwertig zu

betrachten sein.
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Subjektiver Tatbestand

 Der Vorsatz muss alle objektive Tatbestandsmerkmale umfassen, auch
diese, aus denen sich die Garantenstellung ergibt, und der Tater muss
sich trotzdem gegen das Handeln entscheiden.

* Als relevante Umstande, die erfasst sein missen, kommen in Betracht:
« Umstande, aus denen der Erfolg eintreten kann
« die Moglichkeit der Erfolgsabwendung ftr den Tater

* Die tatsachlichen Umstande, aus denen sich die Garantenstellung ergibt,
mussen vom Vorsatz getragen sein. Die Garantenpflicht als solche ist
nach h.M. ein allgemeines Verbrechensmerkmal; es musse daher nicht
vom Vorsatz umfasst sein.

e Ein Irrtum Uber das Bestehen der Garantenpflicht kbnne aber zu einem
Gebotsirrtum nach § 17 StGB fuhren.

* Der mdgliche Erfolg muss vom Vorsatz umfasst sein. Der Tater muss sich
mit dem Erfolg zumindest abgefunden haben. Die Rspr. stellt bei
Unterlassungstotung geringere Anforderungen an den Vorsatz. Es sei
keine vergleichbare Hemmschwelle bei der Tétung wie bei einem aktiven

Tun zu Uberwinden.
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2. Rechtswidrigkeit beim Unterlassungsdelikt

A. Allgemeine Rechtfertigungsgrinde

Alle regelmal3igen Rechtfertigungsgrinde sind auch iRd
Unterlassungsdelikte denkbar.

B. Die Rechtfertigende Pflichtenkollision

«Zusatzlich kommt noch der besondere Rechtfertigungsgrund der
rechtfertigenden Pflichtenkollision in Betrachit.

Sie liegt vor, wenn der Tater zwei Pflichten zu erfillen hat, aber nur eine
der beiden erflllen kann, weil er physisch nicht in der Lage ist, beide
Rechtsguter zu retten. Er muss also zwangslaufig eine der Pflichten
verletzen.

In diesem Fall muss er das hoherrangige Rechtsgut retten, um das
uberwiegende Interesse zu wahren. Im Falle, dass die Rechtsguter
gleichrangig sind, muss er wahlweise eines von beiden retten.

*Die Rechtfertigung dieser Verhaltensweise ergibt sich aus dem Prinzip,
dass die Rechtsordnung nicht Unmogliches verlangen darf.

Prof. Dr. Gerhard Dannecker Strafrecht Allgemeiner Tell



125 RUPRECHT-KARLS-UNIVERSITAT HEIDELBERG JURISTISCHE FAKLILTET‘

2. Rechtswidrigkeit beim Unterlassungsdelikt

C. Beispiele zur rechtfertigenden Pflichtenkollision
|. Kollision gleichwertiger Pflichten unter gleichen Umstanden

V sieht wie seine S6hne A und B beim Schwimmen in Not geraten
und zu ertrinken drohen. Da er nur einen der beiden retten kann,
entscheidet er sich fur A. B ertrinkt.

Hier kann V nur eine der beiden Garantenpflichten erflllen, er ist
gerechtfertigt, obwohl er B nicht gerettet hat. Isoliert betrachtet hatte
er B zwar retten konnen, aber nur unter Verletzung der Pflicht
gegeniber A.

ll. Kollision gleichwertiger Pflichten unter ungleichen Umstanden

V sieht wie seine S6hne A und B beim Schwimmen in Not geraten
und zu ertrinken drohen. Da er nur einen der beiden retten kann und
B der deutlich bessere Schwimmer ist, entscheidet er sich fur A. B
ertrinkt.

In diesem Fall kann die Rechtfertigung entweder auf § 34 StGB oder
auf eine rechtfertigende Pflichtenkollision gesttitzt werden.
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2. Rechtswidrigkeit beim Unterlassungsdelikt

C. Beispiele zur rechtfertigenden Pflichtenkollision
lll. Kollision nicht gleichwertiger Pflichten (Rengier AT § 49 Rn. 45)

T sieht wie seine Frau E und ihre Freundin F mit einem Boot kentern.
Er kann nur eine der beiden retten. Er entscheidet sich fur F, weil er
hofft, mit der deutlich jingeren F eine Beziehung zu beginnen. E
ertrinkt.

Hier hat T nur gegenuber E eine Garantenpflicht, nicht aber
gegenuber F. Ihrist T nur aus § 323c StGB zum Beistand verpflichtet.

Die h.M. (vgl. nur Rengier AT § 49 Rn. 45) nimmt daher an, es liege
bereits keine Pflichtenkollision vor, weil die Garantenpflicht bereits die
Entstehung derjenigen aus 8§ 323c StGB blockiere, so dass sich die
Pflicht nach § 13 StGB durchsetze.

Die Gegenauffassung geht davon aus, dass nicht die Pflicht, sondern
das geschitzte Rechtsgut zu betrachten ist. Da jedes Menschenleben
fur die Rechtsordnung gleich viel wert sei, kdnne keine Pflicht zur
Rettung des einen oder anderen bestehen. Dafir spricht, dass alles
andere auf eine Abwagung zwischen zwei Leben hinausliefe.
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Versuch des Unterlassungsdelikts

A. Tatentschluss
Es muss ein Entschluss zum Unterlassen vorliegen.
Das bedeutet, die Erflillung des gesamten subjektiven Tatbestandes
des betreffenden Delikts muss gegeben sein.

«  Die Maoglichkeit des untauglichen Versuchs wird allgemein
angenommen, wenn der Tater denkt, ohne sein Eingreifen kdme es
zum Erfolg, oder aber wenn er sich irrig in einer Garantenstellung

glaubt.
«  Aber es ist nicht unbestritten, ob ein untauglicher Versuch moglich
ist. (BGHSt 38, 356)

B. Unmittelbares Ansetzen
o Hier ist umstritten, wann der unmittelbare Ansatz anzunehmen ist.

*  Die Formel der Begehungsdelikte kann aufgrund der anderen
Fallgestaltung nur Richtschnur sein: Grundsatzlich gilt, dass der
Versuch erst beginnen kann, wenn die Rechtsordnung vom Garanten

eine Rettung akut verlangt.
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Versuch des Unterlassungsdelikts

Wann aber die Lage derart bedrohlich ist, ist streitig.
|. Erste Rettungsmaoglichkeit

Den Versuch bereits anzunehmen, wenn die erste Rettungsmaglichkeit nicht
genutzt wird, wurde die Versuchsstrafe in Unterlassungsfallen gefahrlich nah
an ein Gesinnungsstrafrecht heranrucken.

Il. Letzte Rettungsmaoglichkeit

*Den Unterlassungsversuch erst beginnen zu lassen, wenn der Téater die

letzte Rettungsmaoglichkeit nicht nutzt, birgt flr das betroffene Rechtsgut eine
zu hohe Gefahr.

*Aul3erdem fielen hier dann Versuch und Vollendung regelmal3ig zusammen.
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Versuch des Unterlassungsdelikts

|. Erste Rettungsmaoglichkeit
Il. Letzte Rettungsmaoglichkeit

lll. Alternativformel

*Daher wird man mit der h.M. verlangen muissen, dass der Tater eingreifen
muss, sobald eine Situation entsteht, die jederzeit in eine Schadigung des
Rechtsgutes umschlagen kann und mit dem Entstehen der konkreten Gefahr
aus der Sicht des Taters somit der unmittelbare Ansatz vorliegt.

*Aul3erdem ist ein unmittelbares Ansetzen dann anzunehmen, wenn der Tater
die Rettungsmoglichkeit aus der Hand gibt: Dann begibt er sich aus seiner
Sicht in die unmittelbar in die Tatbestandsverwirklichungsphase, die kritische

Schwelle ist tiberschritten.
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Rucktritt vom Versuch

e FUr den Riucktritt vom Versuch muss der Tater in jedem Fall aktiv werden,
denn er muss Rettungsmal3inahmen ergreifen. Fraglich ist hier, ob eine
Unterscheidung von beendetem und unbeendetem Versuch notwendig ist,
wenn der Tater sowieso aktiv werden muss.

» Aber denkbar ware es, dem Tater im Falle des beendeten Versuchs die
Gefahr des Erfolgseintrittes anzulasten. Dies wéare dann angemessen,
wenn das vorlaufige Nichthandeln des Téaters eine Gefahr herbeigeftihrt
hat, welche sich dann unmittelbar im Erfolg niederschlagt.

 Hier missen unbeendeter und beendeter Versuch unterschieden werden:
1. Unbeendeter Versuch

Unbeendet ist der Versuch, wenn der Tater davon ausgeht mit einfachem
Nachholen der Rettungshandlung der Pflicht zu gentigen.

2. Beendeter Versuch

Beendet ist der Versuch, wenn der Tater glaubt, nur noch durch
riskantere Rettungsmittel, die vorher nicht nétig gewesen waren, den
Erfolg abwenden zu kénnen.
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* Hier muss trotz teilweisen Zusammenfallens von Garanten- und
Sorgfaltspflicht die Verletzung einer besonderen Sorgfaltspflicht

gepruft werden.
e AufRerdem muss sich hier die Pflichtwidrigkeit des Unterlassens im

Erfolg niedergeschlagen haben.
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Beteiligung durch Unterlassen

Ob der Garant, der den Téater eines aktiven Begehungsdelikts nicht an der
Tatbegehung hindert, Tater oder Gehilfe ist, wird unterschiedlich beurteilt.

A. Stets Gehilfe (Lackner/Kihl 8 27 Rn. 5)

Diese Ansicht meint, dass derjenige, der zur Verhinderung der
Tatbestandsverwirklichung auf Posten gestellt ist, stets Gehilfe ist, welil er
das Geschehen lber sein Unterlassen nicht in einer Weise mitbeherrscht,
die es erlaube wirde, ihm die Tathandlung des aktiven Taters
zuzurechnen.

B. Stets Tater (Roxin AT 1l § 31 Rn. 140 ff.)

« Diese Ansicht meint, dass derjenige, der zur Verhinderung der
Tatbestandsverwirklichung auf Posten gestellt ist, stets Tater ist —
soweit er die Taterqualifikation hat —, weil das normative Gewicht
seiner Garantenstellung (auf Posten gestellt sein) die Situation
bestimmit.

- Es fehle im Ubrigen an einem akzessorischen Rechtsgutsangriff, der
Unterlassende begeht einen eigenstandigen Angriff auf das
Rechtsgut.
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Beteiligung durch Unterlassen

C. Differenzierung nach Pflichteninhalt

Eine Ansicht in der Lehre will danach differenzieren, ob ein
Bewachergarant (Beihilfe) oder ein Beschulitzergarant (Taterschatft)
untatig bleibt.

Begriindet wird dies damit, dass die Stellung als Beschulitzergarant
eine engere Beziehung zum Rechtsgut herstelle, als beim
Bewachergarant, die die Gefahr als solche betrifft.

D. Allgemeines Regeln

« Der BGH geht in Anlehnung an die subjektive Theorie auch hier davon
aus, dass der Unterlassende die Tat als eigene wollen muss (NJW
1992, 1246, 1247).

* Nach einem Teil der Lehre gelten die allgemeinen Regeln der
Tatherrschaft grundséatzlich auch fir die Unterlassungsdelikte (Fischer
8§ 13 Rn. 96).
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