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A. Problemdarstellung

Wendet sich ein Unterlassungstiter von seinem Vorhaben ab, so sind die Anfor-
derungen, die an das Ricktrittsverhalten gestellt werden, vermeintlich eindeutig.
Unkritisch wird hierbei stets ein entgegengesetztes Handeln gefordert.! Dies er-
scheint auf den ersten Blick schliissig. Der Titer, der gerade durch das Unterlas-
sen tatbestandlich handelt, muss den Kausalverlauf dndern, mithin also titig wez-
den. Zu beachten ist jedoch, dass diese Frage meist nur im Rahmen der Unterlas-

1 Ua. BGH, NStZ 1997, 485: ,,Damit sind die Riicktrittsvoraussetzungen beim Versuch des
Unterlassungsdelikts dieselben wie beim beendeten Versuch des Begehungsdelikts.”; BGH,
NJW 2000, 1730, 1732; BGH, NStZ 2003, 252, 253; NK-StGB/ Zacgyk, § 24 Ra. 47; Schon-
ke/Schroder/ Eser/Bosch, §24 Rn. 27, 30; SSW-StGB/Kudlich/ Schubr, §24 Rn.40; LK-
StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Rn. 467; Kiijper, ZStW 112 (2000), 1, 3 f.; Kiib/, AT, § 18 Ra. 152; Ro-
xin, AT 11, §29 Rn. 269; Freand, AT, §8 Rn. 67; MK-StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24
Rn. 83; so auch Ahmed, Ricktritt vom versuchten unechten Unterlassungsdelikt, S. 85 f., der
zwar zwischen einem unbeendeten und beendeten Versuch unterscheidet, hieran jedoch allein
die Anforderungen fiir das entgegengesetzte Handeln festmacht. Beim unbeendeten Versuch
solle es ausreichen, die urspriingliche Handlung nachzuholen, wobei bei einem beendeten Ver-
such zusitzliche ,,SondermaBnahmen® fur cine Strafbefreiung erfordetlich sind; Kudlich/ Hannich,
StV 1998, 369, 370; Kudlich, JR 2003, 379, 381; anders Englinder, JZ. 2012, 130, 133. Nach Eunglin-
der ergibt sich aus § 13 StGB ein Schlechterstellungsverbot. Dies fithre dazu, dass auch bei einem ver-
suchten Unterlassen das blo3e Ablassen von einer weiteren Ausfithrungsméglichkeit zur Straf-
losigkeit fithren muss, wenn dies auch im Rahmen eines aktiven Versuchs gilt; ebenso abwei-
chend Wessels/ Beulke/ Satzger, AT, Rn. 1046 und 1048.
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sung an sich erdrtert wird. Der Vater, der seine Tochter ertrinken sieht und vor-
sitzlich nicht eingreift, kann in diesem Rahmen durch blofes Zuwarten freilich
nicht zurtcktreten. Anders konnte es sich aber dann darstellen, wenn die Tochter
sich selbst rettet und der Vater die Méglichkeit erkennt, die Tochter wieder zuriick
ins Wasser zu stoB3en, dies jedoch unterldsst.? Fraglich erscheint dann, ob das Ab-
lassen von einer weiteren aktiven Ausfithrungsmodalitit tauglich ist, um insgesamt
zuriickzutreten.?

Anders als somit stets angenommen, bestehen fiir den Riicktritt vom versuch-
ten Unterlassungsdelikt zwe/; Ankniipfungspunkte. Neben der isolierten Betrach-
tung der Unterlassung kbnnten auch weitere mogliche Akte Einfluss auf die Riick-
trittstahigkeit des Unterlassungsversuchs besitzen. Klirungsbedurftig ist somit, ob
das Abschen von weiteren Tatmitteln zur vollstindigen Straflosigkeit fithrt. Dies
wire der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 StGB vorliegen wiirden.
Um die méglichen Handlungen beriicksichtigen zu kénnen, miissten diese Teil
derselben Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB sein.* Scheidet dies aus, so lige im Zeitpunkt
des Scheiterns der Unterlassung mangels weiterer Ausfithrungsméglichkeiten ein
Fehlschlag vor.>

Fraglich ist somit, ob ein Unterlassen und ein aktives Tun Teil derselben Tat
1.S. des § 24 Abs. 1 StGB sein koénnen.

2 Englinder, JZ. 2012, 130, 131; Murmann, GA 2012, 711, 712; siche auch Wessels/ Beulke/ Satzger,
AT, Rn. 1048.

3 Frage so bei Englinder, JZ 2012, 130, 131, der dies auf S. 133 bejaht; fiir eine einheitliche Tat
trotz eines Begehungsformwechsels auch Wessels/ Beulke/ Satzger, AT, Ra.1046: ,,Auch ein
Unterlassungsversuch kann fehlgeschlagen sein. Davon ist in erster Linie auszugehen, wenn
der Titer erkennt, dass er den tatbestandsmifBigen Erfolg allein durch das Unterlassen nicht
mehr bewirken kénnte und ihm auch keine Mittel zur Verfigung stehen, den Erfolg durch posi-
tives Tun herbeizufithren.” Zudem sei es erfordetlich, zwischen einem unbeendeten und been-
detem Unterlassungsversuch zu differenzieren, denn ,,Ausnahmsweise kann ein rein passives
Aufgeben der weiteren Tatausfithrung gem. § 24 I 1 Alt. 1 auch bei unechten Unterlassungsde-
likten einen Rucktritt bewirken.” (Rn. 1048); sieche auch Murmann, Grundkurs, § 29 Rn. 116, der
hier das Problem der Mehraktigkeit erkennt, jedoch trotzdem einen Fehlschlag annimmt, da
»[.-.] der Ubergang von einem Unterlassen zum Tun eine Zisur im Geschehensablauf und da-
mit eine neue Tat i. S. v. § 24 StGB dar|stellt]|”; ders., GA 2012, 711, 712 ff., wobei Murmann hier
versucht, den Zisurmoment zu prizisieren und schlieSlich das Problem am eigenen Tatver-
standnis misst; MK-StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Rn. 83 verkennen diesen Ankniip-
fungspunkt.

4 Siehe Murmann, GA 2012, 711; Englander, ] Z 2012, 130, 131.

5 Siche allgemein zum Fehlschlag nur Murmann, Grundkurs, § 28 Rn. 109.



B. Einfithrung /Bewertungsrahmen

I. Der Tatbegriff des § 24 Abs. 1 StGB

Wie weit der Tatbegriff im Allgemeinen reichen soll und welche Handlungsakte
von ihm noch erfasst sind, ist umstritten.

1. Tatplantheorie

Nach der Tatplantheorie® sind einzelne Ausfihrungsakte solange Teil einer Tat 1.S.
des § 24 Abs. 1 StGB, wie sie auf dem vom Titer gefassten Tatplan beruhen. So-
bald alle dort vorgesehenen Ausfithrungsarten aufgebraucht sind, schlidgt der Ver-
such fehl und der Tater kann nicht mehr strafbefreiend zuricktreten.”

Fir die vorliegende Problematik bedeutete dies, dass eine abstrakte Riick-
trittsmoglichkeit davon abhinge, was der Titer sich zu Beginn der Tat vorgestellt
hat. Der Vater, der seine Tochter ertrinken sieht und sich entschlie3t, nichts zu

6 So BGH frither. U.a. BGHSt 10, 129, 131; BGHSt 14, 76, 79.

7 BGHSt 10, 129, 131: ,,Die nach dem Fehlschlag des ersten Mittels unmittelbar anschlieBende
Verwirklichung desselben T6tungsentschlusses mit einem anderen Mittel kénnte nur dann als
im natiirlichen und rechtlichen Sinne selbstindige Handlung gesondert gewertet werden, wenn
der Titer seinen T6tungswillen urspringlich n u r mit einem b e s tim m t e n Mittel hitte ver-
witklichen wollen [...].“
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unternehmen, misste sich somit bereits zu diesem Zeitpunkt Handlungsalternati-
ven bereitlegen, um einen Fehlschlag bei Fehlgehen der Unterlassung zu vermei-
den. Ob der Vater jedoch tatsichlich straffrei wiirde, kann dahinstehen, wenn die
Tatplantheorie fiir die Bestimmung der Tat nicht fruchtbar gemacht werden kann.
In Bezug auf die Tatplantheorie erscheint bereits problematisch, dass der Titer,
der sich im Vorfeld viele Ausfithrungsakte vorbehalten hat, gegentiber dem Titer
mit einem geringeren Repertoire bevorzugt wiirde. Der planende Titer wird auf-
grund des spiter einsetzenden Fehlschlags besser gestellt als der ,,Amateur.$ Zu-
dem kénnte der Titer, der sich tiber die Ausfithrungsarten Giberhaupt keine Ge-
danken macht, insgesamt strafbefreiend zuriicktreten.” Auch ist das von Ot vor-
getragene Argument der unginstigen Einlassung im Strafverfahren stichhaltig. Ein
Titer, der um die juristischen Hintergriinde nicht weil3, wird auf die Frage hin, ob
er einmal oder mehrmals auf das Opfer einstechen wollte, stets behaupten, dass er
es von Anfang an bei einem Stich bewenden lassen wollte, selbst wenn dieser sich
diesbeztglich gar keine Gedanken gemacht hat. Die Strafbarkeit wiirde mithin
nicht zuletzt von Zufillen abhingen.!® Wire der Titer hingegen anwaltlich gut
beraten, so wird dieser das vorherige Einplanen weiterer Handlungsméglichkeiten
einrdumen.!! Somit ist festzustellen, dass die Tatplantheorie versucht, dem einzel-
nen Titer individuell gerecht zu werden, was separiert betrachtet wohl gelingt.
Erst im Zusammenspiel und im Vergleich dieser individuellen Lésungen wird klar,
dass es zu unbegrindeten Privilegierungen kommt.

Gassel wendet gegen die Tatplantheorie des Weiteren ein, dass die Tat 1.S. des
§24 Abs.1 S.1 StGB als ,, Tatplan® verstanden wiirde. Dies fihrte dazu, dass
allein die Aufgabe des gefassten Tatplans relevant wire und ,,nicht die objektiv
rechtsgutsbeeintrichtigende Straftat®.!? Nach Gdisse/ hitte dies eine ,,kriminalpoli-
tisch unvertretbar|e]” Erweiterung der Ricktrittsméglichkeit zur Konsequenz. So
schiene es grundsitzlich denkbar, dass ein Riicktritt auch dann mdglich sei, wenn
abweichend von dem Tatplan vor dessen ginzlicher Realisierung schon eine
Rechtsgutsbeeintrichtigung eintritt.'> Neben diesem Umstand fithrt Gdsse/ an, dass
strafrechtliche Relevanz allein ,,ins Werk gesetzte Plane™ besitzen kénnen und nicht
der bloBe Plan an sich. ,,[D]eshalb kann Gegenstand der Aufgabe nicht blof3 die

8 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 12 a; Geilen, JZ. 1972, 335, 336; Murmann, Grundkurs, § 28 Ra. 116;
Jescheck/ Weigend, AT, § 51 11 3; Otto, GA 1967, 144 f.; Puppe, NStZ 1986, 14, 15.

9, Robrzangenfalf BGHSt 22, 176, 177; siche auch BGHSt 10, 129, 131; Roxin, AT 11, § 30
Rn. 201; Fabrenhorst, Jura 1987, 291, 292.

10 Otto, GK, § 19 Rn. 13.

1 Roxin, AT 11, § 30 Rn. 201; ders., JuS 1981, 1, 7; siche hierzu auch ders., JR 1986, 424, 425 £;
Dreber, JR 1969,105, 106; Fabrenhorst, Jura 1987, 291, 292.

12 Maurach/ Géssel, AT, 7. Aufl. 1989, § 41 Ra. 50.

15 Maunrach/ Gissel, AT, 7. Aufl. 1989, § 41 Rn. 50; Roxin, JR 1986, 424, 425 weist zudem darauf hin,
dass es nicht einleuchte, ,,warum Strafbarkeit oder Straflosigkeit davon abhingen sollen, ob der
Titer geglaubt hat, mit einem Handlungsakt oder méglicherweise nur mit mehteren zum Ziel zu
kommen®, mithin also, warum tiberhaupt an den Tatplan angekniipft wird.
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subjektive Vorstellung eines Tatplans sein, sondern das aus subjektiven und objek-
tiven Elementen bestehende strafbare rechtsgutsbeeintrichtigende Verhalten,
soweit es das Stadium des Versuchs noch nicht verlassen hat.*14

Folglich gilt die Tatplantheorie zu Recht als tGberholt und kann zur Bestim-
mung der Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB nicht herangezogen werden.!5

2. Einzelakttheotie

Nach der Einzelakttheorie!¢ stellt jede Handlung eine neue Tat dar, sodass bei
einem mehraktigen Geschehen nicht nur ez Versuch vorliegt, sondern jede Hand-
lung fiir sich genommen ein ezgenstindiger Versuch ist. Dies fihrt dazu, dass nach
dem Fehlgehen einer Handlung der Versuch als fehlgeschlagen angesehen werden
muss, selbst wenn noch weitere Handlungsméglichkeiten bestehen.!” Es wire dem
Titer folglich nicht méglich, durch Ablassen von weiteren Ausfithrungshandlun-
gen, strafbefreiend zuriickzutreten.

Auf das vorliegende Problem bezogen bedeutete dies, dass das Unterlassen ei-
ne eigenstindige Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB darstellen wirde. Nachdem der
Vater erkannt hatte, dass sein Unterlassen zur Erfolgsherbeifithrung nicht mehr
tauglich ist, schlug der Versuch fehl. Ob er hierbei gef. Fortsetzungsmdoglichkeiten
sah, hitte fiir die Bewertung des Fehlschlags keine Relevanz.

Folglich kann nach der Einzelakttheorie ein Ricktritt nur innerhalb der tatbes-
tandlichen Unterlassung erfolgen. Hier ist jedoch eindeutig, dass nur ein entge-
gengesetztes Handeln des Titers zu dessen Straflosigkeit fithrt. Ein Ricktritt vom
versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres Unterlassen ist mit der Einzelakt-
theorie somit nicht denkbar.!8

14 Manrach/ Gassel, AT, 7. Aufl. 1989, § 41 Rn. 50.

15 Auch der BGH ist von dieser Auffassung abgekommen und vertritt nunmehr die Gesamtbe-
trachtungslehre. Siehe u.a. BGHSt 31, 170; BGHSt 34, 53, 56 f.; BGHSt 35, 90, 93; BGHSt 39,
221, 227.

16 Vertreten w.a. von Bergmann, ZstW 100 (1988), 329, 351: ,,Die ,besten Karten® scheint mir dabei
doch die uberwiegend abgelehnte strenge Einzelaktstheorie zu haben.; Jakobs, AT, 26/16;
Schonke/Schrodet/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 21; Paeffgen, FS Puppe, 2011, S. 791; Heckler, Rucktritts-
leistung, S. 196 ff.; Burkhards, Der ,Ricktritt als Rechtsfolgenbestimmung, in: Strafrechtliche
Abhandlungen Bd. 23, 1975, S. 94.

17 Bergmann, ZstW 100 (1988), 329, 332; Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 21; Burkhardt, Der
»Rucktritt als Rechtsfolgenbestimmung, in: Strafrechtliche Abhandlungen Bd. 23, 1975, S. 94.

18 Siehe hierzu Murmann, GA 2012, 711, 712.
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3. Gesamtbetrachtungslehre

Die heute wohl herrschende Auffassung ist die Gesamtbetrachtungslehre.!” Es
erfolgt eine Gesamtbetrachtung der Handlungen des Titers.? Welche Handlun-
gen dem Titer zur Verfiigung stehen, bemisst sich nach dem Rucktrittshorizont,
sodass es fiir etwaige weitere Ausfithrungsmodalititen unerheblich ist, ob der
Titer sich diese schon zu Beginn zurechtgelegt hat oder ob sich deren Méglichkeit
spontan ergibt.2! Solch eine Annahme determiniert aber allein die grundsitzliche
Mboglichkeit eines mehraktigen Geschehens, wobei fraglich bleibt, wann die ein-
zelnen Handlungen tatsdchlich Teil derselben Tat sind.

Nach einer Auffassung bestimmt sich die Einheitlichkeit der einzelnen Akte
nach der Einheitlichkeit des Lebensvorganges??, wohingegen andere die Bestim-
mung an der natiirlichen Handlungseinheit festmachen wollen?3.24

Festzustellen ist, dass nach der Gesamtbetrachtungslehre, zumindest abstrakt
betrachtet, die Moglichkeit besteht, auch mehrere Handlungen zu ezner Tat 1.S. des
§ 24 Abs. 1 StGB zusammenzufassen. Somit erscheint es mit der Gesamtbetrach-
tungslehre nicht ausgeschlossen, dass auch bei einem Wechsel vom Unterlassen
zum aktiven Tun dieselbe Tat fortbesteht, was dazu fiilhren konnte, dass ein Rick-
tritt vom versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres Unterlassen moglich
wire.?

4. Streitentscheid Gesamtbetrachtungslehre/Einzelakttheorie

Die Tatdefinition entscheidet, ob im Fall einer weiteren méglichen Handlung ein
unbeendeter Versuch vorliegt, der Téter somit durch Ablassen von dieser Ausfiih-
rungsmoglichkeit strafbefreiend zurticktreten kann oder ob der Versuch durch das
Scheitern des ersten Aktes als fehlgeschlagen angesehen werden muss, was einen
Rucktritt ausschlieB3t.26 Bereits hieraus ist ersichtlich, dass sich das Problem des

19 Ua. BGHSt 34, 53, 56f; BGHSt 35, 90, 93; BGHSt 39, 221, 227f; MK-
StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Rn. 61; Kibl, AT, § 16 Ra. 22; Krey/ Esser, AT, Rn. 1277,
Rengier, AT, § 37 Ra. 46; SSW-StGB/ Kudlich/ Schubr, § 24 Ra. 19; HK-GS/ Ambos, § 24 Ra. 7.

20 Siehe nur BGHSt 34, 53, 56 f.; BGHSt 35, 90, 93; BGHSt 39, 221, 228.

21 U.a. BGHSt 31, 170, 175 f,; BGHSt 33, 295, 298; BGHSt 35, 90, 91 f.; BGHSt 36, 224, 225;
BGHSt, 39, 221, 227 f.; BGH NStZ 2002, 427, 428, BGH NStZ 2008, 393; BGH NStZ 2009,
25; NK-StGB/ Zacyk, § 24 Ra. 12.

2 BGHSt 40, 75, 77; NK-StGB/ Zaczyk, § 24 Ra. 17; LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 115 £;
MK-StGB/ Herzberg/ Hoffinann-Holland, § 24 Ra. 62.

2 So wohl Roxin, JuS 1981, 1, 7; Dreber, JR 1969, 105, 107; SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 14;
Schmidhénser, AT, Lehrbuch, 15/78; siehe hietzu Banmann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Ra. 31.

24 Siehe zum Streitentscheid S. 27.

2 Siehe hierzu auch Murmann, GA 2012, 711, der darauf hinweist, dass es sich bei det hier gestell-
ten Frage um ein Problem der Gesamtbetrachtungslehre handelt.

26 Roxin, AT 11, § 30 Ra. 175; siche auch Murmann, Grundkurs, § 28 Rn. 112 ff.
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Riicktritts vom versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres Unterlassen allein
mit der Gesamtbetrachtungslehre stellen kann. Nur wenn weitere Akte in die Tar
einbezogen werden kénnen, besteht die Méglichkeit, auf eine weitere denkbare
aktive Handlung Bezug zu nehmen.

a. Argumente fiir ein enges Tatverstindnis 1.5. der Einzelakttheorie

Fir die Einzelakttheorie spreche, dass in den Fillen des Fehlgehens des ersten
Aktes die mangelnde Erfolgsrealisierung allein zufélliger Art sei. Dass der Erfolg
nicht eingetreten ist, beruhe auf gliicklichen Umstidnden und basiere gerade nicht
auf einer Leistung des Titers.?” Dies lasse sich mit Jakobs auch nicht dadurch aus-
gleichen, dass der Titer etwas Zusatzliches erbringt, da auf objektiver Ebene dies-
beztiglich nichts méglich sei und ein alleiniges Abstellen auf die subjektive Ebene
dem auch objektiven Versuch zuwiderlaufe, was den Riicktritt zudem unpraktika-
bel ausgestalten wiirde.?® Ein weiter Tatbegriff (so wie ihn die Gesamtbetrach-
tungslehre vertritt) filhre zudem dazu, dass der Titer, der sich eine Vielzahl an
Ausfihrungsmodalititen zurechtlegt, bevorzugt wiirde, da bei diesem ein Fehl-
schlag erst sehr viel spiter vorliege.?” Auch aufgrund des Sinn und Zwecks der
Strafe sei eine separate Betrachtung geboten, denn sofern der Titer gehandelt hat
und es ihm nicht mehr méglich ist, diese Handlung riickgingig zu machen (Bsp.:
tehlgegangener Schuss auf das Opfer), habe dieser ,,damit massive generalpriven-
tive Bediirfnisse verursacht. Gleiches gelte fiir die Spezialprivention, da der Titer
durch den fehlgegangenen Akt gezeigt habe, dass er in der Lage war, gegen das
Recht zu verstoBlen.?) Heckler bringt zudem vor, dass ein einfaches Ablassen von
weiteren Handlungen an sich schon nicht ausreiche. ,,Denn der Rucktritt als Spie-
gelbild und »actus contrarius« des Versuchs mul3 die fiir die Strafbarkeit des Ver-
suchs mafBigeblichen Griinde paralysieren, in diesem Sinne eine > Umkebrieistung des
Titers sein, und eine solche ist in dem bloBen Verzicht auf einen »neuen Anlauf«
fiirwahr nicht zu sehen.” Es handele sich hierbei lediglich um ,,ein konsequentes
Haltmachen an der Grenze zur noch schwereren Rechtsverletzung [...].“3!

Paeffgen verweist fir die Einordnung des Tatbegriffs auf den Sonderausschuss
tir die Strafrechtsreform.? In der Sitzung vom 29.11.1967 vertrat Dreber die Aut-
fassung, dass bei einem Vorbehalt von mehreren Schiissen der Titer vom ver-

27 Jakobs, AT, 26/16.

2 Jakobs, AT, 26/16.

2 Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Rn. 18 a, der auf Mayer, MDR 1984, 187 f. verweist; Geilen,
JZ 1972, 335, 338.

30 Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 344; siche zu diesem Argument auch Heckler, Riicktrittsleis-
tung, S. 197 £, der ebenfalls davon ausgeht, dass die general- und spezialpriventive Strafbediirf-
tigkeit, nur weil der Titer von einer weiteren Handlung ablisst, ,,auf keinen Fall so weit beseitigt
[wird] (ndmlich bis auf Null), daf3 der Delinquent Straffreiheit verdient.*

31 Heckler, Ricktrittsleistung, S. 197; auch Baser, wistra 1992, 201, 206 verwendet in diesem Zu-
sammenhang den Begtiff ,,actus contrarius®.

32 Paefjgen, ES Puppe, S. 806 Fn. 60.
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suchten Mord strafbefreiend zuricktreten konne, wenn er nach den ersten un-
tauglichen Schiissen von der weiteren Ausfithrung ablisst.3® Hiergegen sprach sich
jedoch Arndt namens des gesamten Ausschusses aus. Schon der erste Schuss sei
ein Mordversuch, von dem nicht zuriickgetreten werden kénne.3* Der Sonderaus-
schuss priferierte scheinbar eine Einzelbetrachtung.

b. Argumente fiir die Gesamtbetrachtungslebre

aa. Bewertung der fiir die Einzelakttheorie vorgebrachten Argumente

Gegen das Argument des zufilligen Fehlgehens trigt Rudojphi vor, dass der strafbe-
freiende Riicktritt hiufig auf Zufillen beruhe. Die Zufilligkeit des Fehlgehens
indere ,,nichts daran, da3 der Téter durch sein (wenn ihm auch erst durch Zufall
ermoglichtes) Verhalten auf den Boden des Rechts zuriickgekehrt und wertbewah-
rend titig geworden ist.“3> Mit Rengier stelle es eine Umkehtleistung dar, wenn der
Titer darauf verzichtet, die Tat zu vollenden.3¢ Der Einwand, dass die Riicktritts-
leistung das Spiegelbild des Versuchs sei und somit ein Ablassen von weiteren
Handlungen dem gerade nicht entspreche, trigt hierbei nicht. Freilich ist der
Riicktritt das Spiegelbild des Versuchs, allerdings nur insoweit als der Versuch die
Strafbarkeit begrindet und der Rucktritt diese wiederum aufhebt. Eine Kongru-
enz in dem Sinne, dass der Titer fiir eine Straflosigkeit genau das Entgegengesetz-
te zu tun hat, besteht nicht. Anderenfalls musste der Heckenschiitze, nachdem die
Kugel subjektiv totbringend getroffen hat, das Opfer nicht durch medizinische
MafBnahmen retten bzw. Hilfe verstindigen, sondern den Schuss riickgingig ma-
chen. Dass das Riicktrittsverhalten keinen ,,actus contrarius® erfordert, zeigt zu-
dem § 24 Abs.1 S.1 Var. 1 StGB, wonach die bloBe A#fgabe zur Straflosigkeit
fuhrt.

Gegen den Einwand, dass die Gesamtbetrachtungslehre den umsichti-
gen/skrupellosen Titer bevorzuge, spricht, dass es vorzugswirdig ist, den Um-
fang der Tat nicht ginzlich zu abstrahieren. Nur so kénnen die Vorstellungen des
Titers einflieBen, wodurch diesem individuell entsprochen werden kann. Im Ge-
gensatz zur Tatplantheorie gelingt dies hier, da es auf die Vorstellung des Titers
nach seiner letzten Ausfithrungshandlung ankommt und die Tat daher nicht von
vornherein definiert ist. Zwar ist es zutreffend, dass hierdurch der intelligentere
und brutalere Titer zumeist weitere Handlungsalternativen erkennt, die der einfil-
tige Tiéter nicht sieht, allerdings kann dies erstem nicht zum Nachteil gereichen. Es
muss beachtet werden, dass es dem gerissenen Titer tatsichlich noch méglich

33 Dreber, Beratung des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Wahlperiode, 88. Sitzung,
S. 1758.

34 Arndt, Beratung des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Wahlperiode, 88. Sitzung,
S. 1758 f.

3% SK-StGB/Rudolphi, § 24 Ra. 14.

36 Rengier, AT, § 37 Ra. 57; siche zur ,,Gefdhrdungsumkeht* auch Roxin, AT 11, § 30 Ra. 187.
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gewesen wire, sein Ziel zu erreichen, wohingegen eine Erfolgsrealisierung durch
den anderen Titer mangels weiterer Ausfihrungsmoglichkeiten ausscheidet.?”

Fir einen engen Tatbegriff 1.S. einer Einzelaktbetrachtung kénnten aber die
benannten general-/spezialpriventiven Erwigungen angefuhrt werden. Hiergegen
ldsst sich gleichwohl vorbringen, dass die Spezialprivention zwar die Besserung,
Abschreckung und Sicherung umfasst?, jedoch der Titer bereits durch das Ablas-
sen von weiteren Handlungsmoglichkeiten beweist, dass er sich noch nicht voll-
stindig der Illegalitit hingegeben hat und sich zum Recht bekennt. Feuert der
Titer, obschon er es kénnte, keine weiteren Schiisse auf das Opfer ab, ,,s0 hat er
damit gezeigt, dal} er freiwillig auf die ihm noch mégliche Verwirklichung seines
Handlungsziels verzichtet hat und nicht iber die zur Vollendung erforderliche
verbrecherische Energie verfiigt.“> Durch dieses Ablassen liegt gerade eine Riick-
kehr zur Legalitit vor und der ,,bése[...] Eindruck seines ,Erstversuchs® “ findet
hierdurch eine Kompensation.* Auch Roxzz stellt fest: ,,Wer die Tat — durch wei-
tere Schiisse — noch zum Erfolg fithren kann und darauf freiwillig verzichtet, er-
bringt eine Umkehrleistung, die das general- und spezialpriventive Strafbediirfnis
erheblich reduziert, wihrend der endgiltig Gescheiterte keinerlei honorierungsfa-
higes Verdienst hat.“4! Des Weiteren arbeitet Kih/ heraus, dass gerade nicht die
Strafe den Titer zur Umkehr gebracht hat, sondern seine individuelle eigene Ent-
scheidung.*> Zudem wird durch das Ablassen von weiteren Handlungen auch der
negative Eindruck beseitigt, sodass es gleichfalls einer Generalprivention nicht
bedarf.#3

Eindeutig erscheint allerdings der Hinweis auf den Sonderausschuss und die
dortige scheinbare Einzelaktsndhe. Zu erkennen ist hierbei jedoch, dass sich der
Ausschuss zwar gegen die von Dreber vorgeschlagene Auslegungsméglichkeit aus-
gesprochen hat, als Konsequenz dies aber nur im Protokoll vermerkt wurde. Hitten
die Beteiligten im Ergebnis tatsichlich ein Interesse an der Manifestation der Ein-
zelakttheorie gehabt, so hitte sich dies wohl in einer anderen Reaktion gedullert.
Vor allem eine Anderung des Gesetzestextes dahingehend, dass ein Riicktritt nur
von einzelnen Handlungen méglich ist, wire dann zu erwarten gewesen. Allein
hierdurch hitte die vermeintlich falsche Interpretation Drebers beim Rechtsanwen-
der vermieden werden kénnen. Ob eine Anderung des Gesetzes nicht vorge-
nommen wurde, weil die Beteiligten den Vermerk im Protokoll fiir ausreichend
erachteten oder die Auslegung von Dreber als zu abwegig empfanden, erscheint

37 Roxin, JR 1986, 424, 425; vel. LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 109; andets z.B. Geilen, JZ. 1972,
335, 338; anders Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Rn. 18 a.

38 Kindhanser, AT, § 2 Rn. 12.

3 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Ra. 14.

40 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Ra. 14.

41 Roxin, AT 11, § 30 Rn. 203.

42 Kiibl, AT, § 16 Rn. 21; auch Joecks, StGB, § 24 Rn. 19 sicht eine Strafe aus spezialpriventiven
Grunden nicht unbedingt als geboten an.

4 Joecks, StGB, § 24 Ra. 19; siche auch SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 14.
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fraglich. Uberzeugender ist, dass dieser Regelungsbereich absichtlich offengelassen
wurde, um die Losung der Lehre/Rechtsprechung zu tbetlassen. Vor allem der
heutige Streitstand beweist, dass sich die Tatreichweite nicht so unkritisch definie-
ren ldsst, wie Armdt es vorgab. Es ist vor allem auch aufgrund der mangelnden
Diskussionsbereitschaft davon auszugehen, dass zu diesem Zeitpunkt noch kein
Problembewusstsein bestand. Dies verdeutlichen auch die Worte Arndts (,,Wenn
der Titer mehrere Schiisse abgeben wolle, dann aber nur einen Schuss abgebe, der
nicht treffe, so sei der erste Schul3 ein Mordversuch, von dem der Titer nicht
mehr zurlicktreten kénne*#), denn ein Argument gegen Dreber enthilt diese Aus-
tithrung nicht.

bb. Argumente fir die Gesamtbetrachtungslehre

Fir die Gesamtbetrachtungslehre und somit gegen eine isolierte Betrachtung der
einzelnen Handlungen wird vorgebracht, dass durch einen Bewertungsmal3stab im
Sinne der Einzelakttheorie ein einheitlicher Lebensvorgang auseinandergerissen
werde.*> Dies trifft insoweit zu, als dass die Versuchseinheit nach der Einzelakt-
theorie, unabhingig von dem Bild des Titers, nur aus einer Handlung bestehen
kann. Erkennt der Delinquent weitere Handlungen, so liegt ein neuer Versuch
vor, der mit dem Vorangegangenen in keiner Verbindung steht. Das einheitliche
Geschehen, welches die Handlungen umfasst, die auf Verwirklichung des Tatbe-
stands gerichtet sind, wird mithin separiert. Aus diesem Grund vermag auch der
Einwand Hecklers, dass ,,[...] die Einzelakttheotie den Versuch nicht wie ihr Name
nahelegen mag, naturalistisch-kausal und willkiirlich in irgendwelche Elementar-
handlungen [zetlegt]“4, nicht zu Uberzeugen, da, wie er selbst erkennt*’, stets
allein die individuelle Handlung des Titers Mal3stab fir die Ricktrittsmoglichkeit
1st.

Bergmann fuhrt gegen die Einzelakttheorie an, dass hiernach eigentlich auch
dem Titer eine Rucktrittsméglichkeit abzusprechen sei, der nach einer erfolgs-
tauglichen Handlung den Erfolg abwendet.# Dies verstieBe jedoch gegen § 24
Abs. 1 8.1 Var. 2 StGB, der den Riicktritt von einem beendeten Versuch positiv
erfasst, und ist somit unzulissig.®’ Als Konsequenz kénne der Titer bei einem
Vertletzungserfolg zuriicktreten, wohingegen dies ausscheide, wenn der Téter das
Opfer verfehlt. Die Einzelakttheorie honorierte folglich die besondere Nihe zur

4 Arndt, Beratung des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Wahlperiode, 88. Sitzung,
S. 1758 f.

45 U.a. BGHSt 34, 53, 57; Wessels/ Beulke/ Satzger, AT, Ra. 891 a.E.; LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24
Rn. 97; MK-StGB/Herzbers/ Hoffmann-Holland, § 24 Ra. 60; Heinrich, AT, Ra.820; HK-
GS/ Ambos, § 24 Ra. 7; Krey/ Esser, AT, Rn. 1277.

4 Heckler, Rucktrittsleistung, S. 198; Puppe, NStZ 1986,14, 16.

47 Heckler, Ricktrittsleistung, S. 198.

48 Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 345; so auch Roxin, JR 19806, 424, 425.

49 So Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 345.



Der Tatbegriff des § 24 Abs. 1 StGB 25

Tatbestandsverwirklichung.’® Dem entgegnet Heckler, dass sich der Rucktritt des
Titers, der das Opfer getroffen hat, allein auf die versuchte Straftat beziehe. Die
daneben verwirklichte vollendete Kérperverletzung bliebe indes bestehen. Zudem
sei die aktive Verhinderung mit dem Nichtweiterhandeln nicht vergleichbar, da
dies kein deutlicher actus contrarius sei.> Gegen das Argument des actus
contrarius® spricht schon das oben Gesagte.>? Ein actus contrarius im Sinne einer
tatsdchlichen Handlungsumkehr wird von § 24 Abs. 1 StGB nicht gefordert. Des
Weiteren trifft es zwar zu, dass der Titer wegen der vollendeten Kérperverletzung
zu bestrafen ist, allerdings geht es bei dem Vergleich darum nicht. Vielmehr steht
die Versuchsstrafbarkeit im Vordergrund. Hier ldsst sich schwerlich leugnen, dass
dem Titer einmal eine Riicktrittsmoglichkeit gewihrt wird und im anderen Fall
nicht. Dass der Titer diese Méglichkeit aber gerade dann erlangen soll, wenn seine
Handlung den tatbestandlichen Erfolg beinahe herbeigefiithrt hat, erscheint wider-
sprichlich.

Fiir einen weiten Tatbegriff kénnten zudem Opferschutzgesichtspunkte gel-
tend gemacht werden. Schligt der Versuch mit der Einzelakttheorie bereits nach
der ersten Handlung fehl, so kénnte der Titer den Gedanken fassen, das Ver-
suchsopfer zu téten, um sich des Zeugen zu entledigen.>® Auch wenn es mit Kih/
»wenig wahrscheinlich ist, dass sich der Téter sagt, ,wenn ich nach diesem Fehl-
schlag authére, komme ich ungestraft aus dieser Situation heraus,” so besteht
zumindest die Moglichkeit eines entsprechenden Gedankengangs. Dies darf nicht
verkannt werden, um das Opfer nicht weiteren Gefahren auszusetzen.>* Heckler
begegnet dieser Uberlegung damit, dass ein solcher Verzicht nach der Einzelakt-
theorie zwar nicht zur Straffreiheit fithrt, jedoch bei der Strafzumessung Bertick-
sichtigung findet. Der Titer solle sich ,,wohl Gibetlegen®, ,,ob das Téten des Op-
fers fiir ihn vorteilhafter ist als das Authoren.> Zudem stelle sich dasselbe Prob-
lem auch bei der Gesamtbetrachtungslehre. Sobald die rdumlich und zeitliche

50 Heinrich, AT, Rn. 820; Kiibl, AT, § 16 Rn. 19; Roxin, JR 1986, 424, 425; ders., AT 11, § 30 Rn. 205;
siche zu diesem Widerspruch Rengier, AT, § 37 Rn. 45, 57; Freund, AT, §9 Rn. 29; Murmann,
Grundkurs, § 28 Rn. 119.

51 Heckler, Rucktrittsleistung, S. 200.

52 S.22f.

53 Kiihl, AT, § 16 Ra. 20; Roxin, AT 11, § 30 Rn. 188; Heinrich, AT, Rn. 821; zum Opferschutz auch
SSW-StGB/ Kudlich/ Schubr,§ 24 Fn. 19.

5 Kihl, AT, §16 Rn. 20; zum Opferschutz: BGH NStZ 1986, 264, 265; siche auch Murmann,
Grundkurs, § 28 Rn. 119; HK-GS/ Anbos, § 24 Rn. 7; Roxin, AT 11, § 30 Rn. 188, 207; Heinrich,
AT, Rn. 821. Das Argument des Opferschutzes kann jedoch nur solange angedacht werden, wie
der Titer es Ubethaupt fiir erfordetlich hilt, einen Zeugen auszuschalten. Handelt der Titer aus
dem Hinterhalt heraus und ist fiir das Opfer nicht erkennbar, so besteht seitens des Delinquen-
ten auch nicht die Motivationslage, das Opfer nach dem Fehlgehen des ersten Aktes nunmehr
endgiiltig zu beseitigen. Durch den Tod des Opfers wiirde sich die Strafverfolgungsgefahr fiir
den Titer nicht verindern. Siehe zu dieser Uberlegung im Rahmen des Unterlassens S. 143 f.

5 Heckler, Riicktrittsleistung, S. 200; gegen die Ubetlegung des Opferschutzes auch Paefjgen, FS
Puppe, 2011, S. 791, 800 f.
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Grenze Uberschritten ist und eine neue Tat vorliegt, konne der Titer gleichfalls
nicht mehr zurlicktreten. Auch hier liege aus den gleichen Griinden ein ,,Anreiz*
vor, das Opfer im Folgenden auszuschalten.5 Nach Heckler kann in Entsprechung
zu Herzberg’,in jeder Begrenzung des Ricktrittsprivilegs ein Anreiz fir den Téter
zur Tatvollendung gesehen werden.“>® Gegen Hecklers Einwand spricht, dass die
Aussicht auf eine mildere Strafe nicht den gleichen Anreiz schafft, wie Straffrei-
heit. Fir den Titer ist es vollig unklar, in welchem Maf3e das Ablassen auf Rechts-
folgenseite durch das Gericht Berticksichtigung findet. Zudem wird der Titer zu
diesem Zeitpunkt solche differenzierten Uberlegungen nicht vornehmen, sondern
sich allein von einem Entfall der Strafe leiten lassen. Allerdings trifft es zu, dass
sich das Problem der Opfergefdhrdung nicht nur im Rahmen der Einzelakttheorie
ergibt. So kann auch auf Basis der Gesamtbetrachtungslehre ein Versuch

fehlschlagen und den Titer aus den gleichen Griinden wie bei der Einzelakt-
theorie motivieren, das Opfer auszuschalten. Insoweit hat Heckler recht: ,,Letzt-
endlich kann in jeder Begrenzung des Ricktrittsprivilegs ein Anreiz fiir den Téter
zur Tatvollendung gesehen werden.“® Hierbei ist aber zu beriicksichtigen, dass
das Gefihrdungspotential des Betroffenen geringer ist, als im Rahmen der engen
zeitlichen und rdumlichen Ausfithrung. Das Opfer kann sich bei einer Zisur auf
die nene Gefihrdungssituation einstellen und Schutzmal3nahmen treffen.

Neben den inhaltlichen Einwinden ist zudem auffillig, dass die Einzelakttheo-
rie § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB fast ginzlich unanwendbar machen wiirde. Allein
im Stadium des unmittelbaren Ansetzens, vor einer Einwirkung auf das Opfer,
verbliebe Raum fiir die Anwendung. Nur hier kénnen kumulativ die Vorstellung
des Titers, noch nicht alles Erforderliche getan zu haben, und die fortwihrende
Erfolgstauglichkeit des ersten Aktes vorliegen. Hat der Titer hingegen auf das
Opfer eingewirkt und glaubt, erfolgstauglich gehandelt zu haben, so liegt ein be-
endeter Versuch vor bzw. ein Fehlschlag, wenn der Akt subjektiv nicht erfolgreich
war.

56 Heckler, Rucktrittsleistung, S. 200 f.

57 Herzberg, FS Blau, 1985, S. 97, 112.

58 Heckler, Ricktrittsleistung, S. 201. Anzumerken ist, dass in diesem Kontext der Begriff ,, Tatvoll-
endung® ungenau ist. Diese Begrifflichkeit ldsst den Eindruck entstehen, als ob die versuchte
Tat weiterhin vollendet werden kann. Richtig ist jedoch, dass der Tidter aufgrund des Fehlschlags
und der Zdsur den tatbestandlichen Erfolg allein durch eine nene/ andere Tat herbeifithren kann.

59 Heckler, Rucktrittsleistung, S. 201; siche auch Hergberg, FS Blau, 1985, S. 97, 112.
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5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis muss fiir die Gesamtbetrachtungslehre votiert werden. Zu beachten
ist hierbei, dass diese Feststellung allein besagt, dass grundsitzlich mehrere Akte zu
einer Tat zusammengefasst werden kénnen. Welche Anforderungen an diese/be Tat
gestellt werden, wird hierdurch hingegen noch nicht definiert.®

II. Die Reichweite des Tatbegriffs

Im Hinblick auf die Tatreichweite im Sinne der Gesamtbetrachtungslehre haben
sich zwei Meinungen herausgebildet.o!

1. Natiirliche Handlungseinheit/Einheitlicher Lebensvorgang

Nach der natiirlichen Handlungseinheité? liegt eine einheitliche Tat 1.S. des § 24
Abs. 1 StGB dann vor, ,,wenn zwischen einer Mehrheit gleichartiger strafrechtlich
ertheblicher Verhaltensweisen ein derart unmittelbarer raumlicher und zeitlicher
Zusammenhang besteht, dal3 das gesamte Handeln des Titers objektiv auch fiir
einen Dritten als ein einheitliches zusammengehériges Tun erscheint, und wenn
die einzelnen Betitigungsakte auch durch ein gemeinsames subjektives Element
miteinander verbunden sind.“63

Die Gegenauffassung bemisst die Einheitlichkeit anhand eines einheitlichen
Lebensvorgangs.* Dieser sei dann gegeben, ,,wenn die einzelnen Handlungen in
engem ridumlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen. 65

2. Streitentscheid

Der Streitentscheid hat Auswirkungen auf den Ricktritt vom versuchten Unter-
lassungsdelikt durch weiteres Unterlassen. So muss im Folgenden bewertet wer-
den, ob die weitere aktive Ausfithrungsmoglichkeit noch Teil eines ,,einheitlichen
Lebensvorgangs® bzw. einer ,,natiirlichen Handlungseinheit® ist.

60 Vgl. MK-StGB/ Herzberg/ Hoffimann-Holland, § 24 Ra. 62.

61 Siehe hierzu zusammenfassend MK-StGB/Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Ra. 62.

@ BGHSt 10, 129, 131; BGHSt 21, 319, 322; BGH, NStZ 2001, 315; SK-StGB/Rudslphi, § 24
Rn. 14; Puppe, NStZ 1986, 14, 16; Schmidbiuser, AT, Lehrbuch, 15/78; Dreber, JR 1969, 105, 107;
Kindhénser, AT, § 32 Ra. 13; Lenckner, FS Gallas, 1973, S. 281, 303 f.

63 BGHSt 41, 368.

6 BGHSt 34, 53, 57; BGHSt 40, 75, 77; BGHSt 41, 368, 369; siche Fischer, StGB, § 24 Rn. 17;
Jescheck/ Weigend, AT, § 51 11 4.

05 BGHSt 41, 368, 369.
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Gegen die natiirliche Handlungseinheit als Bewertungsmaf3stab spricht, dass
sie als Teil der Konkurrenzen die Rechtsfolgenseite und somit einen ginzlich an-
deren Regelungsbereich betrifft. ,,Die Konkurrenzregeln wollen eine Antwort auf
die Frage der Stratbemessung im Falle des Zusammentreffens mehrerer Gesetzes-
verletzungen durch eine Person geben. Uber die sachliche Einheit des Gesamtge-
schehens geben sie keine Auskunft |[...].“¢

Augenfillig ist zudem, dass zur Tatdefinition allein die #atiirliche Handlungseinbeit
mal3geblich sein soll, die juristische Handlungseinheit hingegen ausgeklammert
wird.®” So kénnte vor allem eine Verklammerung fiir das Fortbestehen der Ein-
heitlichkeit sorgen.®® Dies fithrte allerdings zu einer umfassenden Ausweitung der
Riicktrittsmoglichkeit und hitte eine unberechtigte Privilegierung zur Folge, wes-
wegen im Ergebnis zu Recht von der Beriicksichtigung abgesehen wurde. Jedoch
verdeutlicht diese eingeschrinkte Tatbegriffsgleichschaltung zum einen eine ge-
wisse Inkonsequenz dieser Auffassung und zeigt zugleich die unterschiedliche
Reichweite beider Tatbegriffe.

Herzberg weist des Weiteren auf die Inkongruenz beider Normierungen hin-
sichtlich des divergierenden Terminus® hin. So liege Tateinheit i.S. des § 52 StGB
im Fall derselben Handlung vor, wohingegen § 24 StGB an ,,die Tat* ankniipfe.®®
Diesbeztglich rdumt Hergberg allerdings ein, dass es sich hierbei auch um Zufall
handeln kénne und bildet einen weiteren Ankniipfungspunkt in der Form, dass
ein Zusammenfiigen der einzelnen Teile schon deshalb schwierig sei, ,,weil sie auf
den verschiedenen Ebenen der Aktualitit und der Potentialitit liegen. Man kénne
daraus, dal3 ein real getitigter Einzelakt eventuell, d. h. im Fall der Realisierung auch
des geplanten weiteren Handelns, seine Eigenbedeutung verlieren wiirde, nicht
schlieBen, dall er schon jetzt nur unselbststindiger Teil einer Handlungseinheit
is2.570

06 LK-StGB/Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 114; Murmann, Versuchsunrecht und Ricktritt, S. 45: Es ,,[...]
bleibt unklar, warum ein die Strafzumessung tatsichlich begangener Taten vorbereitender Ge-
sichtspunkt auch fur das Rucktrittsverhalten relevant sein soll.“; LK-StGB/ 1 oglr, 10. Aufl.
1985, § 24 Rn. 63; so auch Fabrenhorst, Jura 1987, 291, 294; NK-StGB/ Zacgyk, § 24 Ra. 17; Bauer,
wistra 1992, 201, 200, der nochmals verdeutlicht, dass § 24 StGB und § 52 StGB unterschiedli-
che Zielsetzungen besitzen und somit eigenstindig zu betrachten sind; siche auch Jakobs, JuS
1980, 714, 716 Fn. 24: ,,Bei der Lehre von der Handlungseinheit geht es - neben anderem - da-
rum, wann der bei Handlungsmehrheit notwendige Auswurf von Einzelstrafe nach § 54 I sinn-
voll ist und wann nicht; zentral ist auch die Erweiterung des Limits nach § 54 11.°; Grinwald, FS
Welzel, 1974, S. 701, 714: ,Doch sind die beiden Begriffe keineswegs gleichzusetzen, da sie
Rechtssitzen angehoren, die ganz unterschiedliche Problemlagen betreffen.”; siche auch Linke,
Rucktritt, S. 110.

67 Anders wohl z.B. Baumann/Weber/ Mitsch, AT, § 27 Ra. 31, da Mitsch bei der Darstellung der
Meinung auf die Heranzichung der gesamten ,,Regeln der Handlungseinheit® verweist.

08 Siche zur Klammerwirkung nur Murmann, Grundkurs, § 31 Rn. 41 ff.

0 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, 709, 722.

70 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 722.
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Die Reichweite der Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB mittels der konkurrenzrecht-
lichen Regeln definieren zu wollen, gelingt nicht. Die Bestimmung der Einheit-
lichkeit des Geschehens ist nach dem einheitlichen Lebensvorgang vorzunehmen.

II1. Zwischenfazit

Mit der Gesamtbetrachtungslehre kénnen auch mehrere Akte Teil einer Tat i.S.
des § 24 Abs. 1 StGB sein. Die Einheitlichkeit des Geschehens bemisst sich nach
dem einheitlichen Lebensvorgang. Rahmt dieser die Handlungen ein, so bilden sie
eine einheitliche Tat.”

In Bezug auf den Ricktritt vom versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres
Unterlassen besteht somit abstrakt die Moglichkeit, dass ein weiteres mogliches
Handeln den Fehlschlag des Unterlassungsversuchs beseitigt und der Tidter durch
einfaches Absehen von dieser Handlung Straffreiheit erlangt. Ob ein Unterlassen
und ein aktives Tun jedoch tatsdchlich Teil derselben Tat sein kénnen, kniipft an
den einheitlichen Lebensvorgang an. Nur dann wenn trotz eines Begehungsform-
wechsels ein einheitlicher Lebensvorgang fortbesteht, ist die weitere denkbare
aktive Handlung im Rahmen des Fehlschlags zu berticksichtigen und ein Riicktritt
moglich.

71 Auch wenn vorliegend fiir die Gesamtbetrachtungslehre votiert wurde, erweist sich die Gesamt-
betrachtungslehre im Hinblick auf die Riicktrittsméglichkeit als duBerst groB3ziigig. Ob dem T4-
ter tatsichlich in diesem Umfang Straffreiheit zugebilligt werden soll, erscheint fraglich. Inso-
weit kommt eine Begrenzung des Tatbegriffs nach der Auffassung Murmanns, Versuchsunrecht
und Ricktritt, S. 44 ff. in Betracht. Dies soll hier aber dahinstehen. Nur so kann festgestellt
werden, ob mit der Gesamtbetrachtungslebre der Titer straffrei werden kann, wenn er nach einem
gescheiterten Unterlassungsversuch eine mogliche aktive Handlung nicht ausfihrt (zu diesem
Problem im Rahmen der Konzeption Murmanns Murmann, GA 2012, 711, 715 ff.). Siche zur Ge-
samtbetrachtungslehre S. 153 ff.






C. Der Riicktritt vom versuchten
Unterlassungsdelikt durch weiteres Unterlassen

Ob mehrere Akte Teil derselben Tat sein konnen, bemisst sich nach dem einheit-
lichen Lebensvorgang. Wire diese Einheitlichkeit zwischen der gescheiterten ver-
suchten Unterlassung und der méglichen aktiven Handlung gegeben, so wire ein
Riicktritt mangels Fehlschlags méoglich.”

I. Einfihrung/Folgen eines begehungsformunabhingigen
Tatbegriffs

Ein begehungsformiibergreifender Tatbegriff hitte zur Folge, dass der gescheiter-
te Unterlassungstiter Straffreiheit erlangen wiirde, wenn er von einer méglichen
weiteren aktiven Handlung abldsst. Gleichfalls fithrt diese Tatdefinition dazu, dass
der Titer beztglich aller Akte straffrei wiirde, wenn er von einem Unterlassen zu

72 Siehe hierzu BGH, NStZ 2010, 690, 691. Der BGH verneinte in dieser Entscheidung einen
Fehlschlag des Unterlassungsversuchs aufgrund eines weiteren moglichen aktiven Tuns. Die
Einheitlichkeit besteht folglich tiber den Begehungsformwechsel hinaus fort. Zu dieser Ent-
scheidung mit entsprechender Kritik S. 91.
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einem aktiven Tun iibergeht und sodann im Rahmen der aktiven Ausfiihrung sich
wieder der Legalitit zuwendet. Negativ fir den Titer wire es allerdings, dass der
Wechsel von einem fortwihrend tauglichen Unterlassen zu einem Tun bzgl. des
versuchten Nichthandelns &einen Ricktritt darstellen kann. Dieselbe Tat bliebe in
diesem Fall bestehen und durch den Begehungsformwechsel lige kein Riicktritt
vor. Die Strafbarkeit bzgl. der ersten Passage wire an die weitere aktive Begehung
gekoppelt und der Titer wiirde nur dann straffrei, wenn er im Rahmen des weite-
ren Aktes zuriicktreten wiirde.”

I1. Der Begehungsformwechsel im Rahmen des
»einheitlichen Lebensvorgangs*

Fraglich ist, ob sich aus dem Begehungsformwechsel Zisuren ergeben, die zu
einer Trennung des einheitlichen Lebensvorgangs fihren. Im Folgenden gilt es
somit, mogliche Zisurmomente zu extrahieren und deren Trennungscharakter zu
ergrinden.

1. Vergleich des Begehungsformwechsels mit einem Tatmittelwechsel

Der Wechsel des Tatmittels im Rahmen desselben Geschehens ist dem Bege-
hungsformwechsel dhnlich. Sofern die Anderung des Tatmittels eine Zisur be-
grindet, konnten hieraus Riickschliisse auf den Wechsel von einem Unterlassen
zu einem Tun gezogen werden.

a. Zdsur anfgrund der Artverschiedenbeit

Werden die Begehungsformen miteinander verglichen, so zeigt sich eine abwei-
chende Risikoart. Beruht im einen Fall das Risiko auf einem Nichteinschreiten, so
ist es beim Tun gerade das aktive Handeln des Titers, das die Rechtsgiiter des
Opfers bedroht. Es liegt eine Artverschiedenheit vor, die eine Zisur begriinden
kénnte. Diese mogliche Zisur besteht gleichfalls im Rahmen des allein aktiven
Tuns, sofern der Titer versucht, den tatbestandlichen Erfolg auf unterschiedliche
Arten herbeizufiihren.

73 Zur Vereinbarkeit dieser Folgen mit den Grundsitzen des Ricktritts S. 142 ff.
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BGH: Der Tater T versucht das Opfer mit seinem PKW zu diberfabren. Als
dies misslingt, fiangt T an, das Opfer zu wiirgen, lisst hiervon jedoch ab.”*

Ranft kntipft an den Strafgrund des Versuchs an. Er stellt fest, dass die Bestrafung
des Versuchs aus der ,,Erschiitterung des Vertrauens in die Geltung der Rechts-
ordnung und die damit einhergehende Gefihrdung des Rechtsfriedens durch Be-
eintrichtigung des Gefiihls der Rechtssicherheit® resultiere.”> Dieser Tatsache
entspreche auch der Rechtsgedanke des Riicktritts, wonach ,,der rechtserschiit-
ternde Eindruck, den die Tat in der Rechtsgemeinschaft erzeugt, durch den Rick-
tritt wenigstens nachhaltig vermindert wird.“7® Hieraus folge, dass dieser ,,rechts-
erschiitternde Eindruck® gerade dann nicht verringert wiirde und daraus resultie-
rend ein Rucktritt nicht vorliege, ,,wenn der Tiéter nach Fehlschlagen eines Tatmit-
tels und eindeutiger Zisur der Ausfihrungshandlungen ein neues selbstindiges
und arteigenes Risiko begriindet®.”” In solch einer Situation setze der Titer zu
einem neuen Versuch an. Der Titer kénne in diesem Fall nur von dem neuen
Versuch zurlicktreten.® In Bezug auf die geschilderte Konstellation seien das
versuchte Uberfahren und das Wiirgen artverschieden, weswegen eine Zisur ge-
geben sei.” Es handele sich um zwei eigenstindige Taten, sodass der Titer durch
das Ablassen vom Wirgen allein diesbeziiglich zuriicktreten kénne. Auf den ver-
suchten Totschlag durch das Uberfahren hitte dies keine Auswirkungen.8 Glei-
ches gelte im Benzinfall®'.82 Nachdem es dem Titer dort misslang das Opfer
durch Verbrennen zu téten und er im Anschluss vom Wiirgen ablie3, kénne er
hierdurch nur vom zweiten Akt zuriicktreten. Der versuchte Mord durch Ver-
brennen (grausam)s? bliebe vollumfinglich bestehen.84

Im Hinblick auf den Begehungsformwechsel hitte dies zur Konsequenz, dass
aufgrund der Artverschiedenheit eines Nichteinschreitens und eines aktiven Han-

74 BGHSt 34, 53 ff.

75 Ranft, Jura 1987, 527. 532.

76 Ranft, Jura 1987, 527. 532.

77 Ranft, Jura 1987, 527. 532.

78 Ranft, Jura 1987, 527. 532.

7 Ranft, Jura 1987, 527. 532.

80 Vgl. Ranft, Jura 1987, 527. 532.

81 BGH, NStZ 1986, 264.

82 Ranft, Jura 1987, 527. 532; siche hierzu auch Schliichter, FS Baumann, 1992, S. 71, 86. Sie fiihrt
an, dass das Anziinden wie auch das Uberfahren eher aus der Ferne erfolgen, wohingegen das
Wiirgen des direkten Kontakts mit dem Opfer bedarf und somit ein fir den Titer erhShtes Ri-
sikopotential aufweist (siche zur Zisur aufgrund eines fiir den Titer divergierenden Risikopo-
tentials S. 36). ,,Fiir ein von dem vorangegangenen Akt so unterschiedliches Vorgehen bedarf es
schon im Blick auf das jeweils abweichend einzusetzende Tatmittel eines neuen Entschlusses.

8 Vgl. BGH, NStZ 2010, 690, 691; siche zur Grausamkeit durch Verbrennen auch Linke, Riick-
tritt, S. 105 m.w.N.; diesen Wechsel von Mord zu Totschlag sieht auch Scheinfeld, Tatbegriff, S. 6.

84 Vgl. Ranft, Jura 1986, 527, 532.
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delns eine Zisur begriindet wiirde. Ein Unterlassen und ein Tun kénnten somit
nicht Teil derselben Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB sein.

Fir Ranft sprechen die Einleitung des Problems und das Fundament der Auf-
fassung.® Jedoch scheint dieses Verstindnis zu unstimmigen Ergebnissen zu fih-
ren, was das Beispiel von Rengier verdeutlicht.

Bsp.: Der Téter T versucht das Opfer mit einem Messer zu titen. Als der erste
Stich den gewiinschten Erfolg nicht berbeifiibren konnte, (a) sticht T weitere
Male anf das Opfer ein, (b) fingt T an, das Opfer zu wiirgen. Beide Male lisst
T wvor Erfolgseintritt von dem  Betroffenen ab  und leitet  erfolgreich

.86
GegenmafSnabmen ein.”

Mit Ranft hiele dies fiir (a), dass aufgrund der bestehenden Artgleichheit zwischen
dem ersten und den weiteren Stichen eine Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB vorlige. In
Variante (b) hingegen ergibt sich durch den Wechsel vom Messereinsatz zum
blolen Wiirgen mangels Artgleichheit eine Zisur. Es existierten folglich zwes Ta-
ten, sodass der Titer durch die aktiven Rettungsbemiithungen, in Abweichung zur
ersten Fallvariante, nur von dem zweiten Akt straffrei zurticktreten konnte. Hier-
bei ist nicht eindeutig, warum im Hinblick auf die Rucktrittsméglichkeit unter-
schiedliche Bewertungen erforderlich sein sollen.8’” In beiden Konstellationen
wendet sich der Tater vom Unrecht ab und es erscheint sehr technisch, hier eine
Differenzierung anhand des Tatmittels vornehmen zu wollen. Ranft misst dem
Tatmittel somit ein zu groles Gewicht bei, was zu widerspriichlichen Ergebnissen
fihrt.8 Hs zeigt sich ein dhnliches Problem wie bei der Tatplantheorie. Erst im
Vergleich verschiedener Ergebnisse fillt auf, dass die vorgenommene Differenzie-
rung nicht dem angestrebten Differenzierungsziel entspricht und Unstimmigkei-
ten begriindet.

Neben dieser Widerspriichlichkeit ist zudem ungeklirt, was unter Artgleichheit
zu verstehen ist und welche Kriterien den Mal3stab bilden sollen.®® Dies erkennt
auch Linke. So ,,gibt es bei den Schusswaffen von der kleinsten Pistole bis hin
zum Maschinengewehr ecine erhebliche Anzahl von Variationen, so dass man be-

85 Sieche zum Strafgrund des Versuchs nur Wessels/Beulke/ Satzger, AT, Rn. 843 m.w.N.; siche zu-
sammenfassend zum Rechtsgrund des Rucktritts nur Wessels/ Beunlke/ Satzger, AT, Rn. 887 mit
entsprechenden Nachweisen.

86 Rengier, 7. 1988, 930, 933.

87 Rengier, JZ. 1988, 930, 933; Feltes, GA 1992, 395, 405; Freund, AT, §9 Rn. 37; so auch Linke,
Rucktritt, S. 111 f.

88 Rengier, JZ 1988, 930, 932; dem zustimmend Feltes, GA 1992, 395, 405; Freund, AT, § 9 Rn. 37;
Kiibl, AT, § 16 Rn. 36, det zudem darauf hinweist, dass ,,cin sechr formales Kriterium fiir die
Straffreiheit entscheidend® wire; Roxzn, AT 11, § 30 Ra. 209; Linke, Rucktritt, S. 111.

89 Feltes, GA 1992, 395, 405.
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reits schon Artungleichheit annehmen konnte.“0 Felfes schligt als konsequente
Lésung die subjektive Sicht des Titers vor, sodass entscheidend sei, was dieser
noch als artgleich ansieht”! Diese subjektive Sichtweise wiirde der Problematik
jedoch nicht abhelfen. Denn die Schwierigkeit der Bedeutungsergrindung wird
nicht dadurch verringert, dass das Problem von der objektiven auf die subjektive
Ebene verschoben wird. Es tritt durch die subjektive Betrachtung allenfalls eine
Verifikations- bzw. Falsifizierungsschwierigkeit hinzu. So wird es dem Titer
schwerlich nachzuweisen sein, dass subjektiv keine Artgleichheit vorgelegen hat,
obschon er dies vorgibt. Dies bedeutete, dass der Titer sich stets darauf einlassen
wird, von einer Artgleichheit ausgegangen zu sein. Felfes merkt zudem an, dass der
skrupellose Titer durch eine Orientierung anhand der Artgleicheit privilegiert
wiirde und die Verwendung von Tatmitteln, die nur auf eine Art und Weise ange-
wendet werden kénnen (z. B. Gift), den Titer benachteiligten, weswegen mit dem
BGH nur danach gefragt werden konne, ,,o0b das Mittel ,zur Hand® war, als der
Titer die Versuchshandlung aufgab. 92

Linke wendet des Weiteren ein, dass Erfolgsdelikte nicht festlegen, wie der Er-
folg herbeizufihren ist, sondern die Begehungsart tatbestandlich ginzlich offen
gelassen wird. ,,Das Erfordernis einer Abgrenzung zwischen verschiedenen artun-
gleichen Tatmitteln ldsst sich so nicht am Deliktstatbestand festmachen.“?3 Zudem
lasse sich die Auffassung Ranffs ,,auch nicht mit einer Steigerung des Unrechts bei
verschiedenen Angriffsmitteln begriinden®, sofern das weitere Angriffsmittel nicht
zu einer Qualifizierung fihre.”* Wiirde durch das neue Tatmittel jedoch tatsichlich
eine Qualifikation verwirklicht, so sei auch nach der von Ranft kritisierten Recht-
sprechung ein Rucktritt ausgeschlossen.?

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung® und herrschenden Lehre?” dahingehend
zu folgen, dass artverschiedene Mittel einer Einheitlichkeit nicht entgegenstehen.
Insoweit gilt Gleiches auch fiir den Begehungsformwechsel. Selbst wenn das Un-
terlassen und das aktive Tun ginzlich artverschieden sind, ergibt sich hieraus keine
Zisur.”

90 Iinke, Rucktritt, S. 112.

91 Feltes, GA 1992, 395, 405.

92 Feltes, GA 1992, 395, 405; zum Problem der Privilegierung des planenden Titers auch Linke,
Rucktritt, S. 111.

93 Linke, Rucktritt, S. 112; gleichfalls weist auch Englinder, JZ 2012, 130, 132 darauf hin, dass
,,beim reinen Erfolgsdelikt die Tatbestandsverwirklichung eben nicht verhaltensgebunden ist, es
insoweit also auf die nidhere Art und Weise der Erfolgsverursachung gerade nicht ankommt.*

94 Linke, Rucktritt, S. 112.

95 Linke, Rucktritt, S. 112.

9  Siehe u.a. BGHSt 34, 53, 57; BGHSt 35, 90, 94 f.; BGHSt 40, 75, 77; BGH, NStZ 1986, 264,
265; BGH, NStZ 2007, 399 f.; BGH, StV 1987, 529; BGH, StV 2003, 216.

97 Rengier, JZ. 1988, 930, 932 f; Feltes, GA 1992, 395, 405; Freund, AT, §9 Rn.37; SSW-
StGB/ Kudlich/ Schubr, § 24 Ra. 19; LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 121, 123; Kiibl, AT, § 16
Rn. 36; NK-StGB/Zaczyk, § 24 Rn. 17; Lackner/ Kiibl, StGB, § 24 Rn. 12.

9% So explizit auch Englander, 7. 2012, 130, 132.
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b. Zdsur anfgrund unterschiedlicher Geeignetheit und Gefibriichkeit

Werden die Begehungsformen bzgl. des Entdeckungsrisikos und der Gefihrlich-
keit verglichen, so erscheint das Unterlassen fiir den Tater vorteilhafter. Der
Unterlassungstiter muss nicht aktiv titig werden, weswegen er bei der Ausfithrung
unerkannt bleibt. Wihrend der Unterlassung ist er folglich nahezu ,,unsichtbar®,
sodass ein Einschreiten Dritter gegen ibn selbst zudem nicht zu erwarten ist. Auf-
grund der Distanz zum Opfer muss der Tidter auch nicht mit konkreter Gegen-
wehr seitens des Betroffenen rechnen, sodass das Gefihrdungspotential neben
dem Entdeckungsrisiko gegeniiber einer aktiven Begehung vermindert ist.

Ob sich hieraus eine Zisur ergibt, ist anhand eines Beispiels von Hillenkanmp za
ergrinden:

Bsp.: Der Tdter T versucht das Opfer mit einem schwer nachznweisenden Gift
gu titen, was misslingt. T erkennt sodann, dass er den Erfolg noch durch einen
Stich mit einem herumliegenden Brotmesser erreichen finnte. Aufgrund des
erbohten Entdeckungsrisikos lisst T jedoch von dieser Tatmodalitit ab und gibt
sein Vorhaben ganzlich anf.??

Beide Ausfihrungspassagen unterscheiden sich hinsichtlich der Titergefdhrdung
und des Entdeckungsrisikos. So ist der Einsatz des Brotmessers mit einem héhe-
ren Risiko fur den Titer verbunden, wobei das Verabreichen des Gifts zudem den
Vorteil der unentdeckten Erfolgsherbeifiihrung bietet. Die Entscheidung des T4-
ters, den Erfolg durch ein heimliches Vorgehen zu erreichen, steht somit der wei-
teren Handlungsmdoglichkeit kontrir gegeniiber. Durch den Einsatz des Messers
setzte sich der Titer in eine konkrete Verbindung zum Opfer.

Rudolphi will eine Einheitlichkeit nur dann zulassen, wenn die weiteren mogli-
chen Tatmittel das gleiche Risikopotential besitzen und gleich geeignet sind.!%
Dies begrundet Rudolphi damit, dass durch Ablassen von ungleichwertigen Tatmit-

9 Hillenkamp, Probleme aus dem Strafrecht, S. 143 Nr. 2 mit Darstellung der unterschiedlichen
Losungen; Fall so auch bei Kihl, AT, § 16 Rn. 37; ebenfalls bei Kih/, JuS 1981, 193, 195; LK-
StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 119; siche hierzu auch SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 14.

100 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Ra. 14; Fabrenhorst, NStZ 1987, 277, 279; Rengier, JZ. 1988, 930, 933, der
grundsitzlich davon ausgeht, dass der Tatmittelwechsel eine Zisur nach sich ziehen kann und in
Fn. 30 darauf hinweist, dass dies bei riskanteren oder weniger geeigneten Mitteln der Fall sei; Fi7-
scher, StGB, § 24 Rn. 12: es ,,[...] liegt aber kein Fehlschlag vor, wenn dem Titer andere,
gleichwertige Mittel nach seiner Kenntnis so zur Verfiigung stehen, dass er die Tat in unmit-
telbarem Fortgang des Geschehens vollenden kénnte, ohne dass durch eine erforderliche we-
sentliche Anderung des Tatplans eine Zisur eintrite.; Sohmidhinser, AT, Lehrbuch, 15/78 be-
jaht wohl dann eine Zisur und damit einen Fehlschlag, wenn der Téter psychisch nicht dazu in
der Lage ist, die weitere Handlung auszufiihren.
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teln die ,,mangelnde Gefihrlichkeit™ des Titers noch nicht hervortrete.!"! Zudem
solle die Gleichwertigkeit anhand des Tatplans des Tiéters bestimmt werden.!?? So
sei eine Zdsur nicht pauschal dann gegeben, wenn beziiglich der Tatmittel eine
Ungleichheit vorliege, sondern es missen auch auf subjektiver Ebene die Vorteile
des ersten fehlgeschlagenen Mittels von dem Titer gewollt sein. Ist die Heimlich-
keit des Tatmittels ,,Gift* fur den T4ter unerheblich, komme es bei einem Wech-
sel gerade zu keiner Unterbrechung des einheitlichen Ablaufs und eine Riick-
trittsmoglichkeit bestiinde.!”> Anders sei es dann, wenn es dem Delinquenten
gerade auf diese Heimlichkeit ankam. In diesem Fall sei ein Fehlschlag des Ver-
suchs gegeben, selbst wenn noch weitere Tatmittel verfigbar wiren.!04

Schiiichter spricht sich auch fiir eine Zisur aus. Wie bereits angemerkt, greift sie
im Benzin- und Uberfahrfall wohl die unterschiedliche Art der Tatmittel auf, denn
einmal sei das Mittel auf die Ferne und im anderen Fall auf die Nihe ausgelegt.!05
Hieraus resultierte ein unterschiedliches Risikopotential fiir den Téter. Vor allem
bei Tatmitteln, die den Erfolg distanzwahrend herbeifiihren kénnen, reduziert sich
das Risiko fiir den Titer betrichtlich. Im Uberfahrfall wird deutlich, dass das
Uberfahren fiir den Titer ein viel geringeres Risiko darstellt als die direkte Kon-
frontation durch Wirgen. Nach Sehlichter divergieren die beiden Tatmittel so sehr,
dass es allein schon aus diesem Grund eines neuen Entschlusses bediirfe.1%

Herzberg weist darauf hin, dass keine Aufgabe/kein Verzicht votliege, wenn die
unterlassene Handlung des Titers ,,aullerhalb der Grenzen seiner Zweckverfol-
gung lag.“197 Misslingt es einem Jungen durch den Einsatz eines Giftkéders einen

101 SK-StGB/Rudoiphi, § 24 Ra. 14; so dhnlich auch Fahrenhorst, NStZ 1987, 277, 279: ,,Sieht der
Titer davon ab, diese Mittel [(die weniger geeigneten und riskanteren)] einzusetzen, heiit das
nicht, daf3 er sich von seiner Tat distanziert und sich erneut rechtstreu verhilt, so dal} eine Be-
strafung entbehrlich erscheinen kénnte.; siche auch Feltes, GA 1992, 395, 405.

102 Vgl. hierzu BGHSt 10, 129, 131; SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 14; siche auch Rengier, JZ. 1988,
930, 933 der ebenfalls auf die Vorstellung des Titers abstellt: ,,[...] weil es hier der Titerin offen-
bar nicht auf eine schwere nachweisbare, gerade durch Gift erfolgende Tétung ankam.”; eben-
falls stellt LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Rn. 119 auf die subjektive Komponente ab; gleichfalls
Fischer, StGB, § 24 Ra. 12; Kiihl, AT, § 16 Ra. 37.

103 Vgl. BGHSt 10, 129, 131; vgl. SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 14; Rengier, JZ. 1988, 930, 933;
LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Rn. 119; anders wohl Kihl, AT, § 16 Ra. 37, der zwar grundsitz-
lich auf den Tatplan des Titers abstellt, ,,obwohl auch der Einsatz eines schwer nachweisbaren
Giftes schon fiir ein heimliches Geschehen spricht.

o4 BGHSt 10, 129, 131; SK-StGB/Rudoiphi, § 24 Ra. 14; LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Rn. 119; so
im Ergebnis auch Roxin, AT 11, § 30 Rn. 210, der herausstellt, dass eine Einheitlichkeit fortbe-
steht, wenn der Titer zu der weiteren Handlung tibergegangen ist. Roxizz stiitzt seine Auffassung
auf die Uberlegung, dass das weitere Tatmittel nicht nur rein faktisch zuginglich sein muss,
sondern fiir den Téter auch eine tatsichliche Alternative ist: ,,Denn wer eine Vergiftung fertig-
bringt, ist deswegen nicht ohne weiteres zu Gewaltakten disponiert][...].“ (Roxzz, AT 11, § 30
Rn. 196); siche auch Scheinfeld, Tatbegriff, S. 133 Fn. 367, komme es dem Titer auf die Heim-
lichkeit an, ,,dann beschrinkt dieser |[...] gesetzte Rahmen die Tat*, siche auch S. 134 f.

105 Siche hierzu schon Fn. 82.

106 Schliichter, FS Baumann, 1992, S. 71, 86.

107 MK-StGB/ Herzberg, 2003, § 24 Rn. 83.
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Hund zu toten und lehnt er das Toten mittels eines Messers ab, so konne ein
Rucktritt durch das Abstandnehmen von dem Messereinsatz nicht begriindet
werden.!®  Bot sich [...] dem Titer nur noch ein neuer Weg und ein anderes
Mittel an, dann ist grds. anzunehmen, dass sie aullerhalb der selbstgesetzten
Grenzen lagen und der Tiéter mit der Nichtnutzung nichts aufgegeben hat.“ Nur
wenn der nichste Akt tatsichlich in Betracht gezogen werde, was bedeute, dass
der Titer tatsdchlich begonnen hat, diesen Weg zu beschreiten und sich so dem
Erfolgseintritt nihert, kénne bei einem Nichtausfiihren von einem Verzicht ge-
sprochen werden.!?”

Den Auffassungen ist zuzugestehen, dass es befremdlich anmutet, dem Titer
das Unterlassen von riskanteren Ausfiihrungshandlungen zugutezuhalten. So
dringt sich die Vermutung auf, dass die Aufgabe allein dem erhéhten Risiko ge-
schuldet ist. Deutlich wird dies im ,,Giftfall“. Kommt es dem Titer gerade darauf
an, aus dem Verborgenen heraus zu handeln, so steht von vornherein fest, dass
aus der Titerperspektive andere Tatmittel nicht in Betracht kommen. Objektiv
stinden zwar weitere Mittel zur Verfiigung, jedoch befinden diese sich abseits der
subjektiven Handlungsgrenzen. Dass der Titer aber zwangsldufig aufgrund sol-
cher Motivation die weitere Ausfiihrung aufgibt, ist ungewiss, denn auch Scham,
Reue oder andere Beweggriinde kénnen Ursache fiir das Ablassen sein. Um hier
unbillige Ergebnisse zu vermeiden, musste die Vorstellung des Téters maf3geblich
sein, denn nur so kann flexibel auf die Frage reagiert werden, warum die Tat nicht
weiter ausgefiihrt wurde.!10

Gegen solch eine subjektive Tatmittelbegrenzung spricht allerdings das zum
Tatmittelwechsel Gesagte. Die Strafnormen in ihrer Grundform beschreiben die
Art der Ausfihrung nicht, sondern definieren den Erfolg. So setzt z.B. § 212
StGB allein voraus, dass ein Mensch getdtet wurde, wobei die Ubrigen Tatumstin-
de fur die Strafbarkeit an sich keine Relevanz besitzen.!!! | [W]enn § 212 prinzipiell
keinen Unterschied in bezug auf das Tatmittel macht, dann ist auch eine entspre-
chende Differenzierung beim Versuch zumindest problematisch.“!2 Felzes stellt
zudem fest, dass auch das Ablassen von einem Mittel, das riskanter bzw. weniger
geeignet ist, ,,objektiv als Aufgabe der weiteren Tatausfithrung zu sehen ist. Der
Titer entscheidet sich in der konkreten Situation dafiir, die geplante Rechtsgutver-
letzung nicht zu realisieren, obwohl ithm dies zumindest prinzipiell noch méglich
wire. Er distanziert sich dabei auch insofern von der Tat, als er das Tatziel nicht
weiter verfolgt.“1"3 Anmerkend flgt Felfes hinzu, dass das Abwenden von einem

108 MK-StGB/ Herzberg, 2003, § 24 Rn. 83.

109 MK-StGB/ Herzberg, 2003, § 24 Ra. 85.

10 Freund, AT, § 9 Rn. 38 kritisiert eine Objektivierung der Geeignetheit und des Risikos, denn es
gebe schlieBilich ,,|...] risikofreudige Tidter und solche Titer |[...], die an sich bereit sind, auch auf
geringe Erfolgschancen zu setzen.®

111 Fn, 93.

12 Feltes, GA 1992, 395, 406; siche im Ubrigen zu dieser Argumentation schon zuvor.

113 Feltes, GA 1992, 395, 406.
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riskanteren oder weniger geeigneten Tatmittel nicht zwangsliufig ,,gegen eine
Rickkehr des Titers zur Rechtstreue spricht.!'* Des Weiteren kénnen auch hier
Opferschutzgesichtspunkte geltend gemacht werden.!!> Schldgt der Versuch fehl,
weil der Titer den Erfolg nicht mehr heimlich herbeifithren kann, so bestinde fir
den Titer kein Anreiz von der weiteren Tatausfithrung abzulassen. Der Titer
koénnte auch hier aus den gleichen Griinden motiviert werden, das Opfer, nun-
mehr mit anderen Tatmitteln, auszuschalten, selbst wenn diese Mittel seiner eins-
tigen Vorstellungen nicht entsprechen.

Zudem ergibt sich dieselbe Problematik, wie sie sich bereits bei der Tatplan-
theorie und der Auffassung von Ranft abgezeichnet hat. Fine Bewertung nach
subjektiven Kriterien iiberzeugt dahingehend, dass der Tatvorstellung des Titers
entsprochen wird. Jedoch fiihrt dies auch hier dazu, dass der Titer privilegiert
werden wiirde, dem der Weg, etwaige Entdeckungsrisiken und Gefahren gleich
sind.

Zuletzt erschweren Abgrenzungsschwierigkeiten zur Freiwilligkeit die Begriin-
dung einer Zisur. So erkennt der Titer trotz des individuellen Reglements eine
tatsichliche Vollendungsméglichkeit. Anstatt durch die Vorstellung des Titers die
Reichweite der Tat zu begrenzen, scheint auch die Frage legitim, ob der Titer die
weitere Tatausfihrung tatsichlich freiwillig aufgegeben hat, wenn allein wegen des
Risikos abgelassen wurde.!1¢

¢. Ergebnis

Weder die Andersartigkeit, die abweichende Geeignetheit, noch die Anderung der
Gefahrtrichtigkeit des Tatmittels fithren fiir sich genommen zu einer Separierung
des einheitlichen Vorgangs. Selbst wenn eine Zisur angenommen werden sollte,
liegt die Trennung nur dann vor, wenn es dem Titer zwingend auf die Vorziige
des einen Tatmittels ankam. Fine allgemeingiiltige Aussage bzgl. einer Zisur lieB3e
sich somit auch in diesem Falle durch den hiesigen Ankniipfungspunkt nicht tref-
fen.

2. Zidsur aufgrund gednderten Unrechtsgehalts

Wie § 13 Abs. 2 StGB erkennen lisst, kann dem Untetlassen auf Rechtsfolgenseite
mit einer Strafrahmenverschiebung entsprochen werden. Nach dem Zweiten
Schriftlichen Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform beruht § 13
Abs. 2 StGB darauf, dass ,,das Unterlassen der Abwendung des tatbestandsmal3i-
gen Brfolges regelmilig weniger schwer wiege als die Herbeifithrung dieses Er-

14 Feltes, GA 1992, 395, 406.
115 Hierzu schon S. 25 f.
116 Freund, AT § 9 Ra. 38.
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folges durch ein positives Tun]...].“17 Konkret bedeute dies einen geringeren Un-
rechtsgehalt und eine kumulativ bzw. alternativ vorliegende Abweichung der
Schuld.!'® Zwischen der Erfolgsherbeifithrung durch ein Unterlassen und der
aktiven Realisierung kann folglich eine Unrechtsdifferenz vorliegen, woraus sich
eine Zisur ergeben koénnte.!?

Ob eine einheitliche Tat trotz abweichenden Unrechts fortbestehen kann, ist
keine spezifische Frage im Rahmen des Begehungsformwechsels, sondern besitzt
gleichfalls bei mehreren aktiven Handlungen unterschiedlichen Unrechts Rele-
vanz, sodass die diesbezliglichen Meinungen zu berticksichtigen sind.

a. Unrechitssteigerung als Zdsur

aa. Scheinfelds Unrechtskontinuitit

Nach Scheinfeld liegt eine neue Tat vor, ,,wenn der Tdter zu einem Mittel greift oder
zur Erreichung seines Ziels greifen misste, das einen Sprung in der Unrechtsqua-
litat mit sich brichte, dessen Einsatz also in eine andere Unrechtsdimension fiht-
te*“.120 So sei keine Tatidentitit gegeben, wenn ein Messerstich erfolglos bleibt und
der Tod erst durch Verbrennen erreicht werden kann. Im zweiten Akt trete das
Mordmerkmal ,,grausam* hinzu. ,,Dieses neue Unrechtselement verbietet es, die
Akte als Einheit anzusehen.!2! Gleiches soll auch dann gelten, wenn das Verab-
reichen von Abfiihrtropfen misslingt und der Titer dem Opfer sodann Siure ins
Gesicht schiuttet. In diesem Fall stelle sich der Titer ,,zwei vollig verschiedene

17 BT-Drs. V/4095, S. 8; noch gegen eine Milderungsmoglichkeit BT-Drs. IV/650, S. 126.

118 Siche hierzu MK-StGB/ Freund, § 13 Rn. 295 m.w.N.; LK-StGB/ Weigend, § 13 Rn. 98 der neben
dem Unrechtsmoment auch die Schuld als Bewertungsmal3stab heranzieht; ders. verweist in § 13
Rn. 98 Fn. 314 auf LK-StGB/ Jescheck, 11. Aufl. 2003, § 13 Rn. 61 und das dortige Hetvorheben
des verinderten Schuldgehalts; HK-GS/Tag, § 13 Rn. 35, hebt den ,,Unrechtsgehalt und die
kriminelle Energie® hervor; Murmann, Grundkurs, § 29 Ra. 8 stellt fest, dass ,,ein positives Tun
hiufig eine groBere kriminelle Energie zum Ausdruck bringt als ein Nichtstun®; Roxin, AT 11,
§ 31 Rn. 239, der auf den Unrechts- und Schuldgehalt abstellt; ders. verweist in § 31 Rn. 239
Fn. 281 auf Jescheck/ Weigend, AT, § 58 V 1, 2 und die dortige Schwerpunktsetzung auf den gerin-
geren Schuldgehalt. Allein ausnabmsweise sei der Unrechtsgehalt des Unterlassens gegentiber der
aktiven Begehung vermindert. ,, Trotz Garantenpflichtverletzung kann ndmlich beim Erfolgsde-
likt das ,Handlungsunrecht’ des Unterlassungsdelikts weniger Gewicht haben als beim entspre-
chenden Begehungsdelikt (das Handlungsunrecht ist gréBer, wenn der Ehemann die Frau mit
Totungsabsicht ins Wasser stoBt, als wenn er sich nur nicht rettet) [...].*; siche zudem Roxin,
JuS 1973, 197, 200 f. und die dortigen Verweise auf Jescheck, AT, 2. Aufl. 1972, § 58 V. 1. f. und
Maunrach, AT, 4. Aufl. 1971, § 46 III A 3. a) f., gegen die sich Roxin jedoch zu Recht wendet; sie-
he zu § 13 Abs. 2 StGB auch Mefzen, Strafmilderung, S. 139 ff.

19 Fiir eine Zisur im Rahmen eines Begehungsformwechsels aufgrund des unterschiedlichen
Unrechtsgehalts Murmann, GA 2012, 711, 715: ,,Die mit einem Wechsel vom Unterlassen zu ei-
nem positiven Tun zumindest regelmifig verbundene Unrechtssteigerung spricht also gegen ei-
nen einheitlichen Lebensvorgang.*; vorliegend wird fiir die Frage nach einer Zisur allein an das
Unrecht angekniipft. Zu § 13 Abs. 2 StGB an sich siche S. 132 ff.

120 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 132.

121 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 98 £, siche auch S. 132 f.
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Korperverletzungserfolge vor. Der Grund dafir, dass eine Verschmelzung zu
einer Tat ausscheidet, ist das Divergieren der Unrechtsdimensionen.” Die Diarrh6
wiege im Vergleich weit weniger schwer.'?? Die Unrechtsdivergenz zwischen den
einzelnen Tathandlungen fithrte folglich zu einer separierten Betrachtung, sodass
der Versuch fehlgeschlagen wire, wenn die einzige weitere mégliche Handlung
einen erhohten Unrechtsgehalt besitzt. Etwas anderes soll aber dann gelten, wenn
sich eine Gefabrkontinuitit ausgebildet hat.!2> Gelingt es dem Titer nicht, das Opfer
zu verpriigeln und setzt er dazu an, das mitgefiihrte Messer zu verwenden, so trete
der Titer zurlick, wenn er von dem Messereinsatz ablisst.!2* Denn wire der Fall
vollendet, so wiirde das Geschehen als einheitlich bewertet werden mussen. ,,Das
ist nur angemessen, wenn schon die Situation, in die ihn der Versuch gefiihrt hat,
die konkrete Gefahr einer gefihrlichen Korperverletzung innewohnte; nur dann
besteht die notige Gefahrkontinuitit. Denn hier liege die Gefahr des Einsatzes
des Messers schon vor, bevor der Entschluss zum Messereinsatz tatsichlich ge-
fasst wurde. Dies folge aus einem Vergleich mit §§ 177 Abs. 3 Nr. 1, 244 Abs. 1
Nr. 1a, 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB.1% [ Wegen dieser Gefahrkontinuitit ist die |[...]
erwogene Fortsetzung der Kérperverletzung mit den urspriinglichen Faustschld-
gen verbunden. Die Gefahrkontinuitit bewirkt weiter, dass die im Messereinsatz
liegende Steigerung im Unrecht die Tatidentitdt nicht zerschldgt [...].“126 Ent-
scheidend fur die Einheitlichkeit sei das ,,Beisichfuhren®, 1.S. der benannten Vot-
schriften, allerdings nicht im origindren Sinne. ,,Beim Ricktritt [...] geht es nur
darum, ob zum Rucktrittszeitpunkt noch die urspriingliche Gefahr der Fortset-
zung besteht. Daher solle es ausreichen, wenn die Tatmittel dem Titer ,, ,zur
Hand liegen® , dieser also eine Zugriffsmoglichkeit besitzt.!?” Ein weiteres Tat-
mittel ist somit dann Teil derselben Tat, ,,wenn seine Verwendung in der konkre-
ten Situation der Vorstellung des Titers von der Tat entsprach, das heil3t, wenn es
— unter Beriicksichtigung einer etwaigen Selbstbeschrinkung — einer zweckgema-
Ben Tatbestandsverwirklichung diente.“128

Eine Unrechtssteigerung fithrte somit nur dann zu einer Zisur, wenn die Stei-
gerung im ersten Akt noch nzcht angelegt war, wobei fir das ,,Angelegtsein® bereits
das bloBe ,,zur Hand liegen® ausreichen soll.1?” Offen bleibt aber, ob diese konkre-
te Zugriffsmoglichkeit objektiv oder subjektiv zu bestimmen ist. Zudem griindet
Scheinfeld seine Uberlegungen auf einen allein statischen Geschehensablauf. Will A
den B verpriigeln und liegt genau an diesem Ort ein Stein, so besteht die Gefahr

122 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 98, siche auch S. 132 f.

123 Siehe Scheinfeld, Tatbegriff, S. 135.

124 Zum Fall Scheinfeld, Tatbegriff, S. 132 £.; zum Ergebnis ders., Tatbegriff, S. 135.
125 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 133 f.

126 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 135.

127 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 134.

128 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 134.

129 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 134.
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des Steineinsatzes von Beginn an. Anders jedoch dann, wenn sich der Gesche-
hensort verlagert:

Bsp.: A will den B verprijgeln und sucht diesen gu Hause auf. Als B dffnet
schldigt A anf B ein, der den Attacken jedoch answeicht. Der Kampf setzt sich
sodann im Wohnzimmer fort, wobei es A anch hier nicht gelingt, B u verletzen.
Nachdenr B immer weiter zuriickweicht, fithrt es sie durch gmwei weitere Raume
in das Biiro des B. Als A gerade realisieren muss, dass seine Finste dem B
nichts anbaben werden, erkennt er anf dem Schreibtisch einen Briefoffner. A
ergreift diesen und will damit zustechen. In diesem Moment erscheint ihm ein
Stich jedoch als diberzogen, er lisst den Briefoffner fallen und verldsst das Haus.

Der Einsatz des Briefoffners war dem Tater erst mit dem Betreten des Buros
moglich. Hierdurch bestand zwischen den einzelnen Passagen keine Gefahrkonti-
nuitit, sodass die Abschnitte getrennt voneinander bewertet werden missten. Das
Geschehen umfasste zwei eigenstdndige Taten und folglich zwei Versuche, wobei
der erste Versuch fehlgeschlagen und der Titer bzgl. des weiteren Versuchs straf-
befreiend zurlickgetreten wire.

Der Titer also, der die Aussichtslosigkeit des Verletzungsvorhabens ohne
Hilfsmittel erkennt und sodann unmittelbar zur Erfolgsrealisierung mit dem mzzge-
Siibrten bzw. zur Hand liegenden Werkzeug ansetzt, kdnnte aufgrund der bestehenden
Gefahrkontinuitit insgesamt zuriicktreten, wenn er hiervon ablisst. Greift der
Titer hingegen zu einem Werkzeug, das zu Beginn des Handlungsstranges noch
nicht zur Verfiigung stand, ligen mangels Gefahrkontinuitit zwei Taten vor. Lief3e
der Titer in diesem Fall ebenfalls vom Werkzeugeinsatz ab, kénnte er nur bzgl.
dieses Versuchs zuriicktreten, wobei der vorangegangene fehlgeschlagene Versuch
bestehen bliebe. Unstimmig erscheint, dass beide Fallkonstellationen sich in Bezug
auf das bereitliegende Tatmittel allein im Zeitpunkt des Auffindens der Sache
unterscheiden, es aber zu einer ginzlich anderen rechtlichen Bewertung kommt.
Fir den Titer wire es folglich von Vorteil, bereits zu Beginn seiner Austithrungen
abstrakt eine grofe Gefahr zu begriinden.

Auch tberzeugt Scheinfelds Losungsvorschlag dann nicht, wenn aus Sicht des
Titers kein Fehlschlag vorliegt, er jedoch trotzdem ein nicht von Beginn an zur
Verfiigung stehendes Hilfsmittel einsetzt. Der Versuch ohne Werkzeug wire nicht
fehlgeschlagen und durch den Wechsel zum Versuch mit Tatmittel und der sich
hieraus ergebenden Zisur hitte der Titer die erste Tat aufgegeben. Dies fithrt zu
der Auffilligkeit, dass der T4ter, obschon dieser zu einer weiteren Korperverlet-
zung ansetzt, von der ersten versuchten Koérperverletzung strafbefreiend zuriick-
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getreten wire.'’0 Der Titer wiirde somit etwas aufgeben, was er tatbestandlich
unmittelbar im Anschluss bzw. sogar in demselben Moment wiederum versucht.

bb. Streng'3!

Streng stellt im Fall einer Unrechtssteigerung fest, dass ,,[es| [b]eim Rucktritt [...] ja
um die — auch nach auflen sichtbar werdende — innere Distanzierung vom ur-
springlich geplanten Unrecht [geht]. Wer nun aber zur Steigerung dieses Unrechts
tbergeht, tut nichts, was unter dem Riicktrittsaspekt eine Neubewertung der Auf-
lehnung des Titers gegen die Rechtsordnung nahelegt; im Hinblick auf § 24 fehlt
es daher an einer Zisur.“132 Hiergegen wendet Giinther zutreffend ein, dass die
Negation eines Riicktritts bei einer Unrechtssteigerung allein dann die richtige
Konsequenz ist, wenn sich an das versuchte Grunddelikt eine vollendete Qualifi-
kation anschlieB3t. ,,Infolge des Spezialititsverhiltnisses der gesetzlichen Strafbe-
stinde [sic]] und des Subordinationsverhiltnisses der Sachverhalte schlieB3t die
letztlich veriibte Straftat den urspringlichen Deliktsversuch logisch-begrifflich als
ein Minus ein. Auch fiir einen tatbestandsbezogenen riicktrittsrechtlichen Tatbe-
griff handelt es sich deshalb nicht um verschiedene Taten.“!33 Aufgrund dieser
»tatbestandsbedingten Spezialitits- und Subordinationsbezichung zwischen ur-
springlicher und spiterer Tat™ sei dieses Beispiel untauglich zu beweisen, dass
eine Zisur allein dann eintritt, wenn der Tidter das Unrecht reduziert.!3* Auch
wenn ein Titer von einem Betrugsversuch zu einem Raub wechselt, erscheine es
unschlissig, warum bei Raubvollendung die Strafbarkeit wegen versuchten Be-
trugs verbleibt, obschon der Delinquent hiervon ginzlich Abstand genommen
hat.13>

cc. Ergebnis

Die dargestellten Auffassungen tberzeugen nicht. Bereits der Versuch, die
Zisurwirkung einer Unrechtssteigerung anhand von Beispielen zu ergriinden, die
durch Grunddelikt und Qualifikation gekennzeichnet sind, erscheint ungliick-
lich.13¢ Im Folgenden soll daher allein an die Unrechtsidnderung ohne eine tatbes-
tandliche Abweichung angekniipft werden.

130 Dies freilich nur, wenn keine vollstindige Riickkehr in die Legalitit gefordert wird.

131 Strengs Auffassung ist an dieser Stelle auf den Unrechtsbezug reduziert. Zur vollstindigen Mei-
nungsdarstellung siche S. 57 ff. Zur Diskussion siche S. 77 ff.

132 Streng, JZ 1984, 652, 655.

133 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550.

134 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550.

135 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550.

136 Diese Kritik bzgl. Streng Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550.
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b. Unrechtssteigerung bei identischem Tatbestand

Andert sich das Unrecht in einem Geschehensablauf, ohne dass dies tatbestandli-
che Auswirkungen besitzt, so kann die Unrechtsabweichung sich im Erfolg’” nie-
derschlagen, an die Qualitit der Handlung'’® ankntpfen oder durch die Mozive’?* des
Titers bestimmt sein. Im Vergleich zum Begehungsformwechsel weist die Un-
rechtsinderung aufgrund gednderter unrechtsintensiverer Handlung die gré3te
Parallele auf, da sich allein der Unwertgehalt der Begehungsweise dndert, das an-
gestrebte Ziel jedoch dasselbe bleibt. Besonders deutlich tritt eine solche Un-
rechtsinderung dann hervor, wenn von einer Drohung zur tatsdchlichen Umset-
zung des in Aussicht gestellten Ubels tibergegangen wird.

Bsp.: T drobt O damit, ibn gu verpriigeln, wenn er nicht das tue, was von ihm
verlangt wird. Als O sich hiervon _jedoch nicht beeindrucken ldsst, setzt T seine
Drobung in die Tat um und macht O durch Schlage gefiigis.

Mangels Integrititsverletzung verkorpert das Drohen geringeres Unrecht als die
aktive Einwirkung auf die kérperliche Unversehrtheit des Opfers, sodass eine
Unrechtsinderung zu bejahen ist.!% Fraglich ist, ob zwei Taten, eine fehlgeschla-
gene versuchte Notigung und eine vollendete Notigung, vorliegen oder das ge-
samte Geschehen als eine vollendete Notigung anzusehen ist. Sommer stellt fest:

137 Der Titer entwendet anstatt der geplanten 10 € 500 €.

138 Siehe folgendes Beispiel im Text.

139 Der Titer T noétigt Milliondr M, um Geld zu erhalten. Er will das Geld einsetzen, um seiner
Schwester eine teure lebenswichtige Operation zu bezahlen. Wihrenddessen stirbt die Schwes-
ter, was T telefonisch erfihrt. T erpresst das Geld sodann fiir den Eigenbedarf.

140 Sommer, NJW 1985, 769, 771 weist darauf hin, dass sich bei der Realisierung der Drohung eine
»[-.] Unrechtssteigerung im Hinblick auf die durch die Drohung beeintrichtigte Willensbetiti-
gungsfreiheit keinesfalls auf[dringt]. Im Gegenteil: Realisiert der Drohende seine Androhung
und hilt dabei keine weitergehenden Drohungen aufrecht, begibt er sich u. U. des effektivsten
Druckmittels auf den zu Notigenden. Besitzt der Titer durch die Realisierung der Drohung
kein taugliches Drohmittel, so trifft die Auffassung Sommers zu. Nach Ausfithrung der Dro-
hung besteht fiir den Betroffenen kein Grund, sich dem Willen des Titers unterzuordnen, da
insoweit eine weitere Verschlechterung nicht zu erwarten ist. Dies gilt so aber nur dann, sofern
die Drohung einen allein singuldren Charakter besitzt, mithin durch die Ausfithrung entfillt, wie
z.B. bei der Preisgabe einer Information. Anders ist dies jedoch im vorliegenden Fall (S. 44).
Hier sind die Schldge fortwihrend tauglich das Opfer gefiigig zu machen. Anders als in dem von
Sommer angefiihrten Zerkratzen des Autolacks bzw. im Fall des Drohens mit der Informations-
weitergabe, welches einmalige Akte darstellen und nach Realisierung dieser Drohung ,,aufge-
braucht® sind, kann durch die fortgesetzte Einwirkung auf die kérperliche Integritit, da das In-
teresse des Opfers an der Beendigung des Rechtsgutsangriffs fortbesteht, die Bedrohungslage
aufrechterhalten und durch das Hinzutreten von korpetlichen Schmetzen sogar noch verstirkt
werden; allgemein zum unterschiedlichen Unrechtsgehalt von Drohung und Gewalt Somumer,
NJW 1985, 769, 772.
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»Auch wenn der Tidter unter Beibehaltung des Nétigungsziels zundchst mit Ge-
waltanwendung droht und diese anschlieBend realisiert, [...] so vermag doch diese
besondere Sachverhaltskonstellation ihre Kontinuitit allein aus einer gewissen
Ublichkeit der Vorbereitung und Anwendung gewaltsamer Notigung abzuleiten.
Der als einheitlich erfalite Geschehensablauf beruht auf sozialer Erfahrung, nicht
auf einer tatbestandlichen Unrechtskontinuitit.“14! Sommer entkoppelt die Einheit-
lichkeit des Geschehens somit von dem Unrecht und stellt auf die ,,Ublichkeit*
und die ,,soziale Erfahrung® ab. Zuzustimmen ist Sommer dahingehend, dass es nur
stringent und schlissig ist, erst mit einer bestimmten Handlung zu drohen und im
Fall des Fehlgehens der Drohung diese, wenn auch ggf. nur teilweise, um sich der
Drohkulisse nicht insgesamt zu begeben, umzusetzen. Daher ist es zu recht wenig
tberzeugend, das Geschehen kiinstlich aufzuspalten und unabhingig voneinander
zu bewerten.

Wird zur Ergrindung der Einheitlichkeit bei einer bestehenden Unrechtsdi-
vergenz konkret auf die Definition des Fehlschlags nach der Gesamtbetrachtungs-
lehre Bezug genommen, wonach der Versuch dann nicht fehlgeschlagen ist,
»wenn der Titer, wie er weil3, im unmittelbaren Anschluss an sein bisheriges Tun
erneut zum Angriff ausholen oder ein neues bereitstehendes Mittel einsetzen
kann*“142) so scheint es zudem so, als ob der Unrechtsinderung in diesem Rahmen
keine Bedeutung beigemessen wird und gar nicht beigemessen werden kann. Wird
mit der Gesamtbetrachtungslehre das Ziel verfolgt, einen weiten Tatbegriff zu
etablieren, so wiirde eine Zisur aufgrund geinderten Unrechtsgehalts dies konter-
karieren, denn eine Anderung der Ausfithrungsart bringt zumeist auch eine Un-
rechtsinderung mit sich. Fiir sich genommen ist dies freilich kein Argument gegen
eine Zisur, im Zusammenspiel mit dem Umstand jedoch, dass eine weitere Hand-
lung in den seltensten Fillen den gleichen Unrechtsgehalt besitzt wie die Hand-
lung zuvor, kime es durch solch eine Begrenzung zu einer faktischen Einzelakt-
theorie und gleichfalls zu deren Schwichen. Zudem ist festzustellen, dass das Ex-
fordernis einer Unrechtskonsistenz eine Parallele zu der Auffassung Ranfls auf-
weist, wonach eine Finheitlichkeit nur beim Finsatz von artgleichen Tatmittel
besteht.1#3 Denn ist das weitere einsetzbare Tatmittel nicht artgleich zu dem ers-
ten, so wird auch die Unrechtsqualitit eine andere sein. Ubertragen auf Rengiers
Beispielsfall'#+ hitte dies zur Folge, dass der Tidter dann nicht insgesamt zuriicktre-
ten kénnte, wenn das Messer durch den ersten Stich beschidigt wurde und er von
dem anschlieBenden Wiirgen abldsst. Dem Wiirgen miisste aufgrund des erhéhten
Leidens und dem langsameren Todeseintritt ein gréBerer Unrechtsgehalt beige-
messen werden als ein weiteres Zustechen. Es handelte sich um zwei Taten, so-
dass cin fehlgeschlagener und ein weiterer versuchter Totschlag vorligen, von

WU Sommer, NJW 1985, 769, 772.

192 Wegsels/ Beulke/ Satzger, AT, Rn. 891.
143 Siehe zu Ranft S. 33.

144 Siehe S. 34.
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dem der Delinquent allerdings durch Einleiten von Rettungsmal3nahmen strafbe-
freiend zuriickgetreten ist. Hitte der Téter hingegen ein weiteres bereitliegendes
Messer eingesetzt, um nach dem erneuten Stechen zurlickzutreten, so hitte dies,
aufgrund der Unrechtsidentitit, Auswirkungen auf das gesamte Geschehen.!4s
Neben dieser unbegriindeten Ungleichbehandlung kénnte sich der Titer aufgrund
der feststehenden Strafbarkeit zudem motiviert sehen, die Tat zum Erfolg zu fith-
ren. Insoweit ist aufgrund der beengten Tatreichweite die Opferschutzproblematik
ebenso prisent wie bei der Einzelakttheorie selbst.

Nicht zuletzt kime es bei einer Zisur aufgrund geinderten Unrechtsgehalts
z.B. bei mehreren Faustschligen darauf an, wo diese platziert worden sind. Schli-
ge gegen den Kopf kénnten aufgrund des hoheren Unrechtsgehalts mit Schligen
gegen die Beine nicht zusammengefasst werden. Die Einheitlichkeit der Tat hinge
mithin nicht zuletzt davon ab, wie der Titer das Tatmittel eingesetzt hat bzw. wie
dieser sich vorstellte, das Mittel noch zu verwenden. Die Art und Weise des Ein-
satzes bedingte folglich auch die Reichweite der Tat, wobei geschickte Einlassun-
gen es dem Titer ermdglichten, die Tat nach seiner Vorstellung und dem konkre-
ten Bediirfnis nach einer geringen Strafe bzw. Straffreiheit zu formen.

Festzustellen ist somit, dass ein den Tathandlungen anhaftender unterschiedli-
cher Unwertgehalt fiir sich genommen eine Zisur des einheitlichen Lebensvor-
gangs nicht zu begriinden vermag. Anders kénnte dies jedoch dann sein, wenn das
Unrecht so stark abweicht, dass das Verhalten einem anderen Tatbestand zuge-
ordnet werden muss.

3. Begehungsformwechsel als Tatbestandswechsel

Betrachtet man Unterlassen und aktives Tun, so stehen diese beiden Ausfihrungs-
formen sich kontrir gegeniiber. Im Rahmen des Unterlassens ist gerade das
Nichtstun Ankniipfungspunkt fiir die Strafe, wohingegen beim aktiven Tun die
Handlung das vorwerfbare Verhalten darstellt. Dieser Umstand legt die Vermu-
tung nahe, dass es sich beim Unterlassen und aktiven Tun um eigenstindige Tat-
bestinde handeln konnte.!4¢ Entscheidend ist somit, ob der Wechsel von einem
Unterlassen zu einem Tun allein gleich einem Tatmittelwechsel zu behandeln ist
oder ob der Begehungsformwechsel zwei Tatbestinde umfasst.!47 Wire dies der
Fall, so kénnte dies fiir eine Zdsur und mithin gegen einen einheitlichen Lebens-
vorgang sprechen.

145 Vgl. S. 34.

146 Gemeint ist hier nur die Strafbarkeit des Untetlassens nach § 13 StGB.

147 Siche zu beiden Auslegungsmoglichkeiten Murmann, GA 2012, 711, 713 £,; fir einen neuen
Tatbestand z.B. Welze/, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 210 f.
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Fir die Einordnung ist mal3geblich, ob § 13 StGB einen konstitutiven oder
deklaratorischen Charakter besitzt.!4

a. Auswirkungen eines Tatbestandswechsels anf die einbeitliche Tat i.5. des § 24 Abs. 1 $1GB

Bevor jedoch auf die Einordnung bzw. den Charakter des § 13 StGB eingegangen
wird, sollen zunichst die Folgen eines Tatbestandswechsels im Allgemeinen dar-
gestellt werden. Fihrt nimlich schon im Rahmen der aktiven Begehung ein Tat-
bestandswechsel nicht zu einer Zisur des einheitlichen Geschehens, so konnte die
Prifung der Eigenstindigkeit des § 13 StGB dahinstehen.

aa. Einleitung/Folgen

Wie bereits angedeutet, ist die Zasurwirkung eines Tatbestandswechsels fiir die
Tat i.S. des § 24 Abs. 1 StGB iber den Begehungsformwechsel hinaus relevant!4’:

(1) Der Tditer T versucht Delikt A zu verwirklichen, was jedoch feblschldgt. In
diesem Moment erkennt er die Moglichkert, ein weiteres Delikt 2u realisieren.
(Der versuchte Betrug schligt febl, nun erkennt T, dass er anch mit Gewalt an
das Geld gelangen konnte’0). T ldsst jedoch von diesemr Vorbaben ab und
verldsst unverrichteter Dinge den Tatort.

Verneint man in diesem Zusammenhang eine Zisur zwischen zwei Delikten und
lasst einen Tatbestandswechsel innerhalb eines Geschehensablaufs zu, so wire der
Versuch des ersten Delikts fiir sich genommen zwar gescheitert, jedoch kénnte
ein Fehlschlag abgewendet werden, wenn der Titer noch einen anderen Tatbestand

148 Zu der Abgrenzung siche Murmann, GA 2012, 711, 714.

149 Alle folgenden Konstellationen kntipfen an denselben Tatbegriff wie der Begehungsformwech-
sel an. Insoweit muss dieselbe Tatreichweite gelten, sodass auf diese Fille Bezug genommen
werden kann. Siehe hierzu Weinhold, Rettungsverhalten und Rettungsvorsatz, S. 61 ff., insbeson-
dere S. 63 ff. Weinhold verweist auf Kijper, der eine unterschiedliche Definition der Tat zulésst, da
die Begrifflichkeit der Regelungsmaterie anzupassen sei (Kiiper, 7. 1979, 780). Hiergegen wendet
Weinhold auf S. 64 ein: ,,Das Prinzip der rechtsbegrifflichen Relativitit erlaubt, sogar innerhalb
eines Gesetzes einen Begriff verschieden zu verwenden. So erlaubt es der Einzelaktstheorie den
Tatbegriff beim Rucktritt anders zu bestimmen als bei den Konkurrenzen. Rechtsbegriffliche
Relativitit innerhalb eines einzigen Paragraphen aber gibt es nicht und noch weniger innerhalb
zweier Fallgruppen, die unter dasselbe Merkmal eines Halbsatzes desselben Paragraphen sub-
sumiert werden. »Aufgeben der Tat« bei § 24 T 1. Alt StGB kann nicht einmal dies und einmal
jenes bedeuten.”

150 Vel. Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 543.
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verwirklichen koénnte. Allein diese Realisierungsmoglichkeit eines anderen Delikts
eroffnete dem Titer die Rucktrittsmoglichkeit.!5!

Diese vorteilhafte Folge kann auch bei einer weiteren Sachlage beobachtet
werden:

(2) Wie zuvor schlagt Delikt A febl. Nun erkennt I aber nicht nur das weitere
Delikt, sondern versucht dieses gu verwirklichen, besinnt sich sodann aber eines
Besseren und tritt wirksam zuriick.

Die Wirkung des Ricktritts wiirde aufgrund der Einheitlichkeit nicht nur den
zweiten Abschnitt, sondern das gesamte Geschehen erfassen. T wire in solch
einem Fall insgesamt straflos.152

Eine Straflosigkeit miisste allerdings mangels Zisur dann verneint werden,
wenn der Tiéter von einem versuchten Delikt abldsst und einen anderen Tatbe-
stand vollendet.

(3) Der Titer T versucht Delikt A zu verwirklichen, vollendet sodann aber
Delikt B.

Der Titer konnte durch das Ablassen von Delikt A nicht zuricktreten. Delikt A
und Delikt B stellten dieselbe Tat dar, weswegen der Titer die Tat durch das Um-
schwenken auf das weitere Delikt noch nicht aufgegeben hitte. Ein Aufgeben der
Tat kann freilich dann nicht vorliegen, wenn dieselbe Tat noch fortbesteht.!53

151 Vel. hierzu Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 543 f. Dieselbe Problematik zeigt sich
auch beim Unterlassen (die Eigenstindigkeit des § 13 StGB vorausgesetzt) und der Frage, ob
das bloB3e Erkennen eines weiteren aktiven Delikts zur Beseitigung des Fehlschlags ausreicht.

152 Siehe Scheinfeld, Tatbegriff, S. 4. Entsprechendes findet sich wiederrum im Rahmen des Unter-
lassens. Schligt das Unterlassen fehl und geht der Titer zu einer aktiven Handlung iiber, wobei
er hiervon ablisst, so ist bei einer deliktischen Eigenstindigkeit des § 13 StGB entsprechend
fraglich, ob der Riicktritt von der aktiven Handlung gleichsam das Geschehen insgesamt erfasst.

153 Vgl. Scheinfeld, Tatbegriff, S. 3; Roxin, AT 11, § 30 Rn. 421 und vgl. das Beispiel Rn. 424, der auf
Giinther verweist; vgl. hierzu auch Ginther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 543 und S. 553;
sieche auch Walter, Der Riicktritt vom Versuch als Ausdruck des Bewihrungsgedankens im zu-
rechnenden Strafrecht, 1980, S. 100.
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bb. Vertretene Ansichten

(1.) BGH und Teil der Lehre: Die Tat i.S. des § 24 StGB entspricht dem
materiellen Tatbestand

(a.) BGH

BGH: Der Titer T will das Opfer O vergewaltigen. O fliichtet, wobei T es mit
einem Messer verletzt. Als O die Wunde inm Bad reinigt, versucht er O zum
Mundperkehr zu swingen. Als sich das Opfer dem jedoch widersetzt, lisst T ab,
nicht jedoch wegen der Unmaglichkeit der Fortsetzung dieses Vorhabens, sondern
weil er wiederum den Geschlechtsverkehr vollziehen will. T vergewaltigt sodann

die O.15

Fraglich ist, ob der Titer durch das Ablassen von dem versuchten Mundverkehr
diesbeztglich strafbefreiend zuriickgetreten ist, obwohl sich aus dem weiteren
Fortgang eine vollendete Strafbarkeit ergibt. Dies bildete den Ankniipfungspunkt
fir die Frage, inwieweit sich die Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB mit dem Tatbestand
deckt.155

154 BGHSt 33, 142 ff.

155 Wie der BGH richtig erkennt (BGHSt 33, 142, 145), hitte die Entscheidung, ob ein Tatbe-
standswechsel dem Titer die Moglichkeit des Aufgebens er6ffnet, hier dahinstehen kénnen. Der
durch den ersten Abschnitt versuchte § 178 StGB a.F. wirkt auch in der Vergewaltigung fort,
sodass hier derselbe Tatbestand bzgl. beider Teile vorliegt und eine Aufgabe der Tat ausschei-
den muss. Allein eine anderweitige Zisur im einheitlichen Ablauf koénnte fiir ein Ablassen von
der Tat sprechen. De lege lata misste zudem auf einer anderen strafrechtlichen Basis entschie-
den werden. Die Vergewaltigung ist in der heutigen Fassung allein als Regelbeispiel im Rahmen
der sexuellen Nétigung ausgestaltet (§ 177 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB). Heute ergibt sich in dieser
Konstellation folglich kein Tatbestandswechsel mehr, sondern es stellt sich die Frage, ob zwei
getrennte Strafbarkeiten gem. § 177 Abs. 1 StGB und § 177 Abs. 1 u. 2 Nr. 1 StGB vorliegen,
wobei von der ersten zuriickgetreten worden sein kénnte, oder ob beide Akte zu einer Tat zu-
sammenzufassen sind, sodass die Strafbarkeit nur aus § 177 Abs. 1 u. 2 StGB folgte, wobei hier-
nach freilich ein Ricktritt ausscheiden muss. (Abseits der Vergewaltigung kommen noch § 177
Abs. 3 und 4 in Betracht); Freund, AT, § 9 Rn. 49 stellt fest, dass die Rspr. ,,[...] z. T. einen recht
weiten Begriff der Tat im materiellstrafrechtlichen Sinne zugrunde [legt]®, wobei Freund auf
die hiesige Entscheidung und den Umstand verweist, dass ein Riicktritt von der sexuellen N6ti-
gung nach dem BGH dann nicht méglich sei, wenn der Entschluss das Opfer zu vergewaltigen
fortbesteht (ders., AT,§ 9 Rn. 49 Fn. 56). Warum es sich hierbei jedoch um einen weiten Tatbe-
griff handeln soll, erscheint fraglich. Stellt der T4ter sich im Zeitpunkt des Ablassens vor, sofort
zur Vergewaltigung tiberzugehen, so enthilt die Entscheidung zugleich auch den Entschluss, das
Opfer sexuell zu nétigen, da durch die Vergewaltigung auch die sexuelle Notigung verwirklicht
wird. Der Titer hitte somit im Zeitpunkt der Aufgabe den Tatentschluss nicht aufgegeben,
sondern allein gedindert, wobei diese Anderung den urspriinglichen Entschluss inkludiert; zu der
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Der BGH fiihrt diesbeziiglich aus, dass ,,Tat im Sinne des § 24 StGB |[...] eine
Straftat im Sinne eines materiellrechtlichen Straftatbestandes [ist].“1%¢ Dies wird
damit begriindet, dass anderenfalls der Titer, dessen Versuchshandlung mehrere
Tatbestinde verwirklicht, das Vorhaben insgesamt aufgeben miisste, um straffrei
zu werden. Versucht der Titer einen ,,Raub mit Mitteln des Mordes®, so konne
dieser von dem versuchten Mord nur dann zuriicktreten, wenn der Delinquent
neben dem Mord auch vom Raub ablisst. Ein solches Ergebnis stehe nicht im
Einklang mit § 24 StGB.!5 Diese Uberlegung widerspreche auch nicht dem
Grundsatz, dass fir einen Riicktritt ,,der Tdter die Durchfiihrung seines Verbre-
chensentschlusses im ganzen und endgultig [...]* aufzugeben habe!®8, denn dies
beziehe sich gerade nur auf den einen Straftatbestand.!>

Dass der Tatbegriff des § 24 StGB mit dem materiellen Straftatbestand kon-
gruent sei, ergebe sich zudem schon aus der ,,Verkntpfung des § 24 StGB mit den
§§ 22, 23 StGB, in denen die Frage der Strafbarkeit des Versuchs von Straftaten
(§ 22 StGB) — nidmlich von Verbrechen und Vergehen in dem bezeichneten Sinne
(vgl. § 23 StGB) — geregelt ist.“100

(b.) Roxin

Roxin stimmt der Auffassung des BGH zu, méchte diese jedoch dahingehend
erweitern, dass dieselbe Tat auch dann vorliege, wenn ,,der Tdter vom versuchten

Grunddelikt zu einer Qualifikation oder zu einem qualifizierten selbstindigen
Tatbestand ibergeht, indem er z. B. bei einem Diebstahl (§ 242 StGB) Gewalt

Entscheidung und der Frage, warum sich die Gerichte tiberhaupt mit der freiwilligen Aufgabe
auseinandersetzen Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709.

156 BGHSt 33, 142, 144; bestitigt durch BGHSt 35, 184, 186 f. und BGHSt 39, 221, 230, die auf die
Ausgangsentscheidung verweisen; dem zustimmend Roxiz, AT 11, § 30 Rn. 421 f; ebenso Giin-
ther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 554 passim; Wessels/Beulke/ Satzger, AT, Rn. 904 (in
Wessels, AT, 14. Aufl. 1984, § 14 IV 4 hingegen versagte Wessels dem Titer noch einen Riicktritt
bzgl. des ersten Abschnitts, wenn dieser von einem versuchten Betrug zu einem Raub wechselt);
LK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Ra. 218; ebenso Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Ra. 29 a; MK-
StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Ra. 96: ,, Zurtcktreten kann der Titer immer nur von ei-
nem konkret versuchten Delikt, also von einer Tat im materiell-rechtlichen Sinn, was auch im
Wortlaut von Abs. 1 8.1 1. Alt. zum Ausdruckt gebracht wird, da der Titer hiernach die weite-
re Ausfithrung der Tat aufgeben muss.” (meine Unterstreichung); Fischer, StGB, § 24 Rn. 20;
vgl. auch Stratenwerth/ Kublen, Strafrecht, AT I, 6. Aufl. 2011, 2. Kap. § 11 Rn. 82 in Fn. 101;
Griinwald, FS Welzel, 1974, S. 701, 713 ,,Andererseits steht auBler Zweifel, daf3 die Identitit nicht
nur dann zu verneinen ist, wenn ein anderer Tatbestand vollendet wird [...]“.

157 BGHSt 33, 142, 144; so auch Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 548, passim.

158 So BGH in BGHSt 7, 296, 297, BGH, NJW 1980, 602.

159 BGHSt 33, 142, 145.

160 BGHSt 33, 142, 145; so auch Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 543 f,; siche allge-
mein  zur Verknipfung von §22 StGB und der erfordetlichen  Aufgabe
MK-StGB/ Herzberg/ Hoffinann-Holland, § 24 Ra. 89.
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anwendet und dadurch den Tatbestand des Raubes (§ 249 StGB) verwirklicht.“16!
Diesbeztglich stellt Roxin aber sogleich klar, dass es sich hierbei eigentlich um
keine Ausnahme der zuvor festgesetzten Regel handelt, denn der Raub enthalte
den Diebstahl, sodass der Tatbestand gleich bleibe.!62

(c.) Mitsch

Auch Mitsch spricht sich fiir eine Identitit von Tat und Tatbestand im Rahmen des
§ 24 Abs. 1 StGB aus. Schon der Versuch kénne sich immer nur auf einen kon-
kreten Tatbestand beziehen.'63 | Strafbarkeit wird nicht abstrakt wegen ,versuchter
Straftat’, sondern konkret wegen ,versuchten Totschlags‘, ,versuchten Diebstahls
usw. begriindet.“104  Tat“ stelle allein die tatsichlichen Umstinde dar, durch die
der Tatbestand verwirklicht wird und zur Strafbarkeit fihrt. Gleiches gelte fiir den
Riicktritt. Der Ricktritt gewdhre dem Titer nur bzgl. des Tatbestands Straffrei-
heit, auf den bezogen ein tatsidchlicher Riicktritt auch vorliege. Insoweit miisse
eine Ubereinstimmung zwischen dem versuchten Tatbestand und den Wirkungen
des Rucktritts bestehen.165

161 Roxin, AT 11, § 30 Rn. 422.

162 Roxin, AT 11, § 30 Rn. 422.

163 Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Rn. 29 a.

164 Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Rn. 29 a.

165 Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Rn. 29 a; zur Deckungsgleichheit von Tat i.S. des § 22 und i.S.
des § 24 Abs. 1 Alt. 1 StGB Seblichter, FS Baumann, 1992, S. 71, 82: , Zunichst interessiert die
,weitere Ausfihrung der Tat' als Gegenstand der Ricktrittshandlung nach der 1. Alt. von § 24
Abs. 1 8.1 StGB. Gemeint ist die Tat, zu deren Ausfithrung der Titer gemidl3 § 22 StGB unmit-
telbar angesetzt hat.*; zu dieser Deckungsgleichheit siche auch Manrach/ Gissel, AT, 7. Aufl.
1989, § 41 Rn. 51: ,,Die Tat, deren weitere Ausfithrung der Titer aufgibt, kann folglich nur jenes
aus objektiven und subjektiven Elementen bestechende trechtsgutsbeeintrichtigende Verhalten
sein, mit dem der Titer jene Schwelle tiberschritten hat, welche den strafbaren Versuch von der
Vorbereitung trennt. Weiterhin wird festgestellt, dass ,,Gegenstand des Aufgebens [...] damit
jene Straftat und also die tatbestandliche strafbare Rechtsgutbeeintrichtigung [ist], die zu errei-
chen der Titer bereits versucht hat.”; sieche zu dem Riickschluss aus § 22 StGB auch Giinther, GS
Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553, ,,Wenn der Entschlu} zur Tat den Vorsatz zur Verwirkli-
chung cines bestimmten (und nicht irgendeines) Straftatbestandes kennzeichnet, muf3 gleiches
auch fiir den actus contrarius gelten, fiir die Aufgabe des Entschlusses zur Tat.“
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(d.) Gunther

Giinther schlieBt sich der Tatdefinition des BGH an.1 Wenn schon Anderungen
im Rahmen des deliktischen Sachverhalts zu einer Anderung der ,, Tat* fithren, so
sei es schliissig, dass dies erst Recht dann gelten musse, wenn Abweichungen vor-
liegen, die eine ginzlich andere strafrechtliche Bewertung nach sich ziehen.!?
Jedoch sei zwischen diesen beiden Umstidnden zu differenzieren. Durch das Er-
fordernis der Tatbestandsidentitit werde eine notwendige Bedingung festgesetzt.
Gehoren zwei Abschnitten unterschiedlichen Straftatbestinden an, so folge allein
aus diesem Umstand heraus, dass eine Identitit zwischen diesen beiden Passagen
nicht vorliegen kann, selbst wenn eine zeitlich und rdumliche Zusammengehérig-
keit gegeben ist.168

Die mangelnde Aufarbeitung dieses Problemkreises beruhe nach Giinther vor
allem auf dem Umstand, dass eine Zubilligung von Straffreiheit dem Rechtsgrund
des Riicktritts zu widersprechen scheint, wenn der Titer deliktisch weiterhan-
delt.’® Versucht der Titer jedoch einen Diebstahl, um sodann eine riuberische
Erpressung zu begehen, so miisse ihm hier ein Ricktritt bzgl. des ersten Teils
gewihrt werden. Dies folge allein schon daraus, dass der Gesetzgeber beide Straf-
barkeiten von ginzlich anderen Voraussetzungen abhingig gemacht hat. Dieser
Umstand kénne nicht iberwunden werden. ,,Wenn der Titer den Diebstahl nicht
mehr vollenden will (obwohl er es kénnte und dies weil3), wie sollte sich allein aus
dem Umstand, daB3 er eine rauberische Erpressung begeht, rechtfertigen lassen, er
habe auch die Diebstablstat fortgesetzt und sei deshalb zusitzlich wegen
Diebstahlsversuchs strafbar?“170

Auch kénne das vorliegende Problem auf die titige Reue iibertragen werden.
Zindet ein Titer ein Haus an, um, nachdem er dieses wieder geldscht hat, die
darin enthaltenen Sachen zu entwenden, so wire der § 310 StGB a.F. wohl trotz
des Umstands des Weiterhandelns nach einhelliger Auffassung anzuwenden.!”!

Zudem sei das vorliegende Problem mit einer Konstellation im Rahmen des
§ 24 Abs. 2 StGB vergleichbar. So kann der Exzess eines Tatbeteiligten nicht zu-
gerechnet werden, da es sich insoweit um eine andere Tat handelt.!”? Solch ein

166 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 554 und 552: ,,Es zeigt sich mithin auf Schritt und
Tritt, dal die hochstrichterliche These vom Tatbestandsbezug des riicktrittsrechtlichen Tatbe-
griffs mit ihren titergiinstigen Konsequenzen fiir einen Teilriicktritt trotz Deliktswechsels of-
fenbar den berithmten Nagel auf den Kopf getroffen hat.

167 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 544 f.

18 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545.

169 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 546.

170 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.

17 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.

172 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551 der in seinem Beitrag auf Oz, JA 1980, 707,
710 und Haft, JA 1979, 3006, 310 verweist.
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Exzess soll gerade bei einem Tatbestandswechsel stets gegeben sein.!™ Wechselt
ein Beteiligter mithin abredewidrig das Delikt, so kénnen die anderen Beteiligten,
trotz einer ansonsten ggf. vorliegenden Einheitlichkeit, von dem ersten Abschnitt
zuriicktreten!74, weswegen sich nunmehr die Frage stelle, warum im Rahmen des
§ 24 Abs. 1 StGB etwas anderes gelten soll als bei § 24 Abs. 2 StGB.17> | Soll der
Sinneswandel des Titers den Beteiligten zugutekommen, muf3 Gleiches doch erst
recht fir den Titer selbst zutreffen, sofern jeweils auch die ibrigen Riicktrittsvo-
raussetzungen vorliegen. 176

Auch kénne eine vollstindige Rickkehr in die Legalitit gar nicht gefordert
werden, da anderenfalls dem Titer der Rucktritt vom Mord verwehrt werden
miisse, weil er das Opfer z.B. im Anschluss beleidigt.!”” Obschon dieser allein
»partiellen” Rechtskonformitit werde der Rechtsgrund des Ricktritts gewahrt.
Beziehe man sich immer nur auf ein konkretes Delikt, so sei der Rechtsgrund des
Riicktritts auch hier gegeben. Verwirklicht der Tiéter im weiteren Fortgang ein
anderes Delikt, so spreche dies nicht dagegen, dass dieser von dem zuvor versuch-
ten Delikt durch Rucktritt in die Legalitit zuriickgekehrt ist.!7

Zudem sei zu beachten, dass ,,das Strafrecht [...] die Handlung des Titers
auch auf a/len Gbrigen Ebenen des Straftatsystems ausnahmslos immer nur unter
dem Aspekt der MiBBachtung ezner Verbots- oder Gebotsnorm [wiirdigt]. Das gilt
fiir den Straftatbestand, die Rechtfertigungsfrage, die Schuldpriifung, fiir objektive
Bedingungen der Strafbarkeit und personliche Strafauthebungsgriinde.“17

Dieselbe Schlussfolgerung ergebe sich zudem aus der Legaldefinition in § 11
Abs. 1 Nt. 5/6 StGB und der Verbindung von § 22 mit § 24 StGB!8). Denn muss
sich der Versuch auf einen konkreten Tatbestand bezichen, so musse dies fur die
Kehrseite, hier also den Rucketritt, ebenfalls gelten.!8!

Bestirkt werde diese Auffassung durch § 46 Nr. 2 StGB a.F., der die Abwen-
dung des Erfolgs des Verbrechens bzw. Vergehens fir einen wirksamen Riicktritt
voraussetzte.!82

Aber auch, dass der Titer bei mehreren gleichzeitig versuchten Tatbestinden
individuell zurucktreten kann, hier also die Tat 1.S. eines Tatbestands verstanden

173 Ginther, GS Armin Kaufmann, 1989, S.541, 551. Ders. verweist auf Schon-
ke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 93 und auf Grinwald, FS Welzel, 1974, S. 701, 713, der fest-
stellt, dass eine Identitit nicht nur dann nicht mehr vorliege, ,,wenn ein anderer Tatbestand voll-
endet wird, sondern auch dann, wenn ein Wechsel im Tatobjekt eintritt.

174 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551.

175 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551.

176 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551.

177 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552.

178 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552.

179 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552.

180 Diesbeztiglich BGHSt 33, 142, 145.

181 Gijnther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553; siche auch Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27
Rn. 29 a.

182 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
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wird, spreche dafir, dass fiir eine aufeinanderfolgende Versuchskette nichts ande-
res gelten durfe.!s3

Zuletzt verdeutlichten auch die Folgen eines tibertatbestandlichen Tatbegriffs
das Erfordernis einer Identitit von ,Tat“ und Tatbestand. Versucht der Titer
einen Betrug und geht sodann zu einer versuchten raubetrischen Erpressung tber,
so koénne der Titer bei diesem Tatverstindnis von dem versuchten Betrug nur
durch das Ablassen von der rduberischen Erpressung zuriicktreten. Ebenfalls sei
es auffillig, dass ein Fehlschlag z.B. dann ausscheiden und der Titer straffrei wiir-
de, wenn dieser eine sich als Mann herausstellende Frau zu vergewaltigen versucht
und er das Opfer, obschon er es kénnte, sodann nicht tétet.!84

(2.). Gegenmeinungen

(@) Kihl

Der BGH habe nach Kiib/ zwar den Wortlaut (,, Tat=Tatbestand“) auf seiner Seite,
jedoch sei dies nicht so eindeutig, wie es auf den ersten Blick erscheine.!8> Zudem
sei der Anspruch, dass derselbe Tatbestand verwirklicht werden mdsse, ,,zu for-
mal, denn ein ,Tatbestandswechsel‘ ergibt sich oft aus mehr oder weniger zufil-
ligen Differenzierungen der Tatbestinde.“!8¢ Des Weiteren sei das Verstindnis des
BGH zu eng. Es missen auch weitere Akte einbezogen werden, sofern sich diese
fiir den Titer ,,als einheitliche Fortsetzung desselben Angriffs auf das [sic!] dassel-
be Rechtsgut ohne wesentliche planwidrige Abweichungen im Hinblick auf An-
griffsobjekt und Angriffsmodalititen darstellt, sich der Tatbestandswechsel also
aus mehr oder weniger zufilligen Differenzierungen der Tatbestinde ergibt, wie
das zB beim Ubergang vom Trickdiebstahl zum Betrug oder vom Raub zur riube-
rischen Erpressung zutrifft. 187

183 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553; siche hierzu bereits oben, BGHSt 33, 142, 144
(worauf Giinther in Fn. 74 auch verweist).

184 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.

185 Kiihl, AT, § 16 Ra. 46.

186 Kiihl, AT, § 16 Ra. 46; nach Lackner/ Kiibl, StGB, § 24 Rn. 9 sei dies z.B. bei dem Wechsel von
einem Trickdiebstahl zu einem Betrug bzw. von einem Raub zu einer riuberischen Erpressung
der Fall; auch Schénke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 40; Linke, Ricktritt, S. 103 £.; siche hierzu
auch Szreng, NStZ 1985, 358, 360: ,,Entscheidend wiirden fiir Versuchsstrafbarkeit oder Straflo-
sigkeit dogmatische Konstruktionen, denen man unter dem Aspekt von Sinn und Zweck des
§ 24 nur das Pridikat “zufillig® zuerkennen kann.*

187 Lackner/ Kiihl, StGB, § 24 Rn. 9; bzgl. der Wesentlichkeit auch Kib/, AT, § 16 Ra. 46.
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(b.) Zaczyk

Ob der Titer die Tat aufgegeben hat, miisse sich nach Zacgyk zwar an der Tat im
materiell-rechtlichen Sinne orientieren, ,,[dJoch darf dies nicht als formal einge-
schrinkt auf den einzelnen Tatbestand verstanden werden, sondern es muss et-
ginzend auch die Technik der Tatbestinde beriicksichtigt werden. 188

Stellt die weitere Handlung eine Qualifikation zu dem bereits verwirklichten
Delikt dar und ist die Einheitlichkeit des Lebensvorgangs gewahrt, so kénne der
Titer nicht zurtcktreten. Allerdings komme im umgekehrten Fall bei einem
Wechsel von der Qualifikation zum Grundtatbestand ein Teilriicktritt in Betracht.
Liegen verschiedene Tatbestinde vor, dann sei eine Einheitlichkeit, abweichend
von der zu formalen Bestimmung anhand des Rechtsguts, zu bejahen und ein
Riicktritt folglich zu verwehren, sofern eine Wahlfeststellung méglich ist, also eine
»rechtsethische und -psychologische® Vergleichbarkeit vorliegt.!® Im Falle der
parallelen Realisierung unterschiedlicher Delikte sei ein individueller und
deliktsbezogener Riicktritt moglich.!90

(c.) Eser/Bosch

Der Titer musse die Illegalitit verlassen, was erst dann zutreffe, wenn das Ziel des
deliktischen Handelns aufgegeben werde. Andererseits seien die Anforderungen
an den Ricktritt durch § 24 Abs. 1 StGB und den dortigen Bezug zur ,, Tat be-
grenzt, wobei die Tat sich durch das Tatobjekt und die beabsichtige Begehungs-
weise ausgestaltet.'”! Das Erfordernis einer Aufgabe jedweden weiteren Hand-
lungsinteresses scheide schon aus Griinden der Beweisbarkeit aus.!?? Fur das Auf-
geben konne somit nur gefordert werden, dass der Titer ,,von dem versuchten
und einem etwaigen Aquivalenten Angriff auf das gleiche Tatobjekt” Ab-
stand nimmt; dies sei ,erforderlich, aber auch austeichend.“1%? |[A]n einer
Abstandnahme fehl[t es], wenn der Téter bei Festhalten am Entschluss nur die

188 NK-StGB/Zacyk, § 24 Ra. 51.

189 NK-StGB/Zacpk, § 24 Ra. 51.

190 NK-StGB/Zacpk, § 24 Ra. 51.

191 Schonke/Schroder/ Eser/ Boseh, § 24 Ra. 40.

192 Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Rn. 40; so auch LK-StGB/T7ggkr, 10. Aufl. 1985, § 24
Rn. 79.

193 Schonke/Schrodet/ Eser/ Bosch, § 24 Rn. 40; so fur die Aufgabe bei fortgesetztem deliktischen
Handeln auch LK-StGB/1ggler, 10. Aufl. 1985, § 24 Rn. 79, der auf Kijper verweist. Kiiper, JZ.
1979, 775, 780 ,[...] [sicht] den ecinheitsbegriindenden Zusammenhang jenseits des raum-
zeitlichen Handlungskonnexes wesentlich in der qualitativen Gleichartigkeit von Angriffsobjekt und
Ausfiibrungsweise |...].
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konkrete Verwirklichungsform aufgibt®, was beim Umschwenken vom versuchten
Mundverkehr zur Vergewaltigung der Fall sei.!

Zudem kritisieren Eser/Bosch wie Kibl/'>und Zacgyk!*’die Formalitit der Auf-
fassung des BGH."?”

(d.) Rudolphi

Rudolphi fordert fir eine wirksame Aufgabe, dass der Titer es unterldsst, sein an-
gestrebtes Tatziel zu realisieren, wobei der ,,Gegenstand der Tataufgabe [...] dabei
allein die von dem Titer geplante und bereits begonnene konkrete Tat sein [muf3)].
Eine Tataufgabe ist daher auch dann zu bejahen, wenn der Titer von der weiteren
Ausfihrung seiner geplanten konkreten Tat nur deshalb endglltic Abstand
nimmt, um spiter eine and e r e, d. h. in ihrem Angriffsziel oder ihrer Bege-
hungsweise davon wesentlich abweichende Tat zu begehen.“19

Die Endgtiltigkeit der Tataufgabe bedeute hingegen nur, ,,dass die der weiteren
Tatverwirklichung entgegenstehenden Motive ein Ubergewicht iiber die zur weite-
ren Tatverwirklichung hindringenden Motive gewinnen.“!%? Dies reiche aus, denn
in solch einem Fall habe der Titer seinen Entschluss zur Tatverwirklichung aufge-
geben.2® Lisst der Tiéter hingegen von der konkreten Ausfihrungshandlung nur
ab, ,,weil der Titer glaubt, dal3 er sein Tatziel an einem anderen Ozt oder zu einer
anderen Zeit leichter oder mit geringerem Risiko erreichen kann, so hat er ndmlich
seine Entscheidung fir die Verwirklichung der von ihm geplanten konkreten Tat
gerade noch nicht revidiert und sich nunmehr gegen diese entschieden.“?0! Ein
Riicktritt misste somit verneint werden. Im Unterschied hierzu sei jedoch dann
cine Aufgabe anzunehmen, wenn den Titer der Mut verldsst und sich deswegen
von der weiteren Ausfithrung distanziert, in der Hoffnung am nichsten Tag die
erforderliche mentale Kraft aufzubringen. Hier sei aufgrund des Uberwiegens der
entgegenstehenden Motive ein Ricktritt zu bejahen.?? Vor allem ,,die ratio des
§ 24, derzufolge danach zu differenzieren ist, ob der Téter durch die Aufgabe der
konkreten Tatausfithrung wieder auf den Boden des Rechts zurtickgekehrt ist und

194 Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 40; in Schonke/Schroder/ Eser, 28. Aufl. 2010, § 24
Rn. 40 sollte Gleiches fiir den Fall gelten, wenn das Geschehen von einem Gesamtvorsatz ge-
tragen ist und der Titer nur von einer Handlung absieht, um sich einer schon festgesetzten dhn-
lichen Ausfithrungsmodalitit zu bedienen.

195 Siehe S. 54 £.

196 Siehe S. 55.

197 Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24 Ra. 40.

198 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18.

199 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 a.

200 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 a.

201 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 a.

202 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 a.
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sich damit als ungefihrlich erwiesen hat und daher eine Strafe weder aus spezial-
noch aus generalpriventiven Griinden erfordetlich ist rechtfertige diese dahinge-
hend differenzierte Auffassung.203

Sieht der vom Titer gefasste Tatplan mehrere Tatbestandsverwirklichungen
vor, so komme es nach Rudolphi fir einen Ricktritt darauf an, ob dieser individuell
auf den jeweiligen Tatbestand bezogen vorliegt. Fiir das Beispiel des BGH?04, dass
ein Raub mit Mordmitteln versucht wird, der Téter bzgl. des Mordes jedoch ab-
lisst, kommt bzgl. des Mordes ein Riicktritt in Betracht.?> Auch eréffnet Rudolphi
dem Titer einen Teilriicktritt von einer Qualifikation.206

Hierneben sei die Freiwilligkeit des Riicktritts zudem dann nicht pauschal aus-
geschlossen, wenn der Titer im Versuchsstadium das Delikt wechselt. Denn ob-
wohl der Titer weiterhin deliktisch handele, erkenne der Delinquent die zuvor
durch den Versuch verletzte Strafrechtsnorm wieder an. Einer Bestrafung bediirfe
es diesbezlglich somit nicht.207

(e.) Streng

Ebenso spricht sich auch S#eng gegen den BGH aus.2 Er kritisiert die Position
des BGH dahingehend, dass die Begriindung dieser Annahme u.a. auf die Ver-
kntptung des § 24 mit §§ 22, 23 StGB gestiitzt wird. ,,Denn dal3 es zw Ergebnis
beim Racktritt immer um die Straflosigkeit beziiglich eines konkreten Verbre-
chens oder Vergehens — d. h. beztglich eines bestimmten gesetzlichen Straftatbe-
standes — geht, versteht sich von selbst und bedarf keiner weiteren Absicherung
durch Verweis auf die §§ 22, 23.“?9 Zudem sei es nicht fruchtbar, die Bestimmung
des § 24 StGB durch weitere Normen vorzunehmen, da die Voraussetzungen des
Riicktritts aus der Vorschrift selbst resultieren miissen.21? Ebenfalls sei zu erken-
nen, dass der Tatbegriff des § 24 StGB in den §§ 22, 23 StGB ,,keine derart ein-
deutige Entsprechung [besitzt|, dal3 sich daraus eine Klirung des Tatbegriffs erge-
ben kénnte.“2!! Denn in § 22 StGB werde sowohl auf den Tatbestand an sich, als
auch auf die Vorstellung des Titers von der Tat abgestellt. Gerade dieser subjekti-
ve Bezug kénne auch dahingehend verstanden werden, dass hiermit ein Gesche-
hensablauf gemeint ist, der auch mehrere Tatbestinde umfasst.?2

205 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 a.
204 Siche S. 49 f.

205 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 b.
206 SK-StGB/Rudolphi, § 24 Rn. 18 b.
207 SK-StGB/Rudslphi, § 24 Rn. 18c.

208 Sireng, NStZ 1985, 358, 359 ff.

209 Sreng, NStZ 1985, 358, 359.

210 Sireng, NStZ 1985, 358, 359.

211 Sireng, NStZ 1985, 358, 359.

212 Sipeng, NStZ 1985, 358, 359.
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Nicht zuletzt sprichen die sich aus der Auffassung des BGH ergebenen Fol-
gen gegen dessen Losung:

Bsp.: Einbrecher E versucht einen verschlossenen Tresor gu dffnen, lisst jedoch
anfgrund der biermit verbundenen Miihen ab, um anf den néchsten Morgen zu
warten, an dem er, wie geplant, den Eigentiimer zum Offnen des Schranks mit
Waffengewalt zwingt.?'3

Der Titer wiirde mit dem BGH in Bezug auf den versuchten ersten Abschnitt
straffrei, da durch die weitere Handlung nicht noch einmal ein Diebstahl verwirk-
licht wiirde.?'* Hingegen miisste mit der Auffassung des BGH dann anders ent-
schieden werden, wenn der Titer anstatt zu einer riuberischen Erpressung zu
cinem Raub tbergegangen wire. Ein Riicktritt scheide dann aus, da im Rahmen
des Raubs auch der Diebstahl verwirklicht ist.2!>

Diese Differenzierung sei vor allem unter Beriicksichtigung des Sinn und
Zwecks des § 24 StGB ein befremdliches Ergebnis. Denn der Riicktritt setze doch
voraus, dass der Tiéter die Rechtsordnung wiederum anerkennt. ,,Fiir einen Rick-
tritt fehlt es bei Steigerung des Unwerts, d.h. bei nahtloser Fortfiihrung des
Rechtsgutsangriffs auf héherem Niveau, folglich immer an der wichtigsten
Grundvoraussetzung.“?1® Die vom BGH vorgesehene Differenzierung nach dem
Fortsetzen desselben Tatbestands ,,ist somit schon im Ansatz verfehlt*.2!7

Des Weiteren fithre im Beispiel die rduberische Erpressung den durch den
Diebstahlsversuch begonnenen Rechtsgutsangriff auf das Vermégen fort.2'® Das
erste Delikt sei gegen Eigentum und Gewahrsam gerichtet, wobei der zweite Akt
das Vermdgen und die persénliche Freiheit verletze, jedoch gleichermallen, im
Verhiltnis zum Wechsel von einem Diebstahl zu einem Raub, dieselbe Angriffs-
richtung auf das Eigentum und den Gewahrsam an den im Tresor verwahrten
Werten fortbestehe.?!?

2

3 Streng, NStZ 1985, 358, 359, wobei Streng von einem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang

zwischen den Akten ausgeht.

214 Streng, NStZ 1985, 358, 359.

215 Srreng, NStZ, 1985, 358, 359; dieser Umstand wird auch von Linke, Ricktritt, S. 104 aufgegriffen.
Insoweit verweist Linke, Ricktritt, Fn. 642 auf Wessels, AT, 15. Aufl. 1985, § 14 IV 4. Wessels
stellt heraus, dass ein Riicktritt bei einem Wechsel von einem Betrugsversuch zu einem Raub
ausscheiden miusse. Dass dies der Fall sei, ,,durfte einleuchten.*

216 Srreng, NStZ 1985, 358, 359 f.; siche hierzu auch Linke, Riicktritt, S. 104, die die Riickkehr in die
Legalitit herausstellt.

217 Streng, NStZ 1985, 358, 359 £.

218 Streng, NStZ 1985, 358, 359.

219 Streng, NStZ 1985, 358, 360.
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Ebenfalls kénne es durch die Auffassung des BGH zu einer vollstindigen
Straflosigkeit kommen. Dies wire der Fall, wenn die zweite geplante Tat noch im
Vorbereitungsstadium stecken bleibe. Dann ndmlich sei der Téter bzgl. der ersten
Tat strafbefreiend zuriickgetreten, wohingegen das weitere Verhalten noch keine
strafrechtliche Relevanz entfalte. Den Sinn und Zweck des Rucktritts ginzlich
ausgeblendet, werde allein der Tatbestandswechsel honoriert. Ob eine Versuchs-
strafbarkeit vorliegt, hinge allein von ,,dogmatische[n] Konstruktionen [ab], denen
man unter dem Aspekt von Sinn und Zweck des § 24 nur das Pridikat “zufillig®
zuerkennen kann.“?20

Aber nicht nur diese Bedenken sprechen nach S#eng gegen die Auffassung des
BGH. So bleibe zudem der Umstand des ,,raum-zeitlichen Handlungskonnexes®
ginzlich aulen vor, wobei dieser Umstand fiir die Bewertung der Einheitlichkeit
selbst vom BGH nicht abgelehnt werde. Denn liegt ein materieller Tatbestand vor
und ist ein Zusammenhang in diesem Sinne gegeben, so handele es sich um eine
Tat i.S. des § 24 StGB.22!

Dem Argument, der Tatbegriff des BGH sei erforderlich, um dem Raubmés-
der einen Ricktritt vom versuchten Mord zuzubilligen, tritt S7eng damit entgegen,
dass hierfir ein ,, Teilrticktritt ausreiche.222

Trotz der Kritik kommt S#eng im Vergewaltigungsfall zu demselben Ergebnis
wie der BGH. So habe der Titer durch den Wechsel zu der Vergewaltigung nicht
gezeigt, dass er das durch die erste Handlung angegriffene Rechtsgut wieder aner-
kennt, weswegen ihm ein Riicktritt nicht zu Gute kommen kénne. Der Umstand,
dass der Titer im konkreten Fall den duflerst belastenden und erniedrigenden
Mundverkehr nicht erzwungen hat, kénne aber positiv in die Strafzumessung
cinflieen.?? Eine Strafschirfung hingegen scheide aus, da der Mundverkehr und
somit die besonders belastende Situation tatsdchlich nicht entstanden ist und die
Rechtsgutsverletzung ,,voll Gber die Strafe der Vergewaltigung erfasst wird.“ Es
miusse in solchen Konstellationen beachtet werden, dass belastende Umstinde
nicht doppelt in die Strafzumessung einflieen.??*

220 Streng, NStZ. 1985, 358, 360.

21 Streng, NStZ 1985, 358, 360.

22 Streng, NStZ 1985, 358, 360 der zugleich auf LK-StGB/ 1 ggker, 10. Aufl. 1985, § 24 Rn. 208
verweist; siche auch Scheinfeld, Tatbegriff, S. 4, m.w.N. in Fn. 9.; zum Teilriicktritt schon Rudolphi
S. 57.

225 Streng, NStZ. 1985, 358, 360 f.

24 Streng, NStZ. 1985, 358, 361; siche auch BGHSt 33, 142, 146 f.
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(f.) Herzberg

Im Ergebnis gleichlaufend zur Auffassung des BGH eréffnet Hergberg dem Titer
bei einem Wechsel von einem versuchten Betrug zu einem Raub??> die Moglich-
keit eines Riicktritts von dem versuchten ersten Delikt.?20

Zur Verdeutlichung, dass diese Entscheidung richtig sei und eine vollstindige
Riickkehr in die Legalitit nicht gefordert werden konne, wandelt Herzberg den Fall
ab:

Bsp.: Der Titer will anstatt durch den bereits versuchten Betrug lieber durch
eznen Ranb zum Erfolg kommen. Von diesem Vorbaben lisst er jedoch schon
vor Eintritt in den Raubversuch ab??

Wiirde aufgrund des Deliktvorbehalts der Riicktritt verneint, so fihrte allein die
Vorstellung von einem weiteren deliktischen Verhalten zu einer Strafbarkeit, was
cine ,,getarnte Bestrafung des bésen Willens® zur Folge hitte.??s Im Ubrigen kon-
ne eine ,,Rickkehr in die Legalitit™ nicht gefordert werden. Denn wird dem Titer
der Riicktritt vom versuchten ersten Delikt aufgrund des Versuchs eines anderen
Tatbestands verwehrt, so sei dies dann problematisch, wenn von dem zweiten
Versuch strafbefreiend zuriickgetreten wird. Die Strafbarkeit wegen des ersten
Versuchs bliebe dann, obschon sich der Titer wieder vollstindig rechtstreu ver-
hilt, bestehen.??” Zudem sei das Erfordernis einer Riickkehr in die Legalitdt oder
dquivalenter Voraussetzungen schon an sich bedenklich. Anstatt einem Gesetz
cine Ratio zu unterstellen und diese sodann auf problematische Konstellationen
zu dbertragen, miisse gerade umgekehrt verfahren werden. ,,Erst aus sachgerech-
ten Losungen von Fall zu Fall, die streng am Gesetzeswortlaut zu messen sind,
kann man, unter dem Vorbehalt jederzeitiger Korrektur, die ratio langsam er-
schlieSen und genauer bestimmen.“?3 Fir § 24 StGB bedeute dies, dass die unter-
stellte Ratio nur noch in einer dullerst eingeschrinkten Form erhalten bleiben
kann. So kénne eine Rickkehr in die Legalitit weiterhin gefordert werden, jedoch
musse es ausreichen, dass bezliglich des einen Delikts in die RechtmiBigkeit zu-
rickgefunden wurde und nicht insgesamt.?3!

225 Wessels, AT, 14. Aufl. 1984, § 14 IV 4.

226 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714.

221 Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714.

228 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714 f.

229 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714 f. Diese Kiritik bezieht sich jedoch nicht auf den
Tatbegriff, sondern richtet sich vielmehr gegen eine abstrakte Betrachtungsweise.

230 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716.

21 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716.
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Im Folgenden grenzt sich Hergberg weiter vom BGH ab, denn ,[d]ie
Beachtlichkeit auch eines Verzichtes mit Deliktsvorbehalt erklirt sich nicht daraus
und ist nicht darauf beschrinkt, daf} die versuchte Tat und das neu beschlossene
Delikt verschiedenen Tatbestinden unterfallen®.232 Gleiches konne auch dann
auftreten, wenn der Tater zweimal hintereinander dasselbe Delikt anstrebt.

Bsp.: Reinigungskraft P versucht ein Schmuckstiick ihrer Dienstherrin D g
entwenden, ldsst jedoch aus Scham ab, um sich hierfiir spater mit einem Griff in
D's Geldbarse zu belohnen.?3

Auch hier erscheine ein Ricktritt fraglich. Es misse das Gleiche gelten wie bei
einem Deliktswechsel. ,,Die Skrupel beim ersten Ansetzen zum Diebstahl haben P
freiwillig in den straffreien Bereich bloBer Tatentschlossenheit und damit auch
(zwar nicht der Gesinnung, wohl aber) dem duferen Verhalten nach ,in die Legali-
tit® zuriickkehren lassen.“?* Ob die Reinigungskraft versucht, eine andere Sache
an sich zu nehmen, um diese fur sich zu behalten, habe fur den Rucktritt vom
vorangegangenen Akt keine Auswirkungen, selbst dann nicht, wenn zwischen
diesen Akten eine Handlungseinbeit besteht. Anderenfalls wire P gleich einer Tite-
rin zu behandeln, der die Vollendung, etwa durch Entdeckung, nicht mehr mog-
lich ist.?%> Solch ein Verstindnis hitte zur Konsequenz, dass allein ,,unter dem
Deckmantel der Bestrafung eines vergangenen Versuchs ein ibriggebliebener
boser Wille bestraft wird, der sich in keiner Handlung manifestiert hat.2% Zudem
wiirde P, sofern sie einen weiteren Diebstahl versucht oder vollendet, so bestraft,
»als habe sie Geld #nd Schmuck gestohlen oder zu stehlen versucht.“237

Gegen die Beriicksichtigung einer weiteren Handlung sprichen zudem die
»verschiedenen Ebenen der Aktualitit und der Potentialitit [...]. Man kann daraus,
dal3 ein real getitigter Einzelakt eventnel/, d. h. im Fall der Realisierung auch des
geplanten weiteren Handelns, seine Eigenbedeutung vetlieren wrirde, nicht schlie-
Ben, dal er schon jetzt nur unselbstindiger Teil einer Handlungseinheit 752238

Zudem ergiben sich ,,schwere Mingel“. Es mache keinen Sinn und stelle kei-
nen Gewinn dar, an einer ,Strafbarkeit trotz des freiwilligen Zuriickweichens®
festzuhalten. Wird der Vorbehalt des weiteren Handelns realisiert, so falle gegen-
tber der versuchten oder vollendeten weiteren Straftat der vorherige Versuch

232 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 718.
233 Zum Fall Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 718.
23 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 718.
235 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 719.
26 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 719.
237 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 719.
238 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 722.
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nicht ins Gewicht. Dies dirfe die Strathéhe betreffend keine Nachteile fiir den
Titer haben, wohingegen ein erfolgter Rucktritt auf beide Abschnitte Auswirkun-
gen besi3e.??? Bliebe der Vorbehalt der weiteren Ausfihrung jedoch nur eine Idee
des Titers, so kime es fir die Aufgabe allein auf seine diesbeziiglichen Einlassun-
gen an. Gibt er an, dass er ,,zu einem neuen Anlauf nur |[...] geneigt, aber noch nicht
sentschlossen’ |...] [wat], so wird die Bestrafung fast immer daran scheitern, daf3 die
Grundvoraussetzung fiir die Annahme eines Versuchs, die Tatentschlossenheit,
unbeweisbar ist.“?4 Raumt der Téter den Tatentschluss aber ein oder wird dieser
nachgewiesen, so folge eine strafrechtliche Relevanz und eine ,,materielle[...] Un-
gerechtigkeit [...]. Denn ein Versuchstiter, der frezwillig in den Bereich bloBer Vor-
bereitung zuriickgekehrt ist, wiirde behandelt wie jemand, der mit seinem Versuch
gescheitert ist oder ihn unfreiwillig abgebrochen hat.“24!

Aus diesen Grunden sei fur den Rucktritt allein entscheidend, ,,ob der Riick-
zug den Tater aus der Versuchssitnation wieder heransfihrt. % ,,Denn der Ricktritt ist
gewissermaflen die Umkehrung des Versuchs. So, wie trotz fester
Deliktsentschlossenheit erst das ,Ansetzen® den Verlust der Straffreiheit bewirkt,
so mul} umgekehrt das freiwillige, die unmittelbare Gefahr beendende ,Absetzen®
auch die Wiedererlangung der Straftreiheit bedeuten. ?#

Ein Ablassen und somit ein Ricktritt wire folglich gegeben, wenn sich der T4-
ter bzgl. des nichsten Aktes noch in einem ,,Vorbereitungsstadium® befindet. Hat
der Titer hingegen die Versuchsphase betreten, so misse ein Riicktritt verneint
werden.2#

Herzberg stellt sodann bezogen auf die Entscheidung des BGH fest, dass dieser
ein falscher ,,Mal3stab der Handlungseinheit (zwischen aufgegebenem und geplan-
tem Handeln)* zugrunde liege. Das Ergebnis sei jedoch trotzdem richtig, denn
subjektiv bestand das Ziel der Befriedigung des Geschlechtstriebs unentwegt fort,
was der Titer durch die Anwendung von Gewalt kontinuietlich zu realisieren
versuchte. Der Titer sei dutch das Ablassen vom Oralverkeht mithin nicht straf-
befreiend zuriickgetreten und habe sich gem. §§ 178, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.?#

239 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 722.

240 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 722.

241 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 723.

242 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 723.

243 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 723 f.

244 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 723 f. (mit Beispielen; siche auch S. 725), 735; siche
hierzu auch Murmann, Versuchsunrecht und Ricktritt, S. 46 ff., der im Rahmen des vorldufig
fehlgeschlagenen Versuchs eine einheitliche Tat bejaht, wenn der Tidter im Zeitpunkt des Fehl-
schlags schon unmittelbar zum nichsten Akt angesetzt hat (S. 47 £)); ders., GA 2012, 711, 721.
Die Zisurwirkung eines Deliktswechsels lisst Murmann jedoch offen.

245 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 728.
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(9.) Linke

Auch nach Linke sei die Herleitung des Tatbegriffs aus der Verbindung von § 24
mit den §§ 22, 23 StGB kritisch zu sehen, da dort keine Definition der Tat vor-
handen sei. Vor allem § 22 StGB konne nicht herangezogen werden, da die Tat
hier durch die Vorstellung des Titers subjektiviert werde.?* Des Weiteren kriti-
siert Linke gleichfalls, dass das Kriterium des Tatbestandswechsels zu formal sei
und sich der Tatbestandswechsel hiufig ,,aus mehr oder weniger zufilligen Diffe-
renzierungen® ergebe.?¥” Abgestellt werden solle vielmehr ,,auf den engen rdumli-
chen und zeitlichen Zusammenhang, die dhnliche Angriffsrichtung und das im
Wesentlichen gleiche Tatobjekt.“?* Hiergegen kénne nicht angefithrt werden, dass
dadurch der Opferschutz, Strafzwecke oder Schuldausgleichsaspekte umgangen
wurden, denn der Titer befinde sich fortwihrend im Versuchsstadium.2¥ Die
Vorstellungen des Titers, die den Vorsatz begriinden, missten zudem keinen
konkreten Deliktsbezug aufweisen, sodass auch aus diesem Grund die Auffassung
des BGH abzulehnen sei. ,,Fir den Vorsatz ist nicht erforderlich, dass die Vorstel-
lung des Titers mehr umfasst als eine in ihren Grundzigen, das heif3t in threm
Unrechtsgehalt und ihrer Angriffsrichtung bestimmte Tat; die genaue Kenntnis
des zu verletzenden Straftatbestands ist nicht erforderlich, weswegen geringfiigi-
gen Modifikationen, die mitunter unintendiert erfolgen, nicht unbedingt ein un-
rechtsreduzierender Zweck innewohnt, mag er auch objektives Ergebnis sein.“?50

Auch komme es zu unberechtigten Privilegierungen. So kénne der Titer von
dem ersten versuchten Delikt allein dann zurlicktreten, wenn dieses von dem
zweiten Delikt nicht umfasst wird. ,,[A]llein der Wechsel von einem Tatbestand
zum anderen [witrd] privilegiert, ohne zu beachten, dass durch die Strafbefreiung
beim Rucktritt (auch) die Ruckkehr in die Legalitit belohnt werden soll.“?! Es
komme hierdurch zu ,,zufilligen Differenzierungen®, sofern das weitere Delikt
nicht ins Versuchsstadium gelangt.?>2

Mit dem BGH koénne es fir die Einheitlichkeit sodann auch nicht mehr auf ei-
nen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang ankommen und das, ,,obwohl sich
ein solcher streng genommen aus der Begriindung tber §§ 22, 23 ergibt, da fur das
unmittelbare Ansetzen eine (aus Sicht des Titers) unmittelbare Gefihrdung des
geschiitzten Rechtsgut verlangt wird. 253

Ebenfalls sei es widerspriichlich, dass der BGH einen zwischenzeitlichen
Riicktritt aufgrund eines einheitlichen Entschlusses ablehnt, obschon ein Tatbe-

246 [ inke, Rucktritt, S. 103; zu diesem Argument bereits Szreng (S. 57).

247 Linke, Rucktritt, S. 103 £; so schon Kihl (S. 54), Zaczyk (S. 55), Eser/ Bosch (S. 56).
248 [ inke, Rucktritt, S. 104.

249 [ inke, Rucktritt, S. 104.

250 [inke, Rucktritt, S. 104.

251 Linke, Rucktritt, S. 104; siche S#reng (S. 58).

252 Linke, Rucktritt, S. 104.

253 Linke, Rucktritt, S. 105.
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standswechsel vorliegt. Nach Auffassung des BGH hitte der Titer durch den
Wechsel vom Vergewaltigungsversuch zum Versuch des zwangsweisen Mundver-
kehrs zuriicktreten missen.? | Indem der BGH jedoch verdeckt davon ausgeht,
fordert er letztendlich nicht [sicl] anderes als eine Unterbrechung des rdumlich-
zeitlichen Handlungskonnexes.“255

Zudem wiirden die eigenen Grundsitze vom BGH missachtet:

BGH: Der Titer wollte das Opfer verbrennen und iibergoss es mit Benzin. Als
das Anziinden misslang und sich das Opfer in den Garten retten konnte, wiirgte
er das Opfer, lief§ hiervon jedoch nach kurzer Zeit ab.?

Der BGH bewertet beide Abschnitte als einheitliche Tat, sodass der Tater durch
das Ablassen vom Wiirgen vollstindig zurlicktreten konnte.?>” Dies widerspreche
nach Linke allerdings dem grundsitzlichen Verstindnis des BGH. Durch den
ersten Akt sei das Mordmerkmal ,,grausam® erfiillt, sodass sich der Titer wegen
versuchten Mords gem. §§ 211 Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht hitte.
Hingegen stelle das Wiirgen allein einen versuchten Totschlag dar, sodass, unter
der Annahme der deliktischen Eigenstindigkeit, ein Deliktswechsel vorliege.?5
Eine Einheitlichkeit scheide aus.?? Polglich sei der versuchte Mord durch das
Ubergieﬁen mit dem Benzin fehlgeschlagen und ein Ricktritt nicht mdglich.260
Sofern dem Titer hier jedoch trotzdem ein vollstindiger Ricktritt aufgrund be-
stehender Einheitlichkeit eingerdumt wird, so diirfe fiir den Wechsel von einem
Betrug zu einer Erpressung nichts anderes gelten. Die Einheitlichkeit bestehe
trotz des Tatbestandswechsels fort, ,,da das Vorhaben des Tiaters das ,Sich-
Verschaffen eines Vermogensvorteils® das gleiche geblieben ist, und lediglich die
Art der Verschaffung von Tiuschung zur Drohung oder Gewaltanwendung
wechselt. 261

Neben diesen Kritikpunkten sei der Argumentationsweg in einem weiteren Ur-
teil ,,unnétig kompliziert und widerspriichlich®.262 So bejahte der BGH die Aufga-
be im Rahmen des § 31 Abs. 1 Nr. 3 StGB, obschon der weiteren Ausfithrung des

254 [ inke, Rucktritt, S. 105.

255 [ inke, Rucktritt, S. 105.

25 BGH, NStZ 1986, 264 f.

257 BGH, NStZ 1986, 264, 265; siche auch Linke, Rucktritt, S. 105 f.

258 Linke, Rucktritt, S. 105, die zum Verhiltnis von Mord und Totschlag auf BGHSt 1, 368 und
BGHSt 22, 375 verweist.

259 Linke, Rucktritt, S. 105 f.

260 [ jnke, Rucktritt, S. 106.

261 [ jnke, Rucktritt, S. 106.

262 [ jnke, Rucktritt, S. 106.
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Mittiters, aufgrund eines Exzesses.23 Durch die vom BGH vorausgesetzte Kon-
gruenz zwischen dem Tatbegriff des § 24 und § 31 StGB wire es hingegen nach
Linke nur konsequent gewesen, die Zdsur mit dem vorhandenen Deliktswechsel
zu begrinden. ,,Hier hat wohl der BGH erkannt, dass insbesondere bei Beteili-
gung Mehrerer das Abstellen allein auf den Begriff der Tat im materiell-
rechtlichen Sinne fiir den Rucktritt nicht zu adidquaten Ergebnissen fiihrt. Aus-
driicklich genannt hat er aber die zu beachtenden Unterschiede von § 24 I und
§ 24 II nicht.“264

Des Weiteren widerspreche es der Gleichsetzung von Tat und Tatbestand,
wenn im Fall des Eintritts der Erfolgsqualifikation des § 251 StGB ,,das Aufgeben
der Diebstahls- (bzw. Raubkomponente)“ fiir einen Rucktritt ausreiche.?> Es
fehle am erforderlichen Tatbestandswechsel. Durch § 11 Abs. 2 StGB wiirden das
Grunddelikt und die Erfolgsqualifikation zu einer neuen Tat vereinigt, sodass ein
insgesamt wirkender Riicktritt sich auch auf beide Komponenten bezichen musse.
Datfiir, dass allein das Grunddelikt mafBgeblich sei, spreche weder § 24 StGB noch
ergebe sich dies aus Art. 103 Abs. 2 GG.266 Der Riicktritt lieBe sich allein mit der
Feststellung S#rengs rechtfertigen, dass zu den Theorien des 19. Jahrhunderts zu-
ruckgekehrt werden miisse, wonach durch die Tataufgabe auch das Versuchsun-
recht entfillt.27 Dies sei jedoch mit § 24 StGB und dessen Selbststindigkeit ,,ge-
genitber dem vorangegangenen Versuch® nicht zu vereinbaren. Anderenfalls sei
auch § 24 Abs. 2 StGB sinnlos, da jeder Teilnehmer selbst zurlicktreten muss und
der Riicktritt eines Haupttiters auf diese gerade keine Auswirkung besitzt.268

cc. Streitentscheid

Wie sich aus dem dargestellten Meinungsspektrum ergibt, ist die von dem BGH
vorgenommene Gleichschaltung von Tat und materiell-rechtlichem Tatbestand in
der Literatur stark umstritten. Insoweit ist es geboten, sich mit den einzelnen Auf-
fassungen im Detail auseinanderzusetzen, um die individuelle Uberzeugungskraft
zu prifen.

265 BGH, NStZ 1992, 537 f.; vgl. Linke, Ricktritt, S. 106.

264 I inke, Rucktritt, S. 106 f.

265 Linke, Rucktritt, S. 107; so BGHSt 42, 158, 160.

266 I inke, Ricktritt, S. 107; § 11 Abs. 2 fihrt auch Bacher, Versuch und Riicktritt vom Versuch beim
erfolgsqualifizierten Delikt, S. 210 fir das Vorliegen einer Tat an.

267 Siehe Streng, FS Kiper, 2007, S. 629, 635 auf den Linke, Riicktritt, S. 107 verweist.

268 [ inke, Ricktritt, S. 107; siche auch S#eng, FS Kiper, 2007, S. 629, 653: ,,Die Rechtstheorien und
auch deren moderne Ableger des 20. Jahrhunderts verfielen schon deshalb der Kritik, weil bei
deren Zugrundelegung ein Riicktritt des Haupttiters durch Eliminierung der ,rechtswidrigen
Tat' auch zur Straflosigkeit der nicht zuriickgetretenen Teilnehmer fithren musste.
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(1.) Allgemeine Wiirdigung der Entscheidung des BGH?®

Der BGH beschiftigt sich primir mit dem Riicktritt von dem versuchten Mund-
verkehr (§ 178 StGB a.F.). Ob der Titer jedoch durch den Wechsel gz Mund-
verkehr von dem vorherigen Abschnitt zuriickgetreten ist, bleibt unbeachtet.270
Richtig wire dies, wenn das vorangegangene Geschehen keine strafrechtliche
Relevanz hitte. Vorliegend fasste der Titer den Entschluss, mit dem Opfer den
Geschlechtsverkehr durchzufithren und wenn nétig, dies mit Gewalt und Bedro-
hung mit einem Messer zu ermdglichen,?”! sodass bereits zu diesem Zeitpunkt der
Tatentschluss, bezogen auf eine Vergewaltigung, vorlag. Daneben miisste fur die
Strafbarkeit des Versuchs aber auch gem. § 22 StGB unmittelbar zur Tat angesetzt
worden sein. ,,Daflir ist nicht erforderlich, dass der Titer bereits ein Tatbestands-
merkmal verwirklicht. Es gentigt, dass er Handlungen vornimmt, die nach seinem
Tatplan der Erfillung eines Tatbestandsmerkmals vorgelagert sind und in die
Tatbestandshandlung unmittelbar einmiinden, die mithin — aus der Sicht des T4-
ters — das geschiitzte Rechtsgut in eine konkrete Gefahr bringen. Dementspre-
chend erstreckt sich das Versuchsstadium auf Handlungen, die im ungestérten
Fortgang unmittelbar zur Tatbestandserfilllung fithren sollen oder die im unmit-
telbaren riumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr stehen. Dies ist der
Fall, wenn der Titer subjektiv die Schwelle zum jetzt geht es los‘tberschreitet
und objektiv zur tatbestandsmiBigen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun
ohne Zwischenakte in die Tatbestandserfilllung tibergeht.“?”2 Vorliegend hat der
Titer das Opfer mit einem Messer gejagt, um den Geschlechtsverkehr vollziehen
zu kénnen. Die Handlung sollte unmittelbar und ohne wesentliche Zwischen-
schritte in die Vergewaltigung und somit in die Tatbestandsverwirklichung ein-
minden. Durch das Jagen mit dem Messer reduzieren sich die Widersetzungs-
moglichkeiten im Hinblick auf den sexuellen Ubergriff, weswegen hierdurch die
sexuelle Selbstbestimmung konkret gefahrdet wird. Ein unmittelbares Ansetzen ist
gegeben. In Verbindung mit dem bestehenden Tatentschluss hat der Titer sich
bereits durch das Verfolgen mit dem Messer wegen versuchter Vergewaltigung
strafbar gemacht.

Aufgrund des folgenden Wechsels zum versuchten Mundverkehr ist zu ent-
scheiden, ob der Titer hierdurch von der Vergewaltigung zuriicktreten konnte.
Hierauf geht der BGH jedoch nicht ein. Uberzeugen kann die Losung des BGH
sodann nur noch, wenn davon ausgegangen wird, dass das Gericht zwischen die-
sem Versuch und der spiteren vollendeten Vergewaltigung einen einheitlichen
Lebensvorgang annahm und eine isolierte Versuchsstrafbarkeit deswegen unbe-
achtet lief3.

269 BGHSt 33, 142 ff.

270 Siehe hierzu Linke, Ricktritt, S. 105.
271 BGHSt 33, 142, 143.

212 BGH, NStZ 2013, 156, 157.
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Abseits dieses Aspekts bietet die versuchte sexuelle Notigung einen weiteren
Ankniipfungspunkt fiir eine kritische Betrachtung. Der BGH problematisiert, ob
der Titer durch den Ubergang zur vollendeten Vergewaltigung die Tat aufgegeben
hat, wobei zutreffend erkannt wird, dass keine Aufgabe vorliegt, wenn eine im
Anschluss vorgenommene Handlung Teil derselben Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB
ist.?”> Unbeachtet bleibt hierbei allerdings die Vollendung des Delikts. Wird die
Aufgabe der Tat verneint, weil der T4dter dieselbe Tat fortsetzt, so muss sich bei
spiterer Vollendung bereits zuvor die Frage stellen, ob tberhaupt ein separierter
Versuch vorliegt, was weit vor der Riicktrittsfrage hitte entschieden werden miis-
sen?’%. Wie namlich richtig erkannt wurde, verwirklicht der Téter durch die Ver-
gewaltigung ebenfalls den Tatbestand der sexuellen Notigung gem. § 178 StGB
a.F.25 Wird deswegen eine Aufgabe verneint, so kann schon, aufgrund der Tat-
identitit, gar kein eigenstindiger Versuch votliegen. Auf diesen Umstand geht der
BGH nicht ein, wobei die zustindige Staatsanwaltschaft das Problem der
Mehraktigkeit ginzlich verkennt und allein die Freiwilligkeit im Rahmen des Ab-
lassens verneint.?7¢

Auch wenn in dieser Entscheidung die Ausfihrungen zur Einheitlichkeit
falsch verortet wurden, dndert dies nichts an der eigentlichen Tatbestimmung. Die
so determinierte Tatreichweite misste bei gleicher Sachlage auch in anderen
Konstellationen wiederzufinden sein:?"”

215 BGHSt 33, 142, 144 ff.

214 Siehe zur Prifung der Nichtvollendung Murmann, Grundkurs, §28 Rn.35; LK-
StGB/ Hillenkamp, § 22 Ra. 10: ,,Anlass zu einer Versuchspriifung besteht nur dann, wenn es zur
[...] Vollendung der Tat nicht gekommen ist.“

275 BGHSt 33, 142, 145. Vor allem im Hinblick auf den ,,Dagobert-Fall* (siche insoweit Murmann,
Grundkurs, § 31 Rn. 21 [mit Fn. 33] und den dortigen Verweis auf BGHSt 41, 368 ff. [= BGH,
NJW 1996, 936 ff.]), hitte das Vorliegen eines ,,;sukzessiven Versuchs® bzw. ener sukzessiven
Tatbestandserfiillung erértert werden miissen; geht der erste Schuss fehl und tétet der zweite
Schuss das Opfer (so Beispiel bei Murmann, Grandkurs, § 31 Rn. 19), so ist ,,nicht etwa zuerst
eine Versuchsprifung vorzunehmen, denn zum ,t6ten® gehéren - wenn man der Gesamtbe-
trachtungslehre folgt [...] - alle Handlungen, die innerhalb eines Ausfiihrungsstadiums von einem
einheitlichen Vorsatz getragen in unmittelbarem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang auf
die Herbeiftihrung des Erfolges zielen.* (Murmann, Grundkurs, § 31 Rn. 22.).

276 Siche hierzu BGHSt 33, 142, 144.

277 Hinweis auf die abweichende Entscheidung des BGH bei Schonke/Schroder/ Eser/ Bosch, § 24
Ra. 40.
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BGH: Tater T will das Opfer zum Oralverkebr nitigen. Als dies misslingt, da
sich das Opfer ,,mit beiden Handen gegen seinen Oberkorper stemmt]...] ", lisst
er ab, beriibrt das Opfer am Unterkirper und dringt mit der Hand in die
Scheide ein. Im Anschluss vollzieht er gewaltsam den Geschlechtsverkehr.?78

Dem Ausgangsfall und dieser Konstellation ist gemein, dass der Titer zunichst
den Oralverkehr beabsichtigt, um im Versuchsstadium die sexuelle Befriedigung
doch im Geschlechtsverkehr zu suchen. Entgegen der ersten Entscheidung beaht
der BGH hier jedoch einen strafbefreienden Rucktritt: ,,Das LG hat in dem Ver-
langen nach Oralverkehr zu Recht eine versuchte sexuelle Notigung gesehen, die
im Gegensatz zu den Manipulationen am Unterkérper und an der Scheide der
Frau nicht nur eine typische Vorbereitungshandlung fir die Verwirklichung des
erzwungenen Geschlechtsverkehrs war. Der Tatrichter hat aber nicht berticksich-
tigt, dall der Angekl. dieses Verlangen aufgegeben hat. Dal3 er dabei nicht freiwillig
1.S. von § 24 I StGB handelte, ist nicht ersichtlich. Fir die Beurteilung der Riick-
trittsfrage ist es unerheblich, daB3 der Angekl. seine geschlechtliche Befriedigung
dann durch den erzwungenen Geschlechtsverkehr zu erlangen suchte.“?” Es be-
steht eine Ergebnisdivergenz.280

Unbeachtet vom BGH bleibt hierbei bereits, dass durch die Vergewaltigung
zugleich § 178 StGB a.F. verwirklicht wird, sodass der Titer durch den Wechsel
zu § 177 StGB a.F. auch die sexuelle Notigung fortsetzte.8! Hierdurch lige eine
Aufgabe vom ersten Akt allein im Fall einer anderweitigen Zisur vor, die sich so
jedoch nicht ergibt. Somit verkannte der BGH offenbar das Vorliegen der sexuel-
len Nétigung im zweiten Abschnitt. Anderenfalls wiirde ein noch engerer Tatbegriff
postuliert als in der ersten Entscheidung. Das stinde der grundsitzlichen Gleich-
setzung von Tat und Tatbestand allerdings nicht entgegen, da dies allein eine
Obergrenze der Tat darstellt, Zisuren diese Reichweite aber nicht erreichen miis-
sen. Insoweit kann diese Ergebnisabweichung hier dahinstehen. Vielmehr ist zu
entscheiden, ob die Gleichsetzung von Tat und Tatbestand tatsichlich tberzeugt.

278 BGH, NStZ 1997, 385.

219 BGH, NStZ 1997, 385 (meine Unterstreichung).

280 Hierauf wurde auch in der Urteilsanmerkung hingewiesen (BGH, NStZ 1997, 385 f.).
281 BGHSt 33, 142, 145.
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(2.) Bewertung der BGH-kritischen Stimmen

(a.) Stellungnahme Kritik KiihI?%?

Dass der Wortlaut ,,Tat™ nur auf den ersten Blick fiir eine Auslegung fruchtbar
gemacht werden kénne, bestitigt auch Scheinfeld, da der Sprachgebrauch eine Ein-
grenzung des Begriffs ,, Tat* nicht vornechme. Der Begriff wiirde sowohl eine wei-
te, als auch eine enge Auslegung decken.?® Scheinfeld versucht durch § 24 Abs. 1
S. 1 Var. 2 StGB den Bedeutungsgehalt zu ermitteln. Hiernach muss der Titer die
Vollendung der Tat verhindern, sodass durch Auslegung der ,, 1 ollendung der Tat™
moglicherweise die Reichweite bestimmt werden kénne.?8* Nach Bacher ,,[kann)]
die Vollendung ,einer Tat [...] nur auf die Verwirklichung eines bestimmten Tat-
bestandes bezogen werden“?%. Zwar findet Scheinfeld diese Interpretation Bachers
naheliegend, jedoch weist er darauf hin, dass auch eine anderweitige Auslegung in
Betracht komme. Die Vollendung der Tat kdnne sich ebenso auf das Erreichen des
vom Titer angestrebten Ziels bezichen, unabhingig davon durch welchen Tatbe-
stand ihm dies gelungen ist.?86 Dass aber die Tatbestandsverwirklichung gemeint
sei, ergebe sich aus § 23 Abs. 2 StGB, ,,wo von der ,vollendeten Tat® gesprochen
wird, die bestraft wird. Bestraft wird aber nur die Tatbestandserfilllung. Sie meint
der Gesetzgeber also wohl mit der ,Vollendung der Tat‘. Demnach scheint es die
Tatbestandsverwirklichung, also die Realisierung der vom Versuchstiter geschaf-
tenen Gefahr, zu sein, die er 1.5.d. 2. Alternative verhindern muss, damit er wegen
des Versuchs nicht bestraft wird. 287

Es verbleibt in Bezug auf den Wortlaut ein Interpretationsspielraum. Wenn
auch die kongruente Sichtweise mit Scheinfeld niher liegt, so erwichst hieraus kein
Argument fiir die Identitit von Tat und Tatbestand,?®® was allerdings zugleich
bedeutet, dass der Wortlaut auch nicht gegen dieses Verstindnis vorgebracht wer-
den kann.

Unabhingig hiervon iiberzeugt Kibls Argument nicht, dass ein Tatbestands-
wechsel hiufig auf zufilligen Tatbestandsdifferenzierungen beruhe. Wird zutref-

282 Zu Kiibl S. 54.

283 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 35 f.

284 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 36.

285 Bacher, Versuch und Riicktritt vom Versuch beim erfolgsqualifizierten Delikt, S. 210 in Fn. 562
in Bezug auf § 11 Abs. 1 Ziff. 6 StGB.

286 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 36.

287 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 36.

28 Scheinfeld, Tatbegriff, S. 36: ,,Die Beschrinkung des Begriffs ,Tat' auf den materiellen Straftat-
bestand, den zu verwirklichen der Titer versucht hat, liegt entschieden niher als die extensive
Sicht, welche das Merkmal ,Tat* iiber den Begriff der Straftat hinaus erstrecken méchte. Bzgl.
der Unergiebigkeit des Wortes ,,Vollendung® ebenda: ,,Das bedeutet jedoch nur, dass das Wort
,Vollendung®  nicht dazu zwingt, das Metkmal ,Tat" zu verstehen als Verwitklichung des Tatbe-
standes.
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fend mit Lile/ Albrecht erkannt, dass ein Versuch vorsitzliches Handeln voraus-
setzt, so muss ,,der Titer hinsichtlich der tatbestandsbegriindenden Umstinde
wissentlich und willentlich handel[n]. Etfillt die vorbehaltene Handlungsweise
einen anderen, wenn auch in der Angriffsart dhnlichen, selbststindigen Tatbestand
als die bisher verwirklichten Handlungsweisen, dndert sich auch die den Vorsatz
begriindenden Vorstellungen des Titers, weil diese immer nur deliktsbezogen
sind. 28

Zuletzt verlisst Kib/ bei seiner Kritik am BGH auch das eigene Tatverstind-
nis. Denn es ,,[...] bleibt die rthetorisch gemeinte Frage, welche Verinderungen kon-
kreter Tatumstinde noch dquivalent bzw. unwesentlich sein sollen, obwob/ sie den
Gesetzgeber zu einer anderen tatbestandlichen Bewertung der Handlung und zur
Er6ffnung eines anderen Strafrahmens bewogen haben?*? Folglich misste auch
mit Kih/ aus einem Tatbestandswechsel eine Zisur folgen.

(b.) Stellungnahme Kritik Zaczyk**

Verneint Zaczyk bei einem Wechsel vom Grundtatbestand zur Qualifikation die
Tataufgabe, so verdient dies Zustimmung. Dies bedarf allerdings keiner besonde-
ren Erwihnung, da durch die Qualifikation auch das Grunddelikt verwirklicht
wird, sodass auch nach Auffassung des BGH hier dieselbe Tat fortwirkt.292

Unklar ist hingegen, warum die Wahlfeststellungskriterien auch mehrere Tat-
bestinde zu einer Tat zusammenfassen sollen. So besteht bereits keine Verkniip-
fung dieser beiden Regelungsbereiche, die solch einen Rickgriff legitimieren wiit-
de. Ahnlich wie bei der Bezugnahme auf die konkurrenzrechtliche Tatdefinition
bedatf es fiir jeden Regelungsbereich einer individuellen Betrachtung, wobei die
abstrakte Heranzichung anderweitiger vermeintlich identischer Definitionen die
Gefahr birgt, dass die eigentliche Reichweite des fraglichen Tatbestandsmerkmals
verkannt wird.

(c.) Stellungnahme Kritik Eser/Bosch?®®

Insoweit Eser/Bosch einen gleichwertigen Angriff fiir die Einheitlichkeit fordern,
ist bereits unklar, was hierunter zu verstehen ist. Wird diese Auslegung trotz dieser
Unschirfe akzeptiert, so muss die Grenze der Einheitlichkeit aber auch hier ein
Tatbestandswechsel sein. Denn in Entsprechung zu Kib/ lisst sich mit Giinther

289 TK-StGB/ Lilie/ Albrecht, § 24 Rn. 218.

290 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.

21 Zu Zacgyk S. 55.

292 Dies gilt so freilich nur dann, wenn keine anderweitige Zisur die Einheitlichkeit aufspaltet.
293/ Eser/Bosch S. 55 f.
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einwenden, dass die Gleichwertigkeit der Angriffe spitestens dann endet, wenn
der Titer eine Handlung vornimmt, die einem anderen Tatbestand zuzuordnen
ist.2* Diesbeztlglich besteht somit eine Kongruenz zum BGH. Dem steht auch
nicht entgegen, dass nach Eser/Bosch fur eine Zisur der weitere Angriff nicht ge-
gen das gleiche Tatobjekt erfolgen darf. Denn wendet sich der Titer einem anderen
aber gleichen Tatobjekt zu und wihlt dieselbe Ausfihrungsart, so ist derselbe
Tatbestand gegeben, weswegen sich auch nach dem BGH eine Zisur allein hie-
raus nicht ergibt. Zielt der Tdter hingegen auf das gleiche Tatobjekt ab, begeht
aber einen anderen Angriff, so folgt aus der unterschiedlichen Angriffsart ein
Tatbestandswechsel und mit dem BGH eine Zisur, wobei aufgrund des nicht
dquivalenten Angriffs Gleiches auch fir Eser/Bosch gelten muss.

Wenngleich Eser/Bosch feststellen, dass der BGH der eigenen Ansicht zumin-
dest nahekomme, so tbersehen sie doch die Identitit. Einzig in der Vorgehens-
weise sind die Meinungen dahingehend divergent, dass der BGH auf den Tatbe-
standswechsel abstellt, Eser/Bosch hingegen die Angriffsart und das Tatobjekt het-
anziehen, wobei diese beiden Umstinde in einem Tatbestandswechsel aufgehen.
Anstatt den Oberbegriff , Tatbestandswechsel” zu nennen, grenzen Eser/Bosch
nach Kriterien ab, welche diesen gerade ausmachen.

Positiv anzumerken ist, dass Eser/Bosch versuchen, die Rickkehr in die Legali-
tit und somit die Aufgabe weiterer Handlungen in der Rucktrittspriifung zu veror-
ten, hierbei jedoch erkennen, dass ,,von Gesetzes wegen nicht mehr gefordert
werden [kann] als das Aufgeben der ,Tat® “.25 Gem. § 24 Abs. 1 Var. 1 StGB ist
entscheidend, was Teil derselben Tat ist. Wird der Tatbegriff einem Straftatbe-
stand gleichgesetzt, so kommt es allein darauf an, ob von diesem De/iks abgelassen
wurde. Forderte man sodann fiir einen Riicktritt die vollstindige Riickkehr in die
Legalitit, so wire dies eine die Anforderung des Gesetzes tibersteigende Ausle-
gung.?¢ Dem Titer wirden fir die Strafauthebung nach § 24 Abs. 1 Var. 1 StGB
héhere Hiirden auferlegt, als vom Gesetzgeber vorgesehen.

Folglich deckt sich die Auffassung von Eser/Bosch mit dem Verstindnis des
BGH und kann diesem somit nicht entgegengehalten werden.

24 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.
295 Schonke/Schroder/ Eser/ Boseh, § 24 Ra. 40.
296 Siehe zur konkreten/abstrakten Betrachtungsweise im Zusammenhang mit Rudofphi S. 73 ff.
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(d.) Stellungnahme Kritik Rudolphi®®’

(aa.) Allgemeine Wiirdigung

Trotz der Erkenntnis, dass die Tat Bezugspunkt fiir die Aufgaben ist, stellt Rudo/-
phi vermeintlich hohe Anforderungen an das Votliegen einer Zisur. Liegt mit
Rudolphi eine Aufgabe erst dann vor, wenn das weitere Geschehen in Bezug auf
das Angriffsziel/die Begehungsweise wesentlich von dem vorherigen Akt ab-
weicht, so erscheint es moglich, dass auch mehrere Tatbestinde Teil derselben Tat
sein kénnten. Wechselt der Tiéter von einem versuchten Betrug zu einer riuberi-
schen Erpressung, um an eine bestimmte Sache zu gelangen, so bliebe zumindest
das Ziel der Bemithungen dasselbe. In Parallele zu Kibls Wesentlichkeitsmal3-
stab?8 und der von Eser/Bosch geforderten Gleichwertigkeit?? ist hier aber ebenso
fraglich, was unter einer ,,wesentlichen® Abweichung zu verstehen ist. Auch wenn
bei einem Wechsel von einem Betrug zu einer rduberischen Erpressung das Ziel
unverindert bleibt, dutfte sich bei fortbestehender Einheitlichkeit ebenfalls die
Begehungsweise nicht wesentlich gedndert haben. Spitestens dann jedoch, wenn
der Titer zu einem anderen Tatbestand ansetzt, wird diese Wesentlichkeitsschwel-
le Giberschritten sein. Denn wie bereits festgestellt, kann eine Abweichung, die zur
Verwirklichung eines anderen Tatbestands fihrt, mit dem vorherigen Abschnitt
weder gleichwertig sein, noch kann dies eine unwesentliche Verinderung darstel-
len.30 Folglich muss auch bei Rudoiphi spitestens der Tatbestandswechsel eine
Zasur einleiten. Ahnlich wie bei Eser/Bosch ist auch bei Rudolphi zu erkennen, dass
augenscheinlich eine gewisse Zurlickhaltung dahingehend besteht, dem Tatbe-
standswechsel eine limitierende Wirkung zuzusprechen. Anstatt konkret auf den
Tatbestandswechsel abzustellen, werden Abgrenzungskriterien herangezogen, die
diesen gerade ausmachen. Insoweit besteht Deckungsgleichheit zu der Auffassung
des BGH. Des Weiteren ist es auffillig, dass Rudojphi zunichst einen vermeintlich
weiten Tatbegriff entwirft, der wohl auch andere Tatbestinde erfassen soll, im Fall
von mehreren parallelen Tatbestinden aber unproblematisch die Méglichkeit eines
eigenstindigen Riicktritts angenommen wird. Zwar trifft es zu, dass in solch einer
Konstellation der Rucktritt fiir jedes Delikt separat zu priifen ist, allerdings ist
hierbei das gesamte Geschehen zu berticksichtigen. Versucht der Titer einen
Raubmord und ldsst vom Mord ab, um den Raub auf anderem Wege zu vollen-
den, so ist der Riicktritt vom versuchten Mord freilich eigenstindig zu bewerten.
Wird jedoch ein weiter Tatbegriff zugrunde gelegt, sodass auch mehrere Tatbe-
stinde Teil derselben Tat sein kénnen, so miissen im Rahmen der Aufgabe auch

27 Zu Rudolphi S. 56.

298 Zu Kiihl S. 54 1.

299/ Eser/Bosch S. 55 f.

300 Siehe wiederum Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.
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weitere Delikte berticksichtigt werden, sofern diese derselben Tat angehéren. Zu-
mindest ist bei einer extensiven Sichtweise an dieser Stelle Problembewusstsein
angebracht und die Aufgabe des versuchten Mords musste hier vor allem im Hin-
blick auf die Vollendung des Raubs besonders erértert werden. Durch die pau-
schale Behauptung Rudolphis, ein separierter Ricktritt bei Vollendung eines weite-
ren Delikts sei moglich, wird von ihm die nach seinem Verstindnis wohl mégliche
Mehrtatbestandlichkeit der Tar ausgeblendet.

(bb.) Endgiiltigkeit der Tataufgabe

Des Weiteren bieten sich auch bei der Endgiltigkeit der Tataufgabe Ankniip-
fungspunkte fiir eine genaue Betrachtung. Eine Aufgabe miisste nach Rudolphi
verneint werden, wenn der Tidter nur abldsst, um das Ziel spiter auf gefahrlosere
Weise zu erreichen. Dieses pauschale Ergebnis scheint jedoch der vorherigen
Feststellung Rudolphis zu widersprechen, wonach es fiir einen Riicktritt, selbst bei
fortgesetztem deliktischen Handeln und Verwirklichung einer anderen Tat, aus-
reicht, wenn sich der Tédter von der konkreten Tat distanziert. Denn auch bei be-
stindigem Willen des Titers, dasselbe Ziel zu erreichen, ist es nicht zwingend,
dass stets dieselbe Tat vorliegt. Sind die einzelnen Ausfithrungsakte durch eine
Zisur getrennt, so konnte sich der Titer von der vorangegangenen Tat selbst
dann vollstindig abwenden, wenn er den deliktischen Willen nie aufgegeben hat.
Neben diesem Umstand erscheint es zudem fraglich, wie Rudojphi diese Riicktritts-
einschrinkung in den Kontext des § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB einbezichen will.

(i.) Abstrakte Betrachtungsweise
Die Auffassung Rudolphis konnte zunichst so verstanden werden, dass die Endgtil-

tigkeit der Tataufgabe abstrakt und somit ohne konkreten Bezug zur Tat zu be-
stimmen ist.3’! Unabhingig von dem Ablassen von der konkreten Tat miusste ein

301 Solch eine abstrakte Sichtweise vertrat auch RGSt 72, 349, 350 f.: ,Hier hatte die Angeklagte
jedenfalls ihren Vorsatz, den erstrebten einheitlichen und unteilbaren Erfolg herbeizufiihren,
nimlich den P zu téten, in keinem Augenblick endgiiltig aufgegeben. Sie gab nur eine bestimmte
Ausfithrungsweise auf, war aber nach wie vor bestrebt, denselben Erfolg auf anderem Wege zu
erreichen. Sie verwirklichte ihn auch demnichst in unmittelbarer Fortwirkung ihres Tétungsvor-
satzes. Bei einer solchen Sachlage, d. h. bei einem bloBen Andern der Tatmittel, die zu dem un-
verindert gewollten Enderfolg fithren sollen, kann keinesfalls von einem Riicktritt vom Versu-
che i.S. des § 46 StGB. die Rede sein.”; BGHSt 7, 296, 297 zu § 46 Nr. 1 StGB: ,,Diese Vor-
schrift setzt zundchst voraus, dafl der Tidter die Durchfiihrung seines Verbrechensentschlusses
im ganzen und endgiiltig aufgibt [...] auch wenn im Gesetz das Wort ,endgiiltig’ nicht
enthalten ist [...].; siche ausfiihrlich zum damaligen Meinungsstand bzgl. konkreter/abstrakter
Betrachtungsweise Bo#tke, Strafrechtswissenschaftliche Methodik und Systematik bei der Lehre
vom strafbefreienden und strafmildernden Taterverhalten, 1979, S. 373 ff.
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Ricktritt versagt werden, wenn sich der Titer fiir einen spiteren Zeitpunkt ein
deliktisches Verhalten vorbehilt. Zasuren, wie z.B. eine tdumliche und zeitliche
Trennung, hitten hierauf keine Auswirkungen, da nicht die Tat den Anknip-
fungspunkt bildet, sondern abstrakt die Endgiiltigkeit der Aufgabe.302

Durch dieses Verstindnis wiirde dem Titer fiir einen Rucktritt nicht nur aufer-
legt, von der begangenen Tat abzulassen, sondern thm wird auch abverlangt, ,,von
Verhaltensweisen Abstand zu nehmen, die mit seinen bisherigen Handlungen in
keinerlei Zusammenhang stehen und die voraussetzen, dass er nach seiner Vor-
stellung von der Tat ein weiteres mal unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung
ansetzt, also ein eigenstdndiges Versuchsunrecht verwirklicht.“33 Auch wider-
spricht das abstrakte Endgiltigkeitserfordernis dem Gesetz. Gem. § 24 Abs. 1 8. 1
Var. 1 StGB wird fir einen Ricktritt gefordert, dass der Téter von der Tar abge-
lassen haben muss. Es ist somit allein entscheidend, ob das weitere Vorhaben des
Titers derselben Tat angehdrt oder eigenstindig zu betrachten ist.3% Gainther gibt
zu bedenken, dass bei bestehender Zisur und hieraus folgender Tatdivergenz das
Versagen des Rucktritts aufgrund einer weiteren moglichen fatfremden Handlung,
welche sich im Vorbereitungsstadium befinden, ein ,,Verstof3 gegen die nullum-
crime-sine-lege-scripta-Maxime* vorliegen kénnte. ,.Denn die Strafbarkeit des
Versuchs der einen Tat ld3t sich nicht mit der gesetzlich angeordneten Straflosig-
keit der Vorbereitung einer anderen Tat begrinden. 305

Herzberg weist zudem darauf hin, dass bei diesem Verstindnis ein Tdter, der
aus Scham von einem Betrug ablisst, um das Ziel durch einen Raub zu bege-
hen3%, selbst dann zu bestrafen wire, wenn es allein bei dieser theoretischen Vor-
stellung bliebe. Obwohl der Titer durch sein Schamgefiihl geleitet wurde, bestehe
die Betrugsstrafbarkeit. Der strafrechtlich ansonsten unbeachtliche bloBe Verbre-
chensentschluss wiirde hier zur Verwehrung des Ricktritts fithren.307 So trifft die
Aussage Herzbergs, dass hierdurch der Wille des Titers bestraft wirde38, die Prob-

302 Siehe zur abstrakten Sichtweise kurz Streng, JZ. 1984, 652.

303 MK-StGB/Herzberg/ Hoffimann-Holland, § 24 Ra. 96.

304 Vel. hierzu MK-StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Ra. 96, die zwar auch am Wortlaut des
§ 24 Abs. 1 StGB ankniipfen, jedoch bereits hier dahingehend argumentieren, dass der Riicktritt
sich stets nur auf ein konkretes Delikt beziehe, da der Titer ,,die weitere Ausfithrung der Tat
aufgeben muss.”; vgl. Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714: ,,Wer wegen des gleichzei-
tig gefaliten Raubentschlusses entweder das ,Aufgeben der weiteren Tatausfithrung® oder die
JFreiwilligkeit® verneint, setzt die eigene Hypothese, was der Sinn des Gesetzes zu sein habe,
iber das Gesetz selbst.

305 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 547; vgl. zum Verstol3 gegen die nullum-crime-
sine-lege-scripta-Maxime Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714: ,,Die Versagung der
Straffreiheit wire geradezu eine Rechtsverweigerung.®

306 So Beispiel von Wessels, AT, 14. Aufl. 1984, § 14 IV 4.

307 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714.

308 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 715.
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lematik recht gut.? Freilich wird rein rechtlich nicht der Wille bestraft, sondern
der begangene Versuch, tatsichlich fithrte jedoch dieser Wille zur Verneinung der
Aufgabe und somit zum Ausschluss des Riicktritts, sodass im Ergebnis die Straf-
barkeit auf den ,,bosen Willen*“ des Taters zurtickzufithren wire.

Auch wenn es nicht nur beim bloBen Taterwillen bleibt, sondern der Titer tat-
sachlich zum nichsten Delikt unmittelbar ansetzt und sodann zuriicktritt, komme
es zu unbilligen Ergebnissen. Durch die Aufgabe kénne der Titer allein vom
zweiten Versuch zuriicktreten. Die Strafbarkeit wegen des ersten versuchten Tat-
bestands bliebe hiervon unberiithrt bestehen. Obwohl der Titer insgesamt in die
Legalitit zuriickgefunden hat, misse er sich trotzdem strafrechtlich verantwor-
ten.310

Wiirde einem Titer der Ricktritt von einer versuchten Sachbeschidigung ab-
gesprochen, weil er auf einen Mord umschwenkt, so wiirde ignoriert, ,,daf3 unsere
Titer die Deliktsvollendung aus Scham bzw. aus Achtung vor wirtschaftlichen
Werten unterlassen haben, und tut [sicl], als seien ihre Versuche fehlgeschlagen
oder unfreiwillig abgebrochen worden. 3!

Die abstrakte endgiltige Aufgabe fihrt zu unbilligen Ergebnissen und iber-
schreitet zudem den Gesetzeswortlaut. Gefordert werden kann allein, dass der
Titer endgiltig von der konkreten Tat Abstand nimmt.312 Hergberg erkennt zudem,
dass ,,abstrakte Riicktrittsschranken®, wie das Erfordernis der vollstindigen Riick-
kehr in die Legalitit, schon vom Grunde her fraglich sind. Diese Einschrinkungen
basieren allein auf einer dem Gesetz unterstellten Ratio. Man kénne aber proble-
matische Einzelfille nicht mit dem unterstellten Sinn der Norm 15sen, sondern
miisse gerade ,,aus sachgerechten Lésungen von Fall zu Fall, die streng am Geset-
zeswortlaut zu messen sind,” den Zweck der Vorschrift ergrinden.?? | Beibehal-

309 Diese Kritik Herzbergs trigt jedoch nur bei einer abstrakten Beurteilung der Endgiltigkeit. Lehnt
man dies ab und stellt allein, auf Basis eines tibertatbestandlichen Tatbegriffs, auf die Tat ab, so
fithrte dieser Einwand nicht weiter. Die Vorstellung des Titers, durch Gewalt an das Geld zu ge-
langen, wire dann, mangels rdumlicher und zeitlicher Trennung, darauf bezogen, dieselbe Tat
fortzufiihren. Zu diesem Zeitpunkt miisste eine Aufgabe folglich verneint werden. Zu entschei-
den wire jedoch dann, ob der Titer durch das Unterlassen der weiteren Ausfiihrung straffrei
wird, was an einem Fehlschlag oder an mangelnder Freiwilligkeit scheitern kénnte. Allein wenn
der Ruicktritt tatsichlich zu versagen ist, kime es aufgrund des Deliktsvorbehalts zu einer Bestra-
fung.

310 Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714 f. An diesem Punkt wird nochmals deutlich, dass
Herzberg sich mit seinen Ausfithrungen gegen eine abstrakte Betrachtung wendet bzw. seine Kri-
tik nur in diesem Fall greift. Denn beruhte hier die Riicktrittsversagung nicht auf abstrakten Er-
wigungen, sondern auf der Annahme, dass beide Delikte Teil derselben Tat sind und somit
durch den Tatbestandswechsel keine Aufgabe gegeben ist, so kénnte der Titer durch Aufgabe
des zweiten Delikts insgesamt und nicht nur partiell zuriicktreten. Durch das Abstandnehmen
von dem zweiten Straftatbestand lieBe der T4dter von der gesamten Taz ab und wire folglich ins-
gesamt straflos.

31 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 715.

312 So auch MK-StGB/ Herzberg/ Hoffmann-Holland, § 24 Ra. 97.

313 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716.
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ten kann man die Redeweise [,Riickkehr des Titers in die Legalitit] allenfalls in
einem so formalen Sinne, daf sie nahezu wertlos erscheint. Denn gewil3, ein bil3-
chen sind die T4dter unserer Beispiele zur Legalitit zuriickgekehrt, weil sie speziell
auf den Betrug und die Sachzerstérung verzichtet haben. 314

(ii.) Konkrete Betrachtungsweise

Rudolphi konnte auch dahingehend verstanden werden, dass die Einheitlichkeit der
Tat nicht linger an einem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang festgemacht
werden soll, sondern dessen Kriterien einbeitsstiffend sind. Dann lige solange eine
einheitliche Tat vor, wie der Titer noch zur Tat hindringende Motive aufweist.
Dies fihrte dazu, dass dieselbe Tat aufgrund des Entschlusses des Titers auch
tber lange Zeitrdume hinweg fortbestechen wiirde, wobei der Titer sich fortwih-
rend im Versuchsstadium befidnde:

Bsp.: T will O titen und legt seine Waffe an. Kurg vor dem Erreichen des
Abzugdruckpunkts entspannt er den Finger und verschiebt das V'orhaben anf
tiberndichstes Jabr.

Aufgrund der zur Tat hindringenden Motive miisste die Aufgabe und folglich der
Riicktritt verneint werden. Zugleich bedeutete dies, dass der Versuch ab diesem
Zeitpunkt fortwirken wiirde und sich T auch zwei Jahre spiter im noch andauern-
den selben Versuch befinde. Ginge T zwei Jahre spiter tatsichlich zu dem néichs-
ten Akt ber, so hitte der Titer zu der Tat bereits zwei Jahre zuvor mit dem Zie-
hen des Abzugs angesetzt. Hierdurch wird deutlich, dass es einer zeitlichen Be-
grenzung zwingend bedarf, sei es durch einen rdumlichen und zeitlichen Zusam-
menhang oder mit Murmann, dass der Titer zum nichsten Akt unmittelbar ange-
setzt haben muss3'5,

(cc.) Ergebnis

Dem riicktrittswilligen Versuchstiter fiir eine Strafbefreiung gem. § 24 StGB eine
vollstindige Riickkehr in die Legalitit abzufordern, geht somit fehl. So spricht
§ 24 StGB allein davon, dass der Titer die weitere Ausfihrung der Tat aufzugeben
habe, was eine ausnahmslose Rechtstreue nicht erkennen lisst. Gleichsam Uber-
zeugt der deliktische Wille als tatausdehnender Umstand nicht. Zwar erscheint es

314 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716.
315 Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, S. 47 f.
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auf den ersten Blick widersinnig, einem Titer einen Riicktritt zuzusprechen, der
im Zeitpunkt des Ablassens deliktisch weiterhandeln méchte'¢ jedoch diirfen
solche Gedanken eine konsequente Gesetzesanwendung nicht iiberlagern. Bei der
»Aufgabe kommt es nur auf das Ablassen von der konkreten Tat an, sodass al-
lein die Rezchweite der Tat Raum fir differenzierte Auffassungen bietet.

Mit dem BGH muss im Ergebnis auch Rudojphi darauf erkennen, dass bei ei-
nem Deliktswechsel, aufgrund der hierbei eintretenden wesentlichen Anderungen,
eine andere Tat vorliegt, weswegen eine verdeckte Deckungsgleichheit mit der
Auffassung des BGH besteht.

(e.) Stellungnahme Kritik Streng®"’

(aa.) Strengs Kritik im Hinblick auf die Herleitung

Insoweit Streng an dem Argument der Verknlpfung von §§ 22, 23 StGB mit § 24
StGB Kiritik iibt, muss ihm dahingehend zugestimmt werden, dass sich der Riick-
tritt stets nur auf einen Tatbestand bezieht. Dies muss auch dann gelten, wenn
zwei Tatbestinde eine Tat darstellen wiirden. Denn umfasst die Tat auch mehrere
Delikte, so stellt sich fiir jeden Tatbestand allein, jedoch bezogen auf das gesamte
Geschehen, die Frage, ob ein Riicktritt vorliegt. Dies sollte durch den Verweis auf
die §§ 22, 23 StGB allerdings gar nicht belegt werden. Vielmehr geht es darum,
festzustellen, ob im Rahmen der §§ 22, 23 StGB stets nur ein Delikt Teil eines
Versuchs sein kann, um das gewonnene Ergebnis auf den Rucktritt zu Ubertragen.
Dieses Vorgehen hilt S#reng aber fiir unzulissig, da fiir eine Auslegung allein die
fragliche Norm heranzuziehen sei. Warum Streng diese Einschrinkung vornimmt,
ist unklar. Betreffen Normen denselben Regelungsbereich, so ist es widerspriich-
lich, unterschiedliche Auslegungen etablieren zu wollen. Anders ist es freilich
dann, wenn die Vorschriften ginzlich andere Bezugspunkte aufweisen.3'® Hier
jedoch ist der Riicktritt die Kehrseite des Versuchs. ,,§ 22 StGB verbindet die
»Vorstellung von der Tat« mit der »Verwirklichung des Tatbestandes«. Wenn der
Entschlufl zur Tat den Vorsatz zur Verwirklichung eines bestimmten (und nicht
irgendeines) Straftatbestandes kennzeichnet, mulf3 Gleiches auch fiir den actus
contrarius gelten, fiir die Aufgabe des Entschlusses zur Tat.“31? Kénnte sich schon

316 Zu den Rucktrittsformeln Grinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 547: | Sie etkliren das
zunichst gefithlsmiBige Unbehagen, einem unverindert kriminellen Delinquenten hinsichtlich
der versuchten Tatbestandsverwirklichung Strafbefreiung zu gewidhren.

317 Zu Streng S. 57 £

318 So z.B. § 24 StGB und § 52 StGB.

319 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
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der Versuch nur auf ein Delikt beziehen, so misste dies fiir den Ricktritt gleich-
falls gelten.

Ob sich der Versuch allerdings tatsdchlich nur auf ein Delikt bezieht oder ob
auch mehrere Tatbestinde Teil desselben Versuchs sein konnen, lasse sich nach
Streng hieraus aber nicht ableiten. § 22 StGB stelle zwar auf den konkreten Tatbe-
stand ab, jedoch werde auch auf die Tat nach der Vorstellung des Tidters Bezug
genommen, ,,wobei dann Tat etwa als faktisches Gesamtgeschehen verstanden
werden kann.*320

Auf den ersten Blick ist S#engs Einwand schliissig. Vor allem trigt seine Uber-
legung, dass nach der damaligen herrschenden Meinung auf den Tatplan des Ti-
ters abzustellen war?!, wobei dies in dhnlicher Form auch bei der heutigen Ge-
samtbetrachtungslehre zutrifft. Denn ausschlaggebend fiir die Reichweite der Tat
ist auch hier die subjektive Sicht des Titers. Dies spricht aber dann nicht gegen die
Auffassung des BGH, wenn sich aus dem Gesetz eine Begrenzung des Versuchs
auf denselben Tatbestand ergibt. Gem. § 22 StGB versucht derjenige eine Straftat,
der nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands unmit-
telbar ansetzt. Aufgrund des Wortlauts ,,des Tatbestandes” wird vorausgesetzt,
dass es sich bei einem Versuch nur um einen Tatbestand handeln kann. Anderen-
falls hitte der Gesetzgeber es an dieser Stelle deutlich machen miussen, indem er
das unmittelbare Ansetzen zur Verwirklichung ,.eines Tatbestandes” oder das
Ansetzen ,,zu einem der Tatbestdnde® gefordert hitte.

Solch eine Auslegung deckt sich auch mit der ,,Vorstellung des Téters von der
Tat“. Denn hierbei handelt es sich gerade um den Tatentschluss, der alle subjekti-
ven Merkmale des Tatbestands umfasst.322

Folglich beschrinkt bereits § 22 StGB den Versuch und den damit in unmit-
telbarer Verbindung stehenden Rucktritt auf einen Tatbestand.

(bb.) Strengs Kritik im Hinblick auf die Folgen

Streng weist aber nicht nur die Herleitung des BGH als unstimmig zuriick, son-
dern auch die aus solch einem Verstindnis resultierenden Folgen.

320 Streng, NStZ 1985, 358, 359.
321 Siche Streng, NStZ 1985, 358, 359, Fn. 4.
322 NK-StGB/ Zacgyk, § 22 Rn. 13.
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(i.) Bewertung des Tresorbeispiels

Warum St#reng das Ergebnis seines Tresorbeispiels als so befremdlich ansieht, er-
scheint fraglich. So weist der Diebstahl gegentiber einer Erpressung ginzlich ab-
weichende Tatbestandsvoraussetzungen auf.32> Anders ist es aber dann, wenn der
Titer anstatt der Erpressung einen Raub gem. § 249 StGB erfillt. Richtig erkennt
Streng, dass in diesem Fall ein Ricktritt vom versuchten Diebstahl ausscheidet.
Dies stellt allerdings keinen Widerspruch zu dem zuvor Gesagten dar, da der Raub
den Diebstahl ginzlich einschlie3t. Durch den Raub wird auch der Diebstahl voll-
endet, sodass keine Zisur existiert, die einen Riicktritt rechtfertigen wiirde.

Sofern Streng des Weiteren anmerkt, dass es keinen Unterschied mache, ob der
Titer mit einem Raub oder eine rduberischen Erpressung fortfihrt, da sich der
Titer in beiden Fillen gegen Gewahrsam und Eigentum wende, ist ihm dahinge-
hend zuzustimmen, dass ginzlich losgelést von strafrechtlichen Vorschriften dies
freilich zutrifft. Unabhingig vom konkreten Tatbestand versucht der Titer an den
Inhalt des Safes zu gelangen. Im Ergebnis besteht rein zazsdchlich zwischen diesen
beiden Fallvarianten keine Abweichung, was fiir eine Einheitlichkeit im Ausgangs-
fall sprechen kénnte. Hierbei darf jedoch nicht vergessen werden, dass der Titer
trotzdem einen ginzlich anderen Weg beschreitet, um die Beute zu erhalten. Nur
weil in dieser Konstellation der Nétigungserfolg und die Wegnahme das gleiche
Ergebnis erzielen, hilft dies nicht tiber den Umstand hinweg, dass die Ausfith-
rungsart eine ginzlich andere ist.

Gegen die Aussage Strengs, dass durch die riuberische Erpressung der Un-
rechtsgehalt ansteige und hierdurch der Sinn und Zweck des Ricktritts verfehlt
wiirde, wendet Hergberg ein, dass eine festgelegte Ratio nicht auf unbekannte
Konstellationen angewendet werden kénne, die bei der Bildung des Sinn und
Zwecks der Vorschrift nicht mitgewirkt haben.?>* Der Anspruch, dass der Titer
fiir einen wirksamen Rucktritt in die Legalitit zuriickgefunden haben muss, kénne
nur dahingehend beibehalten werden, dass der Titer zumindest bzgl. des ersten
Delikts in die Legalitit zuriickgekehrt ist.3?> Fraglich erscheint zudem, warum
Streng diese Kiritik tiberhaupt vortrigt, denn fiir ihn ist der ,,Privilegierungsgrund
des Ricktritts [...] doch das freiwillige Anerkennen — zumindest von Teilen — der
Rechtsordnung durch Abstandnehmen von Rechtsgutsangriffen.“326 Indem der
Titer von dem versuchten Diebstahl abldsst und nunmehr die rduberische Erpres-
sung begeht, wendet er sich von der Verwirklichung des § 242 StGB ab und et-
kennt doch zumindest diese Norm, und nach S#eng mithin auch einen Teil der
Rechtsordnung, wiederum an.

323 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.

324 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716.

325 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716; Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552.
Siche zum Erfordernis einer endgiiltigen Aufgabe S. 73 ff.

326 Streng, NStZ 1985, 358, 359.
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AbschlieBend kann Streng mit Ginther entgegengehalten werden, dass es un-
stimmig erscheint, dem Titer den versuchten Diebstahl, obwohl er diesen gar
nicht mehr vollenden mdéchte, allein deswegen anzulasten, weil dieser im An-
schluss noch eine rauberische Erpressung begeht.327

(ii.) Ergebniskongruenz trotz abweichender Begriindung

Auf den Vergewaltigungsfall bezogen verneint S#eng mit dem BGH die Rick-
trittsméglichkeit vom Versuch des § 178 StGB a.F. Die Begriindung, dass im An-
schluss auf dasselbe Rechtsgut unrechtsintensiver eingewirkt wurde und es somit
an einer Rechtsgutsanerkennung mangele, Gberzeugt aber insoweit nicht, als dass
es dieser Rechtsgutsabstrahierung gar nicht bedarf. Auch wenn § 177 StGB a.F.
gegeniiber § 178 StGB a.F. spezieller ist, so liegt die sexuelle Nétigung auch im
Rahmen der Vergewaltigung vor. Dadurch, dass der Tdter durch die Vergewalti-
gung die sexuelle Notigung mitverwirklicht, hat er von der versuchten sexuellen
Nétigung nicht abgelassen und ist diesbeztiglich somit nicht zuriickgetreten. Wie
jedoch bereits in der Wiirdigung des BGH-Urteils gesehen, ist die Verortung des
Problems verspitet.?8 Schon zu Beginn der Priifung der versuchten sexuellen
Nétigung hitte gefragt werden missen, ob die versuchte Tat vollendet ist. Aufgrund
der Zusammengehdrigkeit der einzelnen Akte, welche in die Vollendung der sexu-
ellen Nétigung miindeten, liegt nur e¢ine Tat vor, sodass kein Raum fiir eine eigen-
stindige versuchte sexuelle Notigung verbleibt.

Gegen Streng spricht Giinthers Argumentation im Hinblick auf den Fehlschlag
hingegen nicht. So fithrt nach S#eng ein Gbertatbestandlicher Tatbegriff nicht da-
zu, dass ein fehlgeschlagener Vergewaltigungsversuch durch eine T6tungsmog-
lichkeit racktrittsfahig bliebe.3?? S#reng will ndmlich nicht jedweden weiteren Tatbe-
stand in die Einheitlichkeit einflieBen lassen, sondern nur solche Delikte, durch
die der Angriff auf das Rechtsgut fortgesetzt wird.?* Im Beispiel schitzt § 177
StGB jedoch ,,die freie sexuelle Selbstbestimmung einer Person ™!, wohinge-
gen § 212 StGB das Leben schiitzt32. Auch wird nicht im weiteren Sinne durch
den Totschlag der Angriff auf die freie sexuelle Selbstbestimmung fortgesetzt,
sodass auch mit S#eng keine einheitliche Tat vorliegt und der Vergewaltigungsver-
such fehlgeschlagen ist.

Aber auch die Einschrinkung S#rengs scheint nicht ohne Widerspruch zu blei-
ben:

]

321 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549.

328 Siehe S. 67 f.

329 Siehe bzgl. des Arguments Girinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
330 Siehe Streng, NStZ 1993, 257, 261; ders., NStZ 1985, 358, 359 f.

31 Schonke/Schroder/ Eisele, § 177 R, 2.

32 NK-StGB/Neumann, § 212 Ra. 1.



Begehungsformwechsel als Tatbestandswechsel 81

Bsp.: Tditer T begibt sich in die 1illa des O, um dessen kostbares Fabergé-Ei zu
entwenden. Als T die Kostharkeit in seinen Handen halt, wird er von O und
dessen Sicherbeitskrdften entdeckt. T siebt sich nunmebr nicht mebr in der Lage,
das Ei wegzunehmen. Gleichfalls will er es dem verhassten O aber anch nicht
diberlassen. "I schmeif§t das Ei sodann in die Lufl, damit es anf dem Boden
zerschellt. Kurg vor dem Aufschlag rent T jedoch sein VVerhalten, wirft sich anf
den Boden und fangt das Ei im letzten Moment.

Obschon der versuchte Diebstahl mangels Wegnahmemoglichkeit gescheitert ist,
muss dies nicht zu einem Ausschluss des Riicktritts fihren. Wiren der versuchte
Diebstahl und die versuchte Sachbeschidigung Teil derselben Tat, so hitte der
Riicktritt von der versuchten Sachbeschidigung gleichfalls Auswirkungen auf den
versuchten Diebstahl. Sowohl § 242 StGB33 als auch § 303 StGB33* schiitzen das
Eigentum, sodass aufgrund dieser fortgesetzten Rechtsgutsverletzung nach Szreng
dieselbe Tat vorliegen miisste. Hierdurch wiirde sich aber die gleiche Problematik
wie in Giinthers Beispielen stellen.3¥ Der Fehlschlag eines versuchten Tatbestands
wiirde durch die Realisierungsmoglichkeit eines anderen Delikts beseitigt. Zudem
hitte der Rucktritt von einem versuchten eigenstindigen Tatbestand auch bzgl.
cines anderen Tatbestandsversuchs strafbefreiende Wirkung. Da diese Konse-
quenzen insbesondere nur fiir den Titer gelten, der sich gegen ein Rechtsgut wen-
det, das durch mehrere Tatbestinde geschiitzt ist, kime es gleichfalls zu einer
zufilligen und unbegriindeten Privilegierung des Titers, der ein Rechtsgut zu ver-
letzen beabsichtigt, das im Rahmen der Strafgesetze besonders prominent ist.

Da es nach S#reng jedoch noch nicht einmal erforderlich ist, dass die tateinheit-
lichen Delikte dem Schutz desselben Rechtsguts dienen, sondern fiir eine einheit-
liche Tat allein abstrakt der Angriff auf dasselbe Rechtsgut fortgesetzt werden
muss, kommt es zu den von Giinther aufgezeigten Schwichen. So kénnte der Tater
von einem versuchten Betrug zuriicktreten, wenn er zu einem Mord umschwenkt,
wohingegen ihm dies verwehrt wire, wenn er sich fir einen Raub entscheidet.33
,»Dal sich der Titer eines Betrugsversuchs besser stellen sollte, weil er zum Mord
umschwenkt, statt sich fiir einen Raub zu entscheiden, kénnte jedenfalls nicht das
letzte Wort zum Tatbegriff des § 24 StGB und zum Ricktritt bei Deliktswechsel
bleiben. 337

333 Schonke/Schroder/ Eser/ Boseh, § 242 Ra. 1/2.
334 Schonke/Schroder/ Stree/ Hecker, § 303 Ra. 1.

335 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
336 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550.
37 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551.



82 Der Begehungsformwechsel im Rahmen des ,,einheitlichen Lebensvorgangs®

(iii.) Bewertung der weiteren Einwdnde

Entgegen Streng ist es kein Widerspruch, dass ein Titer, der freiwillig zu einer an-
deren Tat wechselt und diesbeziiglich bereits vor Versuchsbeginn scheitert, nach
dem BGH straffrei wird, wenn der urspriingliche Deliktsentschluss aufgegeben
wurde. Anderenfalls hieBe dies fir das Tresorbeispiel’?8, dass der Ricktritt vom
versuchten Diebstahl schon deswegen scheitert, weil der Titer sich worstellt, noch
eine riuberische Erpressung durchzufiihren. Allein die Vorstellung des Titers
fihrte nach S#eng zur Strafbarkeit. Dem koénnte nunmehr wieder mit Hergberg
entgegengehalten werden, dass dies ,,eine getarnte Bestrafung des bosen Willens*
sei.®? AuBlerhalb dieser besonderen Konstellation reichte allein eine Vorstellung
fiir eine Strafbarkeit nicht aus. Selbst wenn der Tatentschluss hinreichend gefestigt
wire, liegt zumindest noch kein unmittelbares Ansetzen des Titers vor.3* | Er [der
Verbrechensentschluss| rechtfertigt fiir sich allein weder die Bestrafung wegen
eines Versuchs des geplanten Verbrechens, noch darf er herangezogen werden,
um einen vorangegangenen Riicktritt zu entwerten.3#! Zu beachten ist hierbei
jedoch, dass Streng keine abstrakte Riicktrittsbeschrinkung anstrebt, sondern sich
gegen die Gleichschaltung von ,, Tat“ iS. des §24 StGB und dem materiell-
rechtlichen Tatbestand ausspricht. Insoweit fordert S#eng wohl einen zbertatbestand-
lichen Tatbegriff.3#2 Dies hat zur Folge, dass die Bestrafung zwar auf dem ,,bésen
Willen* beruht, allerdings in der Form, dass mit diesem Willen die konkrete Tar
fortgesetzt werden wirde. Aufgrund dieser angenommenen
Ubertatbestandlichkeit der Tat ist der Tatbestandswechsel genauso zu bewerten,
als wenn der Titer einen Diebstahl versucht, hiervon ablisst, die Fortsetzung aber
weiterhin beabsichtigt. Sofern keine Zidsur besteht, misste die Aufgabe in diesens
Zeitpunkt verneint werden. Dadurch, dass der Titer sich fortwihrend in derselben
Tat befindet und somit keine Tataufgabe vorliegt, fiihrt zwar dieser konkrete Fort-
setzungswille zur Versagung des Riicktritts und somit zur Strafbarkeit des Titers,
weswegen der ,,bése Wille” bestraft wiirde, jedoch mit der Abweichung, dass der
Titer sich schon gar nicht von der konkreten Tat distanziert hat.

Des Weiteren zieht S#reng aus der Gleichsetzung von Tat und Tatbestand auch
die falschen Konsequenzen in Bezug auf den zeitlichen und riumlichen Zusam-
menhang, wenn er dem BGH dessen Missachtung vorwirft. Wird vertreten, dass
fir eine einheitliche Tat ezz Tatbestand vorliegen muss, so wird hierdurch mit

38 S. 58.

339 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 715, 724; dem zustimmend Giinther, GS Armin Kauf-
mann, 1989, S. 541, 547.

340 Herzgberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714.

341 Herzberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 714.

342 Dabher trdgt hier auch der Hinweis auf den nullum crimen sine lege scripta Grundsatz (Giinther,
GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 547) nicht. Das Argument Giinthers greift nur dann, wenn
iiber die Tat hinans Umstinde fir die Tataufgabe berticksichtigt wiirden (zur abstrak-
ten/konkreten Betrachtungsweise S. 73 ff)).
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Giinther eine notwendige Bedingung aufgestellt. Fehlt dieses Erfordernis, so scheitert
die Einheitlichkeit der Tat bereits an dieserz Punkt3% Streng verwechselt hier eine
notwendige mit einer binreichenden Bedingung. ,,Ein Sachverhalt der die notwendige
Bedingung erfillt, ist damit noch nicht hinreichend als identische Tat ausgewie-
sen.“** Zudem misste S#eng auch jedweden anderen Umstand kritisieren, der zu
einer Zisur fihrt und so eine rdumliche und zeitliche Verkntpfung aufspaltet.
Denn hierdurch wiirde dieser Zusammenhang gleichfalls missachtet.

In Bezug auf den letzten Einwand, dass im Fall eines Raubmords, der durch
ein anderes Notigungsmittel vollendet wird, fiir einen Ricktritt von dem versuch-
ten Mord ein Teilriicktritt ausreiche und somit eine Gleichsetzung von Tat und
Tatbestand nicht erforderlich sei, ist fraglich, warum S#eng in dieser Konstellation
das Argument des Teilricktritts Giberhaupt vortrigt. Dies wire nur dann zutref-
fend, wenn nach seiner Auffassung eime Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB vorliegen
wiirde. Wie festgestellt, ist es nach S#eng fiir einen strafbefreienden Riicktritt er-
fordetlich, dass ,,- zumindest fir den gegebenen zeitrdumlichen Zusammenhang —
auch von sonstigen strafrechtlich pénalisierten Angriffen gegen das in jenem Tat-
bestand geschiitzte Rechtsgut Abstand genommen werde]...].“3% Vorliegend wird
durch den fortgesetzten Raub der Angriff gegen das Leben jedoch nicht weiterge-
fithrt346, sodass nach S#eng schon aus diesem Grund unterschiedliche Taten 1.S.
des § 24 Abs. 1 StGB vorliegen missten. Die Fortsetzung des Raubs kann somit
fur den Riicktritt vom versuchten Mord nicht schidlich sein, sodass es auf einen
Teilriicktritt gar nicht ankommt. Allein wenn durch das fortgesetzte Delikt auch
weiterhin auf das geschiitzte Rechtsgut des anderen Tatbestands eingewirkt wor-
den wire, hitte die Frage nach einem Teilriicktritt Relevanz besessen.

Unabhingig hiervon und allgemein betrachtet spricht gegen einen Teilriicktritt
bereits eine gewisse Inkonsequenz. Sind zwei Tatbestinde Teil derselben Tat und
lasst der Titer allein von einem der beiden Delikte ab, so fuhrt der Tater dieselbe
Tat fort und ein Ricktritt muss ausscheiden. Indem durch die Annahme eines
Teilriicktritts dieses Ergebnis verdndert wird, wird der Wortlaut des § 24 Abs. 1
StGB umgangen und damit die Ubertatbestandlichkeit des Tatbegriffs konterka-
riert. Es wirde ein iibertatbestandlicher Tatbegriff postuliert, wobei die hieraus
folgenden Konsequenzen sodann durch Ergebniskorrekturen wider der urspringli-
chen Definition modifiziert wiirden.

Neben dieser Inkonsequenz ist zudem fraglich, warum ein partieller Riicktritt
allein bei einer parallelen Tatbestandsverwirklichung angedacht wird, bei einer
sukzessiven Begehung hingegen dieser keine Relevanz besitzt.3#7 Sollte der Teil-

33 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545.

344 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545.

345 Streng, NStZ. 1993, 257, 261.

346 Der Mord schitzt das Leben (MK-StGB/Schneider, § 211 Ra. 1), wohingegen der Raub das
Eigentum, den Gewahrsam und den Willen schiitzt (MK-StGB/ Sander, § 249 Ra. 2).

347 Vgl. Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553: ,,Wenn bei glichzeitiger Verwitklichung
verschiedener Straftatbestinde (z. B. Raub- und Motrdversuch, Diebstahls- und Sachbeschidi-
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ricktritt auch in diesen Konstellationen Anwendung finden, so erfolgte eine voll-
stindige Ergebnisgleichschaltung mit der Auffassung des BGH. Zwar kénnten
dann auch zwei Tatbestinde eine Tat bilden, allerdings wire unabhingig hiervon
stets ein separater Teilrticktritt méglich.

(f) Stellungnahme Kritik Herzberg*

Herzberg erkennt zu Recht, dass sich die Frage nach der Aufgabe und mithin nach
einer Zasur nicht allein im Rahmen des Tatbestandswechsels, sondern auch innet-
halb eines Delikts stellen kann. Gegen die Gleichsetzung von Tat und Tatbestand
spricht dies allerdings nicht. Aus der Deckungsgleichheit der Begriffe folgt allein,
dass spdtestens im Zeitpunkt des Deliktwechsels eine Zidsur vorliegt, die zu einer
Trennung des einheitlichen Ablaufs fihrt, nicht jedoch, dass bei nur einem Delikt
eine einheitliche Tat stets zwingend vorliegen muss.>*

Nach Hergberg tithrt weder ein Deliktsvorbehalt noch die spitere Ausfiihrung
eines anderen Delikts zur Negation des Riicktritts, sofern der Tdter beziiglich der
weiteren Ausfithrung noch nicht ins Versuchsstadium gelangt ist. Giinther weist
sodann darauf hin, dass die Auffassung Hergbergs ,,in Fillen eines Deliktwechsels
[...] bel sukzessiver Tatbestandsverwirklichung zu gleichen Ergebnissen wie die
hochstrichterliche These vom Tatbestandsbezug des Tatbegriffs® kommt.3 Das
trifft so aber nur zu, wenn auch nach Hergberg auf einen Tatbestandswechsel stets
eine Zisur folgen wiirde. Dies wire dann der Fall, wenn der Titer sich in Bezug
auf das nichste Delikt stets in einer bloBen Vorbereitungshandlung befindet und
nie sofort das Versuchsstadium erreicht.

Bsp.: Téter T will sich an O richen. Er schleicht sich von binten an den
sitzenden O an, um ibn mit einem Strick zZu erdrosseln. Als T hierzu
unmittelbar angesetzt hat, hilt er es jedoch fiir ausreichend, Os Hals mit dem
Sezl am Stubl zu fixieren und ibn nicht Zu titen.

Aufgrund der Tatbestandsdivergenz kénnte der Titer mit dem BGH vom Mord
zurlcktreten. Nach Hergberg hingegen liegt hier ein nahtloser Ubergang vor, da
sich der Titer im Zeitpunkt der Aufgabe des Mords schon im Versuchsstadium

gungsversuch) die versuchte Tat jeweils tatbestandsbezogen zu verstehen ist, der Téter also von
dem einen Versuch freiwillig zuriicktritt ohne Riicksicht darauf, ob er den anderen vollendet,
kann auf die Fille sukzessiver Austithrungshandlungen schwerlich etwas anderes zutreffen [...].*

348 Zu Hergberg S. 60 ff.

349 Siehe hierzu Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545.

350 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 548.
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einer Freiheitsberaubung und Nétigung befindet. Der Titer hitte die Versuchssi-
tuation nie verlassen und ein Riicktritt musste ausscheiden. Insoweit trifft Giinthers
Feststellung in Bezug auf die sukzessive Tatbestandverwirklichung nicht zu. Rich-
tig hingegen ist dessen Erkenntnis, dass bei einer parallelen Ausgestaltung Herzberg
vom BGH abweicht. Wechselt der Raubmérder vom versuchten Mord zu einem
anderen Notigungsmittel, so musste ein Ricktritt ausscheiden, da sich der Titer
weiterhin im Raubversuch befinde.!

Unabhingig von dieser Ergebnisabweichung, was eine faktische Kongruenz
der beiden Meinungen ausschlief3t, ist zu erkennen, dass Hergberg ein dullerst an-
sprechendes Kriterium geschaffen hat, um die Aufgabe der Tat und somit auch
die Einheitlichkeit des Geschehens zu bestimmen. Allerdings kann dies nicht iiber
die fehlende Begrenzung der Tat durch einen Tatbestandswechsel und die damit
verbundenen aufgezeigten Unstimmigkeiten hinweghelfen. Vor allem im Fall des
parallelen Versuchs mehrerer Tatbestinde erscheint es unbillig, dem Raduber den
Riicktritt vom versuchten Mord allein deswegen zu verwehren, weil er sich wei-
terthin im Raubversuch befindet. Beziiglich des Mords hat der Titer sich der
Rechtsordnung wieder insgesamt zugewandt, sodass eine diesbeziigliche Straffrei-
heit die konsequente Folge sein miisste.>

Somit ist festzustellen, dass zwar die einheitsstiftenden Kiriterien Hergbergs
durchaus ansprechend ausgestaltet sind, allerdings der Umstand der tbertatbes-
tandlichen Einheitlichkeit zu unbilligen Ergebnissen fithrt, weswegen dieser Auf-
fassung nicht gefolgt werden kann.

(9.) Stellungnahme Kritik Linke®*®

Der Hinweis Linkes, dass es vorzugswiirdig sei, die Tat anhand eines zeitlichen
und rdumlichen Zusammenhangs, der wesentlichen Gleichheit des Tatobjekts und
der Angriffsrichtung zu bestimmen, verfingt nicht. So wurde durch den BGH
allein eine Begrenzung der Einheitlichkeit eingefiihrt, wobei die grundsitzliche Be-
stimmung unverdndert bleibt. Zwar kénnen zwei Tatbestidnde einen zeitlichen und
rdumlichen Zusammenhang aufweisen, jedoch liegt trotz dieser Konnexitit eine

351 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 548.

352 Vgl. Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 550 in Bezug auf Betrug und Raub; dass die
Tat durch einen Tatbestandswechsel begrenzt wird, hat Herzberg zu einem spiteren Zeitpunkt al-
lerdings wohl doch noch tiberzeugt, denn in einer spiteren Veroffentlichung schlief3t er sich den
Ausfithrungen des BGH an: ,,Zuriicktreten kann der Téter immer nur von einem konkret ver-
suchten Delikt, also von einer Tat im materiell-rechtlichen Sinn, was auch im Wortlaut von
Abs. 1 8.1 1. Alt. zum Ausdruck gebracht wird, da der Titer hiernach die weitere Ausfiithrung
der Tat aufgeben muss.” (MK-StGB/ Hergberg/ Hoffinann-Holland, § 24 Ra. 96, meine Unterstrei-
chung).

353 Zu Linke S. 63 ff.
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Trennung aufgrund des Deliktswechsels vor.3>* Auch kann Linke in Bezug auf die
Riickkehr in die Legalitit entgegnet werden, dass sich der Titer bei einem Tatbe-
standswechsel zumindest partiell und bezogen auf das vorangegangene Delikt
wieder zum Recht bekennt.?%

Der weitere Einwand, dass das Verstindnis des BGH sich auch nicht aus dem
Vorsatz ergebe, da es ausreiche, dass die Tatervorstellung die Grundziige der Tat,
also Unrechtsgehalt und Angriffsrichtung, umfasse, erscheint fraglich. So muss
der Vorsatz dem objektiven Tatbestand doch gerade entsprechen.? Warum allein
eine grobe Vorstellung ausreichen soll, erschlie3t sich nicht.

Neben diesen Kiritikpunkten sei der BGH in der Rechtsanwendung auch selbst
inkonsequent. So hitte im Vergewaltigungsfall bereits der Wechsel von der ver-
suchten Vergewaltigung zum Mundverkehr einen Ricktritt darstellen mussen.
Dies erscheint auf den ersten Blick schliissig. Wie jedoch in der kritischen Wiirdi-
gung des Urteils festgestellt, ist davon auszugehen, dass der BGH aufgrund der
rdumlichen und zeitlichen Verkniipfung mit der vollendeten Vergewaltigung eine
ezgenstandige versuchte Vergewaltigung durch das Verfolgen mit dem Messer abge-
lehnt hat.357 Insoweit liegt hier keine Inkonsequenz sondern im Gegenteil eine
schlissige Rechtsanwendung vor. Dass der BGH seine eigenen Vorgaben aber
selbst nicht einhalte, soll sich nach Linke zudem aus dem Benzin-Fall®*® ergeben.
Zu Recht ist mit Linke durch den Verbrennungsversuch das Mordmerkmal der
Grausamkeit zu bejahen. Der Titer wechselte somit von einem versuchten Tot-
schlag zu einem versuchten Mord, was mit der Rechtsprechung einen Tatbe-
standswechsel?® und folglich eine Zisur zur Folge hitte. Der BGH bejahte hinge-
gen die Einheitlichkeit zwischen dem versuchten Anzinden und dem Wiirgen,
sodass der Titer durch das Ablassen vom Wiirgen vollstindige Straffreiheit erlan-
gen konnte. Dies erscheint nunmehr im Widerspruch zu den vorherigen Erkennt-
nissen des BGH zu stehen. Allerdings ist zu erkennen, dass der BGH mit der
Vorinstanz das Mordmerkmal der Grausamkeit im Rahmen des Verbrennungsver-
suchs ablehnte. So hitte sich der Téter nach dem BGH durch den Versuch, das
Opfer zu verbrennen, wegen versuchten Tofschlags strafbar gemacht, wenn keine
weiteren Ausfithrungsakte verfiigbar gewesen wiren.’® Da es sich nach Auffas-

354 Siehe Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545, der die Tatbestandsidentitit zu Recht als
notwendige Bedingung versteht.

35 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552. Zur Unzulidssigkeit von abstrakten Riicktritts-
beschrinkungen S. 73 ff.

356 Siehe hierzu nur Murmann, Grundkurs, § 24 Ra. 8.

357 Siehe S. 66 f.

358 BGH, NStZ 1986, 264 f.

359 Siche zum Verhiltnis Mord/Totschlag nach Auffassung der Rechtsprechung u.a. BGHSt 1, 368,
370; 22, 375, 377; 36, 231, 233; BGH, NStZ 2006, 288, 290.

360 BGH, NStZ 1986, 264, 265: ,,Det Senat verkennt nicht, daf3 ein Titer, dem nach dem mi3lunge-
nen Brandanschlag ein weiteres Tatmittel nicht zur Verfiigung gestanden hitte, wegen beende-
ten Totschlagsversuchs zu bestrafen ist.“ (meine Unterstreichung).
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sung des BGH folglich in beiden Fillen um einen versuchten Tofschlag handelt und
der Tatbestand mithin nicht gewechselt wurde, sind beide Abschnitte aufgrund
der rdumlichen und zeitlichen Verkniipfung zu einer Tat zusammenzufassen. Das
Ablassen von der weiteren T6tungshandlung besitzt somit gleichfalls Auswirkun-
gen auf den ersten Abschnitt. Die von Linke vorgetragene Unstimmigkeit der
BGH-Rechtsprechung ist durch diese Entscheidung nicht auszumachen. Allenfalls
das Verneinen der Grausamkeit bezogen auf das Verbrennen kann hier kritisiert
werden. Auch ist der Schluss Linkes, das von ihr gewonnene Ergebnis auf den
Wechsel von einem Betrug zu einer Erpressung zu tibertragen, vorschnell. Denn
allein aus dem Umstand, dass die Taz nicht auf denselben Tatbestand begrenzt ist,
folgt noch nicht, dass stets eine Einheitlichkeit gegeben ist. Erst wenn zwischen
den Akten eine Zusammengehérigkeit besteht, bildeten diese auch eine Tat.

Soweit Linke im Weiteren darauf verweist, dass in einer Entscheidung®! | un-
nétig kompliziert und widerspriichlich argumentiert™ wurde®2, so kann dem allein
dahingehend zugestimmt werden, dass das Gericht nicht auf die deliktische Diver-
genz sondern auf ein anderes Zasurmoment rekurrierte. Setzte man den Tatbegriff
des § 31 StGB tatsichlich mit dem des § 24 StGB gleich, so wire es aufgrund des
Charakters einer notwendigen Bedingung?®? hingegen geboten gewesen, zunichst
auf den Umstand des abweichenden Tatbestands und die sich ggf. hieraus ablei-
tende Zisur einzugehen. Ob die Tat 1.S. des § 31 StGB und des § 24 StGB jedoch
tatsidchlich insgesamt gleich auszulegen sind, bleibt seitens Lizke offen und wird
ohne Nachweis behauptet. Augenfillig ist diesbezliglich bereits der abweichende
Strafgrund. So bestraft § 30 StGB eine Vorbereitungshandlung, wohingegen §§ 22,
23 StGB die konkrete Nihe zur Deliktsrealisierung unter Strafe stellen.3** Es er-
scheint im Hinblick auf die Rucktrittsmoglichkeit somit zumindest méglich, diver-
gente Tatbegriffe zugrunde zu legen. Selbst wenn dies abgelehnt werden sollte, so
kénnte die Zisur aufgrund der gednderten deliktischen Ausfithrung durch den
BGH, auch wenn dies unwahrscheinlich ist, einfach Ubersehen worden sein. Dies
wiirde allerdings nicht bedeuten, dass die Gleichsetzung von Tat und Tatbestand
konterkariert werden wiirde, sondern zeigte allein eine Unzulinglichkeit des Ut-
teils auf. Aufgrund der bestehenden Variablen ldsst sich aus dieser Entscheidung
entgegen Linke kein Argument fir eine widerspriichliche gerichtliche Praxis ablei-
ten.

Die Inkonsequenz des BGH ergebe sich abschlieBend noch aus einer weiteren
Entscheidung®, in der der BGH den Riicktritt von einem erfolgsqualifizierten

361 BGH, NStZ 1992, 537 f.

362 T inke, Rucktritt, S. 1006.

363 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 545.

364 Sieche nur MK-StGB/Joecks, § 30 Rn. 1; BGH, NJW 2005, 2867, 2868; vgl. BGH, NStZ-RR
2003, 137, 138.

365 BGHSt 42, 158 ff.
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Versuch bejahte % Diesbeztglich erscheint jedoch schon fraglich, was Linke mit
dem Einwand meint, dass es ,,nach der Tatdefinition des BGH [...] am nétigen
Tatbestandswechsel* mangele.?” Festzustellen sei nochmals, dass aus der Identitit
von Tat und Tatbestand nicht grundsatziich ein Deliktswechsel fir den Rucktritt
erforderlich ist, sondern hierdurch nur die Einheitlichkeit des Geschehens be-
grenzt wird. Unabhingig hiervon und bezogen auf die Entscheidung ist im Zu-
sammenhang mit der Identitit von Tat und Tatbestand allein auffillig, dass bei
einer Erfolgsqualifikation die Tat gerade nicht mit dem Tatbestand insgesamt
gleichgesetzt wird. Allein eine partielle Kongruenz bezogen auf das Grunddelikt
besteht. Insoweit kann aber nicht von einem Widerspruch gesprochen werden, da
sich die hier fragliche Situation von den Fallkonstellationen im Ubtigen untet-
scheidet. So liegt eine Vorsatz-Fahrlissigkeits-Kombination vor, die eine abwei-
chende Betrachtung rechtfertigt. Der von Linke diesbeziiglich vorgebrachte Ver-
weis auf § 11 Abs. 2 StGB und die daraus gezogene Schlussfolgerung, dass das
Grunddelikt und die Erfolgsqualifikation eine Tat darstellen, ist zumindest dahin-
gehend angteifbar, dass ungeklirt bleibt, ob § 11 Abs. 2 StGB und § 24 StGB
denselben Tatbegriff zugrunde legen. Folgte man hier Linke, so kime es des Wei-
teren zu priffungsbezogenen Unstimmigkeiten. Wiirde der versuchte Raub eigen-
stindig gepriift, so existierte kein Ankntpfungspunkt, um die Strafauthebung
gem. § 24 StGB zu verwehren. Hingegen miisste der Ricktritt im Rahmen der
Erfolgsqualifikation ausscheiden, sodass das Grunddelikt nur im Rahmen der
Erfolgsqualifikation strafend wirkte, allein jedoch keine Strafbarkeit begriindete.3%

(3.) Weitere Argumente fiir die Auffassung des BGH

Wie festgestellt, konnten die vorgebrachten Bedenken den Standpunkt des BGH
nicht widerlegen. Allerdings trigt die Auffassung des BGH nicht nur aus Griinden
der Unwiderlegbarkeit, sondern es sprechen tber dies noch weitere Argumente
fur sie.

So ist mit Mitsch festzustellen, dass die Versuchsstrafbarkeit nicht aus abstrak-
ten Erwidgungen folgt, sondern ein konkreter Bezug zu dem jeweiligen Tatbestand
besteht, was gleichfalls fir den Riicktritt als Kehrseite gelten muss.36?

Giinther fihrt fir eine Gleichsetzung zutreffend an, dass Abweichungen, die zu
einem anderen Tatbestand fithren, eine Zisur begrinden miissen, wenn bereits
Anderungen im Rahmen desselben Tatbestands die Einheitlichkeit des Gesche-

366 Jiger, NStZ 1998, 161, 163 auf den Linke, Ricktritt, S. 107 w.a. in Fn. 662 verweist. Nach Jdger,
der sich gegen die in dem Utteil vorgenommene Gleichsetzung von Tat und Grundtatbestand
ausspricht, sei das Ergebnis des BGH unter dieser Primisse schliissig. Durch diese Deckungs-
gleichheit beziche sich die Tat 1i.S. des § 24 Abs. 1 StGB nur auf das Grunddelikt, sodass ein
diesbeziigliches Ablassen fiir eine vollstindige Straflosigkeit ausreiche.

367 [ inke, Rucktritt, S. 107.

368 Vgl. hierzu Bacher, Versuch und Ricktritt vom Versuch beim erfolgsqualifizierten Delikt,
S.216 f.

369 Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 27 Rn. 29 a; Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
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hens trennen.’0 Richtig ist ebenfalls Giinthers Verweis auf die Exzessproblematik
im Rahmen des § 24 Abs. 2 StGB. Begeht ein Mittiter abredewidrig ein anderes
Delikt, so erfolgt keine Zurechnung und die Mittiter kénnten von dem urspriing-
lichen Delikt weiterhin zurticktreten. Warum fir den Einzeltiter eine andere Be-
wertung gelten soll, erscheint fraglich.! Dass die Einheitlichkeit des Geschehens
spitestens bei einem Tatbestandswechsel ihre Grenze findet, ergibt sich mit Giin-
ther auch aus einem Vergleich mit § 46 Nr. 2 StGB a.F. Hier musste zur Straffrei-
heit der konkrete Deliktserfolg abgewendet werden, wobei nicht verlangt wurde,
dass der Titer sich im Ubrigen rechtstreu verhilt.372 Auch ist der Umstand anzu-
tithren, dass bei paralleler Deliktsverwirklichung ein Rucktritt méglich ist, weswe-
gen dies auch bei einem sukzessiven Versuch der Fall sein muss.3"

Ein tbertatbestandlicher Tatbegriff fiihrte des Weiteren dazu, dass der Mérder
im Versuchsstadium nicht zurticktreten konnte, wenn er sich vorbehilt, im raum-
lichen und zeitlichen Zusammenhang eine Sache des Opfers zu entwenden.’’
Dass der Vorbehalt ein ginzlich anderes Rechtsgut betrifft und hierbei der Un-
wert viel geringer ist, finde keine Beachtung. Obwohl der Titer sich gegen das
Toten ausspricht, musste er doch hierfiir einstehen. Auch der Strafgrund kann
solch eine Lésung nicht tragen. Durch den Diebstahlsvorbehalt zeigt der Titer
doch nicht, dass er weiterhin zur T6tung des Opfers bereit ist. Vielmehr beweist
er, dass er dieses Rechtsgut respektiert und es diesbeziiglich einer Strafe nicht
bedarf, sodass es mithin geboten ist, beide Abschnitte, trotz ihrer rdumlichen und
zeitlichen Zusammengehérigkeit, getrennt zu bewerten.?’>

Gleichfalls beeinflusste ein ubertatbestandlicher Tatbegriff die Ricktritts-
reichweite und stellte hierdurch besondere Anforderungen an das Ricktrittsver-
halten. Versucht der Titer ein Delikt und geht sodann zu dem Versuch eines an-
deren Tatbestands Uber, von dem er jedoch zuriicktritt, so hitte dies bei einer
cinheitlichen Tat Auswirkungen auf beide Versuchsstrafbarkeiten. Der Delinquent
koénnte somit erst durch das Ablassen von dem zweiten Delikt von dem ersten
Versuch zuriicktreten.’¢ Warum aber die Abstandnahme vom zweiten Delikt
auch den Riicktritt vom versuchten ersten Tatbestand tragen soll, erscheint zu-

370 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 544 f.

310 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 551.

372 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.

373 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.

374 Vgl. den Fall bei Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 552, bei dem der Titer von einem
Mord zu einer Beleidigung wechselt und ebenso die Fille bei Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986,
S. 709, 714 f.

375 Siehe Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 549, der kritisiert, warum der Titer fir einen
versuchten Diebstahl allein aus dem Grund einzustehen hitte, weil er im weiteren Fortgang eine
riuberische Erpressung begeht; siche hierzu auch Hergberg, GS H. Kaufmann, 1986, S. 709, 716,
der feststellt, dass die Titer solch einer Konstellation ,,ein biB3chen [...] zur Legalitit zurtickge-
kehrt* seien.

376 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.
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mindest fragwirdig. Der Tiéter hat durch dieses Verhalten in keinster Weise ge-
zeigt, dass er einer dahingehenden Straffreiheit wiirdig ist.

Nicht zuletzt missten bei einer vom BGH abweichenden Auffassung auch
weitere Tatbestinde in die Fehlschlagsbewertung einflieBen. Scheitert ein Betrug,
weil das Opfer den Schwindel durchschaut, so bliebe der Versuch trotzdem riick-
trittstihig, wenn der Titer erkennt, dass er den Sachwert bspw. noch durch eine
rduberische Erpressung erlangen kénnte. Ausreichend wire es aber auch, wenn
der Titer eine Korperverletzung fiir méglich hilt. Diese mangelnde Verkniipfung
veranschaulicht Giinther an einem Beispiel, wonach auf Basis eines tibertatbestand-
lichen Tatbegriffs eine versuchte Vergewaltigung nicht gescheitert wire, wenn der
Titer das Opfer noch téten koénnte’”7 Der Fehlschlag diirfte mit diesem Ver-
stindnis keine Relevanz mehr besitzen. So wird es stets die Méglichkeit einer wei-
teren Deliktsbegehung geben, die bei entsprechender Vorstellung des Titers einen
Fehlschlag verhindert.

AbschlieBend ist zu erkennen, dass immer dann, wenn eine Inkongruenz zwi-
schen dem Tatbegriff und dem materiell-rechtlichen Tatbestand angenommen
wird, zwei Malstdbe aufeinandertreffen. Der Ricktritt kniipft stets an das konkret
versuchte Delikt an, wobei danach zu fragen ist, ob der Titer von diesem zuriick-
getreten ist.>’® Im Rahmen der Ricktrittspriifung wird hingegen gem. § 24 Abs. 1
StGB auf die Tar abgestellt, wobei fraglich ist, ob der Titer die Taz aufgegeben hat.
Wird hier nunmehr ein iibertatbestandlicher Tatbegriff zugrunde gelegt, so fithrt
dies dazu, dass der Titer zwar von dem konkreten Delikt abgelassen haben kénn-
te, er jedoch die Tat durch ein anderes Delikt fortsetzt. In diesem Fall miisste ein
Riicktritt mangels Aufgabe ausscheiden. Dies ist allerdings dahingehend wider-
spruchlich, dass der Rucktritt sich zwar nur auf ein konkretes Delikt bezieht, hierbei
aber nicht entscheidend ist, ob von diesens Delikt abgelassen wurde, sondern das
vollstindige Ablassen von rechtsfeindlichem Verhalten erforderlich ist3. Viel-
mehr muss hier doch eine Deckungsgleichheit bestehen, sodass fiir den Riicktritt
von einer versuchten Straftat darauf abzustellen ist, ob der Tater die Verwirkli-
chung dieses konkreten Delikts auch tatsdchlich aufgegeben hat.

dd. Fazit

Die vom BGH vorgenommene Gleichsetzung der Tat i.S. des § 24 StGB mit dem
materiell-rechtlichen Tatbestand tberzeugt. Die vorgebrachten Einwinde tragen
nicht, wobei vor allem die aus einem ubertatbestandlichen Tatbegriff folgenden
Widerspriichlichkeiten zu einer Identitit der beiden Begriffe zwingen.

371 Giinther, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 541, 553.

378 Dies erkennt auch Sreng, NStZ 1985, 358, 359 bzw. siche S. 58.

379 Zumindest solche Vorstellungen, die in einem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang ste-
hen.
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b. Bestimmung der Tatbestandsqualitit der unechten Unterlassungsdelifete

Ein Deliktswechsel fithrt zu einer Trennung des einheitlichen Geschehens, sodass
spitestens dann eine andere Tat i.S. des § 24 Abs. 1 StGB vorliegt. Fiir den Riick-
tritt vom versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres Unterlassen hitte dies
dann Konsequenzen, wenn § 13 StGB eine deliktische Figenstindigkeit besil3e.
Dann folgte aus einem Begehungsformwechsel zugleich ein Tatbestandswechsel
und mithin stets eine Zisur. Die dem Titer nach dem Scheitern des Unterlassens
mégliche aktive Handlung wire nicht mehr Teil derselben Tat, sodass ein Riick-
tritt durch das Unterlassen dieser Ausfithrungsmdéglichkeit ausscheiden miisste.
Entscheidend ist somit, ob der Begehungsformwechsel zu einem Tatbe-
standswechsel fithrt, was an die Tatbestandsqualitit des § 13 StGB i.V.m. dem
entsprechenden aktiven Delikt ankntpft. Komstitutiv ist hierbei eine Vorschrift
immer dann, wenn sich aus ihr eine neue Rechtspflicht ergibt?0, wohingegen sie
deklaratorisch ist, wenn eine bestehende Rechtspflicht lediglich aufgezeigt wird38!.

aa. Auffassung des BGH

Nach Auffassung des BGH ,,[brachte] [d]iese Bestimmung [(§ 13 StGB)] [...]
keine Anderung des bis dahin geltenden Strafrechts, sie begriindete nicht erst die
Strafbarkeit fir unechte Unterlassungsdelikte. [...] Die Autnahme der Vorschrift
in den Allgemeinen Teil bezweckte auch keine Anderung der bisherigen Handha-
bung der unechten Unterlassungsdelikte. Sie beruhte tiberwiegend auf rechtsstaat-
lichen Erwigungen. Vor allem sollte dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG Rechnung getragen werden.“3%2 Der BGH verneint folglich
die strafbegriindende und somit konstitutive Wirkung des § 13 StGB.383 Diesen
deklaratorischen Charakter bestitigte der BGH auch in einer spiteren Entschei-
dung:

380 Siche Murmann, GA 2012, 711, 714; vgl. auch Kibler, Deutsches Rechts-Lexikon, Atloth/Tilch
(Hirsg.), 3. Aufl. 2001, Bd. 2, S. 2558.

31 Siehe Murmann, GA 2012, 711, 714; vgl. auch Kibler, Deutsches Rechts-Lexikon, Arloth/Tilch
(Hirsg.), 3. Aufl. 2001, Bd. 1, S. 1036.

32 BGH, NJW 1990, 332 f.

383 Siche zur Auffassung des BGH MK-StGB/Freund, § 13 Ra. 298; siche zudem Freand aaO, § 13
Rn. 14, der § 13 StGB eine allein deklaratorische Wirkung zukommen ldsst: ,,Dass eine Tatbe-
standsverwirklichung nicht nur durch die Verhaltensform des aktiven Tuns, sondern auch durch
Unterlassen moglich ist, war in der Sache nie ernsthaft umstritten. Insofern kommt § 13 ledig-
lich eine Klarstellungsfunktion zu.
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BGH: T ziindet das Opfer an. Die gwei Nebentditer Ny und N, akgeptieren
dies zundchst, als das Feuer jedoch schon fast erloschen ist, schreiten sie ein und
erstickten die restlichen Flammen 3%

Mangels gemeinsamen Tatplans wurde bzgl. N1 und N» auf versuchten Totschlag
durch Unterlassen erkannt. Bzgl. eines moglichen Riucktritts stellten die Richter
fest, dass kein Fehlschlag votliege, da ,,nach dem Ersticken des Brandes [...] fiir
sie [(die Unterlassungstiter)| kein ersichtlicher Grund [bestand] anzunehmen, sie
koénnten den urspriinglich in Kauf genommenen Taterfolg nicht mehr — im Zu-
sammenwirken mit den anderen Angeklagten — herbeifithren.“3%> Der Fehlschlag
des versuchten Totschlags durch Unterlassen wurde folglich allein durch eine
mogliche aktive Brfolgsherbeifithrung abgelehnt, was bedeutet, dass trotz eines
Begehungsformwechsels die Einheitlichkeit der Tat fortbesteht.3% Aufgrund des
Umstands, dass der BGH bei einem Tatbestandswechsel eine Zisur annimmit,
kann dies nur dann zutreffen, wenn von einer deklaratorischen Wirkung des § 13
StGB und mithin einer deliktischen Unselbststindigkeit ausgegangen wird.

Unabhingig von dieser Einschitzung des BGH zeichnet sich in dem Urteil be-
reits eine Unstimmigkeit dahingehend ab, warum fiir die Frage des Fehlschlags auf
den Zeitpunkt zach dem Léschen der Flammen abgestellt wurde. ,,Fur die Ange-
klagten [...] lag nach dem Loschen des Brandes kein Fehlschlag des Versuchs
vor.“37 Dies wire nur dann konsequent, wenn die Tiéter erkannten, dass das Un-
terlassen fur sich genommen nicht mehr dazu in der Lage war, den Tod des Op-
fers noch herbeizufiihren. Indem sie allerdings rettend einschritten und ,,die letz-
ten Flammen® 16schten, spricht vieles dafiir, dass aus ihrer Perspektive auch nach
dem ,,Welzen® des Opfers die Todesgefahr andauerte. Folglich scheint es so, als
ob die Delinquenten zum Zeitpunkt ihres Einschreitens fortwihrend von der
Tauglichkeit des Unterlassens ausgingen und sich somit in einem beendeten Ver-
such befanden, sodass schon aus diesem Grund ein Fehlschlag nicht vorldge. Wel-
chen Eindruck die Titer in der konkreten Situation jedoch tatsdchlich hatten, ldsst
sich dem Utteil nicht entnehme.

Wird aber der Fehlschlag des Unterlassens mit dem BGH bejaht, so stellt sich
die sodann vom BGH vorgenommene Abgrenzung vom unbeendeten/beendeten
Versuch nicht. Denn geht der Tédter davon aus, dass sein erster Ausfithrungsakt
fehlgeschlagen ist, so kann dieser nicht gleichzeitig annehmen, durch diesen Akt
bereits alles Erforderliche getan zu haben, um den Erfolg herbeizufiihren. Inso-
weit sind die diesbeziiglichen gerichtlichen Ausfithrungen nicht erforderlich.

384 BGH, NStZ 2010, 690 ff.

385 BGH, NStZ 2010, 690, 691.

386 Siehe hierzu auch Murmann, GA 2012, 711, 713.
387 BGH, NStZ 2010, 690, 691.
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Hiervon losgel6st bleibt allerdings weiterhin fraglich, ob es iiberzeugt, den Be-
gehungsformwechsel als reinen Tatmittelwechsel zu begreifen oder dem Unterlas-
sen vielmehr eine deliktische Eigenstindigkeit zukommen zu lassen.38

bb. Die Untetlassungsstrafbarkeit vor Einfithrung des § 13 StGB/Sinn und Zweck
der Einfithrung des § 13 StGB (= VerfassungsmiBigkeit der Strafbarkeit des
,Begehens durch Unterlassen® ohne besondere gesetzliche Ausgestaltung)

Rechtshistorisch war eine besondere Normierung der unechten Unterlassungsde-
likte dem Strafgesetzbuch stets fremd. § 13 StGB erlangte erst am 01. Januar 1975
im Zuge des 2. Strafrechtsreformgesetzes’®? Rechtskraft. 3 Zuvor war ein Unter-
lassen jedoch nicht etwa straflos, sondern neben normierten Unterlassungsdelik-
ten wurde die Strafbarkeit im Ubrigen aus den Begehungsdelikten3! abgeleitet
bzw. ohne nihere Begriindung angenommen.?

Dies kénnte nunmehr den Schluss zulassen, dass Begehungsdelikte auch fort-
wihrend immanent die Unterlassung umfassen, sodass die Strafbarkeit eines
Unterlassens und des aktiven Pendants auf demselben Straftatbestand beruhen
wiirden.?? In diesem Fall lige durch einen Begehungsformwechsel, mangels kon-
stitutiver Wirkung des § 13 StGB, kein Tatbestandswechsel und somit, zumindest
aus diesem Grund, auch keine Zisur des einheitlichen Geschehens vor.

388 Siehe hierzu Murmann, GA 2012, 711, 713 f.

389 BGBL. Teil I Nr. 56, Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG) vom 4. Juli 1969.

390 Siehe hierzu BGBI. Teil I Nr. 63, Gesetz tiber das Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Re-
form des Strafrechts vom 30.07.1973, S. 909.

31 Siehe zum Begehungsdelikt Murmann, Grundkurs, § 14 Rn. 27.

32 Siche w.a. Petters/ Preisendang, StGB, 28. Aufl. 1974, C 1. 1. ¢) S. 29: ,,Die unechten Untetlas-
sungsdelikte sind daher nichts anderes als besondere Erscheinungsformen
der Begehungsdelikte; Presendanz, StGB, 29. Aufl. 1975, § 13 It , ,Erklirtes Anlie-
gen der Vorschrift [§ 13 StGB] ist es, die bisher nur gewohnheitsrechtlich entwickelte Strafbar-
keit der sog. unechten Unterlassungsdelikte auf cine festere Rechtsgrundlage zu stellen |...].;
siche Moser, AT, 2. Aufl. 1953, § 21 1I: ,,Das Wort Handlung umfasst nach dem Sprachgebrauch
des StGB auch Unterlassungen.®; Kohlrausch-Lange, StGB, 43. Aufl. 1961, system. Vorb. II II,
der einfach feststellt, dass ,,auch eine Unterlassung [...] sozial erhebliches Verhalten sein
[kann].; Schonke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, Vorbem. 77, wonach die unechten Unterlassungsdelik-
te anerkannt seien; LK-StGB/Nagler/ Mezger, 7. Aufl. 1954, Bd. 1, Anhang 2 B.1.1., die bzgl. der
unechten Unterlassungsdelikte feststellen: ,,Sie sind lediglich Erscheinungsformen des dutch ein
bestimmtes Verbot substantiell begriindeten Begehungsverbrechens (si fugienda facis), weil hier
die Unterlassung infolge der unmittelbar fithlbaren EinfluBnahme auf die Gestaltung des duf3e-
ren Kausalverlaufs der positiven tatbestandsmalligen Titigkeit gleich gestellt werden mul3.“;
Wessels, AT, 1. Aufl. 1970, § 14 1 2: ,Fir die rechtliche Bewertung der Tat macht es aber keinen
Unterschied, ob eine Mutter ihr Kleinkind nun vorsitzlich vergiftet oder verhungern oder im
Swimmingpool ertrinken 1iBt.“ Zudem wird ebenda auf cine ,,gewohnheitsrechtlich aner-
kannte Ableitung der unechten Unterlassungsdelikte aus den Begehungstatbestinden® erkannt;
Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 18. Aufl. 1898, S. 118 § 63, der absichtliche Unter-
lassungen als ,negative Handlungen®beschreibt; Mezger/ Ble, Strafrecht AT, 14. Aufl.
1970, § 23 111 2. b) die gleichsam die Méglichkeit der Realisierung durch Unterlassen annehmen.

3% So wohl z.B. BGH, NJW 1990, 332 f.; siche auch MK-StGB/ Freund, § 13 Ra. 14.
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Fraglich erscheint aber dann, warum es des § 13 StGB bei solch einer Ausle-
gung iiberhaupt bedarf. Wenn sich die Strafbarkeit des Unterlassens ganz selbst-
verstindlich als eine besondere Ausprigung der Begehungsdelikte darstellt, so
konnte auf eine spezielle gesetzliche Ausformung ginzlich verzichtet werden.

Entscheidend ist somit, welche Griinde den Gesetzgeber dazu bewogen ha-
ben, § 13 StGB in das Strafgesetzbuch aufzunehmen. Im zweiten schriftlichen
Bericht des Sonderausschusses fur die Strafrechtsreform heil3t es: ,,Aus rechts-
staatlichen Erwigungen, insbesondere im Hinblick auf Artikel 103 Abs. 2 GG,
empfiehlt sich die Aufnahme dieser Vorschrift. Durch sie wird im Gesetz selbst
zum Ausdruck gebracht, dal3 Straftatbestinde auch durch ein Unterlassen verwirk-
licht werden kénnen.*3** Dem schlief3t sich, wie bereits dargestellt, auch der BGH
an, der als Motivation fiir die Einfihrung des § 13 StGB das Bestimmtheitsgebot
ansieht> Roxin erkennt, dass vor der gesetzlichen Ausgestaltung die Herleitung
der Unterlassungsstratbarkeit in einem Spannungsverhiltnis zum Analogieverbot
und zum Bestimmtheitsgebot stand.?¢ Dem stimmt im Ergebnis auch Wejgend zu,
der davon ausgeht, dass ,,§ 13 [...] deshalb eingefithrt [wurde|, weil man es fiir
notwendig hielt, eine rechtliche Grundlage dafiir zu schaffen, dass die Strafgesetze
nicht nur auf aktives Tun, sondern auch auf Unterlassen angewendet werden. 37

(1.) VerfassungsmiBigkeit der Unterlassungsstrafbarkeit bei Fehlen des § 13 StGB

Fraglich ist somit, ob eine Strafbarkeit des Unterlassens im Rahmen der Bege-
hungsdelikte obne den § 13 StGB zuldssig wire, mithin also, inwieweit die vor Ein-
fithrung des § 13 StGB getibte Praxis Verfassungskonformitit aufweist.?® Stinde
dies in Finklang mit dem Grundgesetz, so miisste der Strafgrund in den Bege-
hungsdelikten geschen werden und, da es gerade einer weiteren gesetzlichen Aus-

34 BT-Drs. V/4095, S.8; siche auch BT-Drs. IV/650, S. 124: ,Eine ausdrickliche gesetzliche
Regelung [...] empfichlt sich aus rechtsstaatlichen Grinden, um die Praxis auf feste Grundlagen
zu stellen und Zweifel, die immer wieder auch im Hinblick auf den Grundsatz der gesetzlichen
Bestimmtheit der Straftatbestinde (Artikel 103 Abs. 2 GG) geduflert werden, zu beseitigen.

3% BGH, NJW 1990, 332 f.

396 Roxin, AT 11, § 31 Rn. 31, wobei er in Bezug auf das Bestimmtheitsgebot auch die heutige Aus-
formung kritisch sicht (ebenda Rn. 32); siehe auch Amwin Kaufmann, JuS 1961, 173, 175 f. bzw
ders., Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 2. Aufl. 1988, S. 281 f. der gleichfalls ein Span-
nungsverhiltnis zu ,,nullum crimen sine lege* erkennt.

397 LK-StGB/Weigend, § 13 Rn. 12 Fn. 32, der auf Gallas, Niederschriften tuber die Sitzungen der
GroBen Strafrechtskommission, 1959, 12. Bd., S. 79 f. verweist.

398 Anzumerken sei, dass es im Rahmen dieser Priffung und im Folgenden nicht darauf ankommt,
ob frithere Stimmen versuchten die Begehung durch Unterlassung auf andere Weise zu legiti-
mieren, als es der § 13 StGB heute tut. So hat sich der Gesetzgeber mit Einfithrung des § 13
StGB dazu entschieden, die Gleichstellung von Tun und Unterlassen an der Garantenstellung
festzumachen, sodass fiir die vorliegende Frage Auffassungen dahinstehen kdnnen, die diese
Gleichstellung anderen Kriterien unterordneten. Wichtig ist hier allein, ob der Inhalt des § 13
StGB sich auch eigenstindig aus den Begehungsdelikten ergibt. Bei dieser Betrachtung sind je-
doch freilich frithere Stimmen zu berticksichtigen, soweit sie versuchten, die Voraussetzungen
des heutigen § 13 StGB auf andere Weise zu begrinden.
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gestaltung nicht bedirfe, wire der § 13 StGB rein deklaratorisch, denn er verweist
auf das, was das Gesetz bereits ohne diese besondere Normierung konstituiert.
§ 13 StGB stellte in diesem Fall eine iberobligatorische Vorschrift dar, die dem
Birger die bestehende Unterlassungsstrafbarkeit verdeutlichen soll.

Klarungsbediirftig ist somit, ob eine sich allein aus den Begehungsdelikten er-
gebene Unterlassungsstrafbarkeit einen Versto3 gegen das Gesetzlichkeitsprinzip
gem. Art. 103 Abs. 2 GG bedeutet. Aus dem Gesetzlichkeitsprinzip folgen vier
Regeln: das Analogieverbot, das Rickwirkungsverbot, das Verbot des Gewohn-
heitsrechts und das Bestimmtheitsgebot.>

Indem nunmehr davon ausgegangen wird, dass sich die Strafbarkeit der Unter-
lassungsdelikte direkt aus den Begehungsdelikten ergibt, kénnte ein Versto3 gegen
das Analogieverbot*? und das Bestimmtheitsgebot*! vorliegen.

(a.) VerstoR gegen das Analogieverbot

Das Analogieverbot verbietet eine Anwendung des Rechts, ,,die iiber den Inhalt
einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht.“42  Der mégliche Wortsinn des
Gesetzes markiert die duBerste Grenze zulidssiger richterlicher Interpretation® 403,
wobei es zur Bestimmung des Wortsinns auf die Sicht des Biirgers ankomme. 404

Fir die vorliegende Frage, ob die Begehungsdelikte auch das Unterlassen um-
fassen, bedeutet dies somit, dass zu ergriinden ist, ob der Wortsinn der Bege-
hungsdelikte ein Unterlassen einschlieft. Es kommt somit auf den konkreten
Wortlaut jedes einzelnen Tatbestands an.

Schon diesen konkreten Ankniipfungspunkt iibergeht Bobz indem er feststellt,
dass das Strafgesetzbuch Unterlassungsstrafbarkeiten enthalte und daraus ge-
schlossen werden kénne, ,,dal3 der Gesetzgeber im Strafrecht ebensowenig wie in
anderen Rechtsgebieten sich nur auf die aktive Seite menschlichen Verhaltens
beschrinken wollte.” Ein Mensch bestimme sowohl durch aktives Tun als auch
durch Unterlassen den Geschehensablauf, weswegen ,,die Rechtsordnung ver-
niinftigerweise iiberall und auch im Strafrecht Rechtsfolgen an beide Arten
menschlichen Verhaltens ankntipfen [wird]. Da unerwiinschte Erfolge sowohl auf
einem Tun als auch auf einem Unterlassen beruhen kénnen, erscheint es wenig
sinnvoll, mit groBem Scharfsinn darzutun, durch Unterlassen kénne nichts verur-
sacht werden.“45 Freilich mégen die Aussagen Bihms schliissig erscheinen. Jedoch

399 Siehe hierzu nur No/te, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, 6. Aufl. 2010, Art. 103 Rn. 96.

400 Zum Analogieverbot S. 95 ff.

401 Zum Bestimmtheitsgebot S. 106 ff.

402 BVerfG, NJW 1986, 1671, 1672; BVerfG, NStZ 2009, 560, 561.

405 BVerfG, NJW 1986, 1671, 1672; BVerfG, NStZ 2009, 560, 561.

404 BVerfGE 71, 108, 115; BVerfG, NJW 1986, 1671, 1672.

405 Bihm, JuS 1961, 177, 178; siche hierzu auch Jescheck, AT, 2. Aufl. 1972, § 58 IV 5.a), der feststellt,
»|d]aB jedenfalls der Geserzgeber mit dem Merkmal der Erfolgsverursachung unter gewissen Vo-
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darf Interpretation nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen Anwen-
dung finden. Selbst wenn die Uberlegungen Bihms somit sogar als folgerichtig
angeschen werden missten, Maf3stab bleibt weiterhin der Wortlaut des konkreten
Delikts. Was nunmehr verninftig ist oder worauf sich der Gesetzgeber nicht be-
schrinken wollte, besitzt hier keine Relevanz. Entscheidend ist allein, was sich aus
dem konkreten Gesetz ergibt, hier ob der Wortlaut der Tatbestandsmerkmale
auch ein Unterlassen umfasst.4% Ist dies nicht der Fall, so konnen selbst die tibet-
zeugendsten Uberlegungen dariiber nicht hinweghelfen.

Hieran dndert auch der Vorschlag Maurachs nichts, wonach ein Unterlassen ei-
ne Handlung sei und somit die aktiven Delikte dieses Verhalten umfassen..#” Die
Wortlautgrenze kann durch diese Auslegung nicht umgangen werden. Denn selbst
wenn es abstrakt zutrife, dass das Unterlassen eine Handlung ist, so muss dies
nicht bedeuten, dass jedes Begehungsdelikt auch jede Handlung pénalisieren will.
Somit kann und muss MaBstab allein das individuelle Delikt sein, sodass auch bei
diesem Verstindnis ungeklirt bleibt, ob der &onkrete Tatbestand das Verhalten des
Titers erfasst.08

Fraglich ist somit, ob der Wortsinn der Begehungsdelikte ein Unterlassen ein-
bezieht, was im Folgenden exemplarisch anhand von ausgewihlten aktiven Delik-
ten untersucht werden soll. MaB3stab hierfiir ist die Sicht des Biirgers und somit ob
dieser erkennen kann, dass neben aktiven Handlungen auch eine Erfolgsrealisie-
rung durch ein Unterlassen Tatbestandsqualitit besitzt.#® Fasst dieser unter ein

raussetzungen auch die Nichtabwendung des Erfolgs gemeint hat[...]“. Dies folge z.B. aus
§ 223 b StGB, der konkret auf ein Unterlassen abstelle. Dies nunmehr zu verallgemeinern sei
richtig, ,,denn es wire mit gesetzgeberischer Logik unvereinbar, wenn zwar die Gesundheits-
schidigung, nicht aber die T6tung durch Unterlassen erfalit werden sollte.*

406 Vgl. Meyer-Bahlburg, GA 1966, 203.

W07 Maurach, AT, 3. Aufl. 1965, § 46 IIT A 4.; Moser, AT, 2. Aufl. 1953, § 21 II unterstellt, dass Hand-
lung aufgrund des Sprachgebrauchs auch das Unterlassen umfasse.

408 So pauschal will auch Nicke/, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 27 ff. die
Frage nach der Reichweite des Wortlauts 16sen. Handele es sich bei dem fraglichen Delikt nicht
um ein reines Untetlassungs- bzw. Begehungsdelikt, so stelle es ein ,,untetlassungsoffenes De-
likt“ dar und sei dem Unterlassen aus diesem Grund weder verschlossen noch gedffnet. Hier-
durch wird jedoch missachtet, dass jeder Tatbestand andere Tatbestandsmerkmale determiniert,
die unterschiedliche Bedeutungsreichweiten umfassen kénnen. Folglich ist diese Schematisie-
rung fur die Frage, ob das Unterlassen im Rahmen der Begehungsdelikte Relevanz entfaltet, un-
tauglich. Die konkrete Auslegung ldsst sich auch nicht mit dem Hinweis iibergehen, dass bei ei-
ner Verneinung der Unterlassungsstrafbarkeit im Rahmen der Begehungsdelikte eine ,,willkiirli-
che Lickenhaftigkeit des Rechtsgiiterschutzes® entstiinde (ebenda S. 30). Resultiert aus der indi-
viduellen Reichweitenbestimmung der ecinzelnen Tatbestinde, dass das Untetlassen veteinzelt
oder insgesamt nicht tatbestandsmiBig ist, so ist es Aufgabe des Geserzgebers diese Licken zu
schlieBen und nicht den Gerichten auferlegt, die Tatbestinde so zu erweitern, dass das als straf-
bar erachtete Verhalten von dem Delikt doch noch erfasst wird.

409 Zur Betrachtungsperspektive BVerfGE 71, 108, 115: ,,Wenn, wie gezeigt, Art. 103 Abs. 2 GG
Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der Straf- oder Bufigeldandrohung fiir den Normadressa-
ten verlangt, so kann das nur bedeuten, daf3 dieser Wortsinn aus der Sicht des Biirgers zu be-
stimmen ist.; ebenso BVerfG, NJW 1986, 1671, 1672; BVerfG, NJW 2007, 1666: ,,Der mogli-
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Verhalten im Rahmen eines Begehungsdelikts auch ein Untetlassen, so lige kein
Verstoll gegen das Analogieverbot vor. Dies erscheint unter dem Aspekt schliis-
sig, dass der Titer nicht schutzwiirdig wire, wenn er um die genauen Folgen sei-
nes Verhaltens weil3.40 Solch ein individueller Maf3stab kann aber freilich nicht
Maf3stab der Verfassungsmiligkeit sein, da die VerfassungsmifBigkeit anderenfalls
davon abhinge, wie der Einzelne die gesetzlichen Voraussetzungen interpretiert.
Insoweit kann nur das Verstindnis der Gesellschaft im Allgemeinen zur Ergriin-
dung des Wortsinns Bedeutung besitzen.#!!

Unzulissig ist es hingegen, den Sinn der Vorschrift fiir die Auslegung heran-
zuziehen.#2 | Denn der Sinn eines Tatbestands ergibt sich erst auf Grund dessen
Auslegung.“413 Insoweit muss Radbruch einrdumen, dass das Unterlassen im Rah-
men der Begehungsdelikte keine deliktische Relevanz besitzen kann, wenn er fest-
stellt, dass man, ,;,wenn auch nicht dem Wortlaute, so doch dem Sinn des Gesetzes
gerecht [wird], wenn wir, obgleich eine Verursachung in unserem Sinne nicht vor-
liegt, auch im Falle der Nichtverursachung des Nichteintritts des Todes stra-
fen. 414

Somit steht fest, dass allein im Fall eines weiten Wortverstandnisses der All-
gemeinheit das Unterlassen Teil der aktiven Tatbestinde ist, anderenfalls wiirde
bei einer strafrechtlichen Relevanz des Unterlassens ein Versto3 gegen das Analo-
gieverbot vorliegen.

(aa.) Ergriindung des Bewertungsmalfstabs anhand des § 212 StGB und
die dortige TatbestandsméBigkeit des Unterlassens

Im Rahmen des § 212 Abs. 1 StGB ist entscheidend, ob ,,Wer einen Menschen
totet auch die Erfolgsherbeifiihrung durch ein Unterlassen umfasst.

Schiinemann fuhrt hierzu an, dass sich eine Beschrinkung auf eine allein aktive
Totung nicht ergebe. So folge schon aus dem allgemeinen Sprachgebrauch, dass
»toten® gerade nicht mit ,,den Tod verursachen® gleichzusetzen sei. Ernihrt eine

che Wortsinn des Gesetzes markiert die dulerste Grenze zulissiger richterlicher Interpretation.
Da Art. 103 II GG die Vorhersehbarkeit der Strafandrohung fiir den Normadressaten garantie-
ren will, ist die Grenze aus dessen Sicht zu bestimmen.*

410 Hierzu auch Griimwald, ZStW 1958, 412, 417 f.: , Ist es allgemeine Auffassung — und war es auch
die Auffassung des Gesetzgebers -, daf3 auch der Unterlassende téte, so ist keine Garantie des
Staatsbiirgers verletzt, wenn man ihn wegen Totschlags bestraft.”; siche auch Grinwald, Das un-
echte Unterlassungsdelikt, S. 68 f.

a1 Vel MK-StGB/ Schmitz, § 1 Ra. 63. Insoweit ist der Verweis Schwity‘in ebenda § 1 Rn 73 Fn. 278
auf BGH, NJW 2007, 524 ff. fruchtbar. In dieser Entscheidung hatte der BGH unter Pflanze
auch Pilze subsumiert (siche hierzu auch die Anmerkung von Schmitz ebenda § 1 Ra. 73).

42 MK-StGB/Schmitz, § 1 Ra. 63.

43 MK-StGB/ Schmitz, § 1 Ra. 63.

414 Radbruch, Der Handlungsbegriff, S. 142 f.; auf diesen verweist Griimwald, Das unechte Untetlas-
sungsdelikt, S. 69 Fn. 1.
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Mutter ihr Kind nicht und stirbt es deswegen, so habe ,,die Mutter [...] ihr Kind
durch Nichternihren [getStet].“41> Bremst ein Zugfithrer nicht und erfasst der Zug
ein auf den Schienen spielendes Kind, so habe der ,,Zugfithrer [...] das Kind auf
den Schienen durch Nichtbremsen [...] getOtet.“416 Schinemann stellt zudem fest,
dass mit ,,t6tet” auch nicht allein gemeint sei ,,den Tod nicht abwenden®, weswe-
gen die Grenzen zwischen diesen beiden Extremen verlaufe, wobei jedoch eine
Sache sicher sei: ,,HEine verntinftige Garantentheorie wird auch vom Gesetzeswort-
laut gedeckt werden, das Nichtretten durch den Garanten wird immer als Téten
verstehbar sein; gerade wei/ der Umgangssprachgebrauch keine exakte Grenzzie-
hung zwischen den Extremen ermdglicht, deckt er praktisch jede nicht schlechthin
unverniinftige Garantentheoriel“47

Nach der Argumentation von Schinemann erfasst § 212 StGB somit auch ein
Unterlassen. Man wird einer Mutter stets vorwerfen, ihr Kind ge#dter zu haben,
wenn dieses durch mangelnde Erndhrung verstirbt. Der Wortsinn im Allgemeinen
ldsst eine Verwendung in diesem Rahmen dem Anschein nach zu. Problematisch
erscheint jedoch, den Sinn eines Wortes von der Seite des Verwendens im Kon-
text zu ergriinden und nicht von der Seite des alleinigen Verstehens. Es ist doch
zunichst vielmehr danach zu fragen, ob ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal,
ohne weitere Erorterung, ein bestimmtes Verhalten einschlief3t, als danach, in
welchem Zusammenhang das entsprechende Wort gof. Anwendung finden kann.
Die Konturierung einer tatbestandlichen Voraussetzung anhand des Wortsinns
setzt somit als Erstes voraus, dass der konkrete Wortlaut, mithin also das konkrete
Tatbestandsmerkmal isoliert, das fragliche Verhalten iiberhaupt umfasst.#18

Im Hinblick auf § 212 StGB ist die Frage folglich dahingehend zu konkretisie-
ren, ob ,,totet” allein das Unterlassen einschlieB3t, ohne zu erwihnen, dass es sich
um ein Unterlassen handelt. Indem Zusatzinformationen hinzugedacht werden,

45 Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, S. 57; dieses Beispiel
auch bei Welzel, Strafrecht, 5. Aufl. 1956, S. 167 und bei LK-StGB/Nagler/ Schaefer, 6/7. Aufl.
1951, Bd. 2, § 212 II. 2; dass in diesem Fall ein ,,T6ten® vorliegt auch bei MK-StGB/ Freund,
§ 13 Rn. 300; siche auch H. Mayer, AT, 1953, S. 153.

46 Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, S. 57.

47 Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, S. 57.

418 Vgl. hierzu BVerfGE 92, 1, 16 ff. Das Bundesverfassungsgericht hatte sich in dieser Entschei-
dung im Hinblick auf den Gewaltbegriff mit der spiegelbildlichen Konstellation auseinanderzu-
setzen. So besitzt der Gewaltbegriff, wie das Bundesverfassungsgericht auf S. 16 zutreffend fest-
stellt, ein breites Bedeutungsspektrum. Der Wortlaut ist somit weiter als dass dies dem Wortsinn
noch entspricht. Um den Wortsinn konkret bestimmen zu kénnen, muss der Gewaltbegriff ,,im
Zusammenhang des Normgefiiges verstanden werden®, sodass insoweit auch die gesetzgeberi-
schen Intentionen heranzuziehen sind.

Fir die Frage nach der originiren TatbestandsmiBigkeit des Untetlassens kann dies jedoch
dahinstehen, da zunichst dem Grundsatz nach zu kliren ist, ob, anders als bei dem Gewaltbe-
griff, das Unterlassen im Wortlaut iberhaupt aufgeht.
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scheint es so, als ob die Bedeutungsreichweite verfilscht werden kénnte.1? Denn
gerade Zusatzinformationen oder etwa eine konkrete Bestimmung von Ausfith-
rungsmodalititen sind dem § 212 StGB fremd. Lautete der § 212 StGB ,,Wer ei-
nen Menschen aktiv oder durch ein Unterlassen ttet [...]°, so stellte sich das hiesige
Problem freilich gar nicht. Aus diesem Grund muss sich die Ergriindung des
Wortlautumfangs auf das beschrinken, was das Gesetz an Anhaltspunkten bietet.
Die Auslegung ist somit allein an dem Begriff ,,tétet” vorzunehmen. Hieraus folgt,
dass die Beispiele zur Bedeutungsergrindung auch nicht mehr Informationen
enthalten diirfen, als der eigentliche Straftatbestand.

Im Rahmen des Beispielsfalls der Mutter, die ihr Kind verhungern lisst, diirfte
es somit nur heilen ,,die Mutter hat ihr Kind getétet™. Auf dieser Basis ist nun-
mehr zu entscheiden, was ,,getStet” bedeutet. Durch solch eine Reduktion des
Sachverhalts ist die Bestimmung der Begriffsreichweite augenscheinlich erschwert,
wobei allerdings allein das Erkennen einer méglichen Begehung durch Unterlas-
sen austeichen wurde, um dieses dem Wortlaut zuzuordnen.

Hier wird aufgrund der engen Beziehung zwischen einer Mutter und ihrem
Kind ein Abhingigkeitsverhiltnis begriindet. Diese besondere Beziehung wird
auch fiir einen unbeteiligten Dritten den Schluss zulassen, dass das Kind aufgrund
eines Unterlassens der Mutter ,,getStet™ worden sein kénnte. Gleiches muss auch
fir den Vater gelten, der sich vor dem Unterlassen von Rettungsbemiihungen
Uber seine Strafbarkeit informiert. Zumindest aufgrund der Stellung zu seinem
eigenen Sohn wird ihm hier eine unterlassene Hilfe als ,,t6tet” 1.S. des § 212 Abs. 1
StGB vorkommen.

Fraglich erscheint aber sodann, ob solch eine besondere Bezichung zwischen
Titer und Opfer erforderlich ist, um unter einem ,,tétet auch eine moégliche Un-
terlassung zu fassen. Um dies zu ergrinden, sind gleichfalls besondere
Niheverhaltnisse auszublenden. Anstatt der Mutter, die ihr Kind totet, datf es
nunmeht nur noch heilen , A totet B*“. Es ist zu erkennen, dass es in einer sol-
chen Konstellation ohne Sonderwissen nochmals schwieriger wird, unter ,,tétet
auch ein Unterlassen zu verstehen.

Ob jedoch auch ein unbeteiligter Dritter 1.S. des § 212 StGB durch Unterlassen
»totet”, erscheint hinsichtlich der Wertung uneindeutig und soll hier dahinstehen.
Die Frage danach, ob jedwedes Unterlassen tatbestandlich ist oder erst in Verbin-
dung mit der Erfolgsabwendungspflicht Relevanz entfaltet, wird im Rahmen des
»Bestimmtheitsgebots® Beachtung finden. Denn die Wortlautreichweite besitzt
Bedeutung dafiir, ob die Garantenstellung strafbegriindend wirkt oder einen allein
einschrinkenden Charakter aufweist. Erfasst das T6ten jedwedes Untetlassen, so
wirkte die Garantenstellung einschrinkend, wohingegen ihr eine konstitutive Wir-
kung zukommen wiirde, wenn gerade nur Unterlassungen relevant sind, die durch

419 Vol. hierzu Andronlakis, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 169 ff.
i.V.m. Fn. 4. und die entsprechenden Verweise auf die Vertreter; siche gegen die Auffassung
Androulakis' im Ubrigen Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 77 ff.
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einen Garanten begangen wurden.*?0 Im zweiten Fall handelte es sich ohne den
§ 13 StGB bei der Garantenstellung um eine ,,versteckte Strafbarkeitsvorausset-
zung®, was dem Bestimmtheitsgrundsatz widersprechen wiirde.

Fiir die Frage nach einem Versto3 gegen das Analogieverbot ist somit festzu-
stellen, dass der Wortlaut des § 212 Abs. 1 StGB die Erfolgsherbeifithrung durch
ein Unterlassen zumindest dann erfasst, wenn der Tater Garant ist.42!

(bb.) § 223 StGB Kdrperverletzung

Gem. § 223 Abs. 1 StGB ist derjenige strafbar, der ,,eine andere Person kérpetlich
mihandelt oder an der Gesundheit schidigt™.#?2 Dass in diesem Rahmen auch das
Unterlassen Relevanz besitzt, fand vor Einfihrung des § 13 StGB eine breite Ak-
zeptanz. So stellten Petters/ Preisendanz, ohne weitere Begriindung fest, dass ,,beide
Formen der Kérperverletzung |...] auch durch Unterlassen verwirklicht werden
[konnen]“.423 Auch Lackner/ Maassen erkannten darauf, dass ,,die Tat [...] durch
positives Tun und durch Unterlassen in Garantenstellung [...] begangen werden
[kann]“.#2¢ Gleiches gilt auch fir Schinke/ Schrider, die sich daftr aussprachen, dass
»eine Koérperverletzung [...] auch durch Unterlassen begangen werden
[kann]*.425

Ob dies in Anbetracht des Analogieverbots so einfach anzunehmen ist, gilt es
nunmehr zu priifen.

(i.) korperliche Misshandlung

Zunichst gilt es zu entscheiden, ob eine ,,kérperliche Misshandlung auch durch
ein Unterlassen begangenen werden kann. Nach der strafrechtlichen Definition ist
eine korperliche Misshandlung ,.ein iibles, unangemessenes Behandeln, welches
das korperliche Wohlbefinden oder die kérperliche Unversehrtheit nicht nur un-
erheblich beeintrichtigt.“42¢ Diese allgemeine Definition besagt allerdings nichts
tber die konkrete Bedeutung des Wortlauts. Freilich wurde diese Definition aus

420 Siehe zu dieser Uberlegung an dieser Stelle nur Armin Kaufmann, JuS 1961, 173, 176.

21 Auch Welzel, Strafrecht, 5. Aufl. 1956, S. 167 geht davon aus, dass ,,téten” 1.S. des § 212 StGB
ein Unterlassen umfasst, was et aus dem Mutter/Kind-Beispiel folgert. Hierbei geht Welzel aber
nicht darauf ein, dass das Unterlassen der Mutter ggf. allein aufgrund deren Handlungspflicht als
ein ,,T6ten aufgefasst wird. Jedoch wird dieser Gedanken auch von Weke/ impliziert, indem er
gerade dieses Beispiel zur Veranschaulichung wihlte; ablehnend Jakobs, AT, 28/12.

422 Fassung vor 1975: ,Wer vorsitzlich einen anderen kérperlich miShandelt oder an der Gesund-
heit beschadigt |[...].*

423 Petters/ Preisendanzg, StGB, 28. Aufl. 1974, § 2231 3.

424 Lackner/ Maassen, StGB, 8. Aufl. 1974, § 223 Nr. 1.

425 Schinke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, § 223 Rn. 7.

426 MK-StGB/ Joecks, § 223 Rn. 4.
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dem Gesetz abgeleitete, jedoch darf zur Bestimmung der Reichweite des Wort-
lauts auch nur der origindre Wortlaut herangezogen werden. Eine gefestigte Defi-
nition kénnte dem Tatbestandsmerkmal bereits einen Sinngehalt beimessen, der
die eigentlichen Grenzen der Norm iibersteigt.

Folglich ist origindr an den Wortlaut ,,misshandeln® anzukniipfen. Augenfillig
ist, dass der Bestandteil ,,handeln das Wort dominiert. Die Auslegung kann somit
dahingehend konkretisiert werden, ob unter ,handeln® auch ein Unterlassen ge-
fasst werden kann.

Wird etwas unterlassen, so wird es nicht ausgefiihrt. Eine Handlung liegt somit
gerade nicht vor. Versucht man des Weiteren ein Unterlassen mit ,,handeln® zu
umschreiben, so gelingt dies nur, indem man feststellt: ,,FEs wurde nicht gehandelt”.
Entweder schreitet der Téter ein, handelt also, oder er schreitet #ich? ein, handelt
also nicht. Handeln und Unterlassen stellen also bereits vom Wortlaut her ein An-
tonym dar und kénnen nicht unter ,handeln® zusammengefasst werden.*?’ Eine
Misshandlung ist folglich allein durch ein aktives Tun moglich. 428

(ii.) Gesundheitsschidigung

Das Unterlassen koénnte jedoch tatbestandlich i.S. der Gesundheitsschidigung
sein. Ankniipfungspunkt hierfiir ist, ob ,,schidigt auch bei einem Unterlassen
vorliegt. Sagt A zu B ,,Ich werde dich schidigen®, so ist die Wortlautreichweite
nicht eindeutig. Aus solch einer Aussage wird die Einschitzung resultieren, dass
der A sich zukiinftig so verhalten wird, dass sich fiir B negative Folgen ergeben.
Aktiv bedeutete dies, dass der A so auf den B bzw. anderweitige Umstinde ein-
wirken wird, dass seine momentane Situation eine negative Abweichung erfahrt.
Schwieriger stellt sich dies jedoch bei einem Unterlassen dar. Insoweit erscheint es
uneindeutig, ob allein ein Nichtstun ohne weitere Voraussetzungen tatbestandlich
im Sinne der Vorschrift ist. Allein wenn der Sachverhalt um die Information et-
ginzt wird, dass ein besonderes Niheverhiltnis zwischen Titer und Opfer be-
steht, erscheint die Frage danach, ob auch ein Unterlassen von ,,schidigt™ umfasst
ist, nicht mehr problematisch. ,,Die Mutter schidigt die Tochter an deren Ge-
sundheit. Hier liegt wegen des bestehenden Abhingigkeitsverhiltnisses zwischen
Kind und Mutter auch eine Gesundheitsschidigung durch Unterlassen nahe.

Wie bereits im Rahmen der Erorterung des Totschlags soll es hier aufgrund
der Relevanz fiir das Bestimmtheitsgebot dahinstehen, ob unter dem Tatbe-

47 Anders in Bezug auf ,,Handlung* an sich Moser, AT, 2. Aufl. 1953, § 21 1I: ,,Das Wort Handlung
umfasst nach dem Sprachgebrauch des StGB auch Untetlassungen.

428 Anders, ohne nihere Reflexion, Welze/, Strafrecht, 5. Aufl. 1956, S. 167; anders H. Mayer, AT,
1953, S. 114.
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standsmerkmal ,,;schidigt auch ohne eine Garantenstellung ein Unterlassen ver-
standen werden kann.*?

Folglich umfasst ,,schidigt zumindest im Fall einer bestehenden Garanten-
stellung ein Unterlassen.+3

(iii.) Zwischenergebnis

Eine pauschale Aussage iiber die Tatbestandsrelevanz des Unterlassens im Rah-
men des § 223 Abs. 1 StGB verbietet sich. So ist eine kérperliche Misshandlung
durch ein Unterlassen nicht moglich, wohingegen eine Gesundheitsschidigung
auch auf einem Unterlassen beruhen kann, wenn eine Garantenstellung gegeben
ist.

(cc.) § 239 StGB Freiheitsberaubung

Gem. § 239 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, ,,wer einen Menschen einsperrt oder
auf andere Weise der Freiheit beraubt®.43!

Hier ist somit entscheidend, ob der Wortlaut der Verhaltensvarianten ,ein-
sperren®/,berauben® gleichfalls auch ein Untetlassen einschlieBt. Dass dies der
Fall sei, bereitete der Rechtswissenschaft vor Einfihrung des § 13 StGB keine
groBBen Schwierigkeiten. Dreber stellte diesbezlglich fest, dass ,,[a]Juch durch Un-
terlassung |[...] eine Freiheitsberaubung begangen werden [kann], falls der Unter-
lassende Garantenstellung hat. 432

‘

(i.) Erste Verhaltensvariante. ,, einsperren

Wie bei den beiden vorangegangenen Delikten soll auch hier ein Beispielsfall da-
bei helfen, den Wortsinn zu bestimmen: ,,A sperrt B ein®. In Bezug auf die Frage,
wie A den B eingesperrt haben konnte, werden die ersten Uberlegungen wohl
dahingehen, dass A durch sein Verhalten den B daran gehindert hat, einen um-
grenzten Bereich zu verlassen, was durch AbschlieBen einer Tir oder durch ver-

429 Siehe hierzu S. 99 f.

430 Anders Jakobs, AT, 28/12, det pauschal die Moglichkeit der Tatbestandstealisierung durch ein
Untetlassen ablehnt, da dies vom Wortlaut nicht umfasst werde.

1 Fassung vor 1975: ,Wer vorsitzlich und widerrechtlich einen Menschen einsperrt oder auf
andere Weise des Gebrauchs der personlichen Freiheit beraubt [...].“ Auch wenn der Geset-
zeswortlaut der heutigen Fassung von der vor 1975 abweicht, kann dieser Umstand hier dahin-
stehen, da das erfordetliche Titerverhalten nicht modifiziert wurde.

432 Dreber, StGB, 34. Aufl. 1974, § 239 2) C; siche zur Freiheitsberaubung durch Unterlassen: RGSt
24, 339 f. (Nichtoffnen einer Tir); BGH, GA 1963, 16; Lackner/ Maassen, StGB, 8. Aufl. 1974,
§ 239 Nr. 2; Pfesffer/ Maul/ Schulte, StGB, 1969, § 239 Nr. 2; Petters/ Preisendanz, StGB, 28. Aufl.
1974, § 239 Nr. 2. ¢); Schinke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, § 239 Ra. 7; Dalcke/ Fubrmann/ Schifer,
StGB, 37. Aufl. 1961, § 239 Nt. 2); Maurach, BT, 5. Aufl. 1969, § 1511 B 3.
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barrikadieren der Ausginge erreicht worden sein kénnte. Einsperren wire hier-
nach also jedes Verhalten, das dazu fiihrt, dass das Opfer einen umschlossenen
Ort nicht mehr verlassen kann. Fraglich erscheint somit, ob ein Téter dem Opfer
auch durch ein Unterlassen die Moglichkeit nehmen kann, sich aus einem be-
stimmten Bereich zu entfernen.

Bsp. 1: O betritt einen Schuppen und schmeif§t die Liir ins Schloss. Durch die
Wucht [gst sich der auf der anderen Seite befindliche Tiirriegel und versperrt die
Tiir. O kann den Schuppen nicht mebr verlassen. Kurze Zeit spdter erblickt der
zufillig vorbeikommende T den O in der Hiitte. Obwobl er erkennt, dass O sich
nicht selbststandig befreien kann, hilft er ibm nicht und fliichtet.

Bsp. 2: T sieht wie O den Schuppen betritt und die Tiir schlieft. In dem
Moment bemerkt T, wie der Wind allmablich den Tiirriegel vor die Tiir schiebt
und diese zu versperren drobt. T kommt dies sehr gelegen, da er dem verbassten
O eins answischen will, nund schreitet nicht ein. O kann daraufhin, anfgrund des
durch den Wind vorgeschobenen Tiirriegels, die Tiir nicht mebr dffnen.

Beide Fille unterscheiden sich dahingehend, dass im ersten Beispiel durch das
Unterlassen die Preiheitsbeschrinkung aufrechterhalten wird, wohingegen in der
zweiten Konstellation das Nichteinschreiten bereits zu der Freiheitsbeschrinkung
fuhrt.

Im Rahmen des ersten Falls wird die Bewegungseinschrinkung nicht durch
den T begriindet, sondern T nutzt einen ,,Ungliicksfall” fiir seine Zwecke aus.
Schon vor dem Nichteinschreiten lag eine Einschrinkung der Bewegungstreiheit,
begrenzt auf den Schuppen, vor, sodass das Opfer bereits eingesperrt war. Kon-
kret wird man davon sprechen miissen, dass das Opfer sich se/bst eingesperrt hat.
Dadurch, dass T nichts unternimmt, hat er O folglich #ich? 1.S. des § 239 Abs. 1
StGB eingesperrt. Zwar ist nicht zu leugnen, dass der T sich inaddquat verhilt und
die Situation dhnlich dem Einsperren ist, jedoch darf dies nicht dazu fihren, dass
die Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG missachtet werden.

Anders konnte es sich gef. im zweiten Fallbeispiel darstellen. Hier fithrt das
Nichthandeln zu der Bewegungseinschrinkung in der Form, dass der freiheitsbe-
schrinkende Zustand nicht eingetreten wire, wenn T den Riegel festgehalten hit-
te. Anders als im ersten Beispiel nutzt T es hier nicht nur aus, dass O den Schup-
pen nicht verlassen kann, sondern ein Einschreiten hitte den Freiheitsentzug ver-
hindert. Obschon diese Verkntipfung vorliegt, erscheint es trotzdem nicht eindeu-
tig, ob der T durch das Unterlassen den O eingesperrt hat. Nur weil ein Verhalten
im benannten Sinne ursichlich fiir den Erfolgseintritt ist, bedeutet dies nicht, dass
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der Wortlaut dieses Verhalten tatsichlich auch umfasst. Wird allerdings gerade der
Wortlaut als MaB3stab angelegt, so wird man hier davon sprechen miissen, dass der
Wind den O eingesperrt hat und nicht der T. Die subjektive Komponente des
Titers darf hier, im Rahmen des objektiven Tatbestands, keine Beriicksichtigung
finden. Dieses Ergebnis wird deutlicher, wenn die Willensrichtung des T ausge-
blendet wird. Bemerkt der T den Wind und die Méglichkeit des VerschlieBens der
Tir nicht, so erscheint das objektive Tatbestandsmerkmal ,einsperren® ginzlich
fern.

Aus dieser Erkenntnis folgt, dass der Wortlaut ,,einsperren® allein ein aktives
Verhalten erfasst und ein Unterlassen nicht einschlief3t.433

(ii.) Zweite Verhaltensvariante: ,, auf andere Weise der Freiheit
berauben “

Auch wenn das Unterlassen im Rahmen des Einsperrens keine Bedeutung entfal-
tet, besteht weiterhin die Moglichkeit, dass das Nichteinschreiten tatbestandsmi-
Big im Sinne der zweiten Variante ist.

Zu Kklaren ist, ob ,,Wer einen Menschen auf andere Weise der Freiheit beraubt*
auch durch ein Unterlassen verwirklicht werden kann. Den konkreten Ankniip-
fungspunkt bildet hier ,berauben®. Wiederum losgeldst von jedweder
Sachverhaltsmodifikation oder wissenschaftlich akzeptierten Definitionen, muss
allein ,,berauben® fur die Bestimmung der Wortgrenzen gentigen.

Wird diesbeziiglich wieder ein auf das Wesentliche reduzierter Beispielsfall ge-
bildet, so lautete dieser ,,A beraubt B“. Ohne jedoch die freiheitsentzichende
Komponente zu benennen, kommt hier allenfalls eine Eigentumsverletzung in
Betracht, weswegen auch im Beispiel darauf hinzuweisen ist, dass es sich um die
Freiheitsberaubung handelt. Gleichfalls ist der Sachverhalt bzgl. der Begehung un-
vollstindig, denn die Freiheitsentzichung darf im Rahmen dieser Variante gerade
nicht auf einem Einsperren beruhen. Unter Beriicksichtigung dieser beiden Um-
stinde muss der Fall somit lauten: ,,A beraubt B der Freiheit, ohne ihn einzusper-
ren.” Die beiden in § 239 Abs. 1 Var. 2 StGB enthaltenen konkretisierenden Ele-
mente liegen nunmehr vor, weswegen sich der Wortlaut an diesem Fall messen
lassen muss. Es gilt somit zu ermitteln, wie der A den Freiheitsentzug herbeige-
fithrt hat. Unter den gegebenen Voraussetzungen erscheint es moglich, dass der A
den B festhilt oder fesselt. Dass der Entzug der Fretheit durch ein Unterlassen
erreicht wurde, erschlieB3t sich so zunichst nicht.

Versuchte man nunmehr das ,,Berauben® weiter zu konkretisieren und um-
schreibt es zu diesem Zweck, so stellt das , Berauben der Freiheit™ allein eine
»Wegnahme® oder auch einen ,,Entzug® der Freiheit dar. Bereits hier muss er-

433 Ebenso Jakobs, AT, 28/12; anders Welzel, Strafrecht, 5. Aufl. 1956, S. 167.



Begehungsformwechsel als Tatbestandswechsel 105

kannt werden, dass die Grenze des Wortlauts erreicht ist. Ein Mensch ,,nimmt®,
»entzieht bzw. beraubt einen anderen Menschen, wenn er aktiv, folglich also
durch ein Tun, auf diesen einwirkt. Wird hingegen eine Handlung unterlassen, so
wird gerade nichts genommen oder gar entzogen, sodass die Tatbestandlichkeit
des Unterlassens die Wortlautgrenze iiberschreiten wiirde. § 239 Abs. 1 Var. 2
StGB kann folglich nicht durch ein Unterlassen erfiillt werden.+3

(iii.) Zwischenergebnis

Wie zu Beginn dargelegt, war es in der Wissenschaft akzeptiert, dass ein Unterlas-
sen auch ohne besondere gesetzliche Normierung taugliches Tatverhalten im
Rahmen des § 239 Abs. 1 StGB ist.435 Verkannt wurde hierbei allerdings, dass der
Wortlaut des § 239 Abs. 1 StGB allein auf eine aktive Begehung begrenzt ist. Ob-
schon dieser alten Auffassung zuzugestehen ist, dass es sich in beiden Fillen um
ein vergleichbares inaddquates Verhalten handelt, darf Art. 103 Abs. 2 GG nicht
unbeachtet bleiben.

Im Ergebnis gilt somit, dass § 239 Abs. 1 StGB vor Einfithrung des § 13 StGB
nicht durch ein Unterlassen verwirklicht werden konnte und es somit einer beson-
deren gesetzlichen Ausgestaltung bedarf, um auch diesem Verhalten deliktische
Qualitit beizumessen.

(dd.) VerstoB3 gegen das Analogieverbot: Ergebnis

Nachdem der Totschlag, die Korperverletzung und die Freiheitsberaubung einer
exemplarischen Priffung unterzogen wurden, zeigt sich kein eindeutiges Bild. So
resultiert aus der Untersuchung des Totschlags, dass der Wortlaut ,,t6tet” ein Un-
terlassen zumindest dann erfasst, wenn der Titer eine Handlungspflicht besitzt,
wohingegen sich im Rahmen der Kérperverletzung ein differenziertes Bild bot. So
ergab sich, dass eine korperliche Misshandlung nicht durch ein Unterlassen be-
gangen werden kann, die Gesundheitsschidigung allerdings ein Nichteinschreiten
zumindest dann einschlieBt, wenn zwischen dem Betroffenen und dem Titer ein
besonderes Niheverhidltnis besteht. §239 StGB ist hingegen einer Begehung
durch Unterlassen ginzlich verschlossen.

Diese Untersuchung verdeutlicht, dass der Wortlaut der Begehungsdelikte bei
bestehender Garantenstellung mitunter auch ein Unterlassen erfasst, teilweise das
Unterlassen, zumindest partiell, beschrinkt auf einzelne Verhaltensvarianten, in
den Begehungsdelikten aufgeht und Tatbestinde existieren, die allein die aktive
Begehung mit Strafe bedrohen.

434 Siehe auch Jakobs, AT, 28/12, der die Moglichkeit der Realisierung des § 239 StGB ablehnt.
435 Siehe Fn. 432.
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Dies hat zur Folge, dass die Subsumtion des Unterlassens unter bestimmte
Begehungsdelikte gegen das Analogieverbot verst63t,43 sodass § 13 StGB in die-
sen Fillen konstitutive Wirkung zukommt. Denn ohne diese spezielle Normierung
existierte keine verfassungskonforme Strafbarkeit.

Im Umkehrschluss heil3t dies jedoch nicht, dass § 13 StGB rein deklaratorisch
ist, wenn kein diesbeziiglicher Verstol3 vorliegt. Es darf nicht auler Acht gelassen
werden, dass Mal3stab hier allein das Analogieverbot war. Fraglich bleibt deswegen
weiterhin, ob durch eine im Rahmen der Begehungsdelikte angenommene Tatbe-
standsmaBigkeit des Unterlassens nicht ein anderweitiger Verstof3 gegen das Ge-
setzlichkeitsprinzip vorliegt.

(b.) Bestimmtheitsgrundsatz

Wie zu erkennen war, lisst das Analogieverbot keinen allgemeingtltigen Schluss
darauf zu, ob das Beriicksichtigen eines Unterlassens im Rahmen der Begehungs-
delikte tatsichlich einen VerstoB3 gegen Art. 103 Abs. 2 StGB darstellt. Fraglich
bleibt aber, ob durch solch ein Vorgehen gegebenenfalls eine weitere Ausprigung
des Gesetzlichkeitsprinzips verletzt sein konnte. In Betracht kommt insoweit eine
Missachtung des Bestimmtheitsgebots.#37 | Art. 103 Abs. 2 GG verpflichtet den

6 Griinwalds Feststellung (Gréiimwald, ZStW 1958, 412, 413) ,,wenn man [...] die Unterlassung der
Abwendung eines Erfolges, dessen Herbeiftihrung vom Gesetz mit Strafe bedroht ist, bestraft,
so wendet man in Wahrheit nicht die Tatbestinde an, so wie sie das StGB enthalt. Man wendet
vielmehr ungeschriebene Tatbestinde an]...].“ und der Schluss, dass ,,die Tat desjenigen, der we-
gen »T6tung durch Unterlassen« bestraft wird, nur unter einen Tatbestand subsumiert werden
[kann], der an Stelle der Merkmale des § 212 »T6tung eines Menschen« die Merkmale »Nichtab-
wendung des Todes eines Menschen« enthilt. treffen somit in dieser pauschalierten Form nicht
zu. Wie zu erkennen war, kann ,,tétet 1.S. des § 212 StGB zumindest dann ein Unterlassen um-
fassen, wenn eine Garantenstellung seitens des Titers besteht. Ob jedoch aufgrund des Erfor-
dernisses einer Garantenstellung eine Eigenstindigkeit der Unterlassungsdelikte folgt, gilt es im
Folgenden zu priifen; neben dem Versto3 gegen das Analogieverbot weist H. Mayer, AT, 1967,
S. 80 zudem darauf hin, dass ,,[d]ie Analogie [...] aber auch inbaltliche Bedenken [erregt].” So han-
dele es sich bei einem aktiven Verhalten um Willensaktivitit, wohingegen das Unterlassen re-
gelmiBig Willensschwiche sei.

B Griinwald, ZStW 1958, 412, 418 Fn. 18 (bzw. ders., Das unechte Unterlassungsdelikt, S. 68)
erkennt wohl auch eine Spannung zu dem Bestimmtheitsgebot. Uberraschend ist jedoch dessen
diesbeziigliche Haltung, dass die Frage der Verfassungskonformitit des Unterlassens im Rah-
men der Begehungsdelikte solange ,,miif3ig* sei, ,,als keine Aussicht besteht, daf3 die Recht-
sprechung bereit wire, eine solche radikale Folgerung zu akzeptieren.” (Griinwald, ZStW 1958,
412, 418 Fn. 18; bzw. siche hierzu ders., Das unechte Untetlassungsdelikt, S. 70). Solch eine Ein-
stellung bedeutete ja, dass es stets ,,miifig* ist, auf Verfassungswidrigkeiten aufmerksam zu ma-
chen, solange diese von der stindigen Rechtsprechung in Kauf genommen werden. Aufgabe der
Rechtswissenschaft ist es doch gerade, sich solcher Rechtspraktiken zuzuwenden und auf even-
tuelle Fehlentscheidungen aufmerksam zu machen. Ein eventuell verfassungswidriges Verstind-
nis allein aufgrund einer stetigen Praxis nicht niher beleuchten zu wollen, ist nur schwerlich
iberzeugend.
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Gesetzgeber [...], die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschrei-
ben, dal3 Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen
sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen. Diese Verpflichtung dient einem
doppelten Zweck. Es geht einerseits um den rechtsstaatlichen Schutz des Norm-
adressaten: Jedermann soll vorhersehen kénnen, welches Verhalten verboten und
mit Strafe bedroht ist. Im Zusammenhang damit soll andererseits sichergestellt
werden, dall der Geserzgeber iber die Strafbarkeit entscheidet. Insoweit enthilt
Art. 103 Abs. 2 GG einen strengen Gesetzesvorbehalt, der es der vollziehenden
und der rechtsprechenden Gewalt verwehrt, tber die Voraussetzungen einer Be-
strafung selbst zu entscheiden. 43

Zusammenfassend soll der Bestimmtheitsgrundsatz somit sicherstellen, dass
der Birger aus der Gesetzeslektiire erkennen kann, wann und unter welchen Vo-
raussetzungen ein Verhalten strafbar ist, wobei zudem durch eine konkrete und
hinreichend bestimmte Gesetzesausgestaltung einer méglichen Willkiir der Ge-
richte vorgebeugt werden soll.

Bezogen auf die Unterlassungsstrafbarkeit ist zu entscheiden, ob der Burger al-
lein aus den Begehungsdelikten die Strafbarkeitsvoraussetzungen des Nichtein-
schreitens erschlieBen kann. Anknlipfungspunkt ist, wie bereits im Rahmen des
Analogieverbots kurz dargestellt, das Erfordernis der Garantenstellung. Dass im
Rahmen der Begehung durch ein Unterlassen eine Garantenstellung Teil des De-
likts ist, erschliel3t sich auf den ersten Blick aus dem Gesetzestext nicht.*3?

(aa.) Charakter der Garantenstellung

Das Erfordernis einer Garantenstellung ist in diesem Zusammenhang dann prob-
lematisch, wenn die Garantenstellung bzw. -pflicht eine strafkonstituierende Wir-
kung besitzen wiirde. Hebt diese besondere Stellung des Titers ein an sich straf-
rechtlich nicht relevantes Verhalten auf eine deliktische Ebene, so wiirde dieses
Merkmal strafbegriindend wirken.*0 Da dieses Tatbestandsmerkmal jedoch positiv
nicht in den Begehungsdelikten enthalten ist, erscheint ein Spannungsverhiltnis

438 BVerfGE 73, 206, 234 f.

439 Siehe zu dem damaligen Streitstand Nicke/, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte
im Hinblick auf den Grundsatz ,nullum crimen sine lege’ (Art. 103 Abs. 2 GG), auf dessen
Darstellung im Folgenden Bezug genommen wird.

40 Vgl. hierzu Welp, Vorangegangenes Tun, S. 143 f; fir eine strafbegriindende Wirkung Arwin
Kaufmann, JuS 1961, 173, 176; Griinwald, ZStW 1958, 412, 413, 418; ders., Das unechte Unterlas-
sungsdelikt, S. 69; wohl auch Engisch, JZ 1962, 189, 192; siche auch Welze/, Strafrecht, 11. Aufl.
1969, S. 208, nach dem die unechten Unterlassungsdelikte fast ginzlich Gberfliissig wiren, wenn
Jedermann die Begehungsdelikte durch ein Unterlassen verwirklichen koénnte; Busch, FS
v. Weber, 1963, S. 192, 199 stellt fest, dass ,,die Strafbarkeit der unechten Unterlassungsdelikte
[...] der verfassungsmiBig geforderten gesetzlichen Bestimmtheit [entbehrt]. Ein Spannungs-
verhiltnis zum Bestimmtheitsgebot liegt jedoch nur dann vor, wenn es sich um ein ungeschrie-
benes strafbegriindendes Tatbestandsmerkmal handelt.
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zum Bestimmtheitsgebot in diesem Fall als sehr wahrscheinlich. Anders kénnte es
sich aber dann verhalten, wenn jedwedes Unterlassen tatbestandlich wire und
sodann eine Einschrinkung vorgenommen wird, dass allein Téter mit einer Hand-
lungspflicht zu bestrafen sind.*! In diesem Fall resultierte aus der Garantenstel-
lung, mangels konstituierender Wirkung, kein Versto3 gegen das Bestimmtheits-
gebot. Denn kann der Titer alle Tatbestandsmerkmale dem Gesetzestext entneh-
men, so schadet es freilich nicht, wenn ihn beginstigende Einschrinkungen vorge-
nommen werden, selbst wenn sich diese so aus dem Gesetzestext nicht ergeben. 42
Fraglich ist somit, ob der Garantenstellung eine strafbegriindende oder eine allein
einschrinkende Wirkung zukommt.

(i.) Maurach/Unterlassung als Handlung

Maurach fihrt an, dass ein Unterlassen gleichfalls eine Hand/ung sei, weswegen das
Titerverhalten ,,bei den unechten Unterlassungsverbrechen ebenso gesetzlich
bestimmt [ist] wie bei den Begehungsdelikten, wenngleich in einer die Haftung
liberdehnenden Weise. 443

In diesem Fall wiirde das Garantenerfordernis somit allein einschrinkend wir-
ken. Nickel wendet hiergegen ein, dass der § 300 StGB a.F wie folgt gefasst wer-
den kénnte: ,, ,Wer unbefugt ein fremdes Geheimnis offenbart, das ihm bei Aus-
tbung seines Berufes anvertraut oder bekannt geworden ist, wird ... bestraft.* Die
gebotene Tatbestandsbegrenzung auf Angehdrige bestimmter Berufe miiite und

#41 Vol. hierzu ebenfalls Welp, Vorangegangenes Tun, S. 143 f,; siche zu dieser Uberlegung auch
Armin Kanfmann, JuS 1961, 173, 176; fir eine einschrinkende Wirkung Bébm, JuS 1961, 177,
179 £; so auch Fubrmann, GA 1962, 161, 172: ,Sie [(die Garantenstellungen)] beschrinken die
urspriinglich vom Gesetzgeber sanktionierte Gleichstellung von Handeln und Unterlassen auf
den Personenkreis der Garanten.”; ebenso Maurach, AT, 3. Aufl. 1965, § 46 TII. A. 4.: ,Das ge-
wohnbheitsrechtlich begriindete Vetbrechensmerkmal der ,Garantiepflicht [...] dient also nicht
zur verbotenen Erweiterung, sondern zur gebotenen, gewohnheitsrechtlich statthaften Ein-
schrinkung der Titerhaftung.”; siche hierzu auch Schaffszein, FS Gleispach, 1936, S. 70, 90 (auf
den Welp, Vorangegangenes Tun, S. 144 in Fn. 18 verweist), der auch auf einen einschrinkenden
Charakter erkennt, jedoch im Hinblick auf den ,,nullum crimen sine lege® Grundsatz feststellt,
dass ,,[d]iese rechtstaatlichen Bedenken [...] erst durch die neueste rechtspolitische Entwick-
lung, die in der Neufassung des § 2 StGB. ihren Ausdruck findet, behoben [sind].*

42 Vagl. Welp, Vorangegangenes Tun, S. 143.

#3 Manrach, AT, 3. Aufl. 1965, § 46 T11. A. 4. Die von Manrach in diesem Rahmen in Ubereinstim-
mung mit BGHSt 16, 155, 158 vorgenommene Differenzierung zwischen Garantenstellung und
Garantenpflicht soll hier dahinstehen, vgl. hierzu Nicke/, Die Problematik der unechten Unter-
lassungsdelikte, S. 61; siche zu den Begrifflichkeiten Murmann, Grundkurs, §29 Rn. 28; ent-
scheidend fiir das Bestimmtheitsgebot ist allein, ob ein zusitzliches Kriterium hinzugedacht
wird, das strafbegriindend wirkt und sich aus den Begehungsdelikten origindr nicht ergibt.
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dirfte selbstindig durch die Gerichte vorgenommen werden.“44 Akzeptierte man
diesen Umstand, so gelte dies auch fiir ,,verhaltensbeschreibende Tatbestandsele-
mente®. ,,Es wire also sogar die Aussonderung bestimmter das Titerverhalten
qualifizierender Merkmale aus dem Garantietatbestand kaum zu vermeiden.“#5 So
kénne auch nicht verhindert werden, dass bspw. die Umwahrheit aus dem Tatbe-
stand der Verleumdung ausscheiden misse. Dieser Umstand wirke sodann allein
strafbarkeitseinschrinkend und sei ,,der richterlichen Rechtsfindung zugewiesen
[...].540

Nickel denkt die Uberlegung Manrachs folglich einen Schritt weiter und zeigt
mégliche Konsequenzen auf. Angelehnt an die Uberlegung Manrachs, dass ein
Unterlassen gleichsam eine Handlung sei und die Begehungsdelikte somit auch
durch ein Unterlassen realisiert werden kénnen, geht Nicke/ davon aus, dass die
benannten Tatbestinde grundsitzlich jede Handlung umfassen und weitere Tatbe-
standsmerkmale allein deswegen hinzugefiigt wurden, um die Reichweite einzu-
schrinken.

Nickels Ausfihrungen und Einwinde wiren allerdings nur dann richtig, wenn
aus dem Verstindnis Maurachs folgen wiirde, dass jedwede zusitzliche Tatbe-
standsvoraussetzung einschrinkend wirkt. Maurach stellt aber allein fest, dass eine
Unterlassung gleichsam auch eine Handlung sei, sodass nunmehr die Begehungs-
delikte auch durch ein Nichteinschreiten realisiert werden kénnten. Dies zieht
jedoch nicht den Schluss nach sich, dass Entsprechendes auch im Ubrigen gelten
muss, mithin also zusitzliche Merkmale stets den Tatbestand einschrianken. Nicke/
verkennt somit die Reichweite der Auffassung Maurachs.

In diesem Kontext wendet Armin Kaufmann ein, dass es widerspriichlich sei,
nach einer extensiven Auslegung nach dem Sprachgebrauch, was zu einer Inklusi-
on des Untetlassens fihtte, nunmeht einschrinkende Momente heranzuziehen.
»Denn jede Einschrinkung wegen fehlender Garantenstellung wirde den zur
Richtschnur erhobenen Sprachgebrauch wieder desavouieren, weil sie diesen
Sprachgebrauch fiir strafrechtlich irrelevant erkliren, indem sie thm gerade nicht
in allen Fillen folgt.“44” Dieses Argument Uberzeugt jedoch nur bedingt, stellt es
doch z.B. den Gedanken der teleologischen Reduktion ginzlich in Frage.

Unabhingig von der Uberzeugungskraft dieser Einwinde kann gef. die Syste-
matik des Gesetzes fir die Auslegung dienlich sein. Diesbeziiglich stellt We/ze/
fest, dass die unechten Unterlassungsdelikte fast insgesamt entbehrlich wiren,
wenn jedwede Unterlassung im Rahmen der Begehungsdelikte erfasst werden
wiirde.#® | [DJas Vorhandensein des § 330c [zeigt], daB3 z. B. derjenige, der bei

444 Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 61 f.; siche hietzu auch We/zel,
Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 208, der gleichfalls einen Bezug zu § 300 StGB a.F. bildet und das
unechte Unterlassungsdelikt als ,,echtes Sonderdelikt™ versteht.

445 Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 62.

446 Nickel, Die Problematik der unechten Untetlassungsdelikte, S. 62.

41 Armin Kanfmann, Dogmatik, S. 281; ders., JuS 1961, 173, 175.

448 Welzel, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 208; dem folgend Welp, Vorangegangenes Tun, S. 144.
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einem Ungliicksfall den drohenden Schaden nicht abwendet, obwohl er es kénnte,
sich grundsitzlich nur nach §330c, nicht aber nach §§ 211, 223f. strafbar
macht.“4” Nach We/ze/ reicht allein die Nichtabwendung des begehungsdelikti-
schen Erfolgs nicht aus, um eine dahingehende Strafbarkeit zu bejahen. ,,Vielmehr
mul3 hier die Titerschaft selbstindig neb en dem tatbestandlichen Verhalten
durch spezielle titerschaftliche Merkmale begriindet werden. 4%

Diese Uberlegung lisst sich gut horen. Denn warum bedatf es einer spezialge-
setzlichen Ausgestaltung, wenn das zu missbilligende Verhalten schon durch die
Begehungsdelikte erfasst wire. Vielmehr wird durch die besondere Normierung
des § 330c StGB a.F. deutlich, dass das dortige Verhalten ohne eine gesetzliche
Fixierung gerade keine strafrechtliche Relevanz besitzen wiirde. Hieraus ist zu
Recht zu schlieBen, dass die Begehungsdelikte das Unterlassen im Allgemeinen,
ohne eine besondere Handlungspflicht, #icht umfassen und somit durch das Er-
fordernis einer Garantenstellung der Tatbestand gerade nicht eingeschrankt wird.

Abschliefend und auf den nichsten Prifungspunkt tberleitend kann aus der
Feststellung, dass das Unterlassen eine Handlung sei, nicht pauschal und undiffe-
renziert abgeleitet werden, dass nunmehr jeder Tatbestand neben dem aktiven
Tun gleichfalls auch ein Unterlassen umfasst. MaB3stab muss stets der Wortlaut des
fraglichen Delikts bleiben.*! Ahnlich argumentiert auch Armmin Kanfmann. Dieser
stellt fest, dass schon gar kein einheitlicher Sprachgebrauch dahingehend existiere,
dass z.B. ,,toten® stets auch ein Unterlassen umfasse. So tote die Mutter ihr Kind,
wenn sie die Erndhrung einstellt, anders sei dies jedoch dann, ,,[w]enn der Chirurg
X zum Urlaub nach den Balearen fliegt, statt die Maschine nach Karthum zu be-
steigen und dort den Y zu operieren, von dessen Leiden er durch den Rundfunk
erfahren hat[...].“ In diesem Fall wiirde niemand von einem ,,t6ten” sprechen.*52
Dieser Einwand tiberschneidet sich mit der im Rahmen des Analogieverbots auf-
geworfenen Frage, ob das im aktiven Delikt determinierte strafrechtliche Verhal-
ten das Unterlassen nur dann erfasst, wenn der Titer eine Garantenstellung be-

449 Welzel, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 208. Hiermit greift Welze/ die Uberlegung des BGH auf, der
feststellt, dass ,,beide Bestimmungen [(§§ 330c, § 139 StGB)] [...] nicht von dem Gedanken ei-
ner allgemein bestehenden Rechtspflicht zur Abwehr jeder, einem anderen oder der Allgemein-
heit drohenden Gefahr aus[gehen] [...].“ Es bestehe vielmehr nur eine ,,beschrinkte Pflicht zum
Eingreifen®. ,Sie bedrohen allein das Unterlassen dieser besonders
gebotenen Handlung als solches mit Strafe. Diese Beschrinkung des Gesetzgebers
1Bt folgern, daB3 er eine dariiber hinausgehende allgemeine Pflicht des Titers zur Abwendung
eines Verbrechenserfolges nicht begriinden wollte.” (BGHSt 3, 65, 67); so auch Welp, Vorange-
gangenes Tun, S. 144, der aus der Existenz der echten Unterlassungsdelikte schlief3t, ,,dal3 das
Gesetz die Unterlassung des tatméchtigen quivis ex populo der entsprechenden Handlung nicht
gleichgestellt wissen wollte.*

450 Welzel, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 208.

451 Siehe hierzu schon oben im Rahmen des Analogieverbots S. 95 ff.

452 _Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 281; detailliert zum Wortlaut S. 111 f.
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sitzt.453 Bs gilt nunmehr anhand des Wortlauts zu bestimmen, inwieweit das Un-
terlassen orgindr und eigenstindig im Rahmen des Begehungstatbestands Relevanz
besitzt.

(ii.) Bestimmung anhand des Wortlauts

Wie schon im Rahmen des Analogieverbots erwihnt, kénnte der Charakter der
Garantenstellung davon abhingen, ob der Titer das strafrechtlich relevante Ver-
halten durch ein Unterlassen auch dann verwirklichen kann, wenn et kein Garant
1st.

So erschien es eindeutig, dass z.B. ,totet 1.S. des § 212 StGB bei einem
Nichthandeln dann vorliegt, wenn zwischen Titer und Opfer eine besondere
Nihebeziehung besteht. Ob jedoch auch ein ,,tétet™ gegeben ist, wenn anstatt des
Vaters der Passant P das Kind nicht vor dem Ertrinken rettet, blieb hierbei unge-
klirt.#* Wird hierzu wiederum ein auf das Wesentliche reduziertes Beispiel gebil-
det, hier ,,A tStet B, so tritt das Problem sofort klar hervor. Aufgrund des Feh-
lens besonderer Angaben zu der Beziehung zwischen A und B liegt die Annahme,
dass der Tod durch ein Nichthandeln hervorgerufen wurde, fern. Erst dann, wenn
besondere Uberlegungen hinzutreten, die das Geschehen niher ausgestalten,
kommt ein Unterlassen in Betracht. Wird der Fall dahingehend modifiziert, dass
die Mutter das Kind titet, so erlangt das Unterlassen, wie schon im Rahmen des Ana-
logieverbots festgestellt, eine gewisse Prisenz. Das gleiche Phinomen zeigt sich in
gegenliufiger Form auch im Passantenbeispiel. Der Vorwurf gegentiber P wird
hier nicht lauten, das Kind ,,get6tet™ zu haben, sondern vielmehr nicht einge-
schritten zu sein.*>>

Wird diese Erkenntnis zugrunde gelegt, so wird der tatsichliche Unterschied
deutlich. Indem der Fall dahingehend abgewandelt wird, dass die Mutter ihr Kind
totet, wird impliziert, dass zwischen Tidter und Opfer ein besonderes Verhiltnis
besteht. Gerade diese Zusatzinformation enthilt der Beispielsfall des Passanten
nicht. Da es sich nur um einen unbeteiligten Dritten handelt, liegt eine besondere
Verbindung gerade nicht vor.

Wird dieses Ergebnis in ein abstraktes Beispiel Gbertragen, so misste es, um
ein mégliches Unterlassen einzuschlieBen, lauten: ,,Der gegeniiber dem B hand-
lungspflichtige A totet diesen.” Aufgrund der zusitzlichen Information wird der

453 Siche hierzu im Rahmen des § 212 StGB S.99 f, im Rahmen der Gesundheitsschidigung
S. 101.

44 Die Darstellung erfolgt exemplarisch anhand des § 212 StGB.

5 Vgl. Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 281 bzw. S. 110 f., der darauf hinweist, dass kein einheitli-
cher Sprachgebrauch in Bezug auf ,,t6ten® existiert. So tSte die Mutter zwar ihr Kind, wenn sie
dies verhungern lisst, jedoch tétet der Chirurg nicht den Kranken im Ausland, wenn er nicht zu
diesem reist, sondern seinen geplanten Utlaub antritt.
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Schluss des Betrachters nicht fernliegen, dass der Erfolg auch aufgrund einer Un-
terlassung eingetreten sein konnte.

Es ist somit zu erkennen, dass der Wortlaut der Begehungsdelikte allein dann
ein Unterlassen umfasst, wenn der Delinquent Garant des Opfers ist. Erst wenn
also eine Pflicht zum Einschreiten besteht, kann dem Unterlassen Tatbestands-
charakter beigemessen werden. Dies lisst den Schluss zu, dass das in den Bege-
hungsdelikten definierte Verhalten, sofern der Wortlaut ein Unterlassen iiberhaupt
umfasst, nur dann durch ein Nichteinschreiten realisiert werden kann, wenn eine
Handlungspflicht besteht. Diese Uberlegungen werden durch den Sinn und
Zweck der Garantenstellung bestitigt. Denn ,,die Gleichstellung des Unterlas-
sens mit dem Tun setzt voraus, daf3 der Tater auf Grund seiner besonderen Stel-
lung rechtlich verpflichtet ist, tatbestandliche Erfolge zu verhindern, er muf3
,Garant® fur den Nichteintritt eines Erfolges oder die Nichterfillung eines Tatbe-
standes sein. 456

Origindr schlieBt der Wortlaut des Begehungsdelikts das Unterlassen somit
nicht ein, weswegen es sich bei der Inklusion der Unterlassung um eine Erweite-
rung handelt. Folglich wirkt die Garantenstellung, die eine Pdnalisierung der Un-
terlassung im Rahmen der Begehungsdelikte erst ermdglicht, nicht einschrinkend
sondern strafbarkeitsbegriindend.

(iii.) Zwischenergebnis

,»Totet 1.8, des § 212 StGB erfasst ein Unterlassen nur dann, wenn der Tiéter als
Garant dazu verpflichtet gewesen ist, den Erfolgseintritt zu verhindern. Das Un-
terlassen besitzt somit erst dann deliktische Qualitit, wenn kumulativ zu dem
Nichthandeln eine Garantenstellung hinzutritt. Besteht solch eine besondere Be-
ziehung zu dem Opfer nicht, so liegt durch das Unterlassen schon ke strafrechtlich
relevantes Verhalten vor.

Die Garantenstellung des Titers besitzt mithin einen konstitutiven Charakter
und wirkt folglich stratbegriindend.*7

456 Schinke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, Vorbem. Rn. 100 (meine Unterstreichung); siche auch Dreber,
StGB, 34. Aufl. 1974, Vor 1 D/D.L, der feststellt, dass die Herbeifiihrung des Erfolgs durch ein
Unterlassen dem aktiven Tun nur dann gleichgestellt werden kann, wenn der Titer eine ,,Ga-
rantenstellung gegeniiber dem bedrohten Rechtsgut einnimmt.*; Griimwald, ZStW 1958, 412,
413 f.

7 So auch Ammin Kanfmann, JuS 1961, 173, 176, der es fiir iiberzeugender hilt, dass die Garanten-
stellung gerade eine strafbegriindende Position einnimmt. ,,[U]nter den zahllosen Fillen der Un-
terlassung der Erfolgsabwendung werden einige wenige Garantenunterlassungen fiir strafbar er-
kldrt.
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(bb.) Verletzung des Bestimmtheitsgebots

Aufgrund des strafbegriindenden Charakters der Garantenposition kdnnte die
tatbestandliche Relevanz des Unterlassens im Rahmen der Begehungsdelikte ohne
besondere gesetzliche Normierung gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstoBen.

(i.) Die Garantenstellung und der Wortlaut des konkreten
Begehungsdelikts

Klirungsbediirftig ist somit, ob allein durch die Lektiire des Gesetzestexts zu er-
kennen ist, dass das im Begehungsdelikt definierte Verhalten im Fall einer beste-
henden Garantenstellung auch ein Unterlassen umfasst.

Bsp. 1: M ist das Geschrei ihres Neugeborenen Leid, weswegen ste das Kind fiir
immer um Schweigen bringen mochte. Da sie es nicht fertigbringt, K aktiv n
titen, beabsichtigt sie das Kind verbungern 3u lassen. Bevor sie dieses Vorbaben
Jedoch in die Tat umsett, michte sie um die strafrechtlichen Konsequenzen ibres
Verbaltens wissen.

Wie bereits festgestellt, muss zumindest dann von einem T6ten durch Unterlassen
ausgegangen werden, wenn zwischen Titer und Opfer ein besonderes
Niheverhiltnis besteht.

Vortliegend erkennt die M, dass es sich bei K um 7hr Kind handelt, sodass sie
um die die Garantenstellung begrindenden Umstinde und somit die Garanten-
stellung weil3, weswegen sie folglich das geplante Verhalten als ,,tétet™ 1.S. des
§ 212 StGB begreifen wird.#® Die Mutter wiirde aufgrund der dufleren Umstidnde
die richtige Subsumtion vornehmen, obwohl der besondere Umstand der Garan-
tenstellung im Tatbestand des § 212 StGB nicht benannt ist. Dass die Mutter in
der konkreten Situation ihr Verhalten unter den Tatbestand des § 212 StGB fasst,
dndert allerdings nichts daran, dass das Tatbestandsmerkmal der Garantenstellung
gesetzlich nicht fixiert ist. Das Gesetz spricht allein von ,,tétet. Warum das Un-
terlassen hier tatbestandsmiBig ist und vor allem wann es diese strafrechtliche
Relevanz besitzt, erschlie3t sich dem Biirger aus § 212 StGB nicht.+?

Dies witrd vor allem in einem weiteren Beispiel deutlich:

458 Siehe hierzu im Rahmen des Analogieverbots S. 97 ff.
49 Vgl. Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 53.
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Bsp. 2: X siebt sich aus Interesse den § 212 StGB an, weil er wissen mochte,
welches die Strafbarkeitsvoranssetzungen dieses Tatbestands sind.

Der potentielle Tdter wird nunmehr tberlegen, was von ,,tétet” 1.S. des § 212
StGB umfasst sein kénnte. Diese Ubetlegungen miissten ihn dazu fiihren, dass im
Fall einer Nahebezichung zwischen Opfer und Titer ein Unterlassen im Rahmen
des § 212 StGB tatbestandlich ist. Mangels nidherer Angaben wird es dem Betrach-
ter aber nicht moglich sein, den Straftatbestand dahingehend zu ergriinden. Aber
selbst wenn es wie im ersten Beispiel gelingt und dies fiir die Frage eines Versto-
Bes in diesem konkreten Rahmen Beachtung finden kénnte#®, bleibt im Ubrigen
die Problematik bestehen. So ist der Fall der Mutter besonders plakativ, bei dem
vor allem aufgrund persénlicher Gefiihlsregungen von einem ,, Téten“ gesprochen
wird. Anders kénnte es sich allerdings dann darstellen, wenn z.B. ein Bademeister
ein Kind nicht vor dem Ertrinken rettet.*! Dass der Bademeister das Kind 1.S. des
§ 212 StGB ,,t6tet”, ist allein durch Lektiire des § 212 StGB alles andere als selbst-
verstindlich.

Aus den konkreten Begehungsdelikten ergibt sich die Relevanz einer Garan-
tenunterlassung somit nicht. Fraglich erscheint jedoch, ob die Garantenstellung
gof. auf anderem Wege hergeleitet werden kdnnte.462

460 Vgl. S. 96 und vgl. insoweit Griimwald, ZStW 1958, 412, 417 f., wonach ein Versto3 ausscheiden
muss, wenn sowohl Gesetzgeber und Biirger kongruent dariiber befinden, dass der Tatbestand
ein Unterlassen einschlief3t.

461 Siehe zur Garantenstellung des Bademeisters Schanke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, Vorbem. Rn. 104
(-»Badewirter®); Welzel, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 210: ,,Demgemil3 macht sich der Bademeis-
ter, der einen Ertrinkenden in seiner Anstalt vorsitzlich oder fahrlissig nicht rettet, wegen Ver-
letzung ciner Garantenpflicht zur Lebenstettung [...] gemaB §§ 211/2 oder § 222 strafbar [...].«

462 Siehe zum Verhiltnis von Garantenstellung und Art. 103 Abs. 2 StGB ausfiihrlich Nicke/, Die
Problematik der unechten Unterlassungsdelikte im Hinblick auf den Grundsatz ,nullum crimen
sine lege*  (Art. 103 Abs. 2 GG).
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(ii.) Herleitung der Handlungspflicht nach Bohm

Bohm leitet die Voraussetzung der Handlungspflicht aus den §§ 223 b a.F.403, 221,
315 a.F.44 StGB ab. ,,Aus diesen und anderen gesetzlichen Bestimmungen kann
m. E. ein allgemein geltender ,Gleichstellungsobersatz*® abgeleitet werden.“465 Bohm
versucht sodann darzulegen, dass es sich hierbei um keine Ausnahmetatbestinde
handelt.

In Bezug auf § 223 b StGB a.F. stellt er fest, dass der Gesetzgeber hier eine
Gesundheitsschidigung durch ein Unterlassen annehme und diese aufgrund der
Sorgepflichtverletzung wie eine Misshandlung bewerte. Bihz wirft die Frage auf,
ob es beim Eintritt einer schweren Folge ,,durch béswillige Vernachlissigung
seiner Sorgepflicht [(die des Titers)|“ sinnvoll sei, den Unterlassenden nur nach
§ 223b StGB a.F. zu bestrafen, ,,wenn schon die Herbeifithrung einer einfachen
Gesundheitsbeschidigung ebenso bestraft wird wie die Mihandlung. 466

Sodann tragt Bibm bzgl. des § 221 StGB vor, dass der Aussetzende sich wegen
Mords bzw. Totschlags strafbar macht, wenn durch diese Aussetzung der Tod des
Opfers vorsitzlich herbeigeftihrt wird. Wird das Opfer hingegen in einer hilflosen
Lage belassen, obschon der Titer fir dieses verantwortlich war, und stirbt es da-
rauthin, so sei fraglich, warum der Titer nicht wegen § 211 bzw. § 212 StGB

465 §223b Abs. 1 StGB a.F.: ,,Wer Kinder, Jugendliche oder wegen Gebrechlichkeit oder Krank-
heit Wehrlose, die seiner Firsorge oder Obhut unterstehen oder seinem Hausstand angeh6ren
oder die von dem Firsorgepflichtigen seiner Gewalt tiberlassen worden oder durch ein Dienst-
oder Arbeitsverhiltnis von ihm abhingig sind, quilt oder roh miBhandelt oder wer durch bés-
willige Vernachldssigung seiner Pflicht, fiir sie zu sorgen, sie an der Gesundheit schidigt, wird
[...] bestraft.

464§ 315 Abs. 1 StGB a.F.: ,,Wer die Sicherheit des Betriebs einer Schienenbahn auf besonderem
Bahnkorper oder Schwebebahn, der Schiffahrt oder der Luftfahrt durch Beschidigen, Zerstéren
oder Bescitigen von Anlagen oder Beférderungsmitteln, durch Bereiten von Hindernissen,
durch falsche Zeichen oder Signale oder durch dhnliche Eingriffe oder durch eine an Gefiht-
lichkeit einem solchen Eingriff gleichkommende pflichtwidrige Unterlassung beeintrichtigt und
dadurch eine Gemeingefahr herbeiftihrt, wird [...] bestraft.“

465 Bihm, JuS 1961, 177, 179; siche auch Welzel, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 210 wonach sich
,»sowohl aus Tatbestinden, in denen echte Unterlassungsdelikte gesetzlich normiert sind, wie
den oben erwihnten §§ 121/347, 223 b, 354/355, als auch aus den Tatbestinden der echten
Sonderdelikte ergibt [...], daB3 als Unterlassungstiter nur eine solche tatmichtige Person in Frage
kommt, die zu dem bedrohten Rechtsgut in einer engen Bezichung steht, aus der heraus sie fiir
das betreffende Rechtsgut zu sorgen hat [...].“ Nachdem dies die Problematik mildern solle,
»|folgt] aus dem geschriebenen Recht [...], daB3 als Unterlassungstiter nur eine solche tatmachti-
ge Person in Betracht kommt, die mit dem bedrohten Rechtsgut durch ein enges und spezielles
Lebensverhiltnis verbunden ist, aus dem heraus diese Person der ,Garant® fiir die Unversehrt-
heit des Rechtsguts ist.“; siche zu dieser Uberlegung auch Nagler, GerS 111, 1, 58 £f,; vgl. Jescheck,
AT, 2. Aufl. 1972, § 58 IV 5. b), wonach ,,[...] die Garantenmerkmale der gesetzlich geregelten
unechten Unterlassungsdelikte gewisse Anhaltspunkte dafiir [geben], wie das Garantenproblem
in den nicht geregelten Fillen zu 16sen ist™.

466 Bgbm, JuS 1961, 177, 179.
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strafbar sein soll, ,,obwohl § 221 StGB bei fahrlissiger Todesverursachung zwi-
schen Tun (Aussetzen) und Unterlassen (Verlassen) keinen Unterschied macht.“467
Zuletzt folgert Bohm, dass es aufgrund der Gleichstellung von Tun und Unter-
lassen im Rahmen des § 315 StGB a.F. und der sich hieraus ergebenen Folge, ,,da3
eine pflichtwidrige Unterlassung eine Gemeingefahr herbeifiihren kann®, schwie-
rig sei, bei anderen gemeingefihrlichen Delikten ein Unterlassen auszublenden.468
Aus diesen Feststellungen zieht Bébm den Schluss, dass ,,der Gesetzgeber |...]
in den aufgezihlten Fillen die Tatbestandsverwirklichung durch Unterlassen des-
halb aufgefiihrt haben [wird], weil sie eine hiufige Begehungsmodalitit ist, nicht
aber deshalb, weil er etwa nur in diesen Fillen das Unterlassen fiir strafwiirdig
erachtet. Hat der Gesetzgeber aber in verschiedenen Fillen die Begehung durch
Unterlassen geregelt und ist es offenbar, daf3 eine Beschrinkung auf die geregelten
Fille weder beabsichtigt war noch sinnvoll ist, so liegt es nahe, aus den geregelten
Fillen allgemeine Kriterien fiir die Gleichstellung zu gewinnen.“®? Zudem weist
er darauf hin, dass es sich bei diesem Vorgehen nicht um eine Erweiterung des
Tatbestands handele, weswegen eine Kollision mit dem Analogieverbot nicht
vorliege, ,,sondern um eine Auslegung des Tatbestandes nach im Gesetz aufge-
stellten Regeln: Der Gesetzgeber geht erkennbar davon aus, dal3 die Tatbestinde
auch durch Unterlassen der Erfolgsabwendung verwirklicht werden kénnen®.470
Der Autfassung Bdbms ist zundchst zugutezuhalten, dass es schlissig ist, sich
eines systematischen Vorgehens zu bedienen, um den Gesetzeswortlaut zu er-
griinden. In diesem Rahmen sind daher auch die Ubetlegungen und der Vergleich
mit den von ithm behandelten Strafvorschriften nachvollziehbar. Nicke/ hilt dem
Vorgehen Bobms jedoch entgegen, dass der gezogene Schluss zu weitreichend sei.
,»Bohms Gleichstellungskriterien sind viel allgemeiner als das, was den gesetzlich
geregelten Finzelfillen wirklich enthommen werden kann. So kniipft beispielswei-
se die Unterlassungsalternative des § 123 eine Handlungspflicht an ein vorange-
gangenes Verhalten, 1d63t aber nicht im entferntesten erkennen, welche Anforde-
rungen an ein vorangegangenes Verhalten bei anderen unterlassungsoffenen Tat-
bestinden zu stellen wiren.“4’! Nicke/ wendet zudem ein, dass die §§ 340, 341,
347, 357 StGB fir die Begriindung einer Garantenstellung nicht fruchtbar ge-
macht werden kénnten. Die benannten Paragraphen stehen im Abschnitt der
Verbrechen und Vergehen im Amt, sodass eine Ubertragung auf anderweitige
Delikte auB3erhalb dieses Regelungsbereichs zweifelhaft sei.
Jedoch reicht mit Nicke/ nicht nur der gezogene Schluss zu weit, sondern Bibm
lisst zudem einen wichtigen Umstand unberiicksichtigt, der die Argumentation

467 Bahm, JuS 1961, 177, 179.

468 Bahm, JuS 1961, 177, 179.

469 Bihm, JuS 1961, 177, 179, der gleichsam auch auf Weke/, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 210 ver-
weist.

470 Béhm, JuS 1961, 177, 179.

4711 Nickel, Die Problematik der unechten Untetlassungsdelikte, S. 74.
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insgesamt entkriftet. Denn selbst wenn der Gesetzgeber tatsichlich die von Bahw
dargestellte Intention besal3, so muss Maf3stab trotzdem das Gebot der Bestimmt-
heit bleiben. Es kommt in diesem Rahmen fiir die Strafbarkeit eines Verhaltens
nicht darauf an, was der Gesetzgeber gewollt hat, sondern einzig, was in den kon-
kreten gesetzlichen Normierungen fixiert wurde.#’? Dies ist wichtig, denn wird der
Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgebots in Erinnerung gerufen, so soll es dem
Biirger hierdurch doch gerade erméglicht werden, genau ermitteln zu kénnen,
wann er delinquiert. Dies wire freilich dann nicht mehr zu erreichen, wenn nicht
nur der Gesetzestext und dessen Wortlaut, sondern dariiber hinaus auch der Wille
des Gesetzgebers herangezogen werden miisste. So ist die Uberlegung Béhms in
Bezug auf den §221 zwar nachvollziehbar, widerspricht jedoch dem Be-
stimmtheitsgebot. Denn wie soll der potentielle Téter durch den Blick in das Ge-
setz erkennen, dass in diesem Fall auch ein Totschlag bzw. Mord durch die unter-
lassene Hilfe méglich erscheint. Er miisste den gleichen Gedankengang wie Bohw
vollziehen und feststellen, dass im Fall des Todes durch aktive Aussetzung eine
Strafbarkeit gem. § 211/212 StGB in Betracht kommt, um hieraus den Ruck-
schluss zu zichen, dass dies logischerweise, denn nichts anderes behauptet Bab,
auch fir das Unterlassen gelten muss. Abstrahiert man die Unterlassungsproble-
matik von § 221 StGB, so verschirft sich der Gedankengang des Biirgers dahin-
gehend, dass der Titer aus der moglichen Strafbarkeit des Unterlassens im Rah-
men der §§ 221, 223b a.F,, 315 a.F. StGB zu schlieBen hitte, dass z.B. auch der
Mord durch Nichteinschreiten realisiert werden kann. Hier miisste der Tdter folg-
lich mehrere gedankliche Haken schlagen, um das von Bdhm benannte Ergebnis zu
erzielen, was von einem juristischen Laien nicht geleistet werden kann. Der Biirger
wiirde somit die strafrechtliche Relevanz des eigenen Verhaltens verkennen. 7

Die Auffassung Bohms kann nicht Gber den Versto3 gegen das Bestimmtheits-
gebot hinweghelfen.

472 Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 74 weiter: ,,Wenn es lediglich
darum ginge, bestimmte im Gesetz geregelte Garantenpositionen auf andere unterlassungsoffe-
ne Tatbestinde sinngemdl3 zu Ubertragen, so kénnte man vielleicht die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit eines solchen begrenzten Analogiegebots, das sich immerhin auf die prinzipielle ge-
setzliche Anerkennung unterlassungsoffener Tatbestinde stiitzen kénnte, in Erwigung ziechen.*

473 Far den Birger dhnlich schwierig nachzuvollziechen, wenn auch auf einer anderen Begriindung
beruhend, Barwinkel, Zur Struktur der Garantieverhiltnisse bei den unechten Untetlassungsde-
likten. Hierzu kurz zusammenfassend mit entsprechender Wiirdigung Nicke/, Die Problematik
der unechten Unterlassungsdelikte, S. 83 ff.
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(iii.) Herleitung der Handlungspflicht nach Schonke/Schroder

Schinke/Schrider etkennt, ,daB3 die Tatbestandsmerkmale der Garantenpflicht
,zungeschrieben® sind“ und dies ,,[...] unbestreitbar einen Verzicht auf rechtsstaatli-
che Bestimmtheit [bedeutet].“47+

Diese sogar erkannte Unbestimmtheit soll jedoch ,,angesichts der traditionel-
len Anerkennung unechter Unterlassungsdelikte” nicht zu einer Unzulissigkeit
oder gar Verfassungswidrigkeit fiihren.*7s

Es mag dahingehend einleuchten, dass durch eine traditionelle Anwendung
Kriterien festgelegt wurden, die eine Garantenstellung begriinden. Dies besitzt
aber keine Auswirkungen darauf, ob die Strafbarkeit des Unterlassens mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz zu vereinbaren ist, denn das Garantenerfordernis bleibt
dem Biirger trotzdem verborgen. Zudem erscheint das Argument der ,,#raditionellen
Anerkennung* so, als ob die Unterlassungsstratbarkeit aus Gewobnbeitsrecht abgelei-
tet werden soll.#” Gewohnheitsrecht als Strafgrund verst63t jedoch freilich gleich-
falls gegen Art. 103 Abs. 2 GG.#77 Denn wie Nickel richtig erkennt, ,,[verbietet]
[d]er nullum-crimen-sine-lege-Satz [...] die auBlergesetzliche Bildung neuer Tatbe-
stinde in toto, aber auch einzelner strafbarkeitskonstituierender Tatbestandsteile,
da nur dann die Strafbarkeit allein durch das Gesetz bestimmt und dadurch die
staatsbiirgerliche Freiheit gegen richterliche Willkir geschiitzt wird. Da die Garan-
tenstellungen als strafbarkeitskonstitutive Merkmale Bestandteile der Garantietat-
bestinde der verschiedenen unechten Unterlassungsdelikte sind, beruht die These
von der zuldssigen gewohnheitsrechtlichen Entwicklung der Garantenpositionen
auf ciner an entscheidender Stelle zu engen und deshalb fehlerhaften Primisse. |...]
[Eline sich allein auf Gewohnheitsrecht grindende Legitimierung der Garanten-
stellungen wire mit dem traditionell verstandenen Grundsatz der notwendigen
gesetzlichen Fixierung des Garantietatbestands unvereinbar.“47

474 Schinke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, Vorbem. Rn. 100a.

475 Schinke/ Schrider, 17. Aufl. 1974, Vorbem. Rn. 100a.

476 Siehe zur gewohnheitsrechtlichen Begrindung Jescheck, AT, 2. Aufl. 1972, § 54 IV 5 m.w.N;
siche zur gewohnheitsrechtlichen Herleitung im Allgemeinen auch LK-StGB/Jagusch, 8. Aufl.
1957, § 2 Anm. 1. 2; siche auch Sax, in: Die Grundrechte, 1I1/2, 1959, S. 1002 f. inklusive
Fn. 296; siche zur Auffassung Sax’ Nickel, Die Problematik der unechten Unterlassungsdelikte,
S. 65 f.

477 Siehe zum Verbot des Gewohnbheitsrechts nur BVerfGE 26, 41, 42; fir die Anwendung von
Gewohnheitstecht LK-StGB/ Jagusch, 8. Aufl. 1957, § 2 Anm. 1. 2.; gegen Jagusch Nickel, Die
Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, S. 65: ,,Im Hinblick auf die These von Jagusch
mag offenbleiben, ob im Bereich des Allgemeinen Teils die gewohnheitsrechtliche Bildung von
Rechtsbegriffen und -figuren zuldssig ist. Soweit es sich um Teile von Garantietatbestinden
handelt wie unzweifelhaft bei den Garantenstellungen, ist deren gewohnheitsrechtliche Entwick-
lung ohne Bruch mit dem traditionsgebundenen Verstindnis des nullum-crimen-sine-lege- Sat-
zes nicht zu rechtfertigen.; siche im Ubrigen ders. S. 63 ff., der sich mit weiteren gewohnheits-
rechtlichen Herleitungen auseinandersetzt. Entsprechende Nachweise siche dort.

478 Nickel, Die Problematik der unechten Untetlassungsdelikte, S. 64.
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(iv.) Herleitung der Handlungspflicht nach Meyer-Bahlburg

Schon zu Beginn seines Beitrags macht Meyer-Bahlburg deutlich, dass es sich allein
um ,,Auslegungsfragen handele, ob ein Unterlassen auch im Rahmen der Bege-
hungsdelikte strafrechtliche Relevanz entfalten kann.#” Insoweit erscheinen ihm
Bedenken bzgl. eines Verstofles gegen nulla-poena-sine-lege unbegriindet.*® Des
Weiteren wird von Meyer-Bahlburg auch die ,,sonderbare” Herangehensweise der
Wissenschaft kritisiert. Anstatt pauschaliert zu beantworten, ob das Unterlassen
auch im Rahmen der Begehungsdelikte tatbestandlich ist, sei es zielfihrend, die
Delikte individuell auf ihre Unterlassungstauglichkeit hin zu untersuchen.! Zu-
dem besitze die Garantenstellung nicht allein im Rahmen der unechten Unterlas-
sungsdelikte Relevanz, sodass eine isolierte Betrachtung der unechten und echten
Unterlassungsdelikte inadidquat sei. Ubertrete der Titer z.B. eine der in den
§§ 360 ff. StGB a.F. benannten Vorschriften, so wiirde der Titer gleichsam wegen
z.B. einer Tétung bestraft, wenn durch diese Ubertretung ein Mensch den Tod
finde.*$2 Hieraus folge, dass sowohl bei den Verletzungsdelikten als auch bei den
Gefihrdungsdelikten von einer Garantenstellung gesprochen werden kénne.#$3
»Die Garantenstellungen stellen nichts dar, wodurch sich die unechten Unterlas-
sungsdelikte von den echten schlechthin unterscheiden. Daher sind bei der Be-
handlung der Auslegungsprobleme mancher unechter Unterlassungsdelikte auch
verwandte echte Unterlassungsdelikte zu beriicksichtigen. Wenn z.B. der den
§367 Nr.5 ausfiillende §11 der Preul3. Sprengstoffverkehrsverordnung vom
4.9. 1935 sagt: »Fahrzeuge, welche Sprengstoff fithren, dirfen niemals ohne Be-
wachung bleiben. Der Transportfihrer ist fiir die ordnungsgemille Bewachung
verantwortlich«, so lassen sich daraus auch fir die Beantwortung der Frage
Schliisse ziehen, wer wegen fahrldssiger Tétung zu bestrafen ist, wenn bei einer
auf mangelnde Bewachung zuriickzufithrende Explosion des Sprengstoffs ein
Mensch getétet wird. Dementsprechend ist die Frage, wer wegen des
Unverdecktlassens von Gruben und dgl. nach § 367 Nr. 12 oder wegen mangel-
hafter Unterhaltung der Feuerstitten in seinem Haus nach § 368 Nr. 4 zu bestra-
fen ist, ebenso zu beantworten wie die Frage, wer fiir eine auf solcher Unterlas-
sung beruhende Tétung oder Vetletzung eines Menschen oder einen dadurch
verursachten Brand wegen fahrlissiger oder auch vorsitzlicher Tétung, Korper-
vetletzung oder Brandstiftung zu bestrafen ist. Es ist also moglich, von der Garan-
tenstellung bei dem einen Delikt auf die Garantenstellung bei einem verwandten
Delikt der anderen Deliktsgruppe zu schlieBen. Daher ist der Satz, die Garanten-

419 Meyer-Bahlburg, GA 1966, 203.

480 Meyer-Bahlburg, GA 1966, 203 Fn. 1.

481 Meyer-Bahlburg, GA 1966, 203.

482 Meyer-Bablburg, GA 1966, 203, 204; siche hierzu auch ders., Beitrag zur Erorterung der Unterlas-
sungsdelikte, S. 32 £, 55 f.

483 Meyer-Bablburg, GA 1966, 203, 204.
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pflicht bei einem unechten Unterlassungsdelikt diirfe nicht aus einem echten
Unterlassungsdelikt genommen werden, in dieser Allgemeinheit unrichtig,“48+

Unterstellt, die abstrakte Moglichkeit der Bezugnahme besteht, so bleibt trotz-
dem ungeklirt, ob durch solch ein Vorgehen dem Bestimmtheitsgebot entspro-
chen werden kann. Verletzt der Titer ein von Meyer-Bahlburg benanntes Gefahr-
dungsdelikt durch Nichthandeln, so miisste aus der Lektiire dieses Tatbestands
gleichsam folgen, dass im Fall des Todes eines Menschen zudem eine weiterge-
hende Strafbarkeit wegen der Unterlassung resultiert. Ob also § 212 StGB auch
durch ein Nichteinschreiten realisiert werden kann, wiirde sich somit aus einem
Zusammenspiel dieser beiden Tatbestinde ergeben. Dieser Umstand findet aber
in keinster Weise eine Verankerung im Gesetz. Freilich musste man Meyer-Babhlburg
dahingehend zustimmen, dass es sich hierbei um eine Konstellation handelt, die
zu einer Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlassungsdelikts fiihrt. Dass dies
jedoch so ist, lisst sich ohne § 13 StGB aus der gesetzlichen Normierung nicht
ableiten. Zudem fillt auf, dass es an einer stetigen Entsprechung auf Seiten der
echten Unterlassungsdelikte mangelt. So existieren nur wenige Normierungen, die
cin Unterlassen in Form eines echten Unterlassungsdelikts erfassen, sodass das
Abstellen im Ubrigen schon gar nicht méglich ist und somit tiber die Problematik
der mangelnden Bestimmtheit im Allgemeinen nicht hinweghelfen kann. Ahnlich
wendet auch Nicke/ ein, dass die Herleitung aus den konkreten Tatbestinden
Meyer-Bahlburg nicht stets gelingt, weswegen ,,[...] er Merkmale aus bestimmten im
Gesetz geregelten Fillen auf andere Tatbestinde, die eine solche Regelung nicht
aufweisen, ohne Zulissigkeit und Grenzen einer derartigen Ubertragung zu erdt-
tern[, Gbertrigt].” Nicke/ kritisiert weiter, dass ,,[...] Meyer-Bahlburg [hierbei] nicht
etwa [versucht|, die Auslegung der das Titerverhalten beschreibenden Tatbe-
standsmerkmale [...] durch systematische Uberlegungen, z.B. tiber die Bedeutung
gesetzlich geregelter Garantenfille fir andere Straftatbestinde, zu stiitzen, son-
dern er systematisiert eine umfangreiche Kasuistik nach Garantenkriterien, iiber
deren Gewinnung ex lege er keinen oder nur unzureichenden Aufschluf3 gibt.““485

Der Versuch, die stringente Trennung von echten und unechten Unterlas-
sungsdelikten aufzubrechen, kann fiir die vorliegende Problematik somit nicht
fruchtbar gemacht werden.

(v.) Ergebnis

Die Garantenstellung als strafbegriindendes Merkmal kann abseits des § 13 StGB
nicht aus den gesetzlichen Normierungen hergeleitet werden. Dariiber kénnen
auch nicht die Uberlegungen von Bihm, Schinke/ Schrider and Meyer-Bahlburg hin-

484 Meyer-Babhlburg, GA 1966, 203, 205.
485 Nickel, Die Problematik der unechten Untetlassungsdelikte, S. 72.
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weghelfen. 46 Ob und wann ein Unterlassen im Rahmen der Begehungsdelikte
deliktische Qualitit aufweist bzw. dass es tiberhaupt diese Qualitit erreichen kann,
ist fiir den Biirger nicht ersichtlich. Zwar wird es méglich sein, in manchen Fillen
eine Gleichwertigkeit zu erkennen (Mutter/Kind-Beispiel), jedoch gilt dies allein
fir einen duBerst begrenzten Kreis.*” Wie der Fall des Bademeisters zeigt, ist es
bei Verhaltensweisen, die keine erhShte soziale Abtriglichkeit aufweisen, er-
schwert bzw. unmoglich, auf eine Aquivalenz von Unterlassen und Handeln zu
schlieBen. Es bediirfte folglich auf Seiten des Titers nicht nur Gesetzeskenntnis,
wobei schon dieses Wissen wohl in den seltensten Fillen vorliegt, sondern zudem
auch Kenntnis einschldgiger Literatur und Kasuistik der Rechtsprechung. Dies
kann von einem juristischen Laien freilich nicht verlangt werden und wiirde zu-
dem Art. 103 Abs. 2 GG nicht gentigen. So kann Awmin Kaufmann zugestimmt
werden, dass ,,[d]as Problem der mangelnden Tatbestandsbestimmtheit des un-
echten Unterlassungsdeliktes [...] durch keine wie auch immer geartete dogmati-
sche Konstruktion zu bewiltigen [ist].“488

(c.) VerfassungsmaRigkeit des unechten Unterlassungsdelikts ohne
besondere gesetzliche Ausgestaltung aufgrund von faktischen
Limitierungen

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben ein Spannungsverhiltnis zum Be-
stimmtheitsgrundsatz offengelegt, sofern ein Unterlassen ohne besondere gesetzli-
che Ausgestaltung unter die Begehungsdelikte subsumiert wird. Folglich scheint es
so, als ob dieses Vorgehen mit Art. 103 Abs. 2 GG kollidiert. Gegen solch eine
Unzulissigkeit kénnten jedoch faktische Momente sprechen: ,,Eine einwandfreie
Lésung wire aber nur darin zu schen, dal3 wir im einzelnen sagen, welche Formen
des Untitigbleibens dem Herbeiftihren des Erfolgs durch aktives Tun gleichstehen
sollen. Das ist schon begrifflich, vor allem aber praktisch-technisch ausgeschlos-
sen. Andererseits geht es nicht an, auf die Erfassung unechter Unterlassungsdelik-
te vollig zu verzichten. Im Ubrigen ist die gesetzliche Bestimmtheit

486 Siehe hierzu Armin Kaufmann, JuS 1961, 173, 175 bzw. ders., Dogmatik, S. 282 im Allgemeinen:
»Die rechtsstaatliche Problematik der mangelnden Tatbestandsbestimmtheit des unechten
Unterlassungsdelikts ist durch keine wie auch immer geartete dogmatische Konstruktion zu be-
wiltigen.*; vgl. zu weiteren Herleitungsversuchen Nicke/, Die Problematik der unechten Unter-
lassungsdelikte, S. 55 ff. mit entsprechenden Nachweisen und Stellungnahmen Nickels.

487 Siehe hierzu Armin Kaufmann, JuS 1961, 173, 175 f. bzw. ders., Dogmatik, S. 281 f., wonach eine
Gleichstellung von Unterlassen und Tun nach allgemeinem Sprachgebrauch méglich sei, wie in
dem Fall, in dem ein Kind durch mangelnde Ernihrung durch die Mutter getétet wird. Jedoch
handele es sich hierbei allein um wenige Konstellationen, die solch eine Deckungsgleichheit im
Rahmen des Sprachgebrauchs aufweisen. ,,Wer will ernsthaft daran die Garantenstellung erken-
nen und sie auf diese Fille begrenzen?*“(Armin Kanfmann, JuS 1961, 173,175 f£.).

488 _Armin Kanfmann, Dogmatik, S. 282; ders., JuS 1961, 173, 175.
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der Strafbarkeit auch an anderen Stellen nicht vollstindig durchgefiihrt, so etwa
auf dem Gebiet der nicht ausrottbaren normativen Tatbestandsmerkmale. Diese
Beispiele machen uns die Unméglichkeitsgrenze deutlich, der wir auch an vielen
anderen Stellen begegnen. Wir missen also erkennen, daf3 eine Formel, die wir in
das Gesetz aufnehmen konnten, auch nur beschrinkten Wert hitte. Sie rdumt
jenes verfassungsrechtliche Bedenken nicht aus und niitzt andererseits nicht sehr
viel.“4% Ebenso stellt auch Fresberr von Stackelberg darauf ab, dass ,,[d]ie notige
Konkretisierung des Tatbestandes |...] einfach unméglich [erscheint].“4% Zudem
wird w.a. von Sechmidt darauf hingewiesen, dass die Legitimation der unechten
Unterlassungsdelikte in Bezug auf die ,,verfassungsrechtlichen Bedenken® nur
dann gelinge, ,,wenn wir sagen konnen, dal3 die Verfassung selbst die Existenz
und die Notwendigkeit der unechten Unterlassungsdelikte anerkannt hat.*“4!

Diese Einwinde erscheinen jedoch wenig iiberzeugend. In Bezug auf die man-
gelnde Umsetzbarkeit zeigt sich, dass mit dem aktuellen § 13 StGB eine Vorschrift
verabschiedet wurde, die dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot ge-
niigt.49? Selbst wenn eine faktische Umsetzung aufgrund einer erforderlichen fein-
gliedrigen Ausgestaltung nicht mdglich wire, so kann dies einen Verstof3 gegen
verfassungsrechtliche Grundsitze nicht rechtfertigen. Auch in diesen Fillen ist der
vermeintliche Tiéter in dem Sinne schutzbedurftig, dass er sich vor Tatbegehung
Kenntnis tiber die strafrechtlichen Folgen seines Verhaltens durch Gesetzeslekti-
re verschaffen kénnen muss und dass er nicht der Willklir einzelner Strafrichter
ausgesetzt ist.

Es erscheint widerspriichlich, abstrakte Gesetzesregularien aufzustellen, die
dann nicht gelten sollen, wenn die Umsetzung dieser Vorgaben Schwierigkeiten
bereitet. Vielmehr miisste dann auf Verfassungsebene angeknipft werden, um die
dortigen Vorgaben dem entsprechenden Bediirfnis anzupassen.*?

Gleiches gilt auch fiir den Einwand Schmidss. Dessen Behauptung, dass der
Verfassungsgeber und somit die Verfassung selbst die Strafbarkeit der unechten
Unterlassungsdelikte anerkennt, fithrte zu einer faktischen Beschrinkung des
Art. 103 Abs. 2 GG. Es erscheint auch hier wenig tiberzeugend, dass Grenzen der
Strafbarkeit auf Verfassungsebene determiniert werden, diese jedoch in demselben
Schritt wieder eingeschrinkt werden, wobei diese Geltungsreduktion in keinster
Weise Beriicksichtigung in der grundgesetzlichen Ausgestaltung gefunden hat.

489 Bockelmann, Niederschriften tber die Sitzungen der Grofen Strafrechtskommission, Bd. 2,
S. 277; vgl. hierzu auch H. Mayer, AT, 1967, S. 81; siche auch Jescheck, AT, 1969, § 58 IV 5. b);
Banmann, AT, 5. Aufl. 1968, § 18 11 2. b).

490 Freiberr von Stackelberg, Niederschriften tiber die Sitzungen der Groflen Strafrechtskommission,
Bd. 2, S. 278.

W1 Schmidt, Niederschriften tiber die Sitzungen der GrofB3en Strafrechtskommission, Bd. 2, S. 281.

492 Zur VerfassungsmilBigkeit des § 13 StGB siche nur BVerfGE 96, 68, 97; diesbeztiglich kritisch
u.a. MK-StGB/Freund, § 13 Rn. 26 m.w.N.

93 Vgl. Schmidt, Niederschriften tber die Sitzungen der GroBlen Strafrechtskommission, Bd. 2,
S. 267.
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Verstirkend kidme hinzu, dass solch ein Verstindnis den Verfassungsgeber dazu
zwingen wiirde, bei Normierungen stets darauf hinzuweisen, dass die aus der neu-
en Regelung resultierenden Konsequenzen so tatsichlich auch beabsichtigt waren,
da anderenfalls ein diesbeziiglicher Interpretationsspielraum verbliebe.**

Eine Rechtfertigung des Verstoles gegen Art. 103 Abs. 2 GG bzw. eine Aus-
nahme von dieser verfassungsrechtlichen Normierung ist folglich nicht zu erken-
nen. Ohne eine besondere gesetzliche Ausgestaltung verstofen die unechten
Unterlassungsdelikte gegen Art. 103 Abs. 2 GG.#5>

(2.) Konsequenzen fiir den Charakter des § 13 StGB

Die Strafbarkeit des Unterlassens 1.S. des geltenden § 13 StGB kann aufgrund
eines VerstoB3es gegen Art. 103 Abs. 2 GG nicht allein aus den Begehungsdelikten
abgeleitet werden. Offen ist nunmehr, welche Konsequenzen hieraus fiir die Ei-
nordnung des § 13 StGB als deklaratorische bzw. konstitutive Vorschrift folgen.

§ 13 StGB ist fir die Strafbarkeit der unechten Unterlassung zwingend erfor-
derlich, sodass ein strafbegriindender Charakter nahe liegt. Dies wire aber nur
dann der Fall, wenn die Strafbarkeit der unechten Unterlassungsdelikte tatsichlich
allein aus dieser Vorschrift resultiert. Die vorangegangenen Ausfithrungen haben
bisher allerdings nur gezeigt, dass die Strafbarkeit des Unterlassens im Rahmen
der Begehungsdelikte zu einem Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG fiihrt, da sich
der Umstand der Garantenstellung so aus den aktiven Delikten nicht ergibt. Frag-
lich erscheint jedoch, ob diesen Delikten nicht trotzdem das Unterlassen einver-
leibt werden kann. So kénnte auch eine dahingehende Auslegung in Betracht
kommen, dass die Begehungsdelikte die Unterlassungsstrafbarkeit enthalten, wenn
auch verfassungswidrig, und es daher ecines ,,Schliissels” bedarf, der diese Straf-
barkeit erst relevant werden lisst. Durch eine Norm, die gerade nur verdeutlicht,
dass neben aktivem Tun auch Unterlassen im Rahmen der Begehungsdelikte Be-
deutung besitzt, konnte den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG gegebenen-
falls ebenso entsprochen werden. § 13 StGB wiirde bei solch einem Verstindnis

494 Dies greift bereits im vorliegenden Fall, denn es ldsst sich freilich auch vertreten, dass Art. 103
GG gerade eingefiihrt wurde, um die bisherige Praxis zu unterbinden.

495 Gleichfalls fir eine Verfassungswidrigkeit w.a. Armmwin Kaufmann, JuS 1961, 173, 176 bzw. ders.,
Dogmatik, S.282: ,Das Problem der mangelnden Tatbestandsbestimmtheit des unechten
Unterlassungsdeliktes ist durch keine wie auch immer geartete dogmatische Konstruktion zu
bewiltigen.*; Busch, FS v. Weber, 1963, S. 192, 199 ,,Die Strafbarkeit der unechten Unterlas-
sungsdelikte entbehrt, dartiber besteht kein Zweifel, der verfassungsmilig geforderten gesetzli-
chen Bestimmtheit.“ Trotz dieser Erkenntnis spricht sich Busch fiir eine Fortsetzung dieser Pra-
xis bis zu einer Gesetzesinderung aus: ,,Inzwischen wire es Aufgabe der Rechtsprechung |[...]
zu der zu Unrecht als positivistisch verschrieenen ilteren Rechtsprechung und ihrer wahrlich
bescheidenen rechtlichen Verfestigung der Strafbarkeit unechten Unterlassens zuriickzufinden.*
(Busch, FS v. Weber, 1963, S. 192, 2006).

Dieses Ergebnis bedeutet freilich auch, dass »or Einfithrung des § 13 StGB neben positiv nor-
mierten Unterlassungsdelikten keine verfassungskonforme Untetlassungsstrafbarkeit existierte.
Insoweit sind dahingehende Urteile verfassungswidrig!
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mithin nur das Aussagen, was innerhalb der Begehungsdelikt ,,versteckt® ge-
schrieben steht, sodass ein deklaratorischen Charakter und mithin eine Unselbst-
stindigkeit vorliegen kénnte.

Gegen solch eine Interpretation spricht, dass ohne § 13 StGB eine Unterlas-
sungsstrafbarkeit wegen eines VerstoBes gegen Art. 103 Abs. 2 GG gerade nicht
moglich wire. § 13 StGB begriindet erst die Mdéglichkeit, Unterlassungen straf-
rechtlich zu verfolgen. Zwar stellt § 13 StGB nach dieser Auslegung nur das fest,
was die Begehungsdelikte schon aussagen, jedoch koénnen die Begehungsdelikte
diese ,,Aussage® nicht eigenstindig entfalten. § 13 StGB besil3e bei diesem Ver-
stindnis somit nur eine hinweisende Funktion, aufgrund des zwingenden Erfor-
dernisses dieser Vorschrift kime ihr aber trotzdem eine strafbegriindende und
somit konstitutive Wirkung zu.

Allerdings ist nicht aufgrund dieser Uberlegung ein konstitutiver Charakter ge-
geben, sondern bereits der Umstand, dass die Begehungsdelikte trotz des Versto-
Bes gegen Art. 103 Abs. 2 GG die Unterlassung gleichfalls erfassen sollen, ist we-
nig iberzeugend. Denn gerade das Spannungsverhiltnis zu Art. 103 Abs. 2 GG
zeigt auf, dass ein Unterlassen im Rahmen der Begehungsdelikt ohne eine weitere
gesetzliche Normierung gerade keine Relevanz entfaltet. Die Annahme, dass die
Begehungsdelikte gleichfalls auch ein Unterlassen enthalten, wire blof3e Fiktion
und entspricht nicht der Wirklichkeit der Gesetzesmaterie.

Im Ergebnis schlieBen die aktiven Delikte das Unterlassen nicht ein. § 13
StGB wirkt strafbegriindend. ¢

cc. Wortlaut des § 13 Abs. 1 StGB/Betrachtung der Tatbestandsvoraussetzungen

Abseits der vorangegangenen Diskussion kénnte bereits der Wortlaut des § 13
StGB fiir eine konstitutive Wirkung streiten.

(1.) Allgemeine Erwigungen

§ 13 Abs. 1 StGB hebt fiir die Strafbarkeit des Unterlassens auf das Begehungsde-
likt ab.#7 Zudem ist gem. § 13 Abs. 1 StGB das Unterlassen ,,nach diesem Gesetz
nur dann strafbar, wenn die beiden weiteren benannten Voraussetzungen gege-
ben sind, wobei mit ,,nach dieserz Gesetz* gerade das Begehungsstrafgesetz gemeint

496 So auch Murmann, GA 2012, 711, 714.
Etwas anderes gilt freilich fiir die Tatbestinde, die das Unterlassen vom Wortlaut her umfassen.
So umfasst ,,miBbraucht* i.S. des § 266 StGB gleichfalls auch ein Untetlassen (siche hierzu an
dieser Stelle allein MK-StGB/ Dierlamm, § 266 Rn. 139). Weitete echte Untetlassungsdelikte z.B.
§§ 123 Abs. 1 Alt. 2, 138, 170, 171, 221, 225, 339, 323 ¢ (aus NK-StGB/Woblers, § 13 Rn. 2. Sie-
he hierzu niher S. 136 ff., wo versucht wird, aus diesen Normierungen Riickschliisse auf die de-
liktische Natur des § 13 StGB zu zichen.)

97§13 Abs. 1 StGB: ,,Wer es unterldsst, einen Erfolg abzuwenden, detr zum Tatbestand eines
Strafgesetzes gehort, [...].
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sein konnte. Der Titer wiirde sich dann wegen des Begehungsdelikts strafbar
machen und § 13 StGB kime wohl eine allein deklaratorische Wirkung zu.

Zutreffend ist, dass § 13 StGB auf das Begehungsdelikt abstellt. Bei genauerer
Betrachtung wird jedoch deutlich, dass gerade nicht auf das Begehungsdelikt ins-
gesamt Bezug genommen wird, sondern nur auf den darin enthaltenen Erfo/g.#%
Es findet bei der Rekurrierung auf das aktive Delikt mithin eine klare Aufspaltung
zwischen Erfolg und Tatbestandsvoraussetzungen statt.¥ Der Sinn und Zweck
dieses Verweises ist viel weniger eine Bezugnahme auf die Handlungsdelikte als
ein Resultat 6konomischer Uberlegungen. Denn die zu missbilligenden Erfolge
sind bereits umfassend im Strafgesetzbuch enthalten, sodass es dienlich ist, auf
diese zu verweisen, anstatt die Unterlassungsdelikte selbst insgesamt positiv zu
normieren. Nicht nur, dass dies eine unnétige Gesetzeserweiterung zur Folge
hitte, sondern es wiirde in gleichem MaRe auch die Ubersichtlichkeit beeintrichti-
gen. Die Bezugnahme auf das Begehungsdelikt kann folglich nicht fiir eine Un-
selbststindigkeit des § 13 StGB angefiihrt werden.

Zudem spricht auch der Auszug ,,ist nach diesem Gesetz nur dann strafbar®
nicht fiir eine rein deklaratorische Wirkung. Zwar heil3t es im zweiten schriftlichen
Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform diesbeztglich: ,,Mit der
neu aufgenommenen Formulierung ist nach diesem Gesetz nur dann (strafbar)
wird auf den Tatbestand abgestellt, den der Titer durch sein Unterlassen verwirk-
licht“500) was nunmehr fiir einen allein hinweisenden Charakter streiten konnte.
Allerdings ist bei dieser Bewertung auch der weitere Halbsatz des Gesetzes
miteinzubeziehen. Zu beachten ist, dass § 13 StGB das entsprechende Bege-
hungsdelikt modifiziert. Gem. § 13 Abs. 1 StGB macht sich der Titer nach dem
cigentlichen Begehungsdelikt nur dann strafbar, ,,wenn er rechtlich dafir einzu-
stehen hat, da3 der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht. § 13 StGB legt
somit ejgenstandige Voraussetzungen fest, die fiir die Strafbarkeit eines Unterlassens
erforderlich sind. Definierte man den Tatbestand als Summe alle Tatbestands-
merkmale™!, so kénnten die abweichenden Strafbarkeitsvoraussetzungen zu einer
deliktischen Eigenstindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte fithren.502

498 Siche hierzu auch § 13 Abs. 1 StGB: ,,Wer es unterliBt, einen Erfolg abzuwenden, der zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehort|...].*; eine Auffassung will neben den Erfolgsdelikten
gleichsam auch Titigkeitsdelikte erfassen (siche hierzu nur Rengier, AT, § 49 Rn. 7 m.w.N.), was
hier jedoch dahinstehen soll.

499 Val. Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, § 15 Rn. 34.

500 BT-Drs. V/4095, S. 8.

501 SSW-StGB/ Kudlich, vor § 13 Ra. 7.

502 Dazu im Folgenden.
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(2.) Eigenstindigkeit aufgrund des Garantenerfordernisses

Bzgl. des Erfordernisses einer Garantenstellung wirft Amwin Kanfimann im Zusam-
menhang mit der Auffassung Naglers die Frage auf: |, Erfillt [...] das Verhalten des
Garanten wirklich d e n Tatbestand des B e g e h u n g s delikts?* _Amwin Kaufimann
legt sodann einen Tatbestand zugrunde, der die Merkmale a + b + ¢ aufweist,
wobei die Kausalitit (c¢) aufgrund der Auffassung Naglrs in [...] «
(= Begehungskausalitit) und c» (= Unterlassungskausalitit) [zu unterteilen ist].“03
Diese Aufteilung sei zwar unschidlich, jedoch zeige sich sodann folgendes Bild.
Aufgrund des Umstands, dass im Rahmen der unechten Unterlassung die Garan-
tenstellung () als weiteres Merkmal hinzutrete, liege eine Strafbarkeit erst dann
vor, wenn der Titer a + b + c2 + g verwirkliche, wohingegen im Rahmen der
aktiven Begehung a + b + ¢ fir eine Strafbarkeit ausreiche. ,,Das Zufiigen der
weiteren Voraussetzung g (Garantenstellung) im Falle c» (kausale Unterlassung)
beweist, dal3 es sich um verschiedene Tatbestinde handeln muf3.“54 | Die Garanten-
stellung ist k e i n ungeschriebenes Latbestandsmerkmal des B e g e b n n g 5 delikts (sondern ein
Erfordernis des Tatbestandes des [unechten] U nterlassungs delikts). Dann aber erfiillt
eben die unechte Unterlassung nicht den Latbestand des Begehungsverbrechens, sondern einen
anderen Tatbestand, eben den des nunechten Unterlassungsdelifets.© %

Birwinkel wendet gegen die Argumentation von Armin Kaufmann zunichst ein,
»dal3 schon mathematisch ¢ nicht gleich o sein kann, wohl aber o plus g gleich
¢1.°%00 Wiirden die Begrifflichkeiten zudem dahingehen substituiert, dass ¢ die Ier-
haltensweise darstelle, ¢ als Begehung charakterisiert werde und die Unterlassung ihre
Entsprechung in ¢ finde, so folge hieraus, dass die Garantenstellung g keine zwin-
gende Tatbestandserweiterung sei, die die benannte Formel a + b + ¢ erginze.
Der Charakter des aktiven Delikts werde durch das Hinzutreten der Garantenstel-
lung nicht berthrt.’7 Auch weichten die Unterlassungstatbestinde nicht allein im
Punkt der Garantenstellung ab, weswegen es sich verbiete, die Eigenstindigkeit
allein ,,auf die Zusitzlichkeit dieses Merkmals® zu stitzen.58 Des Weiteren sei der
Schluss der Argumentation, dass es sich bei den unechten Unterlassungsdelikten
um ungeschriebene Tatbestinde handele, unzutreffend, da ,.hier [...] wieder nicht
zwischen dem Auslegungstatbestand und dem Kodifikationstatbestand unter-

503 _Armin Kanfmann, Dogmatik, S. 253.

S04 Armin Kanfmann, Dogmatik, S.253; sieche auch Welze/, Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 210 f.:
,»Wenn aber die unechte Unterlassung ein zusdtz1ich es Merkmal aufweisen muf3, um tat-
bestandsmifBig zu sein, dann ist der in Bezug genommene Tatbestand eben ein anderer, nicht
der des Begehungsdelikts: ein Garantengebotstatbestand.; siche hierzu auch Fubrmann, GA
1962, 161, 172: ,,Durch das Hinzutreten dieser ungeschriebenen Merkmale wird ein neuer Tat-
bestand geschaffen, der als echter Gebotstatbestand sich gegeniiber dem Begehungsdelikt als
Sonderdelikt erweist.

505 _Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 255; vel. Griimwald, Das unechte Unterlassungsdelikt, S. 44.

506 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 25.

507 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 25.

508 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 25.
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schieden [wird]. Die Auslegungstatbestinde von Handlung und Unterlassung
miissen verschieden sein wegen der Verschiedenheit der ihnen zugrunde liegenden
sozialen und rechtlichen Phinomene. Im Gesetz, im kodifizierten Tatbestand,
koénnen jedoch beide Auslegungstatbestinde zusammengefal3t und einer einheitli-
chen Rechtsfolge unterworfen sein, weil die beiden verschiedenartigen menschli-
chen Verhaltensweisen als Unrecht angesehen werden. Weil diese Gleichstellung
innerhalb der geserglichen Regelung moglich ist, ist der SchluBl auf das
Ungeschriebensein bei der unechten Unterlassung solange voreilig, als nicht die ge-
setzlichen Tatbestinde eingehend darauthin untersucht sind.“>%

Bei der Kritik Béarwinkels erscheint schon fraglich, warum ¢ und o mathema-
tisch nicht gleich sein kénnen. Freilich ist es, in Entsprechung zu x und y, die
gleichsam fiir z.B. finf stehen kénnen, moglich, dass ¢ und ¢ Platzhalter fiir den-
selben Wert sind. Auch die von Bamvinke/ vorgenommene Abstrahierung auf die
Verhaltensweise an sich kann nicht dariiber hinweghelfen, dass der Unterlassung
andere Voraussetzungen immanent sind als der aktiven Begehung. Nur weil die
einzelnen Voraussetzungen nicht mehr sepatiert benannt, sondern unter einem
Oberbegriff zusammengefasst werden, dndert dies nichts an ihrer Existenz.
Birwinkel will jedoch durch diese Abstraktion wohl die Gegeniiberstellung von
Begehung und Unterlassung bewirken. Wie bereits angedeutet, differenziert
Birwinkel zwischen dem Kodifikationstatbestand und den Auslegungstatbestin-
den, wobei sowohl das Begehungs- als auch das Unterlassungsdelikt eigenstindige
Auslegungstatbestinde darstellen sollen. Insoweit muss Bdrwinke/ dahingehend zuge-
stimmt werden, dass bei solch einem Verstindnis die Erginzung des aktiven Be-
gehungstatbestands um die Garantenstellung diesen nicht zu einem Untetlas-
sungsdelikt werden lieBe.51? Man erreichte allein die Limitierung der aktiven Bege-
hung. Titer wire hiernach, in Entsprechung zu der Unterlassung, allein derjenige,
der eine besondere Pflichtenstellung gegenitber dem Opfer besile. Allerdings ist
schon fraglich, ob ein Tatbestand tatsidchlich zwei Auwslegungstatbestinde umfassen
kann. Hierzu wurde bereits festgestellt, dass das Erfordernis einer Garantenpositi-
on aus der origindren gesetzlichen Normierung nicht resultiert.>!! Insoweit kann
schon kein Unterlassungsauslegungstatbestand neben der Begehung existieren.
Des Weiteren bleiben die tatbestandlichen Voraussetzungen der beiden Ausfith-
rungsarten trotz der Aufgliederung in zwei Auslegungstatbestinde divergent.
Selbst wenn das Unterlassen neben der aktiven Begehung stiinde und somit keine
Abinderung des Begehungsteils vorldge, existierten doch diese tatbestandlichen
Unterschiede. Auch wenn somit beide Begehungsformen Teil derselben gesetzlichen
Normierung wiren, so verhielten sie sich doch wie zwei Delikte, mit der jeweils
eigenstindigen Ausgestaltung, sodass insoweit die Feststellung Barwinkels zutriftt,

509 Barwinkel, Garantieverhiltnisse, S. 26; siche zu der Unterscheidung von Kodifikationstatbestand und
Auslegungstatbestand auch ebenda S. 22 f.

510 Siehe hierzu Bamvinkel, Garantieverhaltnisse, S. 22 f., 25.

511 Siehe S. 113 ff.
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dass ,,[sich] die Unterlassungstatbestinde [...] von den Begehungstatbestinden
eben nicht nur durch die Zusitzlichkeit des Merkmals ,Garantenstellung® unter-
scheiden [...].“5'2 Diese abweichenden Tatbestandsvoraussetzungen weisen be-
reits den Weg fir die deliktische Selbststindigkeit der Unterlassung, sind es doch
gerade eigene Voraussetzungen, die einen eigenstindigen Tatbestand ausmachen.
Insoweit erscheint fraglich, warum es nach Bdmwinkel fur die deliktische Selbststin-
digkeit nicht ausreichen soll, dass ein zusitzliches Kriterium neben den anderwei-
tigen Abweichungen hinzutritt.>!3 Auch nach Barwinke!/ besteht zwischen den bei-
den Auslegungstatbestinden keine Kongruenz, sodass, selbst beim Zugrundelegen
dieser Auffassung, fiir eine Eigenstindigkeit der Unterlassung votiert werden
muss. Denn ungeachtet der tibrigen Modifikation tritt eine Tatbestandsvorausset-
zung hinzu, die kein Aquivalent auf der aktiven Seite besitzt.

Deutlicher wird dies, wenn sich die Betrachtungsperspektive dndert. Losgel6st
von den herausgearbeiteten konkreten Tatbestandsvoraussetzungen und somit
abstrakter beleuchtet, bleibt allein das Delikt bestehen. Die Tatbestandsvorausset-
zungen resultieren sodann aus der Auslegung der Normierung. Wie jedoch bereits
dargestellt, ist die Garantenstellung eine Tatbestandsvoraussetzung, die sich so aus
dem Tatbestand nicht ergibt. Es tritt also etwas Zusdtzliches abseits des Tatbestands
hinzu, das gerade nur dorz Relevanz entfalten soll. Versuchte man nunmehr die
abstrakten Tatbestandsvoraussetzungen in eine mathematische Form zu bringen,
die da lautet a + b + ¢34, wobei diese Formel im Sinne des Kodifikationstatbestands
sowohl aktives Verhalten als auch das Unterlassen erfassen soll, so ist zu erken-
nen, dass der Unterlassungsstrafbarkeit durch diese drei Platzhalter nicht entspro-
chen werden kann. Es fehlt an der Garantenstellung und somit an einem weiteren
Tatbestandsmerkmal, dessen Vorliegen die Strafbarkeit erst begrindet. a + b +c
kann somit nicht gleich a + b + ¢ + g sein.5'5 Bei dem Unterlassungsdelikt muss
es sich folglich um einen eigenstindigen Tatbestand handeln. Die Kritik trigt
somit nicht.

Wenn der Tatbestand der Oberbegriff fiir die enthaltenen Voraussetzungen
ist, so muss schon hieraus folgen, dass das unechte Unterlassungsdelikt ein eigen-
stindiger Tatbestand ist.516

512 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 25.

513 Vgl. Binvinkel, Garantieverhiltnisse, S. 25.

514 a = Erfolg; b = Verursachungsart (Tun/Untetlassen); ¢ = Kausalitit.

515 Siehe auch Ammin Kanfimann, Dogmatik, S. 254.

516 Auch trifft somit der Vortrag Naglers, dass ,,[a]us der vollen Gleichschaltung der Unterlassung
des Garanten mit der tatbestandsmafligen Handlung [...] die wichtige Folgerung abzuleiten [ist],
daf3 sich die S t r u k t u r der Kommission durch Unterlassung grundsitzlich in nichts von
dem normalen Begehungsverbrechen unterscheidet® (Nager, GerS 111, 1, 69), nicht zu.
Siehe zu Naglers Aussage Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 252, der auf Nagler, GerS 111, 1, 54 und
der daraus folgenden immanenten Widersprichlichkeit aufmerksam macht. Dort nidmlich stellt
Nagler selbst fest, dass ,,der Aufbau der unechten Unterlassungsverbrechen [...] nur an dieser
Stelle von den normalen Begehungsverbrechen ab[weicht]“.
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(3.) Eigenstindigkeit aufgrund der Kausalititsanforderungen

Nicht nur durch das zusitzliche Erfordernis der Garantenstellung, sondern bereits
aufgrund der unterschiedlichen Kausalitdtsanforderungen koénnte sich eine Eigen-
stindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte ergeben. ,,Ursdchlichkeit liegt bei
den (unechten) Unterlassungsdelikten vor, wenn bei Vornahme der pflichtgema-
Ben Handlung der tatbestandsmifBige Schadenserfolg ausgeblieben wire, dieser
also entfiele, wenn jene hinzugedacht wiirde.“1” Nach der Aquivalenztheotie im
Rahmen der aktiven Handlung ,,ist Ursache eines strafrechtlich bedeutsamen Er-
folges jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne da3 der Erfolg
entfiele.*518

Die Ursichlichkeit ist folglich auf die Verhaltensform zugeschnitten. Im Rah-
men der aktiven Begehung ist die Handlung somit hinwegzudenken, wohingegen
die Frage nach der Kausalitit der Unterlassung mit der Uberlegung zu beantwor-
ten ist, ob im Fall des Hinzudenkens der gebotenen Handlung der Erfolg entfiele.

Apwrmin Kaufmann misst im Rahmen der Diskussion der Auffassung Naglers dem
Umstand der verhaltensabhingigen Kausalititsvoraussetzung wohl keine Bedeu-
tung bei, ,,da nach der Primisse Naglers c; und c2 den gemeinsamen Ober-
begriff — Ursdchlichkeit iberhaupt — ausfiillen.“>!°

Da die voneinander abweichenden Kausalitdtsanforderungen gleichsam der
Bestimmung der Ursichlichkeit eines Verhaltens fir einen bestimmten Erfolg
dienen, erscheint es zunichst schliissig, beide Kausalitdtsformen unter dem Ober-
begriff ,,Ursdchlichkeit” zusammenzufassen. Dies kann aber nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass tatsichlich eine Voraussetzungsdivergenz besteht. So bleibt die
Schublade zwar dieselbe, jedoch dndert sich der Inhalt mit dem Wechsel der Be-
gehungsform. Der Oberbegriff wird insoweit ausgeh6hlt und mit neuen/anderen
Voraussetzungen bestiickt. Was zurtickbleibt ist allenfalls eine gemeinsame Hille,
die versucht, die Ursédchlichkeit zu ergriinden.

Nicht nur wenn sich die Oberbegriffe dndern, sondern auch dann, wenn deren
Inhalt modifiziert wird, dndern sich die Voraussetzungen, die fiir eine Strafbarkeit
gegeben sein miissen. Dass nicht der Oberbegriff sondern dessen inhaltliche An-
forderungen Malstab fiir die tatbestandliche Eigenstindigkeit sind, wird auch
dann deutlich, wenn eine allgemeine Parallele zu den Erfolgsdelikten gezogen
wird. Werden die diesbeziiglichen einzelnen Voraussetzungen abstrahiert, so ist
allen Erfolgsdelikten gemein, dass der Téter gehandelt hat und hierdurch ein zure-
chenbarer Erfolg eingetreten ist. Unter der Primisse, dass allein die Oberbegriffe
fir die Bewertung der Eigenstidndigkeit heranzuziechen sind, hitte dies nunmehr
zur Polge, dass, trotz der inhaltlich ginzlich abweichenden Deliktsanforderungen,
im Strafgesetzbuch allein ez Erfolgstatbestand existierte und somit z.B. § 212 und
§ 223 StGB Teil desselben Tatbestands wiren.

517 BGHSt 37, 106, 126.
518 BGHSt 1, 332, 333.
519 _Armin Kanfmann, Dogmatik, S. 254.
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Folglich ldsst auch die Anforderungsdivergenz im Rahmen des Kausalititser-
fordernisses den Riickschluss auf eine Eigenstindigkeit der unechten Unterlas-
sungsdelikte zu.

(4.) Eigenstindigkeit aufgrund der Entsprechungsklausel

Gem. § 13 Abs. 1 StGB ist es neben der Einstandspflicht erforderlich, dass ,,das
Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun
entspricht.

Der Gesetzgeber sah somit die Méglichkeit, dass ein Unterlassen dem Tun
nicht gleichsteht. Im Gesetzesentwurf wird festgestellt, ,,dal3 das Unrecht der be-
sonderen Tatbestdnde nicht nur durch die der Tat innewohnenden Rechtsgutver-
letzung und den hierdurch herbeigefiihrten Erfolg geprigt ist, sondern auch durch
die Eigenart der nach dem Tatbestand vorausgesetzten Tathandlung.“520 Der letz-
te Ankniipfungspunkt kénne bei der Unterlassung jedoch verloren gehen. ,,Denn
eine etwa in einer Tathandlung liegende besondere Ausprigung des Unrechts tritt
im Unterlassen nicht stets in Erscheinung. Da im Besonderen Teil die Unrechts-
bewertung auch von etwaigen besonderen Handlungsmerkmalen des jeweiligen
Tatbestandes beeinflul3t ist, erhebt sich die Frage, wie dem im Falle des Begehens
durch Unterlassen Rechnung zu tragen ist.“*2! Entscheidend hierfir sei die
Gleichwertigkeit. Als Beispiel fiir solch einen abgestuften Unrechtsgehalt soll die
Kuppelei dienen. Gem. § 180 Abs. 1 StGB a.F. wird bestraft, ,,[w]er gewohn-
heitsmifig oder aus Figennutz durch seine Vermittelung oder durch Gewihrung
oder Verschaffung von Gelegenheit der Unzucht Vorschub leistet [...].“ Unabhin-
gig von der Begehungsart sei der Erfolg derselbe, was fiir das verkorperte Unrecht
aber nicht zwingend gelte, sondern fiir das Unterlassen gegeniiber dem aktiven
Tun nur dann der Fall sei, wenn die Erfolgsabwendung zumutbar ist.522

Definiert der Tatbestand ein Verhalten, welches auf die aktive Begehung aus-
gerichtet ist, so besitze die Art und Weise der Erfolgsrealisierung fiir die Un-
rechtsbewertung Bedeutung. So mache es bezogen auf den Unrechtsgehalt einen
Unterschied, ob der Titer, um die Versicherungsanspriiche auszuweiten, seinen
pathologischen Zustand allein durch das Nichtaufsuchen eines Arztes verschlech-
tert oder ob dieser die Heilung ,,durch listige Machenschaften® beeintrichtigt.523
Fir die Frage nach der Gleichwertigkeit von aktivem Tun und einem Unterlassen
sei der Unrechtsgehalt des origindr aktiven Delikts Mal3stab, woran ,,das Verhalten
des Garanten unter Berticksichtigung der Umstinde des einzelnen Falles zu mes-
sen [ist]. Es kommt hierbei darauf an, ob dessen Unterlassung nach ihrem sozial-
ethischen Unwert bei sinngemilBer Auslegung des Gesetzes in den Unrechtsbe-
reich der betreffenden Strafnorm fillt.” Entscheidend hierfur sei eine ,,Gesamt-

520 BT-Drs. IV/650, S. 125.
521 BT-Drs. IV/650, S. 125.
52 BT-Drs. IV/650, S. 125.
52 BT-Drs. IV/650, S. 125.
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bewertung®, wobei Umstinde wie z.B. ,,die groflere Pflichtenbindung des Garan-
ten® das Fehlen von aktiven Merkmalen kompensieren kénnen.524

Zu erkennen ist somit, dass das Unterlassen der aktiven Begehung nicht stets
gleichgesetzt werden kann. Erst wenn durch das Nichteinschreiten die gleiche
Unrechtsdimension erreicht wird, ist die Realisierung der aktiven Delikte durch
ein Unterlassen méglich. Diese grundsitzliche Frage nach dem durch das Unter-
lassen begriindeten Unrecht zeigt auf, dass das Unterlassen keine besondere Aus-
prigung der Begehung ist, sondern isoliert neben den aktiven Delikten steht. An-
derenfalls bedeutete dies, dass das Unterlassen vollwertiger Teil der Begehungsde-
likte wire, jedoch die strafrechtliche Relevanz, in Abgrenzung zu der aktiven Er-
folgsrealisierung, eigenstindig begriindet werden miisste. Hierdurch wiirde die
vollstindige Gleichschaltung fakultativ Gibergangen, sodass die Zuordnung der
Unterlassung zu den Begehungsdelikten systemwidrig wire.

Aber nicht nur der Umstand der isolierten Unrechtsgehaltspriifung, sondern
auch die Divergenzen bei einer dahingehenden Entsprechung streiten fiir die de-
liktische Eigenstindigkeit. So ist es nicht zwingend, dass das Unterlassen im Fall
der Unrechtsentsprechung das gleiche Unrecht verkérpert wie die aktive Bege-
hung. Ein Unrechtsmangel kann, wie gesehen, durch unterlassungsspezifische
Momente ausgeglichen werden, sodass die Unrechtsschwelle zwar iiberwunden
wire, im konkreten Vergleich jedoch das Unrecht ein anderes ist als bei einem
Tun.

Im Ubrigen ist gleichlaufend zur Garantenstellung festzustellen, dass die Ent-
sprechungsklausel ein zusitzliches unterlassungsspezifisches Tatbestandsmerkmal
darstellt, das im Rahmen der aktiven Begehung keine Relevanz besitzt. Die Straf-
barkeit des Unterlassens hat folglich gegeniiber dem aktiven Tun ein erweitertes
Anforderungsprofil, was gleichfalls fiir die Eigenstindigkeit der unechten Unter-
lassungsdelikte spricht.

(5.) Exgebnis der Wortlautanalyse

Die Verkntipfung des Untetlassens mit den Begehungsdelikten ist auf den Erfolg
beschrinkt und allein Konsequenz von 6konomischer Erwigungen. Das ur-
sprungliche Begehungsdelikt bleibt im Rahmen der Unterlassung somit nur derge-
stalt erhalten, dass es den tatbestandlichen Erfolg charakterisiert, wohingegen sich
gerade die besonderen Voraussetzungen der Unterlassungsstrafbarkeit aus § 13
StGB ergeben. Diese Voraussetzungsabweichung wird auch von Amwin Kaufmann
anhand des Garantenerfordernisses nachgewiesen.

Unabhingig hiervon trifft es fiir beide Begehungsweisen zu, dass das Verhal-
ten zu einer ursichlichen Erfolgsrealisierung gefithrt haben muss. Dies kann aller-

524 BT-Drs. IV/650, S. 125; siche hierzu auch Merzen, Strafmilderung, S. 131, der mit Hinweis auf
Dreber, Niederschriften tber die Sitzungen der GroBen Strafrechtskommission, Bd. 12, S. 98
aufzeigt, dass im Fall von besonderen Tatmodalititen das Unterlassen dem Handeln nie gleich-
stehe.
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dings nicht dariiber hinweghelfen, dass die Anforderungen, die an den Ursachen-
zusammenhang gestellt werden, voneinander abweichen.

AbschlieBend verdeutlicht die Entsprechungsklausel, dass dem Untetlassen ei-
ne deliktische Eigenstindigkeit zukommen muss. Denn wiirde die Tatbestands-
identitdt beider Verhaltensweisen bejaht, so hitte dies zur Folge, dass das Unter-
lassen zwar Teil der aktiven Begehung wire, jedoch trotzdem gepriift werden
musste, ob das Nichteinschreiten im konkreten Fall Giberhaupt dem Unrechtsge-
halt der aktiven Begehung gleichkommt. Selbst wenn sodann die gleiche Un-
rechtsintensitit vorliegen wiirde, handelte es sich um ein eigenstindig begriindetes
Unrecht, welches sich an den Unterlassungsmomenten bemisst. Aber auch abs-
trakt betrachtet wird durch das Entsprechungskriterium und dem dadurch vom
aktiven Delikt abweichenden Unterlassungstatbestand aufgezeigt, dass das Unter-
lassen nicht Teil des Begehungsdelikts ist.

dd. Die fakultative Strafmilderung (§ 13 Abs. 2 StGB)

Neben dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 StGB kénnte zudem § 13 Abs. 2 StGB fir
die Einordnung des § 13 StGB Relevanz besitzen.5%

(1.) Riickschluss von der Milderungsmdoglichkeit bzw. deren Rechtsgrund auf die
deliktische Eigenstindigkeit

Festzustellen ist, dass dem Unterlassen in § 13 Abs. 2 StGB eine begehungsform-
spezifische fakultative Milderungsmdglichkeit eingerdumt wird, wohingegen im
Rahmen der aktiven Begehung eine Strafrahmenverschiebung allein aufgrund der
Begehungsform nicht vorgeschen ist. Dies bedeutet, dass es bei aktiven Tatbe-
stinden fiir den Strafrahmen grundsitzlich gleich ist, wie der Erfolg herbeigefihrt
wurde und ob der Titer ggf. besonders schonend vorgegangen ist. Es wird somit
vorausgesetzt, dass jedweder aktiven Ausfithrungsméglichkeit durch den tatbes-
tandlichen Strafrahmen entsprochen werden kann.

Im Rahmen des Nichteinschreitens geht der Gesetzgeber hingegen davon aus,
,»dal3 unter sonst gleichen Umstinden das Unterlassen der Abwendung des tatbe-
standsmalBigen Erfolges regelmiBig weniger schwer wiege als die Herbeifithrung
dieses Erfolges durch ein positives Tun [...].“526 Die Wertigkeit des Unterlassens
kénne somit geringer sein, als dass dies allein durch den vorhandenen Strafrahmen
hitte aufgefangen werden kénnen, sodass eine Milderungsméglichkeit fiir erfor-
derlich gehalten wurde.5?7

Durch § 13 Abs. 2 StGB besteht auf Rechtsfolgenseite somit eine fakultative
Ungleichwertigkeit zwischen den Begehungsformen. Dies bedeutet, dass das Un-
terlassen durch die Erfordernisse der Garantenstellung und der Gleichstellungs-

525 So auch Murmann, GA 2012, 711, 714.

526 BT-Drs. V/4095, S. 8.

527 BT-Drs. V/4095, S. 8; noch gegen eine Milderungsméglichkeit BT-Drs. IV/650, S. 126; zu einer
moglichen Zisur aufgrund einer Unrechtsabweichung sieche S. 39 ff.



Begehungsformwechsel als Tatbestandswechsel 133

klausel dem Tun zwar tatbestandlich gleichsteht, diese Gleichstellung auf Rechts-
folgenseite jedoch relativiert wird.

Im Fall einer deliktischen Unselbststindigkeit der unechten Untetlassungsde-
likte hitte dies zur Folge, dass trotz der Deliktsidentitit das Unterlassen fakultativ
privilegiert werden wiirde. Obschon das Unterlassen hiernach Teil des Bege-
hungsdelikts wire, kime es auf Rechtsfolgenseite durch den § 13 Abs. 2 StGB zu
einer Ungleichbehandlung. Neben der hieraus resultierenden Frage, warum eine
Verhaltensweise, die originirer Teil eines Tatbestands ist, solch einer Milderungs-
méglichkeit Giberhaupt bedarf, hitte dies zur Konsequenz, dass an dense/ben Tatbe-
stand unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft wiirden.”?® Reduzierte man dies im
Fall einer Milderung nach dem Vorbild Armin Kaufmanns auf eine Formel, so wire
atb+c=x* bzw. = y>¥. Verkuirzt bedeutete dies, dass x=a+b+c=y ist, was auf-
grund der divergierenden Rechtsfolgen aber nicht zutrifft.

Die abweichenden Rechtsfolgen sprichen folglich ebenfalls dafiir, dass es sich
bei den unechten Unterlassungsdelikten nicht um einen Teil des Begehungsdelikts
handeln kann, sondern ein eigenstindiger Tatbestand vorliegt. Dies gilt so jedoch
nur dann, wenn § 13 Abs. 2 zur Anwendung kommt. Es darf nicht vergessen wer-
den, dass es sich bei dieser Vorschrift allein um eine fakultative Milderungsmdog-
lichkeit handelt. Auch wenn es wohl den Regelfall darstellt, dass es im Fall der
Unterlassung zu einer Strafrahmenverschiebung gem. § 13 Abs. 2 1.V.m. §49
Abs. 1 StGB kommt>3!, so ist es doch nicht zwingend, dass das Unterlassen weni-
ger schwer wiegt als die entsprechende Erfolgsherbeifithrung durch aktive Bege-
hung.>3? Allerdings steht unabhingig von der konkreten Anwendbarkeit fest, dass
abweichend von den Begehungsdelikten im Rahmen des Nichteinschreitens zu-
mindest abstrakt eine Milderungsmoglichkeit besteht. Bereits dies zeigt einen we-
sentlichen Unterschied zwischen der strafrechtlichen Bewertung der Begehungs-
formen, der fiir die tatbestandliche Individualitit des Unterlassungsdelikts strei-
tet.>33

528 Den Umstand des geinderten Strafrahmens erkennt auch Murmann, GA 2012, 711, 714.

529 x=Strafrahmen aktives Tun.

530 y=Strafrahmen Unterlassen.

531 Vgl. LK-StGB/Weigend, § 13 Ra. 98, der feststellt, dass der Unrechtsgehalt ,,typischerweise [...]
geringer ist als bei der aktiven Herbeifithrung des ,Erfolges® [..].*; siche auch BT-Drs.
V/4095, S. 8, wonach die Ausschussmehrheit davon ausgeht, dass ,,das Untetlassen der Abwen-
dung des tatbestandsmiligen Erfolges regelmilig weniger schwer wiege als die Herbeifithrung
dieses Erfolges durch ein positives Tun [...].“

532 Fir einen sogar gesteigerten Untechtsgehalt des Unterlassens gegeniiber der aktiven Begehung
witd in BT-Drs. IV/650,126 angefuhrt, dass ,,[e]ine Mutter, die ihr Kind verhungern 14¢, [...]
oft schwereres Unrecht [begeht] als die, welche es schmerzlos umbringt.*

533 Murmann, GA 2012, 711, 714 stellt fir die konstitutive Wirkung des § 13 StGB gleichfalls auf
§ 13 Abs. 2 StGB ab, ldsst hierbei jedoch den fakultativen Charakter unberiicksichtigt, indem er
feststellt, ,,dass § 13 II StGB einen gegeniiber den Tatbestinden des Besonderen Teils gednder-
ten Strafrahmen er6ffnet®.
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(2.) Anwendungsumfang des § 13 Abs. 2 StGB im Fall eines
Begehungsformwechsels bei Fortbestehen derselben Tat

Wiirde die deliktische Figenstindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte ver-
neint und auch im Ubrigen eine Zisur bei einem Begehungsformwechsel abge-
lehnt, so stellte sich die Frage nach der Anwendbarkeit des § 13 Abs. 2 StGB:

Bsp.: Der versuchte Totschlag durch Unterlassen scheitert. Der Tiiter ersticht das
Opfer sodann mit einem Messer.

Mangels Zisur existierte keine eigenstindige Strafbarkeit des Unterlassungsver-
suchs. Die Tat wurde durch die aktive Begehung vollendet, sodass allein eine
Strafbarkeit gem. § 212 Abs. 1 StGB vorliegt.3* Aufgrund des Umstands, dass die
erste Passage der Tat ein Unterlassen umfasst, erscheint eine Strafrahmenver-
schiebung gem. § 13 Abs. 2 StGB 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB moglich. Diesbeziiglich
ist fraglich, ob § 13 Abs. 2 StGB in solch einer Fallkonstellation Gberhaupt Rele-
vanz entfalten kann, denn neben dem Nichteinschreiten kam es durch ein aktives
Handeln zum Erfolgseintritt.

Wird in diesem Beispiel das Unterlassen hinweggedacht, so zeigt sich, dass al-
lein das verbleibende aktive Handeln § 212 StGB erfillt. Das Hinzutreten des
Unterlassens stellt nur eine Steigerung des Unrechts dar, wenn auch die Unrechts-
erh6hung geringer ausfillt, als wenn zwei aktive Ausfithrungen vorliegen wiirden.
Dadurch, dass das aktive Tun jedoch bereits fiir sich genommen dem Unrechts-
gehalt des § 212 StGB entspricht, wire eine Strafrahmenverschiebung deplatziert.

Dass fiir eine Milderung in einer begehungsformiibergreifenden Mehraktigkeit
kein Raum ist, wird vor allem dann noch deutlicher, wenn die sich an das fehlge-
gangene Unterlassen anschlieBende erfolgsursichliche aktive Handlung eine hohe
Strafe erforderte. Erschiene diesbeztglich eine Freiheitsstrafe von 14 Jahren an-
gemessen und kidme es aufgrund des vorangegangenen Unterlassens zu einer Mil-
derung gem. § 13 Abs. 2 StGB 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB, so bedeutete dies gem.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 StGB, dass nunmehr hochstens auf drei Viertel des angedrohten
Hochstmales erkannt werden diirfte. Fur das Strafmal3 des § 212 StGB hitte dies
cine Begrenzung der Freiheitsstrafe auf elf Jahre und drei Monate zur Konse-
quenz, sodass sich durch das zusitzliche Unterlassen die Strafe um zwei Jahre und
neun Monate gegentiber einer allein aktiven Begehung verringerte.

Folglich wire § 13 Abs. 2 StGB immer dann unanwendbar, wenn bei Tatiden-
titdt auf ein Unterlassen eine aktive Handlung folgt, die den tatbestandlichen Er-
folg herbeifiihrt. Gerade diese absolute Unanwendbarkeit scheint allerdings der
gesetzlichen Ausgestaltung zu widersprechen, wonach die Milderung der Bewer-

534 Siehe hierzu S. 139 ff.
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tung des Gerichts obliegt, was fiir die deliktische Eigenstindigkeit des Unterlas-
sens sprechen konnte. Jedoch muss das Gericht auch in diesen Fillen die gegebe-
ne Konstellation individuell auf eine Milderungsmoglichkeit hin untersuchen.
Wird sodann die Strafrahmenverschiebung versagt, so ist dies allein dahingehend
obligatorisch, als dass bei gleichem Unwertgehalt § 13 Abs. 2 StGB stets keine
Anwendung findet.

Der Ausschluss einer Strafrahmenverschiebung bei einer begehungsformiiber-
greifenden Mehraktigkeit zwingt somit nicht dazu, § 13 StGB als konstitutive Vor-
schrift zu begreifen.

(3.) Vergleich der Verweise auf § 49 Abs. 1 StGB

Es ist zu erkennen, dass die Verweise auf den § 49 Abs. 1 StGB>% innerhalb des
Strafgesetzbuchs keiner Stringenz unterliegen. Das Ziel ist zwar in allen Fillen
eine Strafrahmenverschiebung, jedoch ist der Grund hierfiir stets ein anderer.

So berticksichtigt z.B. § 17 S. 2 StGB, dass der Titer keine Untechtseinsicht
besal3. § 23 Abs. 2 StGB trigt hingegen dem Umstand Rechnung, dass ein Ver-
such zumeist weniger schwer wiegt als die Vollendung, wobei § 27 Abs. 2 S. 2
StGB verhindern soll, dass ein helfender Teilnehmer auf Rechtsfolgenseite dem
Titer gleichsteht.

Andererseits wird dem Tédter aber auch im Rahmen des Titer-Opfer-
Ausgleichs nach § 46a StGB bzw. wenn er gem. § 46b StGB durch Mitteilung
seines vorhandenen Wissens eine Tat hilft aufzukliren oder zu verhindern eine
Strafrahmenverschiebung gem. § 49 Abs. 1 StGB gewihrt.

Mithin ist festzustellen, dass die Motivation des Gesetzgebers, eine Strafmilde-
rung zu gewihren, auf vielschichtigen Uberlegungen beruht, weswegen es inner-
halb der Verweise auf § 49 Abs. 1 StGB keine allgemeinen Voraussetzungen gibt,
die Ruckschliisse auf die Eigenstindigkeit des § 13 StGB zulassen.

(4.) Exgebnis

Die fakultative Milderungsmoglichkeit des § 13 Abs. 2 StGB kann allein dahinge-
hend fir ecine deliktische Eigenstindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte
fruchtbar gemacht werden, dass durch sie selbst eine Sondervorschrift existiert,
die isoliert im Rahmen der Unterlassung Relevanz besitzt.

5% U.a. im StGB: § 13 Abs. 2 (fakultativ), § 17 S. 2 (fakultativ), § 21 (fakultativ), § 23 Abs. 2 (fakul-
tativ), § 27 Abs. 2 S. 2 (obligatorisch), § 28 Abs. 1 (obligatorisch), § 30 Abs. 1 S. 2 (obligato-
risch), § 35 Abs. 1 S. 2 (fakultativ), § 46 a (fakultativ), § 35 Abs. 2 S.2 (obligatorisch), § 142
Abs. 4 (obligatorisch), §239a Abs.4 S.1 (fakultativ) StGB (entnommen aus SSW-
StGB/ Eschelbach, § 49 Rn. 4 u. 6).
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ee. Gesetzessystematik

Neben § 13 StGB wird ein Unterlassen im Strafgesetzbuch noch auf zwei weitere
Arten erfasst. Es existieren explizit normierte Unterlassungstatbestinde, wie z.B.
§§ 138, 323c StGB, aber auch Begehungsdelikte, die das Unterlassen ohne weitere
gesetzliche Ausgestaltung einschlieBen. So formuliert § 225 Abs. 1 Var. 3 StGB
positiv, dass sich derjenige stratbar macht, der seine Pflicht boswillig vernachldissigt.

(1.) Vergleich mit den echten Untetlassungsdelikten

Werden die ausdriicklich normierten echten Unterlassungsdelikte mit § 13 StGB
verglichen, so zeigt sich sogleich ein wesentlicher Unterschied. Die in diesen Tat-
bestinden geregelten Fille besitzen keine aktive Entsprechung, sondern bestrafen
das Unterlassen an sich. So bestraft z.B. § 323¢ StGB das ,,Nicht-Hilfe-Leisten®,
was freilich nur durch ein Nichthandeln zu realisieren ist. § 13 StGB kénnte einen
unter diesen Tatbestand fallenden Sachverhalt allenfalls dann erfassen, wenn der
Titer Garant wire und der Erfolg eines aktiven Begehungsdelikts eintritt. Da aber
auch ohne diese weiteren Voraussetzungen ein ,,Nicht-Hilfe-Leisten® als sozial-
ethisch missbilligenswert erachtet wurde, also gerade das Nichteinschreiten an sich
ponalisiert werden sollte, bedurfte es der besonderen Regelung des § 323¢ StGB.

Antwort auf die Frage, ob § 13 StGB nunmehr deklaratorisch oder konstitutiv
ist, kann durch einen Vergleich jedoch nicht gegeben werden. Vor allem die man-
gelnde Kongruenz zwischen § 13 StGB und dieser Unterlassungsstrafbarkeit lasst
Riickschlisse nicht zu.

(2.) Vergleich mit § 225 Abs. 1 Var. 3 StGB

Anders konnte sich dies allerdings im Fall eines Vergleichs mit § 225 Abs. 1 Var. 3
StGB darstellen. § 225 Abs. 1 Var. 3 StGB erfasst explizit und originar das Unter-
lassen, wobei vorausgesetzt wird, dass aus dem Nichthandeln ein Erfolg resultiert.
SchlieB3t jedoch § 225 StGB als grundsitzlich aktives Delikt das Unterlassen auf-
grund seiner besonderen Ausgestaltung auch ohne einen Bezug auf § 13 StGB ein,
so muss dies fiir die Gibrigen Tatbestidnde, die ihrer Form nach dem § 225 StGB
gerade nicht entsprechen, bedeuten, dass das Unterlassen diesbeziiglich nur tber
§ 13 StGB tatbestandlich sein kann. In diesem Falle kdme § 13 StGB konstituie-
rende Wirkung zu.

Klarungsbediirftig ist folglich, ob § 13 StGB auch dann zu berticksichtigen ist,
wenn sich die originire strafrechtliche Relevanz des Unterlassens bereits aus dem
Delikt an sich ergibt. Wie Giintge zu Recht erkennt, normiert der § 225 Abs. 1 alle
Unterlassungsvoraussetzungen, weswegen aufgrund dieser Deckungsgleichheit der
§ 13 StGB auch in diesem Rahmen Anwendung finden kénnte.>3 Die Konse-
quenz hiervon sei, dass ,,[...] beispielsweise tber die mit § 13 StGB verknupfte

536 Giintge, wistra 19906, 84, 87.
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Garantendogmatik im Einzelfall bestimmt werden [kénnte], unter welchen Vo-
raussetzungen der Titer Sonderpflichtiger 1.5.d. speziell geregelten Unterlassungs-
delikts ist.“53” Zudem kénne auch das Entsprechungskriterium Wirkung entfalten.
,»Mit seiner Hilfe kénnte jeweils konkret geprift werden, ob das dem geschriebe-
nen Tatbestand unterfallende Untetlassen tatsdchlich dem Unrechtsgehalt der
ebenfalls gesetzlich erfal3ten Begehungsalternativen entspricht.“3 Beztiglich § 225
StGB hieBe dies zu priifen, ,,ob eine Vernachlissigung der Firsorgepflicht im
speziellen Fall den Unrechtsgehalt der Tatbestandsvatianten des ,Quilens‘ und
,Roh MiBhandelns® der ersten beiden Begehungsalternativen des §223b StGB
erreicht.“5¥ Konsequenz der Anwendung des § 13 StGB sei somit zum einen eine
Strafbarkeitseinschrinkung durch die Entsprechungsklausel als auch eine Straf-
barkeitserweiterung, da sich eine Pflichtigkeit z.B. auch aus vorangegangenem
pflichtwidrigen Verhalten ergeben kénne.540

Fraglich sei jedoch, ob Normierungen, die eigenstindig ein Unterlassen pénali-
sieren, durch die Anwendung des § 13 StGB tatsichlich modifiziert werden diir-
fen.>*! Die Vorschriften des Allgemeinen Teils dienten der Erginzung der Tatbe-
stinde des Besonderen Teils, sodass § 13 StGB gleichfalls diese Funktion zu-
komme.*?  Welcher Art diese Erginzungsfunktion ist, ergibt sich nun bei einer
Sichtung der fur § 13 StGB einschligigen Gesetzesmaterialien.” Die Einfihrung
des § 13 StGB habe dazu gedient, die Strafbarkeit des Unterlassens im Rahmen
der aktiven Begehungsdelikte zu ermdglichen.> Hingegen lasse sich nicht erken-
nen, dass § 13 StGB auch Auswirkungen auf Tatbestinde haben sollte, die bereits
vor Einfihrung des § 13 StGB das Unterlassen erfassten.>** Dies bedeute, dass im
Rahmen von Delikten, die das Unterlassen originir beriicksichtigen, § 13 StGB
keine Relevanz entfalte. Auch teleologisch mache dies Sinn. ,,Die Erginzung eines
Tatbestandes um ein strafbares handlungsentsprechendes Unterlassen eines Ga-
ranten macht nur dort Sinn, wo es an einem derartigen strukturierten Unterlas-
sungsdelikt fehlt.“545

Vollkommen zutreffend weist Giinige darauf hin, dass Sinn und Zweck der
Einfihrung des § 13 StGB die Bestrafung des Unterlassens im Rahmen der Bege-
hungsdelikte war. Bedenken bzgl. einer méglichen Verfassungswidrigkeit der
Strafbarkeit eines Nichteinschreitens im Rahmen der aktiven Delikte sollten durch
diese Normierung beseitigt werden.®*® Der Rechtsgrund spart mithin die Vor-

537 Giintge, wistra 1996, 84, 87.

538 Giintge, wistra 1996, 84, 87.

539 Giintge, wistra 19906, 84, 88.

540 Giintge, wistra 19906, 84, 88.

41 Giintge, wistra 1996, 84, 87.

52 Giintge, wistra 1996, 84, 88.

543 Giintge, wistra 1996, 84, 88, der auf BT-Drs. V/4095, S. 8 verweist.
544 Giintge, wistra 19906, 84, 88.

545 Giintge, wistra 19906, 84, 88.

546 Siche hierzu S. 91 ff.



138 Der Begehungsformwechsel im Rahmen des ,,einheitlichen Lebensvorgangs®

schriften aus, die das Unterlassen bereits ohne anderweitige Ausgestaltungen er-
fassen. Folglich muss der Regelungsgehalt des § 13 StGB auch allein auf die Tat-
bestinde begrenzt werden, aus denen sich die Unterlassungsstrafbarkeit nicht
originir ergibt.

Festzustellen ist somit, dass Tatbestinde existieren, die das Untetlassen origi-
nir enthalten und ohne § 13 StGB bestrafen. Zugleich folgt hieraus aber auch,
dass die iibrigen Delikte das Unterlassen gerade nicht erfassen. Denn erkennt man
im Rahmen des § 225 StGB an, dass neben dem aktiven Tun gleichfalls das Unter-
lassen ponalisiert ist, so muss im Umbkehrschluss zugegeben werden, dass die tibri-
gen Begehungsdelikte, die diese Voraussetzungen originir nicht erfiillen, das Un-
terlassen gerade nicht einschlieBen. Ohne § 13 StGB wire in diesen Fillen das
Unterlassen nicht tatbestandsmifBig, sodass § 13 StGB hiernach konstitutive Wir-
kung zukommen muss.

ff. Strafrechtlicher Vorwurf

Losgelést von der gesetzlichen Ausgestaltung scheint auch der begehungsform-
spezifische strafrechtliche Vorwurf fir die deliktische Eigenstindigkeit des Unter-
lassens zu sprechen. Wird dem aktiven Titer vorgeworfen, durch sein Tun ein
Rechtsgut verletzt zu haben, so ist im Rahmen des Untetlassens das Nichtabwenden
einer Rechtsgutsverletzung ponalisiert. Der strafrechtliche Vorwurf ist mithin ein
ginzlich anderer und ldsst den grundsitzlichen Unterschied dieser beiden Bege-
hungsformen erkennen.

Werden in diesen Vergleich die tibrigen gesetzlichen Tatbestinde einbezogen,
so ist festzustellen, dass der enthaltene Vorwurf stets ein anderer ist. Hierbei be-
zieht sich jeder Straftatbestand auf ein bestimmtes unerwiinschtes Verhalten und
ist in sich abgeschlossen.

Einem eigenstindigen Tatbestand ist folglich ein individueller Vorwurf imma-
nent. In Kombination mit der Feststellung, dass das Unterlassen einen eigenstin-
digen Vorwurf gegeniiber der aktiven Begehung verkorpert, spricht dies auch
dafiir, dass es sich bei den unechten Unterlassungsdelikten um eigenstindige Tat-
bestinde handeln muss.

gg. Charakter des § 13 StGB: Ergebnis

Die vorangegangenen Ausfihrungen haben gezeigt, dass § 13 StGB eine konstitu-
tive Wirkung entfaltet. So war zu erkennen, dass die Eingliederung des Unterlas-
sens in die Begehungsdelikte ohne eine besondere gesetzliche Ausgestaltung ver-
einzelt schon an der Wortlautgrenze scheitert. Bereits durch diese Limitierung
kommt § 13 StGB in diesen Fillen eine konstitutive Wirkung zu. Eine hingegen
allgemeingtiltice Aussage konnte aus der Garantenstellung gewonnen werden. Thre
strafbegrindende Witkung in Verbindung mit der mangelnden originiren
Ableitbarkeit aus dem Gesetz fithrt dazu, dass im Fall einer Bestrafung des Unter-
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lassens im Rahmen des aktiven Begehungsdelikts ohne besondere gesetzliche
Normierung ein Verstol gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und somit gegen
Art. 103 Abs. 2 GG vorliegt. Neben der Verfassungswidrigkeit ergeben sich zu-
dem aus § 13 StGB Argumente fiir eine strafbegriindende Wirkung. So definiert
§ 13 StGB eigenstindige Voraussetzungen, was dazu fihrt, dass das aktive Delikt
auf den verkorperten Erfolg reduziert wird und zudem gegeniiber der aktiven
Begehung ginzlich abweichende Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein miissen.
So unterscheiden sich der aktive Tatbestand und das unechte Unterlassungsdelikt
durch das Garantenerfordernis und den konkreten Ursachenzusammenhang.
Gleichsam konnte durch die Entsprechungsklausel und die Existenz des § 13
Abs. 2 StGB die deliktische Eigenstindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte
nachgewiesen werden. Auch belegt der Vergleich mit § 225 Abs. 1 Var. 3 StGB
und der dort explizit vorgesehenen Unterlassungsstrafbarkeit, dass aktive Delikte,
ohne solch eine origindre Berlicksichticung des Unterlassens, das Unterlassen
nicht einschlieBen und § 13 StGB in diesen Fillen konstitutive Wirkung zukommt.
Nicht zuletzt wird dies durch den Umstand erginzt, dass dem Titer im Rahmen
des Unterlassens etwas ginzlich anderes vorgeworfen wird, als bei der aktiven
Begehung.

¢. Folgen fiir die Einbeitlichkeit des Geschebens bei einem Begehungsformmwechsel

§ 13 StGB ist eine konstitutive Vorschrift, die die Strafbarkeit des Unterlassens im
Rahmen der Begehungsdelikte begriindet. Dieses Ergebnis bedingt, dass es sich
bei den unechten Unterlassungsdelikten um eigenstindige Tatbestinde handelt,
sodass aus einem Begehungsformwechsel zugleich ein Tatbestandswechsel folgt. Wird
diese Erkenntnis nunmehr mit der Feststellung zusammengefthrt, dass aus einem
Tatbestandswechsel eine Zisur resultiert, so bedeutet dies, dass der Begehungs-
formwechsel die Einheitlichkeit des Geschehens trennt. Ein Unterlassen und ein
Tun kénnen somit nicht Teil derselben Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB sein.

4. Begehungsformubergreifende sukzessive/iterative Tatbestandserfillung

Abseits der Fehlschlagsproblematik besitzt der Begehungsformwechsel fiir die
Einheitlichkeit auch dann Relevanz, wenn der Tater nach dem Scheitern des
Unterlassungsversuchs nicht nur erkennt, dass er den Erfolg noch aktiv herbei-
fithren kann, sondern diese Moglichkeit tatsdchlich auch ergreift.

Bsp.: Vater V" sieht, dass seine Tochter zu ertrinken drobt und schreitet mit
Titungsvorsatz nicht ein. Als sich die Tochter wider Erwarten ans Ufer retten
kann, eilt er 2u ibr und driickt ihren Kopf unter Wasser, bis sie verstirbt.
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Fraglich ist hier, ob insoweit ein versuchter Totschlag durch Unterlassen und ein
vollendeter aktiver Totschlag in Betracht kommen bzw. allein e/ne Verwirklichung
des § 212 Abs. 1 StGB vorliegt. Denn sind beide Begehungsformen Teil derselben
Tat, so wurde die durch das Unterlassen versuchte Tat durch die aktive Begehung
vollendet. Auch in diesem Fall ist somit entscheidend, ob die verschiedenen Bege-
hungsformen zu einer Tat zusammengefasst werden kénnen.>#

Bedeutung besitzt in diesem Kontext vor allem die inverse Form, bei der nach
der aktiven Passage ein Unterlassen hinzutritt. Fihrt eine Sorgtaltspflichtverlet-
zung des Delinquenten zum Tod des Opfers und schreitet der T4ter vor Erfolgs-
realisierung mit Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale nicht helfend
ein, so ergibt sich neben einer Strafbarkeit gem. § 222 StGB wegen fahrlissiger
Totung zudem eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach §§ 212 Abs. 1, 13
Abs. 1 StGB. Die neben der aktiven Passage stehende Unterlassungsstrafbarkeit
erscheint aufgrund des Vorsatzdefizits der fahrlissigen TOtung unproblema-
tisch.>8

Stets ginzlich unbeachtet bleibt die Strafbarkeit wegen eines Unterlassens hin-
gegen im Fall der volldeliktischen aktiven Erfolgsherbeifihrung.5% Schiel3t der
Titer auf das Opfer und verldsst darauthin den Tatort, obschon er das Opfer
noch retten kénnte, so wiirde eine gutachterliche ErGrterung sich auf eine Straf-
barkeit gem. § 212 Abs. 1 StGB beschrinken.> Insoweit hieBe es bereits im
Obersatz allein, dass der T4ter sich durch den Schuss wegen eines Totschlags gem.
§ 212 Abs. 1 StGB stratbar gemacht haben kénnte. Warum dem Unterlassen in
diesem Rahmen keine Bedeutung beigemessen wird, lasse sich nach einer Auffas-
sung auf ein Zurlcktreten im Rahmen der Konkurrenzen zuriickfihren bzw.
scheitere nach anderer Meinung bereits am Vorliegen einer Garantenstellung.5>!

547 Vgl. S. 134.

548 SSW-StGB/Kudlich, § 13 Rn. 51, wobei zudem auch die Fahrlissigkeitspassage aufgrund der
aktiven Begehung Ausdruck im Schuldspruch finden misse; siche MK-StGB/Freund, §13
Rn. 291, der ,,die fahtldssige T6tung durch aktives Tun hinter die vorsitzliche Tétung durch be-
gehungsgleiches Unterlassen zuriick|treten|* ldsst; siche hierzu auch Szein, JR 1999, 265, 266 f.

59 Zu der Existenz Freund, NStZ 2004, 326, 327: ,,Dabei dirfte gar nicht selten eine Uberschnei-
dung dahingehend zu verzeichnen sein, dass sich der Versuchstiter des beendeten Begehungs-
versuchs zugleich in der Situation des kraft Ingerenz fiir die Gefahrabwendung Sonderverant-
wortlichen und damit in der Situation des Unterlassungsversuchs befinden: Wer sein Opfer mit
Totungsvorsatz lebensgefihrlich verletzt hat, muss im Rahmen des ihm Méglichen und Zumut-
baren die von ihm geschaffene Lebensgefahr kraft einer qualifizierten (Garanten-)Rechtspflicht
abwenden |[...].%; zudem ders., NStZ 2004, 326, 328: ,,Er tritt durch die reichlich spite Verstin-
digung des Notarztes nicht nur von dem am Nachmittag des 15. 3. 2001 begonnenen und am
Abend dieses Tages in der Verhaltensform des aktiven Tuns erneuerten Tétungsversuch zurtick.
Sein Riicktritt bezieht sich auch auf die durch vorsitzliche Ingerenz begriindete nachfolgende
versuchte Totung durch begehungsgleiches Unterlassen.

550 Siehe hierzu nur Szezn, JR 1999, 265, 267.

551 Siehe zu den Vertretern Szein, JR 1999, 265, 267 Fn. 25; Busch, FS v. Weber, 1963, S. 192, 197
will mit Sawer, GetS 114, 279, 292 das Unterlassen als straflose Nachtat behandeln: ,,Dieses Un-
terlassen wird als sog. straflose Nachtat von dem vorangegangenen Tun konsumiert.*; ebenfalls
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Unabhingig von der konkreten Losung des Verhiltnisses von Tun und Unterlas-
sen in dieser Konstellation fillt auf, dass sich die Bewertung der Strafbarkeit gem.
§ 212 StGB auf die aktive Begehung beschrinkt. Das Unterlassen besitzt in dem
dortigen Rahmen keine Relevanz in Form einer iterativen bzw. sukzessiven Tatbe-
standsverwirklichung. Es steht mithin separiert neben dem aktiven Handlungsab-
schnitt und bildet augenscheinlich einen neuen Ankntipfungspunkt fir eine straf-
rechtliche Bewertung.>>

Wird dies nunmehr mit dem Umstand zusammengefihrt, dass die Zusam-
mengehorigkeit einzelner Verhalten im Rahmen der sukzessiven Tatbestandsver-
wirklichung nach dem BGH gleichsam anhand der Gesamtbetrachtungslehre und
deren etablierter Mal3stab 1.S. eines einheitlichen Lebensvorgangs bestimmt
wird>3, so ergeben sich hieraus direkte Konsequenzen fiir die Tatreichweite bei
§ 24 Abs. 1 StGB. Kénnen Unterlassen und Tun mithin nicht Teil einer sukzessi-
ven bzw. iterativen Tatbegehung sein, so muss aufgrund des identischen Bewer-
tungsmalistabs Entsprechendes auch fiir die Problematik im Rahmen des Rick-
tritts gelten.

fur eine konkurrenzrechtliche Losung Sz, JR 1999, 265, 268 und MK-StGB/Freund, § 13
Rn. 292. Zur Frage, ob auch ein vorsatzliches Vorverhalten eine Garantenstellung begriindet siche
S. 154 £,; zur konkreten rechtlichen Bedeutung eines sich an eine aktive Begehung anschlieBen-
den Unterlassens S. 154 ff.

552 Englinder, JZ. 2012, 130, 133 verweist hingegen darauf, dass aufgrund eines Schlechterstellungs-
verbots auch bei einem Begehungsformwechsel eine sukzessive Tatbestandsverwirklichung
moglich sein miisse. Zu dem Argument des Schlechterstellungsverbots siche S. 144 ff.; keine
Relevanz kann das Unterlassen hingegen besitzen, wenn der Titer nach der aktiven Handlung
davon ausgeht, sich in einem unbeendeten Versuch zu befinden. Tritt der Etfolg sodann ein, so
mangelt es in Bezug auf das Unterlassen an der subjektiven Komponente.

553 BGHSt 41, 368 f.: ,,Die Frage, wann in Fillen, in denen der Titer mehrfach zur Tatvollendung
ansetzt, eine Tat im Rechtssinne vorliegt, ist im Zusammenhang mit der Priifung der Konkur-
renzen wenig erortert. Die Frage nach der Reichweite der Tat im materiellen Sinne in Fillen der
vorliegenden Art ist jedoch weitgehend geklirt, soweit es darum geht, wie weit ein mdéglicher
Riicktritt des Titers sich auf vorangegangene Einzelakte erstreckt. Es bestehen keine Bedenken,
die Ergebnisse dieser Rechtssprechung auch auf die Beurteilung der Konkurrenzen anzuwen-
den, denn Tat i.S. des § 24 Abs. 1 StGB, auf die sich der Rucktritt erstreckt, ist die fir die Beur-
teilung der Konkurrenzen maf3gebliche Tat im materiellrechtlichen Sinne. Danach gilt folgendes:
Eine Tat im Rechtssinne liegt vor, wenn die der Tatbestandsvollendung dienenden Teilakte ei-
nen cinheitlichen Lebensvorgang bilden, wobei der Wechsel des Angriffsmittels nicht von ent-
scheidender Bedeutung ist. Ein einheitlicher Lebensvorgang in diesem Sinne ist gegeben, wenn
die einzelnen Handlungen in engem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen. [...] Die
tatbestandliche Einheit [...] endet dort, wo der Tidter nach den Regelungen tiber den Riicktritt
nicht mehr strafbefreiend zurticktreten kann, d.h. entweder bei der vollstindigen Zielerreichung
oder beim fehlgeschlagenen Versuch.; siche hierzu auch Murmann, Grundkurs, § 31 Ra. 21, der
auf den Dagobert-Fall (BGHSt 41, 368 ff.) verweist; siche auch ders., GA 2012, 711, 716.
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5. Vereinbarkeit einer Riicktrittserweiterung mit den Grundsitzen des Riicktritts

Durch das Zusammenfassen von Unterlassen und Tun wiirden die Riicktrittsmog-
lichkeiten des Titers ausgeweitet. Trotz des Fehlgehens des Unterlassungsab-
schnitts konnte der Tdter strafbefreiend zuricktreten, indem er eine weitere aktive
Handlung unterldsst bzw. nach begonnener Ausfithrung sich von dieser abwendet.
Ist das Unterlassen hingegen nicht fehlgeschlagen und somit eigentlich riicktritts-
fahig, so wire dem Titer allerdings gleichfalls, aufgrund des Fortbestehens dersel-
ben Tat, erst mit der Aufgabe der aktiven Passage und nicht schon im Zeitpunkt
des Begehungsformwechsels ein Ricktritt moglich. Hierbei betrifft diese Fallge-
staltung jedoch im Gegensatz zu den ersten beiden Konstellationen allein die
Strafzumessungsebene und nicht die grundsitzliche Strafbatrkeit des Delinquen-
ten.5>4

Wie zu erkennen ist, fuhrt das Zusammenfassen von Tun und Unterlassen
zumeist zu einer Rucktrittserweiterung, sodass sich die Frage nach der Vereinbar-
keit mit den Grundsitzen des Riicktritts stellt.

a. Mangelnde Distanzierung von der Unterlassungspassage

Sieht der Unterlassungstiter von einer weiteren moglichen aktiven Handlung ab
und tritt hierdurch zuriick, so bedeutete dies, dass der Titer Strafauthebung bzgl.
des gescheiterten versuchten Unterlassens nur deshalb erlangt, weil das weitere
mégliche aktive Handeln als Teil derselben Tat nicht umgesetzt wurde. Folglich
orientierte sich nicht nur die Frage nach dem Fehlschlag an dem unterlassenen
aktiven Akt, sondern zugleich auch das fiir eine Strafbefreiung erforderliche Riick-
trittsverhalten. Da das Unterlassen nicht erfolgreich war und der Fehlschlag nur
deswegen negiert wird, weil der Tidter erkennt, dass neben seinem gescheiterten
Unterlassen die Méglichkeit einer aktiven Begehung besteht, muss der Titer auch
davon ausgegangen sein, durch das Unterlassen noch nicht alles Erforderliche
getan zu haben, um den deliktischen Erfolg herbeizufithren. Der Delinquent be-
fande sich somit nach dem Scheitern des Unterlassens in einem unbeendeten Ver-
such, sodass gem. § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB die Aufgabe der weiteren Tataus-
fihrung fiir die Strafbefreiung ausreichte. Indem der Titer nunmehr von der Vor-
nahme der Handlung absieht, hitte er von der Tatausfihrung abgelassen und wire
strafbefreiend zurtckgetreten.

Zu erkennen ist, dass die beiden Begehungsformen zwar in derselben Tat ver-
schmelzen, durch das Ablassen von der aktiven Handlung allerdings keine konkre-
te Distanzierung von dem fehlgegangenen Unterlassen gegeben ist. Hierbei darf
aber nicht unberilcksichtigt bleiben, dass diese Distanzierungsproblematik im
Rahmen der Gesamtbetrachtungslehre stets dann besteht, wenn ein Handlungsab-
schnitt fehlgegangen ist. Verfehlt der einzig zur Verfiigung stehende Schuss das

554 Siehe zu den Folgen beteits S. 31.
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Opfer und erkennt der Titer die Moglichkeit eines Messereinsatzes>>, fithrt dies
jedoch nicht aus, so stellte sich ebenso die Frage nach der Distanzierung.% Viel
entscheidender ist aber, dass bei diesem Einwand der konkrete gesetzliche Be-
zugspunkt unbeachtet bleibt. Wie § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB erkennen ldsst, ist
es fir den Rucktritt allein entscheidend, ob der Titer die weitere Ausfithrung der
Tat aufgegeben hat. Ist mit der Gesamtbetrachtungslehre somit eine weitere mog-
liche Handlung noch Teil derselben Tat und fiihrt der Tiéter diese nicht aus, so hat
der Titer sich nicht nur von der weiteren moglichen Handlung distanziert, son-
dern insoweit auch von der ganzen Tat Abstand genommen.>7 Dies trifft so aber
nur dann zu, wenn das weite Verstindnis der Gesamtbetrachtungslehre fiir sich
genommen nicht schon gegen die Grundsitze des strafbefreienden Riicktritts
verstolen wiirde. Ob dies der Fall ist, kann fir die konkrete Frage nach einer
Zisur im Rahmen eines Begehungsformwechsels nur bedingt weiterhelfen. Hier-
durch wiirde die konkrete Ebene des Begehungsformwechsels verlassen und die
Gesamtbetrachtungslehre insgesamt in Frage gestellt, was an dieser Stelle aullen
vor bleiben soll.55

b. Opferschutz

Fiir eine einheitliche Bewertung beider Begehungsformen kénnte der Opferschutz
sprechen. Fine in diesem Rahmen vorliegende Zisur hitte ggt. zur Folge, dass der
Titer nach dem Scheitern des Unterlassens motiviert wird, den tatbestandlichen
Erfolg doch noch herbeizufiihren.’® Erkennt der Vater das Fehlgehen seines
Unterlassungsversuchs, so kénnte die aus der Zisur resultierende zwingende Ver-
suchsstrafbarkeit diesen veranlassen, die Tochter zu téten, um den einzig mdgli-
chen Zeugen zu beseitigen.

Festzustellen ist, dass das Unterlassen gegentiber der aktiven Begehung ein
meist heimliches Delikt ist, bei dem der Téter unerkannt bleibt.560 So wird es der
in einer Notsituation befindlichen Tochter schwerlich auffallen, dass ihr Vater das
gesamte Geschehen beobachtet und dem Erfolgseintritt freudig entgegenblickt.
Die Verneinung des Riicktritts begriindet in diesem Rahmen folglich nicht in glei-
chem Malle wie bei einem fehlgegangenen aktiven Akt die Gefahr der Tatbe-
standsvollendung. Allein dann, wenn der Titer davon ausgeht, entdeckt worden

5% Beispiel so bei Englander, JZ. 2012, 130, 132.

556 Zur allgemeinen Problematik der mangelnden Distanzierung im Rahmen der Gesamtbetrach-
tungslehre S. 20 ff.; siche auch Murmann, GA 2012, 711, 718 ff., der versucht die Distanzierung
nach einem eigenen Verstindnis zu determinieren; siche auch ders., Versuchsuntrecht und Riick-
tritt, 1999, S. 44 ff.

557 Aufgrund des Tatbezugs stimmen auch die Ergebnisse der anderen beiden Fallkonstellationen
(S. 142) mit dem § 24 Abs. 1 StGB tuberein.

558 Zur Gesamtbetrachtungslehre S. 153 ff.

559 Allgemein zum Opferschutz S. 24 ff.

560 Vgl. hierzu S. 36 ff.
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zu sein, koénnte er aufgrund der bestehenden Unterlassungsstratbarkeit die Moti-
vation entwickeln, das Opfer zu beseitigen. Die Bewertung des Opferschutzes ist
insoweit nicht eindeutig und hingt in diesem Rahmen vom Einzelfall ab.

Abweichend hiervon kénnte der Opferschutzgesichtspunkt aber dann unein-
geschrinkt fiir eine weite Tat sprechen, wenn der Téter durch die Rucktrittserwei-
terung gef. motiviert werden koénnte, die Rechtsgutsgefihrdung durch das Unter-
lassen zu beenden. Hiergegen spricht bereits, dass, solange der Unterlassungsver-
such nicht fehlgeschlagen ist, eine Riicktrittsmdglichkeit gem. § 24 Abs. 1 StGB
besteht, wodurch dem Titer in diesem Kontext ein Anreiz gesetzt wird, den Eir-
folgseintritt zu verhindern. Schlidgt der Unterlassungsversuch hingegen fehl, so ist
die Rechtsgutsgefdhrdung abgeschlossen und das Opfer auBler Gefahr, weswegen es
keiner Auslobung strafrechtlicher Vorteile mehr bedarf, um den Titer zur Er-
folgsabwendung und mithin zum Opferschutz zu veranlassen. Vielmehr ist es fir
das Opfer sogar von Vorteil, wenn die Riicktrittsméglichkeit auf das Unterlassen
beschrinkt wird. Um in den Genuss der Straffreiheit gem. § 24 Abs. 1 StGB zu
kommen, sihe sich der Titer gezwungen, den gefassten Unterlassungsentschluss
schnellstméglich aufzugeben und Rettungsmallnahmen einzuleiten, bevor das
Opfer sich selbst rettet bzw. der Erfolgseintritt durch Dritte verhindert wird. Ein
enger Tatbegriff erhhte folglich sogar den Druck auf den Titer die Rechtsguts-
vetletzung abzuwenden und férderte hierdurch den Schutz des Betroffenen.

Festzustellen ist somit, dass die Opferschutzperspektive im hiesigen Rahmen
zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt. Ein Argument fiir oder gegen einen weiten
Tatbegriff ergibt sich hieraus mithin nicht.

0. Schlechterstellungsverbot nach Englinder

a. Anffassung Englinders

Fir die Einordnung des Begehungsformwechsels stellt Englinder auf die Gleich-
stellung von Tun und Unterlassen durch den § 13 StGB an sich ab. ,,Axiologisch
folgt aus dieser Gleichstellungsfunktion des § 13 StGB allerdings zugleich ein
Schlechterstellungsverbot. Man darf den Unterlassenden unter bestimmten Bedingun-
gen zwar ebenso behandeln wie den aktiv Handelnden. Es ist aber nicht zulissig,
ihn gegentiber diesem schlechter zu stellen.“>! Kénne der aktive Tater nach dem
Fehlgehen des ersten Akts durch das Ablassen von einer weiteren moglichen
Handlung zuriicktreten, so diirfe fir den gescheiterten Unterlassungstiter nichts
anderes gelten.>2

561 Englinder, | 7. 2012, 130, 132 £.
562 Englinder, | 7. 2012, 130, 133.
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b. Allgemeine Bewertung

Englinder stellt zu Recht fest, dass die Annahme einer Zisur bei einem Begehungs-
formwechsel dazu fithrte, dass mit der Gesamtbetrachtungslehre der Riicktritt im
Rahmen einer allein aktiven Begehung weiter reichen wiirde, als im Fall der ver-
suchten Erfolgsherbeifithrung durch ein Unterlassen. Obschon die weiteren duf3e-
ren Umstinde identisch wiren, kénnte der Téter nur im ersten Fall Straflosigkeit
durch Ablassen von einer weiteren Ausfithrung erreichen. Diese Divergenz ist
evident.

Murmann folgt der Auffassung Englinders obschon dieser Augenfilligkeit nicht,
»denn die Gleichstellungsfunktion betrifft die Erfolgszurechnung, besagt aber, wie
die fakultative Strafmilderungsméglichkeit nach § 13 II StGB zeigt, nicht, dass der
Verhaltensunwert beim Unterlassen dem des positiven Tuns entsprechen muss.
[...] Die mit einem Wechsel vom Unterlassen zu einem positiven Tun zumindest
regelmilig verbundene Unrechtssteigerung spricht also gegen einen einheitlichen
Lebensvorgang.“>%3 Zu Recht verweist Murmann auf § 13 Abs. 2 StGB und den
hieraus fakultativ resultierenden Unrechtswechsel im Fall einer Anderung der
Begehungsform. Wie aber bereits gesehen, kann allein aus dem Umstand einer
Unrechtsdivergenz eine Zisur im Rahmen der Gesamtbetrachtungslehre nicht
begriindet werden®*, sodass dieser Finwand das Verstindnis Englinders nicht zu
widerlegen vermag,

Gegen Englander lisst sich jedoch einwenden, dass § 13 StGB ausschlieBlich
cingefithrt wurde, um mdgliche Zweifel dber die Verfassungskonformitit der
unechten Unterlassungsdelikte auszurdumen, was eine vollstindige Gleichschal-
tung der Begehungsformen per se nicht einschlieB3t. Dies zeigt auch die konkrete
Wirkungsweise des § 13 StGB. So bezieht sich § 13 StGB aufgrund von ékonomi-
schen Uberlegungen auf den Erfolg der aktiven Begehungsdelikte und fiillt den
Tatbestand im Ubrigen durch unterlassungsspezifische Voraussetzungen auf.56
Die so zwischen dem Tun und Unterlassen bestehende Aquivalenz beschrinkt
sich auf die Moglichkeit, denselben tatbestandlichen Erfolg herbeifithren zu koén-
nen.

Dass sich aus § 13 StGB kein Schlechterstellungsverbot ergibt, zeigt auch die delik-
tische Eigenstindigkeit des § 13 StGB.>7 Denn bereits hieraus folgt eine Un-
gleichheit beider Begehungstormen, die eine differenzierte Betrachtung rechtfer-
tigt.

563 Murmann, GA 2012, 711, 714 f.

564 Siehe S. 39 ff.

565 Siehe S. 91 ff. bzw. BT-Drs. V/4095, S. 8 und BT-Drs. IV/650, S. 124.
566 Siehe hierzu S. 124 ff.

567 Siehe S. 91 ff.



146 Der Begehungsformwechsel im Rahmen des ,,einheitlichen Lebensvorgangs®

¢. Weitere Konsequenzen des Schlechterstellungsverbots

Unabhingig von der von Englinder vorgenommenen Uberinterpretation des § 13
StGB, kénnten zudem die sich aus einem Schlechterstellungsverbot ergebenen
Konsequenzen gegen eine solche vollstindige Gleichschaltung von Tun und Un-
terlassen sprechen. Wird das Schlechterstellungsverbot auf das Unterlassen im
Allgemeinen iibertragen, so folgte hieraus, dass auch bei einem forfgesetzten Unter-
lassen die Einheitlichkeit aus Gleichstellungserwégnngen fortbestehen misste.

Bsp. 1: Der Sobn S drobt zu ertrinken. Vater V' schreitet mit Totungsvorsatz,
nicht ein. S kann sich wider Erwarten selbst retten, fillt jedoch, nachden er am
Steg sicheren Stand erlang bat, wieder Zuriick ins Wasser. Der 1V ater eilt sodann
gu seinem Sobn und rettet ibn.

In dieser Konstellation misste der Vater aufgrund des Schlechterstellungsverbots
vollstindig straffrei werden. Denn handelte der Titer aktiv, so kénnte der Titer
vollstindig zurticktreten, wenn er nach einem fehlgegangenen Einzelakt ein ande-
res Mittel einsetzt und sodann die Vollendung verhindert.

Bsp. 2: Der Séingling S drobt in der Waschwanne zu ertrinken. Da die Mutter
die Schreie leid ist, schreitet sie mit "Totungsvorsatz nicht ein. Als es demr Kind
sodann gelingt, die Waschwanne umzmwerfen, erkennt die Mutter, dass sie S
verdursten lassen konnte, sieht hiervon jedoch ab.%

Auch hier bedingte das Schlechterstellungsverbot einen vollstindigen Ricktritt.
Schlidgt ndmlich im Rahmen eines aktiven Versuchs die erste Handlung fehl, so
wird der Titer straffrei, wenn er von einer weiteren Moglichkeit absieht.
Klirungsbediirftig ist somit, ob ein versuchtes Unterlassen und eine erneute
Unterlassung bzw. eine Unterlassungsmziglichkeit Teil derselben Tat sein kénnen.

568 Fall angelehnt an Kudlich, JR 2003, 379, 381.
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aa. Mehrere Unterlassungen als Teil derselben Tat

(1.) Grundsitzliche Moglichkeit einer mehraktigen Unterlassung

F der Freund der Angeklagten (A), schiug den Sangling der A. Trotz der
erkannten Todesgefabr unternabm A nichts. Als F das Kind spéter ernent
misshandelte, binderte A den F in Kenntnis der Lebensgefabrlichkeit der
Bebandlung wiederum nicht. Arstliche Hilfe wurde von F und A erst am
Jfolgenden Tag in Anspruch genommen. Zwar konnte das Kind gerettet werden,
erlitt durch die Misshandlungen jedoch bleibende S chiiden.>%?

Fraglich ist, ob der Ricktritt durch das Hilfeholen das gesamte Geschehen erfasst
oder nur zu einer partiellen Straflosigkeit fiihrt. Der BGH entschied, dass es sich
bei dem ersten Unterlassen nicht um einen fehlgeschlagenen Versuch handele, da
die A bereits zu diesem Zeitpunkt den Todeseintritt fiir moglich gehalten und
diese Vorstellung zwischenzeitlich auch nicht aufgegeben habe. ,,Die Verletzun-
gen durch den ersten Teilakt waren demzufolge aus Sicht der Angeklagten nach
wie vor geeignet, den Todeserfolg herbeizufithren, wobei die Verletzungen aus
dem zweiten Teilakt nur geeignet waren, den Eindruck akuter Lebensgefahrlich-
keit 1.S. des nahen Erfolgseintritts zu verstirken.“’0 Zudem sei selbst dann ein
Riicktritt anzunehmen, wenn die Angeklagte bzgl. der zweiten Passage ,einen
erneuten gleichartigen Tatentschluss gefasst hitte [...]. Der Grund der Strafbefrei-
ung wurzelt in der freiwilligen Anderung der Verhaltensrichtung, solange der Ti-
ter alle unerlaubten Risiken noch in der Hand hat. Daher erstreckt sich ein Rick-
tritt auf simtliche vorangegangene Tatabschnitte, soweit er auf die Abwendung
der durch diese geschaffenen, ungehindert fortwirkenden Gefahren zielt.“>™
Folglich scheint es méglich, dass der BGH beide Unterlassungen zu einer Tat
1.S. des § 24 Abs. 1 StGB zusammenfasst. Zwingend ist diese Auslegung jedoch
nicht. Spaltete man beide Abschnitte zu eigenstindigen Taten 1.S. des § 24 Abs. 1
StGB auf, so ligen zwei unabhingige versuchte Unterlassungen vor. Die Beson-
derheit der vorliegenden Konstellation gestaltete sich sodann dahingehend aus,
dass A von der Erfolgstauglichkeit des ersten Unterlassens fortwihrend ausgeht.
Selbst wenn zwischenzeitlich der Tatentschluss ginzlich aufgegeben wurde, dnder-
te dies an der Rucktrittsfihigkeit dieser Tat nichts. Zwar reicht die alleinige Auf-
gabe des Tatentschlusses fiir eine Strafbefreiung im Fall eines beendeten Versuchs

569 BGH, NStZ 2003, 252 f.; sieche zum Fall auch Murmann, Grundkurs, § 29 Rn. 116; vom BGH in
dieser Entscheidung ginzlich unbeachtet blieb die Frage, ob A neben dem aktiv handelnden F
tatsdchlich Titer ist (siche zum Streitstand Murmann, Grundkurs, § 29 Rn. 93 ff)).

570 BGH, NStZ 2003, 252, 253.

571 BGH, NStZ 2003, 252, 253.
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gem. §24 Abs. 1 S.1 Var. 2 StGB nicht aus, allerdings kann dies solange keine
negativen Folgen besitzen, wie der Titer von der Erfolgstauglichkeit seines Bei-
trags ausgeht.’”2 Dies bedeutete, dass A durch das Herbeirufen des Arztes nicht
von einer sondern von gwes Taten 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB zuriickgetreten wire,
sodass die Separierung hier keine negativen Konsequenzen fiir die A hitte. Es
kann vorliegend somit dahinstehen, ob beide Ausfiihrungsakte zu einer Tat zu-
sammenzufiihren sind.>73

Unabhingig hiervon spricht fir die grundsitzliche Moglichkeit einer einheitli-
chen Betrachtung zweier Unterlassungen schon die im Beispiel bestehende Ver-
bindung zwischen dem aktiven Handeln des I und dem Unterlassen. Sein Han-
deln stellt den unmittelbaren Ankniipfungspunkt fiir das Unterlassen dar. Wirde
die grundsitzliche Méglichkeit eines Zusammenfassens mehrmaligen Nichtein-
schreitens abgelehnt, so hitte dies zur Konsequenz, dass der aktiv handelnde T4-
ter nur einen Versuch und damit eine Tat i.S. des § 24 Abs. 1 StGB begangen
hitte, wohingegen sich der hierzu parallel Unterlassende mehreren Versuchen und
somit mehreren Taten 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB gegeniiber sdhe. Obschon der
aktiv handelnde Tater Anknipfungspunkt fir die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Unterlassungstiters ist, kime es zu einer schon objektiv abweichenden Bewer-
tung der vorliegenden Taten.>* Zu beachten ist hierbei jedoch, dass dies allein
nicht fur eine zolistindige Gleichstellung beider Begehungsformen streitet. Auf-
grund der anderen Struktur der Unterlassung kénnte es zu individuellen Zisuren
und somit zu begehungsformspezifischen Ergebnissen kommen. Insoweit er-
scheint fraglich, ob im Rahmen der Mehraktigkeit mehrerer Unterlassungen Tren-
nungsmomente vorliegen, die eine unterschiedliche Bewertung beider Ausfith-
rungsformen bedingen.

(2.) Zisuren im Rahmen der mehraktigen Unterlassung

Klirungsbedirftig ist, ob die Einheitlichkeit bei einem Nichteinschreiten gleich-
falls immer dann besteht, wenn bei einer entsprechenden aktiven Begehung eine
Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB vorliegt oder ob sich aus den Besonderheiten der
Unterlassung gof. eine Aufspaltung ergeben konnte, die eine Ungleichbehandlung
rechtfertigt und somit keinen Raum flr ein pauschales Schlechterstellungsverbot
ldsst.

Hierzu sei auf das erste Fallbeispiel®> verwiesen. Dieses Beispiel stellt das
Unterlassungspendant zu der aktiven Konstellation dar, in der der Téter nach der

572 Vgl. Freund, NStZ 2004, 326, 327 f.; siche auch Kudlich, ]R 2003, 379, 381.

5733 Anders wire es freilich dann, wenn die A den ersten Beitrag als ginzlich erfolgsuntauglich
angesehen hitte. Eine vollstindige Straflosigkeit wire in diesem Fall allein dann méglich, wenn
beide Unterlassungen Teil derselben Tat wiren.

574 Unberticksichtigt missen bei dieser objektiven Betrachtung freilich subjektive Umstinde blei-
ben. Stellt sich der Unterlassungstiter in Abweichung zu dem aktiven Titer ein Fehlgehen vor,

so kann es hierdurch zu unterschiedlichen Taten kommen.
575 Siehe S. 146.
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zweiten Handlung zuriicktritt und hierdurch, trotz des Fehlgehens des ersten Ak-
tes, vollstindig straffrei wird. Diese Parallele bietet nunmehr die Méglichkeit, bei-
de Verhaltenskonstellationen gegeniiberzustellen und in Bezug auf etwaige
Zisurdivergenzen hin zu beleuchten.

(a.) Zasur aufgrund des zwischenzeitlichen Scheiterns

Vorliegend konnte sich der Sohn selbst retten und erlangt sicheren Stand auf dem
Steg. In diesem Zeitpunkt scheitert das erste Unterlassen, woraus sich eine Zisur
ergeben konnte.

Das Scheitern an sich ist jedoch einem mehraktigen Tatbegriff stets immanent
und fiihrt fir sich genommen nicht zu einer Zisur. So scheitert auch der aktive
Titer zwischenzeitlich, wenn in einem mehraktigen Versuch eine Handlung fehl-
geht. Insoweit ergibt sich hieraus keine Besonderheit der Unterlassung, die zu
einer abweichenden Bewertung fiihrt.

(b.) Z&sur aufgrund des Zufallsmoments

Der Titer kann im ersten Beispiel sein vorangegangenes strafrechtliches Verhalten
allein deswegen relativieren, weil der Sohn noch einmal ins Wasser gefallen ist. Da
dieser Umstand aber allein auf Zufillen beruht, konnte sich hieraus eine Zisur
ergeben.

Zu beachten ist allerdings, dass die Moglichkeit der weiteren Tatausfithrung
auch im Rahmen des aktiven Handelns hdufig von glicklichen Umstinden ab-
hingt und es gleichfalls meist dem Zufall iiberlassen bleibt, ob dem Téter noch
weitere Handlungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen, die sodann einen Riick-
tritt er6ffnen. Dass der Vater hier Gliick hatte, dass S erneut ins Wasser gefallen
ist, kann diesem, ohne etwas anderes fiir die aktive Begehung anzunehmen, somit
nicht entgegengehalten werden.

(c.) Zasur durch Aufgabe des Tatentschlusses bzw. durch mangelnde
potentielle Gefahrlichkeit des Téaters

Ein Unterschied zwischen der aktiven und der passiven Fallkonstellation kénnte
sich jedoch auf subjektiver Ebene ergeben. Erkennt der aktive Titer die Unmébg-
lichkeit der Zielerreichung mit dem verwendeten Tatmittel, so besteht der delikti-
sche Wille fort, wenn er sich auf die Suche nach weiteren Ausfihrungsmdoglichkei-
ten begibt. Der abstrakte Angriff in Form einer bestehenden Tatmotivation dauet-
te folglich an, selbst wenn der Titer in diesem Moment das weitere Tatmittel kon-
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kret noch nicht erblickt hat. Allein die Suche nach weiteren Méglichkeiten stellt
eine Bedrohung fiir die Rechtsgiiter des Betroffenen und mithin eine potentielle
Gefahr dar.

Anders muss dies aber im Rahmen des Unterlassens beurteilt werden. In dem
Zeitpunkt, in dem der Sohn einen sicheren Stand auf dem Steg etlangt, muss der
Vater einschen, dass es thm nunmehr endgiiltig nicht mehr méglich ist, den Erfolg
durch Unterlassen herbeizufithren. Denn abweichend vom aktiven Tun ist der
Vater bzgl. des Unterlassens dulleren Begebenheiten unterworfen, die er ohne ein
Tun nicht zu beeinflussen im Stande ist. Erkennt der T4ter aber diesen Umstand,
so muss zwangsldufig sein Unterlassungstatentschluss entfallen und der Versuch
schldgt fehl. Hieran dndert sich auch dann nichts, wenn sich dem Titer spiter eine
erneute Unterlassungsmoglichkeit eréffnet. Der Titer besitzt zu diesem Zeitpunkt
keinen Tatentschluss mehr und misste folglich einen neuen fassen, sodass es sich
bei der nenen Unterlassungssituation um eine andere Tat handelt.>7

Mit dieser Trennung geht zudem ein weiteres Zasurmoment einher. So man-
gelt es zwischen den Ausfihrungspassagen an einer Gefihrlichkeit des T4ters. Mit
dem Erreichen des Stegs geht von dem Titer keine (potentielle) Unterlassungsge-
fahr mehr aus, sodass, anders als bei der entsprechenden aktiven Begehung, zwi-
schen den zwei Unterlassungsakten keine dahingehende Kontinuitit besteht.

(d.) Zwischenergebnis

Feststellen ldsst sich somit, dass das Unterlassen trotz entsprechender Fallgestal-
tung andere Zisurmomente beinhaltet als das Tun. Aufgrund dieser Abweichung
ist trotz einer Schlechterstellung des Unterlassens eine differenzierte Betrachtung
geboten.

bb. Fehlschlagsnegation durch eine weitere Unterlassungsmoglichkeit

Wird dem aktiven Titer bei einem Fehlgehen des ersten Aktes ein Ricktritt durch
die Nichtvornahme einer anderen Handlung ermdglicht, so misste mit dem
Schlechterstellungsverbot Entsprechendes auch fiir den Unterlassungstiter gelten,
wenn dieser nach dem Scheitern der ersten Unterlassung ein abstrakt mégliches
Unterlassen nicht weiterverfolgt. Bereits hier zeigt sich jedoch, dass sich eine der
aktiven Begehung entsprechende Sachlage nicht ergeben kann. Bezogen auf das
zweite Beispiel’” wird deutlich, dass die Mutter, abweichend von einem aktiven
Titer, noch keine Herrschaftsgewalt iiber den Eintritt der konkreten Gefahr, hier
die des Verdurstens, besitzt. Vielmehr bleibt es in diesem frithen Stadium dem
Zufall tberlassen, ob die gefahrbegriindenden Umstidnde eintreten werden. Folg-

576 Vgl. hierzu BGH, NJW 1986, 2325, 2326; siche zur Trennungswirkung eines neuen Tatent-
schlusses auch Kudlich, ]R 2003, 379, 381 und Fn. 9.
577 Siehe S. 146.
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lich kann die Mutter keine konkreten Mittel erkennen, die ihr den Erfolgseintritt
noch ermdoglichen, sodass der Versuch fehlschligt.

Etwas anderes ergibt sich auch dann nicht, wenn die weitere Unterlassung be-
reits in solch ein Stadium gelangt ist, in dem eine konkrete Herrschaftsgewalt tiber
den Erfolgseintritt besteht und hierdurch eine eigene Unterlassungsstrafbarkeit
begriindet wiirde. Gerade der Umstand der eigenstindigen strafrechtlichen Rele-
vanz zeigt den Unterschied zu der aktiven Versuchsausgestaltung. Ist das weitere
mégliche aktive Handeln abseits des Riicktritts ein Nullum, das keine Strafbarkeit
begriindet, kime es im Rahmen des Nichteinschreitens auch isoliert zu einer straf-
rechtlichen Relevanz der weiteren Unterlassungsmoglichkeit. Dies resultiert aus
dem Umstand, dass die nun gebildete Unterlassungskonstellation einem mehrakti-
gen aktiven beendeten und nicht einem unbeendeten Versuch entspricht. Viel-
mehr wire hier fraglich, ob durch den Ricktritt von dem weiteren, bereits begon-
nenen Unterlassen auch bzgl. des vorherigen Nichtstuns Straffreiheit erlangt wer-
den kann.57

Es zeigt sich, dass der mehraktige aktive Versuch, bei dem sich der Titer zu-
letzt in einem unbeendeten Versuch befindet, keine Unterlassungsentsprechung
besitzt. Mangels einer vollstindigen Gleichschaltung verbieten sich aber auch
abstrakte ~ Vergleiche der  beiden  Begehungsformen.  Zwar  wird
derUnterlassungstiter sodann ggf. anders bewertet, dies beruht aber auf den der
jeweiligen Begehungsform immanenten Umstinden. Eine Schlechterstellung
ergibt sich aufgrund der fehlenden Vergleichsméglichkeit nicht bzw. ist in der
Begehungsform origindr angelegt, sodass aus § 13 StGB ein Schlechterstellungs-
verbot nicht resultiert.

d. Ergebnis

Aus § 13 StGB folgt kein Schlechterstellungsverbot. Bereits die nachgewiesene
deliktische Eigenstindigkeit der unechten Unterlassungsdelikte verdeutlicht, dass
ein cigenstindiger Mal3stab erforderlich ist, um § 13 StGB gerecht werden zu
kénnen. Des Weiteren ergibt sich weder aus dem historischen Kontext noch
ausder konkreten Wirkungsweise des § 13 StGB, dass diese Normierung ein
Schlechterstellungsverbot bedingt.

Im Ubrigen ist Englinders Losungsansatz liickenhaft. Englinder beschrinkt seine
Darstellung auf den Rucktritt vom versuchten Unterlassungsdelikt durch weiteres
Unterlassen und ldsst anderweitige Konstellationen auller Betracht. Die Bewer-
tung dieser ausgesparten Fille zeigt jedoch, dass trotz einer entsprechenden Fall-
gestaltung eine zwingende Differenzierung zwischen den Begehungsformen auch
dann erforderlich ist, wenn das Unterlassen gegeniiber dem aktiven Tun hierdurch
schlechter gestellt wird. Zudem zeigt sich, dass das Tun Fallkonstellationen um-
fasst, die sich auf das Unterlassen gerade nicht Gibertragen lassen. Im Rahmen des

578 Es handelte sich mithin um eine Abwandlung des ersten Beispiels.
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Nichteinschreitens kann es nicht dazu kommen, dass der Fehlschlag eines Unter-
lassungsversuchs allein durch die bloBe Existenz einer weiteren Unterlassungs-
moglichkeit beseitigt wird. Die Figur des vorldufigen Fehlschlags besitzt im Rah-
men des mehraktigen alleinigen Unterlassens keine Relevanz, was eine Vergleich-
barkeit der Begehungsformen verhindert und eine faktische Schlechterstellung
bedeutet. Eine vollstindige Gleichstellung kann mithin nicht erreicht werden.

7. Einlassungsmoglichkeiten des Téters

Neben den vorangegangenen Argumenten gegen eine Vereinheitlichung von akti-
vem Tun und Untetlassen kénnten auch tatsidchliche Folgen fiir die Separierung
beider Begehungsformen sprechen. Wie bereits festgestellt, wiirde ein begehungs-
formiibergreifender Tatbegriff es dem Titer ermdglichen, vom Unterlassen allein
dadurch zuriickzutreten, dass er Abstand von einer weiteren aktiven Handlung
nimmt. Es kidme insoweit zu einer fiir den Titer positiven Ausgestaltung des § 24
Abs. 1 StGB.
Um in den Genuss dieser Rucktrittsmoglichkeit zu kommen, muss der Titer je-
doch tatsichlich eine weitere Handlungsmdoglichkeit erkannt haben. Anderenfalls
schligt der Versuch fehl und ein Riicktritt scheidet aus. Insoweit kommt freilich
der Gedanke, dass der Titer stets vortragen wird, abseits des gescheiterten Akts
weitere Alternativverhalten erkannt zu haben. Es entstiinden durch das Kumulie-
ren von Unterlassen und Tun Beweisschwierigkeiten.’”” ,,Es bestehe die Gefahr,
so kénnte man argumentieren, dass der Tater sich die Strafbefreiung nach § 24
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 StGB erschleiche, indem er spiter einfach nur vorgebe, auf ein
ihm in unmittelbaren Fortgang noch mdgliches aktives Tun verzichtet zu haben,
denn zrgendwelche weiteren Handlungsoptionen zur Tatbestandsverwirklichung
bestiinden praktisch immer.“580 Dieser Einwand ist, wie Englinder freilich richtig
erkennt, kein Spezifikum des Begehungsformwechsels. Die Beweisschwierigkeiten
ergeben sich gleichsam auch dann, wenn der Titer nach dem Fehlgehen einer
aktiven Handlung vorgibt, bestimmte weitere Ausfiihrungsmoglichkeiten fiir sich
reserviert zu haben.58!

Insoweit handelt es sich hierbei um ein Problem, das sich im Rahmen der Ge-
samtbetrachtungslehre insgesamt stellt und somit individuell fiir den Begehungs-
formwechsel nicht fruchtbar gemacht werden kann.

579 Englander, JZ 2012, 130, 133.

580 Englander, JZ 2012, 130, 133.

81 Englinder, | Z 2012, 130, 133. Ebenda: ,,Es hie3e indes das Kind mit dem Bad auszuschiitten, bei
Mehraktigkeit den Riicktritt durch Nichtweiterhandeln nur wegen der Gefahr einer missbrauch-
lichen Berufung auf § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 StGB auszuschlieBen.*
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8. Die Gesamtbetrachtungslehre

Bisher wurde der Untersuchung die Gesamtbetrachtungslehre zugrunde gelegt.
Allein hierdurch konnte festgestellt werden, wie sich der Begehungsformwechsel
im Rahmen eines weiten Tatverstindnisses verhdlt. Da insoweit die Reichweite
des einheitlichen Lebensvorgangs und somit der Gesamtbetrachtungslehre festge-
legt wurde, gilt es nunmehr, die Gesamtbetrachtungslehre selbst zu bewerten.
Hierbei soll der Streit um ein weites bzw. enges Tatverstindnis jedoch nicht er-
neut ausgebreitet werden, sondern die Gesamtbetrachtungslehre soll allein unter
einem Aspekt ihre Schlissigkeit beweisen.

a. Bewertungsgrundlage

Bsp. 1: Der Sobn S drobt zu ertrinken. Vater V' schreitet mit Totungsvorsatz,
nicht ein. S kann sich wider Erwarten selbst retten, fallt jedoch, nachdem er am
Steg sicheren Stand erlangt hat, wieder zuriick ins Wasser. Der Vater eilt
sodann u seinem Sobn und rettet ihn>%?

Durch das Einschreiten kann V, aufgrund des zwischenzeitlich neu gefassten Tat-
entschlusses und der mangelnden Gefahrenkontinuitit, allein von dem zweiten
Abschnitt zurlicktreten.583 Die Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags durch
Unterlassen in Bezug auf das erste Hineinstiirzen bleibt somit bestehen.

Bsp. 2: Der Vater V" stilfst seinen Sobn S ins Wasser, um diesen ertrinken n
lassen. S gelingt es jedoch, sich aus dem Meer zu retten. V" will es hierbei aber
nicht bewenden lassen und gibt dem Sobn ernent einen Stoff. Als S sodann im
Wasser um Hilfe schreit, reut V" sein 1V erbalten und rettet den Jungen.

Nach der Gesamtbetrachtungslehre besteht aufgrund des rdumlichen und zeitli-
chen Zusammenhangs die Einheitlichkeit der Tat fort. Durch das Retten des Soh-
nes im Rahmen der zweiten Ausfithrungspassage kann der Vater vollstindige
Straffreiheit erlangen.

Werden beide Beispiele miteinander verglichen, so ist zu erkennen, dass die
zweite Konstellation das vorangegangene Unterlassungsbeispiel inkludiert, wobei
der Titer sich nach dem aktiven StoBen in derselben Situation befindet wie der al-
lein unterlassende Delinquent. Auf eine mathematische Formel abstrahiert bedeu-

582 Beispiel bereits auf S. 146.
583 Siche S. 147 ff.
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tet dies, dass der alleinige Unterlassungstiter u; + u2’% begangen hitte, wobei dem
aktiven Titer in Entsprechung a; + uj + az + 1255 vorgeworfen werden miisste.
Ob dem Unterlassen hierbei aber eine eigenstidndige strafrechtliche Wiirdigung
zukommt, erscheint fraglich.586

aa. Rechtliche Bedeutung eines sich an ein aktive Handlung anschlieBenden
Unterlassens

(1.) Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit

Gegen eine isoliert strafrechtliche Relevanz des Unterlassens konnte angefiihrt
werden, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im zweiten Beispiel auf der
aktiven Begehung liegt und somit kein Unterlassen gegeben ist.>” Zu beachten ist
hierbei jedoch, dass z.B. in Abgrenzung zum Ziegenhaarfall> vorliegend die Ei-
nordnung der Verhaltensqualitit unproblematisch ist. So steht eindeutig fest, dass
das Stoflen eine aktive Handlung darstellt. Vielmehr tritt zu dem aktiven Tun ein
weiterer Unterlassungsanknipfungspunkt durch das darauffolgende Nichtein-
schreiten hinzu, sodass sich die Frage nach der Verhaltensform insoweit nicht
stellt. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit kann mithin nicht gegen eine eigen-
stindige Bedeutung des Unterlassens sprechen.?

(2.) Garantenstellung bei einem vorsitzlichen Vorverhalten

Auch wenn sich beide Beispiele in Bezug auf das Unterlassen tberschneiden,
muss dies nicht zwangsldufig dazu fihren, dass das sich an die aktive Begehung
anschlieBende Unterlassen tatbestandlich ist. So muss der Téter auch in diesem
Fall Garant sein. Fraglich ist daher, ob aus einem worsdzzlichen Vorverhalten eine
Garantenstellung resultieren kann.>0

Hierfiir spricht, dass im Rahmen eines fahrldssigen Vorverhaltens eine Garan-
tenstellung stets zu bejahen ist.>! Da ein vorsitzliches strafbares Verhalten eine
objektive Sorgfaltspflichtverletzung inkludiert und somit dem vorsitzlichen Han-
deln gleichsam ein Fahrlissigkeitsvorwurf inhdrent ist, muss auch aus solch einem
Vorverhalten eine Garantenstellung aus Ingerenz folgen.

Nach S7ein spricht aber auch die Strafzumessung fiir eine Garantenstellung. So
sei der Unrechtsgehalt geringer, wenn der Tod sofort eintritt, als wenn zwischen

84 uy = erste Unterlassung; uz = zweite Unterlassung.

85 a; = erste aktive Handlung; u; = erste Unterlassung; a; = zweite aktive Handlung; uz = zweite
Unterlassung.

386 Vgl. S. 139 f,; siche zum anschlieBenden Untetlassen Freund, NStZ 2004, 326, 327 f.

587 Siehe zur Abgrenzung der Begehungsformen nur Murmann, Grandkurs, § 29 Rn. 9 ff.

88 RGSt 63, 211; Beispiel auch bei Murmann, Grandkurs, § 29 Ra. 10.

89 Dies verkennt Tag, JR 1995, 133, 136.

50 Fir eine ,,vorsitzliche Ingetenz® Freund, NStZ 2004, 326, 328; anderweitige Garantenstellungen
sollen hier auler Betracht bleiben.

M Vel. S. 139 f. bzw. nur Szein, JR 1999, 265, 266 f.
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aktiver Handlung und Erfolgseintritt eine Rettungsmoglichkeit verbleibt.?2 | Der
durch aktives Tun verwirklichte Handlungsunwert ist gleich, im zweiten Fall
kommt ein Unterlassungsunwert durch Verletzung der Garantenpflicht hinzu. -
Leugnet man hingegen die Existenz einer Garantenpflicht, dann steht damit
zwangsldufig fest, dall das Liegenlassen des Opfers nach rechtlicher Wertung al-
lenfalls noch das wesentlich geringere Gewicht hat, das die Verletzung einer all-
gemeinen Hilfeleistungspflicht (§ 323c) ausmacht, und (allenfalls) mit diesem
Unwertquantum ist es bei der Strafzumessung anzusetzen.“>3 Zusitzlich wirke
sich die Ablehnung einer Garantenstellung auch auf die eigentliche Strafbarkeit
aus. Treten erst nach der aktiven Handlung im Rahmen des anschlieBenden
Unterlassens Mordmerkmale hinzu, so miissten diese tatbestandlich ginzlich un-
bertcksichtigt bleiben, wenn es an einer Garantenstellung fehlt.* Es kime dem
Titer folglich zugute, dass die Bedrohungslage vorsitzlich aktiv herbeigefiihrt
wurde, da in diesem Fall allein wegen Totschlags zu bestrafen wire, wohingegen
in der Fahrlissigkeitsabwandlung eine fahrldssige T6tung und ein Mord durch
Unterlassen vorldgen. Aber auch fiir den Teilnehmer ergebe sich eine positive
Wirkung. Stiftet dieser den Titer nach Ausfithrung der aktiven Handlung an, dem
Opfer nicht zu helfen, so habe sich der Teilnehmer mangels Garantenqualitits des
Haupttiters allein wegen Anstiftung zu einer unterlassenen Hilfeleistung strafbar
gemacht.>®> Hierbei fillt wiederum auf, dass die Strafbarkeit sich dann anders dar-
stellen wiirde, wenn die Unterlassungssituation fahrlissig herbeigefithrt wurde.
Dann namlich kidme durch das Nichteinschreiten und nunmehr gegebener Garan-
tenstellung ein Totschlag durch Unterlassen und mithin eine Anstiftung zu diesem
in Betracht. AbschlieBend erscheint es S auch im Hinblick auf das zu schiit-
zende Rechtsgut geboten, die Garantenstellung zu bejahen. Ubertritt der Titer die
Grenze hin zu einem strafbewehrten Verhalten, so kénne an diesem Punkt der
Rechtsgiiterschutz nicht enden. ,,Mangels Befolgungsbereitschaft des Titers hat
das Handlungsverbot seinen Zweck, eine Gefihrdung des Rechtsgutsobjekts zu
verhindern, verfehlt; derselbe Zweck ist aber immerhin noch dadurch erreichbar,
daB3 der Titer nunmehr zusitzlich eine Handlung vornimmt, die geeignet er-
scheint, die Gefahr wieder zu beseitigen. Wegen eben dieser Eignung ist es auch
prinzipiell legitim, dem Titer die Vornahme dieser weiteren Handlung zu gebieten.
[...] Dies ist [...] durchaus nicht ,widersinnig®, sondern die Eignung der gebotenen
Handlung, die Folgen der vorangegangenen ungeschehen zu machen, begriindet
im Gegenteil die Legitimation des Handlungsgebots.“>% Diese Feststellung allein
determiniere jedoch noch nicht die Garantenpflicht. Dafiir spreche aber die Uber-
tretung der Verbotsnorm, wobei die hieraus resultierenden Gefahren eine Belas-

592 Stein, JR 1999, 265, 268.
593 Stein, JR 1999, 265, 268.
594 Stein, JR 1999, 265, 268.
595 Stein, JR 1999, 265, 268.
596 Stein, JR 1999, 265, 270; siche hierzu auch SK-StGB/ Stein/ Rudolphi, § 323¢ Ra. 22.
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tung fiir den Rechtsgutsinhaber darstellen, ,,die er nach Wertungen, die den Hand-
lungsverboten zugrunde liegen, nicht tragen soll; darin liegt der Unterschied zu
den Gefahren, die durch ,Naturkausalitit® oder aus rechtmiBigem Verhalten ande-
rer drohen. Von daher ist es konsequent, wenn die Rechtsordnung solchen Gefah-
ren nicht nur durch allgemeine® Hilfeleistungspflichten, sondern durch intensivere
Garantenpflichten entgegenwirkt.*>” Die gegentiber der Allgemeinheit ,,intensive-
re Pflichtbindung* resultiere aus dem Umstand, dass der Titer durch das Ubet-
schreiten der Rechtsordnung einen rechtswidrigen Vorteil erlange. ,,[Dl]ie stirkere
Belastung mit einer Garantenpflicht 1463t sich mit dem Gedanken der ausgleichen-
den Gerechtigkeit legitimieren.“>8

(3.) Unzumutbarkeit der Hilfeleistung

Neben dem sich anschlieBenden unechten Unterlassungsdelikt ist in demselben
Rahmen auch die unterlassene Hilfeleistung tatbestandlich.* Auch hier stellt sich
die Frage, ob ein Einschreiten trotz des vorsitzlichen Vorverhaltens zumutbar ist.
Die diesbeziigliche Argumentation kénnte fiir das unechte Unterlassen fruchtbar
gemacht werden.®%

Wird der Unglicksfall 1.S. des § 323c StGB vorsitzlich herbeigefiihrt, so ,,dirf-
te es hier regelmiBig schon an der TatbestandsmaBigkeit fehlen, weil in solchen
Fillen die Erfillung der Hilfeleistungspflicht schlechthin nicht erwartet werden
kann und deshalb unzumutbar ist.“6%! Auch werde der Zweck des § 323¢ StGB
bereits mit der Verbotsnorm erreicht.®2 | Das aber bedeutet, dal3 das strafrechtli-
che Gebot des § 323 ¢ — jedenfalls im Hinblick auf den den Ungliicksfall vorsitz-
lich herbeifithrenden Titer — nichts iiber das Verbot des Begehungsdelikts Hin-

597 Stein, JR 1999, 265, 271.

598 Stein, JR 1999, 265, 271.

59 Im zweiten Beispiel (S. 153) hat der Vater durch das HineinstoBen des Sohnes jeweils einen
Ungliicksfall begriindet. Selbst wenn der Vater den Jungen im zweiten Akt rettet, kann dies dem
dort verwirklichten § 323c StGB wohl nicht mehr abhelfen. Die sich aus § 323c StGB ergebene
Pflicht verlangt sofortiges Handeln, sodass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 323c StGB
aufgrund des Zogerns bereits vorliegen. Aber selbst wenn diesbeztiglich § 323¢ StGB abgelehnt
wird, so verbleibt die Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfeleistung in Bezug auf den ersten
Akt; siche zur anschlieBenden untetlassenen Hilfeleistung z.B. BGH, NJW 1993, 1871, 1872
m.w.N.: ,,Wire die Beteiligung an der Begehungstat festgestellt worden, so hitten die Angekl.
zwar zugleich den Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung erfiillt, doch wiren sie aus dem
Gesichtspunkt der Gesetzeskonkurrenz nur wegen der Begehungstat zu verurteilen gewesen,
weil § 323¢ StGB als subsididres Delikt verdringt worden wire.”; Fischer, StGB, § 323c Rn. 23;
MK-StGB/ Freund, § 323c Ra. 127; Schonke/Schroder/ Sternberg-Lieben/ Hecker, § 323¢ Ra. 30;
vel. auch Szein, JR 1999, 265, 270.

600 Vgl. Stein, JR 1999, 265, 269 f.

601 T ackner/ Kiibl, StGB, § 323¢ Rn. 8; siche auch Oebler, JuS 1961, 154 f.: ,,Wirde der Titer wegen
versuchter oder vollendeter vorsitzlicher Tétung verurteilt werden, kénnte er nicht aulerdem
noch wegen unterlassener Hilfeleistung (§ 330c StGB) bestraft werden. Der Vorsatz der T6tung
schlie3t bereits die Zumutbarkeit als Tatbestandsmerkmal der unterlassenen Hilfeleistung aus.“

602 Tag, JR 1995, 133, 136.
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ausgehendes zu bewirken vermag. Der Straftiter ist damit in dieser Konstellation
nicht Adressat von § 323 ¢ StGB.“03 Ebenso bestehen Bedenken in Bezug auf
den nemo-tenetur-Grundsatz. ,,Die Rechtsordnung kann von demjenigen, der sich
strafbar gemacht hat oder in den unausloschlichen Verdacht der Tatbeteiligung
geraten ist, keine Handlungen verlangen bzw. erwarten, die ihn u. U. als an der
Vortat Beteiligten qualifizieren. 604

In Bezug auf die ersten beiden Einwinde ldsst sich mit S#:» sagen, dass der
Rechtsgliterschutz dann nicht endet, wenn der Titer sich deliktisch verhilt. Zwar
hat die Verbotsnorm versagt, ihr Zweck ldsst sich aber noch erreichen, indem der
Titer einschreitet und die Rechtsgutsgefihrdung beendet. Dies legitimiert die
Handlungspflicht.®> S#zn und Rudolphi weisen zudem darauf hin, dass ,,[...] es
keine sinnlose Zumutung, sondern eine Selbstverstindlichkeit [ist], von jemandem
die Beseitigung der Gefahr zu verlangen, die er selbst vorsitzlich herbeigefiihrt
hat; eine solche Pflicht ist auch nicht im Hinblick auf das Verbot der Gefaht-
herbeifithrung tberflissig, denn es geht gerade um diejenigen Situationen, in de-
nen die Gefahr verbotswidrig herbeigefihrt worden ist, jenes Verbot also offen-
sichtlich nicht hinreichend war. 606

Des Weiteren erscheint zweifelhaft, ob tatsichlich eine Kollision mit dem
nemo-tenetur-Grundsatz vorliegt, die die Zumutbarkeit entfallen lassen kénnte.
Augenfillig ist hierbei, dass sich diese Problematik nicht allein im Rahmen eines
vorsitzlichen Vorverhaltens stellt, sondern stets prisent ist. So besteht die Gefahr
der Preisgabe der eigenen Titerschaft auch dann, wenn der Titer zuvor allein
fahrlissig gehandelt hat.%7 Unabhingig hiervon kénnte ein Versto3 gegen den
nemo-tenetur-Grundsatz jedoch ausscheiden, da die ,,[...] Handlungspflicht asus-
schliefflich auf ihre Eignung gegriindet werden soll, andere Interessen (beispielsweise
Leben oder Gesundheit Dritter) zu wahren® und somit ,,[...] von einer menschen-
wiirdewidrigen JInstrumentalisierung® nicht mehr die Rede sein [kann].“®% Die
Uberzeugungskraft dieses Einwands hinge allerdings davon ab, welche Reichweite
man dem nemo-tenetur-Grundsatz zubilligté®, weswegen dieses Argument diesem
Streitentscheid unterworfen ist und somit nur bedingt trigt. Viel iiberzeugender
und allgemeingiiltig ist hingegen die Feststellung Steins, dass der nemo-tenetur-
Grundsatz nicht pauschal verletzt ist, wenn dem Titer eine zeitlich nachgeordnete
Handlungspflicht auferlegt wird. Die Grenze des nemo-tenetur-Grundsatzes kann
nur dort greifen, wo eine Selbstbelastung droht, sodass dem Titer zumindest Ret-

603 Ty, JR 1995, 133, 136.

04 Tag, JR 1995, 133, 136.

05 Stein, JR 1999, 265, 270.

606 SK-StGB/Stin/ Rudolphi,§ 323¢ Rn. 22.
07 Stein, JR 1999, 265, 272.

08 Stein, JR 1999, 265, 272 .

609 Siche Stein, JR 1999, 265, 272 f.
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tungshandlungen abverlangt werden kénnen, bei denen er sich dem Risiko einer
Entdeckung nicht aussetzt.610

Somit wird es dem Titer auch unter Berlicksichtigung des nemo-tenetur-
Grundsatzes in den allermeisten Fillen moglich sein, addquate Hilfe zu leisten,
sodass eine Pflichtenauferlegung grundsitzlich zumutbar ist.

bb. Zwischenergebnis

Immer dann, wenn der Erfolg nicht sofort durch das aktive Tun eintritt, verbleibt
Raum fiir ein Unterlassen. Die Frage nach dem Schwerpunkt des strafrechtlichen
Verhaltens kann hierbei nicht zu einer Unbeachtlichkeit des Nichteinschreitens
fithren, da das Unterlassen einen eigenstindigen temporal nachgeordneten An-
knipfungspunkt bildet.

In Bezug auf das Bestehen einer Garantenstellung zeigt der Vergleich mit ei-
nem fahtldssigen Vorverhalten und die aus einer Negation der Unterlassungsexis-
tenz resultierenden unberechtigten Privilegierungen, dass auch ein vorsitzliches
Vorverhalten eine Garantenstellung begrinden muss, was zudem durch den gebo-
tenen Rechtsgiiterschutz und die durch das Ubertreten der rechtlichen Grenzen
gesteigerte Verpflichtung des Titers gestiitzt wird.

Einwinde in Bezug auf die Unzumutbarkeit eines entgegengesetzten Verhal-
tens tragen hingegen nicht, da dem Titer zumindest Mallnahmen abverlangt wer-
den kénnen, bei denen er nicht als Tiéter in Erscheinung tritt.

b. Konsequenzen fiir die Gesamtbetrachtungslehre

aa. Das verkannte Unterlassen

Es hat sich gezeigt, dass in einem mehraktigen Geschehen neben den Primérhand-
lungen weitere Verhaltenselemente existieren. So hat der Vater aus dem zweiten
Beispiel®'! neben den zwei aktiven Handlungen auch zwei Unterlassungen ver-
wirklicht, sodass ihm konkret a; + u; + a2 + uz vorzuwerfen ist.612 Differenziert
man im Rahmen des Riicktritts zwischen diesen Verhaltensweisen, so bezieht sich
die Wirkung des § 24 Abs. 1 StGB mit der Gesamtbetrachtungslehre unproblema-
tisch auf a; und a,. Da der Titer sich im Rahmen des zweiten Akts zudem in ei-
nem nicht fehlgeschlagenen Unterlassungsversuch befindet, kann er durch das
entgegengesetzte Handeln auch hiervon zurticktreten. Nicht erfasst ist jedoch der
erste Unterlassungsversuch. Mangels Tatidentitdt der beiden Unterlassungen han-

010 Stein, JR 1999, 265, 272.

611 S, 153 f.

012 Die Unterlassungsstrafbarkeit setzt voraus, dass es sich individuell auf die jeweilige aktive Hand-
lung bezogen um einen beendeten Versuch handelt und es mangels sofort eintretenden Erfolgs
zwischenzeitlich méglich ist, die Gefahr abzuwenden. Der Vorsatz des Titers wird durch dessen
Vorstellung, alles Erforderliche getan zu haben, impliziert.
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delt es sich hierbei um einen eigenstindigen fehlgeschlagenen Unterlassungsver-
such, der nicht riicktrittsfahig ist.613

Entgegen der Gesamtbetrachtungslehre fihrt die Erfolgsverhinderung nach
einer weiteren Ausfithrungshandlung nicht zu einer vollstindigen Straflosigkeit,
sondern es verbleibt ein strafrechtlich relevantes Unterlassen.

bb. Weitere Konsequenzen

Aus der verkannten Unterlassungsstrafbarkeit konnten sich abseits ihrer bloBen
Existenz noch weitere Konsequenzen fiir die Gesamtbetrachtungslehre ergeben.
Freund etkennt, dass der Streit um die Reichweite der Tat nicht nur im Rahmen
des unbeendeten Versuchs Relevanz besitzt, sondern ,,[...] auch Konstellationen
des beendeten Versuchs und damit auch Fille des versuchten Unterlassungsdelikts
die Frage nach der riicktrittsfihigen Versuchstat auf[werfen|. Dabei dirfte gar
nicht selten eine Uberschneidung dahingehend zu verzeichnen sein, dass sich der
Versuchstiter des beendeten Begehungsversuchs zugleich in der Situation des
kraft Ingerenz fir die Gefahrenabwendung Sonderverantwortlichen und damit in
der Situation des Unterlassungsversuchs befindet: Wer sein Opfer mit TStungs-

vorsatz lebensgefihrlich verletzt hat, muss im Rahmen des ihm Mdglichen und
Zumutbaren die von ihm geschaffene Lebensgefahr kraft einer qualifizierten (Ga-

ranten-)Rechtspflicht abwenden — also im Grunde genau das tun, was den Erfor-
dernissen der Riicktrittsvorschrift entspricht. 014

Konkretisiert bedeutet dies, dass sich das Riicktrittsverhalten und das gebotene
entgegengesetzte Verhalten im Rahmen des Unterlassens entsprechen. St6B3t der
Vater seinen Sohn ins Wasser, so erlangt er Straffreiheit, wenn er den Jungen ret-
tet, wobei hierdurch zugleich der objektive Tatbestand des Unterlassungsdelikts
entfallen wirde. Dies besagt fiir sich genommen jedoch nichts iiber das Verhiltnis
zur sich ebenfalls anschlieBenden versuchten Unterlassungsstrafbarkeit. Diesbeziig-
lich ist zu erkennen, dass ein entgegengesetztes Handeln im Rahmen des aktiven
Versuchs auf die Tatbestandsvoraussetzungen des versuchten Unterlassens keine
Auswirkungen hat. Fasst der Titer einmal den Unterlassungstatentschluss, so kann
er beim Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen nur durch einen Rucktritt straffrei
werden. Hierbei ist allerdings festzustellen, dass die Anforderungen an den Rick-
tritt bei beiden Begehungsformen identisch sind. Sowohl der beendete aktive Ver-
such, bei dem allein es zu einer sich anschlieBenden Unterlassungsstrafbarkeit
kommen kann, als auch das versuchte Unterlassen erfordern ein entgegengesetztes
Handeln. Diese Identitdt fithrt dazu, dass eine Ergebnisgleichschaltung vorliegt.
Wird bspw. eine Strafbarkeit wegen des sich anschlieBenden versuchten Unterlas-
sens bejaht, so muss zugleich der Rucktritt vom aktiven Versuch ausgeschlossen
sein.

013 Siche hierzu S. 147 ff.
014 Freund, NStZ. 2004, 326, 327 und 328 (meine Unterstreichung).
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Wird diese Erkenntnis nunmehr mit der verkannten Unterlassungsstrafbarkeit
in einem mehraktigen Geschehen zusammengefihrt, so ergeben sich weitere
Konsequenzen fiir die Gesamtbetrachtungslehre. Bleibt bei einem mehraktigen
Versuch das erste versuchte Unterlassen (ui) trotz eines Rucktritts im Rahmen des
zweiten Handlungskomplexes bestehen, so zeigt diese Strafbarkeit, dass der Titer
durch sein Verhalten dem Riicktrittserfordernis im Rahmen dieses versuchten
Unterlassens nicht nachgekommen ist. Aufgrund der festgestellten Riicktrittsiden-
titdt bedeutet dies zugleich, dass auch den Ricktrittsanforderungen in Bezug auf
die erste versuchte aktive Handlung nicht entsprochen wurde, sodass ein Riicktritt
auch diesbeziiglich ausscheiden muss.

Folglich kann der Titer durch das spitere entgegengesetzte Handeln im Rah-
men des zweiten Akts allein dahingehend straffrei werden. Der Unrechtsmoment,
der durch den ersten Akt realisiert wurde, bleibt trotz des weiteren Verlaufs beste-
hen.

Aber nicht nur bei einem Ricktritt nach bestehender Mehraktigkeit, sondern
auch bei einem einaktigen Versuch ergibt sich die benannte Problematik. St663t der
Vater seinen Sohn ins Wasser, damit dieser ertrinkt und rettet sich der Junge so-
dann selbst, so konnte der Vater mit der Gesamtbetrachtungslehre Straffreiheit
erlangen, indem er eine Fortsetzungsmdglichkeit erkennt, diese aber nicht aus-
tithrt. Hierdurch bliebe allerdings ebenso unberiicksichtigt, dass nach dem aktiven
Tun ein Unterlassungsmoment hinzutritt. Fihrt das aktive Tun nicht sofort zum
Erfolg und geht der Titer davon aus, alles Erforderliche getan zu haben, so ent-
steht gleichsam eine Tatphase, in der das Nichteinschreiten eine eigenstindige
rechtliche Relevanz besitzt. Abstrahiert bedeutet dies, dass dem Titer a + u vor-
zuwerfen ist. Auf den aktiven Teil bezogen kénnte mit der Gesamtbetrachtungs-
lehre anscheinend ein Fehlschlag abgewendet werden. In Bezug auf das Unterlas-
sen steht jedoch fest, dass der Unterlassungsversuch mangels einer konkret mégli-
chen Mehraktigkeit endgultig gescheitert ist.> Dies bedeutet, dass sich der Titer
der Strafbarkeit aufgrund des verbleibenden deliktischen Unterlassens durch blo-
Bes Ablassen von weiteren aktiven Handlungen nicht insgesamt entzichen kann.
Im Weiteren zeigt die Strafbarkeit des versuchten Unterlassens, aufgrund der De-
ckungsgleichheit der erforderlichen Riicktrittsverhalten von Unterlassungsversuch
und aktivem Versuch, dass der Téter durch sein Verhalten dem Riicktritterforder-
nis im Rahmen des aktiven Versuchs nicht entsprochen hat, da anderentfalls auch
die Unterlassungsstrafbarkeit entfallen wire. Folglich ist der Titer entgegen der
Gesamtbetrachtungslehre auch nicht vom aktiven Versuch zurtckgetreten.

015 S.h. S. 148 ff.; zudem konnte § 323c StGB bereits vollendet sein.
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dd. Modifikation der Gesamtbetrachtungslehre

Die Gesamtbetrachtungslehre kann nicht tUber die in einem Geschehensablauf
existierenden Unterlassungsstrafbarkeiten hinweghelfen. Aus ihnen folgt, dass ein
Riicktritt im Rahmen eines weiteren Ausfithrungsakts keine Auswirkungen auf das
vorangegangene Geschehen besitzt und zudem, dass der Tiéter durch das bloBe
Erkennen und Nichtausfiihren einer weiteren Handlungsmdoglichkeit nicht zurtick-
treten kann.

Das Unterlassen liegt jedoch allein dann vor, wenn nach dem aktiven Tun eine
Zeitspanne verbleibt, in der der Titer davon ausgeht, alles Erforderliche getan zu
haben, um den tatbestandlichen Erfolg herbeizufiihren.

Fir die Grenzen der Gesamtbetrachtungslehre bedeutet dies nunmehr, dass
eine einheitliche Tat dann nicht mehr fortbestehen kann, wenn der Titer sich
nach der aktiven Handlung in einem beendeten Versuch befindet. In diesem Zeit-
punkt besitzt der Titer Tatentschluss in Bezug auf das Unterlassen und die Tat
findet in diesem Geschehen ihren Abschluss. Der Versuch ist folglich immer dann
endgiiltig fehlgeschlagen, wenn die auf dem aktiven Handeln beruhende Unterlas-
sungssituation den Erfolg nicht herbeifiihren konnte. Durch diese Strafbarkeit
wird berticksichtigt, dass der Téter dem von ihm abverlangten konkreten Riick-
trittgebot nicht nachgekommen ist.

Invers formuliert folgt aus diesem Verstindnis zugleich, dass die einheitliche
Tat solange gewahrt ist, wie der Titer durch seine aktiven Handlungen eine Unter-
lassungssituation noch nicht begriindet hat. Verfehlt der Téter das Opfer mit dem
abgegebenen Schuss, so wire ein Ricktritt mangels bestehender Unterlassungs-
méglichkeit durch das einfache Ablassen von weiteren Schissen moglich.

Faktisch wiirde dies zu einer Privilegierung des Titers fithren, der auf das
Rechtsgut zwar konkret gefihrdend eingewirkt hat, sich diese Gefdhrdung zwi-
schenzeitlich aber nicht im Sinne eines beendeten Versuchs realisiert. Insoweit ist
jedoch zu erkennen, dass die Handlungsfolgen in diesem Fall ein viel geringeres
Ausmal} besitzen, als wenn der Titer davon ausgeht, alles Erforderliche zur Er-
folgsherbeifithrung getan zu haben. Besteht in der einen Ausgestaltung iiber die
konkrete Handlung hinaus ein Risiko, so hat sich der Zustand des Opfers in der
anderen Konstellation nicht veridndert, wobei die konkrete Handlungsgefahr mit
dem partiellen Scheitern endet. Hierdurch ist es geboten, dem Titer unterschiedli-
che Ricktrittsmoglichkeiten einzurdumen. Die Gesamtbetrachtungslehre in ihrem
origindren Sinne determiniert folglich ein zu extensives Tatverstindnis. Dieselbe
Tat 1.S. des § 24 Abs. 1 StGB muss spitestens dann enden, wenn durch die akti-
ven Ausfihrungshandlungen des Titers eine konkrete Rechtsgutsgefihrdung im
Sinne eines beendeten Versuchs begriindet wurde.
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ee. Folgen fiir die begehungsformtibergreifende Mehraktigkeit

Wird die reichweitenbegrenzte Gesamtbetrachtungslehre auf den Begehungs-
formwechsel angewendet, so kann sich die Problematik in dieser Form nicht mehr
stellen. Der Unterlassungstiter befindet sich in derselben Lage wie der Titer, der
die Unterlassungssituation aktiv herbeigefithrt hat und von der Erfolgstauglichkeit
seiner Handlung ausgeht. Beide Titer stellen sich vor, dass durch blo3es Zuwar-
ten der tatbestandliche Erfolg eintreten wird, womit ein beendeter Versuch vor-
liegt. Aufgrund dieser Identitit gilt fiir die begehungsformiibergreifende
Mehraktigkeit Entsprechendes. Immer dann, wenn das Unterlassen nicht mehr
erfolgstauglich ist, scheitert der Unterlassungsversuch endgiiltig, unabhingig da-
von, ob dem Titer noch weitere Realisierungsmoglichkeiten zur Seite stehen.

III. Gesamtergebnis

Obschon die Gesamtbetrachtungslehre das wohl etablierteste Tatverstindnis im
Rahmen des § 24 Abs. 1 StGB ist, wird die Wissenschaft von dem Dogma ge-
prigt, dass der Titer stets entgegengesetzt handeln muss, um bzgl. eines versuch-
ten Unterlassens Straffreiheit zu erlangen. Isoliert im Rahmen des Nichteinschrei-
tens ist dies stringent, da das Verhalten, das die Strafbarkeit des Titers begriindet,
nicht zugleich zu dessen Straflosigkeit fithren kann. Unbertcksichtigt bleibt in
diesem Zusammenhang jedoch die durch eine Gesamtbetrachtung ermdglichte
Mehraktigkeit des Geschehens. Kann der Téter im Rahmen der aktiven Begehung
von einem Versuch zuriicktreten, indem er von einer weiteren Handlung ablisst,
so muss diese Moglichkeit im Fall eines Ricktritts vom versuchten Unterlassen
gleichsam angedacht werden. Hier zeigt sich, dass das Ablassen von einer weiteren
aktiven Handlung fiir den Unterlassungsversuch allein dann Relevanz besitzen
kénnte, wenn einem weiten Tatverstindnis im Sinne der Gesamtbetrachtungslehre
gefolgt wird.

Wird die Gesamtbetrachtungslehre sodann als Bewertungsmalstab fiir den
Tatbegriff im Sinne des § 24 Abs. 1 StGB zugrunde gelegt, so folgt hierdurch
jedoch nicht zwangsliufig die Moglichkeit eines Rucktritts von einem Unterlas-
sungsversuch durch weiteres Unterlassen. Es bleibt weiterhin fraglich, ob aus dem
Begehungsformwechsel eine Zisur resultiert, die die Einheitlichkeit des Gesche-
hens aufspaltet.

Diesbeztglich war zu erkennen, dass eine Tatmittelinderung die Tat nicht
trennt und somit Riickschlisse auf den Begehungsformwechsel nicht mdglich
sind. Gleiches musste auch in Bezug auf einen Unrechtswechsel festgestellt wer-
den, da die Anderung des Unwerts das Fortbestehen derselben Tat nicht beein-
trachtigt. Allein wenn die Unrechtsabweichung so grof3 ist, dass ein anderer Tat-
bestand verwirklicht ist, erscheint eine Zasur méglich.
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An dieses Ergebnis schloss sich die Frage an, ob trotz eines Tatbestandswech-
sels dieselbe Tat im Sinne des § 24 Abs. 1 StGB fortbestehen kann, wobei dies fiir
den Begehungsformwechsel dann Relevanz besitzt, wenn das Unterlassen gegen-
tber der aktiven Begehung ein eigenstindiges Delikt darstellt. Tatsdchlich ist es
zutreffend, dass die Rucktrittseinheit spitestens dann endet, wenn der Tidter im
Fall einer fortgesetzten aktiven Begehung zur Verwirklichung eines anderen Tat-
bestands ansetzt. In Kombination mit der Feststellung, dass eine entsprechende
deliktische Figenstindigkeit besteht, ergibt sich, dass dieselbe Tat im Sinne des
§ 24 Abs. 1 StGB dann enden muss, wenn der Tiéter von einem Unterlassen zu
einem Tun wechselt.

Gleichsam deutet auch der Umstand, dass eine begehungsformiibergreifende
iterative bzw. sukzessive Tatbestandsrealisierung regelmiBig keine Beachtung
findet, darauf hin, dass ein Unterlassen einer aktiven Begehung nicht entspricht.

Hingegen konnte der Hinweis auf eine mangelnde Distanzierung von der Un-
terlassung fiir die Bewertung der Rucktrittsreichweite nicht herangezogen werden.
Gleiches gilt fiir den Opferschutzaspekt, da aus dieser Uberlegung kein absoluter
Riickschluss méglich ist.

Im Folgenden musste festgestellt werden, dass § 13 StGB kein Schlechterstel-
lungsverbot umfasst, sodass hierdurch eine begehungsformiibergreifende
Mehraktigkeit nicht begriindet werden kann. Bei dieser Prifung ergab sich aller-
dings ein weiterer Ankniipfungspunkt, der in Kombination mit einer zuvor ge-
wonnenen Erkenntnis die Gesamtbetrachtungslehre an sich und somit auch die
Mboglichkeit einer begehungsformiibergreifenden Mehraktigkeit betrifft. So zeigte
sich, dass bei einem mehraktigen Geschehen auf das aktive Tun ein Unterlassen
folgt, wenn handlungsspezifisch ein beendeter aktiver Versuch vorliegt. Tritt der
Titer sodann im Rahmen eines weiteren Akts zurtck, so verbleibt zumindest die
Strafbarkeit hinsichtlich des ersten versuchten Unterlassens. Aufgrund des Um-
stands, dass die begehungsformspezifischen Rucktrittsverhalten deckungsgleich
sind, zeigt die Existenz des Unterlassens zugleich, dass auch den Anforderungen
in Bezug auf den Rucktritt von der ersten aktiven Handlung nicht entsprochen
wurde. Gleiches gilt fiir den Fall, in dem der Téter durch das Nichtausfiithren einer
weiteren Handlungsméglichkeit von dem zunichst fiir tauglich gehaltenen aktiven
Versuch straffrei werden soll. Auch hier verdeutlicht die bestehende Strafbarkeit
des versuchten Unterlassens, dass das Verhalten des Titers keinen Rucktritt von
der aktiven Handlung darstellt.

Fir die Gesamtbetrachtungslehre insgesamt bedeutet dies, dass eine
Mehraktigkeit dann ausscheiden muss, wenn der Titer sich nach der aktiven
Handlung in einem beendeten Versuch befindet. Wird diese reichweitenbegrenzte
Gesamtbetrachtungslehre zugrunde gelegt, so scheidet die begehungsformiiber-
greifende Mehraktigkeit schon von vornherein aus.

Zusammenfassend ldsst sich erkennen, dass auch im Rahmen der Gesamtbe-
trachtungslehre beide Begehungsformen nicht Teil derselben Tat i.S. des § 24
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Abs. 1 StGB sein kénnen. Fur die Frage, ob der Vater strafbefreiend zuriicktreten
kann, wenn er nach einem gescheiterten Unterlassungsversuch davon absieht, das
Kind aktiv zu t6ten, bedeutet dies somit, dass die weitere mégliche aktive Hand-
lung nicht Teil derselben Tat ist. Der Versuch schligt mit dem Scheitern des
Unterlassens fehl und ein Riicktritt scheidet aus.

Das Dogma, dass der Tédter im Rahmen des versuchten Unterlassens fir den
Ruicktritt stets entgegengesetzt handeln muss, trifft folglich zu.
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Wendet sich ein Unterlassungstdter von seinem Vorhaben ab, so sind die Anforderungen, die
an das Rucktrittsverhalten gestellt werden, vermeintlich eindeutig. Unkritisch wird hierbei stets
ein entgegengesetztes Handeln gefordert. Zu beachten ist allerdings, dass diese Frage meist
nur im Rahmen der Unterlassung an sich erdrtert wird. Der Vater, der seine Tochter ertrinken
sieht und vorsatzlich nicht eingreift, kann in diesem Rahmen durch bloRes Zuwarten freilich

nicht zurtcktreten. Anders konnte es sich aber dann darstellen, wenn die Tochter sich selbst
rettet und der Vater die Moglichkeit erkennt, die Tochter wieder zuriick ins Wasser zu stoRen,
dies jedoch unterldsst. Fraglich erscheint dann, ob das Ablassen von einer weiteren aktiven
Ausfiihrungsmodalitat tauglich ist, um insgesamt zuriickzutreten.
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