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1. Kapitel

Einfithrung

I. Problemaufriss: Die Fragestellung

Der heutige § 13 StGB! wurde durch das 2. Strafrechtsreformgesetz?, das am 1.1.1975
in Kraft getreten ist,” im Rahmen der Neufassung des StGB* eingefiigt. Er regelt das
»Begehen [einer (Straf-)Tat] durch Unterlassen und lautet:

»(1) Wer es unterldfit, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand eines Strafgesetzes ge-
hort, ist nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn er rechtlich dafiir einzustehen hat, dafl
der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tat-
bestandes durch ein Tun entspricht.

(2) Die Strafe kann nach §49 Abs. 1 gemildert werden.”

Eine - soweit ersichtlich - in der deutschen und internationalen Rechtsgeschichte
zuvor unbekannte Neuheit ist dabei der Passus ,,und wenn das Unterlassen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht®. Inhalt und
Bedeutung dieser als ,,Entsprechungsklausel*, ,, Entsprechensklausel “ oder ,,Gleich-
stellungsklausel” bezeichneten Wendung sind Jahrzehnte nach ihrer Einfithrung
»auflerst umstritten®, ,wenig geklart*’, ,eher dunkel“!’ oder sogar ,bislang nicht
geklart“'. Bereits im Jahre 1989 konstatierte Nitze in seiner Dissertation iiber die
Entsprechungsklausel: , Der Strafrechtswissenschaft ist es seither nicht gelungen, der
Entsprechensklausel eine Bedeutung abzugewinnen.“’? Daran hat sich bis heute

! Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 13.11.1998 (BGBL 1 1998, S. 3322), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 26. Juli 2023 (BGBI. I 2023, Nr. 203) gedndert worden ist.

2 Art.1 Nr.1 Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG) v. 4.7.1969 = BGBL. I 1969,
S.717 (Nr.56 v. 10.7.1969).

3 Art.7 des 2. StrRG sah urspriinglich den 1.10.1973 als Zeitpunkt des Inkrafttretens vor; er
wurde jedoch durch § 1 Gesetz tiber das Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Reform des Straf-
rechts v. 30.7.1973 = BGBI. 1 1973, 5. 909 (Nr. 63 v. 2.8.1973) dahingehend gedndert.

4 Neufassung des Strafgesetzbuches (StGB) v. 2.1.1975 = BGBL. 11975, S. 1 (Nr. 1 v. 7.1.1975).

° Exemplarisch Schonke/Schroder-N. Bosch, § 13 Rn. 4; NK/StGB-Gaede, § 13 Rn. 19.

¢ So etwa Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, passim; Ingelfinger, GA 1997, 573; Lackner/
Kithl/Heger-Heger, § 13 Rn. 16; MK/StGB-Freund, § 13 Rn. 202 ff.

7 Etwa Délling/Duttge/Réossner/Kénig-Tag, StGB § 13 Rn. 23f.

8 Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, S. 16.

° Roxin, ATII, § 32 Rn. 218.

10" Ransiek, JuS 2010, 490 (493).

' Krey/Hellmann/M. Heinrich-Hellmann, BT 11, Rn. 583.

12 Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, S. 189.
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nichts geindert. Die Entsprechungsklausel ist bis heute ,,schwer durchschaubar[]“!?

und ,.ein ,Buch mit sieben Siegeln““!* geblieben. Etwa Satzger resigniert zutreffend"?,
dass selbst die Ausbildungsliteratur sich teilweise ,geradezu kapitulierend dazu
hinreiflen ldsst, den Studierenden zu empfehlen, ,die Entsprechungsklausel im Re-
gelfall floskelhaft und ohne nihere Ausfithrungen zu bejahen®,'® was ,,[a]ngesichts
der sonst eingeforderten Sorgfalt im Umgang mit expliziten gesetzlichen Merkmalen
[...] durchaus verwunderlich [ist]“V.

Angesichts der Einigkeit dariiber, dass der Inhalt der Entsprechungsklausel unge-
klart ist, ist es ebenso verwunderlich, mit welch dezidiertem Vokabular ihre Bedeu-
tung bewertet wird. Wihrend noch im Gesetzgebungsverfahren vereinzelt geduflert
wurde, man solle , keinesfalls auf sie verzichten'®

tur einzelne Stimmen finden, die der Auffassung sind, die Entsprechungsklausel
«19

und sich in der Kommentarlitera-
habe ,,ihre Berechtigung??, wird sie anderenorts als ,,inhaltsleer“*’ oder ,,blofSe Flos-
kel %! abgetan oder resigniert, ,[a]lle Suche nach einer Bedeutung [miisse] schei-
“22_ Weiterhin wird ihr sogar ein Missbrauchspotenzial attestiert, weil sie die
Gerichte dazu verfiithren konnte, ,die Garantenstellungen bedenkenlos auszudeh-
nen, weil sich die Strafbarkeit im Einzelfall immer noch durch Verneinung des Ent-
sprechungsverhiltnisses abwenden lasse.“*> Auferdem 6ffne die unbestimmte Ge-
setzesfassung bzw. ihre Auslegung durch Wissenschaft und Rechtsprechung ,Ttir

tern

13 Rengier, JuS 1989, 802 (808).

4 So Satzger, Jura 2011, 749.

15 Vgl. etwa Rengier, AT, §49 Rn.31: ,Wer daher in der Fallbearbeitung in solchen Fillen die
Klausel nicht erwédhnt, wird dafiir kaum getadelt werden. Wer auf Perfektion Wert legt, fiigt den
kurzen Satz an, dass die Nichtabwendung eines tatbestandlichen Erfolges durch einen Garanten
stets der aktiven Erfolgsherbeifiihrung entspricht. (Hervorhebung entfernt); Kiihl, AT, § 18 Rn. 124:
»Handelt es sich um ein nicht verhaltensgebundenes Delikt, so reicht die Bejahung der sog. Bewir-
kensdquivalenz durch Feststellung einer Garantenstellung fiir die Gleichstellung des Unterlassens
mit einem Tun aus. Geht es also etwa um die Priifung eines Totschlags gem. § 212 oder einer Kor-
perverletzung gem. § 223, so reicht in Fallbearbeitungen die Feststellung, dass die Entsprechungs-
klausel nicht heranzuziehen ist, weil schon das Vorliegen einer Garantenstellung die ausreichende
Bewirkensdquivalenz herstellt.“ (Hervorhebung und Fufinoten entfernt).

16 Satzger, Jura 2011, 749.

17" Satzger, Jura 2011, 7491f.

18 So Baldus in der 117. Sitzung der Groflen Strafrechtskommission am 11.3.1959, vgl.: Nieder-
schriften tiber die Sitzungen der Groflen Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung des Ent-
wurfs - Allgemeiner Teil, 1959, S. 99.

19 So etwa Délling/Duttge/Rdssner/Kénig-Tag, StGB § 13 Rn. 23 (wenn auch im Sinne der herr-
schenden Auffassung begrenzt auf die sog. verhaltensgebundenen Delikte).

20 Krey/Hellmann/M. Heinrich-Hellmann, BT 11, Rn. 583.

2l So etwa Baumann, AT (7. Aufl.), § 18 I1. 2. b) (S.249).

22 So etwa Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, S. 189; vgl. auch S. 111, 151, 163f. Ahnlich
fatalistisch Krey/Hellmann/M. Heinrich-Hellmann, BT II, Rn.583: ,nicht iiberzeugend konkreti-
sierbare Generalklausel .

23 So Roxin, ZStW 78 (1966), 214 (246); ders., JuS 1973, 197 (198£.); Roxin/Stree/Zipf/Jung-ders.,
S.1 (4f. - hier wortliches Zitat) unter Verweis auf die dhnlichen AuBerungen bei Baumann, AT
(6. Aufl), § 18 I1. 2. b) (S.251 f;; so auch spiter in der 7. Aufl. auf S. 249); Busch, in: FS v. Weber, S. 192
(203); Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 61 F.
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und Tor* fiir Strafbarkeitsausdehnung im Sinne ,,von § 13 Abs. 1 StGB scheinbar ge-

deckter Analogien®.?*

Die mittlerweile ganz herrschende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
gesteht der Entsprechungsklausel nur einen geringen Anwendungsbereich zu:*
Wihrend sie bei den sog. Verursachungsdelikten keine Rolle spielen soll, entfalte sie
Wirkung (nur) bei den sog. verhaltensgebundenen Delikten. Welche Kriterien inso-
weit dariiber entscheiden, ob das Unterlassen der Begehung des jeweiligen Tatbestan-
des im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB ,.entspricht®, sei wiederum deliktsabhingig?® und
die Feststellung des Vorliegens des Entsprechenserfordernisses eine Frage des Einzel-
falls.”

Durch das EGStGB*® wurde auch im Ordnungswidrigkeitenrecht die Parallelvor-
schrift § 8 OWiG?’ eingefiihrt. Sie lautet:

»Wer es unterlafit, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand einer Buf3geldvorschrift ge-
hort, handelt nach dieser Vorschrift nur dann ordnungswidrig, wenn er rechtlich dafiir einzu-
stehen hat, dafl der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht.”

Die Literatur schliefit insoweit an die (kriminal-)strafrechtliche Diskussion an, wes-
halb auch in Bezug auf § 8 OWiG resignierend festgestellt wird, die Bedeutung der
Entsprechungsklausel sei ungeklirt.** Im Ubrigen wird die im (Kriminal-)Strafrecht
herrschende Auffassung, die Entsprechungsklausel habe nur bei den sog. verhaltens-
gebundenen Delikten eine Bedeutung, auf das Ordnungswidrigkeitenrecht iibertra-
gen.” Solche Delikte seien dort aber kaum*? vorhanden,* weshalb die Regelung letzt-

24 Berster, Z1S 2011, 255 (257).

25 Dazu noch ausfiihrlich 2. Kap. II. 1. a) auf S. 53 f.

26 So etwa Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 13 Rn. 66; vgl. auch SK/StGB-Stein, § 13 Rn. 10: ,,Es han-
delt sich also immer um eine Interpretation bestimmter einzelner Merkmale, ohne dass Absatz 1
inhaltliche Kriterien angeben wiirde oder dass die Méglichkeit ersichtlich wire, allgemeine, iiber-
greifende Regeln zu entwickeln. Letztlich muss daher auf die Interpretation der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale verwiesen werden.“ (Fufinote entfernt). Diese These ist durchaus verwunderlich,
werden doch auch alle sonstigen Merkmale des Allgemeinen Teil (z.B. Definition von ,,Vorsatz,
»Hilfeleisten®) gerade deliktsunabhéngig bestimmt und diese — abstrakten — Kriterien schliefSlich
auf ein - konkretes — Delikt angewandt. Dies entspricht gerade dem Sinn und Zweck der ,,Klammer-
wirkung® des Allgemeinen Teils.

27 So etwa SSW/StGB-Kudlich, § 13 Rn. 36; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 21 Rn. 90.

28 Art.29 Nr.2 Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch (EGStGB) v. 2.3.1974 = BGBL. I 1974,
S.469 (Nr.22v. 9.3.1974).

2 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten in der Fassung der Bekanntmachung v. 19.2.1987 (BGBI. 1
1987, S.602), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes v. 14.3.2023 (BGBI. I 2023, Nr.73) gedndert
worden ist.

30 S0 etwa KK/OWiG-Rengier, § 8 Rn. 56.

31 Vgl. etwa KK/OWiG-Rengier, § 8 Rn. 56.

32 Zu den diskutierten Vorschriften noch 2. Kap., IL. 2. x) auf S. 111 f.

3 So etwa Géhler-Giirtler/Thoma, §8 Rn.4; KK/OWiG-Rengier, § 8 Rn.56; Délling/Duttge/
Rossner/Konig-Tag, StGB § 13 Rn. 24; BeckOK/OWiG-Valerius, § 8 Rn. 26.
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lich keine praktische Bedeutung habe;** sogar die Streichung des Passus‘ wird gefor-
dert®.

Angesichts dieser durchaus unbefriedigenden Situation im deutschen Recht er-
staunt es, dass teilweise andere Rechtsordnungen die deutsche Rechtslage zum Vor-
bild genommen haben, um vergleichbare Regelungen einzufithren oder in der je-
weiligen wissenschaftlichen Literatur gefordert wird, die deutschen Grundsitze im
Wege der Auslegung in die eigene Rechtsordnung zu iibertragen;* selbst im Volker-
strafrecht findet sich vereinzelt die Forderung, eine Entsprechungsklausel nach deut-
schem Vorbild zu etablieren.””

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund ist es die Aufgabe der Strafrechtswissen-
schaft, die Bedeutung der Entsprechungsklausel im System der Unterlassungsdelikte
zu entschliisseln und der Praxis eine Wegweisung an die Hand zu geben, nach wel-
chen Grundsitzen sie im konkreten Einzelfall anzuwenden ist. Hierzu mochte die
nachfolgende Untersuchung einen Beitrag leisten. Denn die Dogmatik der Unter-
lassungsdelikte ,,ist keineswegs so ausgereift, wie es zundchst den Anschein haben
mag*.’®

I1. Gang der Untersuchung

Im Folgenden werden daher zunéchst die Entwicklungsgeschichte des § 13 StGB und
der Stand der Diskussion iiber die Entsprechungsklausel in der deutschen Recht-
sprechung und Wissenschaft dargestellt (Kap.2). Anschlieflend verlagert der Blick
der Untersuchung sich auf die Rechtslage im ausldndischen (Kap. 3) sowie im Volker-
strafrecht (Kap.4). In diesen Abschnitten werden zunichst induktiv Auslegungs-
moglichkeiten und Argumentationsmuster im Uberblick dargestellt, um diese an-
schlieend mit Blick auf ihre Pramissen, Aussagegehalt und innere Konsistenz be-
urteilen zu koénnen. Dieser destruktiven Methode schliefit sich die deduktive
Entwicklung der eigenen Auffassung (Kap. 5) an, die § 13 StGB und seiner Auslegung
einer generellen Revision unterzieht und aus einem Gesamtverstindnis der Vor-
schrift heraus Funktion und Inhalt der Entsprechungsklausel ableitet. Abschlieflend
werden die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung knapp restimiert werden
(Kap.6).

34 Etwa Gohler-Giirtler/Thoma, § 8 Rn. 4; D6lling/Duttge/Rdssner/Kénig-Tag, StGB § 13 Rn. 24.

% Lemke/Mosbacher-Lemke, OWiG, § 8 Rn. 10.

36 Dazu noch 3. Kap. auf S. 114ff.

37 Dazu noch 4. Kap. auf S. 130 ff.

38 So zutreffend Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S.43; zust. Gimbernat Ordeig, ZStW 111
(1999), 307 m.w.N.
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II1. Terminologische Vorfragen

Die Unterlassungsdogmatik zeichnet sich in besonderem Mafle dadurch aus, dass sie
von einer gesetzesfernen Metaterminologie beherrscht wird, die mit grofler Selbst-
verstdndlichkeit verwendet wird, obwohl sich hinter den jeweiligen Begriffen oftmals
unausgesprochen ein anderes inhaltliches Verstiandnis verbirgt.* Dieser Umstand ist
Ursache fiir zahlreiche Missverstindnisse und unfruchtbare Diskussionen. Um das
Risiko fiir derlei Verstindnisschwierigkeiten in dieser Untersuchung im Rahmen des
Méglichen zu verringern, stellen die nachfolgenden Ausfithrungen klar, wie einige
der zentralen Begrifflichkeiten im weiteren Fortgang der Untersuchung verstanden
werden sollen, sofern sie nicht im Kontext der Wiedergabe einer fremden Auffassung
verwendet werden. Teilweise werden diese Begrifflichkeiten im Laufe der weiteren
Darstellung néher konturiert, verworfen oder ersetzt.

1. Verhalten vs. Begehen vs. Handlung vs. Unterlassen vs. Untétigkeit

Der umstrittene ,,strafrechtliche Handlungsbegriff“’ hat in erster Linie eine negati-
ve Funktion: namlich Verhaltensweisen von Tieren und nicht gewillkiirte mensch-
liche Verhaltensweisen von vornherein aus der Betrachtung auszuschlieffen.*! Diese
Funktion kann aber der Begriff des ,Verhaltens® ebenso erfiillen und erméglicht ein
Begriffssystem, das ohne Aquivokationen und Neologismen auskommt: Der Begriff
der ,Handlung“ meint im Folgenden in einem ontischen Sinne ein aktives Tun, also
eine Korperbewegung. Der Gegenbegriff hierzu ist derjenige der ,,Untétigkeit®. ,,Un-
terlassen” meint hingegen nicht etwa zwingend (absolute) Untétigkeit, sondern ist in
einem normativen Sinne als Nicht-Vornahme einer bestimmten Handlung (im ge-
nannten Sinne) zu verstehen, was auch dann der Fall ist, wenn im betreffenden Zeit-
punkt stattdessen eine andere Handlung vorgenommen wird. Oberbegriff fiir Hand-
lung und Untitigkeit (und damit auch Unterlassen) ist derjenige des ,,Verhaltens®.
Delikte, die durch ein aktives Tun begangen werden, werden als ,Handlungsdelikte“
bezeichnet, da der Begriff des ,, Begehungsdelikts“ mit Blick auf die Terminologie des
Gesetzes unprizise ist, weil eine Tat gem. § 13 StGB gerade auch durch Unterlassen
,begangen“ werden kann.*?

% Vgl. in diesem Sinne auch bspw. die Beitrige von Schmidhduser, in: GS Armin Kaufmann,
S. 1311, ders., in: FS Miiller-Dietz, S. 761 ff.

40 Dazu im Uberblick Schénke/Schroder-Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 23/24F. m.w.N.

41 Klarstellend bspw. auch Volk, in: FS Tréndle, S.219 (220f.) m.w.N.

42 Zutreffend zu dieser Terminologie Beckschifer, Die Strafrahmenmilderung beim Begehen
durch Unterlassen, S.21; Herzberg, in: FS Rohl, S.270 (270); Schmidhduser, in: FS Miiller-Dietz,
S.761 (779).
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2. Klassifizierung der Unterlassungsdelikte:
echt vs. unecht vs. handlungsgleich

Allgemein wird davon ausgegangen, dass es verschiedene Arten von Unterlassungs-
delikten gibt: ,echte® und ,,unechte®. Wodurch diese beiden Kategorien sich unter-
scheiden sollen, wird dabei nicht einheitlich beantwortet: So versteht die wohl iiber-
wiegende Auffassung unter ,echten Unterlassungsdelikten solche, bei denen sich
bereits unmittelbar aus der Formulierung der jeweiligen Vorschrift im Besonderen
Teil des StGB (bzw. des Nebenstrafrechts) ergibt, dass der Tatbestand (ausschliefSlich
oder auch) durch Unterlassen verwirklicht werden kann,** wéihrend eine andere
Stromung davon ausgeht, ,echte” Unterlassungsdelikte setzten nicht den Eintritt
eines tatbestandsmafligen Erfolges voraus, was hingegen bei den ,,unechten Unter-
lassungsdelikten der Fall sei**.*> Diese Abgrenzungsfrage ist einerseits misslich, weil
das Gesetz beide Begrifflichkeiten nicht kennt, andererseits unnoétig, sofern es sich
dabei nur um eine wissenschaftliche Systematisierung handelt, die keine dogmati-
schen Konsequenzen zeitigt.*® Dies wire nur der Fall, wenn die Klassifizierung als
»unecht® gleichzeitig bedeutete, dass der Anwendungsbereich des § 13 StGB eroffnet
ist, was aber nach beiden Auffassungen nicht einheitlich der Fall ist. Eine Aufgabe
dieser Untersuchung wird es sein, herauszuarbeiten, ob bzw. welcher Zusammen-
hang zwischen dem Anwendungsbereich des § 13 StGB einerseits und der Formulie-
rung des in Betracht kommenden Deliktstatbestands andererseits besteht.

Zur Vermeidung von Missverstindnissen wird daher im Rahmen dieser Unter-
suchung folgende differenzierte Terminologie verwendet: Es wird von ,echten® Un-
terlassungsdelikten bei solchen Deliktstatbestinden gesprochen, die bereits so for-
muliert sind, dass ihnen ohne Riickgriff auf erginzende dogmatische Grundsitze ein
Unterlassen subsumiert werden kann, wihrend dies bei den ,unechten” Unterlas-
sungsdelikten - tatsdchlich oder vermeintlich - erforderlich ist. Von den in diesem
Sinne ,echten® Unterlassungsdelikten werden gleichermaflen solche Deliktstatbe-
stinde® erfasst, die ausschliefilich als Unterlassungstatbestinde formuliert sind so-
wie — insoweit — diejenigen, die ,verhaltensneutral formuliert*® sind.** Erginzend

43 Bspw. Schonke/Schréder-N. Bosch, Vor §§ 13 ff. Rn. 137 m.w.N.

44 Bspw. Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 13 Rn.4 m.w.N.

5 Néher zum Streitstand Schénke/Schréder-N. Bosch, Vor §§ 13 ff. Rn. 137 m. w.N.

46 Klarstellend bspw. Hiibschmann/Hepp/Spitaler-Peters, AO § 370 Rn. 137 (253. Lfg., Stand: Juli
2019); Kohlmann-Ransiek, AO § 370 Rn. 272 (67. Lfg., Stand: August 2020).

47 Gemeint ist nicht der gesamte ,,Paragraph“ oder Absatz, sondern die konkrete Tatbestands-
variante, sofern mehrere vorgesehen sind.

8 Z.B. §266 Abs.1 Var.2 StGB: eine ,,Pflicht“ kann sowohl durch Tun wie durch Unterlassen
sverletzt® werden; das hingt gerade davon ab, worin die Pflicht in concreto besteht, weshalb der
Wortsinn der Vorschrift implizit gleichermaflen als Handlungs- wie als Unterlassungsdelikt fun-
gieren kann.

4 Beckschdfer (Die Strafrahmenmilderung beim Begehen durch Unterlassen, S. 57) differenziert
diese beiden Typen terminologisch, indem er die ersteren als ,,formelle und die letzteren als ,,mate-
rielle” Unterlassungsdelikte bezeichnet.
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werden mit ,,handlungsgleich“ solche Unterlassungsdelikte bezeichnet, auf die § 13
StGB Anwendung findet.*

3. Verursachungsdelikte vs. verhaltensgebundene Delikte

Als Untergruppen derjenigen Delikte, die den Eintritt eines tatbestandsméfligen Er-
folges voraussetzen, bezeichnen im Folgenden ,Verursachungsdelikte“ oder ,reine
Erfolgsdelikte® solche, bei denen die tatbestandliche Beschreibung sich in der (zu-
rechenbaren) Erfolgsherbeifithrung erschopft,” wihrend die sog. ,verhaltensgebun-
denen® Delikte voraussetzen, dass der Erfolg durch bestimmte Tatmodalititen ver-
ursacht wird™®

50 In Anlehnung an den Begriff ,,begehungsgleich®, der mafigeblich von Freund verwendet, aber
in anderem Sinne verstanden wird, vgl. MK/StGB-ders., § 13 Rn. 2, 60 m.w. N. Noch treffender wire
sicherlich der Begriff des ,handlungsdeliktsgleichen Unterlassungsdelikts, der aber aus Griinden
der besseren Lesbarkeit nicht verwendet werden soll.

51 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 1. Teil 2. Kap. Rn. 8.

2 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 1. Teil 2. Kap. Rn. 15.



2. Kapitel

Das handlungsgleiche Unterlassen im deutschen Strafrecht

I. Die Entstehungsgeschichte des heutigen § 13 StGB

Will man sich der Bedeutung des heutigen § 13 StGB néhern, so ist es unumganglich,
die Entstehung der Vorschrift in einen grofieren historischen Kontext zu setzen.

1. Unterlassungsdelikte vor dem 18. Jahrhundert

Unterlassungsdelikte im Allgemeinen sind keine Erscheinung des modernen Straf-
rechts. Bereits das romische Strafrecht kannte vereinzelt strafrechtliche Unterlas-
sungsdelikte, wie etwa Fille der unterlassenen Verbrechensanzeige.! Dariiber hin-
aus gab es verschiedene zivilrechtliche Zurechnungsregelungen, die auf das Straf-
recht iibertragen werden konnten und faktisch eine Unterlassungsverantwortlichkeit
zur Folge hatten, wie etwa die Verantwortlichkeit des Herrn fiir durch seine Sklaven
herbeigefiihrte Verletzungen.? Dabei handelte es sich aber um singulire Regelun-
gen, die nicht Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes waren.> Auf diese Weise
setzte die Entwicklung sich tiber das Mittelalter hinweg fort, nur vereinzelt fanden
sich grundlegendere Uberlegungen.*

2. Umdenken in der Literatur um 1800

Die Erkenntnis, dass eine Unterlassungsstrafbarkeit nicht nur bei einzelnen Delikten
moglich sein kann, sondern allgemein eine Begehung von Straftaten durch Unter-
lassen konstruktiv denkbar ist, dringt erst Ende des 18. und Anfang des 19.Jahr-
hunderts durch.’ Der Kommentar v. B6hmers zur Constitutio Criminalis Carolina
enthélt im Rahmen der Kommentierung zu Art. 131 (Kindstotung) die — auf einige

! Vgl. etwa Rein, Kriminalrecht der Rémer, S.120 m.w.N.

2 Vgl. Glaser, Abhandlungen, S. 331f.

3 Vgl. Glaser, Abhandlungen, S. 334 F.; v. Hippel, Deutsches Strafrecht I, § 14 IIL. 1. (S. 154f.).

* Eingehend Berster, Das unechte Unterlassungsdelikt, S. 10ff. m.w. N.

° So auch Glaser, Abhandlungen, S.370f.; Clemens, Unterlassungsdelikte, S. 8; v. Hippel, Deut-
sches Strafrecht IT, § 14 IIL. 1. (S. 155).
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wenige Delikte anwendbare® — Aussage, dass das Unterlassen der Handlung gleich-
zustellen sei, sofern ein Zurechnungszusammenhang bestehe.”

Im 1785 erschienenen Lehrbuch von Westphal findet sich ein Abschnitt zur ,,Straf-
barkeit der Omission® Er fiihrt darin aus:

»Es giebt Verbrechen die commitendo, aber auch solche, die omittendo begangen werden. Man
mag auf eine oder die andere Art handeln, so ist es immer strafbar, wann dadurch obhabende
Pflichten verletzt werden. Die Omissionen setzen namlich allemal besondere Pflichten voraus,
die der Strafbare auf sich hatt, das, was erfolgt ist, abzuwenden. Wo dergleichen besondere
Pflichten nicht sind, da ist die Commif3io kein Verbrechen. Wann sie aber auch gestraft wird,
so beurtheilt man sie dennoch immer gelinder, als Commif3ionen unter eben den Umstinden.

Auch die gerichtliche Praxis wandte sich dem zu: Das preuflische Allgemeine Land-
recht stellte zwar klar, dass auch Unterlassungen grundsatzlich strafbar sein konn-
ten,” aber nur dort, wo das Gesetz es explizit vorsah.!® Als explizites Unterlassungs-
delikt nannte es etwa den Kindsmord in § 967" des 20. Titels des II. Theils; bei den
tibrigen Totungsdelikten fand das Unterlassen keine Erwdhnung. Trotzdem verur-
teilte das Kammergericht eine Frau, die ihre vierjdhrige Tochter allein auf einem Feld
zuriickgelassen hatte, wo diese — wie beabsichtigt — verstarb, wegen Mordes gem.
§826'% des 20. Titels des II. Theils, der an den , Todschlags“-Tatbestand gem. § 806"
ankniipft, in dem ausschlieflich von ,Handlungen“ die Rede ist. Das Gericht fithrte
hierzu aus:

»Es leidet keinen Zweifel, daf ein Mord, so wie jedes andere Verbrechen, auch durch seine
Unterlassung dessen, was die Gesetze von Jemanden fordern, begangen werden kann, 4

¢ Vgl. Boldt, von Bohmer, S.294f.

7 Siehe v. Bhmer, Meditationes, Art. 131 § 13 (S.563): ,,Committendo, an omittendo consumma-
tum fuerit, nil refert, dummodo factum vel omissio caussa proxima et immediata caedis fuerit, quo
nominem omissam deligationem umbilici verum infanticidium, cuelo coércendum, constituere,
docuiad[...]* Alseinsolcher Zurechnungszusammenhangistauch ein ,,moralischer” Kausalzusam-
menhang ausreichend (vgl. v. Bohmer, Meditationes, Art. 177 § 2 [S. 838]); dazu Boldt, von Bohmer,
S.2911F

8 Westphal, Criminalrecht, Siebente Anmerkung (S. 13).

® Theil II Titel 20 §8: ,,Auch durch freye Unterlassung dessen, was die Gesetze von jemanden
fordern, begehet derselbe ein Verbrechen.

10 Theil I Titel 20 § 9: ,Handlungen und Unterlassungen, welche nicht in den Gesetzen verboten
sind, kénnen als eigentliche Verbrechen nicht angesehen werden, wenn gleich Einem oder dem An-
dern daraus ein wirklicher Nachtheil entstanden seyn sollte.”

1 ,Wenn eine Wochnerin ihr Kind durch unterlassene Verbindung der Nabelschnur vorsitzlich
verbluten 1afit; oder demselben die n6thige Pflege und Wartung vorsitzlich entzieht: so wird sie als
die Morderin desselben angesehn.“

12 Derjenige, welcher mit vorher iiberlegtem Vorsatze zu tddten einen Todschlag wirklich ver-
tibt, soll als ein Morder mit der Strafe des Rades von oben herab belegt werden.”

13 ,Wer in der feindseligen Absicht, einen Andern zu beschidigen, solche Handlungen unter-
nimmt, woraus, nach dem gewohnlichen allgemein, oder ihm besonders bekannten Laufe der Din-
ge, der Tod desselben erfolgen muf3te, und ihn dadurch wirklich todtet; der hat als ein Todschldger
die Strafe des Schwerdtes verwirkt.”

4 Kammergericht, in: Magazin der Rechtsgelehrsamkeit in den preuflischen Staaten 1 (1801),
101 (117).
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Den zentralen Umbruch im rechtswissenschaftlichen Denken markiert die Entwick-
lung des Lehrbuchs von Feuerbach. Bereits in der ersten Auflage 1801 fiihrt er aus:

»Ein Strafgesetz kann eine positive Handlung, eine wirkliche Aeusserung der Thitigkeit des
Menschen; es kann aber auch eine negative Handlung, eine bestimmte Nichtdusserung der
Thitigkeit, mit Strafe bedrohen. Jene positiven Handlungen heissen dann Begehungsverbre-
chen (del. commissionis); diese negativen, Unterlassungsverbrechen (del. omissionis).“!?

Im Rahmen seiner Ausfithrungen zur ,,Beyhiilfe stellt er klar, dass ,,negativer Ge-
hiilfe® sei, wer ,,durch pflichtwidrige Unterlassung die That des andern beférdert oder
mdglich macht“.'® Insoweit stellt er bereits darauf ab, dass die strafrechtliche Unter-
lassungsverantwortlichkeit die Verletzung einer Pflicht voraussetzt.!” Auf diese mog-
liche Beihilfestrafbarkeit nimmt er im Rahmen seiner Ausfithrungen zum Hochver-
rat (,,Beyhiilfe, zu welcher hier auch Verschweigung und unterlassene Verhinderung
des Verbrechens gehdren“®) und zur Miinzfilschung (,,Nach besonderer Disposition
der Gesetze wird man Theilnehmer, wenn man von dem Verbrechen Wissenschaft
hat und es der Obrigkeit nicht anzeigt“'®) Bezug. Weiterhin setzen nach Feuerbach
die Tétung durch Unterlassen eine ,,Verbindlichkeit zu einer positiven Handlung*?’,
die Beleidigung durch Unterlassen die ,,Unterlassung derjenigen Handlungen, wel-
che der Andere als Zeichen seiner vorziiglichen Ehre zu fodern berechtigt ist*! und
die Kuppelei durch Unterlassen die ,,Verbindlichkeit voraus, {iber die Tugend des An-
dern zu wachen“?. Allerdings nimmt er im Rahmen dieser Abschnitte keinen Bezug
auf seine Ausfithrungen zur Beihilfe, weshalb davon auszugehen ist, dass er die ge-
nannten Delikte als Ausnahmen und nicht als Ausdruck eines allgemeinen Grund-
satzes wahrnimmt; weiterhin benennt er keine moglichen Quellen fiir die zu verletz-
ten Pflichten oder ,Verbindlichkeiten“.*

Mit der im Jahre 1803 erschienenen zweiten Auflage seines Lehrbuchs vollzieht
Feuerbach eine Wende. Er fithrt aus:

»S0 ferne ein anderes Subject ein Recht auf wirkliche Auesserung unsrer Thatigkeit hat, in so
ferne giebt es Unterlassungsverbrechen [...]. Weil aber die urspriingliche Verbindlichkeit des
Biirgers nur auf Unterlassungen geht, setzt ein Unterlassungsverbrechen immer einen beson-
dern Rechtsgrund (Gesetz oder Vertrag) voraus, durch welchen die Verbindlichkeit zur Bege-
hung begriindet wird. Ohne diesen wird man durch Unterlassung kein Verbrecher.**

15 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 29 (S.23f.).

16 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 54 (S.42).
Vgl. Clemens, Unterlassungsdelikte, S. 9.
18 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 204 (S. 156).
19 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 215 (S. 167).
20 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 244 (S.192).
2L Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 320 (S.248f)).
22 Feuerbach, Lehrbuch (1. Aufl.), § 504 (S. 409).
Zutreffend Clemens, Unterlassungsdelikte, S. 10.
24 Feuerbach, Lehrbuch (2. Aufl.), § 24 (S.24f.).

Ny
[y
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