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Entscheidungsanmerkung

Deliktscharakter und Strafrahmen bei Aussetzung mit
Todesfolge nach § 221 Abs.1, Abs. 3 StGB

Aussetzung durch Im-Stich-Lassen ist stets ein Unterlas-
sungsdelikt; eine Strafrahmenmilderung gem. § 13 Abs. 2
StGB ist nicht moglich, auch nicht, wenn der Téter durch
die Tat den Tod des Opfers verursacht (§ 221 Abs. 3
StGB).

StGB §§ 221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3; 13 Abs. 2
BGH, Beschl. v. 19.10.2011 — 1 StR 233/11'

I. Einleitung

Der Sachverhalt der zu besprechenden Entscheidung des
BGH konnte Gegenstand einer Ubungs- oder Examensklau-
sur sein, da er Anlass gibt, den in Grundsatz- wie Detailfra-
gen problematischen Straftatbestand der Aussetzung mit
Todesfolge (§ 221 Abs. 1, Abs. 3 StGB) zu beleuchten. Ob-
wohl sie als (konkretes) Gefdhrdungsdelikt hinter Verlet-
zungsdelikte zuriicktritt, ist die regelmédBig iibersehene Vor-
schrift in bestimmten Tétungskonstellationen anzusprechen.”
Eigenstindige Bedeutung kann sie unter anderem dann erlan-
gen, wenn die Annahme von Eventualtétungsvorsatz aus-
scheidet. Genau iiber eine solche Konstellation hatte der
BGH zu befinden, wobei im Zentrum seines Beschlusses die
Ausfithrungen zur Rechtsnatur des § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB
stehen, der letztlich als echtes Unterlassungsdelikt eingestuft
wird.

II. Sachverhalt

Der Angeklagte lebte mit einer sieben Jahre jiingeren Frau
(dem spateren Tatopfer) zusammen, fiir die er ,,Verantwor-
tung iibernommen hatte. Er unterstiitzte etwa ihr Bemiihen,
einen Schulabschluss nachzuholen. Nachdem die Frau bei
einem Gaststéttenbesuch iiber Schwindelanfille geklagt hatte,
begaben sich beide nach Hause, wo es zu einem Streit kam,
weil der Angeklagte im Zimmer eines anderen Mitbewohners
einen ihrer Slips gefunden hatte. Sie wollte den Streit been-
den und ging in das Schlafzimmer. Aus nicht aufkldrbaren
Griinden kippte die Frau gegen 2.35 Uhr in der Nacht iiber
ein 84 cm hohes Balkongeldnder und hing dann von aufien
mit den Beinen zur gut 12 m tiefer gelegenen Strafle, konnte
sich zunéchst aber noch festhalten. Sie schrie laut um Hilfe
und flehte dabei unmittelbar den Angeklagten an, der auf
dieses Flehen hin lachte. Obgleich er die Situation erkannte
und helfen konnte, griff er nicht ein, sondern verliel die
Wohnung. In unmittelbarer zeitlicher Nihe hierzu konnte
sich das Tatopfer nicht ldnger festhalten, stiirzte ab und war
sofort tot. Ob der Angeklagte die Wohnung kurz vor dem
Sturz, wihrend des Sturzes oder kurz danach verlie3, war im
Nachhinein nicht zu kldren. Das erstinstanzlich entscheidende

' Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2012, 546.
2 7u Aufbaufragen siehe Jéiger, JA 2012, 154. Vgl. Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 13. Aufl. 2012, § 10 Rn. 3.

Gericht verurteilte den Angeklagten nach § 221 Abs. 1,
Abs. 3 StGB.

I11. Rechtliche Wiirdigung
1. Totung durch Unterlassen (§§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB)

Nach der Sachverhaltsschilderung lag eine Strafbarkeit nach
§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB durchaus nahe: Das offensicht-
lich an Schwindelanfillen leidende Opfer hing von auflen an
einem 84 cm hohen Balkongelidnder, unter ihm tat sich ein
Abgrund von 12 m auf. Dennoch lehnte die Vorinstanz Even-
tualvorsatz ab, da der Angeklagte die Todesgefahr zwar er-
kannt, aber darauf vertraut habe, am Ende werde nichts pas-
sieren.” Der BGH sieht die Ablehnung des voluntativen Vor-
satzelements mit einem gewissen Stirnrunzeln, wenn er aus-
fiihrt, dass eine solche Annahme ,,nicht niher begriindet ist
und sich nicht ohne Weiteres aufdringt.* Immerhin fiigt sich
die restriktive Linie der Vorinstanz in die Rechtsprechung
des BGH ein, nach der aus der erkannten objektiven Gefihr-
lichkeit nicht vorschnell auf eine billigende Inkaufnahme des
Todeserfolges geschlossen werden solle, weil dem Totungs-
vorsatz eine hohe Hemmschwelle vorgelagert sei.’ Fiir den
Bereich der Unterlassungsdelikte hatte der BGH in der Ver-
gangenheit aber eine Relativierung vorgenommen und die
Hohe jener Hemmschwelle anders beurteilt, wenn der Titer
nicht aktiv auf einen Erfolg hinsteuert, sondern dem Gesche-
hen nur seinen Lauf lisst.® Allerdings ist mit Blick auf jede
Tatsacheninstanz nicht zu verkennen, dass Vorsatz im eigent-
lichen Sinne nicht ,festgestellt“ werden kann. Weil die Psy-
che eines Menschen fiir Auenstehende letztlich unzuging-
lich ist, bleibt Gerichten wenig anderes als der Riickgriff auf
objektive Gegebenheiten als Indizien, was der Sache nach auf
eine Zuschreibung — und eben nicht: Feststellung — des Vor-
satzes hinauslduft. Wenn das erstinstanzliche Gericht trotz
gewichtiger objektiver Umstinde Eventualvorsatz ablehnte,
mogen daher vermutlich in eine andere Richtung weisende
Indizien vorgelegen haben, die aber hitten explizit benannt
werden sollen.

2. Aussetzung mit Todesfolge (§ 221 Abs. 1, Abs. 3 StGB)
a) Deliktstypus, geschiitztes Rechtsgut und Struktur

Im Mittelpunkt des Beschlusses stehen die Ausfiihrungen
zum konkreten Gefdhrdungsdelikt der Aussetzung mit Todes-
folge (§ 221 Abs. 1, Abs. 3 StGB),7 das neben dem Leben

S BGH NJW 2012, 546. Vgl. ferner Jéger, JA 2012, 154.

* BGH NJW 2012, 546 (546). Kritisch Jéiger, JA 2012, 154
(155). Grundsitzlich zum Zusammenhang mit T6tungsdelik-
ten Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 36 Rn. 3.

> BGHSt 36, 1 (15); BGH NStZ 1983, 407. Vgl. hierzu auch
Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2008, § 3 Rn. 51;
Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
28. Aufl. 2010, § 212 Rn. 5; Rengier (Fn. 2), § 3 Rn. 13.

® BGH NJW 1992, 583 (584). Vgl. ferner Eser (Fn. 5), § 212
Rn. 5.

’ Historischer Ausgangspunkt des Aussetzungstatbestandes
sind Kindesweglegungsfille, siehe hierzu Hilgendorf (Fn. 4),

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

389



BGH, Beschl. v. 19.10.2011 — 1 StR 233/11

Theile

auch die korperliche Unversehrtheit schiitzt, wie das Merk-
mal der Gefahr einer ,schweren Gesundheitsschidigung®
deutlich macht.® Wihrend § 221 Abs. 1 StGB den Grundtat-
bestand enthilt, sind in Abs. 2 Nr. 1 eine Qualifikation und in
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Erfolgsqualifikationen normiert. Das
Grunddelikt setzt in beiden Tatvarianten eine ,.hilflose Lage*
und damit eine Situation voraus, in der das Opfer auferstande
ist, sich aus eigener Kraft oder mit Hilfe schutzbereiter Drit-
ter vor drohenden — abstrakten — Lebens- oder schweren
Gesundheitsgefahren zu schiitzen.” Aus der hilflosen Lage
muss im Gefahrdungsteil die Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsschddigung resultieren, so dass der
Tatbestand eine zweistufige Struktur aufweist. Allerdings
kann die Abgrenzung zwischen hilfloser Lage und Todes-
bzw. Gesundheitsschiadigungsgefahr Schwierigkeiten berei-
ten, die aber letztlich zu bewdltigen sind, da beide Merkmale
trotz flieBender Ubergiinge nicht deckungsgleich sind:'® Der
Titer kann eine konkrete Gefahr fiir eine nicht hilflose Person
schaffen, umgekehrt kann trotz Hilflosigkeit eine konkrete
Gefahr ausbleiben.''

b) Strafbarkeit nach § 221 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB

Eine Strafbarkeit nach dem Allgemeindelikt des §§ 221
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB schied von vornherein aus. Denn
ein Versetzen — fiir das keine Ortsverdnderung erforderlich
ist'” — kann zwar auch in Form garantenpflichtwidrigen Un-
terlassens begangen werden (vgl. § 13 Abs. 1 StGB), wenn
etwa ein Vater anldsslich eines Bootsausfluges sehenden
Auges sein Kind iiber die Reling klettern ldsst und es nicht
schwimmen kann."® Jedoch kommt es darauf an, dass der

§ 36 Rn. 3; Neumann, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl.
2010, § 221 Rn. 1 ff.

8 Eisele (Fn. 5), § 9 Rn. 222; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 221 Rn. 1;
Gossel/Dolling, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, § 7 Rn. 1; Hilgendorf (Fn. 4), § 36 Rn. 1; Kindhduser,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2009, § 5 Rn. 1;
Neumann (Fn. 7), § 221 Rn. 3; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 1.

? Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 5. Siehe ferner Eisele (Fn. 5), § 9
Rn. 224 f.; Gossel/Délling (Fn. 8), § 7 Rn. 5.

' Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 9 m.w.N. Ahnlich Neumann
(Fn.7), § 221 Rn. 7; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 13 ff. Vgl.
aber Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 9, 16; Struensee, in: Denker/
Nelles/Stein/Struensee (Hrsg.), Einfilhrung in das 6. Straf-
rechtsreformgesetz, 1998, Rn. 26 ff.

W Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 9. Kritisch Fischer (Fn. 8), § 221
Rn. 9, 16; Struensee (Fn. 10), S. 36.

'2 Beispiele hierzu bei Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 7b. Siehe
ferner Eisele (Fn. 5), § 9 Rn. 222; Gdissel/Dolling (Fn. 8), § 7
Rn. 14 ff.

" Weitere Beispiele bei Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 8. Vgl.
ferner Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 5; Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 8;
Gossel/Dolling (Fn. 8), § 7 Rn. 12 f.; Jdger, Examens-Repeti-
torium, Strafrecht Besonderer Teil, 4. Aufl. 2011, § 1 B. VL.
2. Rn. 66 ff.; Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 9.
Aufl. 2010, § 221 Rn. 7.

Titer in eigener Person die hilflose Lage entweder herbei-
fiihrt oder ein bereits hilfloses Opfer in eine andere bezie-
hungsweise gesteigerte hilflose Lage bringt.'* Im Gegensatz
hierzu trat die hilflose Lage des Opfers in dem der Entschei-
dung des BGH zugrunde liegenden Sachverhalt ohne jedes
Zutun des Angeklagten ein und im Nachhinein lief sich nicht
einmal ermitteln, weshalb das Opfer iiber das Balkongeldnder
gekippt war."

c) Strafbarkeit nach § 221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 StGB
aa) Das Grunddelikt des § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Allerdings kam eine Strafbarkeit nach §§ 221 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 3 StGB in Frage, da die Vorschrift erst zur Anwendung
kommt, wenn sich das Opfer bereits in einer hilflosen Lage
befindet. Der Wortlaut verlangt, dass der Titer das Opfer ,,in
seiner Obhut hat oder ihm sonst beizustehen verpflichtet ist*.
Es handelt sich deshalb um ein Sonderdelikt, wobei mit Blick
auf den Téiterkreis der Begriff der Obhut auf Beschiitzerga-
ranten und der Begriff der sonstigen Beistandspflicht auf
Uberwachergaranten (etwa aus Ingerenz) verweist.'® Woraus
sich in dem der Entscheidung des BGH zugrunde liegenden
Sachverhalt eine Garantenstellung ergeben konnte, ist nicht
unmittelbar ersichtlich. Dass Ausloser des Streites zwischen
dem Angeklagten und dem Opfer das Auffinden eines Slips
im Zimmer eines anderen Mitbewohners war, mag auf eine
intime Beziehung hindeuten, aus der sich eine Beschiitzerga-
rantenstellung qua enger personlicher Verbundenheit ergeben
konnte.'” Nur: War diese Beziehung wirklich derart gefestigt,
dass hieraus sogar eine Garantenstellung abzuleiten ist? Auch
das tatsidchliche Zusammenleben in einer Wohngemeinschaft
vermag fiir sich genommen keine Garantenstellung begriin-
den, da es angesichts der Vielfalt derartiger Lebensformen zu
einer uniiberschaubaren und unvertretbaren Ausdehnung des
Kreises der Handlungspflichten kommen wiirde."® Weiter
fiihrt der Hinweis, der Angeklagte habe fiir das sieben Jahre
jiingere Tatopfer ,.die Verantwortung iibernommen*." Dieses
Faktum konnte auf eine tatsichliche Ubernahme von Schutz-
pflichten hinauslaufen und damit entweder als zur hiuslichen

' Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 4, 6; Siehe auch Kiiper, Straf-
recht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2008, S. 214; Wessels/Hettin-
ger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 35. Aufl. 2011,
Rn. 199.

S BGH NJW 2012, 546. Vgl. auch Eisele (Fn. 5), § 9
Rn. 222, 230; Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 11; Horn/Wolters,
in: Rudolphi v.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 54. Lfg., Stand: Mirz 2002, § 221 Rn. 7.

16 Eisele (Fn. 5), § 9 Rn. 222; Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 5;
Gossel/Dolling (Rn. 8), § 7 Rn. 24; Jdger (Fn. 13), § 1 B. VL.
2. Rn. 67; Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxis-
kommentar, 4. Aufl. 2010, § 221 Rn. 12; Neumann (Fn. 7),
§ 221 Rn. 26; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 4, 9.

"7 Zur Garantenstellung aus enger persénlicher Verbunden-
heit siehe Stree/Bosch (Fn. 5), § 13 Rn. 17. Vgl. auch Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 32 Rn. 60.

'8 BGH NStZ 1984, 163 f. m. Anm. Rudolphi, NStZ 1984,
149.

' BGH NJW 2012, 546.
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Gemeinschaft hinzutretender Vertrauenstatbestand fungieren
oder fiir sich allein eine Garantenstellung begriinden.”® Aller-
dings: Von wem der Angeklagte die Pflichten tibernahm und
welchen konkreten Inhalt sie hatten, bleibt im Dunkeln. In-
soweit wird nur darauf verwiesen, dass er das Bemiihen der
Frau unterstiitzte, einen Schulabschluss nachzuholen.”!

Tathandlung ist das Im-Stich-Lassen in hilfloser Lage,
was typischerweise ein Verlassen des Opfers durch den Téter
voraussetzt, indem dieser sich rdumlich entfernt.”? Daneben
konnen unter das Merkmal Konstellationen subsumiert wer-
den, in denen der Garant seine Beistandspflicht ohne raumli-
ches Verlassen nicht erfiillt (Beispiel: Wihrend einer einige
Tage andauernden berufsbedingten Abwesenheit der Mutter
bleibt der Vater bei dem Kleinkind, ohne es zu versorgen)
oder sich zunichst in strafloser Weise entfernt und dann auf-
grund eigenen Entschlusses nicht zuriickkehrt oder sonstige
Rettungsaktivititen unterldsst (Beispiel: Am ersten Tag der
Abwesenheit begibt sich der Vater zu einem nahe gelegenen
Kiosk, um Zigaretten zu kaufen, trifft dort auf einige Freun-
de, mit denen er dann unmittelbar eine mehrtigige Zechtour
unternimmt).23 Vor diesem Hintergrund war es unerheblich,
ob der Angeklagte die Wohnung kurz vor dem Absturz, zum
Zeitpunkt des Absturzes oder kurz danach verlieB.** Ein Im-
Stich-Lassen wire unabhéngig von der konkreten Sachver-
haltsvariante in jedem Falle gegeben.

Das Grunddelikt verlangt im Gefdhrdungsteil die sich aus
dem Im-Stich-Lassen und der hilflosen Lage zurechenbar
ergebende Gefahr des Todes oder einer schweren Gesund-
heitsschidigung, die jedenfalls dann anzunehmen ist, wenn
sich die in § 226 StGB umschriebenen oder ihnen im Schwe-
regrad gleich stehenden Folgen aufdringen.” Die fiir die Ab-
grenzung von hilfloser Lage und konkreter Gefahr auszuma-
chenden Schwierigkeiten stellen sich hier freilich nicht in
voller Schirfe,” weil sich am Ende sogar die Todesgefahr
realisiert hatte und damit die das Delikt auszeichnende Ge-
fahreneskalation zweifellos gegeben war.

Am Vorliegen des subjektiven Tatbestandes besteht kein
Zweifel, da der Angeklagte den auf das Grunddelikt des
§ 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB bezogenen Vorsatz zundchst im
Hinblick auf das Im-Stich-Lassen sowie die seine Obhutsstel-
lung begriindenden Umstéinde aufwies (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1
StGB). Dariiber hinaus war ihm klar, dass hieraus eine Ge-

20 Vel. insoweit Jéager, JA 2012, 154 (155). Zur Garantenstel-
lung aus einer Ubernahme von Schutzpflichten siehe Fischer
(Fn. 8), § 13 Rn. 9; Roxin (Fn. 17), § 32 Rn. 52 ff. Vgl. ferner
BGHSt 52, 153 (158).

> BGH NJW 2012, 546.

2 Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 6; Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 12;
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011,
§ 221 Rn. 4; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 9.

# Eisele (Fn. 5), § 9 Rn. 232 f.; Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 6 f.;
Jiger (Fn. 13), § 1 B. VL. 2. Rn. 67; Lackner/Kiihl (Fn. 22),
§ 221 Rn. 4; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 10.

* BGH NJW 2012, 546.

% Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 16. Vgl. ferner Hohmann/Sander,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 5 Rn. 14.
% Siehe III. 2.

fahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung
resultierte, weshalb insbesondere ein Gefidhrdungsvorsatz
anzunehmen war, der gerade keine auf Verletzung gerichtete
Vorstellung beinhaltet.”” An diesem Punkt besteht kein Wi-
derspruch zur Ablehnung des Totungsvorsatzes,™ da es einen
Unterschied macht, ob der Titer ein Rechtsgut nur (konkret)
gefihrden oder aber verletzen will.

bb) Die Erfolgsqualifikation des § 221 Abs. 3 StGB

Im Hinblick auf die schwere Folge in Gestalt des Todes des
Opfers handelte der Angeklagte ,,wenigstens fahrldssig* (vgl.
§ 18 StGB). Obwohl sich ein auf eine Totung gerichteter
Eventualvorsatz des Angeklagten nicht nachweisen lieB,*
wird man das Verhalten des Angeklagten jedenfalls im Be-
reich der Leichtfertigkeit anzusiedeln haben, auch wenn fiir
die erhohte Strafdrohung des § 221 Abs. 3 StGB einfache
Fahrldssigkeit geniigt. Die ursdchlich auf das Im-Stich-Las-
sen riickfithrbare schwere Folge geniigt auch den Anforde-
rungen, die an den spezifischen Gefahrverwirklichungszu-
sammenhang zwischen Grunddelikt und Todeserfolg zu stel-
len sind, da sich in dem Tod des Opfers die dem Grunddelikt
eigentiimliche tatbestandsspezifische Gefahr niederschlégt:
Dem Im-Stich-Lassen einer Person in hilfloser Lage wohnt
stets die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheits-
schddigung inne und diese Gefahr hat sich hier realisiert. Das
konkrete Geschehen entspricht deshalb den Konstellationen,
die der Gesetzgeber vor Augen hatte, als er dem Grunddelikt
die deutlich schirfer zu bestrafende Erfolgsqualifikation des
§ 221 Abs. 3 StGB beifiigte.*

cc) Die Strafzumessung

War somit gegen den Schuldspruch nichts zu erinnern, konn-
te allenfalls der Strafausspruch fehlerhaft gewesen sein, da
das erstinstanzlich entscheidende Gericht keine fakultative
Strafmilderung nach § 13 Abs. 2 StGB erwogen hatte. Hierin
wire jedoch nur dann eine Gesetzesverletzung zu sehen (vgl.
§ 337 StPO), wenn § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB ein unechtes
Unterlassungsdelikt darstellt, weil § 13 Abs. 2 StGB weder
auf Begehungs- noch auf echte Unterlassungsdelikte Anwen-
dung findet. Uber die Rechtsnatur der zweiten Tatmodalitiit
besteht jedoch Uneinigkeit.

Teilweise wird die Vorschrift als gleichermafen durch
Tun wie Unterlassen begehbares Delikt angesehen.’’ Eine
solche Einordnung erscheint zweifelhaft, da ein Im-Stich-
Lassen bei genauerer Betrachtung nicht durch aktives Tun
verwirklicht werden kann. Unabhingig davon, ob der Téter
handelt oder unterldsst, tritt der Erfolg zwingend aufgrund

2 Vgl. Eisele (Fn. 5), § 9 Rn. 243; Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 12;
Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 19; Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 18.

* Siehe I11. 1.

* Siehe I1I. 1.

3 Siehe hierzu Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2011, § 55 Rn. 4; ders. (Fn. 2), § 10 Rn. 20 ff., § 16 Rn. 2 ff.
(zu § 227 StGB).

31 Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 10; Fischer (Fn. 8), § 221 Rn. 12;
Gossel/Dolling (Fn. 8), § 7 Rn. 5; Lackner/Kiihl (Fn. 22),
§ 221 Rn. 4.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

391



BGH, Beschl. v. 19.10.2011 — 1 StR 233/11

Theile

eines Verstoles gegen das den Garanten treffende Hand-
lungsgebot und folglich aufgrund einer Unterlassung ein.
Dies zeigt sich gerade in dem der Entscheidung des BGH
zugrunde liegenden Sachverhalt: Zwar stellt das Verlassen
der Wohnung faktisch ein aktives Tun dar, jedoch wire die
Steigerung der Gefahr fiir das Opfer gleichermaBlen eingetre-
ten, wenn der Angeklagte in der Wohnung verblieben wire,
weshalb der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im Unterlassen
einer an sich gebotenen Rettungshandlung besteht.”> Das
Verlassen des Opfers bildet demnach — wie der BGH zu
Recht darlegt — allenfalls einen faktischen Anwendungs-,
aber keinen gesetzlichen Unterfall des Im-Stich-Lassens.™

Andere verstehen die zweite Tatmodalitdt als ausnahms-
weise normierten Fall eines unechten Unterlassungsdelikts zu
§ 221 Abs. 1 Nr. 1 StGB,34 was in der Konsequenz zur An-
wendung von § 13 Abs. 2 StGB fiihrt. Obwohl das Erforder-
nis der Garantenstellung in diese Richtung deutet, liberzeugt
eine solche Interpretation schon deswegen nicht, weil die
erste Tatmodalitit unter den Voraussetzungen des § 13
Abs. 1 StGB in Form unechter Unterlassung begehbar ist.*
Dann aber besteht gar keine Notwendigkeit, in § 221 Abs. 1
Nr. 2 StGB einen ausnahmsweise geregelten unechten Unter-
lassungstatbestand zu sehen. Uberdies liuft eine solche Auf-
fassung auf eine Nivellierung der beiden Tatmodalititen
hinaus, die sich nach dem Gesetzeswortlaut deutlich darin
unterscheiden, dass die hilflose Lage im Rahmen von Nr. 1
Folge des Versetzens ist, wihrend der Téter im Rahmen von
Nr. 2 das Opfer in einer lingst eingetretenen hilflosen Lage
im Stich lasst.

Vor diesem Hintergrund ist es iiberzeugend, in § 221
Abs. 1 Nr. 2 StGB ein echtes Unterlassungsdelikt zu identifi-
zieren,36 obschon die Kombination aus echtem Unterlas-
sungs- und Sonderdelikt eine Ausnahme darstellt, denn echte
Unterlassungsdelikte sind im Regelfall Allgemeindelikte
(vgl. etwa § 123 Abs. 1 Alt. 2, 138, 323c StGB). Das vom
BGH hervorgehobene Argument besteht darin, dass echte
Unterlassungsdelikte keinen Taterfolg im Sinne einer Rechts-
gutsverletzung, sondern allenfalls eine Rechtsgutsgefahrdung
aufweisen, um die es auch bei dem fiir die Beurteilung des
Deliktstypus maBgeblichen Grunddelikt des § 221 Abs. 1
Nr. 2 StGB geht.”” Vor allem aber stellt das Gesetz in § 221
Abs. 1 Nr. 2 StGB selbst die Gebotsnorm auf, indem es den-
jenigen in die Pflicht nimmt, der die hilflose Person ,,in sei-

2 BGH NJW 2012, 546; Jéiger, JA 2012, 154 (155).

3 BGH NJW 2012, 546. Vgl. auch Neumann (Fn. 7), § 221
Rn. 19.

* Roxin (Rn. 17), § 31 Rn. 18.

% Siehe III. 2. b). Kritisch hierzu auch Jéiger, JA 2012, 154
(156).

% Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 221 Rn. 2; Horn/
Wolters (Fn. 15), § 221 Rn. 6; Jiger, JA 2012, 154 (156);
Joecks (Fn. 13), § 221 Rn. 10; Kindhdiuser (Fn. 8), Rn. 18;
ders. (Fn. 16), § 221 Rn. 13; Neumann (Fn. 7), § 221 Ro. 4,
18 ff.

7 BGH NJW 2012, 546 f. Vgl. Kiiper, ZStW 111 (1999), 30
(58 £.).

ner Obhut hat oder ihr sonst beizustehen verpflichtet ist.**

Dabher ist die strafbare Passivitit aus sich heraus verstindlich
und ein Riickgriff auf § 13 Abs. 1 StGB nicht erforderlich.

Hilt man § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB fiir ein echtes Unter-
lassungsdelikt, hat dies die Unanwendbarkeit des § 13 Abs. 2
StGB zur Folge, es sei denn, man wendet die fakultative
Milderungsvorschrift in titerbegiinstigender und damit zulis-
siger Weise analog an (vgl. Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB).”
In diesem Sinne argumentiert Jéger, nur bei einer solchen
Analogie sei ein Gleichlauf der Rechtsfolgen im Rahmen von
§ 221 Abs. 1 StGB gewihrleistet: Werde § 221 Abs. 1 Nr. 1
StGB in Form eines unechten Unterlassungsdelikts verwirk-
licht, fande § 13 Abs. 2 StGB unstreitig Anwendung, wih-
rend dies bei § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht der Fall wire.*’
Obwohl diese Argumentation zweifellos bedenkenswert ist,
kann ihr entgegengehalten werden, dass sich an einen unter-
schiedlichen Deliktscharakter unterschiedliche Rechtsfolgen
kniipfen, die durch eine solche Analogie nivelliert werden.
Die Analogie lidsst sich auch nicht iiber einen Erst-recht-
Schluss legitimieren, weil dem Im-Stich-Lassen im Vergleich
zum Versetzen eine geringere kriminelle Energie innewoh-
ne.!! Abgesehen davon, dass der Begriff der ,kriminellen
Energie™ ausgesprochen unscharf und von subjektiven Wer-
tungen abhingig ist, zeigt gerade der vorliegende Fall, dass
ein Im-Stich-Lassen Ausdruck erheblicher krimineller Ener-
gie sein kann: Wer hitte in einer solchen Situation schon
gelacht und die Wohnung verlassen?

Stattdessen verweist der BGH fiir die Strafzumessung auf
die Moglichkeit einer Sperrwirkung des §§ 212 Abs. 1, 13
Abs. 1 StGB i.V.m. 13 Abs. 2 StGB gegeniiber § 221 Abs. 1,
Abs. 3 StGB.* Denn bei Vorsatz im Hinblick auf die Todes-
folge trite die Aussetzung mit Todesfolge hinter dem Tot-
schlag durch Unterlassen zuriick, fiir den unstreitig die fakul-
tative Milderung des § 13 Abs. 2 StGB in Betracht zu ziehen
wire. Dies hitte zur Folge, dass die Mindeststrafe bei Fahr-
lassigkeit hinsichtlich der Todesfolge (§ 221 Abs. 1, Abs. 3
StGB: Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren) hoher ausfallen
wiirde als bei Vorsatz (§ 212 Abs. 1 iV.m. § 13 Abs. 2
1.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB: Freiheitsstrafe von zwei Jah-
ren). Es handelt sich hierbei um einen allgemeinen Grundsatz
des Inhalts, dass die Mindeststrafe eines auf Konkurrenzebe-
ne hinter einem anderen Delikt zuriicktretenden Delikts zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen eine Sperrwirkung
entfaltet.”’

3 Rengier (Fn. 2), § 10 Rn. 4.

** In diesem Sinne Jiger, JA 2012, 154 (156).

0 Jiger, JA 2012, 154 (156).

! Jiger, JA 2012, 154 (156).

2 BGH NJW 2012, 546 (547). Kritisch Jéiger, JA 2012, 154
(156).

¥ BGH NJW 2012, 546 (547). Ferner BGH NStZ 2006, 288
m. Anm. Puppe, NStZ 2006, 290 f. Vgl. auch Fischer (Fn. 8),
Vor § 52 Rn. 45.
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3. Fahrlissige Totung durch Unterlassen (§§ 222, 13 Abs. 1
StGB) und unterlassene Hilfeleistung (§ 323c StGB)

Die §§ 222, 13 Abs. 1 StGB und § 323c¢ StGB treten im We-
ge der Gesetzeskonkurrenz zuriick.**

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

* In diesem Sinne auch Jéiger, JA 2012, 154 (156).
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