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Entscheidungsanmerkung
Titerschaft und Teilnahme durch passives Verhalten

1. Allein der Umstand, dass der bzw. die woméglich pas-
siv gebliebene Angeklagte das Vorgehen des anderen be-
obachtete, innerlich billigte und hiergegen nichts unter-
nahm, lisst keinen rechtlich tragfihigen Riickschluss auf
einen in diesem Zeitpunkt konkludent gefassten gemein-
samen Tatentschluss und damit auf (sukzessive) Mittiiter-
schaft zu.

2. Eine nach dem Sachverhalt grundsitzlich denkbare
»psychische“ Beihilfe durch den unter Umstéinden ,,passi-
ven“ Angeklagten wiirde voraussetzen, dass dieser die Tat
objektiv gefordert oder erleichtert hat und dies dem Ge-
hilfen bewusst war; zum Beleg bediirfte es genauer Fest-
stellungen, insbesondere zur objektiv fordernden Funkti-
on der Handlung sowie zur entsprechenden Willensrich-
tung des Gehilfen.

(Leitsitze der Verf.)

StGB §§ 13 Abs. 1, 27 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 1
BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19'

I. Sachverhalt

A und B wollen den vierjahrigen, an einer Behinderung lei-
denden Sohn der A in der Duschwanne der gemeinsamen
Wohnung baden. Einer der beiden steckt den Stopsel in den
Abfluss und ldsst mindestens einige Zentimeter sehr heifles
Wasser ein. A oder B ergreift das Kind unter den Armen und
Kniekehlen, so dass das Gesdfl des Kindes nach unten durch-
hingt und taucht es dann mit dem Gesil zuerst in das min-
destens 50 °C heifle Wasser. Obwohl das Kind sofort schreit,
wird es mit Billigung des jeweils anderen weiter abgesenkt.
Hierdurch erleidet das Kind schwere Verbrithungen am Ge-
sdf}, den Oberschenkeln und im Bereich des unteren Riickens.
Am Nachmittag des Folgetages bringt B das Kind wegen ei-
nes geschwollenen Handgelenks ins Krankenhaus. Die Ver-
brithungen offenbart er dabei nicht. Diese werden erst bei der
weiteren Untersuchung des Kindes entdeckt. Das Kind muss
aufgrund der Verbrithungen mehrere Wochen lang stationér
behandelt werden. Nachtréglich ist nicht feststellbar, ob A
oder B das Kind in das heifle Wasser setzte, wie lange sich
das Kind darin befand und wie heil} genau das Wasser war.

I1. Einfiithrung in die Problematik

Der hiesige, vordergriindig unscheinbar daherkommende Be-
schluss birgt bei genauerem Hinsehen eine Vielzahl examens-
relevanter Probleme.

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ-RR 2019, 271,
verdffentlicht in BeckRS 2019, 14981 und abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
8a63084f088a8836b48579¢b8599d9fb&nr=97607 &pos=0&a
nz=1&Blank=1.pdf (27.9.2019).

Ziel des Strafverfahrens ist es, eine auf der Wahrheit be-
ruhende gerechte gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren.
Dadurch sollen der staatliche Strafanspruch verwirklicht und
der Rechtsfrieden erhalten werden.® In der Praxis — wie auch
in der vorliegenden Konstellation — ist die zweifelsfreie Fest-
stellung des Tathergangs aber nicht immer moglich. In die-
sem Fall ist die fiir den Téter unter strafrechtlichen Gesichts-
punkten jeweils glinstigste Sachverhaltskonstellation zugrun-
de zu legen.* Das bedeutet fiir die vorliegende Entscheidung,
dass fiir jeden Angeklagten anzunehmen ist, dass der jeweils
andere das Kind in die Badewanne gesetzt hat. Daher geht es
hier nur noch um die Frage, wie das rein passive Verhalten
strafrechtlich zu bewerten ist. Denn jedenfalls dieses passive
Verhalten kann fiir jeden der beiden Angeklagten angenom-
men werden. Strafrechtlich konnte das passive Verhalten ein
mittdterschaftliches Verhalten, ein strafbares Unterlassen oder
eine psychische Beihilfe darstellen.

1. Mittdterschaft

Das rein passive Verhalten konnte eine mittéterschaftliche
Begehung nach § 25 Abs. 2 StGB in Form der sukzessiven
Mittéterschaft begriinden. Mittdterschaft zeichnet sich da-
durch aus, dass mehrere Téter aufgrund eines gemeinsamen
Tatentschlusses arbeitsteilige zusammenwirken.’ Daraus er-
gibt sich folgendes Aufbauschema:

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Erfolg
b) Kausalitit und objektive Zurechnung
c) Téterschaft
aa) Gemeinsamer Tatplan
bb) Wesentlicher Tatbeitrag
2. Subjektiver Tatbestand
II. Rechtswidrigkeit
III. Schuld

Die Rechtsprechung grenzt seit jeher Taterschaft und Teil-
nahme nach subjektiven Kriterien ab. Bereits das RG stellte
auf den Taterwillen einer Person ab. Danach war Tater, wer
die Tat als eigene und nicht nur als fremde wolle.® Dabei hat
der BGH iiber Jahrzehnte an der vom RG etablierten ,,Ani-
mus-Theorie* festgehalten.” Allerdings bedient sich der BGH

2 BVerfG NStZ 1987, 419; Riiping/Dornseifer, JZ 1977, 417,
Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989, S. 177.

3 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 62. Aufl. 2019, Einl. Rn. 4.

4 Kudlich, in: Kudlich (Hrsg.), Miinchner Kommentar zur
Strafprozessordnung, Bd. 1, 2014, Einl. Rn. 202.

5 Heine/Weif3er, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 77; Kiihl, in: Lack-
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 20
Rn. 99; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 189; Seher, JuS 2009, 304; Ronnau, JuS 2014, 109 (111).
® RGSt 74, 84 (85).

7 Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 25 Rn. 20.
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heute zur Bestimmung der Mittéterschaft nicht mehr nur sub-
jektiver, sondern auch objektiver Kriterien und verwendet
eine ,,normative Kombinationstheorie*®. Dabei muss jeder
Téter seinen eigenen Tatbeitrag als Teil der Tatigkeit des
jeweils anderen verstehen und umgekehrt die Tétigkeit des
anderen als Ergéinzung des eigenen Tatanteils wollen. Ent-
scheidend seien die Umsténde des Einzelfalls sowie der Grad
des eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tat-
beteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
zur Tatherrschaft.’

Mit dem Riickgriff auf den Willen zur Tatherrschaft riickt
der BGH niher an die von der h.L. vertretene ,, Tatherrschafts-
lehre* heran. Den Ausgangspunkt dafiir bildete bereits Lo-
be'®, der neben dem Willen, die Tat als eigene zu begehen,
forderte, dass die Tat unter der Herrschaft dieses Willens
ausgefiihrt werde und der Téter auf diese Weise die zur Ver-
wirklichung der Tat dienliche Ausfiihrungshandlung beherr-
sche und lenke. Daran ankniipfend bestimmt sich nach Ro-
xin'! die Tatherrschaft des Mittiters nach seiner Funktion bei
der Ausfiihrung der Tat. Grundsitzlich iibernimmt der Mit-
titer eine Aufgabe, die fiir die Verwirklichung des Tatplans
wesentlich ist und ihm dadurch die Beherrschung des Gesamt-
geschehens ermoglicht. Allerdings muss der Mittéter, in Ab-
grenzung zur Alleintéterschaft, nicht die letzte Entscheidung
beziiglich aller Tatbestandsmerkmale fillen.!? Voraussetzung
fiir die Mittéterschaft ist, dass ein gemeinsamer Tatplan ge-
geben ist und jeder Mittiter einen wesentlichen Tatbeitrag
leistet.

a) Gemeinsamer Tatplan

§ 25 Abs. 2 StGB fordert, dass die Tat ,,gemeinschaftlich
begangen wird, was eine Willensiibereinstimmung der Mit-
tater voraussetzt. Der gemeinsame Tatplan erfordert nach h.M.
das gegenseitige, auf gemeinsamen Wollen beruhende Ein-
verstdndnis, eine bestimmte Tat als gleichberechtigte Partner
durch gemeinsames, arbeitsteiliges Handeln zu begehen.!?
Auch kann die Einigung zwischen den Mittdtern erst bei oder
nach Tatbeginn erfolgen.'* Es bedarf iiberdies keiner aus-

8 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 25 Rn. 6; Joecks
(Fn. 7), § 25 Rn. 24.

° BGH StV 1981, 275 (276); BGH NStZ 2003, 253 (254);
BGH wistra 2003, 426 (428); BGH NStZ-RR 2009, 10; BGH
StraFo 2012, 194 (195).

10 Lobe, in: Ebermayer/Lobe/Rosenberg, Reichs-Strafgesetz-
buch nach seinen Abédnderungen durch die neueste Gesetz-
gebung, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 1933, Einfiih-
rung, S. 123.

1 Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 188.

12 Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 13.

13 RGSt 58, 279; BGHSt 6, 248 (249); Fischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 25
Rn. 33; Schild, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 25 Rn. 128.

4 Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 192.

driicklichen Vereinbarung, vielmehr geniigt ein konkludentes
Einigsein.!

b) Wesentlicher Tatbeitrag

Weiterhin muss der Mittiter einen wesentlichen Tatbeitrag
geleistet haben.!® Diese ,,Wesentlichkeit* ist gegeben, wenn
ein Beitrag den Tatablauf beeinflusst und dadurch eine durch-
géngige Abhingigkeit der Beteiligten untereinander begriin-
det. Dies ist grundsétzlich der Fall, wenn dem Beitrag auf-
grund des Tatplanes eine so bedeutsame Funktion zukommt,
dass mit seinem Wegfall die Gesamttat nicht durchfiihrbar
oder wenigstens gefihrdet ist.!” Ob der Tatbeitrag wesentlich
ist, wird nicht aus einer ex-post-Perspektive beurteilt. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob der Tatbeitrag aus der ex-ante-
Sicht der Tatplanung einen wesentlichen Beitrag darstellte.'8
Da die Einigung zwischen den Mittitern auch noch nach
Versuchsbeginn erfolgen und konkludent getroffenen werden
kann, ist eine sukzessive Mittdterschaft, in Form des nach-
traglichen Eintritts in die durch einen anderen bereits begon-
nene Deliktsausfiihrung, méglich.!” Nach stindiger Recht-
sprechung muss dem Hinzutretenden jedoch die Forderung
der Tat noch moglich sein. Ausreichend ist demnach ein Tat-
beitrag im Beendigungsstadium.?’ Kann der Hinzutretende
die Tat aber gar nicht mehr fordern, da der Andere bereits
alles getan hat, um den tatbestandsméBigen Erfolg selbst her-
beizufiihren und hat sein Tun keinen Einfluss mehr auf das
Gesamtgeschehen, kommt eine Mittiterschaft des Hinzu-
tretenden trotz Kenntnis, Billigung und Ausnutzung der
durch den Anderen geschaffenen Lage nicht in Betracht.?!

2. Unterlassen

Das passive Verhalten konnte aber auch eine Strafbarkeit
durch Unterlassen nach § 13 Abs. 1 StGB begriinden.?

a) Nichtvornahme der Rettungshandlung trotz Handlungs-
fahigkeit

Der objektive Tatbestand verlangt zunichst den Eintritt des
tatbestandsméfBigen Erfolges eines im Besonderen Teil kodi-
fizierten Tatbestandes. Daran anschlieBend ist nach einer

1S BGHSt 37, 289 (292); BGH NStZ-RR 2011, 200.

16 BGH NStZ-RR 2002, 74 (75); BGH NStZ 2008, 273 (275).
17 Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 109; Schiinemann, in: Laufhiit-
te/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 156;
Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 188.

18 Joecks (Fn. 7), § 25 Rn. 223; Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 212.
19 BGHSt 2, 344 (345); BGH GA 1969, 214; 1989, 229; kri-
tisch zu den Voraussetzungen der sukzessiven Beihilfe Mur-
mann, ZJS 2008, 456.

20 BGHSt 2, 344 (345); 3, 40 (43f)); BGH NStZ-RR 1997, 319;
kritisch Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 127; Schiinemann (Fn. 17),
§ 27 Rn. 42; Briining, NStZ 2006, 253 (254).

21 BGHSt 2, 344 (346); BGH NStZ 1998, 565 (565 f.); BGH
BeckRS 2014, 16935; BGH StV 2017, 443.

22 Zum Aufbau des Unterlassungsdelikts bereits Briining, ZJS
2012, 691.
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Handlung zu suchen, die diesen Erfolg verhindert hitte. Da-
bei ist zu priifen, ob dem Téter die Vornahme dieser Hand-
lung auch méglich war.?® Die faktische Unmoglichkeit der
Vornahme der gebotenen Rettungshandlung steht dabei der
rechtlichen Unméglichkeit gleich.?* War der Téter nicht in
der Lage, die gebotene Rettungshandlung zu realisieren, so
ist nach einer anderen Handlungsmdglichkeit zu suchen, die
der Tater hétte vornehmen konnen, aber gleichwohl nicht
vorgenommen hat. Die Handlungsmoglichkeit bestimmt sich
dabei nach der physisch-realen Lage, in der sich der Téter ex
ante bei Nichtvornahme der gebotenen Handlung befindet.?’
Die Handlungspflicht wird hierbei durch die individuellen
Fihigkeiten und Moglichkeiten des Titers begrenzt.?

b) Garantenpflicht

Das Unterlassen einer Erfolgsabwendung hat nur dann die
gleiche Unrechtsqualitit wie das aktive Verursachen eines
Erfolges, wenn der Téter im Sinne des § 13 StGB ,,rechtlich
dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt. Das be-
deutet, der Téter muss eine Garantenstellung innehaben, aus
der eine Rettungspflicht, d.h. eine Garantenpflicht, resultiert.
Der Umfang der Rettungspflicht kann bei den unterschiedli-
chen Garantenstellungen divergieren.?” Im vorliegenden Fall
konnte eine Beschiitzergarantenstellung aus familidrer Ver-
bundenheit vorliegen.?® Eine Garantenstellung steht fiir den
leiblichen Elternteil, in dessen Obhut das Kind sich befindet,
auBer Frage.? Ist allerdings nur ein Elternteil berechtigt, die
elterliche Sorge auszuiiben, so ist auch nur dieser Elternteil
Garant.*® Fiir den nichtsorgeberechtigten Teil, wie den Le-
bensgefidhrten der Mutter bzw. der Lebensgeféhrtin des Va-
ters, kann sich eine solche Beschiitzergarantenstellung hinge-
gen nur aus dem Gedanken der gegenseitigen Hilfszusage
innerhalb der Lebensgemeinschaft ergeben.’!

Hierbei handelt es sich um den Sonderfall der Verant-
wortlichkeit kraft Ubernahme, wobei der Titer den Schutz
bestimmter Rechtsgiiter gegeniiber dem Gefdhrdeten oder
gegeniiber einem Dritten zugunsten des Gefihrdeten {iber-
nimmt.*? Die gegenseitige Hilfszusage kann je nach Zuschnitt
des Zusammenschlusses der Personen auch stillschweigend

2 Gaede, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 13), § 13
Rn. 12.

2 Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 11
Rn. 103; a.A. Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 14.

3 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 59 11. 2.

26 BGHSt 4, 20 (24); Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Fn. 17), § 13 Rn. 65.

27 Vgl. dazu etwa Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 5), § 13
Rn. 7 ff.; Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 24; Briining, ZJS 2012,
691 (693).

28 Ausfiihrlich bereits Briining, ZJS 2012, 691 (693).

2 BGHSt 7, 268 (272); BGH NStZ 1983, 454; BGH NStZ
1999, 607; BGH NStZ 2004, 94 (95).

30 Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 26.

31 Roxin (Fn. 5), § 32 Rn. 55 f.; Jakobs, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 1991, 29/70.

32 Bosch (Fn. 27), § 13 Rn. 26; Joecks (Fn. 7), § 13 Rn. 173.

angenommen werden.3® Allerdings muss sich in diesem Fall
die Zusage, bei Gefahr einander Beistand zu leisten, aus dem
Gesamtverhalten der Beteiligten ableiten lassen.*

¢) Unterlassen neben Begehungstdterschaft

Fraglich ist dariiber hinaus, wie der Umstand zu bewerten ist,
dass neben dem unterlassenden Téter eine weitere Person die
Tat als Begehungstiter verwirklicht hat.

Die Rechtsprechung ist der Ansicht, dass die Abgrenzung
wie bei der aktiven Begehung und daher nach dem Vorliegen
von Téter- oder Teilnehmerwillen zu treffen ist. Wer die Tat
als eigene will, ist Téter, wer sie als fremde will, ist Teilneh-
mer.3’

Das Schrifttum bemiiht unterschiedliche Aspekte. Teil-
weise wird auf Kriterien der Tatherrschaftslehre zuriick-
gegriffen. Hat der Garant selbst die Macht, den Erfolg abzu-
wenden, ist er Titer.3¢

Einige wollen den Unterlassenden, der an einem Bege-
hungsdelikt teilnimmt, immer als Gehilfen einordnen,’” ande-
re wegen der ihm obliegenden Garantenpflicht immer als Té-
ter ansehen.®

SchlieBlich wird nach der Art der Garantenstellung diffe-
renziert.’ Der Beschiitzergarant sei stets Titer, da er das
Rechtsgut vor jedem Schaden bewahren miisse, der Uber-
wachungsgarant hingegen nur Teilnehmer, weil er lediglich
fiir bestimmte Gefahrenquellen verantwortlich sei.*?

3. Psychische Beihilfe

Das passive Verhalten konnte allerdings auch eine — psychi-
sche — Beihilfe nach § 27 Abs. 1 StGB zur gefihrlichen Kor-
perverletzung darstellen.*! Als Tathandlung verlangt § 27
StGB ein einfaches ,,Hilfeleisten. Hierbei besteht Einigkeit
dartiber, dass keine besonderen Anforderungen an die Bei-
hilfehandlung zu stellen sind.*?

33 Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 7), § 13 Rn. 174.

3 Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 38.

3 BGHSt 2, 150 (151); 4, 20 (21); 13, 162 (166); 48, 77 (91);
BGH StV 1986, 59 (60); BGH NJW 1992, 1247; BGH NStZ
2009, 321 (322).

36 Joecks/Jiger, Studienkommentar zum Strafgesetzbuch,
12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 84; Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 94;
Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 1214.
37 Kiihl (Fn. 5), § 27 Rn. 5; Jescheck/Weigend (Fn. 25), § 64
IIL. 5.

3% Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 149; Roxin (Fn. 5), § 31
Rn. 140; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2011, § 14 Rn. 13.

39 Heine/Weifer (Fn. 5), Vor §§ 25 ff. Rn. 95 ff.; Herzberg,
Téterschaft und Teilnahme, 1977, S. 82 ff.

40 Heine/Weifer (Fn. 5), Vor §§ 25 ff. Rn. 95 ff.

41 Zum Aufbau der Beihilfe bereits Briining, ZJS 2018, 285
(288).

42 Heine/Weifer (Fn. 5), § 27 Rn. 1; Schiinemann (Fn. 17),
§27Rn. 1.
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a) Hilfeleisten

In Bezug auf die in Betracht kommenden Mittel der Hilfe-
leistung wird zwischen physischer und psychischer Beihilfe
unterschieden.** Unter physischer Beihilfe wird die Beihilfe
durch Tat verstanden, d.h. hierbei handelt es sich um Mittel,
die sich unmittelbar auf den &uBleren Ablauf der Tat auswir-
ken.* Die zweite Form der Beihilfehandlung — die psychi-
sche Beihilfe — zeichnet sich dadurch aus, dass sie nur {iber
die Psyche des Haupttéters wirksam wird. Innerhalb der psy-
chisch vermittelten Tatbeitrdge ist wiederum zwischen der
kognitiven Beihilfe durch technischen Rat und der voluntati-
ven Beihilfe durch Bestdrkung des Tatentschlusses zu unter-
scheiden.* Im Rahmen dieser voluntativen Beihilfe geniigt
es, wenn der Gehilfe lediglich bestirkend auf den bereits un-
bedingt zur Haupttat entschlossenen Titer einwirkt.*® Aller-
dings besteht Einigkeit dartiber, dass die blole Anwesenheit
am Tatort in Kenntnis und Billigung einer Straftat selbst
nicht ausreicht, um eine Beihilfe im Sinne eines aktiven Tuns
zu begriinden.*’

b) Verkniipfung zwischen Hilfeleistung und Haupttat

Uber die Frage, welche Anforderungen an die Verkniipfung
zwischen Beihilfehandlung und Haupttat zu stellen sind, wird
in Rechtsprechung und Literatur gestritten.

Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum verlangt, dass
zwischen Gehilfenhandlung und Haupttat Kausalitit im Sinne
der Aquivalenztheorie vorliegt. Ausreichend sei dabei eine
Mitursichlichkeit dergestalt, dass der Tatbeitrag des Gehilfen
die in der Haupttat liegende Rechtsgutsverletzung ermdglicht
oder verstirkt hat. Man spricht von sog. Zufluss- oder Ver-
stirkungskausalitit.*®

Die Rechtsprechung verlangt hingegen, dass die Beihilfe-
handlung die Herbeifiihrung des Taterfolges durch den Haupt-
titer objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass sie fiir den
Erfolg selbst ursichlich sein muss.*

Es liee sich die These vertreten, dass sich die Ansichten
faktisch nicht unterscheiden.’® Denn wenn die Rechtsprechung
eine Forderung verlangt, so setzt dies notwendigerweise eine
Mitursichlichkeit des Gehilfenbeitrags voraus.’!

43 Schild (Fn. 13), § 27 Rn. 9; Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 10. Aufl. 2018, § 45 Rn. 84; Heinrich (Fn. 36),
Rn. 1322.

4 Joecks (Fn. 7), § 27 Rn. 6; Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 224.

4 Hoyer (Fn. 8), § 27 Rn. 11.

46 Schild (Fn. 13), § 27 Rn. 9; Roxin (Fn. 5), § 26 Rn. 197.

47 BGH NStZ 1996, 563 (564); BGH NStZ 1998, 622; BGH
NStZ 2002, 139; OLG Diisseldorf NStZ-RR 2005, 336;
Joecks (Fn. 7), § 27 Rn. 12.

48 Clap, in: Spendel (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Stock zum
70. Geburtstag am 8. Mai 1966, 1966, S. 115 (125 f.); Roxin
(Fn. 5), § 26 Rn. 185.

4 RGSt 6, 169 (170); BGH NStZ 1983, 462; BGH NStZ
2007, 230 (232).

50 Geppert, Jura 1999, 266 (268); Fischer (Fn. 13), § 27
Rn. 14b.

5! Fischer (Fn. 13), § 27 Rn. 14a; Roxin (Fn. 5), § 26 Rn. 187.

Wird auf die Feststellung der Kausalitit verzichtet, so
wiirde man die Kausalitdt durch ein Risikourteil ersetzen und
die Beihilfe faktisch zum Gefihrdungsdelikt degradiert und
die Strafbarkeit zu weit ausgedehnt. Letztlich kreist der Streit
um die Frage, wie stark die Anforderungen an die Kausalitét
zu stellen sind.*

I11. Die Entscheidung

Das Landgericht hat die Angeklagten (A und B) jeweils we-
gen gefihrlicher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe
von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und deren Voll-
streckung zur Bewihrung ausgesetzt. Die Revisionen der
Angeklagten haben mit der Sachriige Erfolg.

Zunichst befasst sich das Gericht mit den tatséchlichen
Problemen des Falls.>® Die Vorinstanz vermochte nicht fest-
zustellen, welcher der beiden Angeklagten (A oder B) das
Kind in das heile Wasser setzte, wie lange sich das Kind
darin befand und wie heil genau das Wasser war. Zugunsten
der Angeklagten (A und B) geht das Gericht davon aus, dass
die Temperatur des Wassers zuvor nicht gepriift worden war.
Ohne dies ausdriicklich zu erwéhnen, geht der BGH davon
aus, dass der bzw. die jeweils andere Person das Kind aktiv in
das Badewasser gehalten hat.

Sodann widerspricht der BGH der von der Vorinstanz ge-
troffenen Entscheidung fiir den untétig gebliebenen Ange-
klagten (A oder B) und verneint eine Strafbarkeit fiir ein mit-
tiaterschaftliches Handeln, da fiir diesen bzw. diese weder ein
vorab gefasster gemeinsamer Tatentschluss noch ein konkre-
ter Tatbeitrag festgestellt worden sei. Da das LG die (gefahr-
liche) Korperverletzung durch den handelnden Angeklagten
mangels Uberpriifung der Wassertemperatur erst im Zeit-
punkt des Schreiens des Kindes als verwirklicht ansieht, kann
nach Ansicht des Gerichts auch fiir den passiv gebliebenen
Angeklagte nur auf diesen Zeitpunkt abgestellt werden. Der
BGH verweist in diesem Zusammenhang fiir den passiven
Angeklagten auf die Grundsétze der (sukzessiven) Mittiter-
schaft** und bezieht sich auf den Zeitpunkt, als der aktive
Angeklagte das Kind trotz Schreiens weiter in das heifle
Wasser absenkte. Eine sukzessive Mittéiterschaft lehnt das
Gericht im Ergebnis mit der Begriindung ab, sie setze voraus,
dass ein mindestens konkludent gefasster gemeiner Tat-
entschluss festgestellt werden miisse, der nicht allein daraus
geschlussfolgert werden kdnne, dass der passive Angeklagte
das Vorgehen des jeweils anderen beobachtet, innerlich ge-
billigt und hiergegen nichts unternommen habe.*>

Zu einer in Betracht kommenden Strafbarkeit des passi-
ven Angeklagten wegen gefahrlicher Korperverletzung durch
Unterlassen sei der Entscheidung der Vorinstanz nichts zu
entnehmen. Dem passiven Angeklagten muss hier ein Ein-
schreiten zumindest moglich gewesen sein. Diese Moglich-
keit des Einschreitens verstehe sich dabei nicht von selbst.

52 Fischer (Fn. 13), § 27 Rn. 14b.

33 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 6 = BeckRS
2019, 14981.

3 BGH StV 2017, 443.

3 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 8 = BeckRS
2019, 14981.
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Hierzu miisse auf die Wassertemperatur und Einwirkdauer
eingegangen werden, wobei nicht auszuschlieBen sei, dass die
Tat so schnell erfolgt sei, dass der passive Angeklagte sie
objektiv nicht hitte verhindern konnen.>

Der BGH verweist das Urteil zur neuen Verhandlung und
Entscheidung zuriick an die Vorinstanz.’” Fiir die neue Ver-
handlung weist der BGH darauf hin, dass fiir den passiven
Angeklagten prinzipiell eine ,,psychische® Beihilfe in Be-
tracht komme, wenn dieser die Tat des aktiv Handelnden
objektiv gefordert oder erleichtert hat und dies dem Gehilfen
bewusst war.’® Ferner fordert der BGH Feststellungen ,,zur
entsprechenden Willensrichtung des Gehilfen®.

Dariiber hinaus sei vom neuen Tatgericht zu priifen, ob
sich die Angeklagten nicht einer zumindest versuchten Kor-
perverletzung durch Unterlassen strafbar gemacht haben, weil
sie nicht unverziiglich nach der Verbrithung des Kindes fiir
dessen drztliche Behandlung sorgten. Mit in den Blick zu
nehmen sei dafiir die Tatsache, dass der Angeklagte B dem
Krankenhauspersonal die schweren Verbrithungen des Kin-
des nicht offenbarte.>®

IV. Bewertung der Entscheidung

Zu Recht wird die erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben
und zur neuen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwie-
sen.

1. Mittdterschaft

Eine Strafbarkeit wegen geféhrlicher Korperverletzung in
Mittaterschaft gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1 und 4,
25 Abs. 2 StGB lasst sich jedenfalls dann nicht begriinden,
wenn man davon ausgeht, dass das Wasser eine Temperatur
von 60 °C aufwies und das Kind nur ganz kurz ins Wasser
gehalten wurde. In dem Moment, in dem das Kind im An-
schluss an das nur sekiindlich dauernde Eintauchen in das
Wasser wieder aus der Badewanne herausgenommen wurde,
wire die Tat beendet gewesen. Daher geht der BGH zu Recht
davon aus, dass eine Mittiterschaft, auch eine sukzessive
Mittaterschaft, ausscheidet, weil diese nach Beendigung der
Tat nicht mehr moglich ist.

Uber eine Strafbarkeit wegen einer (aktiv begangenen)
gefdhrlichen Korperverletzung in Mittéterschaft konnte man
nur dann nachdenken, wenn man davon ausginge, dass das
schreiende Kind ldnger als eine Sekunde in dem heillen Was-
ser gebadet wurde. Denn ein gemeinsamer Tatentschluss
muss gerade nicht ,,vorab“ gefasst werden. Ausreichend ist
auch ein konkludentes Einigsein nach Beginn der Tatausfiih-
rungen.

Auf der Grundlage der Ausfiihrungen ist aber — anders als
der BGH offenbar meint — ein solches konkludentes Einig-

% BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 9 = BeckRS
2019, 14981.

57 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 10
BeckRS 2019, 14981.

8 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 12
BeckRS 2019, 14981.

% BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 13
BeckRS 2019, 14981.

sein nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Zustimmung ver-
dient zwar die Annahme, dass man aus einer rein innerlich
gebliebenen Billigung keinen rechtlich tragfiahigen Riick-
schluss auf einen in diesem Zeitpunkt konkludent gefassten
gemeinsamen Tatentschluss fiihren kann. Der BGH hilt aber
in seinen abschlieBenden Ausfithrungen eine psychische Bei-
hilfe fiir denkbar. Eine psychische Beihilfe verlangt aber auch
mehr als das bloBe Einverstindnis mit Gewalthandlungen
und die Billigung einer bereits verwirklichten Tat. Dann aber
schlieBt der BGH gerade nicht aus, dass mehr vorliegt, als
eine rein innerlich gebliebene Billigung, so dass auch die An-
nahme eines Tatentschlusses nicht vollig ausgeschlossen er-
scheint. Dies aber ist eine Tatfrage, die das neue Tatgericht
wird kldren miissen.

Selbst wenn man aber einen gemeinsamen Tatentschluss
annehmen konnte, stellte sich die Frage, ob ein reines passi-
ves ,,Danebenstehen” oder ggf. aktives Bestdrken des Verhal-
tens ausreicht, um die zweite Voraussetzung der Mittéter-
schaft, das Vorliegen eines wesentlichen Tatbeitrages, zu be-
griinden. Auch dies ist letztlich eine Tatfrage. Es erscheint
aber nicht von vornherein ausgeschlossen, dass ein wie auch
immer gelagerter — vom BGH aber auch nicht ausgeschlosse-
ner — fordernder Tatbeitrag das heifle Baden dergestalt ver-
langert hat, dass dieser aus der ex-ante-Sicht der Tatplanung
einen wesentlichen Beitrag darstellte.

2. Unterlassen

Die in der vorliegenden Entscheidung ausgefiihrten Gesichts-
punkte zur Strafbarkeit durch Unterlassen sind hingegen
nachvollziehbar.

Zunichst ist davon auszugehen, dass beide Tatbeteiligte
eine Beschiitzergarantenstellung innehatten: die Mutter auf-
grund familidrer Verbundenheit, der Lebensgefdhrte der Mut-
ter kraft Ubernahme.

Geht man von der fiir die Tatbeteiligten ,,giinstigsten™
Sachverhaltskonstellation aus, und zwar, dass die Verbren-
nungen des Kindes nur durch das sekiindliche Halten in das
60 °C heiBle Wasser entstanden sind, so ist dem Gericht zuzu-
stimmen, dass es in diesem Fall nicht moglich gewesen wire,
die Verbrennungen durch das heifle Wasser zu verhindern.

Zu Recht weist das Gericht jedoch darauf hin, dass zu
priifen ist, ob sich die Angeklagten aber einer — zumindest
versuchten — gefdhrlichen Korperverletzung durch Unterlas-
sen gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nm. 1 und 4, 22, 23
Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, weil sie
nicht unverziiglich nach der Verletzung des Kindes fiir des-
sen drztliche Behandlung gesorgt haben.

Zum allgemein gesicherten Erfahrungswissen zéhlt, dass
schwere Verbrennungen starke Schmerzen verursachen und
dass sie die Haut so sehr in Mitleidenschaft ziehen, dass diese
unwiderruflich geschidigt wird.

Unabhingig davon, ob ein schnelles Eingreifen des passi-
ven Tatbeteiligten das AusmaR der Verletzungen an der Haut
reduziert hétte, darf als gesichert angenommen werden, dass
jede Art von eingeleiteten Hilfsmafnahmen jedenfalls die
Schmerzen des Kindes gelindert hétte. Nimmt man weiter an,
dass auch die Aufrechterhaltung erheblicher Schmerzen eine
korperliche Misshandlung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB
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begriindet,*® ist das unverziigliche Herbeirufen drztlicher Hil-
fe die Handlung, die moglich und erforderlich gewesen wire,
um die Schmerzen zu lindern. Ferner ist anzunehmen, dass
eine derart gravierende Wunde, deren Heilung einen mehr-
wochigen stationdren Krankenhausaufenthalt erforderte, bes-
ser und schneller verheilt wére, wenn sie frithzeitig arztlich
versorgt worden wére.

Spétestens als B das Kind ins Krankenhaus brachte, hitte
er auf die Wunden hinweisen miissen, um eine schmerz-
lindernde und wundheilende Behandlung zu ermdglichen.

Nimmt man hingegen an, dass das Kind ldnger in das
heiBle Wasser gehalten wurde, hétte der passive Tatbeteiligte
bereits die Moglichkeit gehabt, schwerere Verbrennungen zu
verhindern, indem er oder sie das Kind aus dem Wasser ge-
nommen bzw. insoweit auf den aktiv handelnden Téter ein-
gewirkt hitte. In diesem Fall hétte sich auch der passive Teil
einer vollendeten gefahrlichen Korperverletzung gem. §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nm. 1 und 4, 13 Abs. 1 StGB schuldig
gemacht. Ob diese Moglichkeit bestand, ist eine Tatfrage und
muss ggf. gekldrt werden. In diesem Fall ginge es um das
Verhindern weiterer Verbrithungen.

Dann miisste allerdings die Frage beantwortet werden,
wie der Umstand zu bewerten ist, dass neben dem unterlas-
senden Titer eine weitere Person die Tat als Begehungstiter
verwirklicht hat. Die von der Rechtsprechung vertretene
subjektive Theorie geht davon aus, dass alle Ursachen eines
Taterfolges, d.h. alle Tatbeitrdge der Beteiligten, gleichwertig
seien und demnach die Unterscheidung zwischen Téterschaft
und Teilnahme nur im subjektiven Bereich festgestellt wer-
den konne. Dabei ist aber nach neuerer Rechtsprechung der
Wille zur Tatherrschaft ein Indiz fiir den Téterwillen.®! Wenn
die Rechtsprechung aber annimmt, dass es einen Willen zur
Tatherrschaft gibt, dann setzt dies voraus, dass es eine Tat-
herrschaft gibt, die wiederum objektiv festgestellt werden
muss. Damit ist aber der Ausgangspunkt der subjektiven
Theorie bereits verschlossen, wonach im objektiven Bereich
keine Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme
getroffen werden kann.

Folglich stellt sich die Frage, welche der in der Literatur
vertretenen Ansichten am iiberzeugendsten ist. Weder der
Wortlaut des § 13 StGB noch der des § 25 StGB kann dabei
Aufschluss geben. Anders hingegen § 8 S. 1 StGB, wonach
eine Tat zu der Zeit begangen ist, zu welcher der Téter oder
der Teilnehmer gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens
hitte handeln miissen. Daraus ergibt sich, dass das StGB die
Differenzierung zwischen Téterschaft und Teilnahme auch
beim Unterlassungsdelikt zumindest vorgesehen hat. Dies
spricht jedenfalls gegen die Ansichten, die Beteiligung durch
Unterlassen pauschal immer als Téter bzw. als Teilnehmer
einordnen wollen.%?

Aber auch eine Unterscheidung nach den Garantenstel-
lungen vermag nicht zu iiberzeugen. Hier ist zu beriicksichti-

60 Fischer (Fn. 13), § 223 Rn. 5.

1 BGH StV 1981, 275 (276); BGH NStZ 2003, 253 (254);
BGH wistra 2003, 426 (428); BGH NStZ-RR 2009, 10; BGH
StraFo 2012, 194 (195).

62 Mit dhnlicher Begriindung Heinrich (Fn. 36), Rn. 1215.

gen, dass man auch umgekehrt argumentieren kann als diese
Ansicht es tut. Gerade weil der Beschiitzergarant das Rechts-
guts rundum vor Schaden bewahren muss und diese Pflicht
wesentlich schwerer zu erfiillen ist, verwirklicht er das gerin-
gere Unrecht, und zwar das Teilnehmerunrecht, wenn er
diese Pflicht nicht erfiillt.%*

Damit verbleibt nur die Moglichkeit auf das Tatherrschafts-
kriterium abzustellen.** Insoweit ist aber auch einzuwenden,
dass die Differenzierung zwischen Taterschaft und Teilnah-
me faktisch auf positive Handlungen zugeschnitten ist und
bei Unterlassungen keine Parallele findet.®> Wer die Tat eines
anderen nicht verhindert, ,,hilft“ dem anderen nicht im Sinne
des § 27 StGB, sondern unterldsst nur die Abwendung des
Deliktserfolgs.

Nimmt man an, dass die Tatherrschaft beim Unterlassungs-
delikt immer vorliegt, wenn der Unterlassende die Tat hétte
verhindern koénnen, so wiren die Voraussetzungen der Tat-
herrschaft immer gegeben. Denn eine Strafbarkeit nach § 13
StGB verlangt ja gerade, dass der Tater die Moglichkeit hat,
den Erfolg zu verhindern.®®

Dagegen kann man wiederum einwenden, dass der Unter-
lassende trotz seiner Garantenstellung neben einem aktiv
Handelnden stets nur ,,Randfigur, nicht aber Zentralgestalt
des Geschehensablaufes ist. Im Vergleich zum Begehungs-
titer hat er damit zwar weniger Tatherrschaft, aber dies &n-
dert nichts an der Tatsache, dass er die Tatmacht hat, den Er-
folg zu verhindern. Letztlich kann es fiir die Strafbarkeit nach
§ 13 StGB nicht darauf ankommen, ob der Schaden fiir das
Rechtsgut aktiv durch eine dritte Person oder eine Natur-
gewalt verursacht wird. Daher ist auf das Tatherrschafts-
kriterium im Sinne der Tatmacht abzustellen.®’ Folglich wiire
in dieser Sachverhaltskonstellation der nicht helfende Tat-
beteiligte Téter eines Unterlassungsdelikts.

3. Psychische Beihilfe

Die Uberlegungen zur psychischen Beihilfe zur gefdhrlichen
Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1 und
4, 27 StGB sind auf den ersten Blick zwar nachvollziehbar,
vermdgen aber auf den zweiten Blick deswegen nicht so recht
zu iberzeugen, weil die Ausfithrungen im Widerspruch zu
den Annahmen im Rahmen der Mittiterschaft stehen. Sollte
der Tatbeitrag eine objektiv fordernde Funktion gehabt ha-
ben, so ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund sich a priori
ausschlieBen ldsst, dass es am gemeinsamen Tatentschluss
und wesentlichen Tatbeitrag mangelt.

Indem der BGH Feststellungen des neuen Tatgerichts
,.zur entsprechenden Willensrichtung des Gehilfen verlangt,
macht der BGH beildufig deutlich, dass er Téterschaft und
Teilnahme vor allem anhand von subjektiven Kriterien ab-

5 Kriiger, ZIS 2011, 1 (7).

84 Stein, in: Wolter (Fn. 8), Vor § 13 Rn. 54; Weigend
(Fn. 26), § 13 Rn. 94; Rengier (Fn. 43), § 51 Rn. 18 ff;
Heinrich (Fn. 36), Rn. 1214.

85 Stein (Fn. 64), Vor § 13 Rn. 54.

6 Rengier (Fn. 43), § 51 Rn. 20.

7 Joecks (Fn. 7), § 25 Rn. 280 f.; Weigend (Fn. 26), § 13
Rn. 95.
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grenzt, wobei auf die fehlende Tragfahigkeit dieses Abgren-
zungskriteriums bereits unter IV. 2. hingewiesen wurde.

V. Fazit und Ausblick

Probleme der Téterschaft und Teilnahme sowie des Unterlas-
sungsdelikts gehoren zum Standardrepertoire abfragbaren
Wissens in strafrechtlichen Priifungen.

Der Fall illustriert dabei hervorragend, dass es nicht sinn-
voll ist, Ergebnisse hochstrichterlicher Entscheidungen aus-
wendig zu lernen. Sachverhaltskonstellationen konnen sich
beliebig verdndern, mit der Folge, dass ganz unterschiedliche
Probleme zum Tragen kommen. Wichtig ist, die Grund-
struktur von Problemen zu kennen, diese zu verstehen und zu
wissen, wo man diese im Priifungsaufbau verortet.

SchlieBlich bietet der Fall noch die Gelegenheit, die Vo-
raussetzungen des § 224 Abs. 1 Nrn. 1 und 4 StGB zu wie-
derholen, worauf in der vorliegenden Besprechung aus Griin-
den des Umfangs verzichtet wurde.

Prof. Dr. Janique Briining, Wiss. Mitarbeiterin Marie
Hddrich, Kiel
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