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Einleitung

A. Problemaufriss

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Frage, wie die Beteiligungsform
des Garanten zu bestimmen ist, wenn er sich vorsdtzlich! durch sein pflicht-
widriges Unterlassen an der Straftat eines Dritten beteiligt. Besondere
Schwierigkeiten bereiten die Félle, bei denen der Garant die Straftat eines
volldeliktischen Dritten pflichtwidrig nicht verhindert. Diese Frage ist nicht
neu, hat aber neuerdings in der Rechtsprechung erhohte Aufmerksamkeit er-
fahren. So hat der BGH die Rechtsfigur der Organisationsherrschaft auf das
Unterlassungsdelikt tibertragen und damit die Téterschaft der Mitglieder des
Politbiiros begriindet.2 Dariiber hinaus hat der BGH tiber die Beteiligungs-
form der Vorgesetzten in Unternehmen zu entscheiden, nachdem er ihre Ga-
rantenpflicht zur Verhinderung betriebsbezogener Straftaten der Untergebe-
nen ausdriicklich bejaht hat.3

Diese vielfach als ,,Beteiligung durch Unterlassen® bezeichnete Frage hat
in der Strafrechtswissenschaft eine lebendige Diskussion entfacht,* die frei-
lich nicht zu einem Konsens, sondern zu einer uniibersichtlichen Meinungs-
vielfalt gefiihrt hat.> Mit Recht konstatiert Claus Roxin trotz der intensiven
Bemiihungen in der Strafrechtswissenschaft noch in der aktuellen Auflage
seiner Habilitationsschrift, ,,dass die Abgrenzung von Téterschaft und Teil-
nahme bei Unterlassungen das heute wohl noch ungeklirteste Gebiet der
Teilnahmelehre darstellt.¢ Dies lédsst sich leicht erkldren, denn beim Thema
tiberschneiden sich die Dogmatik des unechten Unterlassungsdelikts einer-
seits und die Beteiligungslehre andererseits, und wenn in beiden Problembe-

1 Insofern wird die Frage der fahrlissigen Beteiligung des Garanten in dieser Ar-
beit auBler Acht gelassen.

2 BGHSt 48, 77, 97.

3 BGHSt 57, 42, 45. Die Relevanz der Beteiligungsformen in diesen Féllen betont
Kriiger, Z1S 2011, 2.

4 Rengier, AT, § 51 Rn. 15: ,,gehdrt zu den umstrittensten Fragen des Allgemeinen
Teils*.

5 Vgl. die kurze Zusammenfassung verschiedener Meinungen mit Literaturhinwei-
sen bei Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme, S. 172 ff. sowie die eigene Darstellung
sogleich.

6 Roxin, TuT, S. 906 Fn. 543.
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reichen noch zahlreichende ungekldrte Kontroversen herrschen,” ruft die
Verschrankung beider Bereiche zwangsldufig eine hohe Komplexitét hervor.®
Die herkdmmlichen Losungsvorschlidge orientieren sich denn auch entweder
an der Beteiligungslehre beim Begehungsdelikt, vor allem an der Ubertrag-
barkeit der dort vielfach vertretenen Tatherrschaftslehre® auf das Unterlas-
sungsdelikt, oder versuchen, ein ,,eigenstindiges™ Kriterium fiir das unechte
Unterlassungsdelikt zu entwickeln, insbesondere das der Pflichtverletzung
des Garanten. Schon diese recht knappe Beschreibung der bestehenden Lo-
sungsvorschlidge!0 deutet aber zugleich an, dass sich eine angemessene Lo-
sung nur dann finden bzw. erarbeiten lasst, wenn die Unrechts- oder Zurech-
nungsstruktur in den beiden Bereichen grundlegend untersucht wird. Aus der
vorldufigen These, dass Téterschaft (formell) die Tatbestandsverwirklichung!!
durch eine Handlung voraussetzt und die Beteiligungslehre nichts anderes als
die Abgrenzung des Verantwortungsbereichs nach Mafigabe der Verletzungs-
macht des einzelnen Beteiligten bedeutet, ergibt sich die fiir diese Arbeit
entscheidende Frage, ob der Garant trotz der Verletzungsmacht des Dritten
durch sein pflichtwidriges Unterlassen den in Frage kommenden Tatbestand
und das in ihm vertypte (materielle) Unrecht verwirklichen kann. Weder eine
beteiligungsspezifische noch eine nur am unechten Unterlassungsdelikt ori-
entierte Untersuchung kann diese Frage sachgerecht beantworten. Gefordert
ist vielmehr eine synthetische Untersuchung, also die Entwicklung einer
tragfahigen Beteiligungslehre, die die Besonderheit der Verletzungsmacht
des Garanten schon konstruktiv einbezieht.!? Die Schwiche der bisherigen
Forschungen liegt gerade darin, dass sie ohne vertiefte Begriindung von ei-
nem unzureichenden Verstdndnis der Tatherrschaft oder des Unrechts des
Garanten ausgehen und die Verletzungsmacht des Garanten entsprechend

7 Man erinnert sich noch an den Streit um den materiellen Entstehungsgrund der
Garantenstellung, der von Roxin als ,,[d]as dunkelste Kapitel in der Dogmatik des
Allgemeinen Teils* (Roxin, AT II, § 32 Rn. 2) bewertet wird, und an die Kontroverse
um die Anerkennung der Organisationsherrschaft als eine eigenstindige Form der
mittelbaren Téaterschaft.

8 Murmann, ZIS 2010, 390. Siehe auch Kriiger, ZIS 2011, 2.

9 Uberblick iiber die neue Entwicklung der Tatherrschaftslehre, Roxin, TuT,
S. 611 ff. m.w.N. Zu den verschiedenen Varianten der Tatherrschaftslehre vgl. auch
Schild, Tatherrschaftslehre, S. 33 ff. Neuerdings mehren sich aber die grundlegenden
Kritiken an der Tatherrschaftslehre, z.B. Haas, Theorie, S. 21 ff.; Rotsch, Einheits-
titerschaft, S. 421ff.; Marlie, Beteiligung, S. 43 ff. Gegen diese Kritiken wiederum
Schiinemann, FS-Roxin 11, S. 807 ff.

10 Exemplarisch Hoffinann-Holland, ZStW 118 (2006), 622 f.; Mosenheuer, Unter-
lassen, S. 19.

1 Kiihl, AT, § 20 Rn. 2; Murmann, JA 2008, 321.

12 Siehe bereits Murmann, Nebentiterschaft, S. 181 ff. Wegweisend auch Kahlo,
Handlungsform, S. 8 Fn. 21.
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unterschitzen. Im Folgenden soll diese Schwéche durch eine kurze kritische
Bestandsaufnahme bestehender Losungsvorschlige beleuchtet werden.

B. Rekonstruktion des Meinungsstands

Damit die obigen Ausfiihrungen iiber die Schwéche der bestehenden For-
schungen nicht auf eine abstrakte Behauptung beschrinkt bleiben, soll hier
ein kurzer Uberblick iiber den Meinungsstand zu den interessierenden Fragen
gegeben werden,!3 der aber zugleich als Einleitung des weiteren Gedanken-
gangs der Arbeit dient. Dabei sollen nicht die einzelnen Ldosungsvorschliage
und deren Defizite einfach aneinandergereiht und unsystematisch kritisiert
werden, wie es in der Literatur hdufig getan wird. Stattdessen sind die sach-
lichen Pramissen und Konsequenzen verschiedener Positionen, insbesondere
deren rechtsphilosophische, normtheoretische und dogmatische Grundlagen
zutage zu fordern und in die miteinander zusammenhingenden Problemkom-
plexe systematisch einzuordnen. Eine umfassende Analyse und begriindete
Kritik an diesen Vorschldgen wird aber erst nach der Entwicklung des eige-
nen Unrechtsbegriffs und der Beteiligungslehre vorgenommen.

I. Zur Moglichkeit der Teilnahme durch Unterlassen

Gedanklich ist zunédchst zu fragen, ob Teilnahme durch Unterlassen schon
konstruktiv moglich ist. Diese Moglichkeit hat der Gesetzgeber bewusst of-
fengelassen, um in die wissenschaftliche Entwicklung nicht einzugreifen.!4
Trotzdem gibt es im Strafgesetzbuch einige Vorschriften wie §§ 8 Satz 1, 9
Abs. 2 StGB, die diese Moglichkeit bereits implizieren.!5 Die systematische
Auslegung spricht ebenfalls fiir diese Mdglichkeit, denn § 13 StGB wird nur
als eine allgemeine Vorschrift der unechten Unterlassungsstrafbarkeit vor den
§§ 25 ff. StGB geregelt und das Beteiligungsverhéltnis des Garanten bleibt
ausschlieBlich den §§ 25ff. StGB vorbehalten.!® Auch nach der teleologi-
schen Auslegungen miissen die §§ 25 ff. StGB Anwendung auf die vorsétz-

13 Vgl. auch Roxin, AT 11, § 31 Rn. 124f.; Sowoda, Jura 1986, 401 ff.

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

15 Kriiger, ZIS 2011, 2f.; Hilgendorf/Kudlich/Valerius/Noltenius, HdBStrR, § 51
Rn. 91. Wohl auch MK*/Ambos, § 8 Rn. 15; Schonke/Schroder/Eser/Weifser, § 8 Rn. 5.

16 Bottke, FS-Rudolphi, S. 17. A.A. aber NK/Schild, Vor §§ 25 ff. Rn. 5, der darauf
hinweist, dass der Gesetzgeber ,,die zundchst in § 13 vorgesehene Parallelitit von
Téterschaft und Teilnahme fiir die Endfassung gestrichen* habe, und die (notwen-
dige) Heranziehung dwes § 25 StGB fiir die vorsitzliche Beteiligung durch Unterlas-
sen verneint. Die Streichung beweist aber nur, dass der Gesetzgeber nicht in die
wissenschaftliche Entwicklung eingreifen will.



