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1 Einleitung

Diese Seminararbeit befasst sich mit dem Thema Strafbarkeit durch Unterlas-
sen in Bezug auf Taterschaft und Teilnahme. Zu Beginn wird auf die beiden
denkbaren Konstellationen — Beteiligung am Unterlassungsdelikt und Beteili-
gung durch Unterlassen® — genauer eingegangen. Der Schwerpunkt liegt da-
bei auf dem zweitgenannten und umstrittenen Bereich der Deliktsbeteiligung
durch Unterlassen, wobei die Diskussion beziglich der Abgrenzung von Ta-
terschaft und Teilnahme eine entscheidende Rolle spielt. Es stellt sich also
abschliessend die Frage, ob und inwiefern sich eine Person strafbar macht,
wenn sie sich durch Unterlassen an einem Delikt beteiligt.

Solange nur ein Unterlassender als Tater zur Diskussion steht, stellen sich,
wie auch beim Begehungsdelikt, keine Probleme beztglich der Strafbarkeit.
Solche entstehen erst, wenn der Eintritt des tatbestandsméssigen Erfolges auf
dem Verhalten mehrerer Personen beruht. Hier stellt sich die Frage nach der

Abgrenzung der verschiedenen Beteiligungsrollen.?
2 Beteiligung am Unterlassungsdelikt

2.1 Taterschaft am Unterlassungsdelikt

2.1.1 Mittaterschaft

Bei der Form der Mittaterschaft am Unterlassungsdelikt sind zwei Sachlagen
denkbar.?

Zum einen besteht die Méglichkeit, dass mehrere Personen durch eine Ga-
rantenstellung verpflichtet sind, einen Taterfolg abzuwenden. In diesem Fall
scheint es aber Uberflussig, eine Mittaterschaft anzunehmen, da sich sowieso
jede Person selbst bereits als alleiniger Unterlassungstéater verantworten
muss.* Eine Unterlassung in Mittaterschaft ist demzufolge nur dann méglich,

wenn bloss gemeinschaftliches Handeln einen Erfolg abwenden kann. Dies

SCHWAB, Diss., 51 ff.; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11, N 69; SEELMANN/GETH, 164, N 448.
STRATENWERTH, § 15, N 6.

JESCHECK/WEIGEND, 681 f.; SCHWAB, Diss., 51 ff.; STRATENWERTH, § 15, N 9.

RIKLIN, § 19, N 37; TRECHSEL/NOLL, 263; anders in DONATSCH/TAG, 318.
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ware beispielsweise dann der Fall, wenn ein zur Rettung des Kindes notwen-
diges Boot nur von dessen Vater und Mutter gemeinsam zu Wasser gebracht
werden konnte. In einer solchen Konstellation scheint es also sinnvoll, von ei-
nem mittaterschaftlich begangenen Unterlassungsdelikt auszugehen.®

Zum anderen ist eine Mittaterschaft denkbar, bei welcher der eine Beteiligte
handelt und der andere pflichtwidrig untatig bleibt. Doch auch diese Sachlage
erscheint belanglos, da zum Schluss beide Beteiligten als alleinige oder Ne-
bentater zu bestrafen sind.®

Vom Bundesgericht wurde eine solche Konstellation der Mittaterschaft jedoch
in einem Entscheid aus dem Jahr 1970 bejaht. Es machte im erwahnten Urteil
keinen Unterschied zwischen dem Nichtverhindern und dem Ausfuhren der
Straftat.”

2.1.2 Mittelbare Taterschaft

Fraglich ist, inwieweit es mdglich ist, einen Vordermann als Werkzeug, sei es
durch Zwang oder Tauschung, zum Unterlassen einer geforderten Handlung
zu verleiten. Dies ist nach den gemeinen Grundsatzen der Beteiligungsdelikte
mdglich, da fur den Hintermann in der hier ausgefihrten Konstellation keine
Garantenstellung verlangt wird und er fur ein aktives Tun zu bestrafen ist. Er
verursacht also den Erfolg, indem er einen in diesem Moment grundsatzlich

zum Eingriff fahigen Garanten an der Erfolgsabwendung hindert.®

2.2 Teilnahme am Unterlassungsdelikt

Eine Teilnahme am Unterlassungsdelikt ist gemass h.L. nach den normalen

Beteiligungsgrundsatzen mdoglich.®

2.2.1 Anstiftung
Der Anstifter macht sich wegen aktiven Tuns strafbar, braucht also im Gegen-

satz zum Tater keine Garantenstellung innezuhaben.'® Daraus schliesst sich,

JESCHECK/WEIGEND, 682; abgelehnt in KAUFMANN, 189 f.; STRATENWERTH, §15, N 10.
Weitere Ausfiihrungen in STRATENWERTH, § 15, N 11.

ABO YOUSSEF, 197; BGE 96 IV 155 E. 7 S. 169.

SCHWAB, Diss., 55; anders in TRECHSEL/NOLL, 263.

DONATSCH/TAG, 318; RIKLIN, § 19, N 37; SCHWAB, Diss., 55 ff.; TRECHSEL/NOLL, 263.
10 DONATSCH/TAG, 318; TRECHSEL/NOLL, 263.
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dass die Regeln der Begehungsdelikte und nicht diejenigen der Unterlas-
sungsdelikte Anwendung finden.* Wenn also eine Person ohne Garantenstel-
lung die Mutter eines Kindes Uberzeugt, dieses verhungern zu lassen, macht
sie sich der Tétung durch Unterlassen gemass Art. 111 StGB i.V.m. Art. 24
StGB strafbar.

Eine andere Ansicht fuhrt aus, dass durch den fehlenden Unterlassungsvor-
satz das Wesensmerkmal der Anstiftung gar nicht erftllt werden kann und so-
mit eine Anstiftung zur Unterlassungsstraftat unmaglich erscheint.? Diese
Mindermeinung stellt sich aber als dogmatisch sehr komplex dar und wird in

dieser Arbeit nicht weiter ausgefihrt.'3

2.2.2 Gehilfenschaft

Bei der Teilnahmeform der Gehilfenschaft ist zwischen der physischen und der
psychischen Hilfeleistung zu unterscheiden, wobei die Zweitgenannte nach
den allgemeinen Grundséatzen, wie auch die Anstiftung, durch aktives Tun
maoglich ist.14

Probleme stellen sich bei der physischen Gehilfenschaft, da die kausale For-
derungsleistung in Bezug zur Tat wohl kaum bewiesen werden kann.'® So ist
in der h.L. auch oft rein die Rede von einem Unterstitzen oder Bestérken, was
deutlich auf eine psychische Hilfeleistung hinweist.® Errichtet also beispiels-
weise jemand im Garten einer Familie einen Pool, indem spater die Mutter ihr
Kind ertrinken lasst, wird die Kausalitat der Forderungsleistung nicht bewiesen
werden kénnen, da die Frau den Tod ihres Kindes, falls der Pool nie gebaut

worden ware, auch auf irgend eine andere Art hatte verursachen kénnen.

1 DONATSCH/TAG, 318; SCHWAB, Diss., 55 f.; TRECHSEL/NOLL, 263.

12 KAUFMANN, 191; SCHWAB, Diss., 56.

13 KAUFMANN, 191 ff.; SCHWAB, Diss., 56 ff.

14 SCHWAB, Diss., 61; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 70; TRECHSEL/NOLL, 263.

15 BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 70.

16 Schonke/Schroder-HEINE/WEISSER, Vorbem. 88 25 ff., N 87; RikLIN, 8 19, N 37;
SCHWAB, Diss., 61; TRECHSEL/NOLL, 263.



3 Beteiligung durch Unterlassen

3.1 Taterschaft durch Unterlassen

3.1.1 Mittelbare Taterschaft

Die Mdglichkeit, durch Unterlassen zum mittelbaren Tater zu werden, wird von
grossen Teilen der Lehre verneint, da die unmittelbare Eingriffsmoglichkeit ei-
nes Handlungspflichtigen diesen bei pflichtwidrigem Untétigbleiben automa-
tisch zum Unterlassungstater werden lasst. Dabei spielt es auch keine Rolle,
ob die abzuwendende Gefahr durch Naturereignisse oder durch Handlungen
anderer Personen ausgelost wird.’

Des Weiteren wird diese Unmdglichkeit darin begriindet, dass zum Bestehen
einer unmittelbaren Taterschaft ein Anstoss in der Art eines physischen Ein-
wirkens existieren muss. Genau ein solches Anstossen ist durch reines Unter-
lassen jedoch undenkbar.®

Ein schwimmunfahiger Vater, welcher weiss, dass sein Kind dem Ertrinken
nahe ist, aber die Mutter des Kindes, welche schwimmen kdnnte und in unmit-
telbarer Nahe ware, in Unwissenheit beléasst, macht sich nach einem Teil der
Lehre der mittelbaren Taterschaft durch Unterlassen strafbar.'® Dieser Ansicht
ist aber kaum Folge zu leisten, da in einem solchen Fall die unmittelbare Ein-
griffsmdglichkeit zur Rettung des Kindes folglich nicht aus der selbst ausge-
fuhrten Rettungsleistung, sondern aus dem Mitteilen der Situation an die Mut-
ter oder einer anderen in diesem Moment eingriffsfahigen Person besteht. So-
mit ist eine Anwendung der Konstellation der mittelbaren Téaterschaft nicht not-

wendig, da der Vater sich hier als unmittelbarer Tater strafbar macht.?°

17 SCHWAB, Diss., 54; STRATENWERTH, § 15, N 8.

18 KAUFMANN, 291; SCHWAB, Diss., 54.

19 TRECHSEL/NOLL, 263.

20 KAUFMANN, 190; SCHWAB, Diss., 54; STRATENWERTH, 8§ 15, N 8.



3.2 Teilnahme durch Unterlassen

3.2.1 Anstiftung

Gemass h.L. ist auch eine Anstiftung durch Unterlassen nicht moglich.?!

Um eine solche positiv begriinden zu kdnnen, ware eine psychische Beein-
flussung durch Unterlassen, welche einen Tatentschluss hervorrufen wirde,
notig. Es musste also durch Unterlassen ein Tater zu einer Handlung bestimmt
werden konnen. Durch reines Nichts tun ist aber ein solcher Anstoss zur Tat,
der bei der Anstiftung verlangt wird, nicht denkbar.?? Vielmehr stellt jede vor-

stellbare Anstosshandlung automatisch eine Begehungstat dar.?3

3.2.2 Gehilfenschaft

Ob eine Gehilfenschaft durch Unterlassen moglich ist, stellt sich als eine in der
Lehre sehr strittige Frage dar; dies aus dem Grund der Komplexitat der Ab-
grenzung zwischen Teilnahme und Taterschaft.?* Dabei bejaht aber die Uiber-
wiegende Meinung die Existenz einer solchen Konstellation meist mit der glei-
chen Begriindung.

Eine solche gehilfenschaftliche Strafbarkeit erfordert demnach vom Gesetz zu-
satzlich verlangte subjektive Sondereigenschaften, sprich zusatzliche Anfor-
derungen, welche tber die unterlassene Erfolgsabwendung hinausgehen.?®
Beim Diebstahl gemass Art. 139 StGB werden beispielsweise ein Aneignungs-
wille und eine Bereicherungsabsicht vorausgesetzt. Wenn nun ein Ladende-
tektiv einen Kunden beim Diebstahl gewahren lasst, kann dieser somit kein
Tater sein, da ihm die genannten subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
fehlen. Folglich kann er sich hier nur der durch Unterlassen begangenen Bei-
hilfe zum Diebstahl gemass Art. 139 i.V.m. Art. 11 und Art. 25 StGB strafbar

machen.26

21 DONATSCH/TAG, 318; RIKLIN, § 19, N 37; SEELMANN/GETH, 165, N 452; TRECHSEL/NOLL,
263.

22 JESCHECK/WEIGEND, 691; anders in Lackner/Kuhl-KUHL, § 26, N 3.

23 ScHwAB, Diss., 60 f.

24 Weitere Ausfuhrungen unter Punkt 3.3 dieser Arbeit.

25 DONATSCH/TAG, 318; RIKLIN, § 19, N 37; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 73;
STRATENWERTH, § 15, N 16.

26 Vgl. BGE 118 IV 309 E. 1 S. 312.



Ein weiterer Teil der Lehre halt die Gehilfenschaft durch Unterlassen fur denk-
bar, falls ein Garant, welcher im Zeitpunkt der geforderten Handlung die Mog-
lichkeit der Abwendung des Erfolgs nicht hat, es unterlasst, einen Dritten zur
Erfullung seiner Handlungspflicht anzuhalten.?” Dieser Begriindung ist kaum
Folge zu leisten, so scheint es doch sehr undifferenziert, sollte ein durch Ga-
rantenstellung Verpflichteter, nur weil ihm im entscheidenden Moment die
Moglichkeit einer eigenhandigen Erfolgsabwendung fehlt, milder bestraft wer-
den als einer, der diese hat. Dieses Argument wird noch verstarkt, indem ein
reines Mitteilen der Gefahrensituation an einen Dritten in den meisten Fallen
im Vergleich zu einer selbst veriibten erfolgsabwendenden Handlung als we-
niger aufwandig erscheint.?® Diese Sicht ist jedenfalls solange zu vertreten,
wie der Garant die Chance hatte, einen Dritten zur gebotenen Erfolgsabwen-
dung zu bewegen oder es zumindest zu versuchen.

Anders entschied das Bundesgericht jedoch im Jahre 2013. Es verurteilte eine
Mutter wegen Gehilfenschaft zu mehrfachen sexuellen Handlungen mit Kin-
dern durch Unterlassen. Trotz Kenntnis sexueller Handlungen ihres Lebens-
partners mit ihren noch nicht 16 Jahre alten Téchtern, verhinderte sie diese
nicht, noch ging sie ihnen nach. Sowohl die Garantenstellung als auch ein
pflichtwidriges Untatigbleiben der Mutter wurden hier vom Bundesgericht be-
jaht. Zu erwéhnen ist jedoch, dass das Gericht im vorliegenden Fall das Ver-
halten als Gehilfenschaft durch Unterlassen qualifiziert, ohne weiter auf die
Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnahme einzugehen.?®

Ein kleinerer Teil der Lehre verneint eine Gehilfenschaft durch Unterlassen

ausnahmslos. 30

27 Schonke/Schroder-HEINE/WEISSER, Vorbem. 8 25 ff., N 88; TRECHSEL/NOLL, 263.

28 Vgl. Ausfihrungen unter Punkt 3.1.1 dieser Arbeit.

29 Urteil des Bundesgerichts 6B_489/2012 vom 10. Juli 2013, E. 3.1; vgl. Ausfiihrungen
unter Punkt 4 dieser Arbeit.

30 KAUFMANN, 290 ff.; Lackner/Kuhl-KUHL, § 27, N 5.



4 Abgrenzung Taterschaft und Teilnahme

Um die in der Einleitung gestellte Frage nach der Strafbarkeit eines Beteiligten
durch Unterlassen klaren zu kénnen, ist eine Abgrenzung zwischen Tater-
schaft und Teilnahme unumgénglich.3! Da eine Anstiftung durch Unterlassen
als nicht moglich erachtet wird3?, ist eine Grenze zwischen der Gehilfenschaft
durch Unterlassen und der Unterlassungstéaterschaft zu ziehen. So kann ab-
schliessend auch Uber die Frage des Strafmasses entschieden werden. Dem-
entsprechend klart sich also, ob und inwiefern die Strafmilderung von Art. 25
StGB Anwendung findet.33

Im Folgenden werden die wichtigsten Losungsvorschlage zur Beurteilung die-

ses Abgrenzungsproblems erlautert.

4.1 Annahme regelmassiger Taterschaft

Diese Ansicht vertritt, wenn auch mit teils unterschiedlichen Begriindungen die
Meinung, dass bei unterlassenden Beteiligten regelmassig Taterschaft anzu-
nehmen ist.

Mit dieser Begrindung kénnen jegliche Schwierigkeiten bezlglich der Abgren-
zung von Taterschaft und Teilnahme vermieden werden. Dadurch wird auch
die angenommene Unmdglichkeit der Differenzierung umgangen.®* Es wird
aber somit die in Art. 11 Abs. 3 StGB erwahnte Entsprechensklausel in gewis-
ser Hinsicht umgangen. Bei dieser handelt es sich um ein gesetzliches Merk-
mal, welches bei jedem unechten Unterlassungsdelikt gegeben sein muss.
Gemass der genannten Gesetzesstelle ist ein pflichtwidriges Untatigbleiben
nur dann strafbar, wenn ein aktives Tun zum gleichen Vorwurf fiihren wiirde.3°
Beim Begehungsdelikt kommen grundséatzlich die beiden Beteiligungsformen
parallel vor, wobei der Teilnahme zwar eine sekundare, aber trotzdem eigen-
stéandige Funktion zukommt. Etwa so greift sie immer dann ein, wenn fur einen

Beteiligten jegliche Formen der Téaterschaft ausgeschlossen sind, ihm also die

1 SCHWAB, Diss., 61; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 72; STRATENWERTH, 8 15, N
17.

82 Vgl. Ausfihrungen unter Punkt 3.2.1 dieser Arbeit.

33 STRATENWERTH, 8 15, N 17.

34 STRATENWERTH, 8 15, N 15.

35 DONATSCHI/TAG, 314 f.; ScHWAB, Diss., 169; TRECHSEL/NOLL, 261 f.



Tatherrschaft fehlt. Genau an diesem Punkt entspricht also gemass der in die-
sem Abschnitt erlauterten Meinung das Unterlassen nicht mehr dem aktiven
Tun, da der Teilnahme nur noch eine Lickenbusserfunktion zukommt. Die in
Art. 11 Abs. 3 StGB verlangte Gleichwertigkeit findet hier also keine exakte
Anwendung mehr.36

Daraus ergibt sich, dass Beihilfe geméass dieser Ansicht im Falle des Vorlie-
gens gesetzlich vorgesehener besonderer subjektiver Tatbestandsvorausset-
zungen trotzdem moglich sein muss.3’

Zudem wird argumentiert, dass durch die regelmassige Annahme einer Téater-
schaft, mit Ausnahme der oben erwéhnten Spezialfalle, eine Schlechterstel-

lung des Unterlassenden gegeniiber dem Begehungstater erfolge.3®

4.2 Annahme regelmassiger Gehilfenschaft

Eine weitere vertretene Ansicht sieht eine Beteiligung durch Unterlassen
grundsatzlich als Beihilfe an. Diese Auffassung vertritt die Meinung, dass eine
unterlassende Person i.d.R. nur Randfigur eines Tatgeschehens ist. Um Ta-
terschaft begriinden zu kénnen, muss ein Tatbeitrag so wesentlich sein, dass
ein Delikt mit ihm steht oder fallt. Fir eine Nebenrolle in der Art einer Randfigur
ist diese Anforderung somit nicht erfillt.>® Das Erfordernis einer Garantenstel-
lung flur den Gehilfen bleibt dabei allemal bestehen.*°

Doch auch hier kann kritisiert werden, es fande eine Ungleichstellung zwi-
schen dem Unterlassungs- und dem Begehungstéater statt.*' So wird in einer
solchen Beurteilung der Unterlassende gegenuber dem Handelnden regel-

massig privilegiert.#?

36 SCHWAB, Diss., 168 f., 191.

37 DONATSCH/TAG, 318; RIKLIN, § 19, N 37; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 73;
STRATENWERTH, 8 15, N 16; vgl. Ausfuhrungen unter Punkt 3.2.2 dieser Arbeit.

38 ABO YOUSSEF, 224 f.; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 73; SEELMANN/GETH, 165,
N 453.

39 Lackner/Kihl-KUHL, § 27, N 5; SCHWAB, Diss., 136 ff.; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11
StGB, N 74; SEELMANN/GETH, 165, N 453.

40 JESCHECK/WEIGEND, 696; Lackner/Kuhl-KUHL, § 27, N 5.

4 Vgl. Ausfiihrungen unter Punkt 4.1 dieser Arbeit.

42 ABO YOUSSEF, 225; Schonke/Schroder-HEINE/WEISSER, Vorbem. 88 25 ff., N 91; Ru-
DOLPHI, 138 ff.; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 74; SEELMANN/GETH, 165, N 453.
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4.3 Differenzierung nach Tatherrschaftskriterien

Bei Unterlassungsdelikten gibt es, im Gegensatz zu Begehungsdelikten, eine
eigentliche Tatherrschaft nicht.#® Als Tatherrschaft bei Unterlassungsdelikten
wird vielmehr die potentielle Mdglichkeit, eine Rechtsgutsgefahrdung abzu-
wenden, sprich potentielle Tatherrschaft, verstanden. Hier kann aber die po-
tentielle Tatherrschaft nicht als taugliches Abgrenzungskriterium gesehen wer-
den, da eine solche Handlungsmoglichkeit nicht wegzudenkende Vorausset-
zung jeder Unterlassungsstrafbarkeit ist.44

Gemass Ginter Heine und Bettina Weisser ist genau eine solche Abgrenzung
aber maoglich. Im Wege einer Einzelfallentscheidung sei es problemlos mdg-
lich, eine Abstufung anhand von verschieden stark zu gewichtenden Eingriffs-
maoglichkeiten vorzunehmen. Ein Lehrer, der kleine Kinder von einer Schlage-
rei abhalten muss, kann eine Erfolgsabwendung wohl bereits mit Worten er-
reichen. Im Falle eines Untétigbleibens ware dieser also als Tater zu bestra-
fen. Ein Ehegatte jedoch, der bei einem Raubiberfall einen Rechtsgutangriff
auf seine Partnerin verhindern soll, dies aber mit entsprechendem Vorsatz
nicht tut, ware also nur als Gehilfe zu bestrafen, da ein Eingriff als schwieriger
durchfiinrbar angesehen werden muss.4°

Auch Hans-Heinrich Jescheck und Thomas Weigend sehen es anders. Laut
ihnen bereitet die Abgrenzung keine Probleme. Demgemass argumentieren
sie, die Tatherrschaft gehe erst dann auf den Unterlassenden tUber, wenn der
Handelnde den Tatablauf nicht mehr beherrscht.#6 Somit kombiniert ihre Sicht
die grundséatzliche Annahme der Gehilfenschaft mit einer Differenzierung nach

Tatherrschaftskriterien.*’

4.4 Trennung nach Garantenstellung

Eine der Moglichkeiten, anhand einer Trennung nach Garantenstellung zwi-

schen Taterschaft und Teilnahme zu unterscheiden, findet ihre Grundlage in

13 ABO YOUSSEF, 225; DONATSCH/TAG, 318; TRECHSEL/NOLL, 263.

44 ABO YOUSSEF, 225; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 75; SEELMANN/GETH, 165 f.,
N 453.

45 Schonke/Schroder-HEINE/WEISSER, Vorbem. 8§88 25 ff., N 102.

46 JESCHECK/WEIGEND, 696.

47 Vgl. Ausfiihrungen unter Punkt 4.2 dieser Arbeit.



einer Differenzierung nach Qualitat und Inhalt der Garantenpflicht.*8

Dies darf aber nicht dahingehend verstanden werden, als dass ein Obhutsga-
rant immer Tater und ein Sicherungsgarant stets nur Gehilfe ist. Bereits die
Unterscheidung zwischen Obhuts- und Sicherungsgarant kann nicht nach kla-
ren Kriterien handhabbar gemacht werden. So kann eine Person gleichzeitig
Obhuts- und Sicherungsgarant sein oder durch besondere Umstande von der
einen in die andere Rolle wechseln. Deutlich wird dieser Umstand anhand von
Beispielen. Wenn eine Person einen aggressiven Sohn und eine gefahrliche
Kreissage besitzt, kann er, je nachdem, ob sich nun eine Gefahr fur oder durch
das Kind verwirklicht, Obhuts- oder Sicherungsgarant sein. Zudem kann bei-
spielsweise auch nicht unterschieden werden, ob ein Bademeister gegenuber
den Gasten des in seiner Verantwortung liegenden Beckens, Sicherungs- oder
Obhutsgarant ist. Es ist also nicht klar, ob er hier als Obhutsgarant Beschutzer
der Gaste vor allfalligen Gefahren des Beckens oder Uberwacher dieser Ge-
fahr, also Sicherungsgarant, ist.

Des Weiteren wird diese Undurchfiihrbarkeit einer Unterscheidung dadurch
verdeutlicht, dass ein Sicherungsgarant, welcher seinen Schutzbefohlenen
nicht vor Naturgewalten schuitzt, auch Tater sein muss.*® Dies beweist unmiss-
verstandlich die Moglichkeit des Vorliegens einer Doppelfunktion bei ein und
demselben Garanten. Ein Garant kann folglich durchaus gleichzeitig die Funk-
tion eines Obhuts- und eines Sicherungsgaranten einnehmen.>

In Anbetracht der erwahnten Einwande kann dementsprechend eine Differen-
zierung nach Qualitat und Inhalt der Garantenstellung auch nicht auf Téater-
schaft und Teilnahme tberschlagen.!

Eine denkbare Unterscheidung stellt jedoch eine unterschiedliche Gewichtung
der Garantenpflichten dar. %% Das von Kurt Seelmann und Christopher Geth
aufgefiihrte Beispiel beruht auf dem Verhaltnis zwischen den Eltern bzw. dem

Babysitter und einem Kind.%3

48 RUDOLPHI, 138 ff.

49 BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 76; SEELMANN/GETH, 165 f., N 453.

50 Weitere Beispiele in SCHWAB, Diss., 107 ff.

51 ABO YOUSSEF, 225 f.; Schonke/Schréder-HEINE/WEISSER, Vorbem. 88 25 ff., N 95 ff.;
SCHWAB, Diss., 106 ff.

52 CR CP-CassANI, Art. 11 StGB, N 65; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 77; SEEL-
MANN/GETH, 166, N 454.

53 SEELMANN/GETH, 166, N 454.
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Doch diese Art der Abgrenzung wirft Fragen auf. So begrindet die engere Be-
ziehung der Eltern gegeniber dem Kind noch nicht automatisch eine starker
zu gewichtende rechtliche Pflicht. Jedoch ist die Intensitat einer solchen Bin-
dung i.d.R. wohl gerade der Grund fir die existierenden gesetzlichen Rechts-
pflichten. Demnach kdénnte man grundsatzlich annehmen, dass ein ndheres
Verhaltnis auch eine weitergehende Garantenpflicht beschreibt.>*

Um nun zum Schluss zu kommen, dass Téaterschaft und Teilnahme bei Unter-
lassungsdelikten anhand der unterschiedlichen Gewichtung der Garanten-
pflichten gesondert werden kénnen, misste also das oben erwahnte differen-
zierbare Néaheverhaltnis dazu dienen. Dieses als alleiniges Kriterium zu be-
trachten scheint allerdings zu undifferenziert. Denn so wirde, im hier erwdhn-
ten Beispiel ein Babysitter, trotz der im Moment der Verantwortung grundséatz-
lich gleichen Erfolgsabwendungspflicht, milder bestraft als die Eltern eines Kin-
des.

Ferner bedurfte es im Einzelfall einer Einschatzung des Gewichts verschie-
denster denkbarer Garantenpflichten, was in der Praxis nach einem exakten
Massstab naturgemass nicht moéglich ware.%®

Eine Pflicht kann demnach nur bestehen oder nicht. Um aber mit Hilfe unter-
schiedlicher Gewichtung der Garantenpflichten zwischen Taterschaft und Teil-
nahme bei Unterlassungsdelikten entscheiden zu kénnen, misste eine Pflicht
«mehr oder weniger» bestehen kénnen. Genau das kann sie aber gemass

obigen Ausfuihrungen nicht.%®

4.5 Unterscheidung mit Hilfe der Entsprechensklausel

Die von Hans-J6rg Schwab erarbeitete und vertretene L6sung beruht auf einer
Abgrenzung anhand der Entsprechensklausel.®’

Gemass seiner Theorie soll dieser Prozess auf zwei Stufen erfolgen. Auf der
ersten Stufe muss der Sachverhalt unter den jeweiligen Tatbestand des un-

echten Unterlassungsdeliktes subsumiert werden.%® Sobald also dem Tater

54 ABO YOUSSEF, 226.

55 Anders in ABO YOUSSEF, 226 f.

56 SCHwAB, Diss., 111.

57 ScHwAB, Diss., 189 ff.; vgl. zur Entsprechensklausel Ausfiihrungen unter Punkt 4.1 die-
ser Arbeit.

58 ScHwaAB, Diss., 195 ff.
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durch sein pflichtwidriges Untatigbleiben derselbe Vorwurf gemacht werden
kann, wie wenn er die Tat durch ein aktives Tun begangen hatte,>® kann zur
zweiten Stufe Ubergegangen werden.

Hier muss nun anhand eines wertenden Vergleichs festgestellt werden, ob das
Unterlassen einer Taterschaft oder einer Teilnahme entspricht.®® Es muss also
abgewogen werden, ob der unterlassene Tatbeitrag anstelle eines aktiven
Tuns als Taterschaft oder als Teilnahme gewertet wiirde. Dies wird i.d.R. zum
Ergebnis fuihren, dass beim Zusammentreffen eines Aktivtaters mit einem Un-
terlassenden dem Zweitgenannten nur die Rolle einer Randfigur zukommt.5t
Jedoch sind durchaus auch Sachlagen denkbar, in denen nach einer Abwa-
gung zwischen Taterschaft und Teilnahme Ersteres vorliegen muss. So verhalt
es sich beispielsweise, wenn ein Leibwachter zur Verhinderung der Totung
einer von ihm zu schitzenden Person das Panzerglasfenster hochdrehen
misste, dies aber trotz Kenntnis eines auf den Schutzbedirftigen angesetzten
Scharfschitzen nicht tut. Wird in einem solchen Fall das Unterlassen mit ei-
nem aktiven Tun gleichgesetzt, musste also der Leibwachter das Fenster run-
terdrehen, damit der Erfolg eintreten wirde, ware er klarerweise als Tater zu
bestrafen, da ohne ihn der Erfolg ausgeblieben ware.

Mit einer solchen Begriindung entstehen aber erhebliche Unsicherheiten in der
Abgrenzung zwischen einer rein kausalen Forderungshandlung und einem
massgeblichen Tatbeitrag. Denn es muss abgeklart werden, ob die Tatbei-
trage im Rahmen einer Begehung als Taterschaft oder als Teilnahme zu qua-
lifizieren waren. Eine solche Differenzierung ist nur mit Hilfe von Hypothesen

denkbar und erweist sich dementsprechend eher als unklar.

5 Strafbarkeit

Art. 25 StGB sieht vor, den Gehilfen eines Verbrechens oder Vergehens milder
zu bestrafen, als den Tater selbst. Um also klaren zu kénnen, ob eine Straf-
milderung im Sinne dieses Artikels in Betracht kommt oder nicht, ist zu bestim-

men, ob der an einer Straftat Beteiligte Gehilfe oder Tater ist. Art. 11 Abs. 1

59 Vgl. Art. 11 Abs. 3 StGB.
60 SCcHWAB, Diss., 197 ff.
61 SCHWAB, Diss., 227.
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StGB besagt, dass ein Verbrechen oder Vergehen auch durch pflichtwidriges
Untatigbleiben begangen werden kann. Dementsprechend missen zur Be-
stimmung des Strafmasses auch Beteiligungsregeln bezuglich Unterlassungs-
straftaten miteinbezogen werden. Es stellt sich also zur Losung des Strafbar-
keitsproblems die Frage nach der Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teil-
nahme.

Doch genau bezuglich der Kriterien, nach welchen abgegrenzt werden soll,
bestehen in Lehre und Rechtsprechung grosse Meinungsunterschiede und
demgemass sehr voneinander abweichende Argumentationsansatze.®? Eine
auch nur annahernd einheitliche Lésung hat sich bisher nicht finden lassen.
Hans-Jorg Schwab beschreibt dies in seinem Ergebnis der von ihm unter § 6
beurteilten Losungsversuche so:

«Als Ergebnis des 6. Kapitels lasst sich lediglich auffihren, dass eine unan-
greifbare Ansicht bisher nicht gefunden wurde — und sich wohl auch nicht fin-
den lasst. Von einer Klarung ist der Streit so weit entfernt, wie er nur sein
konnte.

Jede Ansicht hat Vorteile, aber grundsatzlich auch Nachteile, die ohne grosse
Schwierigkeit zu ihrer Ablehnung flihren kénnen. Eine Einigkeit der verschie-
denen Ansichten lasst sich nur hinsichtlich eines Punktes feststellen: Die je-
weils andere Ansicht wird mit mehr oder weniger stichhaltigen Argumenten
abgelehnt.»®3

Diese Textstelle bringt die Unklarheit in Bezug auf die Abgrenzung zwischen
Taterschaft und Teilnahme bei Unterlassungsdelikten und die Strafzumes-
sung, welche daraus geschlossen werden kann, sehr prazise auf den Punkt.

6 Fazit

Anhand der erlauterten Unklarheiten beziglich der Abgrenzung zwischen Ta-
terschaft und Teilnahme fallt es sehr schwer, eine der Lésungen als besser
oder sogar richtig zu deklarieren. Vielmehr lassen sich bei jeglichen Differen-

zierungsversuchen positiv und negativ begrindende Argumente finden. Wie

62 SCHWAB, Diss., 63 ff.; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 StGB, N 72; vgl. Ausfiihrungen
unter Punkt 4 dieser Arbeit.
63 ScHwAB, Diss. 187.
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auch von Hans-Jorg Schwab erwahnt, schliessen sich die verschiedenen An-
sichten teilweise gegenseitig aus, was eine Entscheidung flr oder gegen einen
bestimmten Losungsansatz noch weiter erschwert.®* Dazu kommt, dass sich
die deutschsprachige Lehre bisher mit dem Thema nicht sehr eingehend aus-
einandergesetzt hat. Nur wenige, mehrheitlich Autoren aus Deutschland, sind
genauer auf die Abgrenzungsproblematik eingegangen. Stellvertretend dazu
fuhren Stefan Trechsel und Peter Noll am Schluss ihres knapp einseitigen
Textteils zum genannten Thema an: «Wiederum versteigern wir uns in reich-

lich realitatsferne Gegenden.»%

Auch deshalb, weil er sich sehr prazise mit der gesamten Problematik ausei-
nandergesetzt hat, scheint Hans-Jorg Schwabs Methode zwischen Téater-
schaft und Teilnahme bei Unterlassungsdelikten abzugrenzen, als am licken-
losesten.®® Dies auch insofern, als dass er sich grundsatzlich direkt auf das
Gesetz stitzt. Zusatzlich zeigt er sehr schén auf, dass in fast allen der von ihm
genauer beschriebenen Ansichten eine wertende Betrachtung in der Art, in der
er sie durchfihrt, vorgenommen wird.

Zum Schluss ist dennoch klarzustellen, dass es sich auch bei dieser Begrin-
dung nicht um eine abschliessende Ldsung des Abgrenzungsproblems und
somit der Strafmassfrage handeln kann. In der Praxis werden wohl — jedenfalls
solange das Gesetz nicht entsprechend erganzt wird®” — anhand von konkre-
ten Fallkonstellationen und Beteiligungshandlungen Urteile gefunden werden
missen, welche nicht immer mit den gleichen Abgrenzungskriterien begriindet
werden kdnnen. Zusammenfassend scheint es dagegen nicht abwegig, bei
solchen, sehr unterschiedlich vorstellbaren Situationen und Gegebenheiten,
der Rechtsprechung gewisse Entscheidungsfreiheiten einzurdumen, um an-

gemessene Beurteilungen sicher stellen zu kénnen.

64 ScHWAB, Diss., 187; vgl. Zitat unter Punkt 5 dieser Arbeit.

65 TRECHSEL/NOLL, 263.

66 SCHWAB, Diss., 189 ff.; vgl. Ausfiihrungen unter Punkt 4.5 dieser Arbeit.
67 SCHWAB, Diss., 227.
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deren als die angegebenen Quellen benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich
oder sinngemass aus Quellen entnommen wurden, habe ich als solche ge-
kennzeichnet. Mir ist bekannt, dass andernfalls die Arbeit mit der Note 1 be-
wertet wird und der Senat gemass Artikel 36 Absatz 1 Buchstabe r des Geset-
zes Uber die Universitat vom 5. September 1996 und Artikel 69 des Statuts der
Universitat Bern vom 7. Juni 2011 zum Entzug des aufgrund dieser Arbeit ver-
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prifung der Einhaltung der Selbstandigkeitserklarung bzw. der Reglemente
betreffend Plagiate erteile ich der Universitat Bern das Recht, die dazu erfor-
derlichen Personendaten zu bearbeiten und Nutzungshandlungen vorzuneh-
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