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Entscheidungsanmerkung

Die Begehung der gemeinschaftlichen gefihrlichen Koér-
perverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unter-
lassen

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB setzt voraus, dass der Téter mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich die Korper-
verletzung begeht. Das ist bei einem Unterlassen durch
zwei Garanten nicht der Fall.

(Amtlicher Leitsatz des Beschlusses des 2. Strafsenats)

Der Qualifikationstatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
kann auch durch Unterlassen verwirklicht werden. Die
hierfiir erforderliche hohere Gefihrlichkeit ist regelmi-
Big gegeben, wenn sich die zur Hilfeleistung verpflichte-
ten Garanten ausdriicklich oder konkludent zu einem
Nichtstun verabreden und mindestens zwei von ihnen
zumindest zeitweilig am Tatort anwesend sind.
(Amtlicher Leitsatz des Urteils des 6. Strafsenats)

StGB §§ 224, 13

BGH, Beschl. v. 17.1.2023 — 2 StR 459/21"
BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22*

Es kommt nicht oft vor, dass zwei Strafsenate des BGH in-
nerhalb eines halben Jahres — zumindest auf den ersten Blick
— diametral entgegengesetzte Entscheidungen treffen, ohne
die Streitfrage dem Grofien Senat fiir Strafsachen vorzulegen.
Die scheinbar divergierenden Entscheidungen resultieren aus
dem Umstand, dass der Beschluss des 2. Strafsenats des BGH
vom 17.1.2023 am 17.5.2023 noch nicht veréffentlicht war.
Aus diesem Grund hat der 6. Strafsenat seine Vorlagepflicht
nach § 132 Abs. 2 GVG damit nicht verletzt.?

Doch nicht nur vor diesem Hintergrund verdienen die
beiden Entscheidungen zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB eine nd-
here Betrachtung. So beziehen gleich zwei Senate zu der
bislang héchstrichterlich noch nicht geklirten Streitfrage
Stellung, ob eine gemeinschaftliche gefdhrliche Kérperverlet-
zung auch durch blofes Unterlassen begangen werden kann.

I. Der Beschluss des BGH vom 17.1.2023 — 2 StR 459/21
1. Sachverhalt (gekiirzt)

Bei I handelte es sich um die etwa einjdhrige gemeinsame
Tochter der Angeklagten A und F. Bei der Untersuchung U5*

'NJW 2023, 2209 = NStZ 2023, 605. Die Entscheidung ist
zum Abdruck in der Entscheidungssammlung des Gerichts
(BGHSt) vorgesehen.

2 NJW 2023, 2060 = NStZ 2023, 607. Die Entscheidung ist
zum Abdruck in der Entscheidungssammlung des Gerichts
(BGHSt) vorgesehen.

3 Siehe hierzu Bosch, JURA 2023, 1226; Krehl, NStZ 2023,
609 (611 1.).

4 Dabei handelt es sich um die Kindervorsorgeuntersuchung
zwischen dem sechsten und siebten Lebensmonat, vgl.

wurde bei I leichtes Untergewicht festgestellt. Die Angeklag-
ten wurden von der Kinderérztin hierauf hingewiesen und
auch iiber die erforderliche Erndhrung aufgekldrt. Dennoch
sparten die Angeklagten an der Erndhrung fiir I und vernach-
lassigten ihre Tochter. Dabei bemerkten sie, dass das Korper-
gewicht der I weiter abnahm, versuchten dies aber gegeniiber
anderen Personen zu verbergen.

Anfang Mai 2019 befand sich I in einem lebensbedrohli-
chen Zustand. Nachdem die Angeklagten das Kind reglos im
Kinderzimmer vorfanden, fuhren sie zu einer Rettungswache
des Roten Kreuzes. Zu diesem Zeitpunkt war I bereits kli-
nisch tot, konnte aber reanimiert werden. In der Klinik konnte
spéter ein ,,Hungerdarm* festgestellt werden, der auf eine
Mangelernéhrung iiber einen lingeren Zeitraum zuriickzufiih-
ren war.

2. Entscheidung des 2. Strafsenats des BGH

Nachdem das Landgericht Darmstadt die Angeklagten noch
wegen schwerer Misshandlung von Schutzbefohlenen durch
Unterlassen in Tateinheit mit gefdhrlicher Koérperverletzung
durch Unterlassen gem. §§ 224 Abs. 1 Nr. 4, 225 Abs. 1 Nrn.
1 und 2, Abs. 3 Nr. 1, 13, 25 Abs. 2 StGB verurteilt hatte,
hob der BGH die Verurteilung wegen gefédhrlicher Korper-
verletzung durch Unterlassen auf, da kein Fall des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB vorliege.

Dies griindet der BGH auf die Erwdgung, dass es fiir eine
gemeinschaftliche Begehung in diesem Sinne nicht ausreiche,
dass blof} ein weiterer Garant untitig bleibe. Dies folge schon
aus seiner Rechtsprechung zur Begehung der gemeinschaftli-
chen gefahrlichen Korperverletzung durch aktives Tun. Da-
nach geniige es fiir den § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ebenfalls
nicht, wenn sich am Tatort nur eine weitere Person aufhalte,
die rein passiv bleibt.> Daraus konne im Wege eines Erst-
recht-Schlusses gefolgert werden, dass ein Untétigbleiben
eines weiteren Garanten ebenfalls nicht ausreichen konne.
Denn in diesem Fall fehle es an der besonderen Gefahrlich-
keit fiir das Opfer, auf welche die erhohte Strafandrohung des
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB griinde, und damit entspreche das
Unterlassen nicht der Verwirklichung des Qualifikationstat-
bestandes durch ein Tun, sodass die Entsprechungsklausel
des § 13 Abs. 1 StGB nicht erfiillt sei.®

II. Das Urteil des 6. Strafsenats des BGH vom 17.5.2023 —
6 StR 275/22

1. Sachverhalt (gekiirzt)

Der Angeklagte A war Zuhélter der psychisch schwer er-
krankten 19-jdhrigen Geschidigten. Die Mitangeklagten K
und H unterstiitzten ihn dabei ohne finanzielle Beteiligung.
Die Geschadigte hatte sich nie mit der Erbringung sexueller
Dienstleistungen einverstanden erkldrt. Dennoch boten die
drei Angeklagten die Leistungen der Geschédigten auf einer
Internetplattform an und brachten die Geschéadigte mit Frei-

https://de.wikipedia.org/wiki/Kindervorsorgeuntersuchung_(
Deutschland) (11.11.2023).

S BGH StV 2017, 387; BGH StraFo 2015, 478.

® BGH, Beschl. v. 17.1.2023 — 2 StR 459/21, Rn. 16 1.
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ern zusammen. Spitestens seit dem 7.4.2020 befand sich die
inzwischen schwer psychotisch Geschiddigte im Wohnhaus
von A und H. Um dem A die ,,Einnahmequelle® zu erhalten,
beschlossen die Angeklagten gemeinsam, keine dringend
erforderliche fachérztliche Hilfe fiir die Geschédigte zu ho-
len, sondern sich selbst um die Geschidigte zu kiimmern.
Eine Verldngerung ihres Leidens nahmen sie dabei in Kauf.
Im spédteren Verlauf verstarb die Geschadigte.

2. Entscheidung des 6. Strafsenats des BGH

Fiir die vorliegende Betrachtung interessieren nur die Aus-
fihrungen des BGH im Hinblick auf § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB. Insoweit bejaht der BGH einen Fall der §§ 224 Abs. 1
Nr. 4, 13 StGB.

In Divergenz zum Beschluss des 2. Strafsenats des BGH
sicht der 6. Strafsenat des BGH die Moglichkeit, ,,dass auch
einer Tatbeteiligung durch Unterlassen — nach MaBigabe der
Umsténde des Einzelfalls — die erhohte Gefahr erheblicher
Verletzungen bzw. die Einschrinkung von Verteidigungs-
moglichkeiten innewohnen kann.*” Eine bloBe Nebentiter-
schaft mehrerer Garanten reiche insoweit nicht aus. Anders
stelle es sich jedoch dar, ,,wenn sich die zur Hilfeleistung
verpflichteten Garanten ausdriicklich oder konkludent zu
einem Nichtstun verabreden [...] und mindestens zwei hand-
lungspflichtige Garanten zumindest zeitweilig am Tatort
présent sind. Denn die getroffene Vereinbarung und die damit
einhergehende Verbundenheit verstirken wechselseitig den
jeweiligen Tatentschluss, die gebotene Hilfe zu unterlassen,
was zusitzlich zu dem gefahrsteigernden gruppendynami-
schen Effekt die Wahrscheinlichkeit verringert, dass einer der
Garanten der an ihn gestellten Verpflichtung gerecht wird.*®

III. Die gemeinschaftlich begangene gefihrliche Korper-
verletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Zur Einordnung und Bewertung der Entscheidung des BGH
muss der Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB hinsicht-
lich seiner Reichweite ndher betrachtet werden. Hierfiir stel-
len sich mehrere Fragen, auf die im Wege der Gesetzesausle-
gung eine Antwort zu suchen ist.

1. Welche Formen der Beteiligung sind erfasst?

Uberwiegend einig ist man sich noch dahingehend, dass
zumindest ein weiterer Beteiligter am Tatort anwesend sein
muss.’ Dariiber hinaus stellt sich jedoch die Frage, welche

"BGH NJW 2023, 2060 (2060 Rn. 42).

$ BGH NJW 2023, 2060 (2060 Rn. 42).

9 BGH NStZ 2006, 572 (573); Dolling, in: Dolling/Duttge/
Konig/Rossner (Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommen-
tar, 5. Aufl. 2022, § 224 Rn. 5; Engldnder, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 224 Rn. 12; Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 224 Rn. 23;
Joecks/Jiger, Studienkommentar StGB, 13. Aufl. 2021,
§ 224 Rn. 41; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen,
Strafrecht, Besonderer Teil, Teilbd. 1, 11. Aufl. 2019, § 9
Rn. 17; Paeffgen/Bose/Eidam, in: Kindhduser/Neumann/

Formen der Beteiligung von § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst
sind. Geht man vom Wortlaut der Norm aus, so ist dem BGH
darin zuzustimmen, dass dieser keine Riickschliisse darauf
zulésst, welche Art der Beteiligung erfasst ist, denn ,.einer-
seits setzt sie [die Bestimmung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB]
eine ,gemeinschaftlich® begangene Tat voraus, was auf eine
Voraussetzung einer mittéiterschaftlichen Begehung hinwei-
sen konne; andererseits verlangt sie die Mitwirkung eines
weiteren ,Beteiligten‘, worunter sowohl Téter als auch Teil-
nehmer (§ 28 Abs. 2 StGB) in beliebiger Konstellation, also
grundsitzlich auch durch Unterlassen, verstanden werden
konnen“.'® Der Gesetzeswortlaut gibt damit keine bestimmte
Losung vor.!! Wie der BGH zutreffend feststellt,!? ergeben
sich auch aus den Gesetzesmaterialien keine Hinweise hin-
sichtlich der Auslegung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB.!?
Weiterhin sind die Gesetzessystematik und das Telos der
Norm zu betrachten. § 224 StGB stellt in seinen Tatbestands-
varianten typischerweise besonders geféhrliche Begehungsar-
ten der Korperverletzung unter Strafe.'* Bei § 224 StGB
handelt es sich um eine Handlungsqualifikation, da weder
eine qualifizierte Rechtsgutsverletzung noch der Eintritt einer
konkreten Gefahr erforderlich ist.!® Somit handelt es sich
weder um ein Erfolgsdelikt noch um ein konkretes Gefdhr-
dungsdelikt. Doch es liegt auch kein abstraktes Gefdhrdungs-
delikt, bzw. nach treffenderem Duktus abstraktes Geféahrlich-
keitsdelikt,'® vor. Denn mit der Normierung des § 224 StGB
bezweckte der Gesetzgeber, besonders gefdhrliche Bege-
hungsvarianten der Korperverletzung mit einem erhShten

Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 25; Zieschang, Straf-
recht, Besonderer Teil 1, 2022, Rn. 329; anders jedoch Hard-
tung, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 37; siche zu
diesem Erfordernis auch Griinewald, in: Cirener/Radtke/
Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224
Rn. 30.

10 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 — 2 StR 459/21, Rn. 13; ebenso
BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22 = NJW 2023, 2060;
Kiiper, GA 2003, 363 (374); daher auch das Fazit von Paeff-
gen/Bose/Eidam (Fn. 9), § 224 Rn. 24: Der Wortlaut sei ,,in
Wirklichkeit selbstwiderspriichlich®.

' Bosch, JURA 2023, 1226; Wolters, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 28.

2 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 — 2 StR 459/21, Rn. 14.

13 Zur Gesetzeshistorie vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei
Griinewald (Fn. 9), § 224 Entstehungsgeschichte; Paeffgen/
Bése/Eidam (Fn. 9), § 224 Rn. 1.

4 Hardtung, JuS 2008, 960 (962).

15 Siehe auch Wessels/Hettinger/Engliinder, Strafrecht, Be-
sonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 218; Wolters (Fn. 11),
§ 224 Rn. 3.

16 Denn in Wahrheit liegt ja keine tatsichliche Gefihrdung
von Rechtsgiitern vor, vgl. auch Wohlers, Deliktstypen, 2000,
S. 305 f.; Zieschang, Gefahrdungsdelikte, 1998, S. 349 ff.

6/2023
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StrafmaB zu sanktionieren.'” Betrachtet man diese, so wird
deutlich, dass es hier nicht um die Erfassung abstrakt gefahr-
licher Verhaltensweisen, sondern um die konkrete Geféhr-
lichkeit des Verhaltens im Einzelfall geht. Der Intention des
Gesetzgebers wird man daher nur gerecht, wenn die entspre-
chende Begehungsvariante auch tatsdchlich bezogen auf den
Einzelfall konkret geféhrlich war. Damit kommt dem § 224
StGB in Génze der Charakter eines konkreten Geféhrlich-
keitsdelikts zu.'®

Dies spricht dafiir, dass bei § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB die
konkrete Gefahrlichkeit der gemeinschaftlichen Begehung
erforderlich, aber auch ausreichend ist. Es sind jedoch Beihil-
fehandlungen vorstellbar, die ebenso gefdhrlich sind wie
solche eines Mittiters. Dies ist gerade auch vor dem Hinter-
grund der Fall, dass die Abgrenzung zwischen Beihilfe und
Mittéterschaft von der herrschenden Lehre insbesondere
anhand des Kriteriums der Tatherrschaft vorgenommen
wird.! Reicht die weitere am Tatort anwesende Person aber
dem Téter das Messer, mit dem dieser danach auf das Opfer
einsticht, so hat es auf die konkrete Gefihrlichkeit des Zu-
sammenwirkens keinen Einfluss, ob die andere Person mit
dem Haupttiter als Mittiter oder Gehilfe zusammenwirkt.?’
Die systematische sowie die teleologische Betrachtung spre-
chen damit dafiir, § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nicht auf die mit-
taterschaftliche Tatbegehung zu begrenzen.

Anders konnte sich dies jedoch darstellen, wenn es sich
bei dem Beteiligten um einen Anstifter handelt. Teilweise
wird insoweit vertreten, der Anstifter konne kein Beteiligter
1.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB sein, da sich die Tatsache,
dass der Téter zu einer Korperverletzung bestimmt wurde,
auf die Intensitdt der Begehung auch dann nicht auswirke,
wenn der Anstifter am Tatort anwesend ist.”! Im Ergebnis ist
dem zuzustimmen. Zwar ist nicht von der Hand zu weisen,
dass auch die bloBe Tatortprasenz des Anstifters psychische
Auswirkungen auf das Opfer haben kann. Allerdings fehlt
insoweit der innere Zusammenhang mit der Anstiftungshand-
lung selbst, da diese zum Zeitpunkt der Tatbegehung schon
abgeschlossen ist und der Anstifter durch seine bloe Anwe-
senheit am Tatort die Gefdhrlichkeit der Korperverletzung
nicht mehr zu steigern vermag als ein anwesender Nichtbetei-
ligter.??

'7 Griinewald (Fn. 9), § 224 Rn. 1.

18 Vgl. hierzu Zieschang (Fn. 16), S. 288 ff., wobei dieser
lediglich die Nrn. 1, 2 und 5 betrachtet; siche auch Kiiper,
GA 2003, 363 (368), der allerdings beim Duktus des
,abstrakten Gefahrdungsdelikts™ bleibt; ebenso Griinewald
(Fn. 9), § 224 Rn. 3.

19 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 27 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 819 ff.; Zieschang, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 7. Aufl. 2023, Rn. 654.

20 Ebenso Kretschmer, JURA 2008, 916 (920).

2 Jiger, JuS 2000, 31 (36); Murmann, Grundkurs Strafrecht,
7. Aufl. 2022, Rn. 25.

22 Ebenso Délling (Fn. 9), § 224 Rn. 5; Hardtung (Fn. 9),
§ 224 Rn. 38; Jdger, JuS 2000, 31 (36); Kiiper, GA 2003,
363 (378 f.); Engldnder (Fn. 9), § 224 Rn. 13; anders wiirde

Damit ist festzuhalten, dass fiir den § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB sowohl Mittiterschaft als auch Beihilfe geniigen.??

2. Welche Formen der Beihilfe sind erfasst?

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ausfiihrungen liegt es
auf der Hand, dass die physische Beihilfe, also ein Hilfeleis-
ten beispielsweise durch Verschaffung eines Tatwerkzeugs
oder ein Festhalten des Opfers, fiir die Verwirklichung des
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausreicht.?* Teilweise wird hier
eingewendet, dass es keinen Unterschied mache, ob der Ge-
hilfe dem Téter das Tatwerkzeug vor oder wihrend der Tat-
ausfithrung reiche, und solche Konstellationen in Ermange-
lung der Beeinflussung der Verteidigungslage des Opfers
keine gemeinschaftliche gefahrliche Korperverletzung dar-
stellen konnten.? Dabei wird jedoch verkannt, dass fiir § 224
StGB gerade kein Gefahrerfolg erforderlich ist, also eine
tatsdchliche Beeintrachtigung der Verteidigungsmoglichkei-
ten des Opfers nicht eintreten muss. Eine erhohte Gefahrlich-
keit besteht jedoch auch dann, wenn der Gehilfe fiir den Téter
Waffen oder Werkzeuge mit sich fiihrt und diese dem Téter
am Tatort {ibergibt. Denn ohne die Anwesenheit des Gehilfen
hitte der Téter keinen Zugriff darauf. Dass der Gehilfe dem
Téter die Tatwaffe oder das Tatwerkzeug auch hitte frither
iibergeben konnen, stellt demgegeniiber nur einen hypotheti-
schen und den Téter damit grundsétzlich nicht entlastenden
Umstand dar.?¢

Problematisch ist jedoch, ob auch psychische Beihilfe-
handlungen, also insbesondere das Anfeuern des Titers,
geniigen. Insoweit findet sich oftmals die Aussage, das bloBe
Stirken des Tatentschlusses konne nicht ausreichen.?’” Dies
erscheint in dieser Absolutheit jedoch zweifelhaft.

Grundsétzlich geniigt fiir eine psychische Beihilfe nach
§ 27 StGB auch eine Handlung, durch die lediglich der Ta-
tentschluss gestirkt wird. Dies ergibt sich schon daraus, dass
auch ein bloBes Bestirken des Taters fiir die durch die Haupt-
tat bedrohten Rechtsgiiter erhoht gefihrlich ist.?

Auch im Kontext des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB kann die
Frage, welche Anforderungen an die Unterstiitzungshandlung

es sich freilich darstellen, wenn der Anstifter am Tatort zu-
gleich als Gehilfe beispielsweise durch die Ubergabe von
Tatwerkzeugen auftreten wiirde, so auch Fischer (Fn. 9),
§ 224 Rn. 24; Griinewald (Fn. 9), § 224 Rn. 31, oder wenn
die Anstiftungshandlung erst am Tatort erfolgte.

23 Ebenso Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I,
2021, § 3 Rn. 48; Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonde-
rer Teil I, 11. Aufl. 2023, § 9 Rn. 20.

24 Kiiper, GA 2003, 363 (380).

% Hardtung (Fn. 9), § 224 Rn. 38; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 224 Rn. 11b.

26 Ebenso Griinewald (Fn. 9), § 224 Rn. 31; zur Frage der
(Un-)Beachtlichkeit hypothetischer Kausalverldufe, vgl. auch
Petersen, Die ,,neutrale Handlung™ im Strafrecht, 2023, S. 267 ff.
27 Eidam, Der Organisationsgedanke im Strafrecht, 2015,
S. 105; Englinder (Fn. 9), § 224 Rn. 13; Jiger, JuS 2000, 31
(36).

28 Siehe hierzu auch Petersen (Fn. 26), S. 58 {f.
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zu stellen sind, nur vor dem Hintergrund des Normzweckes
beantwortet werden. Wie bereits dargelegt, hat der Gesetzge-
ber mit der gemeinschaftlichen Begehungsvariante der ge-
fahrlichen Korperverletzung der besonderen Gefahrlichkeit
des Zusammenwirkens von zwei oder mehr Personen auf
Taterseite begegnen wollen. Den Grund fiir die Qualifikation
des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB sieht der BGH ,,in der besonde-
ren Gefahr fiir das Opfer, dass es bei der Konfrontation mit
einer Ubermacht psychisch oder physisch in seinen Abwehr-
oder Fluchtmdglichkeiten beeintrdchtigt wird, ferner in der
Gefahr der Verursachung erheblicher Verletzungen infolge
der Beteiligung mehrerer Personen an der Korperverlet-
zung.“? Eine solche ist aber auch bei der Stirkung des Tat-
entschlusses gegeben, welche sich ja klassischerweise auch
als Anfeuern des Haupttéters darstellen wird. Denn in diesem
Fall besteht aus Sicht des Opfers schon in psychischer Hin-
sicht eine Ubermachtsituation. Ebenfalls ist es nicht unwahr-
scheinlich, dass sich der Téter durch Anfeuerungen dazu
motiviert sicht, beispielsweise starker zuzuschlagen als er das
sonst getan hétte, womit das Risiko erheblicher Verletzungen
gesteigert wird. Auch vom Wortlaut her kann ein solches
Bestirken in Gestalt eines Anfeuerns oder ,,Gut-Zuredens‘
unproblematisch unter den § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB subsu-
miert werden.® Vor diesem Hintergrund liegt auch beim
sogenannten ,,Happy Slapping®, bei dem die Korperverlet-
zung beispielsweise mit einem Handy aufgenommen wird,
um das Opfer anschlieBend durch Verdffentlichung der Auf-
nahmen zu erniedrigen, ein Fall des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
vor, wenn der weitere Beteiligte lediglich filmt. Denn in
dieser Konstellation fiihrt der Téater die Tat ja nur wegen der
Videoaufnahme durch, sodass die Beihilfehandlung die kon-
krete Gefihrlichkeit der Kérperverletzungshandlung erhoht.3!

Objektiv tatbestandlich nicht erforderlich ist, dass der
Haupttiter die Einwirkung durch den Gehilfen auch tatsich-
lich wahrnimmt.3> Denn entgegen der herrschenden Lehre
erfordert die Beihilfe gerade keinen Kausalitidtszusammen-
hang zwischen Beihilfehandlung und Haupttat, vielmehr
geniigt die konkrete Geféhrlichkeit der Beihilfehandlung fiir
die durch die Haupttat bedrohten Rechtsgiiter.?* Diese ist aber
unabhéngig von der Wahrnehmung des Gehilfenbeitrags
durch den Haupttiter, da § 27 StGB gerade keinen Beihilfe-
erfolg voraussetzt. In diesen Féllen fehlt dem Haupttéter dann
aber der erforderliche Vorsatz beziiglich der gemeinschaftli-
chen Tatbegehung 3

Nicht zweckdienlich erscheint dagegen der Vorschlag, die
psychische Beihilfe nur dann fir § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

2 BGH, Beschl. v. 17.1.2023 — 2 StR 459/21, Rn. 16; siche
auch Sternberg-Lieben (Fn. 25), § 224 Rn. 11.

30'So auch Kretschmer, JURA 2008, 916 (921).

31 Anders dagegen Sternberg-Lieben (Fn. 25), § 224 Rn. 11b,
da das Filmen eine kdrperverletzungsfremde Handlung dar-
stelle.

32 So aber BGH NStZ-RR 2016, 136 (137); Beukelmann,
NIW 2016, 248; Joecks/Jiger (Fn. 9), § 224 Rn. 43.

33 Dazu im Detail Petersen (Fn. 26), S. 41 ff., 52 f.

34 Ebenso Griinewald (Fn. 9), § 224 Rn. 32; siche auch
Joecks/Jiger (Fn. 9), § 224 Rn. 44.

ausreichen zu lassen, wenn der Gehilfe ,,seine Bereitschaft
erkennen ldsst, in das Geschehen zugunsten des bisherigen
Einzeltiters aktiv einzugreifen.“> Neben den bereits ange-
sprochenen Aspekten, die auch andere Formen der psychi-
schen Beihilfe als fiir das Opfer gefahrlich erscheinen lassen,
wiirden sich hiermit auch erhebliche Abgrenzungsprobleme
ergeben. Denn wann liegt eine solche erkennbare Bereitschaft
vor? Vor diesem Hintergrund erscheint die vorgeschlagene
Differenzierung nicht praktikabel.3¢

Erst recht ist damit den Stimmen in der Literatur eine Ab-
sage zu erteilen, die verlangen, dass das Opfer den anderen
Beteiligten iiberhaupt wahrnimmt.?” Sofern diese damit ar-
gumentieren, dass die Verteidigungsbereitschaft des Opfers
dann erheblich beeintrichtigt wird, wenn es sich mehreren
Angreifern gegeniibersieht,®® wird iibersehen, dass es bei
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB nur auf die konkrete Gefahrlichkeit
der Korperverletzungshandlung ankommt und sich diese
Gefahr nicht tatsdchlich verwirklicht haben muss. Von der
Normstruktur her muss es daher geniigen, dass die Verteidi-
gungsbereitschaft bzw. -moglichkeit des Opfers gesenkt
werden konnte, nicht aber zwingend tatséchlich gesenkt wur-
de.¥

Anders stellt es sich dar, wenn der Gehilfe rein passiv
bleibt und dem Haupttéter nur durch seine Anwesenheit ,,Mut
macht“.*® Zwar besteht auch in einer solchen Konstellation
eine erhohte Gefahrlichkeit im Gegensatz zu der Situation, in
der der Téter allein am Tatort anwesend ist. Insoweit sind die
Ausfithrungen des BGH nicht umfassend, da dieser nur die
physische und psychische Auswirkung auf das Opfer beriick-
sichtigt. Die Anwesenheit weiterer Personen auf Téterseite
hat aber auch oftmals eine psychische Wirkung auf den Téter
selbst. Denn hierdurch kann die Hemmschwelle erhoht wer-
den, die Tat komplett aufzugeben oder sie zumindest abzu-
brechen. Auch kann sich der Tdter dem Druck ausgesetzt
fiihlen, dem anderen Beteiligten ,,etwas beweisen* zu miis-

35 Kiiper, GA 2003, 363 (381 f. — Hervorhebung im Origi-
nal); ebenso Kretschmer, JURA 2008, 916 (921); Murmann
(Fn. 21), Rn. 25; Sternberg-Lieben (Fn. 25), § 224 Rn. 11b;
Wessels/Hettinger/Englinder (Fn. 15), Rn. 237.

36 Dies wird auch an dem Beispiel bei Moslehi, HRRS 2023,
267 (269) deutlich: ,,Steht eine weitere Person neben dem
Aktivtater und verschriankt mit boser Miene seine Arme, liegt
der Qualifikationstatbestand nicht mehr weit.” Lasst man dies
freilich ausreichen, kann man auf das Kriterium auch verzich-
ten.

37 So aber Kretschmer, JURA 2008, 916 (921); Paeffgen/
Bése/Eidam (Fn. 9), § 224 Rn. 25a; Wolters (Fn. 11), § 224
Rn. 31.

38 Paeffgen/Bése/Eidam (Fn. 9), § 224 Rn. 25a.

3 Ebenso BGH NStZ 2006, 572 (573): ,,Der Grad der Ge-
fahrlichkeit der Korperverletzung hingt jedoch von der kon-
kreten Tatsituation, nicht aber von der Kenntnis des Tatopfers
ab.“ Siehe auch Griinewald (Fn. 9), § 224 Rn. 32; Joecks/
Jager (Fn. 9), § 224 Rn. 46; Maurach/Schroeder/Maiwald/
Hoyer/Momsen (Fn. 9), § 9 Rn. 17.

40 Dies erachtet aber wohl Wolters (Fn. 11), § 224 Rn. 32, als
ausreichend.
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sen. Diese Wirkung ldsst sich insbesondere auch bei Mutpro-
ben Jugendlicher oder Kinder beobachten. Allerdings lésst
der Wortlaut des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB, der ja eine mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftliche Begehung for-
dert, eine solche Auslegung nicht zu. Von einer solchen Be-
gehung kann ndmlich nur die Rede sein, wenn mehr zur Tat
beigetragen wird als nur die Anwesenheit am Tatort. Denn
eine Begehung durch Unterlassen kommt nur in den Fillen
des § 13 StGB in Betracht, wenn also den Unterlassenden
eine Garantenpflicht trifft. Da der Wortlaut einer Norm die
Grenze der Gesetzesauslegung bildet, kommt eine Einbezie-
hung passiver Beteiligter folglich nicht in Betracht.*!

Anders konnte ein reines Passivbleiben, also Unterlassen,
aber dann zu beurteilen sein, wenn den Unterlassungstéter
eine besondere Handlungspflicht i.S.v. § 13 StGB trifft, wo-
rauf nun einzugehen ist.

3. Kann § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unterlassen verwirk-
licht werden?

Damit ist sich nun der Frage zuzuwenden, mit welcher sich
der BGH in den beiden aktuellen Entscheidungen auseinan-
dergesetzt und die er dabei unterschiedlich beantwortet hat.

Die Konstellation, in der sowohl der Téater als auch der
Beteiligte ,,nur* unterlésst, hatte der BGH in den beiden Ent-
scheidungen zu beurteilen.

Der Wortlaut des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ldsst, wie be-
reits ausgefiihrt, keine weiteren Riickschliisse darauf zu,
welche Formen der Beteiligung erfasst sind. Auch die Syste-
matik bietet keine Anhaltspunkte, da in den anderen Bege-
hungsvarianten die Mitwirkung eines weiteren Beteiligten
nicht erforderlich ist.

Ubrig bleibt damit die teleologische Auslegung. Wie be-
reits dargestellt, handelt es sich bei § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
um ein konkretes Gefihrlichkeitsdelikt.*? Damit ist die kon-
krete Gefdhrlichkeit der gemeinschaftlichen Tatbegehung
malgeblich. Somit stellt sich die Frage, ob die Geféhrlichkeit
einer Korperverletzung, bei der sowohl der Téter als auch
sein Mittiter bzw. Gehilfe nicht aktiv handeln, sondern die
gebotene Handlung ,,nur* unterlassen, von einer vergleichba-
ren Geféhrlichkeit wie eine durch aktives Tun begangene
gemeinschaftliche Korperverletzung ist.

Bei dieser Frage gehen die Auffassungen des 2. und 6.
Strafsenats des BGH auseinander. Der 6. Strafsenat, der
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB auch in dieser Konstellation bejaht,
argumentiert mit einer wechselseitigen Stirkung des Tatent-
schlusses und dem Vorliegen eines gefahrsteigernden grup-
pendynamischen Effekts. Dagegen bleibt der 2. Strafsenat in
der Begriindung seiner Ablehnung eher knapp, indem er
schlagwortmiBig feststellt, die fiir die Strafschirfung des
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB erforderliche Gefahrlichkeit bestehe
nur bei aktiven Tatbeitrdgen der am Tatort anwesenden Be-
teiligten, und ferner die Erfiillung der Entsprechungsklausel
des § 13 Abs. 1 StGB negiert.

4 Hilgendorf, in: Kindhdiuser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 224 Rn. 15;
Kretschmer, JURA 2008, 916 (921).

42 Siehe hierzu bereits oben unter I11. 1.

Auch die wohl herrschende Auffassung in der Literatur
verneint § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB bei einem blofen Unterlas-
sen mehrerer Garanten und begriindet dies mit der fehlenden
erhohten Gefahrschaffung.*?

Der Gesetzgeber hat durch die Schaffung des § 13 StGB
zum Ausdruck gebracht, dass er das Unterlassen bei Garanten
grundsitzlich als gleichwertig mit der Tatbegehung durch
positives Tun erachtet. Die Gleichwertigkeit zwischen Tun
und Unterlassen besteht jedoch dann nicht, wenn die Entspre-
chungsklausel nicht erfiillt ist, womit der 2. Strafsenat auch
argumentiert. Der Entsprechungsklausel kommt nur bei ver-
haltensgebundenen Delikten, die eine besondere Handlungs-
weise voraussetzen, also beispielsweise der Heimtiicke in
§ 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB oder der Gewalt in § 240
Abs. 1 StGB, eine eigene Bedeutung zu, nicht dagegen bei
Straftatbestdnden, die lediglich die Verursachung eines be-
stimmten Erfolgs voraussetzen, wie z.B. der Totschlag nach
§ 212 Abs. 1 StGB.* Bei den verhaltensgebundenen Delikten
ist entscheidend, ob der soziale Sinngehalt mit der Tatbe-
standshandlung des Begehungsdelikts iibereinstimmt, also an
Intensitit und Gefihrlichkeit vergleichbar ist.* Damit ist
auch fir die Erfiillung der Entsprechungsklausel entschei-
dend, ob bei § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ein Unterlassen sowohl
des Taters als auch des Beteiligten in seiner Gefahrlichkeit
der Situation gleichkommt, in der beide aktiv handeln.*

Bei der einfachen Korperverletzung als bloem Erfolgs-
delikt ist die Antwort schnell gefunden. Hier macht es offen-
sichtlich keinen Unterschied in der Gefahrlichkeit, ob die
korperliche Misshandlung und/oder Gesundheitsschidigung
durch ein positives Tun oder ein Unterlassen eines Garanten
hervorgerufen werden. Damit stellt sich nur die Frage, ob die
besondere Geféhrlichkeit der gemeinsamen Begehung auch
bei einem Unterlassen beider Beteiligter vorliegt.

Dem Gesetzgeber schwebte bei der Schaffung des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB zweifellos die Konstellation vor, in der der
Haupttiter aktiv Korperverletzungshandlungen am Opfer
vornimmt, wihrend der weitere Beteiligte das Opfer bei-
spielsweise festhilt. Das schlieit jedoch noch nicht aus, dass
die Qualifikation auch durch Unterlassen verwirklicht werden
kann, da sich der Gesetzgeber nie sdmtliche nur denkbaren
Begehungskonstellationen eines Straftatbestands bei der
Gesetzesschaffung vergegenwartigen kann und es gerade auf

4 Bosch, JURA 2023, 1226; Griinewald (Fn. 9), § 224
Rn. 33; Hardtung (Fn. 9), § 224 Rn. 38; Jdger, JuS 2000, 31
(37); Sternberg-Lieben (Fn. 25), § 224 Rn. 11b; Wengenroth,
JA 2014, 428 (430 f.); Wolters (Fn. 11), § 224 Rn. 35; anders
dagegen FEisele, JuS 2023, 881 (882), fiir die Fille, in denen
das Opfer befiirchten muss, ,,dass die untdtigen Garanten ggf.
zu einem aktiven Tun {ibergehen®. Dagegen spricht jedoch
wiederum der Charakter des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB als
konkretes Gefahrlichkeitsdelikt.

4 Fischer, Die Garantenstellung aus Ingerenz, 2022, S. 79
(m.w.N. S. 72); Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 25), § 13
Rn. 4; Zieschang (Fn. 19), Rn. 619.

45 Bosch (Fn. 44), § 13 Rn. 4.

46 Zutreffend Wagner, ZJS 2023, 1014 (1025): Die Entspre-
chungsklausel dient nicht als eigenstindiges Argument.
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die abstrakten Umschreibungen in den Tatbestinden an-
kommt, mit denen der Gesetzgeber seinen Willen niederlegt.

Betrachtet man nun den den BGH-Entscheidungen zu-
grundeliegenden Fall, dass zwei Garanten am Tatort anwe-
send sind und dem Opfer nicht zu Hilfe kommen, so muss
dem 2. Strafsenat darin zugestimmt werden, dass hier grund-
sitzlich durch die Anwesenheit des anderen Beteiligten am
Tatort die Situation des Opfers nicht verschlimmert wird. Es
macht keinen Unterschied fiir das Opfer, ob am Tatort nur ein
einzelner untitiger Garant anwesend ist oder aber mehrere.*’
Damit ist dem 2. Senat insoweit recht zu geben, als die An-
wesenheit eines weiteren unterlassenden Garanten an sich
nicht zur Strafbarkeit nach § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB fiihrt.
Allerdings ist zu bedenken, dass sich die Garanten wechsel-
seitig durch ihre Untdtigkeit konkludent in ihrem Tatent-
schluss bestirken konnen.*® Das Unterlassen ist in diesem
Fall also kein blof3es Nichtstun, sondern thm kommt ein dar-
iiber hinausgehender kommunikativer Sinngehalt zu. Dabei
handelt es sich dann um eine psychische Beihilfe durch posi-
tives Tun zur jeweiligen Unterlassungstat des anderen.* Vor
dem Hintergrund des Charakters des § 224 StGB als konkre-
tes Gefahrlichkeitsdelikt reicht es insoweit aus, wenn objek-
tiv moglich erscheint, dass der Téter in seinem Tatentschluss
wankt. Denn das Unterlassen des einen macht es unwahr-
scheinlicher, dass der andere eingreift und ist so konkret
gefdhrlich fiir das Rechtsgut. Umgekehrt bedeutet das, dass
die konkludente psychische Beihilfe nur dann ausscheidet,
wenn es objektiv ausgeschlossen ist, dass der jeweils andere
in seinem Tatentschluss wankt. Dies wirkt sich zwar auf das
,,Ob*“ der Tatbegehung und nicht auf die Intensitdt der Kor-
perverletzung aus. An den moglichen Auswirkungen auf das
Opfer, die bei § 224 Abs. 1 StGB gerade im Vordergrund
stehen, dndert dies aber gerade nichts.’® Zwar sind diese Bei-
hilfehandlungen subsididr gegeniiber der jeweiligen Unterlas-
sungstiterschaft, gleichwohl sind sie bei dem jeweils anderen
Tater i.R.d. § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB zu beriicksichtigen.
Dies fihrt auch nicht dazu, dass man bei einem nicht am
Tatort anwesenden Anstifter ebenfalls § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB bejahen miisste.’! Denn die Einwirkung auf den Tatent-
schluss zum Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens ist we-
gen des zeitlichen Zusammenhangs mit der Tatbegehung fiir
die Rechtsgiiter des Opfers geféhrlicher als eine weiter zu-
riickliegende Anstiftungshandlung.>?

Vor diesem Hintergrund konnen die beiden Entscheidun-
gen des BGH vom Ergebnis her nach hier vertretener Auffas-
sung nebeneinander bestehen bleiben. Denn im Fall des

47 So auch Kudlich, JA 2023, 694 (696).

“ In diesem Sinne BGH NJW 1998, 465 (466); Moslehi,
HRRS 2023, 267 (270); Wagner, ZJS 2023, 1014 (1023);
hierzu auch Lichtenthdler, FD-StrafR 2023, 458302.

4 So auch Wolters (Fn. 11), § 224 Rn. 35; ablehnend Krehl,
NStZ 2023, 609 (611).

50 Anders jedoch Kudlich, JA 2023, 694 (696).

51'So aber Kudlich, JA 2023, 694 (696).

52 Daher geht auch die Kritik von Wagner, ZJS 2023, 1014
(1026) fehl, da die Einwirkung durch den Anstifter zum Zeit-
punkt des Versuchsbeginns bereits abgeschlossen ist.

2. Senats fehlt es an Feststellungen, ob es hier objektiv als
moglich erschien, dass einer der Angeklagten in seinem Ta-
tentschluss wankte. Mangels dieser Feststellungen konnte der
BGH daher einen unverbriichlichen Tatentschluss nicht aus-
schlieBen, sodass die Schuldspruchdnderung auch bei Zu-
grundelegung der hiesigen Auffassung folgerichtig war.>
Auch gab es keine Erkenntnisse zu einer (auch konkludenten)
Absprache zwischen den Beteiligten, sodass schon fraglich
ist, ob hier liberhaupt eine taugliche Beihilfehandlung vorlag.

Anders stellt es sich dagegen im Fall des 6. Strafsenats
dar. Hier stellten die Richter fest, dass zwischen den Beteilig-
ten eine ausdriickliche Vereinbarung, keine Hilfe zu holen,
bestand, an welche sich diese auch gebunden fiihlten. Zwar
fiihrt der Senat nicht explizit aus, dass hier gleichzeitig auch
eine psychische Beihilfe vorliegt, allerdings gehen seine
Ausfithrungen in dem Beschluss in diese Richtung, wenn
davon die Rede ist, ,,dass die getroffene Vereinbarung und
die damit einhergehende Verbundenheit [...] wechselseitig
den jeweiligen Tatentschluss, die gebotene Hilfe zu unterlas-
sen®, verstirken.>*

Gleiches gilt, wenn nur bei dem Beteiligten ein Unterlas-
sen vorliegt, also beispiclsweise der Haupttiter das Opfer
verpriigelt und der Beschiitzergarant nicht eingreift. Auch in
diesem Fall ist auf den kommunikativen Sinngehalt des Un-
terlassens und eine mogliche subsididre psychische Beihilfe
durch aktives Tun abzustellen.>

IV. Fazit

Die beiden Entscheidungen sind also beim richtigen Ver-
stindnis des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB als konkretes Gefzhr-
lichkeitsdelikt durchaus miteinander in Einklang zu bringen.
Dennoch bleibt abzuwarten, wie sich der BGH kiinftig positi-
oniert. Sollte der 2. Strafsenat tatsdchlich auf einem grund-
satzlichen Ausschluss des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB beharren,
so wird eine Anrufung des Grofien Senats fiir Strafsachen
unumgénglich sein.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Johannes Petersen, Wiirzburg*

53 Im Ergebnis nimmt auch Krehl, NStZ 2023, 609 (611), in
diesem Punkt keinen Widerspruch zwischen den beiden Ent-
scheidungen an.

34 BGH NJW 2023, 2060 (2060 Rn. 42).

55 Anders dagegen Wengenroth, JA 2014, 428 (431), der
beim Unterlassen des anderen Beteiligten neben dem aktiv
handelnden Titer stets § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB verneint.

* Der Autor ist Rechtsreferendar und Wiss. Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht (Prof. Dr.
Frank Zieschang) an der Julius-Maximilians-Universitit
Wiirzburg.
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