Neues aus der Strafrechtswissenschaft:

Die Entsprechungsklausel in § 13 Abs. 1StGB, 2024*

Von Prof. Dr. Markus Wagner, Bonn**

Zum Geleit: Die (Straf-)Rechtswissenschaft ist ein stetig
wachsendes Feld. Zum einen werden in einer immer komple-
xer werdenden Welt etwa durch gesetzgeberische und techni-
sche Entwicklungen stetig neue Forschungsgegenstinde
erschlossen, die auch strafrechtlicher Betrachtung bediirfen.
Damit geht zum anderen aber auch einher, dass die Zahl der
Personen, die sich diesen Fragestellungen widmen, bestindig
ansteigt.

Aus dieser Entwicklung ergibt sich ein Dilemma: Zwar
entsteht einerseits eine Vielzahl wichtiger Untersuchungen —
gedacht ist dabei insbesondere an Dissertationen und Habili-
tationsschriften —, die die strafrechtswissenschaftliche For-
schung entscheidend voranbringen kénnen. Andererseits
werden viele solcher Arbeiten leider nicht im gebiihrenden
Mafse wahrgenommen, weil sie in der groffen Menge der
Publikationen untergehen und kaum noch jemand iiber die
zeitlichen Ressourcen verfiigt, Monographien aus blofem
Interesse heraus zu lesen.

Die Rubrik ,, Neues aus der Strafrechtswissenschaft* will
einen Beitrag dazu leisten, dieser Entwicklung gegenzusteu-
ern. Sie bietet jungen Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern aus der ganzen Welt die Moglichkeit, die zentralen
Thesen ihrer Qualifikationsschrift in einem kompakten Auf-
satz der internationalen Fachdffentlichkeit in deutscher,
englischer oder spanischer Sprache vorzustellen. Auf diese
Art und Weise haben interessierte Leserinnen und Leser die
Moglichkeit, sich in zeiteffizienter Weise iiber den Inhalt und
die Kernthesen des jeweiligen Buches zu informieren und auf
dieser Grundlage entscheiden zu konnen, ob sie sich ndher
mit dem Werk beschdftigen mogen. So wird die Sichtbarkeit
von herausragenden Arbeiten erhéht und der — insbesondere
auch internationale — wissenschaftliche Austausch gefordert.
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I. Einleitung

Das Rechtssystem eines Landes ist in vielerlei Hinsicht Be-
standteil und Ausdruck der jeweiligen Kultur. Das gilt vor
allem fiir das Strafrecht, in dem oftmals in besonderem Maf3e
nationale Wertvorstellungen zum Ausdruck kommen, etwa in
Form der Priorisierung und Gewichtung bestimmter Giiter
und Interessen.

* Zusammenfassung der wesentlichen Thesen der Habilitati-
onsschrift: M. Wagner, Die Entsprechungsklausel in § 13
Abs. 1 StGB, Zugleich Vorarbeiten zu einer grundlegenden
Rekonstruktion der Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
Mohr Siebeck 2024, im open access abrufbar unter
https://www.mohrsiebeck.com/buch/die-
entsprechungsklausel-in-13-abs-1-stgb-9783161634055/
(23.11.2024).

** Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-
Universitiat Bonn.

Einer der Faktoren, dem insoweit eine hohe Aussagekraft
zukommt, ist die Unterlassungsdogmatik, also wie und in
welchem Umfang die betreffende Rechtsordnung Gebote
aufstellt und mit Strafe bewehrt. Je kollektivistischer eine
Gesellschaft organisiert ist, desto mehr aktive Beitrdge for-
dert sie von ihren Mitgliedern und desto eher wird die Verlet-
zung von Geboten als gleichermallen schwerwiegend erachtet
wie das aktive Ubertreten von Verboten. In individualistisch
gepriagten Gesellschaften hingegen wird die Verpflichtung
des Einzelnen, aktiv zum Schutz von fremden Giitern tdtig zu
werden, in erster Linie als rechtfertigungsbediirftiger Eingriff
in die Freiheit des Verpflichteten verstanden, weshalb Gebote
tendenziell schwerer zu legitimieren sind und Unterlassungs-
strafbarkeit typischerweise die Ausnahme darstellt.!

Auf der Linie zwischen diesen beiden Polen steht
Deutschland der letztgenannten Gruppe deutlich ndher. Des
Weiteren stellt das deutsche Verfassungsrecht — zumindest
auf dem Papier — hohe Anforderungen an die Bestimmtheit
von Strafbarkeit (Art. 103 Abs. 2 GG).

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass
die gesetzlichen Regelungen zur Unterlassungsstrafbarkeit im
deutschen Strafrecht sehr tiberschaubar sind. Zum einen fin-
den sich vereinzelt Delikte im Besonderen Teil des Strafge-
setzbuchs und im Nebenstrafrecht, deren tatbestandsmafiges
Verhalten so formuliert ist, dass unter Zugrundelegung eines
alltagssprachlichen Vorverstindnisses ein Unterlassen erfasst
wird, so z.B. die Unterlassene Hilfeleistung gem. § 323c
Abs. 1 StGB (,,Wer bei Ungliicksfillen oder gemeiner Gefahr
oder Not nicht Hilfe leistet [...]*), die Nichtanzeige geplanter
Straftaten gem. § 138 Abs. 1 StGB (,,Wer [...] es unterlaft,
der Behorde oder dem Bedrohten rechtzeitig Anzeige zu
machen [...]*) oder die Insolvenzverschleppung gem. § 15a
Abs. 4 Nr. 1 Var. 1 InsO (,,[...] wer [...] einen Eréffnungsan-
trag [...] nicht [...] stellt [...]*). Anders als etwa im franzosi-
schen Strafrecht existiert neben diesen speziellen Delikten im
Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs, der gem. Art. 1
Abs. 1 EGStGB auch fiir das Nebenstrafrecht gilt, die Vor-
schrift des § 13 StGB. Sie lautet:

§ 13 Begehen durch Unterlassen

(1) Wer es unterldft, einen Erfolg abzuwenden, der zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehort, ist nach diesem
Gesetz nur dann strafbar, wenn er rechtlich dafiir einzu-
stehen hat, daB3 der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Un-
terlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestan-
des durch ein Tun entspricht.

(2) Die Strafe kann nach § 49 Abs. 1 gemildert werden.

! Vgl. zu kulturellen Unterschieden bei der moralischen Ge-
wichtung von Tun und Unterlassen bspw. Miller/Bersoff/
Harwood, Journal of Personality and Social Psychology 58
(1990), 33; Abarbanell/Hauser, Cognition 115 (2010), 207.
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Durch diese extrem offen formulierte Regelung wird es er-
moglicht,? dass prinzipiell jedes Delikt unter bestimmten
Voraussetzungen auch durch Unterlassen begangen werden
kann. Mit Blick auf das zu Art. 103 Abs. 2 GG Gesagte muss
es verwundern, dass diese Regelung erst seit 1975 in Kraft
ist,> die Rechtsprechung aber bereits zuvor eine Unterlas-
sungsstrafbarkeit kraft freier Rechtsschdpfung zulieB.*

§ 13 Abs. 1 StGB stellt im Wesentlichen drei Vorausset-
zungen auf:

= Das Unterlassen, einen straftatbestandsméBigen Erfolg
abzuwenden

= Die Einstandspflicht fiir das Ausbleiben des Erfolgs

= Das Entsprechen von Unterlassen und Tatbestandsver-
wirklichung durch Tun

Der Beitrag beschiftigt sich mit dem letztgenannten Erfor-
dernis, der sog.’ Entsprechungsklausel. Sie ist in dreierlei
Hinsicht erstaunlich: Erstens ist sie, wie noch zu zeigen sein
wird, — verkiirzt gesagt — der Grund, weshalb § 13 StGB in
seiner heutigen Form iiberhaupt existiert. Zweitens ist, ob-
wohl es sich um eine explizite gesetzliche Strafbarkeits-
voraussetzung handelt, vollig unklar, was damit gemeint ist,
weshalb sie von Rechtsprechung und Wissenschaft schlicht-
weg weitgehend ignoriert wird. Drittens haben verschiedene
andere Rechtsordnungen (wie etwa das Osterreichische®,
schweizerische” und peruanische® Strafrecht) die Formulie-

2 Andere Stimmen in der Literatur schreiben § 13 StGB hin-
gegen nur eine deklaratorische Bedeutung zu, vgl. insb.
Freund, in: Putzke/Hardtung/Hornle/Merkel/Scheinfeld/
Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 225 (241);
ders./Rostalski, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 13
Rn. 14 f.; insoweit zustimmend Bosch, in: Schonke/Schréder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 13 Rn. 5/6;
vgl. auch Gimbernat Ordeig, ZStW 111 (1999), 307 (314 f.).
Dazu noch unter II1.

3 Art. 1 Nr. 1 Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts
(2. StrRG) v. 4.7.1969 = BGBI. 1 1969, S. 717 (Nr. 56 v.
10.7.1969); beachte insoweit auch § 1 des Gesetzes iiber das
Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Reform des Straf-
rechts v. 30.7.1973 = BGBI. 1 1973, S. 909 (Nr. 63 v. 2.8.
1973).

4 Dazu noch unten unter II.

5 Nachweise zu anderen Begrifflichkeiten bei M. Wagner,
Die Entsprechungsklausel in § 13 Abs. 1 StGB, 2024, S. 1.

6 § 2 5StGB (Begehung durch Unterlassung):

,Bedroht das Gesetz die Herbeifiihrung eines Erfolges mit
Strafe, so ist auch strafbar, wer es unterlaf3t, ihn abzuwenden,
obwohl er zufolge einer ihn im besonderen treffenden Ver-
pflichtung durch die Rechtsordnung dazu verhalten ist und
die Unterlassung der Erfolgsabwendung einer Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleichzuhal-
ten ist.

7 Art. 11 Abs. 3 chStGB:

rung des § 13 StGB trotz dieser Unsicherheiten zum Vorbild
genommen und in ihren jeweiligen Strafgesetzen Regelungen
eingefiihrt, die diesem &dhneln und auch eine Art Entspre-
chungsklausel enthalten.

Zunichst ist die Entstehungsgeschichte der Entspre-
chungsklausel zu beleuchten (II.). AnschlieBend wird ein
grober Uberblick iiber die Rechtsprechung und Literatur
hierzu vermittelt (II1.), bevor ein eigenes Modell prisentiert
wird (IV.).

I1. Historie

In fritheren Zeiten gab es nur vereinzelte Unterlassungsdelik-
te.” So kannte etwa das romische Strafrecht Regelungen zur
Verantwortlichkeit des Herrn fiir Handlungen seiner Skla-
ven.'” Ein allgemeines Unterlassungskonzept existierte je-
doch nicht.

Erst um das Jahr 1800 herum entwickelte sich in der
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung der Gedanke, dass
konstruktiv eine Unterlassungsverantwortlichkeit grundsétz-
lich bei allen Delikten méglich ist.!! Den wohl wichtigsten
Beitrag leistete insoweit Feuerbach, der in der zweiten Auf-
lage seines Lehrbuchs eine grundlegende Wende vollzog. Er
fiihrt aus:

,»30 ferne ein anderes Subject ein Recht auf wirkliche
Auesserung unsrer Thétigkeit hat, in so ferne giebt es Un-
terlassungsverbrechen [...]. Weil aber die urspriingliche
Verbindlichkeit des Biirgers nur auf Unterlassungen geht,
setzt ein Unterlassungsverbrechen immer einen besondern
Rechtsgrund (Gesetz oder Vertrag) voraus, durch welchen
die Verbindlichkeit zur Begehung begriindet wird. Ohne
diesen wird man durch Unterlassung kein Verbrecher.*!2

»Wer pflichtwidrig untétig bleibt, ist gestiitzt auf den entspre-
chenden Tatbestand nur dann strafbar, wenn ihm nach den
Umsténden der Tat derselbe Vorwurf gemacht werden kann,
wie wenn er die Tat durch ein aktives Tun begangen hétte.*

8 Art. 13 Codigo Penal (Omision impropia):

,»El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera
sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro
inminente que fuera propio para producirlo.

2. Si la omision corresponde a la realizacion del tipo penal
mediante un hacer.

La pena del omiso podra ser atenuada.*

Dazu etwa Caro John, La reforma del derecho penal y del
derecho procesal en el Peri — Anuario de Derecho Penal
2009, 83 (90 ff.).

° Dazu niher Berster, Das unechte Unterlassungsdelikt, Der
gordische Knoten des Allgemeinen Teils, 2014, S. 10 ff.
m.w.N.

10 Bspw. Glaser, Abhandlungen aus dem osterreichischen
Strafrecht, 1858 (Nachdruck 1978), S. 331 f.

"' M. Wagner (Fn. 5), S. 8 ff. m.w.N.

12 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giilti-
gen Peinlichen Rechts, 2. Aufl. 1803, § 24 (S. 24 f.).
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Markus Wagner

Hierin liegt der Beginn der heutigen deutschen Unterlas-
sungsdogmatik.

Die literarische Diskussion wandte sich in der Folge der
Frage zu, welche Garantenpflichten es gibt!* und ob ein Un-
terlassen fiir den Erfolgseintritt kausal werden kann'#, Diese
Entwicklung nahmen die Partikulargesetzgeber vielerorts
zum Anlass, klarstellende Regelungen einzufiithren, die zu-
meist nur zum Inhalt hatten, dass Delikte auch durch Unter-
lassen begangen werden konnen.'3 In PreuBen aber fiihrte ein
Missverstdndnis im Staatsrat dazu, dass eine entsprechende
Regelung aus dem urspriinglichen Gesetzentwurf gestrichen
wurde.!¢ Dieser Mangel wurde auch im preuBischen Straf-
gesetzbuch von 1851 nicht behoben, weshalb auch im Straf-
gesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund und im Reichsstraf-
gesetzbuch keine allgemeine Regelung zur Unterlassungs-
strafbarkeit enthalten war. Die Rechtsprechung des Preufi-
schen Obertribunals'” und des Reichsgerichts'® entwickelte
daher eine Unterlassungsdogmatik extra legem, wahrend die
rechtswissenschaftliche Literatur sich mit dem philosophi-
schen Streit {iber die Unterlassungskausalitdt beschéftigte — in
den Worten Franz von Liszts und Eberhard Schmidts ,.einer
der unfruchtbarsten®, den ,,die strafrechtliche Wissenschaft je
gefiihrt hat*.!?

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wuchs die Unzufrieden-
heit mit der Situation und es gab zahlreiche Bemiihungen, die
allgemeinen Anforderungen an die Unterlassungsstrafbarkeit
gesetzlich zu normieren, die aber allesamt scheiterten.?’ Auch
die Nationalsozialisten, fiir die Unterlassungsstrafbarkeit auf
Grundlage des ,,volkischen* Rechtsdenkens eine besondere
Rolle spielte,?! konnten sich nicht auf eine Formulierung
einigen, bevor die Reformtitigkeit im Zuge des Zweiten
Weltkriegs eingestellt wurde.??

13 Vgl. etwa Spangenberg, Neues Archiv des Criminalrechts
4 (1821), 527 (531, 535 ft.); Stibel, Ueber die Theilnahme
mehrerer Personen an einem Verbrechen, Ein Beitrag zur
Criminalgesetzgebung und zur Berichtigung der in den
Criminalgerichten geltenden Grundsétze, 1828, § 37 (S. 61).
14 Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Straf-
recht, Bd. 1, 1836 (Nachdruck 1997), S. 469 ff.

15 M. Wagner (Fn. 5), S. 11 ff. m.w.N.

16 Dazu néher Clemens, Die Unterlassungsdelikte im deut-
schen Strafrecht von Feuerbach bis zum Reichsstrafgesetz-
buch, 1912, S. 36 ff.

17 Vgl. die Nachweise bei Landsberg, Die sogenannten
Commissivdelikte durch Unterlassung im deutschen Straf-
recht, 1890, S. 232 ff.

18 Exemplarisch RG (I. Strafsenat), Urt. v. 14.2.1884 —
215/84 = RGSt 10, 100; RG (I. Strafsenat), Urt. v.
19.10.1911 — I 628/11 = RGSt 45, 210; RG (II. Strafsenat),
Urt. v. 20.1.1930 — 11 230/29 = RGSt 63, 392.

19y, Liszt/E. Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
25. Aufl. 1927, § 30 11. (S. 164).

20 M. Wagner (Fn. 5), S. 15 ff. m.w.N.

2l Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht, 2000,
S. 140.

22 M. Wagner (Fn. 5), S. 23 ff. m.w.N.

Nach Griindung der Bundesrepublik wurden Zweifel laut,
ob die bisherige Praxis ohne gesetzliche Regelung mit
Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar sei.?* Daraufhin wurde im
Zuge der GroBlen Strafrechtsreform das Bemithen um eine
allgemeine Unterlassungsregelung wieder aufgegriffen.?* In
der Groflen Strafrechtskommission drohte das Projekt aber
alsbald zu scheitern, weil man einerseits davon ausging, dass
es unmoglich sei, die in Frage kommenden Garantenpflichten
abschlieBend gesetzlich aufzulisten, andererseits aber eine
allgemeine Floskel, wie sie sich im heutigen § 13 Abs. 1
StGB findet, nichtssagend wére und somit de facto die Recht-
sprechung weiterhin zur freien Rechtsschopfung erméchtige.
Daher wurde es von einigen Mitgliedern der Kommission als
sinnvoller angesehen, doch keine gesetzliche Regelung zu
schaffen.”® Erst die Erginzung des Entwurfs um die von
Wilhelm Gallas vorgeschlagene Gleichstellungs-Klausel
fiihrte dazu, dass die Kommission sich auf einen Kompro-
miss einigen konnte.2® Sie lautete:

»Wer es unterldBt, einen zum Tatbestand eines Strafgeset-
zes gehorenden Erfolg abzuwenden, wird nur dann als
Téater oder Teilnehmer bestraft, wenn er rechtlich dafiir
einzustehen hat, da3 der Erfolg nicht eintreten werde, und
sein Verhalten auch nach den besonderen Umstdinden der
Tat und unter Beriicksichtigung der Handlungsmerkmale
des gesetzlichen Tatbestandes dem Begehen durch ein
Tun gleichwertig ist.*?’

23 Insb. H. Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, S. 119
ff.

24 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 33 ff. m.w.N.

25 Insb. Bockelmann, in: Niederschriften iiber die Sitzungen
der GroBlen Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung
des Entwurfs — Allgemeiner Teil, 1959, Anhang Nr. 23 (=
Umdruck II R 5), S. 475; Welzel, in: Niederschriften tiber die
Sitzungen der Grof3en Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite
Lesung des Entwurfs — Allgemeiner Teil, 1959, Anhang Nr. 3
(= Umdruck IT R 2), S. 418; Mezger, in: Niederschriften iiber
die Sitzungen der GrofBen Strafrechtskommission, Bd. 12:
Zweite Lesung des Entwurfs — Allgemeiner Teil, 1959, An-
hang Nr. 9 (= Umdruck II R 10), S. 447.

26 Bspw. Welzel, in: Niederschriften iiber die Sitzungen der
GroBen Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung des
Entwurfs — Allgemeiner Teil, 1959, 117. Sitzung vom
11.3.1959, S. 94; vgl. auch Mezger, in: Niederschriften iiber
die Sitzungen der GroBen Strafrechtskommission, Bd. 12:
Zweite Lesung des Entwurfs — Allgemeiner Teil, 1959,
117. Sitzung vom 11.3.1959, S. 91 unter Bezugnahme auf
E. Schmidt, in: Niederschriften iiber die Sitzungen der Gro-
Ben Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung des Ent-
wurfs — Allgemeiner Teil, 1959, 117. Sitzung vom 11.3.1959,
S. 89.

27 Vgl. Niederschriften iiber die Sitzungen der GroBen Straf-
rechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung des Entwurfs —
Allgemeiner Teil, 1959, Anhang Nr. 26 (= Umdruck II K 2),
S. 481 (Hervorhebung durch den Verf)).
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Dieser Entwurf wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens geringfiigig verdndert und die Gleichwertigkeitsformu-
lierung durch die heutige Entsprechungsklausel ersetzt.?3

Der Zweck dieser Umformulierung hin zum Entspre-
chenserfordernis — eine &hnliche Formulierung hatte zuvor
der AE 1966 enthalten® — ist unklar: So wurde einerseits
vorgetragen, es bestehe kein inhaltlicher Unterschied, ande-
rerseits stehe die Gleichwertigkeits-Formulierung inhaltlich
im Widerspruch mit der fakultativen Strafmilderung.?° Dieses
Argumentation ist widerspriichlich, da, wenn beide Begriffe
bedeutungsidentisch wiren, auch beide (oder keiner von
beiden) einen Widerspruch zur Milderungsmdglichkeit dar-
stellen miissten.?! Auch der Gegeneinwand, beim Entspre-
chen komme es ,,weniger auf die Gleichwertigkeit des Un-
rechts im allgemeinen als vielmehr auf die tatbestandsmafBige
Gleichwertigkeit des Unterlassens mit dem Tun an* und ,,daf3
das Unterlassen dem tatbestandsmifBig vertypten Unrecht
gleichkommen miisse>?, vermag nicht zu iiberzeugen. Dies
zeigt, dass es sich bei der Formulierung lediglich um eine
leere Worthiilse handelt. Ziel der Entsprechungsklausel sollte
es sein, das Tor fiir eine Gesamtbewertung der Tat durch die
Rechtsprechung zu 6ffnen, sodass unerwiinschte Ergebnisse
im Einzelfall korrigiert werden konnen.>* Daher kritisierte
etwa Roxin die Entsprechungsklausel, weil sie erhebliches
Potenzial fiir Missbrauch biete.**

28 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 45 ff. m.w.N.

2 Baumann u.a., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches,
Allgemeiner Teil, 1. Aufl. 1966, S. 9:

,»§ 12 Begehen durch Unterlassen

Wer es unterldft, den zum Tatbestand gehorenden Erfolg
abzuwenden, obwohl er

1. auf Grund einer gesetzlichen oder freiwillig ibernomme-
nen Rechtspflicht gegeniiber der Allgemeinheit oder dem
Geschédigten dafiir zu sorgen hat, daf3 der Erfolg nicht ein-
tritt, oder

2. eine nahe Gefahr fiir den Eintritt des Erfolges geschaffen
hat,

ist nach dem betreffenden Tatbestand nur dann strafbar, wenn
das Unrecht seines Verhaltens nach den Umstédnden der Tat
dem Unrecht der Begehung durch Tun entspricht.*

30 Dreher, in: Beratungen des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform, Bd. 5/2: V. Wahlperiode (1965). Sitzungs-
berichte Nr. 51-100, 92. Sitzung vom 18.1.1968, S. 1868. So
auch die spitere offizielle Gesetzesbegriindung: BT-Drs.
V/4095, S. 8.

31 So auch bereits Schlee, in: Beratungen des Sonderaus-
schusses fiir die Strafrechtsreform, Bd. 5/2: V. Wahlperiode
(1965). Sitzungsberichte Nr. 51-100, 92. Sitzung vom
18.1.1968, S. 1868.

32 Sturm, in: Beratungen des Sonderausschusses fiir die Straf-
rechtsreform, Bd. 5/2: V. Wahlperiode (1965). Sitzungsbe-
richte Nr. 51-100, 92. Sitzung vom 18.1.1968, S. 1868.

3 Vgl. nur etwa BT-Drs. 2150, S. 118.

34 S0 Roxin, ZStW 78 (1966), 214 (246); ders., JuS 1973, 197
(198 f.); ders., in: ders./Stree/Zipf/Jung, Einfilhrung in das
neue Strafrecht, 2. Aufl. 1975,S. 1 (4 f.).

II. Rechtsprechung und Literatur

Wie eingangs bereits angedeutet, hat diese Befiirchtung in
Bezug auf die Rechtsprechung sich nicht bewahrheitet. Es ist
keineswegs so, dass die Rechtsprechung die Entsprechungs-
klausel beliebig heranzieht, um unerwiinschte Ergebnisse im
Einzelfall zu vermeiden. Vielmehr geht sie zumeist tiberhaupt
nicht darauf ein.*> Das diirfte — jedenfalls auch — darauf zu-
riickzufiihren sein, dass die Literatur bisher keine geeigneten
Konzepte entwickelt hat, um die Entsprechungsklausel hand-
habbar zu machen, sondern ihrerseits die Entsprechungsklau-
sel zumeist schlichtweg ausblendet.

Die einzelnen vertretenen Modelle mit ihren feinen Ver-
astelungen konnen in diesem Rahmen nicht vollumfénglich
dargestellt werden.’® Im Folgenden werden lediglich die
wichtigsten Stromungen vorgestellt:

Die ganz herrschende Auffassung in Rechtsprechung?’
und Literatur®® legt die Entsprechungsklausel von vornherein
so aus, dass ihr nur ein iiberschaubarer Anwendungsbereich
zukommt. Danach soll die Entsprechungsklausel keine Be-
deutung bei reinen Verursachungsdelikten haben, bei denen
die Herbeifiihrung eines tatbestandsméBigen Erfolgs mit
Strafe bedroht ist, der Tatbestand aber keine speziellen An-
forderungen an die Art und Weise der Tatbegehung stellt.

35 Vgl. die Nachweise bei M. Wagner (Fn. 5), S. 51 f.

36 Eingehende Darstellung bei M. Wagner (Fn. 5), S. 52 ff.

37 Exemplarisch OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.8.1988 — 2 Ss
83/88 = JR 1989, 210 (212 — insoweit in NStZ 1988, 503
nicht abgedruckt); LG Bad Kreuznach, Urt. v. 4.9.1990 — 101
Js 37779/89 = LMRR 1990, 28; LG Giellen, Urt. v. 27.3.2009
—5Ks 501 Js 30050/08 = BeckRS 2009, 09249; BGH, Urt. v.
4.8.2015 — 1 StR 624/14 = NJW 2015, 3047 (3048 f.); BGH,
Urt. v. 22.11.2016 — 1 StR 354/16, Rn. 21 = BGHSt 61, 318
(324); BGH, Beschl. v. 8.3.2017 — 1 StR 466/16, Rn. 32 =
NJW 2017, 2052 (2055).

38 Exemplarisch Bock, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2021, S. 585; Bosch (Fn. 2), § 13 Rn. 4; Burchard, in: Leit-
ner/Rosenau (Hrsg.), Nomos Kommentar, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2022, StGB § 13 Rn. 39; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, Kap. 22 Rn. 3;
Gaede, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023,
§ 13 Rn. 19; B. Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, Rn. 907 ff.; Hellmann, in: Krey/Hellmann/
M. Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2: Vermdgens-
delikte, 18. Aufl. 2021, Rn. 520; Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 1991, 29/2, 29/78 ff.; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996,
§ 59 V. (S. 629); Kaspar, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Eine
Einfiihrung, 4. Aufl. 2023, § 10 Rn. 74 f.; Kudlich, in: Satz-
ger/Schluckebier/Werner (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 6. Aufl. 2024, § 13 Rn. 35 f.; Kiihl, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 8 Aufl. 2017, § 18 Rn. 122 ff.; Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2021, § 21 Rn. 87 ff.; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 49 Rn. 30 ff.; Stratenwerth/
Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 13
Rn. 63 ff.
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Relevant werden soll sie ausschlieBlich bei den sog. verhal-
tensgebundenen Delikten, die besondere Tatmodalitéten
voraussetzen. Daher wird auch von Modalitdtendquivalenz
gesprochen. Diese Auffassung geht letztlich auf Wilhelm
Gallas zuriick, dem bei der Formulierung seiner Gleichstel-
lungsklausel in den Diskussionen der Grofen Strafrechts-
kommission unter anderem dieser Anwendungsbereich vor
Augen stand.* Damit ist aber noch nicht geklirt, unter wel-
chen Voraussetzungen eine solche Modalititendquivalenz
gegeben sein soll. Insoweit soll es darauf ankommen, ob der
,soziale Sinngehalt“ des Unterlassens mit demjenigen der
Tathandlung einer aktiven Tat iibereinstimmt.** Was das im
Einzelfall bedeutet, hinge immer vom jeweiligen Delikt ab.*!
Damit ist freilich fiir eine einheitliche und vorhersehbare
Normanwendung wenig gewonnen.

Eine andere Stromung lehnt zwar einerseits eine Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs der Entsprechungs-
klausel auf die verhaltensgebundenen Delikte ab, weil der
Wortlaut dafiir keine Grundlage bietet.*> Innerhalb dieser
Auffassung ist aber ebenfalls unklar, worin der Vergleichs-
maBstab des Entsprechens besteht. Teilweise wird schlicht
eine Gesamtabwigung der Tatumstinde vorgenommen.*3
Andere Stimmen formulieren mehr oder weniger ausdifferen-
zierte Kriterien,** die aber letztlich alle auf unbestimmte
Wertungsbegriffe hinauslaufen.

SchlieBlich hilt ein Teil der Literatur die Entsprechungs-
klausel fiir géinzlich ,nichtssagend*“** und ,,inhaltsleer**® und
damit letztlich fiir bedeutungslos.*’ Teilweise wird aufgrund
der mangelnden Bestimmbarkeit ihres Inhalts § 13 StGB
wegen eines Verstofles gegen Art. 103 Abs. 2 GG fiir verfas-

39 Gallas, in: Niederschriften iiber die Sitzungen der GroBen
Strafrechtskommission, Bd. 12: Zweite Lesung des Entwurfs
— Allgemeiner Teil, 1959, Anhang Nr. 24 (= Umdruck II R
9), S. 478 (479); vgl. auch ders., in: a.a.0., 116. Sitzung vom
10.3.1959, S. 82.

40 Bspw. Bosch (Fn. 2), § 13 Rn. 4.

41 So auch etwa Jakobs (Fn. 38), 29/81; Stratenwerth/Kuhlen
(Fn. 38), § 13 Rn. 66.

42 Etwa Herzberg, Die Verantwortung fiir Arbeitsschutz und
Unfallverhiitung im Betrieb, 1984, S. 226 f.; Rauber, Mord
durch Unterlassen?, 2008, S. 29 f.; Schiinemann, GA 1985,
341 (378).

43 Etwa Kargl, ZStW 119 (2007), 250 (278); Seelmann, in:
Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 1990, § 13 Rn. 70; wohl auch Herzberg (Fn. 42),
S.227f%.

44 Exemplarisch Arzt, JA 1980, 553 (555); ders., JA 1980,
712 (717); Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unter-
lassungsdelikten, 1993, S. 141 ff.; zuletzt monographisch
Berster, Das unechte Unterlassungsdelikt, Der gordische
Knoten des Allgemeinen Teils, 2014, passim.

45 Bspw. Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechts-
lehre, 7. Aufl. 2004, § 9 Rn. 38.

46 Bspw. Hellmann (Fn. 38), Rn. 521.

47 V.a. Nitze, Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim
Begehen durch Unterlassen (§ 13 StGB), 1989, passim.

sungswidrig gehalten.*8

Die beschriebene Unsicherheit im Umgang mit der Ent-
sprechungsklausel setzt sich fort, wenn man sich ihre An-
wendung bei konkreten einzelnen Delikten ansieht.** Hier
zeigt sich vielfach, dass die Entsprechungsklausel oftmals
ohne unterlassungsdogmatisches Konzept lediglich als ,,Auf-
hénger” fiir bestimmte Argumente verwendet wird. Beson-
ders plastisch wird diese Funktion als argumentatives Vehi-
kel in zwei verschiedenen Formen:

Zum einen wird die Entsprechungsklausel mit alten Ar-
gumenten ausgefiillt. So ist beispielsweise seit langem um-
stritten, ob eine Totung durch Unterlassen einen Mord in
Verdeckungsabsicht darstellen kann, wenn der Téter seiner
Handlungspflicht nicht nachkommt, um sich nicht selbst der
Strafverfolgung wegen einer vorangegangenen Tat auszuset-
zen, etwa der fahrlissigen Verletzung des Opfers.> Seit der
Einfilhrung des § 13 StGB im Jahr 1975 werden dieselben
Argumente, die bereits zuvor fiir und wider eine Strafbarkeit
wegen Mordes angefiihrt wurden, nun teilweise als Bestand-
teil der Entsprechenspriifung ,,verkauft“’! Das zeigt aber,
dass der Entsprechungsklausel in der Sache gar keine eigen-
stindige Funktion beigemessen wird.>?

Zum anderen zeigt die Offenheit der Entsprechungs-
klausel sich daran, dass sie ambivalent verwendet wird. Bei-
spielsweise ist umstritten, ob ein Téter, der eine andere Per-
son fesselt und erst anschlieBend den Entschluss fasst, sich
die Hilflosigkeit des Opfers fiir einen Diebstahl zunutze zu
machen, wegen Raubes durch Unterlassen strafbar ist.>* Die
Entsprechungsklausel wird insoweit gleichermallen von Ver-
tretern als Argument verwendet, die eine Strafbarkeit wegen
Raubes durch Unterlassen ablehnen*, wie auch von denjeni-
gen, die sie befiirworten’’.

48 Insb. Schiirmann, Unterlassungsstrafbarkeit und Gesetz-
lichkeitsgrundsatz, 1986, passim.

4 Niher M. Wagner (Fn. 5), S. 68 ff.

50 Vgl. zunichst BGH, Urt. v. 31.3.1955 — 4 StR 51/55 =
BGHSt 7, 287 = NJW 1955, 876; anders aber nun die standi-
ge Rechtsprechung seit BGH, Beschl. v. 23.7.1965 — 4 StR
250/65 bei Dallinger, MDR 1966, 22 (24).

51 Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 10.3.2000 — 1 StR 675/99 =
NIW 2000, 1730 (1732); Mitsch, JuS 1996, 213 (219);
Rudolphi, Félle zum Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
2000, S. 188 (Falle 15); Samson, Strafrecht I, 7. Aufl. 1988,
S. 42 (Fall 8); Theile, JuS 2006, 110 (111 f.); Tiedemann, Die
Anfangeriibung im Strafrecht, 4. Aufl. 1999, S. 167 f.

52 So etwa Freund, NStZ 2004, 123 (126), der § 13 StGB
keine konstitutive Wirkung beimisst und daher offenlésst, ob
es sich um eine Frage der Auslegung des § 211 StGB oder
des § 13 StGB handelt.

53 Dazu grundlegend BGH, Urt. v. 15.10.2003 — 2 StR 283/03
= BGHSt 48, 365 = NJW 2004, 528; Eser, NJW 1965, 377.

54 Etwa Kiiper, JZ 1981, 568 (572); Ingelfinger, in: Hettinger/
Zopfs/Hillenkamp/Ko6hler/Rath/Streng/Wolter (Hrsg.), Fest-
schrift fir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 197
(205 f.); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl.
2024, § 7 Rn. 32.

35 Etwa Géssel, JR 2004, 254 (255); Sander, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 249 Rn. 33.
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In anderen Rechtsordnungen, die dem § 13 StGB ver-
gleichbare Vorschriften samt Entsprechungsklausel einge-
fiihrt haben, stellt die Situation sich dhnlich dar.’® So nimmt
etwa die Osterreichische Rechtsprechung mit Blick auf § 2
6StGB lediglich eine allgemeine Gesamtabwiigung vor;’
eine tiefergehende dogmatische Durchdringung fehlt, zumeist
werden nur die unklaren Ergebnisse des deutschen Diskurses
rezipiert.’® Auch die Entsprechungsklausel in Art. 11 Abs. 3
des schweizerischen Strafgesetzbuchs findet kaum Beach-
tung;>® schlieBlich sind auch die Diskussionen beispielsweise
im spanischen®® Recht in erster Linie vom deutschen Mei-
nungsspektrum beeinflusst.%! Trotz der praktischen Schwie-
rigkeiten im Umgang mit der Entsprechungsklausel wird in
Rechtsordnungen, die keine Regelung zur Unterlassungs-
strafbarkeit im Allgemeinen Teil kennen (wie z.B. Japan),
teilweise gefordert, dass ein derartiger Priifungsschritt erfor-
derlich sei.®? Auch in Bezug auf das Rémische Statut des

36 Néher M. Wagner (Fn. 5), S. 114 ff. m.w.N.

57 Bspw. OGH, Entsch. v. 14.12.1999 — 14 Os 149/99 =
EvBI. 2000, Nr. 101 (= OJZ 2000, 430 f.).

8 Vgl. etwa Platzgummer, Juristische Blitter 1971, 236
(237); Proske, in: Posch (Red.), Wertung und Interessenaus-
gleich im Recht, Walter Wilburg zum 30. September 1975
gewidmet von Assistenten der Grazer rechts- und staatswis-
senschaftlichen Fakultdt, 1975, S. 203 (211 ff.); Steininger,
OJZ 1981, 365 (371 f); Stricker, in: Leukauf/Steininger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2017, § 2 Rn. 33;
Zerbes, in: Sieber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in
rechtsvergleichender Darstellung, Allgemeiner Teil, Bd. 3,
2008, S. 561 (564).

59 Bspw. Grubmiller, Unterlassen im Strafrecht, Eine verglei-
chende Darstellung der gesetzlichen Regelungen in der
Schweiz und in Deutschland, 2011, S. 193 ff. m.w.N.

60 Articulo 11 Codigo Penal:

,,Los delitos que consistan en la produccion de un resultado
s6lo se entenderan cometidos por omision cuando la no evita-
cion del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, seglin el sentido del texto de la ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion:
a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual
de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo
para el bien juridicamente protegido mediante una accion u
omision precedente.

Vgl. dazu etwa Bacigalupo, Delitos impropios de omision,
S. 229 f.; Silva Sanchez, La Ley v. 15.10.1996, 1. Eine Aus-
nahme bildet hingegen der differenzierende Ansatz von
Luzon Pena (auf Deutsch in GA 2016, 275), der dem hiesigen
Ansatz im Ergebnis sehr nahe kommt und (wohl) auch inzwi-
schen in der spanischen Rechtsprechung rezipiert wird; vgl.
Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal), Sentencia del
13.12.2010 — 1058/2010.

! Vgl. nur Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, 2005,
S. 229 f.

%2 Fiir das japanische Strafrecht bspw. Ida (J:H), Strafrecht
Allgemeiner Teil GEzSMIEY - #F), 2008, S. 145 f.; zu-
stimmend Shintani, in: Sieber/Forster/Jarvers (Hrsg.), Natio-

Internationalen Strafgerichtshofs haben verschiedene Litera-
turstimmen Regelungsentwiirfe zur Unterlassungsverantwort-
lichkeit de lege ferenda vorgelegt, die der Entsprechungs-
klausel vergleichbare Merkmale enthalten.®

II1. Eigenes Modell

Um eine fiir die Praxis handhabbare Auslegung der Entspre-
chungsklausel zu entwickeln, ist es zunédchst notwendig, sich
die Bedeutung und Funktion des § 13 StGB insgesamt zu
vergegenwirtigen:%4

1. § 13 StGB
a) Funktionsweise

Als erstes ist die Funktionsweise des § 13 StGB niher zu
beleuchten. Dabei ist es zunédchst zutreffend, wenn beispiels-
weise Freund und Rostalski betonen, dass es durchaus mog-
lich ist, Begriffe wie z.B. ,totet (§ 212 Abs. 1 StGB) unter
Einhaltung der Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG so auszule-
gen, dass auch eine Tatbegehung durch Unterlassen davon
erfasst wird.®> Allerdings bringt der Gesetzgeber mit § 13
StGB zum Ausdruck, dass eine Unterlassungsstrafbarkeit
grundsitzlich nur unter bestimmten Voraussetzungen mog-
lich sein soll.®® § 13 StGB modifiziert daher die Sanktions-
normen des Besonderen Teils, sodass insgesamt eine neue
Sanktionsnorm mit eigenstéindigen Voraussetzungen gebildet
wird.

Es stellt sich aber die Frage, wie dieser Prozess metho-
disch vonstattengeht. Insoweit bestehen zwei verschiedene
Moglichkeiten, die Formulierung ,,nach diesem Gesetz“ zu
lesen:%’ Es handelt sich entweder um eine Rechtsgrund-
verweisung oder eine Rechtsfolgenverweisung.®® Bei einer
Rechtsgrundverweisung miissen die Voraussetzungen der in
Bezug genommenen Vorschrift hinzukommen, bei einer
Rechtsfolgenverweisung reichen die Tatbestandsvorausset-
zungen der verweisenden Norm aus und lediglich die Rechts-
folge wird der Norm entnommen, auf die verwiesen wird.
Vor diesem Hintergrund kann es sich bei § 13 StGB nur um
eine Rechtsgrundverweisung handeln; anderenfalls wéren die
Voraussetzungen einer Unterlassungsstrafbarkeit viel zu un-
bestimmt.%

Die Modifikation des Deliktstatbestandes erfolgt daher
dergestalt, dass im objektiven Tatbestand die Vornahme der
Handlung bei der Begehung der Tat durch aktives Tun durch

nal Criminal Law in a Comparative Legal Context, Bd. 3.1,
2011, S. 209 (213).

83 Etwa Weltz, Die Unterlassungshaftung im Vélkerstrafrecht,
2004, S. 301; Grimminger, Die allgemeine Unterlassungs-
haftung im Vélkerstrafrecht, 2009, S. 369; dazu M. Wagner
(Fn. 5), S. 124 ff.

%4 Dazu M. Wagner (Fn. 5), S. 137 ff.

% Freund (Fn. 2), S. 241; ders./Rostalski (Fn. 2), § 13 Rn. 14 f.
% M. Wagner (Fn. 5), S. 141.

7 M. Wagner (Fn. 5), S. 146 ff.

% Zur Unterscheidung im Uberblick: Worlen/Leinhas, JA
2006, 22.

% M. Wagner (Fn. 5), S. 150 f.
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die Nichtvornahme der von der Garantenplicht geforderten
Handlung ersetzt wird. Hinzu kommt das Entsprechenserfor-
dernis; an welcher Stelle im Priifungsaufbau es zu verorten
ist, hdngt von seinem Inhalt ab und kann daher erst spéter
geklirt werden. Im Ubrigen bleibt der Priifungsaufbau — mit
einem wesentlichen Unterschied, wie noch an spaterer Stelle
zu zeigen sein wird (2. d) — mit demjenigen des aktiven
Delikts identisch. Insbesondere miissen besondere unwert-
prigende Merkmale unabhingig von den Voraussetzungen
des § 13 StGB nach allgemeinen Grundsitzen erfiillt sein.

b) Anwendungsbereich

Nicht eindeutig ist der Anwendungsbereich des § 13 StGB.
Er ist in zweierlei Hinsicht zu konkretisieren:’°

Zum einen macht der Wortlaut des § 13 StGB deutlich,
dass er nur auf solche ,Strafgesetze Anwendung finden
kann, die einen ,,Erfolg” aufweisen. Der Erfolgsbegriff ist
aber freilich alles andere als klar konturiert.”! In der allge-
meinen Strafrechtsdogmatik wird typischerweise zwischen
Erfolgsdelikten und den sog. schlichten Tatigkeitsdelikten
unterschieden.”” Im Unterlassungsbereich werden diesen
(Handlungs-)Deliktstypen regelméfig die sog. ,,unechten™
und ,,echten” Unterlassungsdelikte gegeniibergestellt, wobei
die Terminologie sehr uneinheitlich ist.”3

Richtigerweise ist die Unterscheidung zwischen Erfolgs-
delikten und anderen Deliktstypen aber bereits in Grundsatz
nicht iiberzeugend.” Letztlich enthalten alle Delikte ein Er-
folgsmoment, auch die vermeintlich ,,echten” bzw. ,,schlich-
ten” Unterlassungsdelikte, bei denen allein die bloBe Nicht-
vornahme einer Handlung bereits strafbar sein soll.”> Damit
schrankt das Erfolgserfordernis den Anwendungsbereich des
§ 13 StGB nicht weiter ein.

Zum anderen stellt sich die Frage, ob § 13 StGB auch
dann anwendbar ist, wenn — bei sog. ,.alltagssprachlicher*
Betrachtung — der jeweilige Deliktstatbestand bereits so for-
muliert ist, dass er (auch oder ausschlieBlich) Unterlassungen

0 M. Wagner (Fn. 5), S. 151 ff.

' M. Wagner (Fn. 5), S. 172 ff.

72 Exemplarisch Baur, ZJS 2017, 655 (659).

3 Bspw. Bosch (Fn. 2), Vor §§ 13 ff. Rn. 137 m.w.N. einer-
seits; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2023, § 13 Rn. 4 m.w.N. andererseits.

7 Dazu Arzt, ZStrR 107 (1990), 168 ff.; Bock, ZIS 2021, 193
(195 f.); Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, S. 5
mit dortiger Fn. 25; Holzel, Gibt es ,Tatigkeitsdelikte*?,
2016, passim; Rotsch, ,Einheitstiterschaft® statt Tatherr-
schaft, 2009, S. 432 ff.; ders., ZIS 2014, 579 (583 ff.); ders.,
in: Gropp u.a. (Hrsg.), Strafrecht als ultima ratio, Gieener
Gedéchtnisschrift fiir Giinter Heine, 2016, S. 309 (316 ff);
Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 16 ff.; ders., in:
Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Ein menschengerech-
tes Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner
Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 327 ff.; ders., in: Cire-
ner/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor
§§ 13 ff. Rn. 63; M. Wagner (Fn. 5), S. 179 £.

5 Dazu niher M. Wagner (Fn. 5), S. 184 f.

erfasst.”® Beispiele hierfiir sind etwa § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB
(,,Wer einen Menschen [...] in einer hilflosen Lage im Stich
1a6t, obwohl er ihn in seiner Obhut hat oder ihm sonst beizu-
stehen verpflichtet ist®), § 225 Abs. 1 Var. 3 StGB (,,wer
durch boswillige Vernachldssigung seiner Pflicht, fiir [die
schutzbefohlene Person] zu sorgen, siec an der Gesundheit
schiadigt) oder auch der Untreuetatbestand, bei dem die
Pflichtverletzung sowohl in einem Tun wie einem Unterlas-
sen bestehen kann.

Wie bereits erwéhnt, gibt es aber ein solches ,alltags-
sprachliches” Verstdndnis nicht bzw. ist ein solches nicht
maBgeblich;”” die Rechtssprache lésst es zu, jedes Delikt als
Handlungs- oder als Unterlassungsdelikt zu verstehen. Die
bloBe sprachliche Formulierung des jeweiligen Deliktstatbe-
standes kann daher der Anwendbarkeit des § 13 StGB nicht
per se entgegenstehen. Vielmehr geht es um die Frage, ob der
Deliktstatbestand eine lex specialis gegeniiber § 13 StGB
darstellt. Dies ist aber nicht so zu verstehen, dass es um ein
,»,Ganz-oder-gar-nicht“ der Anwendbarkeit des § 13 StGB
ginge; vielmehr werden typischerweise nur einzelne Merk-
male des § 13 StGB verdringt oder prizisiert. So ist bei-
spielsweise die Vermdgensbetreuungspflicht bei der Untreue
(§ 266 Abs. 1 StGB) in der Unterlassungsvariante nichts
anderes als eine spezielle Ausprdgungsform der Garanten-
pflicht. Wenn umgekehrt der Gesetzgeber bei der Wahl des
Strafrahmens eines Deliktstatbestandes von vornherein nur
Unterlassungsfélle vor Augen hatte, so wird die Milderungs-
moglichkeit gem. § 13 Abs. 2 StGB vom jeweiligen Straf-
rahmen verdringt, weil die Begehungsform sonst doppelt
verwertet wiirde.”®

2. Die Entsprechungsklausel

Von diesen allgemeinen Uberlegungen zu § 13 StGB ausge-
hend kann die Entsprechungsklausel konkretisiert werden.”

a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Entsprechungsklausel entspricht
demjenigen des § 13 StGB insgesamt und ist damit nach dem
bisher Gesagten denkbar weit. Weder der Wortsinn der Vor-
schrift noch strafrechtsdogmatische Erwédgungen haben nen-
nenswerte Einschrinkungen zur Folge. Demnach muss eine
Auslegung fiir die Entsprechungsklausel gefunden werden,
die auf alle Deliktstatbestinde gleichermaBen angewendet
werden kann, gleichgiiltig, ob es sich um Vorsatz- oder Fahr-
lassigkeitsdelikte, taterschaftliche Verwirklichung oder Teil-

76 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 186 ff.

"7 Grundlegend gegen eine derartige Grenze Kuntz, AcP 215
(2015), 387.

8 So etwa beim Unterlassungstatbestand des § 225 Abs. 1
Var. 3 StGB (wer eine schutzbefohlene Person ,,durch bos-
willige Vernachldssigung seiner Pflicht, fiir sie zu sorgen, sie
an der Gesundheit schidigt™), so etwa klarstellend Paeffgen/
Bése/Eidam, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 225 Rn. 18.

M. Wagner (Fn. 5), S. 197 ff.
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nahme, versuchte oder vollendete Delikte, Delikte mit oder
ohne spezieller Verhaltensbeschreibung handelt.

b) Das tertium comparationis

Die entscheidende Frage ist, bezogen worauf Handlungs- und
Unterlassungsdelikt sich entsprechen miissen. Gesucht wird
folglich nach dem tertium comparationis.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist eine Auspriagung des Gesetzlichkeitsprinzips gem. Art. 103
Abs. 2 GG das sog. Verschleifungsverbot.?® Danach darf
grundsitzlich kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal so aus-
gelegt werden, dass es vollstdndig in einem anderem aufgeht.
Anderenfalls wiirde die Gewaltenteilung zwischen Gesetz-
geber und Judikative aufgehoben, wenn das Gericht sich auf
diese Weise iiber einzelne Tatbestandsmerkmale hinwegset-
zen konnte.

In diesem Sinne kann der Inhalt der Entsprechungsklausel
in einer Art ,,Ausschlussverfahren® ermittelt werden:®!' Ihr
kommt dann die erforderliche eigenstindige Bedeutung zu,
wenn ihr eine Funktion beigemessen wird, die nicht bereits
von anderen Merkmalen erfiillt wird.

In Literatur und Rechtsprechung werden insoweit vielfach
die Begriffe ,,Unrecht* und ,,Unwert* verwendet, ohne diese
nédher zu prézisieren oder zu erlautern. Gemeint ist dabei eine
quantifizierbare Schwere bestimmter Deliktselemente, die
eine Vergleichbarkeit im Sinne der Entsprechungsklausel
ermdglichen soll. Um Missverstdndnisse zu vermeiden, wird
im Folgenden mit einem differenzierenden Begriffssystem®?
gearbeitet.3

Die Frage der Rechtswidrigkeit bezieht sich ausschlieB3-
lich auf die (auBerstrafrechtliche) Gebots- oder Verbotsnorm,
die dem Strafrecht denklogisch vorgelagert ist. Auf der Ebene
der Sanktionsnorm hingegen ist vor allem die Tatbestands-
maBigkeit entscheidend, die mit dem Begriff ,,Unwert™ ska-
liert wird. Abgesehen von dieser Differenzierung ist zwi-
schen Verhaltens- und Erfolgsbezug zu unterscheiden.

Fiir das Unterlassungsdelikt bedeutet dies:®*

In Bezug auf die Rechtswidrigkeit ist fiir eine Gleichstel-
lung mit dem Handlungsdelikt die Entsprechungsklausel
nicht erforderlich. Diese Aufgabe erfiillt das Erfordernis einer
vorgelagerten, auBerstrafrechtlichen Gebotsnorm. Auch fiir
einen dem aktiven Tun gleichwertigen Verhaltensunwert
wird die Entsprechungsklausel nicht benétigt. Dies ergibt
sich aus der Charakterisierung als Rechtsgrundverweisung.
Der Handlungscharakter wird durch die Verletzung der Ga-
rantenpflicht substituiert; alle dariiberhinausgehenden spezi-
ellen Merkmale, die das tatbestandsméaBige Verhalten ndher

80 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR
105/09, 2 BvR 491/09, Rn. 78 f. = BVerfGE 126, 170 (197 f.).
81 M. Wagner (Fn. 5), S. 211 ff.

82 Angelehnt an die Terminologie von Gropp/Sinn, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 37, und Hauck, in:
Leipold/Tsambikakis/Zoller ~ (Hrsg.), AnwaltKommentar
Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2020, Vor §§ 32 ff. Rn. 1 ff.

8 M. Wagner (Fn. 5), S. 212 ff.

8 M. Wagner (Fn. 5), S. 216 f.

charakterisieren, miissen unabhéngig von § 13 StGB vorlie-
gen.

Damit bleibt als tertium comparationis fiir die Entspre-
chungsklausel (nur) der Erfolgsunwert iibrig.®> Dieser besteht
nicht nur aus dem Eintritt des tatbestandsméBigen Erfolges
selbst, sondern erfordert dariiber hinaus auch die Zurechen-
barkeit dieses Erfolges. Damit erfiillt die Entsprechungsklau-
sel beim Unterlassungsdelikt dieselbe Funktion wie die Lehre
von der objektiven Zurechnung beim Handlungsdelikt.

Dieses Ergebnis widerspricht auch nicht der Feststellung,
dass es sich bei § 13 StGB um eine Rechtsgrundverweisung
handelt.*® Denn bei der Transformation des Deliktstatbestan-
des durch § 13 StGB, wobei die Handlung durch die Garan-
tenpflichtverletzung ersetzt wird, kann der iibliche Zurech-
nungszusammenhang des Handlungsdelikts nicht ohne Wei-
teres auf das Unterlassungsdelikt iibertragen werden. Dies
zeigt sich bereits darin, dass iiblicherweise die Kausalitdt im
Sinne der condicio-sine-qua-non-Formel beim Unterlassen in
eine Quasi-Kausalitiit abgedindert wird.®” Insoweit besteht ein
erheblicher struktureller Unterschied zwischen Handlungs-
und Unterlassungsdelikten.®® Handlungen werden vom Ge-
setzgeber deshalb verboten, weil seiner Auffassung nach die
begriindete Vermutung besteht, dass das betreffende Verhal-
ten gefdhrlich ist. Die Bestimmung des Verhaltens erfolgt
dabei abstrakt-typisiert — plastisch: Das Uberfahren einer
Kreuzung bei roter Ampel ist auch dann verboten, wenn
gerade kein Querverkehr kommt.

Anders liegen die Dinge beim Unterlassungsdelikt: Inso-
weit ergibt sich immer erst aus der konkreten einzelnen Situa-
tion, welche RettungsmaBinahmen ergriffen werden kénnen
und miissen. Gem. § 13 Abs. 1 StGB kann derjenige sich
wegen Unterlassens strafbar machen, der einen tatbestands-
méBigen Erfolg nicht abwendet. Wahrend beim Handlungs-
delikt der Erfolg erst zugerechnet werden muss, um eine
Verbindung zur Handlung des Beschuldigten herstellen zu
konnen, so ist beim Unterlassungsdelikt bei Erfolgseintritt
klar, dass die betreffende Person den Erfolg nicht abgewendet
hat, wenn sie eine entsprechende Garantenpflicht verletzt hat.
Denn eine Handlungspflicht besteht nur insoweit, als — ex
ante betrachtet — die betreffende Handlung tiberhaupt geeig-
net ist, den Erfolgseintritt abzuwenden. Dennoch bedarf es —
wie beim Handlungsdelikt — eines normativen Korrektivs.
Aufgrund der strukturellen Unterschiede zwischen Hand-
lungs- und Unterlassungsdelikt kann die Lehre von der objek-
tiven Zurechnung nicht einfach unveréndert iibertragen wer-
den.?® So scheitert beispielsweise die Strafbarkeit desjenigen,
der nicht gegen eine eigenverantwortliche Selbstverletzung
seines Schiitzlings einschreitet, nicht an der Entsprechungs-
klausel aufgrund der fehlenden Zurechenbarkeit des Erfolges,
vielmehr besteht in einem solchen Fall bereits keine Pflicht

85 M. Wagner (Fn. 5), S. 217 ff.

86 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 217 ff.

87 Exemplarisch Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 1176 m.w.N.

8 Dazu M. Wagner (Fn. 5), S. 219 f.

8 Vgl. insoweit insbesondere auch Kélbel, JuS 2006, 309;
weitere Nachweise bei M. Wagner (Fn. 5), S. 221 ff.
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zum Einschreiten und es liegt kein rechtswidriges Unterlas-
sen vor.”

¢) Anwendungsbeispiele

In welchen Fillen ein Unterlassen auf Grundlage dieser
Uberlegungen nicht einer Tatbegehung durch aktives Tun
entspricht, sei an ein paar Beispielen erliutert:’!

Die Frage, welche Rettungsmalinahmen zu ergreifen sind,
bemisst sich nach einer objektiven Beurteilung ex ante.’?
Ergreift ein Garant vermeintlich zur Verfiigung stehende
Rettungsmoglichkeiten nicht, so verwirklicht er Verhaltens-
unrecht. Hétte er aber — ex post betrachtet — den Erfolgsein-
tritt dennoch nicht verhindern kénnen, weil — objektiv nicht
erkennbar — das vermeintlich geeignete Rettungsmittel tat-
sdchlich ungeeignet gewesen wire, entspricht sein Verhalten
nur einer versuchten Tat und nicht einem vollendeten Delikt.
In der Terminologie der herkdmmlichen Dogmatik fehlte es
insoweit an der sog. Quasi-Kausalitit.

Dasselbe gilt, wenn ein zunéchst zégerlicher Garant, der
absichtlich die ersten Rettungschancen verstreichen lésst, sich
zwar doch noch zur Rettung anschickt, daran aber letztlich
iiberraschend von einem Dritten gehindert wird.”> Insoweit
fehlte es nach herkdmmlicher Dogmatik nicht an der Quasi-
Kausalitdt, wenn bereits das Ergreifen der ersten Rettungs-
moglichkeit den Erfolgseintritt gehindert hétte. Dennoch
entspricht das Verhalten des Garanten keiner vollendeten Tat,
sondern der Erfolgseintritt wird (vollstindig) dem aktiv han-
delnden Dritten zugerechnet. In der Dogmatik der Lehre von
der objektiven Zurechnung fehlt es an der Realisierung des
gesetzten Risikos, weil der Dritte eigenverantwortlich dazwi-
schentritt.

Eine solche Zurechnungsunterbrechung durch Dritte kann
auch in einem Unterlassen des Dritten bestehen, wenn der
Garant zur Erfiillung seiner Rettungspflicht auf die Mitwir-
kung des Dritten angewiesen und dieser seinerseits verpflich-
tet ist, der Aufforderung des Garanten nachzukommen.®* In
solchen Fillen wird aber oftmals bereits kein Unterlassen
vorliegen, wenn der Inhalt der Garantenpflicht allein darin
bestehen kann, externe Hilfe herbeizurufen und der Garant
diese Pflicht zunichst erfiillt. Die Pflicht lebt aber mit neuem
Inhalt wieder auf, wenn der Garant erkennt, dass seine ur-
spriingliche Mafinahme ungeeignet war; z.B., weil der Notruf
nicht ernstgenommen wird oder der herbeigerufene Arzt nicht
hinreichend kompetent ist, sondern ein Spezialist bendtigt
wird.

Aber nicht jedes Drittverhalten unterbricht den Zurech-
nungszusammenhang und 14sst damit das Entsprechen entfal-
len.”> Jedes (Garanten-)Gebot ist mit Blick auf die Frage
auszulegen, ob es seinem Schutzzweck entspricht, auch ei-
genverantwortliches Folgeverhalten Dritter zu unterbinden.

% Insoweit jiingst BGH, Urt. v. 28.6.2022 — 6 StR 68/21,
Rn. 24 ff.

1 Niher M. Wagner (Fn. 5), S. 228 ff. m.w.N.

92 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 244 f.

9 Dazu M. Wagner (Fn. 5), S. 232 fT.

% Dazu M. Wagner (Fn. 5), S. 245 f¥.

95 Zum Folgenden M. Wagner (Fn. 5), S. 230 f.

Dies ist etwa der Fall bei den waffenrechtlichen Aufbewah-
rungspflichten, die gerade einen missbrauchlichen Zugriff
durch Dritte verhindern sollen. Auch sind dem gefahrschaf-
fenden Garanten solche Verletzungen zuzurechnen, die dem
Gefahrdeten infolge risikoverringernder Rettungsmafnahmen
durch Dritte zugefiigt werden.”® Beispiel: Sichert ein LKW-
Fahrer seinen Lastzug beim Parken nicht hinreichend gegen
Wegrollen und wird dadurch ein Kind gefédhrdet, so ent-
spricht seine Nachldssigkeit auch dann einer vollendeten
fahrldssigen Korperverletzung, wenn ein Elternteil das Kind
im letzten Moment aus der Fahrbahn des LKW stof3t, wobei
dieses beim Sturz auf den Asphalt eine Schiirfwunde erleidet.

d) Verortung im Priifungsaufbau

Abschliefend ist die Frage zu beantworten, wo die Entspre-
chungsklausel im Priifungsaufbau zu verorten ist.”” Kommt
ihr dieselbe Funktion zu wie der Lehre von der objektiven
Zurechnung beim Begehungsdelikt, so ist sie auch dogma-
tisch ebenso zu behandeln. Folglich handelt es sich nicht
etwa um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit®®, sondern
um ein objektives Tatbestandsmerkmal®®, auf das der Vorsatz
sich beziehen muss.'” Der Pflichtige muss also einerseits
wissen oder fiir moglich halten, welche Gefahr durch seine
Pflichtverletzung geschaffen bzw. aufrechterhalten wird, und
die Realisierung dieser Gefahr andererseits zumindest billi-
gend in Kauf nehmen. Auch beim Versuch muss der Tat-
entschluss sich auf diese Umstinde erstrecken.

IV. Fazit und Ausblick

Das entwickelte Modell bedarf weiterer Diskussion, Verfei-
nerung und Vertiefung. Es zeigt aber, dass Anlass dazu be-
steht, viele Strukturen der herkoémmlichen Unterlassungs-
dogmatik kritisch zu hinterfragen.

% Dazu M. Wagner (Fn. 5), S. 243 f.

97 M. Wagner (Fn. 5), S. 250 ff.

% So aber Hertel, Ad Legendum 2013, 68; dagegen zutref-
fend Fahl, JA 2013, 674 (674 f.).

9 So bspw. Hecker, JuS 2019, 400 (400); Kiihl (Fn. 38), § 18
Rn. 12a; Rengier (Fn. 38), § 49 Rn. 5.

100 A1, Wagner (Fn. 5), S. 252 ff.
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