ee) Garantenstellung:

=> vorwiegend formell geprägte Garantentrias (Gesetz, Vertrag, Ingerenz) zu eng, deshalb verwendet die moderne Einteilung auch bzw. weitere materielle Kriterien.

Übersicht (moderne Funktionslehre):








(1) Beschützergaranten müssen ein bestimmtes Rechtsgut vor Gefahren schützen (z.B.: Eltern ihre Kinder).

· enge natürliche Verbundenheit (z.B. beim Eheverhältnis), z.T. auch hergeleitet aus besonderen Rechtssätzen (z.B. §§ 1353, 1626, 1631, 1705, 1793, 1800 BGB; problem. zwischen Geschwistern, vgl. LG Kiel NStZ 2004, 157 ff.),

F  AUTONUMLGL \e    Trennungsfall (vgl. BGHSt 48, 301)

=> Wann entfällt Garantenstellung der Eheleute? (vgl. Bspr. bei Ingelfinger, NStZ 2004, 409ff. )
- erst, wenn die Ehe formal aufgelöst ist (Krey, Deutsches StrafR AT 2, 2. Aufl. 2005,
   Rn. 335)
- bereits, wenn kein Vertrauensverhältnis mehr besteht und die Lebensgemeinschaft beendet wurde (Joecks, § 13 Rn 26)

- wenn die eheliche Lebensgemeinschaft aufgelöst wurde mit dem Ziel einer endgültigen Trennung (vermittelnder Standpunkt des BGH; BGHSt 48, 301, 304)

- erwägenswert, ob nicht jede Auflösung der ehelichen Hausgemeinschaft ohne Rücksicht auf eine endgültige Trennungsabsicht bereits die Obhutsstellung entfallen läßt (noch weitergehend Kühl, Strafrecht AT, § 18 Rn. 58: „Zerrüttung“ selbst ohne Trennung)

· Lebens- oder Gefahrengemeinschaft (z.B. Bergsteiger), nicht aber bloße Zufallsgemein​schaften (z.B. Zechkumpane, gemeinsamer Drogengenuß)

· faktische Übernahme von freiwilligen bzw. vertraglichen Schutzpflichten (z.B. Babysitter, Bergführer).

(2) Überwachergaranten müssen eine bestimmte Gefahrenquelle überwachen (z.B.: Hundebe​sitzer).

· pflichtwidriges Vorverhalten (sog. „Ingerenz“) 

=> „Prinzip einer Herrschaft über den Grund des Erfolges“, d.h. es muß die naheliegen​de Gefahr eines Schadenseintritts für fremde Rechtsgüter geschaffen worden sein (vgl. etwa BGH NStZ 2000, 583). § 323c StGB reicht als pflichtwidriges Vorverhalten nicht aus!

Beispiele:

Autofahrer A verletzt infolge einer Geschwindigkeitsübertretung Fußgänger F lebensgefährlich, läßt ihn aber liegen, so daß F verstirbt.

Haueigentümer H versäumt, trotz Eisglätte seinen Weg zu streuen; 80-jähriger O stürzt und bricht sich ein Bein.

Problem: Ingerenz auch durch gerechtfertigtes Vorverhalten?
F  AUTONUMLGL \e   Tiefgaragenfall (BGHSt 23, 327 ff.)
=> H.M.: keine Ingerenzhaftung, sondern lediglich § 323c StGB!

arg:

· Verhalten liegt im Rahmen der Rechtsordnung (§ 32 StGB)

· Keine Schlechterstellung im Vergleich zu einem Unbeteiligten

Problem: Gilt dies auch bei Dauerdelikten?

F  AUTONUMLGL \e   Partyfall

=> Umschlag des ehemals rechtmäßigen in einen rechtswidrigen Zustand

· Verantwortlichkeit für Personen 

Grundsatz: Verantwortlichkeit des Täters endet dort, wo die Eigenverantwortlichkeit des Opfers beginnt. 

Ausnahme: Garantenstellung (+), wenn eine besondere Autoritäts- oder Aufsichtsstellung vorliegt (z.B.: Lehrer für Schüler, Eltern für ihre minderjährigen Kinder, ferner Geschäftsherrenhaftung)

Sonderproblem I: auch Garantenstellung bzgl. der Straftatbegehung von Inhaftierten einer JVA? (vgl. OLG Hamburg NStZ 1996, 102 m. Bspr. Klesczewski, JZ 1998, 313)
Sonderproblem II: auch bzgl. der Straftatbegehung von Mitarbeitern einer JVA ggü. den Inhaftierten? (vgl. BGHSt 43, 82 m. zust. Bspr. Geppert, JK 98, StGB § 258/10; Rudolphi, NStZ 1997, 599; Seebode, JR 1998, 338)
· Verantwortlichkeit für Sachen

F  AUTONUMLGL \e   Hauseigentümerfall I (angelehnt an BGHSt 30, 391 ff.)

F  AUTONUMLGL \e   Hauseigentümerfall II (BGHSt 27, 10 ff.)

=> H.M.: Eigentümliche Sachgefahr muß sich im Erfolg realisiert haben (vgl. BGHSt 30, 391, 395; Sch/Sch-Stree, § 13 Rn 54) -> „Herrschaftsbereich als maßgeblicher Faktor für die Durch​führung einer Straftat“

ff) Entsprechungsklausel (§ 13 I Hs. 2)

Nur bei verhaltensgebundenen Delikten (z.B. „heimtückisch“ in § 211 StGB) muß wertend festgestellt werden, ob das Unterlassen diese besondere Modalität erfüllt.

gg) Zumutbarkeit

=> str., ob bereits Tatbestandsmerkmal (wie auch in § 323c StGB) oder nur Entschuldigungs​grund
=> Unzumutbarkeit (+), wenn die gebotene Handlung „eigene billigenswerte Interessen in erheblichem Umfang beeinträchtigt und diese in einem angemessenen Verhältnis zum drohenden Erfolg stehen“ (Sch/Sch-Stree, v. § 13 Rn 156)

b) Subjektiver Tatbestand

Tatbestandsvorsatz ist das Bewußtsein der Verwirklichung aller deliktsspezifischen Merkmale einschließlich des Willens zur Untätigkeit bei Kenntnis der Handlungsmöglichkeit sowie besonders der Umstände, welche die Garantenstellung ausmachen.

=> Irrtum über die Garantenstellung als solche ist Tatumstandsirrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB (anders: Irrtum über die Garantenpflicht: Verbotsirrtum nach § 17 StGB)

F  AUTONUMLGL \e  Teichfall

II. Rechtswidrigkeit

=> Besonderer Rechtfertigungsgrund der rechtfertigenden Pflichtenkollision

(dazu etwa Küpper, JuS 1987, 88 ff.).

Voraussetzungen:
· Kollision von mehreren gleichrangigen Handlungspflichten, von denen der Täter nur eine erfüllen kann, und
· Handeln in Kenntnis der rechtfertigenden Situation (subjektives Rechtfertigungselement).

III. Schuld: Unzumutbarkeit als besonderer Entschuldigungsgrund, sofern nicht o. I. gg
C) Sonderfragen zum unechten Unterlassungsdelikt

I. Versuch

1. Unmittelbares Ansetzen (§ 22 StGB)

F  AUTONUMLGL \e  Rabenmutterfall

· Verstreichenlassen der ersten Rettungsmöglichkeit (so Herzberg, MDR 1973, 89, 91 ff.)

· Verstreichenlassen der erfolgversprechendsten Rettungsmöglichkeit (so Grünwald, JZ 1959, 46, 49)

· Verstreichenlassen der letzten Rettungsmöglichkeit (vgl. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 221)

· H.M.: Geschütztes Rechtsgut gerät nach Tätervorstellung unmittelbar in Gefahr oder der Garant gibt die Möglichkeit zur Erfolgsabwendung aus den Händen (vgl. Schlüchter/Herzog, Fit AT, S. 223 f.)

2. Rücktritt

Nach nunmehr h.M. keine Unterscheidung zwischen unbeendetem und beendetem Versuch erforderlich, da Rücktrittshandlung hier zwingend eine (aktive!) erfolgsabwendende Tätigkeit verlangt (vgl. Schlüchter, AT, S. 206)

II. Tatbeteiligung beim Unterlassungsdelikt (lesenswert: Sowada, Jura 1986, 399 ff.)

1. Die Teilnahme am Unterlassen

=> Haupttat = Unterlassungsdelikt

F  AUTONUMLGL \e  Geliebtenfall

=> bei Beteiligung durch aktives Tun ist keine Garantenstellung erforderlich!

=> Abgrenzung zwischen Täterschaft/ Teilnahme dann nach allgemeinen Kriterien

2. Die Beteiligung durch Unterlassen

=> Haupttat ist Begehungsdelikt

=> Problem: Ist der nicht einschreitende Garant Täter oder Teilnehmer?

F  AUTONUMLGL \e  Prügelfall

a) Allgemeine Abgrenzungskriterien aus dem Bereich der Begehungsdelikte:

· Eingeschränkt subjektive Theorie => Täterwille
· Tatherrschaftslehre (Folgen str.)

b) Eigenständige Kriterien aus dem Bereich der Unterlassungsdelikte:
· Lehre von den Pflichtdelikten => Garant ist stets Täter
· Gehilfentheorie => Garant ist stets Teilnehmer
· Differenzierungstheorie (h.M.)

=>Beschützergarant = Täter
=>Überwachergarant = Gehilfe
4. Abschnitt: Sonderproblem des Verdeckungsmordes durch Unterlassen

F  AUTONUMLGL \e 
Mißhandlungsfall, BGH NJW 2003, 1060 (vgl. auch BGH NJW 2000, 1730)
=> h.M.: Verdeckungsmord durch Unterlassen begehbar

=> aber Tendenz, gerade beim Unterlassen Anwendungsbereich des Mordes einzuschränken

(vgl. zu dieser Problematik: Grünewald, GA 2005, 502 ff., Schlüchter, BGH-FG Bd. IV, S. 933, insbes. 944 ff.)

=> restriktive Ansätze, die dazu führen, daß ein Verdeckungsmord durch Unterlassen grundsätzlich ausscheiden soll:

· Absicht setzt einen finalen Verwirklichungswillen voraus, der das Geschehen in der Außenwelt bewirkt (Grünwald, H. Mayer-Festschrift, 281, 289 ff.).

· Die zweite Entsprechungsklausel des § 13 I fordert, daß das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein aktives Tun entspricht. Jedoch wird beim Unterlassen dem Täter eine Hilfeleistungspflicht aufgebürdet, seine Vortat aufzudecken, was im Widerspruch zum Grundsatz „nemo tenetur ipsum se accusare“ stehe (Freund/Schaumann, JuS 1995, 801, 805).

ABER: Nicht Aufdeckung der Tat wird verlangt, sondern Wahrnehmung der Hilfeleistungspflicht.

· Verdecken meint mehr als ein bloßes Nichtaufdecken, ein „Zudecken“ (BGHSt 7, 287, 290). 

· Bei einem Verdeckungsmord durch Unterlassen fehlt das Planungselement, was gegen die besondere Verwerflichkeit spricht (Arzt, Roxin-FS, S. 855, 860, 864).

=> einschränkende Ansätze:

· Todeserfolg muß Mittel zur Verdeckung sein und nicht nur bloße Folge (BGHSt 7, 287 (Leitsatz Nr. 1)).

ABER: würde auch Absicht bzgl. der Tötung verlangen, dies hat der BGH allerdings nun wieder verworfen, mittlerweile reicht bedingter Vorsatz aus (vgl. BGH bei Dallinger, MDR 1966, 24; BGHSt 38, 356, 361).

· wenn es sich bei der Vortat um eine Fahrlässigkeitstat handelt und der Garant eine anderweitige Rettung des Opfers aufgrund konkreter Anhaltspunkte als 
überwiegend wahrscheinlich angesehen hat, ist ein Verdeckungsmord ausgeschlossen (Schlüchter, BGH-FG Bd. IV, 933, 957).

5. Abschnitt: Aussetzung, § 221 StGB

A) Rechtsgut
=> Leben und körperliche Unversehrtheit (konkretes Gefährdungsdelikte)
B) Prüfungsaufbau:
I. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Mensch (Abs. 1 Nr. 1) bzw. Mensch in hilfloser Lage (Abs. 1 Nr. 2)

bb) Tathandlung: Versetzen in eine hilflose Lage (Abs. 1 Nr. 1) bzw. Imstichlassen

entgegen Obhuts- oder Beistandspflicht (Abs. 1 Nr. 2)

cc) Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschädigung

dd) Ggf. Qualifikation gem. Abs. 2 Nr. 1: Tatbegehung ggü. Kind oder einer „zur


Erziehung oder zur Betreuung in der Lebensführung anvertrauten“ Person

ee) Ggf. Erfolgsqualifikation gem. Abs. 2 Nr. 2: Verursachung einer schweren


Gesundheitsschädigung

ff) Ggf. Erfolgsqualifikation gem. Abs. 3: Verursachung des Todes

gg) Ggf. Fahrlässigkeit (§ 18) bzgl. der schweren Folge (ee bzw. ff)

b) Subjektiver Tatbestand

Vorsatz bzgl. a) aa) – a) cc), ggf. auch bzgl. a) dd) (Qualifikation)
II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld
c) keine Versuchsstrafbarkeit, soweit lediglich Grundtatbestand (Abs. 1) erfüllt (§§ 23 I, 12 I) 
d) Konkurrenz: wird verdrängt von §§ 211 ff., ist selbst lex specialis zu § 222 bzw. § 323c; mit §§ 223 ff. ist Tateinheit möglich (vgl. Sch/Sch/Eser, § 221 Rn 18)

C) Tatbestand im Einzelnen:
I. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Mensch

=> keine Beschränkung des Opferkreises mehr, wie noch vor dem 6. StrRG; erfaßt sind auch Erwachsene und gesunde Personen.

Nr. 1






Nr. 2
	Taugliches Tatsubjekt: jedermann
	Taugliches Tatsubjekt: nur Obhuts- bzw. Beistandspflichtige i.S.d. § 13. 

Insbesondere:

- Garantenstellung aus enger familiärer Verbundenheit oder 

- freiwilliger Übernahme (Beschützergarant), -- nach h.M. aber auch aus pflichtwidrigem Vorverhalten (Ingerenz), str.



	cc) Tathandlung: Versetzen in hilflose Lage


	cc) Tathandlung: Imstichlassen in hilfloser Lage

	(1) „hilflose Lage“: eine Situation, in der sich das Opfer aus eigener Kraft nicht vor dem Eintritt einer Gefahr für seine Gesundheit oder sein Leben schützen kann und in der es (kommt kein rettender Zufall zu Hilfe) an Leib und Leben geschädigt werden kann (Lackner/Kühl, § 221 Rn 5, Küpper, JuS 2000, 225).



	
	Bei Nr. 2 muß die hilflose Lage bereits vor Beginn der Tathandlung vorliegen.



	(2) Str., ob „Versetzen“ eine Ortsveränderung erfordert:

(a) e.A.: sieht in dieser Handlungsbeschreibung den Ersatz für die frühere Modalität des „Aussetzens“ (§ 221 I Alt. 1 a.F.). Solches verlangte die räumliche Veränderung des Aufenthaltsortes beim Opfer, so daß die bloß räumliche Trennung vom Täter (ohne Ortsveränderung) nicht ausreichte (Krey, Rn 134 f.).

(b) h.M. vertritt eine weite Auslegung: „Versetzen“ erfaßt danach jede (kausale und objektiv zurechenbare) Herbeiführung einer vorher noch nicht bestehenden hilflosen Lage (Rengier, § 10 Rn 4; Sternberg-Lie​ben/Fisch, Jura 1999, 45, 46).

arg.:  h.M. (+), da das Imstichlassen des § 221 I Nr. 2 n.F. anstelle des früheren „Verlassens in hilfloser Lage“ (§ 221 I Alt. 2 a.F.) zeigt, daß der Gesetzgeber die Ortsveränderungskomponente gerade nicht mehr als tatprägend für das Unrecht der Aussetzung ansieht.

(3) Problem der „eigenverantwortlichen Selbstgefährdung

Erforderlich ist, daß der Täter das Geschehen des „Versetzens“ täterschaftlich ausgeführt hat. Die bloße Mitwirkung an einer Selbstgefährdung ist dagegen straflos.
	(2) „Imstichlassen“  ersetzt früheres „Verlassen“

 Gesetzesmotiv hierfür war, nicht nur denjenigen strafbar zu stellen, der sich räumlich von dem Opfer entfernt, sondern jeden, der sich – auch ohne Ortsveränderung – seiner Beistandspflicht entzieht (BT-Drucks. 13/ 8587 S. 34; Tröndle/Fischer, 221 Rn 5). Die Tathandlung umschreibt insoweit ein Unterlassen. 

=>daher werden zusätzlich auch die Möglichkeit und Zumutbarkeit der Beistandsleistung als weitere Tatbestandsvoraussetzungen verlangt werden muß. 

Insgesamt handelt es sich bei § 221 I Nr. 2 somit um ein

· Begehungsdelikt, wenn der zur Personensorge Verpflichtete in räumlicher Hinsicht das Opfer verläßt und dieses in hilfloser Lage zurückläßt („Chancenentziehung unter Verletzung einer bestehenden Garantenpflicht“ (OLG Zweibrücken NJW 1998, 842 m.w.N.; LG Zweibrücken VRS 98 [2000], 284; Küper, Jura 1994, 513 ff.) ( Verwirklichung des § 221 I Nr. 2 durch aktives Tun
· Unterlassungsdelikt, wenn der zur Personensorge Verpflichtete untätig am Bett des Opfers sitzt oder entgegen seiner Absicht von einer Besorgung oder einer Vergnügungsfahrt nicht zu 

· seinen hilflosen Kleinkind zurückkehrt ( Verwirklichung des § 221 I Nr. 2 durch Unterlassen. 


dd) Taterfolg: konkrete Gefahr für Leben oder Gesundheit

=> konkrete Gefahr: wenn der Nichteintritt einer Verletzung (Leben bzw. schwere Gesundheitsschädigung) allein vom rettenden Zufall abhängt (Küpper, JuS 2000, 225). 

=> Schwere Gesundheitsschädigung: (vgl. § 250 I Nr. 1c) keine schwere Körperverletzung i.S.d. § 226 I Nr. 1-3 , sondern bereits bei einschneidenden oder nachhaltigen Beeinträchtigungen der Gesundheit vor, etwa bei langwierigen ernsthaften Erkrankungen oder erheblichen und länger andauernden Beeinträchtigungen der Arbeitskraft (Schroth, NJW 1998, 2861, 2865).

ee) Kausalität und objektive Zurechnung 

=> es muß zwischen der hilflosen Lage und der konkreten Gefahr ein „tatspezifischer Risikozusammenhang“ bestanden haben: Die konkrete Gefährdung darf nicht auf anderen Umständen als der Hilflosigkeit beruhen. Allerdings genügt es, wenn eine bestehende Gefahr bestärkt wird.

b) Subjektiver Tatbestand: Vorsatz
II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld 
IV. (Erfolgs-)Qualifikationen, § 221 II und III

1. § 221 II Nr. 1 (Tatbestandsqualifikation): qualifiziert die Tat als Verbrechen, wenn sie von den Eltern oder Personen begangen wird, denen das Opfer „zur Erziehung oder zur Betreuung in der Lebensführung anvertraut ist“.

=> erfaßt neben Pflegeeltern und Vormündigen auch Lehrer 

2. § 221 II Nr. 2 und § 221 III (Erfolgsqualifikationen): hierfür genügt die gem. § 18 Fahrlässigkeit bzgl. der bezeichneten schweren Folge (schwere Gesundheitsschädigung bzw. Tod des Opfers).

F  AUTONUMLGL \e 
Hochgebirgsfall

F  AUTONUMLGL \e 
Tramperfall

6. Abschnitt: Sonderproblem der Sterbehilfe

I. Begrifflichkeiten:

Aktiv-direkte Sterbehilfe = gezielte und bewußte Lebensverkürzung durch aktives Tun

Indirekte Sterbehilfe = gezielte Schmerzlinderung bei billigender Inkaufnahme eines beschleunigten Todeseintritts als unvermeidbare Nebenfolge

Passive Sterbehilfe = Nichteinleiten oder Einstellung lebensverlängernder Maßnahmen
II. Rechtliche Würdigung:
- aktiv-direkte Sterbehilfe: in Deutschland strikt unzulässig, vgl. § 216 StGB

- indirekte Sterbehilfe: zulässig, Begründung jedoch str., z.T. (mutmaßliche) Einwilligung, z.T. § 34 StGB

- passive Sterbehilfe: zulässig, Reichweite und Begründung str., z.T. (mutmaßliche) Einwilligung (antizipiert durch „Patientenverfügung“), z.T. § 34 StGB

F  AUTONUMLGL \e 
Freitodhelferfall (BGHSt 46, 279 m Bspr. Duttge, NStZ 2001, 546)

F  AUTONUMLGL \e 
Strickfall (BGHSt 2, 150; ähnlich BGHSt 32,367))
III. Vertiefungshinweise:
a) Leitentscheidungen (Rechtsprechung):

EGMR NJW 2002, 2851 (Diana Pretty); BGHSt 32, 367 (Peterle- oder Wittigfall); BGHSt 37, 376 (Krankenschwesterfall); BGHSt 40, 257 (Pflegeheim- oder Kemptener Fall); BGHSt 42, 301 (Dolantinfall); OLG Frankfurt/Main JZ 1998, 799 (Vormundschaftsgericht); OLG München NJW 1987, 2940 (Hackethal); zuletzt BGH (Zivilsachen) NJW 2003, 1588 m. Bspr. Hufen, ZRP 2003, 248; Verrel, NStZ 2003, 449 (passive Sterbehilfe – vormundschaftsgerichtliche Genehmigung)

b) Strafrechtliche und -rechtsphilosophische Literatur:

Duttge, GA 2001, 158; ders., ZfL 2004, 30 ff.; Frisch, in: Leipold (Hrsg.), Selbstbestimmung in der modernen Gesellschaft aus deutscher und japanischer Sicht, 1997, S. 103; Geilen, Euthanasie und Selbstbestimmung, 1975; Herzberg, NJW 1986, 1635; ders., NJW 1996, 3043; Jakobs, Tötung auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem, 1998; Arthur Kaufmann, Euthanasie – Selbsttötung – Tötung auf Verlangen, in: ders., Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, 1983, S. 137; Kutzer, MedR 2001, 77; ders., ZRP 2003, 213; Merkel, ZStW 107 (1995), 545; Roxin, GA-Festschr. 1993, 177; Schreiber, Androulakis-FS 2003, S. 637; ders., in: Der Kassenarzt 2004, Heft 15, S. 20; Wolfslast, Brauneck-Ehrengabe, 1999, 473; dies., Schreiber-Festschr. 2003, 913
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( enge natürliche Verbundenheit (z.B. Ehegatten)


( Lebens- oder Gefahrengemeinschaft (z.B. Taucher, Bergsteiger)


( faktische Übernahme von Schutzpflichten (z.B. Babysitter, Bergführer)





( Ingerenz, also pflichtwidriges Vorverhalten


( Verantwortlichkeit für Personen (z.B. Eltern für ihr minderjähriges Kind)


( Verantwortlichkeit für Sachen (z.B. Kfz-Halter, Hundehalter)
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