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Einleitung

Laut § 13 StGB ist die unterlassene Abwendung eines Erfolges, der zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehort, nach diesem Gesetz nur dann straf-
bar, wenn der Unterlassende rechtlich dafir einzustehen hat, da8 der Erfolg
nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetz-
lichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht (Abs. 1). Die Strafe kann ge-
mildert werden (Abs. 2).

Inhalt und Bedeutung der im Jahre 1975 mit dem 2. Strafrechtsreformge-
setz in Kraft getretenen Vorschrift! sind bislang weitgehend ungeklart.
Bereits im Gesetzgebungsverfahren blieben viele Einzelheiten der Regelung
umstritten und bestanden Zweifel hinsichtlich Tragweite und Aussagekraft
der Strafbarkeitsvoraussetzungen?.

Vor 1975 hatte die Rechtsprechung aus Strafvorschriften des StGB, in
denen Begehungsdelikte® beschrieben sind, sogenannte Garantenunterlas-
sungsdelikte abgeleitet und wie Begehungsdelikte bestraft. Dem lag das
Bedurfnis nach einer weitergehenden Bestrafung von Unterlassungen
zugrunde, als sie durch die bestehende gesetzliche Regelung der Unterlas-
sungsstrafbarkeit in nur einigen wenigen Vorschriften (wie etwa § 330c a.F.
— ,Unterlassene Hilfeleistung“) erméglicht wurde. Diese Rechtsprechung
stieB jedoch auf verfassungsrechtliche Bedenken: Nach Art. 103 Abs. 2
Grundgesetz darf eine Tat nur bestraft werden, wenn ihre Strafbarkeit
»gesetzlich bestimmt“ war, bevor die Tat begangen wurde. Die Strafbar-
keitsvoraussetzungen der Garantenunterlassungsdelikte, insbesondere die
Voraussetzung der Garantenstellung des Unterlassenden, waren demgegen-
tiber nicht im Gesetz niedergelegt. Im Hinblick auf die verfassungsrecht-
lichen Bedenken wurde daher die Vorschrift des § 13 geschaffen.

In den Gesetzgebungsmaterialien finden sich der Grund der Regelung und
die mit ihr verfolgten Ziele in der Begriindung zu § 13 des Entwurfs 19624
wie folgt formuliert: ,Da die einzelnen Tatbestdande des Besonderen Teils
(des StGB, Anm. vom Verfasser) in ihrer Ausformung auf die Begehung

! In der Bekanntmachung vom 2. 1. 1975 (BGBIL. I, S. 1, 11); im folgenden ist jeweils
diese Fassung gemeint, wenn von § 13 ohne Benennung eines Gesetzes oder Gesetz-
entwurfes die Rede ist.

2 Vgl. die Ausfiihrungen des Bundesjustizministeriums im SonderausschuB8 fiir die
Strafrechtsreform, Prot. S. 1644 {f.; vgl. weiterhin Prot. S. 1860 £f.

3 Die Ausdriicke ,Begehungsdelikt®, ,Tatigkeitsdelikt® und ,Handlungsdelikt*
werden im folgenden im gleichen Sinne verwandt.

4 Begrundung zum Entwurf 1962, S. 124.



14 Einleitung

durch ein Tun zugeschnitten sind, ist fiir die sogenannten unechten Unter-
lassungsstraftaten eine allgemeine gesetzliche Regelung notwendig, aus der
sich die Grundsitze und Richtlinien dafiir ergeben, wem die Nichtabwen-
dung eines tatbestandsméaBigen Erfolges zugerechnet wird (Garantenpro-
blem) und in welchen Fallen ein solches Unterlassen ebenso zu behandeln ist
wie die Tatbestandsverwirklichung durch ein Tun (Gleichwertigkeitspro-
blem). Hiervon handelt § 13“. Im iibrigen empfehle sich aus rechtsstaatlichen
Griinden die nahere gesetzliche Bestimmung dieser rechtlichen Strafbar-
keitsvoraussetzungen, ,,um die Praxis auf feste Grundlagen zu stellen und
Zweifel, die immer wieder auch im Hinblick auf den Grundsatz der gesetz-
lichen Bestimmtheit der Straftatbestiande (Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz)
geauBert werden, zu beseitigen“.

Vergleicht man diese der Entwicklung und Entstehung der Vorschrift
zugrunde liegenden urspringlichen Postulate mit der amtlichen Begriindung
zu der endgiiltigen Fassung des § 13 und wirft zugleich einen ersten Blick
auf den Wortlaut der Vorschrift, so ist eine auffallige Diskrepanz festzustel-
len. In der amtlichen Begriindung heiit es namlich, da die Zeit fiir eine
sachgeméaBe gesetzliche Regelung der Problematik, wann (also auch: fiir
wen) eine Handlungspflicht entstehe, noch nicht reif sei®. Damit wird offen
zugegeben, daB die erste Forderung an eine strafbegriindende allgemeine
Unterlassungsvorschrift, namlich die notwendigen ,,Grundsitze und Richt-
linien“ dafiur aufzustellen, wer iiberhaupt als , Unterlassungstater fir die
Zurechnung eines tatbestandsmaBigen Erfolges in Betracht kommen soll,
mit der Strafvorschrift des § 13 nicht erfuillt wird.

Ersetzt man in der Formulierung der zweiten Forderung an die von § 13
zu erbringende Leistung den Ausdruck der ,,Gleichwertigkeit“ von Tun und
Unterlassen durch den nach Ansicht des Gesetzgebers® im Grunde dasselbe
meinenden’, aber nach der amtlichen Begriindung zu § 13 ,,etwas neutrale-
ren Begriff“ des ,Entsprechens“ von Tun und Unterlassen, dann miiBten
sich die ,,Grundsitze und Richtlinien“ dafiir, in welchen Fillen ein solches
Unterlassen ebenso zu behandeln (d.h. zu bestrafen) sei wie die Tatbe-
standsverwirklichung durch ein Tun, also wann das Unterlassen dem Tun
entspricht, aus § 13 ergeben. Das gesetzgeberische Ergebnis jahrzehntelan-
ger Bemiithungen des Bundesgesetzgebers klingt wie ein Echo: ,,Wenn das
Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein
Tun entspricht.

5 BTagsDrucks. V/4095, S. 8.

6 Womit hier nicht nur der formelle Gesetzgeber im Sinne der durch das Grundge-
setz als Legislative eingesetzten Organe der Gesetzgebung, sondern auch der infor-
melle Gesetzgeber gemeint ist, also die Personen, von denen die Gesetze tatsachlich
»gemacht“ werden; niher dazu Maihofer, in: Winkler / Schilcher, Gesetzgebung,
S. 4ff., 20ff.; vgl. auch Noll, Gesetzgebungslehre, S. 44ff; dhnlich Scheuner, DOV
1960, S. 604f.

7 Vgl. Bundesjustizministerium, Prot. S. 1868.
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Die Stellungnahme der Verfasser des § 13 in der Begriindung im Sonder-
ausschufl des Deutschen Bundestages fiir die Strafrechtsreform hierzu lau-
tet: § 13 wolle klarstellen, da der Unterlassende eine Garantenpflicht
haben und daB das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standes durch ein Tun entsprechen miisse. Wann nun allerdings im einzel-
nen eine solche Garantenpflicht bestehe und wann das Unterlassen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspreche, miisse
der Wertung durch die Rechtsprechung tiberlassen bleiben. Fiir diese Wer-
tung gebe § 13 allerdings sehr wichtige Hinweise, ndmlich einmal durch die
Forderung der Garantenstellung und zum anderen durch die ,,Gleichwertig-
keitsklausel “8.

Mit anderen Worten: Fir die Losung der von § 13 aufgeworfenen Frage,
wann ein Unterlassen einem (gedachten) Tun entspricht, gibt § 13 den wich-
tigen Hinweis, daff das Unterlassen einem Tun entsprechen mufl! Diese
Scheinbegriindung zeigt, daB hier die Vorstellungen der an der Gesetzesvor-
bereitung Beteiligten tiber das, was die Vorschrift des § 13 zu leisten habe,
in keiner Weise verwirklicht worden sind. Gerade die zuletzt wiedergege-
bene ,,Begriindung* macht offenkundig, daB — immer unter Zugrundelegung
der Meinung der Gesetzesvater —mit § 13 die selbst vorgegebenen Optionen,
namlich ,die Praxis auf feste Grundlagen zu stellen* und ,Zweifel... im
Hinblick auf den Grundsatz der gesetzlichen Bestimmtheit der Straftatbe-
stande (Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz) ... zu beseitigen, nicht erfullt wur-
den. Noch deutlicher wird dies, wenn man die Begriindung zu § 1 des Ent-
wurfs von 19629, der den Wortlaut des Art. 103 Abs. 2 Grundgesetz wieder-
holt, zum MaBstab nimmt. Dort heiit es, § 1 enthalte die Forderung, , da3
das Gesetz das strafbare Handeln so bestimmt umschreiben muB, da die
Rechtsprechung in seinen Vorschriften eine zuverldssige und feste Grund-
lage fiir die Anwendung auf die in Betracht kommende einzelne Tat findet“.

Wie aber kann § 13 eine zuverlassige und feste Grundlage fiir die Recht-
sprechung abgeben, wenn die entscheidenden Fragen ,der Wertung durch
die Rechtsprechung uberlassen bleiben“ miussen, ohne daf Kriterien fur
diese Wertung vorgegeben sind, wie aus den Aussagen der Gesetzesvater
selbst hervorgeht? Wie soll § 13 eine zuverlissige und feste Grundlage fur
die Anwendung auf die einzelne Tat bilden, wenn schon die Urheber der
Vorschrift, in der abschlieBenden Sitzung des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform auf die Losung eines Gastwirts-Falles angesprochen!?,
zugeben missen, ,derartige Einzelfille konnten allein von der Fassung des

8 Prot. S. 1864.

9 S.106.

10 Die Frage lautete, ob sich ein Gastwirt, der einen angetrunkenen Gast nicht
daran hindere, sich ans Steuer zu setzen, wegen eines Unterlassungsdelikts schuldig
mache, wenn dieser Gast einen Unfall verursache.



