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1. Sachverhalt!

Die Freunde A und B fahren in ge-
trennten Fahrzeugen hintereinan-
der durch eine schmale Stralle. An
einer Kreuzung Ubersieht der vo-
rausfahrende A den vorfahrtsbe-
rechtigten Fahrradfahrer C, den er
mit seinem Fahrzeug erfasst. C er-
leidet durch den Zusammenstol}
schwerwiegende Verletzungen.
Der hinterherfahrende B passiert
die Unfallstelle und erkennt, dass A 2
den C erfasst und schwer verletzt
hat. Dennoch setzt B seine Fahrt
fort. A steigt am Unfallort aus sei-
nem Fahrzeug aus und begibt sich
zu C. Er halt es flr moglich, dass C
noch lebt und gerettet werden
kann. Dennoch beschlieRt er, ohne mogliche
Rettungsmalnahmen einzuleiten, vom Unfall-
ort zu fliichten, da er beflirchtet, strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen zu werden. Das
Versterben des C nimmt A dabei billigend in
Kauf. Da es ihm nicht gelingt mit seinem Fahr-
zeug wegzufahren, ruft A seinen Freund B auf
dem Mobiltelefon an und bittet ihn um Ab-
schlepphilfe. Dem kommt B nach. B ist hierbei
bewusst, dass A keine RettungsmaRnahmen
einleiten will, um nicht bestraft zu werden.
Auch B geht davon aus, dass das Unfallopfer
moglicherweise noch gerettet werden kann,
nimmt aber dessen Versterben ebenfalls billi-
gend in Kauf. C verstirbt daraufhin mangels
eingeleiteter Rettungsmallnahmen noch am
Unfallort.

1 Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Garant(iert) besonders personliche-Fall

Besondere persénliche Merkmale / tat- und tdterbe-
zogene Merkmale / Garantenstellung aus Ingerenz

§§ 28 Abs. 1, 13 StGB
famos-Leitsatze:

1. Die Garantenstellung aus Ingerenz stellt ein be-
sonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1
StGB dar.

. Sie ist in der Person des Garanten verankert und
kennzeichnet somit die Personlichkeit des Unter-
lassungstaters.

BGH, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 4 StR 416/20;
veroffentlicht in NJW 2021, 1767.

Das LG verurteilt B wegen Beihilfe zum
Mord durch Unterlassen gem. §§ 211, 13
Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB?. Gegen den Beschluss
legt B Revision zum BGH ein. Er riigt, dass das
LG eine Strafmilderung nach § 28 Abs. 1i.V.m.
§ 49 Abs. 1 mangels Vorliegens des besonde-
ren personlichen Merkmals der Garantenstel-
lung aus Ingerenz nicht in Betracht gezogen
hat.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die Kernfrage des dargestellten Falles ist, ob
bei dem von A begangenen Mord? durch Un-
terlassen die Garantenstellung aus Ingerenz
ein strafbegriindendes besonderes personli-
ches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 darstellt. Die-
ser Frage kommt eine relevante Bedeutung
zu, da die Garantenstellung aus Ingerenz beim

2 Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

che des StGB.
Zu den weiteren Straftatbestanden vgl. Kud-
lich, JA 2021, 606.
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Haupttater A durch das Anfahren des C und
der daraus resultierenden Todesgefahr vor-
liegt und beim Teilnehmer B fehlt. Sofern es
sich bei dieser Garantenstellung um ein straf-
begriindendes  besonderes  persodnliches
Merkmal handelt, kime B gem. § 28 Abs. 1 in
den Genuss einer obligatorischen Strafmilde-
rung nach MaRgabe des § 49 Abs. 1.

Die Garantenstellungi.S.d. § 13 Abs. 1 be-
schreibt die Pflicht einer Person, gegen
Rechtsgutsgefahrdungen einzuschreiten.” Sie
besteht in der Sicherung einer Gefahren-
quelle, sog. Uberwachungsgarant, oder Hi-
tung eines Rechtsguts, sog. Beschitzerga-
rant.® Die Uberwachungsgarantenstellung aus
Ingerenz ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Tater durch sein Handeln die nahe Gefahr fur
den Eintritt schadlicher Erfolge geschaffen hat
und deswegen verpflichtet ist, drohende
Schaden zu verhindern.’

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit von
§ 28 Abs. 1 ist zunachst die Frage, ob es sich
bei der Garantenstellung aus Ingerenz um ein
besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28
handelt. § 28 Abs. 1 verweist auf § 14 Abs. 1,
der eine Legaldefinition der besonderen per-
sonlichen Merkmale beinhaltet. Dies sollen
hiernach ,besondere personliche Eigenschaf-
ten, Verhaltnisse oder Umstande” sein. Der
Verweis ist jedoch missverstandlich. Nach
h.M. sollen von § 14 Abs. 1 nur den Tater ob-
jektiv kennzeichnende besondere persénliche
Merkmale erfasst sein.® Daher scheiden alle
subjektiven besonderen persénliche Merk-
male aus, die jedoch auch in den Anwen-
dungsbereich des § 28 Abs. 1 fallen.® Somit
kann fiir die Frage, was besondere

4 Heine/WeifSer, in Schénke/Schrdder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 28 Rn. 24.
> Bosch, in Schonke/Schréder (Fn. 4), § 13 Rn. 7.
6 Gaede, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 13 Rn. 32.
7 Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 4), § 13
Rn. 32.
8 Kiihl, in Lackner/Kihl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 14 Rn. 9 ff.; Perron/Eisele, in
Schonke/Schroder (Fn. 4), § 14 Rn. 8.

personliche Merkmale i.S.d. § 28 Abs. 1 sind
nicht einfach auf § 14 Abs. 1 rekurriert wer-
den, da sie weiter als die besonderen person-
lichen Merkmale i.S.d. § 14 Abs. 1 zu verste-
hen sind.

Um den Anwendungsbereich des § 28 zu
erfassen, sind nach h.M. die titerbezogenen
personlichen Merkmalen, die als besondere
personliche Merkmale in den Anwendungsbe-
reich des § 28 fallen kbnnen, von den tatbezo-
genen personlichen Merkmalen, auf welche
die Vorschrift keine Anwendung findet, abzu-
grenzen.'® Die Abgrenzung hiangt nach st.Rspr.
davon ab, ob das betreffende Merkmal haupt-
sachlich die Personlichkeit des Taters oder die
Tat kennzeichnet.!! Um tatbezogene person-
liche Merkmale handelt es sich, wenn diese
der Charakterisierung der Tat dienen, indem
sie eine besondere Gefahrlichkeit des Tater-
verhaltens kennzeichnen,'? oder die Ausfiih-
rung des Delikts beschreiben.!® Titerbezo-
gene personliche Merkmale sind hingegen
besondere personliche Eigenschaften, Ver-
haltnisse oder Umstdnde, die in der Person
des Taters oder in einer besonderen, an seine
Person gebundenen Inpflichtnahme liegen
und das Unrecht, die Schuld oder die Strafbar-
keit mitbestimmen.'* Demzufolge gilt, dass
besondere personliche Merkmale i.S.d. § 28
immer taterbezogene personliche Merkmale
sein mussen. Nicht entschieden ist jedoch, ob
taterbezogene personliche Merkmale immer
auch besondere personliche Merkmale i.S.d.
§ 28 darstellen. So ist beispielsweise die Zu-
eignungsabsicht des § 242 Abs. 1 ein taterbe-
zogenes personliches Merkmal, ob sie jedoch

9 Perron/Eisele, in Schénke/Schrdder (Fn. 4),
§ 14 Rn. 8.

10 BGHSt 39, 326,327 f.; 41, 1; 63, 282;
Joecks/Scheinfeld, in MiiKo, StGB, Bd. 1,
4, Aufl. 2020, § 28 Rn. 16.

11 BGHSt 39, 326, 328; 41,1; 58, 115; 63, 282.

12 BGHSt 8, 70, 72.

13 BGHSt 23, 103, 105; BGH NJW 1994, 271, 272.

¥ Kudlich, in BeckOK, StGB, 49. Ed., Stand:
01.02.2021, § 28 Rn. 8.
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ein besonderes personliches Merkmal ist, ist
fraglich.®

Fir die Anwendbarkeit von § 28 Abs. 1 ist
weiter entscheidend, ob das besondere per-
sonliche Merkmal strafbegriindend ist. Inner-
halb der besonderen persdnlichen Merkmale
ist zwischen strafbegriindenden Merkmalen
gem. §28 Abs.1 und strafmodifizierenden
Merkmalen gem. § 28 Abs. 2 zu unterschei-
den. Ein Merkmal ist dann strafbegriindend,
wenn ohne dieses Merkmal der betroffene ei-
genstandige Straftatbestand nicht mehr er-
fullt ware.® Strafmodifizierend hingegen
wirkt ein Merkmal dann, wenn auch ohne das
Vorliegen dieses Merkmals ein Tatbestand er-
flllt ist und sein Hinzutreten lediglich bewirkt,
dass die Strafe nicht mehr dem fiir diesen ur-
spriinglichen Straftatbestand giiltigen Straf-
rahmen, sondern einem anderen entnommen
werden soll.}” Die Garantenstellung ist der
Kern des Tatbestandes von § 13 Abs. 1, ohne
die eine Strafbarkeit wegen eines unechten
Unterlassens nicht in Betracht kommt.8 Somit
wirde es sich bei der Garantenstellung um ein
strafbegriindendes besonderes personliches
Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 handeln, sofern an-
zunehmen ist, dass sie Uberhaupt ein beson-
deres personliches Merkmal darstellt.

Diese Einordnung ist jedoch umstritten.
Der BGH hat bis dato die Frage, ob die Garan-
tenstellung ein besonderes personliches
Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 ist, ausdriicklich of-
fengelassen. Dennoch betont er, dass der Ga-
rant eines unechten Unterlassungsdelikts die
Verantwortung zur Erfolgsabwendung trage
und seine Haftung auf einer ,vorstrafrechtli-
chen Sonderpflicht mit einem starken

15 Joecks/Scheinfeld, in MiiKo (Fn. 10), § 28
Rn. 16.
16 Joecks/Scheinfeld, in MiiKo (Fn. 10), § 28
Rn. 52.
17" Joecks/Scheinfeld, in MiiKo (Fn. 10), § 28
Rn. 52.
18 Heger, in Lackner/Kiihl (Fn. 8), § 13 Rn. 6.
19 BGHSt 41, 1.
20 Heine/Weifer, in Schonke/Schréder (Fn. 4),
§ 28 Rn. 19; Hoyer, in SK, StGB, Bd. 1, 9. Aufl.

personlichen Einschlag beruhe”.!® Dies kdnnte
als Tendenz dahingehend verstanden werden,
dass es sich bei der Garantenstellung um eine
ausschlieBlich der Person des Garanten anhaf-
tende Pflicht handelt, die den Tater und weni-
ger die Tat kennzeichnet und somit ein beson-
deres personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1
darstellen kann.

Eine in der Lit. vertretene Ansicht halt die
Garantenstellung i.S.d. § 13 Abs. 1 generell —
und somit auch die aus Ingerenz — fiir ein be-
sonderes personliches Merkmal i.S.v. § 28
Abs. 1.2° Als Begriindung wird angefiihrt, dass
die garantenspezifische Handlungspflicht eine
besondere personliche Pflichtenstellung im
Hinblick auf die Erfolgsabwendung am gefahr-
deten Rechtsgut beschreibe, die in der Person
des Tater verankert sei.?! Demnach wiére auch
in unserem Fall die Garantenstellung aus Inge-
renz des A ein besonderes personliches Merk-
mal i.S.v. § 28 Abs. 1, welches bei B nicht vor-
liegt und somit seine Strafe nach § 49 Abs. 1
zu mildern.

Eine andere in der Lit. vertretene Ansicht
lehnt hingegen die Anwendung des § 28
Abs. 1 auf die Garantenstellung ab.?? Die Ga-
rantenstellung trete danach bei unechten Un-
terlassungsdelikten alternativ neben die Tat-
herrschaft durch aktives Tun und diene ledig-
lich der Gleichstellung von positivem Tun und
Unterlassen.?®> Weiter wird angefiihrt, dass
das Gesetz den Teilnehmer — konkreter den
Anstifter — an einer durch positives Tun be-
gangenen Tat haupttatergleich bestraft und
es daher unbillig erscheine den Anstifter zu ei-
ner Unterlassungstat nicht identisch zu be-
strafen, weil man §28 Abs.1 anwendet.?*

2017, § 28 Rn. 32 ff.; Rengier, Strafrecht AT,
12. Aufl. 2020, § 51 Rn. 9.

21 Heine/Weifer, in Schonke/Schréder (Fn. 4),
§ 28 Rn. 19.

22 Freund, in MiiKo (Fn. 10), § 13 Rn. 263.

23 vgl. Freund, in MiiKo (Fn. 10), § 13 Rn. 261 ff.;
Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 8), § 28 Rn. 6; Schii-
nemann, in LK, StGB, Bd. 1, 12. Aufl. 2007,

§ 28 Rn. 58.
24 Freund, in MiiKo (Fn. 10), § 13 Rn. 263.
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Wirde man dieser Ansicht folgen, so ware die
Garantenstellung aus Ingerenz des A kein be-
sonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28
Abs. 1, welches bei B fehlen kdnnte. Demnach
wirde die Strafe des B nicht nach § 49 Abs. 1
gemildert werden.

Eine weitere differenzierende Ansicht in
der Lit. unterscheidet zwischen der Stellung
als Uberwachungs- und Beschiitzergarant.?®
Zumindest die Garantenstellung aus Ingerenz
sei kein besonderes personliches Merkmal
i.5.d. § 28 Abs. 1.2 Die Uberwachungspflicht
des Garanten riihre lediglich aus dem gefahr-
schaffenden Vorverhalten des Taters, sie sei
jedoch von seiner Person als solcher ganzlich
losgeldst.?’ Die Garantenstellung aus Ingerenz
kénne bei jedermann kurz vor der Tat durch
situative Umstande entstehen.?8 Sie sei nicht
durch ein bestehendes Vertrauensverhaltnis,
wie die dauerhaft bestehende Garantenstel-
lung des Beschitzergaranten gekennzeichnet,
die lediglich durch eine Gefahrensituation ak-
tualisiert werde und ein besonderes personli-
ches Merkmal i.5.d. § 28 Abs. 1 darstelle.?®
Nach dieser Ansicht wiirde die Garantenstel-
lung aus Ingerenz des A kein besonderes per-
sonliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 darstel-
len. B wiirde somit wegen Beihilfe gleich wie
der Tater A bestraft werden und ihm kame
keine Strafmilderung gem. § 28 Abs. 1 i.V.m.
§ 49 Abs. 1 zugute.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH kommt zu der Erkenntnis, dass das
LG die Strafe nach §28 Abs.1 i.V.m. §49
Abs. 1 hatte mildern miissen und hebt infolge-
dessen den Strafausspruch auf.

Die Garantenstellung aus Ingerenz stelle
ein besonderes personliches Merkmal i.S.d.
§28 Abs.1 dar. Der Garant sei aufgrund

25 Herzberg, GA 1991, 146, 161 ff.; Otto, Gossel-
FS, 2003, S. 99, 109 ff.

26 Herzberg, GA 1991, 146, 161 ff.; vgl. eingehen-
der dazu Otto, Gossel-FS, 2003, S. 99, 109 ff.;
Renzikowski, in Maurach/Gdssel/Zipf, Straf-
recht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2014, § 53 Rn. 74;

seines pflichtwidrigen Vorverhaltens zur Er-
folgsabwendung verpflichtet. Diese Verpflich-
tung ist nach Ansicht des BGH eine Sonder-
pflicht mit personlichem Einschlag. Die Pflicht
bestehe also nicht bei jedermann, sondern
nur bei demjenigen, der im Voraus bereits
pflichtwidrig gehandelt und somit die Gefahr
geschaffen hat. Folglich trage nur dieser die
personliche Verantwortung zur Abwendung
des tatbestandlichen Erfolges. Deshalb sei die
Garantenstellung aus Ingerenz ausschlieRlich
in der Person des Garanten verankert und
kennzeichne somit die Persdnlichkeit des Un-
terlassungstaters. Der BGH bestatigt hiermit
die unter 2. genannte Ansicht der Lit., nach
der die Garantenstellung aus Ingerenz ein be-
sonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28
Abs. 1 StGB ist.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Probleme des § 28 sind regelmaRig, insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Teil-
nahme an Toétungsdelikten, Gegenstand von
Klausuren. Wie in diesem Fall, gibt es haufig
die Konstellation, dass der Tater ein taterbe-
zogenes Mordmerkmal und damit ein beson-
deres personliches Merkmal i.S.d. § 28 auf-
weist und dieses beim Teilnehmer fehlt. In un-
serem Fall handelte der Tater A mit Verde-
ckungsabsicht, wahrend diese beim Teilneh-
mer B fehlte. Bevor man sich mit der Frage be-
schaftigt, welche Auswirkungen § 28 auf eine
solche Fallkonstellation hat, sollte man sich
zunachst mit dem Grundgedanken sowie der
Systematik dieser Vorschrift vertraut machen.
§ 28 lockert die streng akzessorische Bestra-
fung des Teilnehmers gegenliber dem Tater,
indem die Rechtsfolgen der §§ 26, 27 einge-
schrankt werden. Ziel dieser Lockerung ist es,
eine individuell gerechtere Ahndung der Tat

Valerius, Jura 2013, 15, 19, auch str. bzgl. Be-
schiitzergarant.

27 Valerius, Jura 2013, 15, 19.

28 vgl. Valerius, Jura 2013, 15, 19.

29 Herzberg, GA 1991, 146, 161 ff.; Otto, Jura
2004, 469, 473.
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herbeizufiihren, indem bei jedem Beteiligten
nur der eigene Unrechtsgehalt berlicksichtigt
wird, der in der Verwirklichung eines beson-
deren persénlichen Merkmals liegt.>° Zu un-
terscheiden sind dabei die Strafrahmenver-
schiebung nach § 28 Abs.1 und die Tatbe-
standsverschiebung nach § 28 Abs. 2. Abs. 1
greift, wenn beim Teilnehmer besondere per-
sonliche Merkmale, welche die Strafbarkeit
des Taters begriinden, fehlen. Er gilt somit nur
flir strafbegriindende Merkmale und den Teil-
nehmer, nicht aber flir den Tater. Abs. 2 regelt
hingegen den Fall, dass beim Teilnehmer oder
dem Tater (Abs. 2 lasst sich also sowohl auf
Teilnehmer als auch Tater anwenden) beson-
dere personliche Merkmale vorliegen, welche
,die Strafe scharfen, mildern oder ausschlie-
Ren”. Hierzu zahlen insbesondere personliche
Qualifikationsmerkmale.3!

Folglich ist fir die Entscheidung, welcher
Absatz bei dem Nichtvorhandensein von ta-
terbezogenen Mordmerkmalen beim Teilneh-
mer einschlagig ist, der Meinungsstreit, ob es
sich beim Mord um eine Qualifikation des Tot-
schlags (Ansicht der Lit.)3? oder um ein eigen-
standiges Delikt (Ansicht des BGH)33 handelt,
von besonderer Relevanz.3* Folgt man dem
BGH und sieht den Mord als eigenstandiges
Delikt an, sind die taterbezogenen Mordmerk-
male strafbegriindend. Somit wendet man
§ 28 Abs. 1 an. Folgt man der Ansicht der Lit.
und sieht den Mord als Qualifikation des Tot-
schlags an, sind die taterbezogenen Mord-
merkmale strafmodifizierend. Somit wird
beim Nichtvorliegen von tadterbezogenen
Mordmerkmalen beim Teilnehmer dieser
gem. § 28 Abs. 2 nur wegen Beteiligung an ei-
nem Totschlag bestraft.

Die Besonderheit des hier besprochenen
Falles liegt nun darin, dass der Tater nicht nur
das taterbezogene Mordmerkmal der

30 valerius, Jura 2013, 15, 17.

31 Heine/Weiser, in Schénke/Schréder (Fn. 4),
§ 28 Rn. 23.

32 Schiinemann, in LK (Fn. 23), § 28 Rn. 65; Stern-
berg-Lieben, in Schonke/Schroder (Fn. 4), vor
§ 211 Rn. 5.

Verdeckungsabsicht aufwies, das beim Teil-
nehmer nicht vorlag, sondern zusatzlich eine
Garantenstellung aus Ingerenz innehatte, die
beim Teilnehmer fehlte. Der BGH hat ent-
schieden, dass es sich bei der Garantenstel-
lung aus Ingerenz um ein besonderes person-
liches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 handelt. Mit
der unter 2. aufgefiihrten Begriindung lieRe
sich dieses Ergebnis auch auf weitere Garan-
tenstellungen Ubertragen. Es stellt sich daher
die Frage, welche Auswirkungen die darge-
stellten Ansichten auf einen Unterlassungs-
mord haben, bei dem beim Teilnehmer das ta-
terbezogene Mordmerkmal und die Garan-
tenstellung fehlen.

Nach Ansicht der Lit. findet zunachst eine
Tatbestandsverschiebung aufgrund des feh-
lenden Mordmerkmals nach § 28 Abs. 2 vom
Mord zum Totschlag statt. Sodann muss we-
gen der fehlenden Garantenstellung die Strafe
nach § 28 Abs. 1 i.V.m. § 49 Abs. 1 gemildert
werden. Folgt man hingegen der Ansicht des
BGH ist die Strafe zunachst wegen des Fehlens
eines taterbezogenen Mordmerkmals beim
Teilnehmer nach § 28 Abs. 1i.V.m. § 49 Abs. 1
zu mildern. Eigentlich wirde man vermuten,
dass die Strafe wegen des Fehlens der Garan-
tenstellung noch einmal nach § 28 Abs. 1 zu
mildern sei. Hierzu fiihrt der BGH jedoch in
dem besprochenen Beschluss aus, dass keine
doppelte Strafmilderung nach §28 Abs.1
i.V.m. § 49 Abs. 1 in Betracht kommt. Dies sei
aus Gerechtigkeitsgriinden nicht erforderlich.
Das Fehlen mehrerer besonderer personlicher
Merkmale konne allerdings i.R.d. konkreten
Strafzumessung des Teilnehmers berticksich-
tigt werden. Bei Anwendung der Literaturan-
sicht steht der Teilnehmer daher deutlich bes-
ser da, wohingegen er nach der Losung des
BGH nur in den Genuss einer Strafmilderung
kommt und somit die fehlende

33 BGHSt 1, 368; 22, 375; 23, 39; 25, 287.
34 Zur ndheren Darstellung des Streits siehe:
Beer, 7JS 2017, 536; Marxen/Reschke, famos

04/2005, S. 5.
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Garantenstellung oder das fehlende Mord-
merkmal nicht beachtet werden kann.

5. Kritik

Die Entscheidung des BGH, die Garantenstel-
lung aus Ingerenz als ein besonderes personli-
ches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 einzuordnen,
ist im Ergebnis zu begriBen.

Gegen diese Einordnung gibt es ein nach-
vollziehbares, im Ergebnis jedoch abzulehnen-
des Argument. So kann mit der oben darge-
stellten differenzierenden Ansicht eingewen-
det werden,?> dass die Garantenstellung aus
Ingerenz an eine bestimmte Situation vor der
Unterlassungstat anknlpft, die der Tater nicht
lediglich durch sein Dasein, sondern durch
sein Handeln hervorruft. Allerdings ist das
Vorverhalten des Taters nur ihm personlich
vorzuwerfen, womit seine Inpflichtnahme zur
Erfolgsabwendung begriindet wird.3® Ware
diese Pflicht nicht an die Person, sondern an
jedermann gerichtet, ware eine Inpflicht-
nahme des Unterlassungstaters und somit
eine Strafbarkeit wegen eines unechten Un-
terlassungsdelikts nicht anzunehmen. Dass es
sich dabei um eine persoénliche und nicht um
eine jedermann treffende Pflicht handelt,
kann auch durch die Herkunft der Garanten-
stellung aus Ingerenz begriindet werden.
Diese ist eine wurspringlich zivilrechtliche
Pflicht, durch welche dem Schadiger eines
Rechtsgutes kraft Deliktsrechts gem. § 823
BGB eine Schadensvermeidungs- oder Scha-
densminderungspflicht auferlegt wird.3” Diese
Pflicht trifft nur den Schadiger, der im Fall ei-
nes Schadens personlich dafiir haften muss.

Die in der Lit. vertretene Ansicht, wonach
die Garantenstellung generell kein besonde-
res personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1
darstellt, da sie lediglich dazu diene, dem Un-
terlassen und dem aktiven Tun denselben

% Vgl. Freund, in MiiKo (Fn. 10), § 13 Rn. 261 ff,;
Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 8), § 28 Rn. 6; Schii-
nemann, in LK (Fn. 23), § 28 Rn. 58.

36 Heine/Weifer, in Schdonke/Schréder (Fn. 4),

§ 28 Rn. 19.

Strafrahmen zu verleihen,®® ist abzulehnen.

Dasselbe Strafmal fiir eine durch Unterlassen
begangene Straftat wird gerade durch die Ga-
rantenstellung gem. §13 Abs. 1 begriindet
und ist von ihr abhdngig. So erscheint es unbil-
lig, demjenigen Teilnehmer, der keine Garan-
tenstellung innehat, die des Haupttaters anzu-
hdangen und ihn nach demselben Strafrahmen
zu bestrafen. Vielmehr ist es richtig, die Ak-
zessorietat in diesem Fall gem. § 28 Abs. 1 zu
lockern und bei dem Teilnehmer, der keine
Garantestellung innehat, die Strafe zu mil-
dern.

Zu begriiRen ware jedoch, die Garanten-
stellung generell als ein besonderes personli-
ches Merkmali.S.d. § 28 Abs. 1 einzustufen. In
unserem Fall hat der BGH die Garantenstel-
lung aus Ingerenz, die auch an situative Um-
stande anknlipft, die der BGH jedoch als unbe-
achtlich erachtet, als ein besonderes personli-
ches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 eingeordnet.
Fiir eine Garantenstellung beispielsweise ei-
nes Beschiitzergaranten, dessen Pflichten auf
weitaus personlicheren Umstanden beruhen,
kann daher nichts anderes gelten. So ist es
Uberzeugend, dass die Garantestellung gene-
rell durch eine besondere Naheposition zum
geschiitzten Rechtsgut gekennzeichnet ist.3?
Ein Teilnehmer, der zu einem unechten Unter-
lassungsdelikt anstiftet oder ein solches for-
dert, ist, sofern er nicht selbst eine Garanten-
stellung aufweist, immer in einer entfernteren
Position zu dem geschiitzten Rechtsgut als der
Haupttater. Dieser ware auch ohne das Vorlie-
gen einer Garantenstellung gar nicht wegen
eines unechten Unterlassungsdelikts zu be-
strafen. Somit erscheint es sachgerecht, beim
Teilnehmer, der keine Garantenstellung auf-
weist, die Akzessorietat zu lockern und die
Strafe gem. §§ 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 zu mildern.

(Justus Breuninger/Luca Mehring)

37 puppe, in NK (Fn. 6), § 29 Rn. 72.
3 Freund, in MiiKo (Fn. 10), § 13 Rn. 263.
39 Ceffinato, NStZ 2021, 65, 69.



