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B Aufsatz

Leonhard Biergann®

Das boswillige Untétigbleiben ohne
Einstehungspflicht - nur eine unterlassene Hilfeleistung?

Der Beitrag beschdftigt sich mit dem Problem der weit-
gehenden Strafbarkeitsliicke der (von mir sogenannten) »bés-
willig« unterlassenen Hilfeleistung ohne Garantenpflichtigkeit
des Tdters, auf das ich im zweiten Semester meines Studiums
aufgrund eines Falles aus meinem damaligen Strafrecht II-
Begleitkolleg' stiefs und das ich seither - erst recht, nachdem
ich feststellte, dass das Problem in der Strafrechtsliteratur
bisher (noch) nicht néher thematisiert worden ist - einer an-
gemessenen Lésung zufuhren méchte. Daher beschrinkt sich
mein Beitrag nicht nur auf das Beschreiben der bestehenden
Strafzumessungsliicke, sondern stellt zugleich einen konkreten
Lésungsvorschlag zu ihrer Schliefsung vor.

A. Problemaufriss

Obwohl die unterlassene Hilfeleistung® nach § 323c StGB’®
in der Praxis eine vergleichsweise unbedeutende Rolle
spielt,* ist sie doch in Klausuren und Hausarbeiten wihrend
des Studiums nicht selten zu priifen.’ Dies diirfte ihrem
Charakter als Auffangtatbestand® fiir Fille geschuldet sein,

* Der Autor studiert seit 2018 Rechtswissenschaften an der Georg-August-
Universitdt Gottingen.

1 Siehe »Skifahrerfall« bei II. Fallbeispiele.

2 Mit unterlassener Hilfeleistung gemeint ist im Folgenden auch die seit
dem 30.05.2017 durch das 52. StGBAndG, BGBI. I S. 1226 (Nr. 30) in § 323¢
IT unter Strafe gestellte Behinderung hilfeleistender Personen, die ebenso
»boswillig« verwirklicht werden kann. Allerdings ist zu beachten, dass die
tatbestandliche Behinderung sowohl durch aktives Tun »Sich-in-den-Weg-
stellen« (vgl. Preus3, Behinderung von hilfeleistenden Personen, § 323c Abs.
2,7]S 2019, 345 (347)), als auch durch Unterlassen » Sich-nicht-entfernen«
(Lenk, Die Strafbarkeit des »Gaffers« gem. § 323 ¢ II StGB, JuS 2018, 229
(231); BR-Drs. 226/16, S. 2) erfolgen kann. Die im Folgenden beschriebene
Problematik der Strafzumessungsliicke bei nicht garantenpflichtigen boswil-
ligen Unterlassungstitern besteht demnach im Falle des § 323c II nur bei
einer Behinderung durch Im-Weg-stehen oder sonstiges Nichtentfernen von
Zugangshindernissen.

3 Gemeint sind immer §§ des StGB.

4 Die Polizeiliche Kriminalstatistik des Landes Niedersachsen fiir das Jahr
2020 weist lediglich 220 verfolgte Fille auf (Aufklirungsquote 80%), das
sind nur 0,04% aller insgesamt verfolgter Straftaten; »Ein toter Paragraph?«
fragte DER SPIEGEL schon im Jahr 1992, S. 83 (24/1992).

5 Vgl. Secbode, in: FS Kohlmann (2003), S. 279, 281, der feststellt, dass §
323c »zwar die Wissenschaft sehr, die Praxis aber kaum« beschiftigt; Jo-
ecks/Jdger, StGB, 13. Auflage (2020), § 323c Rn. 3 bescheinigen der Norm
etwa eine grofle Examensrelevanz.

6 So treffend Harzer, Die tatbestandsmifige Situation der unterlassenen
Hilfeleistung gemif? § 323c StGB: ein Beitrag zu einer Theorie des besonde-
ren Teils des Strafrechts (1999), S. 6; Haubrich, Die unterlassene Hilfeleis-
tung - Zur Verfassungsmifligkeit des § 323¢ StGB und zur Notwendigkeit
seiner verfassungskonformen Restriktion (2001), S. 424 und Kreutzer, Die
unterlassene édrztliche Hilfeleistung in der Rechtsprechung, insbesondere
die Untersuchungspflicht des Krankenhausarztes, NJW 1967, 278 f. schrei-

in denen eine Strafbarkeit nach unechten Unterlassungs-
bzw. Fahrléssigkeitsdelikten ausscheidet.” Hieraus folgt auch
die verhaltnismifig geringe Strafandrohung des § 323c.*

Diese erscheint jedoch in denjenigen Fallkonstellationen
problematisch, in denen der (nicht garantenpflichtige) Téter
eine Hilfeleistung vorsitzlich unterldsst (bzw. hilfeleistende
Personen vorsitzlich durch Unterlassen behindert), um
hieraus einen personlichen Vorteil zu ziehen oder einer
feindseligen Gefiihlsregung Ausdruck zu verleihen. Der
sowohl niedrige als auch schmale Strafrahmen des § 323c
StGB erscheint im Hinblick auf diese Fille unangemessen
milde, weil der Titer einen sich zufillig und spontan ohne
sein Zutun ergebenden Ungliicksfall des Opfers zu dessen
Lasten ausnutzt, um die gleichermafien mogliche, erforder-
liche und zumutbare Hilfeleistung dem Opfer »boswillig«
aus einer Position der Stirke heraus vorsitzlich zu ver-
wehren.

B. Fallbeispiele der »boswillig« unterlassenen Hilfe-
leistung

Skifahrerfall:’

Der im Studium recht erfolglose Jurastudent Antonius (A) hat
ein neues Hobby: Er fihrt Ski. Zu seiner Verdrgerung hiufig
mit auf der Piste ist die thm bekannte Kommilitonin Bernadette
(B), die ihr Studium deutlich erfolgreicher absolviert als A und
dazu noch die westaus bessere Skifahrerin ist. Eines Tages stiirzt
sie jedoch in eine Felsspalte und kann sich nur noch mit letzter
Kraft an einem Vorsprung festhalten. Zundichst will A sie ganz
heldenhaft mat seinem fiir den Fall der Félle immer mitgefiihrten
Bergungsseil retten, um so endlich mal an das thm seiner
Meinung nach schon lange zustehende Bundesverdienstkreuz zu
kommen. Dann erinnert er sich aber daran, wie B vor Kurzem
seine Avancen kiihl abgewiesen hat. Aus dem Grund beschlieft
er, die arrogante B »ihrem Schicksal zu diberlassen« und fihrt
unverrichteter Dinge weiter die Piste herunter. B rutscht kurze

ben § 323c gar eine »Liickenbiiflerrolle « zu.

7 V. Danwitz, Die justizielle Verarbeitung von Verstofien gegen § 323c - Be-
funde und Folgerungen einer empirischen Untersuchung im Kontext des
(non-helping) bystander Phianomens (2002), S. 18.

8 Zu dem lediglich einjahrigen Strafrahmen kritisch Schwind u.a., Alle gaf-
fen ... keiner hilft - Unterlassene Hilfeleistung bei Unfillen und Straftaten
(1998), S. 161, die sich eine Erhohung der Strafandrohung wiinschen, um
der Norm ihren »Bagatellcharakter« zu nehmen.

9 Der Fall entstammt der Fallsammlung fiir Strafrecht II-Begleitkollegs der
Universitit Géttingen. Zur Veranschaulichung wurde er inhaltlich leicht ab-
gedndert und anders betitelt.
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Zeit spditer - wie von A erwartet - tiefer in die Gletscherspalte und
stiirzt in den Tod.

Freilich erscheint eine solche Fallkonstellation zunichst
konstruiert und wenig praxisnah. Das Gegenteil zeigt jedoch
ein aktueller Fall aus Thiiringen:

Rodelfall: "

Ein 13-jahriger Junge (J) war zusammen mit seinem neun-
Jahrigen Bruder (B) und einem Hund Schlitten fahren, als sich
der angeleinte Hund losriss und wegrannte. Beim Versuch den
Hund wieder einzufangen stiirzte J ungliicklich und brach sich
dabei den Arm. In seiner Not bat er einen sich in der Nihe be-
[findenden Herrn (H) um Hilfe. Dieser lief3 J jedoch absichtlich
im Schnee zuriick, weil er noch wiitend dariiber war, dass J einen
Hund mitfiihrte, von dessen lautem Gebell er sich zuvor gestort
gefiihlt hatte.

Aufgrund des glimpflichen Ausgangs dieses Fallbeispiels (J
erlitt keine lebensbedrohliche Verletzung und statt H konnte
immerhin B spiter helfen) wirkt der Strafrahmen des § 323¢
hier nicht ganz so unangemessen niedrig wie bei dem Ski-
fahrerfall. Dennoch ist das Unterlassen des H aufgrund
des Motives (Rache fiir das laute Bellen des mitgefiihrten
Hundes) als verwerflicher und somit auch strafwiirdiger
anzusehen, als wenn er z.B. aus Angst, bei einem Notruf
»falschen Alarm zu schlagen« oder bei einer eigenen Hilfe-
leistung falsch zu agieren, inaktiv geblieben wire.

C. Die Ursachen fiir eine unterlassene Hilfeleistung

I. Das 5-Stufen-Modell der Sozialpsychologie fiir
Hilfeverhalten Aufdenstehender

AuRerlich betrachtet verhalten sich die (potenziellen) Titer
einer unterlassenen Hilfeleistung dhnlich. Zunichst unter-
nehmen sie nichts, obwohl sie erkennen, dass einer Person
ein Ungliicksfall zugestofien ist. Danach tun sie entweder
50, als hitten sie den Ungliicksfall gar nicht bemerkt oder sie
verbleiben untitig am Ort des Geschehens.

Hierbei hdufig zu beobachten ist, dass die Bereitschaft zu
helfen sinkt, je mehr Menschen anwesend sind. Dass dieses
sozialpsychologische Phidnomen des sog. non-helping-
bystander (»Zuschauereffekt«) in vielen Fillen einer
unterlassenen Hilfeleistung nach § 323c zugrunde liegt, ist
inzwischen allgemein anerkannt." Es bildet jedoch lingst

10 Mitteldeutsche Zeitung, Eltern erstatten Anzeige: Junge bricht sich
Arm bei Rodelausflug - Mann hilft ihm nicht, 17.01.2021, https://www.
mz.de/deutschland-und-welt/eltern-erstatten-anzeige-junge-bricht-sich-
arm-bei-rodelausflug-mann-hilft-ihm-nicht-1730251, zuletzt abgerufen am
30.04.2021.

11 Grundlegend Schwind/Gietl/Zwenger, Der (non-helping) bystander Ef-
fekt, Kriminalistik 1991, 233 ff.; besonders zu nennen sind auch ». Danwitz
(Fn. 7), besonders S. 22 ff., 65 ff., 74 ff.; Schwind, Zum sogenannten non-
helping-bystander-Effekt bei Ungliicksfillen und Straftaten, in: FS Kaiser
(1998), S. 409.
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nicht die einzige Ursache fiir (strafbare) unterlassene Hilfe-
leistungen.

So dhnlich sich die Téter wihrend einer unterlassenen Hilfe-
leistung verhalten, so verschieden sind die sich innerlich bei
den Titern abspielenden Prozesse, die letztlich zur unter-
lassenen Hilfeleistung gefiihrt haben.™

In der Sozialpsychologie® wird auf Grundlage des von
Latané und Darley entwickelten model of bystander inter-
vention (»Modell fir Hilfeverhalten AufSenstehender«)
zwischen 5 Stufen unterschieden, die ein Mensch kognitiv
durchlaufen muss, damit er einem in Not geratenen
Menschen hilft: Zuniachst muss er natiirlich die Situation be-
merken (1) und sie dann auch als Ungliicksfall” einschitzen
(2). Danach muss er entscheiden, dass er personlich die Ver-
antwortung fiir eine Hilfeleistung tibernimmt (3), dass es
fir ihn die Moglichkeit(en) der eigenen (zumutbaren) Hilfe-
leistung gegeniiber dem Opfer gibt (4) und schliefdlich die
Hilfeleistung erbringen (5).

Damit ein Mensch helfend eingreift, muss er also jede Stufe
erfolgreich durchlaufen haben.

Auf der anderen Seite haben bei Personen, die in einem
Ungliicksfall letztlich untitig geblieben sind, dufiere und
kognitive Einfliisse auf einer dieser Stufen ein kognitives
Hemmnis erzeugt. Doch welche unterschiedlichen Aus-
wirkungen haben die fiinf verschiedenen Stufen in Bezug auf
die Strafbarkeit des Titers einer unterlassenen Hilfeleistung?

Nur die kognitiven Hemmnisse auf den Stufen 3 (person-
liche Verantwortungsiibernahme fiir eine Hilfeleistung) und
5 (letztendliche Erbringung der Hilfeleistung) koénnen zu
einer Strafbarkeit des Titers nach § 323c fiithren. Auf den
iibrigen Stufen hingegen fehlt dem Unterlassenden der Vor-
satz in Bezug auf den objektiven Tatbestand, namentlich in
Bezug auf den Ungliicksfall auf Stufe 1, die Erforderlichkeit
der Hilfeleistung auf Stufe 2 oder die Moglichkeit, (in zu-
mutbarer Weise) iiberhaupt selbst Hilfe leisten zu kénnen
auf Stufe 4.

Demnach verweigert der Titer einer unterlassenen Hilfe-
leistung i.S.d. § 323c die Hilfeleistung entweder, weil er
keine personliche Verantwortung tibernimmt (3) oder weil er
- aus Angst vor Bewertung - die Hilfeleistung schlussendlich
doch nicht erbringt (5). Innerhalb dieser beiden Hemmnisse
muss jedoch - in Erweiterung des Modells - noch zwischen
weiteren »Untitigkeitsgriinden«, genauer inneren Grund-
haltungen, differenziert werden.

12 N.N, Verkehrsunfall und niemand hilft - warum? (2017), S. 6 ff.

13 Erwihnung findet das Modell in der Rechtswissenschaft lediglich bei
Schwind: Schwind/Gietl/Zwenger (Fn. 11), S. 234; Schwind (Fn. 11), S. 409,
411f,; Schwind u.a. (Fn. 8), S. 123 ff.

14 Latané/Darley, The Unresponsive Bystander: Why Doesn't He Help?
(1970), S. 31f.

15 Mit Ungliicksfall gemeint ist immer die Tatsituation des § 323c, also Un-
gliicksfall, gemeine Gefahr oder Not.
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So kann die Angst vor Bewertung sozialer und/oder recht-
licher Natur sein. Das Nichthandeln kann in der sozialen
Angst begriindet sein, bei der Hilfeleistung (z.B. aufgrund
eines lange zuriickliegenden Erst-Hilfe-Kurses) Fehler zu
machen und sich so vermeintlich offentlich zu blamieren
bzw. sogar fiir den Tod 6ffentlich und (mit-)verantwortlich
gemacht zu werden.”® Die soziale Angst, sich éffentlich zu
blamieren, wird umso grofier, je mehr Menschen zuschauen
konnen.

Ebenso denkbar ist die (irrige"”) rechtliche Angst, fiir etwaige
Fehler bei der Hilfeleistung juristisch zur Verantwortung ge-
zogen zu werden.

Auf der Stufe der Ubernahme personlicher Verantwortung
wichtigster kognitiver Hemmungsgrund ist das soziale
Phinomen der Verantwortungsdiffusion,”® bei dem der
Unterlassende sich nicht (oder zumindest viel weniger) fiir
einen Ungliicksfall verantwortlich fiihlt, wenn umstehende
Personen, die ebenfalls Hilfe leisten konn(t)en, anwesend
sind. Der Unterlassende schiebt seine personliche Ver-
antwortung also auf andere Menschen ab.” Dies hat nicht
selten zur Folge, dass einem Opfer trotz einer Vielzahl
von hilfsfahigen Zeugen nicht geholfen wird, weil sie ihre
jeweilige personliche Verantwortung auf die Umstehenden
iibertragen haben.

Titer, die die Hilfeleistung wegen sozialer oder rechtlicher
Angst bzw. einer Diffusion der Verantwortung unterlassen,
verletzen zwar das durch § 323c geschiitzte Erfordernis
einer sozialen (mit-)menschlichen Mindestsolidaritit,
verwirklichen aber kein dariiber hinausgehendes Unrecht.
Deshalb handelt es sich bei diesen Konstellationen um die
klassischen Grundfille der unterlassenen Hilfeleistung nach
§ 323c StGB, die vom historischen Gesetzgeber nach dem
»Gedanken der sozialen Verantwortlichkeit« * als Vergehen
mit einer Strafandrohung von bis zu einem Jahr Freiheits-
strafe angesehen wurden. Aufgrund des geringeren Un-

16 Latané/Darley (Fn. 14), S. 79 fF.

17 Vgl. sog. Haftungsprivileg fiir Nothelfer nach § 680 BGB, demzufolge
Nothelfer nur fiir grobe Fahrlissigkeit oder Vorsatz haften.

18 Latané/Darley (Fn. 14), S. 90 f.; im Strafrecht spielt das Phinomen
der Verantwortungsdiffusion bereits heute eine Rolle fiir das Erkliren des
Entstehens von Makrokriminalitit (Jdger, Makrokriminalitit - Studien zur
Kriminologie kollektiver Gewalt (1989), S. 199 ff.) sowie Unternehmenskri-
minalitit (Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, 7. Auflage (2017), S. 312 f; vgl.
auch Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht (1979), S. 20
ff. und Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen - Rechtsinstrumente
zur Bekdmpfung unternehmensbezogener Straftaten (2007), S. 58 ff.).

19 Bierhoff, Psychologie prosozialen Verhaltens: Warum wir anderen helfen
(2010), S. 149.

20 Kindhduser/Hilgendorf, LPK, 8. Auflage (2019), § 323c Rn. 1; Otto,
BT, 7. Auflage (2005), § 67; Rengier, BT II, 12. Auflage (2020), § 42 Rn.
1; Fischer, StGB, 68. Auflage (2021), § 323c Rn. 1; SSW/Schich, 5. Auflage
(2021), § 323c Rn. 3; OLG Frankfurt (Z) NJW-RR 1989, 794 (795); a.A.
SK/Stein, 9. Auflage (2019), § 323c Rn. 2, der von § 323c »eine Vielzahl
von Rechtsgiitern wie Leben, Gesundheit, Eigentum, usw. « geschiitzt sieht;
Stein zustimmend MiiKo/Freund, 3. Auflage (2019), § 323c Rn. 4.

21 BT-Drs. 1/3713, S. 44.
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rechtsgehalts einer Unterlassung,®” dazu noch ohne erforder-
liche Beziehung des Titers zu dem Opfer,” erscheint auch
heute noch der Strafrahmen des § 323c fiir die in der Praxis
relevantesten Grundfille angemessen.

Dies liegt auch daran, dass dem Titer in den Grundfillen der
unterlassenen Hilfeleistung zugute gehalten werden kann,
dass er zumindest die Notwendigkeit gesehen hat, dass
fir die Hilfeleistung gegeniiber dem Opfer Verantwortung
ibernommen werden muss. Im Falle der Verantwortungs-
diffusion tbertrdgt der Titer diese jedoch auf die Um-
stehenden, wihrend ein aus Angst untitig bleibender Titer
sich sogar entschliefdt, personlich verantwortlich zu sein,
sich die konkrete Hilfeleistung aber nicht zutraut.

Il. Die notwendige strafrechtliche Erweiterung des 5-Stufen-
Modells

Weiterhin ist es aber auch moglich, dass der Tiéter trotz Wahr-
nehmung des Ungliicksfalls gar nicht erst in Betracht zieht,
dass fiir eine Hilfeleistung bei einem Ungliicksfall iberhaupt
(durch ihn selbst oder andere) Verantwortung iibernommen
werden muss. So gibt es noch zwei weitere kognitive Ein-
flisse, also Motive des Titers einer unterlassenen Hilfe-
leistung, auf der Stufe der Ubernahme personlicher Ver-
antwortung (3), die das model of bystander intervention nicht
erfasst. Dies mag dem Umstand geschuldet sein, dass diese
in der Praxis wohl weitaus seltener vorkommen und dariiber
hinaus gerade nicht mit dem Non-helping-bystander-Effekt
zu erkliren sind, sodass sie in den Uberlegungen von Latané
und Darley keine Rolle gespielt haben. Mit Blick auf den
verwirklichten Unrechtsgehalt ist die diesbeziigliche Er-
weiterung des Modells aus kriminalpolitischer Sicht jedoch
umso wichtiger.

Der mit einem Ungliicksfall Konfrontierte hat im Wesent-
lichen drei verschiedene Moglichkeiten, mit der person-
lichen Verantwortung fiir die Hilfeleistung gegeniiber dem
Opfer (3) umzugehen. Das Modell von Latané und Darley
umfasst jedoch nur zwei. Er kann die personliche Ver-
antwortung annehmen (und im Modell kognitiv Stufe 4 er-
reichen) und er kann die personliche Verantwortung an Um-
stehende tibertragen (Verantwortungsdiffusion).*

22 So weist Arzt etwa zurecht darauf hin, dass es wertungsmifig einen
Unterschied darstellt, ob der Titer zur Verwirklichung eines bestimmten
Zwecks z.B. das Mittel der (aktiven) Totung einsetzt oder ob ihm die Zweck-
erreichung in Form des Todes gleichsam in den Schof} fillt, Mord durch
Unterlassen, in: FS Roxin I (2001), 855, 857 f.

23 Das war das Hauptargument des historischen Gesetzgebers fiir den
Strafrahmen von lediglich einem Jahr, BT-Drs. 1/3713, S. 44 f.

24 Wobei der Titer streng logisch betrachtet die persénliche Verantwor-
tung zumindest fiir einen kurzen Moment angenommen hat, um sie dann
abzugeben.
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DAS STRAFRECHTLICHE 5-STUFEN-MODELL

(AM BEISPIEL DES SKIFAHRERFALLS)

Ausgangssituation: Ungliicksfall,
gemeine Gefahr oder Not

B stiirzt in eine Gletscherspalte und kann sich nur
mit letzter Kraft an einem Vorsprung festhalten.

Stufe

Mogliches Hemmnis

y

Bemerken des Ungliicksfalls
A kommt an der Ungliicksstelle
vorbei und sicht B am Rande der
Gletscherspalte hingen.

Ungliicksfall wird nicht
bemerkt
A ist mittlerweile schon gut geiibt
im Skifahren und féhrt so schnell
an der Ungliicksstelle vorbei, dass
er gar nicht sieht, dass B droht, in
eine Felsspalte zu stiirzen.

I

Situation als Ungliicksfall
einordnen
A erkennt, dass B in den sicheren Tod
stiirzen wird, wenn ihr nicht sofort
geholfen wird.

Situation nicht als

Ungliicksfall einordnen
A hat sich in der Skihiitte ein paar
Bier ,,gegonnt®. Als er vor sich B
am Gletschervorsprung hingen
sieht, denkt er nur, dass er infolge
seines alkoholisierten Zustandes
schon zu fantasieren beginne.

Endresultat: Unterbliebene
Hilfeleistung

A féhrt an der Ungliicksstelle vorbei, B rutscht
tiefer in die Gletscherspalte und stiirzt in den Tod.

Rechtliche Konsequenzen

I

Entschluss, personliche
Verantwortung iibernehmen
zu wollen

A beschlief3t, dass er selbst die
Verantwortung ibernehmen muss, B
zu retten.

Entschluss,
keine
personliche
Verantwortung
zu iibernehmen
A denkt, dass sich
schon einer der
anderen Skifahrer
auf der Piste um B
kiimmern werde
(Bsp.: Diffusion der

Verantwortung). \
Es gibt keine
Erkennen, dass es die Maoglichkeiten der
Moglichkeiten der eigenen Hilfeleistung

(zumutbaren) Hilfeleistung
gibt
A weil}, dass er mit seinem immer fiir
den Fall der Fille mitgefiihrten
Bergungsseil die B ohne Weiteres

Abgabe der
Verantwortung an
andere (Diffusion der
Verantwortung)

e

Keine Ubernahme der
Verantwortung aus
Ignoranz bzw.
Gleichgiiltigkeit

A ist allein auf der Piste und hat
ausgerechnet heute sowohl sein
Bergungsseil als auch sein Handy
zuhause vergessen, sodass er
zutreffend erkennt, dass er fiir B
nichts mehr tun kann.

Keine Ubernahme |

| der Verantwortung
| aus ,,Boswilligkeit*

A fehlt der Vorsatz in
Bezug auf das Vorliegen
eines Ungliicksfalls i.S.d.
§323c. Er bleibt deswegen
straflos.

A fehlt der Vorsatz in
Bezug auf die
Erforderlichkeit der
Hilfeleistung i.S.d. §323c.
Er bleibt deswegen straflos.

A macht sich - ungeachtet
der dem kognitiven
Hemmnis immanenten
inneren Grundhaltung
(Verantwortungsabgabe,
Ignoranz, Boswilligkeit) -
der unterlassenen
Hilfeleistung nach §323c
schuldig.

Eine erhohte Strafbarkeit

aufgrund von Boswilligkeit
gibt es de lege lata nicht!

retten kann.

Endresultat: Vornahme
der Hilfeleistung

A rettet die B mit der Hilfe seines
Bergungsseils.

Keine Hilfeleistung
wegen Angst vor
Bewertung

A hilft B nicht, weil er
befiirchtet ,,etwas falsch
zu machen und dann als

Morder dazustehen™

/

Angst, bei der
Hilfeleistung Fehler zu
machen und offentlich

blamiert zu sein

A fehlt (der Vorsatz in
Bezug auf) die
Moglichkeit 1.S.d. §323c,
Hilfe leisten zu kdnnen./
Die Hilfeleistung war dem
A nicht zumutbar.

Er bleibt deswegen
straflos.

"

Angst, sich aufgrund der
Fehler strafbar zu machen

A macht sich der
unterlassenen Hilfeleistung
nach §323c schuldig.
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Daneben kann der Titer aber auch die personliche Ver-
antwortung gar nicht erst annehmen.” Hierfiir kommen
zwei Beweggriinde (also innere Einstellungen des Titers) in
Betracht.

Einerseits kann der Titer aus Gleichgiiltigkeit bzw. Ignoranz
untitig bleiben;* dieser Titertyp begegnet dem Schicksal
des Opfers mit schlichtem Desinteresse. Er nimmt das Un-
gliick hin, ohne moralische Konsequenzen hieraus abzu-
leiten oder sich selbst als Beteiligten des Geschehens wahr-
zunehmen, den eine Verantwortung trifft.

Der gleichgiiltige Téter verletzt zwar auch »nur« den Ge-
danken der sozialen Verantwortlichkeit, dies jedoch in be-
sonders schwerwiegendem Ausmafd, weil er eine person-
liche soziale Verantwortung seinen Mitmenschen gegeniiber
gar nicht erst erkennt oder von vornherein den eigenen
Interessen unterordnet (»keine Zeit«*). Daher wire es in
der Praxis der Strafzumessung angezeigt, in Fillen der aus
Gleichgiiltigkeit bzw. Ignoranz unterlassenen Hilfeleistung
den Strafrahmen des § 323c auszuschopfen und von der
blofien Verhidngung von Geldstrafen abzusehen.

Andererseits kann der Titer aber auch die ihn treffende
soziale Verantwortung aus feindseligen und selbstsiichtigen
Motiven unter Ausnutzung seiner physischen Uberlegen-
heit und Macht wihrend der Ungliickssituation (z.B. iiber
das »ob« und »wie« der Hilfeleistung selbst entscheiden
zu konnen) bewusst ignorieren. Ein solcher boswillig unter-
lassender Titer verwirklicht besonders grofdes Unrecht, weil
er der durch § 323c geschiitzten sozialen Verantwortung und
mitmenschlichen Solidaritit, bediirftigen Mitmenschen im
Ungliicksfall zur Hilfe zu kommen, nicht nur nicht nach-
kommt; indem er den Ungliicksfall zum eigenen Vorteil
zulasten des Opfers ausnutzt, verkehrt er sie vielmehr ins
Gegenteil. Aus dem Grund ist der Strafrahmen des § 323c fiir
dieses Tédtermotiv (besonders im Vergleich zu den tibrigen
einer nach § 323c strafbaren unterlassenen Hilfeleistung) un-
angemessen milde.

D. Boswilliges Unterlassen als Verwehren der Hilfeleis-
tung »aus einer Position der Stiirke «

Damit das Unrecht der oben beschriebenen Fallbeispiele an-
gemessen erfasst werden kann, ist es zwingend notwendig,
dass der Gesetzgeber fiir die unterlassene Hilfeleistung
Qualifikationstatbestinde schafft (sieche Gesetzgebungsvor-
schlag des Autors bei X.).

Um dabei diejenigen Fille der unterlassenen Hilfeleistung,
in denen der Titer ein Unrecht verwirklicht, das durch den

25 Ebenso wohl auch Schwind (Fn. 11), S. 415.

26 Eine solche Moglichkeit sahen Latané und Darley sogar selbst (ohne
sie jedoch in ihr Modell miteinfliefen zu lassen), Bystander Intervention in
Emergencies: Diffusion of Responsibility, Journal of Personality and Social
Psychology 1968, 377 £.

27 In diesem Zusammenhang hiufig angefiihrte » Ausrede« zur Erklirung
einer durch den Betreffenden verweigerten Hilfeleistung, vgl. Schwind u.a.,
(Fn. 8), S.115.
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Strafrahmen des § 323c nicht mehr hinreichend abgebildet
werden kann, von denen der »normalen« unterlassenen
Hilfeleistung nach § 323c zu unterscheiden, kann wegen der
Eigenschaft der unterlassenen Hilfeleistung nach § 323c I
als (echtes) Unterlassungsdelikt® der strafschirfende Quali-
fikationstatbestand ausschliefilich an die innere Einstellung
des Titers im Zeitpunkt der unterlassenen Hilfeleistung an-
kniipfen.

Dies hat zur Folge, dass es fiir die erhohte Strafbarkeit des
Titers im Falle der besonderes Unrecht verwirklichenden
unterlassenden Hilfeleistung im Ergebnis alleinig auf die
»moralisch tadelnswerte« bzw. sozialschiddliche innere Ein-
stellung des Tidters” ankommen kann; strafbegriindendes
bzw. im Vergleich zu § 323c strafschirfendes Tatbestands-
merkmal kann demnach allein ein besonderes subjektives
Tatbestandsmerkmal® sein.

Begriffsdefinition Biswillikei

Um dennoch dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot™
nach Art. 103 II GG Rechnung zu tragen, muss es sich um
ein Merkmal handeln, dass entweder eindeutig zu definieren
ist oder durch eine gefestigte Rechtsprechung bereits
definiert wurde,* weil es der Gesetzgeber schon verwendet
hat. Gleichzeitig muss es die aus einer Position der Stérke
resultierende, selbstsiichtig auf den eigenen Vorteil bedachte
und in hohem Mafle sozialschidliche innere Einstellung
des Titers erfassen, die im Hinblick auf den verwirklichten
Unrechtsgehalt im Vergleich kognitiver Ursachen fiir eine
unterlassene Hilfeleistung eine herausgehobene Stellung
innehat.

Die Position der Stirke meint in diesem Zusammenhang die
Macht des Titers, wihrend der unterlassenen Hilfeleistung
»gottgleich« tiber die Gesundheit bzw. das Leben des Opfers
aus Eigensucht und in berechnender Art und Weise ent-
scheiden zu konnen. Sie bildet das Gegenstiick zur Position
der Schwiche und Ohnmacht, am besten beschrieben durch
die asthenischen Affekte i.S.d. § 33, der Verwirrung, Furcht
oder des Schreckens, die abgesehen von der Gleichgiiltig-
keit die sonstigen kognitiven Ursachen fiir eine nach § 323c
StGB strafbare unterlassene Hilfeleistung ausmachen.

28 Unstr., statt vieler SSW/Sckdch (Fn. 20), § 323c Ru. 2; Kindhduser/Hil-
gendorf (Fn. 20), § 323c Rn. 1.

29 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Auflage (2020), § 10 Rn. 78, be-
zogen auf »Gesinnungsmerkmale«.

30 Der Begriff »Gesinnungsmerkmal« ist aus meiner Sicht aufgrund des
menschenverachtenden nationalsozialistischen Gesinnungsstrafrechts zu
negativ konnotiert, um eine (moderne) Beriicksichtigung der Titermotive
fiir dessen Strafbarkeit auszudriicken. Weiterhin wird unter »echten« Ge-
sinnungsmerkmalen teilweise noch immer eine »abstrakt-grundsitzliche«
(Lebens-)Einstellung des Titers und nicht - wie hier gemeint - »konkret-tat-
bezogene« Einstellung verstanden (néher erldutert bei Kelker, Zur Legitimi-
tit von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht (2005), S. 181). Daher wird im
Folgenden auf den Begriff verzichtet.

31 Vgl. BVerfGE 26, 41; 32, 346; 78, 374 (381 ff.); 105, 135.

32 Katz, Staatsrecht, 16. Auflage (2005), Rn. 199; BVerfG, NJW 2010,
3209 (3211£).
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All diese Aspekte kann nur das besondere subjektive
Merkmal der »Boswilligkeit« * in sich vereinigen.

Nach der Rspr. handelt boswillig i.S.d. § 225 I, wer »seine
Pflicht, fiir einen anderen zu sorgen, aus einem verwerf-
lichen Beweggrund vernachlissigt (...) Das Gesinnungs-
merkmal der Boswilligkeit ist gekennzeichnet durch feind-
seliges Verhalten aus Bosheit, Lust an fremdem Leid, Hass
und anderen verwerflichen Griinden, etwa auch Geiz
und Eigensucht. Gleichgiiltigkeit, Abgestumpftheit oder
Schwiche sowie Uberforderung wegen mangelnder Reife
reichen in der Regel nicht aus. «**

Die vom BGH entwickelte Definition der »Boswilligkeit«
(auch in Abgrenzung zur fehlenden Boswilligkeit) i.S.d. §
225 I kann inhaltlich weitgehend auch fiir die Normierung
einer boswillig unterlassenen Hilfeleistung fruchtbar ge-
macht werden, weil sie beispielhaft zwischen einem feind-
seligen Unterlassen aus sthenischen Affekten (Bosheit,
Lust an fremdem Leid, Hass) und dem gerade nicht bos-
willigen Unterlassen aus asthenischen Affekten (Schwiche,
Uberforderung) bzw. Gleichgiiltigkeit differenziert und
so die Strafzumessungsliicke zu schliefen vermag. Sie ist
allerdings zu vereinfachen, weil die in der Definition be-
schriebenen feindseligen Motive der Boswilligkeit bereits
in den titerbezogenen Mordmerkmalen enthalten sind. So
ist der »Geiz« nach zutreffender h.M. bereits in der sog.
Behaltegier der Habgier® umfasst, aufRerdem sind auch
Fille moglich, in denen der Titer einen Ungliicksfall aus
klassischer Habgier, also dem Gewinnstreben um jeden
Preis,* ausnutzt. Weiterhin ist die » Lust am fremden Leid «
analog zur Mordlust” zu definieren und umfasst neben der
Freude am Todesvorgang folgerichtig auch die Freude an der
(evtl. zunehmenden) korperlichen Versehrtheit des Opfers.

Schliefilich ist auch in der Formulierung »aus (...) anderen
verwerflichen Griinden« die Intention des BGH erkenn-
bar, eine Generalklausel fiir weitere verwerfliche Beweg-
griinde zu schaffen, ebenfalls parallel zu dem Mordmerkmal
»niedriger Beweggrund«.

Die in der Definition genannten weiteren sthenischen
Affekte der Boswilligkeit wie Bosheit und Hass, dariiber
hinaus hierzu zihlend auch Rache, Wut, Neid, Zorn oder
iibertriebene Eifersucht - die in der Praxis wohl den grofiten

33 Vorkommend heute nur noch in §225 I und §130 I Nr. 2 und 90a I Nr.
1 StGB.

34 BGH NStZ-RR 15, 369 (371); vgl. grundlegend RGSt 72, 118 (119);
BGHSt 3, 20 (22).

35 BGHSt 10, 399; 50, 1 (10); BGH NJW 1993, 1664 (1665); NK/Neu-
mann/Saliger, 5. Auflage (2017), § 211 Rn. 21f.; MiKo/Schneider, 3. Auflage
(2017), § 211 Rn. 66; Rengier (Fn. 20), § 4 Rn. 13a; Kindhiuser/Hilgendorf
(Fn. 20), § 211 Rn. 12; a.A. S/S/ Eser/Sternberg-Lieben, 30. Auflage (2019), §
211 Rn. 17; Mitsch, Grundfille zu den Tétungsdelikten, JuS 1996, 121 (124).
36 St. Rspr., vgl. nur BGHSt 10, 399; 29, 317 (318); BGH NJW 1995, 2365
(2366); 2001, 763.

37 Die nach ganz herrschender Auffassung auch durch Unterlassen ver-
wirklicht werden kann, vgl. nur MiiKo/Schneider (Fn. 35), § 211 Rn. 267;
a.A. S/S/Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 35), § 211 Rn. 15 (freilich ohne Begriin-
dung).
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Anteil der Motive einer boswillig unterlassenen Hilfeleistung
ausmachen werden - stellen nach der st. Rspr. des BGH
einen niedrigen Beweggrund dar, sofern sie menschlich
nicht mehr verstindlich, sondern nach allgemeiner sittlicher
Wiirdigung auf tiefster Stufe stehen und daher Ausdruck
einer niedrigen Gesinnung des Titers sind.* Dies diirfte
jedoch im Falle der boswillig unterlassenen Hilfeleistung aus
sthenischen Affekten regelmifiig anzunehmen sein.

Daher kann auf ihre ausdriickliche Erwéihnung bei der
Definition der Boswilligkeit fiir die unterlassene Hilfe-
leistung verzichtet werden, auch weil sich ansonsten ein
Wertungswiderspruch ergibe. So wire es widerspriichlich,
einen sthenischen Affekt wie Wut, sofern er im konkreten
Fall menschlich nachvollziehbar und somit nach zutreffender
Auffassung des BGH nicht verwerflich ist, bei einer Unter-
lassungst6tung durch einen Garanten nicht strafschiarfend zu
beriicksichtigen (Totschlag statt Mord),” bei einer T6tung
durch unterlassende Hilfeleistung jedoch schon (boswillige
anstatt »normale« unterlassene Hilfeleistung). Eine aus
sthenischen Affekten begangene Unterlassung kann daher
nicht per se als boswillig angesehen werden.

Nun mag argumentiert werden, dass dies dem Wortlaut
widerspriche; schliefilich macht die Boswilligkeit nach dem
allgemeinen Sprachempfinden die bei sthenischen Affekten
zweifellos gegebene Feindseligkeit gerade aus, sodass der-
jenige, der beispielsweise aus Rache (nicht) handelt, immer
auch boswillig agiert.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass auch bei einer unter-
lassenen Hilfeleistung Fille vorstellbar sind, in denen aus
sozial-ethischen Erwdgungen, trotz einer Unterlassung aus
einer situativen Position der Stirke, die strafschirfende An-
nahme einer » Boswilligkeit« des Tiéters unbillig wire.

So erscheint es etwa angemessen, wenn das Opfer einer
Vergewaltigung,* das fiir seinen bei der anschlieRenden
Flucht von einem Auto angefahrenen und offensichtlich
schwer verletzten Peiniger (trotz Moglichkeit) aus Rache
keine Rettungskrifte gerufen hat, sich keiner boswillig unter-
lassenen Hilfeleistung strafbar macht, weil ein solches Ver-
halten in der Situation von den meisten Menschen als nach-
vollziehbar angesehen werden wiirde.

Zusitzlich zu der Definition des BGH ist allerdings auch das
Mordmerkmal »Befriedigung des Geschlechtstriebs« heran-
zuziehen, weil beispielsweise eine unterlassene Hilfeleistung
auch mit triebhafter Absicht, etwa bei der Beobachtung einer
Vergewaltigung oder des Sterbens einer Person,* moglich ist.

38 St. Rspr. vgl. nur jiingst BGH NStZ 19, 204; BGH NStZ 19, 206; BGH
NStZ 19, 724; BGH NStZ 21, 226.
39 Vgl. Kindhduser/Hilgendorf (Fn. 20), § 211 Rn. 14; NK/Neumann/Saliger
(Fn. 35), § 211 Rn. 27 f.; Rengier (Fn. 19), § 4 Rn. 17; BGH NJW 2005, 996
(998); BGH NStZ 2015, 690 (692).
40 Die einen Ungliicksfall i.S.d. § 323c darstellt, OLG Diisseldorf NJW
1983, 767; BGH 5 StR 532/99 - Urteil v. 8.12.1999, BeckRS 1999, 30086007.
41 Siehe »Suizidchatgruppenfall«, LG GiefSen, Urt. v. 3.1.2017 - 5 Ks 403
Js16861/16, BeckRS 2017, 149346.
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Abgesehen von der iibergeordneten Frage, ob ein Unter-
lassungsdelikt tiberhaupt durch Erméglichungs- oder Ver-
deckungsabsicht begangen werden kann, ** ist bejahendenfalls
auch ein Unterlassen der Hilfeleistung aus Ermoglichungs-
oder Verdeckungsabsicht »boswillig«.*

Bei der Ermoglichungsabsicht sind Fallkonstellationen denk-
bar, in denen der Titer einen zufélligen Ungliicksfall (gerade
nicht zwingend mit Todesfolge) ausnutzt, indem er durch
das Nichtleisten der Hilfe beabsichtigt, eine durch ihn an-
schliefRend (spontan) begangene Straftat aufgrund des ge-
schwichten bzw. leblosen Opfers zumindest zu fordern.*

Eine Verdeckungsabsicht hingegen kann nur schwerlich an-
genommen werden, wenn der Téter nicht durch sein Unter-
lassen den Tod des Opfers bewirken mochte. *

Die Bezugnahme auf titerbezogene Mordmerkmale wiirde
ermoglichen, dass die Rspr. auf bewéhrte Definitionen und
diesbeziigliche richterrechtlich entwickelte Fallgruppen, ins-
besondere die sthenischen Affekte als niedrige Beweggriinde,
zuriickgreifen konnte und hierdurch der Bestimmtheits-
grundsatz gewahrt bliebe.

E. Besonderes subjektives Merkmal »boswillig« -
Gesinnungsstrafrecht?

»Dass die bise Gesinnung allein keine Straftat ausmacht, ist fiir
ein Tatstrafrecht selbstverstindlich. « *

Wird die (erhohte) Strafbarkeit des Téters (ausschliefdlich) an
dessen innere Einstellung gekniipft, so werden postwendend
reflexartig - in Anbetracht der (strafrechtlichen) Geschichte
Deutschlands auch aus nachvollziehbarer Intention - Vor-

42 Ausfiihrlich und mw.N. hierzu Rawuber, Mord durch Unterlassen?
(2008), S. 196 ff bzw. 260 ff., die feststellt, dass insbesondere die Frage, ob
ein Mord durch Unterlassen in Erméglichungsabsicht méglich ist, bis dato
in der Strafrechtswissenschaft eine eher »stiefmiitterliche « Behandlung er-
fahren hat.

43 In welchem Verhiltnis allerdings die boswillig aus Erméglichungs- oder
Verdeckungsabsicht unterlassene Hilfeleistung zu der erméglichten bzw. be-
gangenen Tat stiinde, ist eine Frage der Konkurrenzen und kann an dieser
Stelle nicht erortert werden.

44 Vgl. BGHSt 39, 159 (160f.); MiiKo/Schneider (Fn. 35), § 211 Rn. 258.
45 Zu den denkbaren Fallkonstellationen ausfiihrlich und m.w.N. Rengier
(Fn. 20), § 4 Rn. 60 ff.

46 So im Hinblick auf eine (»boswillig«) unterlassene Hilfeleistung ganz
deutlich MiiKo/Freund (Fn. 20), § 323c Rn. 3; dhnlich NK/Guaede, 5. Auf-
lage (2017), § 323c Rn. 2.

47 Insbesondere in Bezug auf das nationalsozialistische Willensstrafrecht
dazu eingehend in der GRZ bereits Wrobel, Das Willensstrafrecht und des-
sen Einfluss auf die Strafrechtsdokmatik, GRZ 2019, S. 83 ff.
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wiirfe der »Einsickerung eines Gesinnungsstrafrechts*«*
laut.*® Dem mochte ich hiermit vorbeugend entgegentreten.

Tatsdchlich ist die Verkniipfung der Strafbarkeit des Téters
mit besonderen subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
(wenn auch lingst nicht unumstritten™) seit vielen Jahr-
zehnten in der deutschen Strafrechtspraxis anerkannt. Ins-
besondere die titerbezogenen Mordmerkmale oder die
Zueignungs- bzw. Bereicherungsabsicht werden heute
kaum mehr in Frage gestellt, obwohl sie - gerade bei einer
Tatbegehung durch Unterlassen, bei der sich die innere
Einstellung des Titers nicht einmal positiv in der dufieren
Handlung des Titers manifestieren kann* - ausschlieRlich

48 Unklarheit besteht bereits bei der Frage, was unter dem Begriff der
»Titergesinnung« bzw. darauf fufRenden »Gesinnungsmerkmalen« genau
zu verstehen ist (mit einer ausfiihrlichen Ubersicht der vertretenen Auf-
fassungen Kelker (Fn. 30), S. 131 ff.; Einigkeit besteht lediglich darin, dass
es sich um Merkmale der subjektiven Tatseite handelt). Aus meiner Sicht
sollte die Titergesinnung (ich bevorzuge allerdings aus den in Fn. 30 ge-
nannten Griinden die Formulierung »innere Einstellung«) als Summe aller
(ausschliefilich!) tatbezogenen Meinungen, Auffassungen, Gedanken und
Gefiihle des Titers (vgl. Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht
(1958), S. 95 f.) wihrend der Tatbegehung (also der Verwirklichung der ob-
jektiven Merkmale eines Tatbestandes) definiert werden.

Ebenso ist seit jeher fraglich, wie »Gesinnungsstrafrecht« (in dem heute
ganz iiberwiegend negativ verstandenen Sinne) zu definieren ist. Die vom
BGH vor einiger Zeit entwickelte Definition kann jedenfalls nicht iiber-
zeugen (siehe Fn. 52). Folgerichtig haben jiingst die Gottinger Strafrechts-
professoren Ambos und Rackow gefragt: Was ist Gesinnungsstrafrecht?,
FS Sancinetti (2020), S. 19 ff. und sind ihrerseits durchweg iiberzeugend
zu dem Schluss gekommen, dass Gesinnungsstrafrecht dort vorliegt, »wo
strafrechtliche Wertungen bzw. Konsequenzen von Subjektiv-Psychischem
(Interna) abgeleitet werden, ohne dass es hierfiir einen sachlichen Grund
gibt« (S. 30). Der sachliche Grund bestimmt sich den Autoren zufolge nach
dem zugrunde gelegten Verstindnis des Strafzwecks sowie der Beriicksich-
tigung der Titerinterna durch eine Norm bzw. Rechtsprechungspraxis. Eine
boswillig unterlassene Hilfeleistung wiirde mit dem besonderen subjektiven
Merkmal der »Boswilligkeit« Téterinterna strafschirfend beriicksichtigen
(siehe Gesetzgebungsvorschlag bei X.). Zu begriinden ist dies mit dem auf
moglichst umfassenden Rechtsgiiterschutz anzulegenden Strafrecht (dazu
auch Fn. 62). Auf diesem Strafzweck basieren auch die bei VII. genannten
Erwiégungen, die aus meiner Sicht zu einer Erforderlichkeit der Normierung
einer boswillig unterlassenen Hilfeleistung fithren. Ein sachlicher Grund fiir
die strafrechtliche Wertung von Interna wire daher gegeben, sodass nach
der hier vertretenen Definition von Gesinnungsstrafrecht sowie dem Ver-
stindnis des Strafzwecks schon begrifflich kein »Gesinnungsstrafrecht«
gegeben sein konnte.

49 Welzel, StrafR, 11. Auflage (1969), S. 80.

50 Statt vieler nachdriicklich etwa Roxin/Greco (Fn. 29) § 10 Rn. 78.

51 Vor einigen Jahren wurde gar ein Antrag zur Einsetzung einer unabhén-
gigen Kommission »zur sprachlichen Bereinigung des Strafrechts von NS-
Normen, insbesondere Gesinnungsmerkmalen« gestellt, BT-Drs. 18/865;
siehe auch beispielsweise die Entfernung des Merkmals »boswillig« in § 134
StGB.

52 Nach der Definition des BGH wire hier eigentlich die Grenze zum mit
den Grundsitzen des Tatstrafrechts (also das an die verbotene Handlung/
Unterlassung des Titers ankniipfende Strafrecht) nicht zu vereinbarende
Gesinnungsstrafrecht erreicht, weil »sich die auf eine Deliktsbegehung ab-
zielende innere Vorstellung des Titers {bei einer Unterlassung gerade} nicht
in einer dufleren Handlung manifestiert« (BGH, NJW 2017, 2928 (2932 Rn.
39)). Demzufolge ist sie mit Blick auf die Nichterfassung einer sich im vor-
werfbaren Unterlassen manifestierenden inneren Einstellung des Titers ab-
zulehnen.
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an das Motiv des Titers ankniipfen (sog. »iiberschiefiende
Innentendenz«).*

So macht sich ein Polizist, der den Diebstahl eines Kraft-
rades beobachtet, jedoch nichts unternimmt, weil er seinen
Schwager als Titer erkennt,* qua seiner Beschiitzergaranten-
stellung® wegen eines Diebstahls durch Unterlassen strafbar,
obwohl er dufderlich betrachtet iiberhaupt gar keinen Hand-
lungsunwert verwirklicht. Dennoch wiirde sich ein solches
Urteil voraussichtlich nicht dem Vorwurf des Gesinnungs-
strafrechts ausgesetzt sehen, weil es dem Rechtsempfinden
widerspriche, wenn ein durch Unterlassen bevorteilender
Amtstriger, der vordergriindig die fiir alle gleichermafien
geltende (Art. 3 GG) Rechtsordnung verteidigen und durch-
setzen soll, straflos bliebe.

Noch offensichtlicher wird es am Beispiel des Mordes. Ob
der (garantenpflichtige) Tiéter sein Opfer beispielsweise nun
aus iibertriebener Eifersucht (dann Mord) oder »einfacher«,
sprich nachvollziehbarer Eifersucht (durch Unterlassen)
getotet hat (dann Totschlag),® bestimmt sich nicht nach
dessen Handlungs- oder Unterlassungsunrecht, sondern
ausschliefflich anhand seines Motivunrechts.

Ebenso verhilt es sich bei boswillig und nicht boswillig unter-
lassener Hilfeleistung. Auch hier kann der Titer in beiden
Fillen dasselbe Unterlassungsunrecht begehen, nur verwirk-
licht er bei der boswilligen Unterlassung ein grofieres Motiv-
unrecht.

Es kommt nicht von ungefihr, dass Titer, die aus verwerf-
lichen Griinden toten, hirter bestraft werden, obwohl sie
nicht unbedingt im Vergleich zum Totschliger grofieres
Handlungsunrecht verwirklichen. Vielmehr entspricht es
noch heute dem Gerechtigkeitsempfinden, sonst wiirde
§ 211 trotz seiner nationalsozialistischen Vergangenheit mit
seinen besonderen titerbezogenen subjektiven Merkmalen
nicht noch immer unverindert gelten.

So sind die besonderen subjektiven Merkmale (gerade bei
einem Unterlassungsdelikt) die einzige Maoglichkeit, dem
Rechtsempfinden nach gegebene Unrechtssteigerungen ab-
zubilden, die sich nicht in der Tathandlung niederschlagen
(konnen), sondern vielmehr verwerflicher Antrieb fiir sie
sind.

Dies soll keinesfalls bedeuten, dass nun samtliche Delikte fiir
den Fall ihrer boswilligen Begehung eine erhohte Strafbar-
keit erhalten sollten. Die Beriicksichtigung der Tétermotive

53 Krey/Esser, AT, 5. Auflage (2016), § 12 Rn. 373.

54 Fallbeispiel aus NVimtz, Strafrecht fiir Polizeibeamte, Bd. 2, 3. Auflage
(2014), Rn. 21.

55 So jedenfalls die ganz h.M., siehe Orto, GK Strafrecht, 7. Auflage
(2004), § 9 Rn. 68 m.w.N; a.A. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip (1972), S. 356; zum gesamten Meinungsstand Ru-
dolphi, Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 15.07.1986 - 4 StR 301/86, JR 1987,
336 (337).

56 BGH NStZ 2011, 35; NStZ-RR 2006, 340 (342).
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sollte vielmehr im Regelfall der Rechtsprechung im Rahmen
der Strafzumessung obliegen.

Andererseits wire es falsch, die Strafbarkeit eines Téters im
Sinne eines Dogmas ausschliefdlich nach seinem rechtlich zu
missbilligendem Verhalten zu bestimmen.*

Einem erhohten Strafrahmen der boswillig unterlassenen
Hilfeleistung bedarf es nur aufgrund ihres Charakters als
echtes Unterlassungsdelikt mit vom Tétervorsatz umfasster
Schiadigungsmoglichkeit an hdchstpersonlichen Rechts-
giitern wehrloser Opfer eines Ungliicksfalls.

So ist es grundsitzlich zwingend notwendig, im Hinblick auf
ohne Garantenpflicht verwirklichtes Unterlassungsunrecht
einen sehr geringen Strafrahmen vorzusehen; der Titer hat
schlieRlich nicht selbst die Rechtsgutsverletzung bzw. -ge-
fahrdung herbeigefiihrt und ist zur aktiven Abwehr von fiir
das Opfer drohenden Rechtsgutseinbufden auch nicht be-
sonders verpflichtet.*

Im Grundsatz soll es daher auch dabei bleiben, dass sich
Téter nur ausnahmsweise fiir Unterlassungen ohne Bezug
auf ihre Einstehungspflicht strafbar machen kénnen® und
auch in diesem Fall nur eine geringe Strafe zu erwarten
haben.*

Doch wenn der Titer einer unterlassenen Hilfeleistung
diesen Umstand ausnutzen kann, um das Opfer eines Un-
gliicksfalls weitgehend straflos zum eigenen Vorteil durch
das vorsitzliche Unterlassen der Hilfeleistung (weiter) zu
schéidigen (moglicherweise bis hin zum Tod) oder zumindest
der Gefahr einer (weiteren) gesundheitlichen Schidigung
auszusetzen, so darf ihm diese Privilegierung nicht mehr zu-
gutekommen.

Vielmehr muss der Rechtsprechung fiir solche Fille zu-
mindest ein groferer Rahmen fiir die Strafzumessung ein-
geraumt werden, um dem in diesem Fall (moglicherweise)
im Vergleich zur »einfachen« unterlassenen Hilfeleistung
gesteigerten Unrecht Rechnung tragen zu kénnen.

57 So aber MiiKo/Freund, 4. Auflage (2020), Vorbemerkung zu § 13 Rn.
190 f.; Pawlik, Rezension zu: Hans Kudlich, Die Unterstiitzung fremder
Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten, GA 2006, 240 (241) fasst diese
Auffassung so zusammen: » Der Biirger eines freiheitlichen Staates schuldet
strafrechtlich nie mehr als duflerliche Verhaltenskonformitit«; hier ver-
tretener Auffassung dhnlich hingegen der BGH, der dazu (allerdings wenig
iiberzeugend nur bezogen auf Handlungen und nicht auch auf Unterlassun-
gen, siehe auch Fn. 52) zutreffend formuliert: »Es ist grundsitzlich nicht
zu beanstanden, wenn eine gesetzliche Regelung vorsieht, dass objektive -
unter Umstinden fiir sich genommen neutrale - Handlungen erst im Zusam-
menhang mit dem subjektiven Kontext, den Plinen und Absichten des Ti-
ters, strafbares Unrecht begriinden« (BGH NJW 2017, 2928 (2932 Rn. 38)).
58 Vgl. MiiKo/Freund (Fn. 20), § 323c Rn. 8; MiiKo/Freund (Fn. 57), Vor-
bemerkung zu § 13 Rn. 171 ff. (»Sonderverantwortlichkeit«).

59 Stein begriindet dieses Erfordernis zutreffend mit der grundsitzlich zu
gewihrleistenden »Verhaltensfreiheit« des Einzelnen, SK/Stein (Fn. 20),
§323cRn. 3.

60 So stellt kein echtes Unterlassungsdelikt bisher ein Verbrechen dar.
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F. Die drei Konstellationen der boswillig unterlassenen
Hilfeleistung

In Fillen wie dem Skifahrerfall, in denen der Titer bos-
willig die Hilfeleistung verweigert und das Opfer vorsitzlich
sterben ldsst, erscheint die nach § 323c mogliche Freiheits-
strafe von bis zu einem Jahr als unangemessen niedrig.

Dies liegt vor allem an drei Umstinden: Erstens dem vor-
sdtzlichen Unterlassen der Hilfeleistung seitens des Téters
aus Boswilligkeit, zweitens dem besonderen Verletzungs-
erfolg (hier dem Tod des Opfers) und drittens dem Vorsatz
des Titers in Bezug auf den besonderen Verletzungserfolg.

Innerhalb der Fallgruppe der boswillig unterlassenen Hilfe-
leistung, die bisher lediglich eine »klassische« unterlassene
Hilfeleistung nach § 323c I darstellt, ist daher ihrerseits ent-
sprechend ihres Unrechtsgehalts in aufsteigender Reihen-
folge zu differenzieren:

1. Die »einfache« boswillig unterlassene Hilfeleistung, bei
der der Titer aus einer Position der Stirke heraus die ge-
botene Hilfeleistung boswillig unterldsst; diese Konstellation
bildet zugleich den Grundfall der boswilligen unterlassenen
Hilfeleistung.

2. Die boswillig unterlassene Hilfeleistung nach Nr. 1, bei der
der Titer aufgrund der fahrlissigen Verursachung® eines

61 »Verursachung« meint hier die Ursichlichkeit des Unterlassens (sog.
»Quasikausalitit«, zur Definition siche Fn. 63) eines Titers fiir den be-
sonderen Verletzungserfolg. Unterlassen mehrere Téter - was den Regelfall
darstellen diirfte - neben- (dazu Rauber (Fn. 42), S. 373) bzw. mittiterschaft-
lich (im Einzelfall duferst fraglich, welche Téterschaftsform, kann letztlich
aber dahinstehen, siehe dazu Stratenwerth/Kuhlen, AT, 6. Auflage (2011), §
14 Rn. 17) parallel die gebotene Hilfeleistung, wobei jeder Titer alleine den
eingetretenen tatbestandlichen Erfolg hitte verhindern kénnen, so handelt
es sich um einen Fall der alternativen Quasikausalitit. Problematisch jedoch
ist die besondere Fallkonstellation, dass der Taterfolg nur durch das Zusam-
menwirken mehrerer Unterlassungstiter hitte abgewendet werden konnen
(sog. kumulatives Unterlassen, BGHSt 48, 77 (94); Meier, Verbraucher-
schutz durch Strafrecht?, NJW 1992, 3193 (3197 £.)). In diesem Fall sollte
auf die » Mitverursachung« (Deutscher/Kdrner, Die strafrechtliche Produkt-
verantwortung von Mitgliedern kollegialer Geschiftsleitungsorgane, wistra
1996, 327 (332)) des Taterfolges durch den einzelnen aufgrund des Betei-
ligtseins am (Nicht-)Verhalten aller Unterlassender abgestellt werden, da
ansonsten jeder Unterlassungstiter durch den Hinweis auf die gleichartige
und ebenso pflichtwidrige Untitigkeit der iibrigen Unterlassenden mangels
Ursichlichkeit fiir den Taterfolg straflos bliebe (allenfalls wire dann noch
an eine Versuchsstrafbarkeit zu denken, Beulke/Baumann, Die Lederspray-
Entscheidung, JuS 1992, 737 (742)). Daher gilt: »Kann die zur Schadens-
abwendung gebotene Mafinahme, (...) {hier die zumutbare Hilfeleistung},
nur durch das Zusammenwirken mehrerer Beteiligter zustandekommen,
so setzt jeder, der es trotz seiner Mitwirkungskompetenz unterlifit, seinen
Beitrag dazu zu leisten, eine Ursache dafiir, da} die gebotene MafRnahme
unterbleibt; innerhalb dieses Rahmens haftet er fiir die sich daraus ergeben-
den tatbestandsmifRigen Folgen« (so eindriicklich BGHSt 37,106 (131); vgl.
auch BGHSt 48, 77 (87 f.); zum gleichen Ergebnis - allerdings unter ginz-
licher Ablehnung der Quasikausalitdt - kommen Vertreter der an Roxins Ri-
sikoerh6hungslehre angelehnter »Risikoverminderungslehre«, Aufzihlung
bei Greco, Kausalitdts- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungs-
delikten, ZIS 2011, 674 (676), unter Fn. 15).
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besonderen Verletzungserfolges beim Opfer einen grofieren
Unrechtsgehalt verwirklicht — besondere Verletzungs-
erfolge, die das begangene Unrecht deutlich erhohen,*
stellen etwa die schwere Korperverletzung (vgl. § 226) sowie
die Todesfolge (vgl. §§ 227, 250, 306c) dar.

3. Die boswillig unterlassene Hilfeleistung nach Nr. 1, bei der
der Titer vorsitzlich einen besonderen Verletzungserfolg
nach Nr. 2 beim Opfer verursacht.

G. Die Nichterfassung der boswillig unterlassenen
Hilfeleistung im StGB

Wird ein Opfer durch das quasikausale® Nichthandeln eines
nicht garantenpflichtigen Titers geschadigt, so kann dieser
sich keines Verbrechens i.S.v. § 12 I schuldig machen.

An die Garantenpflicht, nach § 13 zwingende Voraussetzung
fiir eine begehungsgleiche Strafbarkeit des Titers, stellt die
Rechtsprechung (in Fallgruppen herausgearbeitete) hohe
Anforderungen.* Die Kenntnis von Hilfsbediirftigkeit®
jedoch bzw. »die blofde tatsichliche Maglichkeit, den Erfolg
zu verhindern, oder eine sittliche Verpflichtung, dies zu tun,
sind niemals als ausreichender Grund fiir die Annahme einer
Garantenpflicht angesehen worden. « *

Ubrig bleibt in diesen Fillen de lege lata lediglich die Straf-
barkeit wegen des Vergehens der unterlassenen Hilfeleistung
nach § 323c, die abgesehen vom geringen Strafrahmen auch
keine strafschirfende Qualifikation oder Regelbeispiele”
(etwa fiir den Eintritt einer Todesfolge) hat.

Hieraus folgt, dass auch den Titer, der einen persénlichen
Vorteil aus dem unverhofften Leid eines anderen ziehen
mochte und ihm aus diesem Grunde keine Hilfe leistet,
keine begehungsgleiche Strafbarkeit treffen kann, wenn er
nicht garantenpflichtig ist, sodass er durch das spontane
Ausnutzen der Notsituation des Opfers aus seiner Sicht das
(fast) »perfekte Verbrechen« (das eben de lege lata nur ein
Vergehen ist) bis hin zur perfekten, weil beinahe straflosen
Totung (durch Unterlassung) begehen konnte.

62 Ebenso Greco (Fn. 61), 674 (678), der eine Unrechtssteigerung bei Ein-
tritt eines Verletzungserfolges zurecht mit der rechtsgiiterschiitzenden
Funktion des Strafrechts begriindet (m.w.N. der Gegenansicht, die den Er-
folg als blofRe objektive Bedingung der Strafbarkeit ansieht).

63 Quasikausal (also ursdchlich) fiir einen Erfolg ist der Téter dann, wenn
die von ihm rechtlich geforderte Handlung nicht hinzugedacht werden kann,
ohne dass der tatbestandsmifiige Erfolg entfiele (BGHSt 6, 1 (2); 37, 106
(126)). Zu beachten ist, dass es im Unterschied zu der Kausalitit bei Be-
gehungsdelikten nicht um den Erfolg in seiner konkreten Gestalt, sondern
den abstrakt im Gesetz umschriebenen geht (Wessels/Beulke/Satzger, AT,
50. Auflage (2020), Rn. 1173).

64 Orto (Fn. 55), §9 Rn. 48 ff. mw.N.

65 BGH HRRS 2020 Nr. 170, BGH 2 StR 563/18, Urt. v. 11.09.2019.

66 BGHSt 30, 391 (394).

67 Mit diesem Umstand setzt sich Hes! kritisch auseinander und befindet
im Ergebnis, dass Tatfolgen der unterlassenen Hilfeleistung strafschérfend
beriicksichtigt werden sollten, Die Folgen der unterlassenen Hilfeleistung
gemifd § 323c StGB (2001), S. 163 f.
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Aus diesem Grund ginge auch ein mogliches Argument der
fehlenden Praxisrelevanz fehl.

Fiir die Strafbarkeit eines hilfeverweigernden Unterlassungs-
titers kommt es (neben der Strafbarkeit nach § 323c) allein
auf dessen Garantenstellung an, sodass das Gericht auf die
(Nicht-)Feststellung dieser einigen Aufwand betreibt.

Scheidet eine Garantenstellung aber aus und bleibt so fiir den
Unterlassungstiter nur eine Strafbarkeit nach § 323c, priift
das Gericht natiirlich nicht mehr die Motive des Titers, weil
diese fiir eine Strafbarkeit nach § 323c keine Rolle spielen.
Daher ist es gar nicht abzuschitzen, wie praxisrelevant die
boswillig unterlassene Hilfeleistung iiberhaupt ist.

H. Die Notwendigkeit der Normierung einer boswillig
unterlassenen Hilfeleistung (aufgrund einer bisherigen
Strafzumessungsliicke) im StGB

Zunichst ist das wahrscheinliche Gegenargument zu ent-
kriften, mit der Normierung einer boswillig unterlassenen
Hilfeleistung wiirde das grundsitzlich fir eine Unter-
lassungsstrafbarkeit nach § 13 bestehende Erfordernis einer
Garantenstellung umgangen werden.

Abgesehen von seinem ungliicklichen Wortlaut,*® trigt
§ 13 mit Recht dem Umstand Rechnung, dass eine Unter-
lassung grundsitzlich geringeres Unrecht verwirklicht, als
aktives Tun. Gleichzeitig hat der Gesetzgeber in § 13 aber
auch zum Ausdruck gebracht, dass es dennoch Fille gibt,
in denen der Unterlassungsunwert mit dem Handlungs-
unwert aufgrund einer Sonderverantwortlichkeit des Titers
fiir das Opfer als gleichwertig anzusehen ist. Um diese Fille
von den ibrigen zu differenzieren, hat der Gesetzgeber der
Rechtsprechung in § 13 die (rechtliche) Einstehungspflicht
sowie die Entsprechungsklausel an die Hand gegeben. In
der Praxis hat sich herausgestellt, dass die Entsprechungs-
klausel, nach der das Unterlassen der Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entsprechen muss,
weitgehend leerlduft und kein hinreichendes Abgrenzungs-
kriterium bilden kann, weil sie »nichtssagend« und »sinn-
los«® ist. Demnach bleibt als Abgrenzungskriterium allein
die Garantenstellung tibrig (mit der bereits dargestellten
Konsequenz fiir die Fille der boswillig unterlassenen Hilfe-
leistung).

Dass sich aber ausschliefilich garantenpflichtige Unter-
lassungstiter strafbar machen konnen, hat der Gesetzgeber
durch die Normierung der echten Unterlassungsdelikte
verhindert. Diese stellen de facto eine Durchbrechung der
Generalklausel des § 13 dar. Dementsprechend wiirde die
Normierung keinesfalls eine Umgehung vom Erfordernis
der Garantenstellung darstellen, sondern lediglich den Straf-
rahmen des echten Unterlassungsdelikts der unterlassenen
Hilfeleistung nach § 323c als einer ausdriicklich normierten

68 Mit diesbeziiglich berechtigter Kritik Otzto (Fn. 55), § 9 Rn. 38 ff.
(»hohle Floskel«).
69 So treffend Otto (Fn. 55), § 9 Rn. 38.
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Ausnahme des § 13 fiir die bestimmte Fallkonstellation bos-
willigen Unterlassens aus Billigkeitsgriinden ausdehnen.

Die Normierung einer boswilligen unterlassenen Hilfe-
leistung mit erhohter Strafandrohung ist allein schon des-
halb notwendig, weil die Diskrepanz zwischen der Straf-
barkeit des Titers fiir einen Mord™ bzw. eine Straftat gegen
die korperliche Unversehrtheit einerseits und fiir eine (Be-
teiligung an einer) unterlassene(n) Hilfeleistung andererseits
bei lebensweltlich betrachtet dhnlichen Handlungen mit
selber Intention teilweise willkiirlich erscheint. Dies hat wie
beschrieben mit der Unterscheidung zwischen echten und
unechten Unterlassungsdelikten zu tun, fithrt aber im Ergeb-
nis dazu, dass Titer ohne Garantenstellung, die aus einem
sonst eher fir To6tungs- bzw. Korperverletzungsdelikte
typischen Motiv heraus untitig bleiben, sich lediglich nach
§ 323c strafbar machen.

Beispielsfall:" O droht zu ertrinken.

1. Variante: T eilt zu einem in der Nihe befindlichen
Rettungsring. Als er diesen dem O zuwerfen will, erkennt er,
dass es sich bei O um seinen Intimfeind handelt. Daraufhin
unterlésst der T die Rettung. O ertrinkt.

2. Variante: T hat den Rettungsring bereits ausgeworfen.
Erst kurz bevor O den Ring ergreifen kann, erkennt der
leicht kurzsichtige T seinen Intimfeind und zieht ihn zuriick.
O ertrinkt.

3. Variante: Der im Rollstuhl sitzende T erkennt in dem Er-
trinkenden sofort seinen Intimfeind O und freut sich schon,
ihn »endlich los zu sein«. Doch auch Passant P ist auf O auf-
merksam geworden und mochte dem O hinterherspringen,
um ihn zu retten. Dies kann T verhindern, indem er den P
gegen Zahlung von 1000€ dazu veranlasst, »die Fiifle still-
zuhalten«. Aufgrund seiner Behinderung hat T selbst keine
Rettungsmoglichkeit, hétte P andererseits aber auch nicht
korperlich an seiner Rettungsaktion hindern koénnen. O er-
trinkt.

4. Variante: Als T sieht, dass P den ertrinkenden O retten
will, halt er ihn so lange fest, bis O ertrunken ist.

All diese Fille haben gemeinsam, dass T boswillig den Tod
des O bewirkt, ohne dass er hierfiir gegeniiber O selbst titig
wird. Dementsprechend verwirklicht der T in diesen Fillen
auch ein dhnliches Unrecht. Dennoch wiirde sich T nur in
den Varianten 2 und 4 wegen eines Mordes (durch positives
Tun) strafbar machen. In Variante 1 bleibt nur eine Strafbar-
keit wegen unterlassener Hilfeleistung nach § 323c und in
Variante 3 eine Anstiftung zu einer solchen. Die Diskrepanz
im Hinblick auf die Strafe, die T zu erwarten hat, konnte
grofder kaum sein. In den Varianten 2 und 4 hitte T mit einer

70 Ein Totschlag muss an dieser Stelle in die Uberlegungen nicht mitein-
bezogen werden, weil er gerade nicht »boswillig« im oben definierten Sinne
ist.

71 Beispielsfall und Varianten nur unter geringfiigigen Anderungen iiber-
nommen aus Otto (Fn. 55), § 9 Rn. 10.
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lebenslangen Freiheitsstrafe zu rechnen, wihrend er in den
Varianten 1 und 3 zu hochstens einem Jahr Freiheitsstrafe
verurteilt werden konnte.

Der anzuwendende Strafrahmen wird so zu einem reinen
Zufallsprodukt, abhingig von zufilligen Umstinden des
konkreten Falls.

Warum sollte derjenige Titer, der von Anfang an dem Opfer
boswillig seine Hilfe verweigern wollte, so viel besser gestellt
werden, als derjenige, der zunichst die Identitit des Opfers
nicht erkennt (im Falle ihres sofortigen Erkennens aber
ebenso von vornherein untitig geblieben wire) oder sich
spontan entscheidet, dem Opfer doch nicht helfen zu wollen
und daraufhin seine Hilfeleistung durch aktives Tun wieder
zuriickzieht?

Ebenso widerspricht es dem Rechtsempfinden, dass der
(u.U. gar nicht selbst zur Rettung fihige) Titer, der aber
durch »Bestechung« Hilfswillige von der Hilfeleistung ab-
halt, bessergestellt wird, als derjenige, der den Hilfswilligen
korperlich davon abhilt, Hilfe zu leisten.

Bei wertender Betrachtung diirfen solche Zufilligkeiten
in der konkreten Tatsituation nicht das entscheidende
Kriterium fiir die (Nicht-)Annahme eines Deliktes gegen die
Person sein.

I. Zusammenfassung

De lege lata besteht fiir denjenigen Titer, der einer ihn nach
§ 323c treffenden Hilfspflicht vorsitzlich nicht nachkommt,
um daraus einen personlichen Vorteil - zulasten des Opfers -
zu erlangen, keine erhohte Strafbarkeit im Vergleich zu dem
Titer, der nicht aus feindseligen Motiven den Tatbestand
des § 323c StGB verwirklicht. Eine Beriicksichtigung des
unterschiedlichen Unrechtsgehalts ist daher aktuell nur im
Rahmen der Strafzumessung innerhalb des lediglich ein-
jahrigen Strafrahmens moglich.

Im Zivilrecht wiirde man im Hinblick auf die geringe Straf-
barkeit einer boswillig unterlassenen Hilfeleistung wohl von
einer »planwidrigen Regelungsliicke«” sprechen; denn es
ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber den Fall eines aus
boswilligen Motiven untitig bleibenden Téters nicht bedacht
hat.” Maoglich ist aber auch, dass dem Nachkriegsgesetz-
geber diese Moglichkeit durchaus bewusst war und er nur
alles daran setzen wollte, zu verhindern, dass der Eindruck

72 Im Strafrecht gibt es diese aufgrund des Analogieverbotes (abgeleitet aus
Art. 71EMRK, Art. 103 II GG) selbstredend nicht; durch den Gesetzgeber
nicht bedachte Strafbarkeitsliicken fithren im Ergebnis zu einer Straflosig-
keit des Titers.

73 Anbhaltspunkte hierfiir ergeben sich aus der Begriindung des § 323c
durch den historischen Gesetzgeber, der angesichts des geringen Strafrah-
mens zu bedenken gibt, dass »hier eine Hilfspflicht fiir jedermann geschaf-
fen wird, die keinerlei Beziehung des Téters zu dem Opfer erfordert«, BT-
Drs. 1/3713, 44 f. Bei der boswillig unterlassenen Hilfeleistung hat der Téter
jedoch zu dem Opfer regelmifig gerade ein personliches Motiv.
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der Fortfilhrung des durch den Nationalsozialismus ge-
prigten Gesinnungsstrafrechts entsteht.”

Damals war es zudem bereits iiberaus progressiv, iberhaupt
die generelle Pflicht zur sozialen Hilfeleistung zu normieren.
Heute ist das Prinzip der sozialen Verantwortung lingst in
der Gesellschaft zumindest moralisch fest verankert. Auch
kann heute, tiber 75 Jahre nach dem Ende des National-
sozialismus, zwischen einem nationalsozialistischen Ge-
sinnungsstrafrecht und einem modernen, hinreichend be-
stimmten und moglich restriktiv im Gesetz vorgesehenen,
aber auch heute teilweise noch dringend notwendigen, An-
kniipfen an besondere subjektive Merkmale fiir die Strafbar-
keit eines Titers unterschieden werden.

J. Losung des Problems der boswillig unterlassenen
Hilfeleistung - Gesetzgebungsvorschlag zur Schlieflung
der Strafzumessungsliicke

In jedem Fall halte ich die Neuschaffung einer um-
fassenderen Strafbarkeit fiir die Fallkonstellationen der bos-
willig unterlassenen Hilfeleistung fiir dringend notwendig.

Daher miisste das Gesetz wie folgt lauten:
$323d Boswillig unterlassene Hilfeleistung

(1) Wer in den Fillen des § 323¢c Abs.1 die Hilfeleistung boswillig
unterldsst oder in den Fillen des § 323c Abs.2 boswillig handelt,
wird mit Freshestsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestrafft.

(2) Biswillig handelt, wer aus Lust am fremden Leid, zur Be-
[riedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier, zur Ermoglichung
oder Verdeckung einer Straftat oder sonst aus niedrigen Beweg-
griinden die gebotene Hilfeleistung unterldsst oder behindert.

$323¢ Schwere boswillig unterlassene Hilfeleistung

Verursacht der Titer durch die biswillig unterlassene Hilfe-
leistung ($ 323d) eine schwere Korperverletzung (§ 226) bei einem
anderen Menschen, so wird mit Freshestsstrafe von einem bis zu
drei Jahren bestraft

$323f Boswillig unterlassene Hilfeleistung mit Todesfolge

Verursacht der Titer durch die biswillig unterlassene Hilfe-
leistung (§ 323d) den Tod eines anderen Menschen, so wird mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinf Jahren bestraff.

74 So rechtfertigt der historische Gesetzgeber das Festhalten am heutigen
§ 323c, der inhaltlich noch in Teilen aus der Zeit des Nationalsozialismus
stammt, damit, dass »die Entartung dieser Tendenzen {gemeint ist das ehe-
malige Rechtsgut des gesunden Volksempfindens bzw. evtl. das Gesinnungs-
strafrecht im Generellen zur juristischen Durchsetzung der nationalsozia-
listischen Ideologie} in dem nationalsozialistischen Machtstaat (...) nicht
dariiber hinwegtduschen« darf, dass der Gedanke der sozialen Verantwort-
lichkeit ein schutzwiirdiges Rechtsgut ist, BT-Drs. 1/3713, S.44.
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$323g Fahrliissige boswillig unterlassene Hilfeleistung

(1) Wer in den Fillen des § 323¢ die schwere Korperverletzung
Jahrldssig verursacht, wird mit Freihestsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Wer in den Fillen des § 323f die Todesfolge fahrlissig herbei-
[iihrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

Anmerkung:

Aufgrund der Klassifizierung der schweren boswillig unter-
lassenen Hilfeleistung (§ 323e) sowie der boswillig unter-
lassenen Hilfeleistung mit Todesfolge (§ 323f) als Ver-
brechen, besteht auch eine Versuchsstrafbarkeit. Vor dem
Hintergrund, dass nach (iiberzeugender) h.M. eine unter-
lassene Hilfeleistung nach § 323c I mit Verstreichenlassen
der ersten Rettungsmoglichkeit bereits vollendet ist” und
daher Versuch und Vollendung bei § 323c I praktisch zu-
sammenfallen,” ist eine Versuchsstrafbarkeit der boswillig
unterlassenen Hilfeleistung nur als versuchte Erfolgsquali-
fikation mit vollendetem Grunddelikt” moglich.

Eine Teilnehmerstrafbarkeit™ ist méglich, sofern gem. § 28
IT StGB der Teilnehmer boswillig an der unterlassenen Hilfe-
leistung teilgenommen hat.”

Dies ist fiir die Anstiftung bei § 323c I in den Konstellationen
denkbar, dass es dem Anstifter entweder trotz Anwesenheit
am Ungliicksort physisch selbst nicht moglich ist, Hilfe zu
leisten (siehe z.B. 3. Variante des Beispielsfalls bei VIII.)
oder er physisch nicht am Ungliicksort anwesend ist,* aber
technisch mit dem Angestifteten kommunizieren kann.

75 BGHSt 14, 213 (216); 21, 50 (55).

76 SSW/Schich (Fn. 20), § 323¢ Rn. 25.

77 Das Grunddelikt wire §§ 323d I, II Var. X, 323c I bzw. IL.

78 Nach heute ganz h.M ist die Teilnahme an einem Unterlassungsdelikt
moglich, siehe Streitstand m.w.N. und ausfiihrlicher Begutachtung der h.M
bei Satzger, Beteiligung und Unterlassen, Jura 2015, 1055 (1056 f.); siehe
auch Hillenkamp/Cornelius, Probleme AT, 15. Auflage (2017), 30. Problem.
79 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, AT, 50. Auflage (2020), Rn. 794.

80 Die Anwesenheit am Ungliicksort ist fiir die Verwirklichung des § 323c
nach iiberzeugender Auffassung nicht notwendig, weil die Formulierung
»bei« als adverbiale Bestimmung der Zeit (i.S.v. »wihrend«) und nicht als
adverbiale des Ortes zu verstehen ist; im Ergebnis ebenso S/S/Hecker (Fn.
35), § 323c Rn. 22, der zurecht darauf hinweist, dass ansonsten der » Téter-
kreis in einer mit dem Schutzzweck der Norm nicht in Einklang stehenden
Weise« eingeschrinkt werden wiirde; Lackner/Kiihi, 29. Auflage (2018) §
323c Rn. 45 a.A. Harzer (Fn. 6), S. 211 ff.



	Impressum
	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	Aufsätze
	Tookwaja: Rechtsprobleme des Warenkaufs bei standardisierten Internetauktionen
	Schmidt: Verfassungsmäßige Sanktionen im Sozialrecht
	Philippi: Recht im Spannungsfeld zwischen Individual- und Kollektivschutz
	Thiel: Erna Scheffler

	Fallbearbeitungen
	Mackenstedt: Von edlem Wein und Kettenkarussells
	Schünemann: Örtliche Auseinandersetzungen
	Griesenbeck: Ein »für immer und ewig« von kurzer Dauer

	Studium und Didaktik
	Ben Salem/Reese/Wohlleben: Der Willem C. Vis Moot
	Weinrich/Lemmer: »Im Namen des Volkes«
	Weber: Die mündliche Prüfung im Ersten Staatsexamen anhand des Art. 23 GG

	Varia
	Unruh: Die Göttinger Sieben
	Albrecht/Magaard/Schünemann: Veranstaltungsbericht
	Rechtsprechungsübersicht Zivilrecht
	Rechtsprechungsübersicht Öffentliches Recht
	Rechtsprechungsübersicht Strafrecht


