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1. Teil. Einfihrung

A. Einleitung und Fragestellung

Kinder- und Jugendkriminalitat ist seit Jahrzehnten Gegenstand vieler
Untersuchungen. Es wurde und wird kontrovers diskutiert, wie die
jungen Tater zu behandeln seien. Auch wenn die Ursachen fir
kriminelles Verhalten von Kindern und Jugendlichen oft im Elternhaus
angesiedelt werdénfehlt bislang jedoch der nachste Schritt, und zwar
die Untersuchung dartber, wie mit den Eltern eines kriminellen
Nachwuchses umzugehen ist. Viel zu wenig wird berlcksichtigt, dal3 das
Dilemma sehr oft bei den Eltern beginnt. Soweit Uberlegungen im
Hinblick auf eine wirkungsvollere Erziehung und Sozialisation durch die
Eltern angestellt werden, bleiben strafrechtliche Erwé&gungen regelmaliig
aul3er Betracht. Es wird fast nie angedacht, ob auch fur die Eltern eine
Strafbarkeit besteht oder bestehen sollte, wenn sie Straftaten ihrer
Kindern dulden. Diese Licke soll mit der vorliegenden Arbeit
geschlossen werden.

Nicht jedes strafrechtlich relevante Verhalten von Kindern und
Jugendlichen ist dabei von Bedeutung. Es gibt jedoch Taten, bei denen
sich regelmaldig die Frage erhebt, ob die Eltern tatsachlich nicht davon
gewul3t haben oder ob sie wissentlich nicht gegen das Tun ihrer Kinder
eingeschritten sind. Man denke dabei etwa an Kinder, die regelmalig bei
Ladendiebstédhlen oder Trickdiebstahlen aufgegriffen werden oder Steine
auf die Eisenbahnschienen legenDas gleiche gilt fiir solche
Jugendliche, die regelmalig in Schlagereien oder
Betaubungsmitteldelikte verwickelt sind oder sich offen als Mitglieder
verbotener extremistischer Vereinigungen zeigen. Nicht nur vorsatzliches
Tun von Kindern und Jugendlichen ist fiur die elterliche

Verantwortlichkeit relevant. Davon zeugen viele Unfalle im

! Vgl. Wollweber, Kinderdelinquenz, S. 154f. m.w.N.; Lazarus, Subjektive

Familienstruktur, S. 20; Ursula Schneider, Gewaltanwendung in der Familie,
S. 43ff., 113.
2 Meyer-Bahlburg, Erérterung der Unterlassungsdelikte, S. 92.
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Stral3enverkehr, die darauf zurtickzufihren sind, dal3 nachlassige Eltern
ihre Kinder unbeaufsichtigt auf der StralRe spielen Idssen

Es mag zunachst rechtsstaatlich bedenklich klingen, Eltern wegen einer
mangelhaft ausgelbten Aufsichts- und Erziehungspflicht strafrechtlich zu
belangen. Das Recht der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG, ihr Kind
weitgehend frei von staatlicher Reglementierung zu erZiebenuht auf

dem Grundgedanken, dal3 in aller Regel den Eltern das Wohl des Kindes
mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder Institution
Die tagliche Anschauung bietet aber genug Anlal3, gerade dies zu
bezweifeln. Ob aus den Medien, der Fachpresse oder aus dem eigenen
Erleben heraus weist die Vielzahl von Fallen darauf hin, dafl3 Eltern
oftmals nicht um das Kindeswohl bemiht sind. Das Fehlverhalten der
Eltern wiegt um so schwerer, als letztlich deren Kinder - als Produkte
einer miBlungenen Erziehung- ihr restliches Leben mit den Folgen einer
mangelnden Sozialisation zu kampfen hipetie sie oft genug in die
Spirale einer kriminellen Karriere fuihrt. Bedenkt man, welches Potential
dadurch verloren geht, dafl3 Eltern ihre Kinder vernachlassigen und ihnen
nicht die Erziehung angedeihen lassen, die sie verdienen, oder sie sogar
sehenden Auges in die Kriminalitdt abdriften lassen, ist es um so
angebrachter dariiber nachzudenken, ob nicht zuallererst die Eltern fir
die Delikte ihrer Kinder zur Rechenschaft zu ziehen sind, weit mehr als
die Kinder selbét

Ziel dieser Untersuchung ist es zu klaren, ob und inwieweit eine
Bestrafung der Eltern bei einer Straffalligkeit ihrer minderjahrigen
Abkdmmlinge nach geltendem Recht mdglich ist. Die Problematik des
Themas ful3t auf dem Umstand, daf? Kinder gar nicht und Jugendliche nur
begrenzt strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kdnnen. So
stellt sich die Frage, ob nicht die Eltern diese rechtliche Verantwortung
zu tragen haben. Dabei soll es in dieser Arbeit nur um Eltern gehen, die
die Straftaten ihrer Kinder ignorieren, dulden oder nicht unterbinden. Ein

% S0 schon Reimann, Versdumung der Aufsichtspflicht, S. 11.

* Vgl. Schwoerer, FamRZ 69, 367 (369) m.w.N.

5 Schwab, Familienrecht, S. 202, Rn. 385; BVerfGE 61, 358 (371); Landsberg,
Jugendschutz, S. 9.

® vgl. Haas, Die Polizei 1998, 165 (170).

" S0 schon Landsberg, Jugendschutz, S. 9.
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aktives Handeln der Eltern, etwa durch Anstiftung der Kinder bzw.
mittaterschatftliches Handeln der Eltern sowie durch Begulinstigung gem.
§ 257 StGB soll hingegen nicht Thema dieser Arbeit sein.

Der Kern der Arbeit liegt auf der Untersuchung des unechten
Unterlassens durch die Eltern. Hiervon abzugrenzen ist im weiteren die
Vernachlassigung der Firsorge- und Erziehungspflicht gemani
§ 171 StGB. Wahrend im erstgenannten Teil die Strafbarkeit der Eltern
erst aus der Unterlassungsdogmatik herzuleiten ist, steht im zweiten Teil
eine mdgliche Strafbarkeit der Eltern grundsatzlich fest, weil 8§ 171 das
problematische  Verhalten unter Mafigabe des  kriminellen
Lebenswandels” bereits ausdricklich im Tatbestand aufgefihrt hat.
Dabei wird auf die jewellige Schutzrichtung der Tatbestande einzugehen
sein mit der Fragestellung, welches Rechtsgut geschuitzt werden soll, die
Rechtsguter Dritter, die durch Straftaten des Kindes betroffen sind oder
vielmehr das Kind selbst, um ihn vor einem kriminellen Lebenswandel
zu bewahren.

Die gewonnenen Ergebnisse sollen schlie3lich darauf untersucht werden,
ob die bestehende Gesetzeslage ausreicht oder ob weitere
gesetzgeberische Tatigkeit auf dem Gebiet zu fordern ist.

Letztlich stehen also die Eltern, nicht ihre delinquenten Kinder oder
deren Opfer, im Mittelpunkt dieser Untersuchung. Die Eltern sollen
verstarkt an ihre Verpflichtungen gegenuber ihren Kindern und
gegenuber der Gesellschaft erinnert und bei der Erfullung dieser
Verpflichtungen unterstttzt werden. Ob dazu das Strafrecht ein Mittel ist,

wird sich zeigen.
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B. Die Strafbarkeit des Aufsichtspflichtigen in der neueren Geschichte

und der Gegenwart

Zunachst soll erdrtert werden, ob und inwieweit es bereits in der neueren
geschichtlichen Entwicklung Tatbestdnde gegeben hat, welche die
aufsichtspflichtigen Personen mit Strafe bedrohten, wenn - ihrer Aufsicht
unterstehende- Kinder oder Jugendliche infolge nachlassiger
Beaufsichtigung strafbare Handlungen begifigddamit wird zugleich
deutlich werden, worauf die heute geltenden Bestimmungen
zurtckzufuhren sind.

In der geschichtlichen Entwicklung zeigten sich zwei unterschiedliche
Ausrichtungen: Zum einen existierte, vor allem im Polizeirecht, eine
Strafbarkeit der Aufsichtspflichtigen, die dem Schutz der Offentlichkeit
vor Straftaten Minderjahriger dienen sollte. Zum anderen entstanden
Straftatbestande, die mit der Bestrafung der nachlassigen
Aufsichtspflichtigen den Minderjahrigen selbst schitzen sollten.
Wahrend erstere Schutzrichtung lange Zeit die vorherrschende war,
setzte sich der Gedanke des  Schutzes des Minderjahrigen erst

verhéltnismaRig spat duréh

|. Straf- und Polizeirecht der deutschen Lander im 19. Jahrhundert

In den Landesrechten der deutschen Staaten zur Mitte des 19.
Jahrhunderts, soweit sie eine Verantwortlichkeit fir mangelnde Aufsicht
oder fremde Delikte sanktionierten, dominierten solche Vorschriften, die
dem Wohl der Allgemeinheit dienten und Rechtsguter Dritter schutzten.

Um den Schutz des Minderjahrigen ging es nur vereinzelt.

8 Zur alteren Geschichte der Deliktsverhinderungspflicht siehe Brammsen,

Entstehungsvoraussetzungen, S. 33ff. und Klimmek, S. 55ff.

® Zur neueren geschichtlichen Entwicklung der zivilrechtlichen Aufsichtspflicht siehe
Dahlgrun, S. 3 u. 6 ff., Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 77ff.; Reimann, Versaumung
der Aufsichtspflicht, S. 2ff.

10 Auf die Strafbarkeitsentwicklung der KindesmiRhandlung bzw. -verwahrlosung wird im
hier gesteckten Rahmen jedoch nur soweit eingegangen, als sie im Zusammenhang mit
der Begehung von Delikten der Minderjahrigen steht, § 171 StGB; vertiefend aber
Klimmek, S. 59f.
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Das Recht der deutschen Lander unterschied zwischen der direkten Strafe
fir den Gewalthaber, die dieser fur sein eigenes Unrecht erhielt, und der
Strafe, die der Gewalthaber nuwnstelle des ihm untergeordneten
Minderjahrigen fur dessen Unrecht erHielt

So wurde die pflichtwidrige Nichtiiberwachung dann bestraft, wenn die
gewaltbefohlene Person nicht vom Betteln abgehalten wurde (vgl.
§ 341 Abs. 1 PreuRStGB von 1851, Art. 89 Preul3PolIStGB von 1861). In
diesem Fall wurde der Gewalthaber dafur verantwortlich gemacht, daf3 er
zu einer fremden unrechtméRigen Handlung beigetragert*hditaglich

ist, ob es dabei um den Schutz der Allgemeinheit vor dem Betteln oder
um den Schutz der gewaltbefohlenen Person ging. Nach Ansicht
Kaltofens lag der Schwerpunkt hier bei beim Schutz des
Gewaltunterworfenen, weil der Verstold gegen die Aufsichtspflicht
geahndet wurde. Um die Straftat des Bettelns als solche, die durch die
mangelnde Aufsicht erst ermoglicht wurde, ging es in dieser Vorschrift
nicht. Kaltofen zufolge handelte es sich daher um einen Vorganger des
jetzigen § 171 StGB.

Nach anderen Vorschriften muf3te der Gewalthdb#sweise fur die
Folgen der fremden Tat einstehen, so bei Forst-, Jagd- und
Fischereidelikten (vgl. §8 10 ff. Preu? HDO®)In diesen Fallen muRte

der Gewalthaber dann fur die Geldstrafe aufkommen, wenn der
Schutzbefohlene vermdgenslos war. Es fand also nur eine subsidiare
Haftung des Aufsichtspflichtigen statt. Sinn der Vorschrift war unter
anderem zu unterbinden, dafld der Gewalthaber, anstatt die Straftat selbst
zu begehen, einer seiner Gewalt unterstehenden Hausgenossen vorschob.
So wurde bei einem Forst- oder Felddiebstahl zunachst vermutet, daf3 der
Gewalthaber an der Begehung mitgewirkt habe oder ihre Begehung
zumindest fahrlassig geférdert habe. Er konnte sich der Haftung nur

entziehen, wenn er diese Schuldvermutung wideriggeegesichts des

! Da die Aufsichtspflichten tiber die eigenen Kinder hinausging und auch minderjahrige
Hausangehdorige miteinbezog, ist in diesem Zusammenhang treffender vom Gewalthaber
anstatt von den Eltern zu sprechen.

12 v/gl. Kaltofen, S. 3ff.

13 Kaltofen, S. 5 m.w.N.

1 preuRisches Gesetz, den Diebstahl an Holz und anderen Waldprodukten betreffend,
von 1852.

15 Kaltofen, S. 8 ff.



Erfordernisses der eigenen Schuld des Aufsichtspflichtigen ist hier von
einer, wenn auch subsididaren Haftung fiir eigenes Unrecht ausztfgehen
Der Zweck dieser Regelung diente nur dem Schutz der Allgemeinheit.
Eine unmittelbare Haftbarkeit des Gewalthabers lag gem. § 12 Preul3.
FDG', § 5 Abs. 2 bzw. § 3 Abs. 2 PreuR. FGPGor, wenn eine
Verurteilung des Minderjahrigen nach einem Forstdiebstahl u.a. wegen
seiner Schuldunfahigkeit nicht mdglich war. Diese Geldstrafenhaftung
stelte im Gegensatz zur subsididren Haftung fur den
Gewaltunterworfenen eine unmittelbare Strafe fir den Gewalthatér dar
Diese strafrechtliche Verantwortlichkeit solite dazu dienen, dafd der
Gewalthaber seiner Aufsichtspflicht gegeniber den schuldunfahigen
Hausgenossen nachkam und drohende Unrechtshandlungen verhtete.
AuBerdem solite das Benutzen Schuldunfahiger als Werkzeuge zur
Tatausfuihrung verhindert werden, bei der der Gewalthaber als mittelbarer
Tater im Hintergrund blieb und nicht tiberfilhrt werden kofintBweck
dieser Vorschriften war damit der Schutz der Allgemeinheit. Damit kann
man diese Vorschriften als frihe Vorlaufer des spateren § 143 StGB
anseheft.

Der Schutz des Gewaltunterworfenen selbst wird das erste Mal durch das
bayrische Strafgesetzbuch von 1813 im 8 204 erfa3t. Danach wird
bestraft, wer die ihm zustehende Gewalt zur Mil3handlung oder sonst
unerlaubten Zwecken miRbrautht

'® Umstritten war die rechtliche Einordnung dieser Haftung. So wurde sie urspriinglich
als zivilrechtliche gesetzliche Biirgschaft des Gewalthabers betrachtet. Es setzte sich
aber bald die Ansicht durch, daf es sich um eine strafrechtliche Haftung handelte, nicht
zuletzt, weil es sich nicht um eine burgerlich-rechtliche Schuld des Hausgenossen
handelte, sondern dieser aufgrund o6ffentlichen Rechts eine Verpflichtung zur Zahlung
der Geldstrafe hatte; dargestellt bei Kaltofen, S. 11 ff.; vgl. RGSt 1, 334 (336).

Y PreuRisches Gesetz betreffend den Forstdiebstahl, vom 15. April 1878.

'8 preuRisches Feld- und Forstpolizeigesetz vom 1. April 1880.

9 Kaltofen, S. 17.

2 Kaltofen, S. 18.

*! Siehe unten I1l.

%2 Klimmek, S. 58f.
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Il. RStGB fiur das Deutsche Reich

1. Erste Fassung vom 15. Mai 1871

Das RStGB enthielt in seiner ersten Fassung keinen allgemeinen
Tatbestand, der das Nichthindern von Straftaten von Aufsichtsbefohlenen
unter Strafe stellfé. Statt dessen gab es nur den, wértlich aus dem

PrStGB (§ 341) iibernommenen § 361 Ziff. 4, 3. Alt. RSfGBanach

war der Gewalthaber zu bestrafen, der es unterlief3, ihm anbefohlene

Personen am Betteln zu hindern:

8§ 361 Ziff. 4, 3. Alt. RStGB

.Wer bettelt oder Kinder zum Betteln anleitet oder ausschickt, oder

Personen, welche seiner Gewalt und Aufsicht untergeben sind und zu
seiner Hausgenossenschaft gehéren, vom Betteln abzuhalten unterlasst,

wird mit Gefangnif3 bis zu sechs Wochen bestraft.”

Dadurch wurde eine schuldhafte Pflichtverletzung bestraft, die zum
Erfolg (Betteln) fuhrte. Subjektive Voraussetzung war, dal3 der
Gewalthaber das Betteln entweder vorausgesehen hatte oder er
schuldhaft-fahrlassig nicht bedacht hatte, dal3 dies durch mangelnde
Uberwachung geschehen kérfiteObwohl nicht ausdriicklich auch das
fahrlassige Unterlassen unter Strafe gestellt war, setzte § 361 Z. 4, Alt. 3
nach herrschender Ansicht keine Kenntnisse des Gewalthabers vom
Betteln des seiner Gewalt unterworfenen Hausgenossen voraus und war
damit auch fahrlassig zu verwirklictén Uberdies gab es fiir § 361 ff.
StGB a. F. keine dem § 15 des heutigen StGB &hnliche Regelung, die

= Kaltofen, S. 23.

% Kaltofen, S. 3, 21; Schneider, S. 15.

* Es wurde jedoch hinsichtlich des Vorsatzes eine Unterscheidung zwischen dem
aktiven Ausschicken oder Anhalten zum Betteln und dem blofRes Gewéahrenlassen des
Bettelns gemacht. Wéhrend das Ausschicken und Anhalten nur vorsatzlich geschehen
konnte, war das Gewahrenlassen, also das unterlassene Abhalten vom Betteln auch
fahrlassig begehbar. So jedenfalls die Auslegung des § 361 Ziff. 4 in der Begriindung
zum E 1925, S. 428, § 379.

% Kaltofen, S. 23.
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bestimmte héatte, dald grundsétzlich nur die vorsatzliche Begehung
strafbar gewesen ware.

Da es sich hier nicht nur um die unterlassene Beaufsichtigung allein,
sondern um den schuldhaften Beitrag zu der Verwirklichung eines
strafbaren Erfolges handelte, stelite dieses Nichtabhalten vom Betteln
nach der herrschenden Meinung ein unechtes Unterlassungsdéliikt dar
auf die Begrindung einer nach heutigen Begriffen dafur erforderlichen
Garantenstellung wurde nicht eingegangen. Der Tatbestand des nicht
verhinderten Bettelns diente allerdings nicht nur als - zweifelhafter -
Ersatz fur die mangelnde Strafbarkeit der Beihilfe zum Betteln. Durch
die Bestrafung der fahrlassigen“ Beihilfe zum Betteln Uberschritt er
auch die dogmatischen Grenzen der Teilnahméfehrauch diese
Vorschrift hatte nur einen O6ffentlichkeitsschitzenden Charakter und
sollte nicht den Bettelnden selbst schif2en

Von dem Straftatbestand des 8§ 361 Ziff. 4, Alt. 3 RStGB abgesehen, war
im RStGB eine Bestrafung des Gewalthabers nur Uber die allgemeinen
unechten Unterlassungsdelikte mogiichwenn der Gewalthaber seine
Aufsichtspflicht verletzte und zumindest damit rechnete, dal? die Straftat
begangen werden wirde, kam eine Bestrafung als Mittater, mittelbarer
Tater oder Gehilfe durch Unterlassen in Betracht, anderenfalls konnte
eine Bestrafung wegen der Fahrlassigkeitstat erfolgen. Auch die
allgemeinen Unterlassungsdelikte des RStGB dienten nur dem Schutz der
Allgemeinheit, nicht dem des Minderjahrigen.

2. Erweiterung der Vorschriften des RStGB

Schon kurz nach dem Inkrafttreten des RStGB im Jahre 1871 stellte sich
heraus, dal3 die Gesetzeslage hinsichtlich anderer durch Kinder und
Jugendliche begangene Straftaten unzureichend®>.waum einen
bestand in vielen Fallen keine strafrechtliche Verantwortlichkeit der

T Kaltofen, S. 24, 30; a. A. Engelsing, S. 46.

% 50 zumindest Kaltofen, S. 24f.; anders allerdings, wenn man eine Téaterschaft durch
Unterlassen fur moglich halt.

% Vgl. Franke-Gricksch, S. 50.

% Kaltofen, S. 26; zur geschichtlichen Entwicklung s. Metzen, S. 12 ff.

%1 Kaltofen, S. 27.
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Eltern: Fur Delikte, die nur vorsatzlich begehbar waren, kamen die
allgemeinen Vorschriften Uber Taterschaft und Teilnahme nicht zur
Anwendung, weil die Eltern die Straftaten ihrer Kinder meist nicht
voraussahen und somit nur fahrlassig der Straftat Vorschub lefteten
Dadurch konnten Eigentumsdelikte wie Diebstahl und Sachbeschadigung
nicht geahndet werden. Hinzu kam das praktische Problem, daf3 sich der
Vorsatz der Eltern oft nicht nachweisen f&fWo man also auf der einen
Seite die Eltern nicht zur Verantwortung ziehen konnte, war dies
aufgrund der Schuldunfahigkeit auch nicht bei den Kindern maglich.

Es kam deshalb schon zu Anfang der 70er Jahre des 19. Jahrhunderts zu
einer lebhaften Diskussion hinsichtlich des Ausflillens dieser
Gesetzeslicke: Im Rahmen der Diskussion zur Veradnderung des 8§ 55
RStGB (Schuldfahigkeit) wurde auch zu der Altersgrenze Stellung
genommen. Man entschlof3 sich fur eine Beibehaltung der bestehenden
Altergrenze, schuf in Absatz 2 allerdings die Mdoglichkeit, tber das
Landesrecht gegen schuldunfahige Kinder Zwangserziehungs-
malinahmen anzuordnen.

Da man die Herabsetzung der Altersgrenze fur Schuldfahigkeit ablehnte,
blieb nur die Erweiterung der elterlichen Verantwortlichkeit. In diesem
Zusammenhang wurde in den Motiven zu einer neuen Vorschrift, dem
kunftigen 8 361 Z. 9, ausgefuhriHaufig liegt die nachste Ursache der
Verletzung der Strafgesetze durch Kinder auf Seiten der Eltern und jener
Personen, in deren Gewalt und Aufsicht die Kinder stehen, indem diese,
wenn nicht durch Anstiftung im eigentlichen Sinne, so doch durch
prasumtives Einverstandnis, durch schuldhaftes Geschehenlassen an den
Handlungen betheiligt erscheinen. ... In dieser Beziehung soll, soweit
nicht die allgemeinen Bestimmungen Uber Théterschaft und Theilnahme
ausreichen, durch 8 361 Nr. 9 des Entwurfs die nothige Erganzung
geboten werden. ... Wo die Ursache des Ubels in der eigenen fehlerhaften

Willensrichtung des jugendlichen Ubelthaters liegt, ist fast immer ein

% Motive zu § 361 Ziff. 4, 9. Alt. RStGB: ,...soll, soweit nicht die allgemeinen

Bestimmungen ber Thaterschaft und Teilnahme ausreichen, durch § 361 Nr. 9 des
Entwurfs die néthige Ergdnzung geboten werden., zitiert bei Kaltofen, S. 31.
3 Kaltofen, S. 27.
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Zusammenhang mit verwahrloster Erziehung, Mangel an der

erforderlichen Zucht und Aufsicht nachweisbt*

Im Jahre 1876 wurde daher 8§ 361 Ziffer 9. Alt. geschaffen, der den
Gewalthaber bestrafte, wenn er die aufsichtsunterworfene Person
schuldhaft nicht von Diebstahlen und anderen Delikten abhielt

§ 361 Z. 9 RStGB

,Mit Haft wird bestraft, wer Kinder oder andere unter seiner Gewalt

stehenden Personen, welche seiner Aufsicht untergeben sind und zu
seiner Hausgenossenschaft gehdren, von der Begehung von Diebstahlen,
sowie von der Begehung strafbarer Verletzungen der Zoll- oder

Steuergesetze oder der Gesetze zum Schutze der Forsten, der

Feldfrichte, der Jagd oder der Fischerei abzuhalten unterlafit. (...)"

Der Gewalthaber wurde nicht nur wegen der unterlassenen
Beaufsichtigung, sondern wegen seines Beitrags zum schéadigenden
(strafbaren) Erfolg seines Aufsichtsbefohlenen bestraft. Es handelte sich
daher ebenfalls um ein unechtes Unterlassungsielikis den Motiven

ist zu vermuten, dald eine Strafbarkeit nur wegen Vorsatzes bestehen
sollte, da besonders der Unwertgehalt des elterlichen Einverstandnisses
zu der Tat des Gewaltunterworfenen hervorgehoben Wurdliierdings

ist dies nicht mit Bestimmtheit zu sagen; immerhin ist Ziff. 9 der Ziff. 4,

3. Alt. nachgebildet, die, wie erwédhnt, auch fur fahrlassiges Unterlassen
galt.

An der damaligen Gesetzeslage wurde kritisiert, dal3 das RStGB die
Vernachlassigung der Aufsichtspflicht nur bei Bagatelldelikten bestrafte,
etwa bei Bettelei oder Diebstéhlen, nicht aber bei schwereren Straftaten

wie Korperverletzung.

%4 Drucksachen des Reichstags 1875/76, S. 165, Drucksache 54.

% Gesetz vom 26.2.1876, RGBI. S. 25-38; Kaltofen, S. 28.

3 Kaltofen, S. 30.

%" Drucksachen des Reichstags 1875/76, S. 165, Drucksache 54.
By, Hippel, AuRerungen zum VE 1911, S. 410f.; vgl. Kaltofen, S. 31.
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3. Weitere Entwicklung in Entwirfen und Reformvorschlagen

Gleichzeitig wurde das Fehlen eines Tatbestandes, der die
Kindesvernachlassigung als solche bestrafte, g&rufis zeigte sich
insgesamt eine Sensibilisierung fir die Gefahren und Schadigungen , die
die Einwirkung auf den Geist und den Korper des Kindes durch Eltern
oder andere Personen haben kann. Schon 1889 forderte Richard Schmidt
eine allgemeine Ahndung von Verletzungen der menschlichen PSyche
Duensing erhob 1903 die Forderung nach einem Straftatbestand, der
VerstoRe gegen die Fursorgepflicht der Erziehungspflichtigen bestrafte
und dadurch das Wohl des Minderjahrigen schiitzte - eine Forderung, die
danach immer wieder erhoben wurde. Frieda Duensing stand noch auf
dem Standpunkt, dal® es in erster Linie um das Interesse des Staates an
einer gesunden korperlichen und geistigen Entwicklung des Kindes ging,
und rechnete den von ihr geforderten Tatbestand daher noch zu den
,Verbrechen und Vergehen wider die 6ffentliche Ordnfhgtn der
Folgezeit setzte sich jedoch die Auffassung durch, dal3 das Interesse des
Minderjahrigen Vorrang vor dem staatlichen Interesse hatte. Es ging
mehr und mehr darum, den Minderjahrigen davor zu schitzen, daf der
Fursorgepflichtige seine korperliche, geistige oder sittliche Entwicklung
ungiinstig beeinfluR{é

So nahm auch von Lilienthal kritisch Stellung zum Vorentwurf des
Strafgesetzbuches von 1909, weil besondere Vorschriften (ber die
MiBhandlung von Kindern und Schutzbefohlenen fehlten. Er liel3 auch
die Frage anklingen, ob nicht ein weit Uber den Rahmen der
Korperverletzung hinausgehender Jugendschutz durch ein eigenes Gesetz
notig waré®,

Im Gegenentwurf zum Vorentwurf von 1911 wurde erstmals der
Gedanke von Familienpflichten und ihrer Ahndung behatde@em.

§233 des GE 1911 war die Verletzung der Erziehungs- und

3 Vgl. Kaltofen, S. 31.

0 Schmidt, GS 42, 57 (62).

*Lvgl. Kaltofen, S. 32.

42 Kaltofen, S. 32.

43 Eranke-Gricksch, S. 50.

* GE 1911, S. 224, 228; Franke-Gricksch, S. 51.
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Unterhaltspflicht unter Strafe zu stellen; diese Vorschrift fand sich im
Abschnitt tber Verletzungen des Personenstandes, der Ehe und der
Familie und kann als Vorgéanger de$ %L StGB betrachtet werdgn

§ 233 des Gesetzesentwurfs von 1911

Wer die ihm gesetzlich obliegende Pflicht zur Erziehung oder zur
Unterhaltung eines anderen derart verletzt, dal3 der zu Erziehende der
Gefahr der Verwahrlosung ausgesetzt wird, oder dal3 der zu
Unterhaltende in eine Notlage geréat oder aus fremden Mittel unterstitzt

werden muf3, wird mit Gefangnis bis zu sechs Monaten bestraft.

Diese Gedanken zum Schutz des Minderjghrigen wurden in die
Gesetzesanderung von 1912 im wesentlichen nicht aufgenommen.
Allerdings erfal3te man die boswilige Kindesvernachlassigung als
§ 223a Abs. 2 RStGB, den spateren § 223b R&IGB

Vorherrschend blieb in der Gesetzgebung jedoch weiterhin der Schutz
der Allgemeinheft’. Auch in dieser Schutzrichtung gab es weitergehende

Uberlegungen. § 276 des Entwurfs von 1919 fordert die Ausgestaltung
des ,Nichthinderns von Straftaten® zu einem allgemeinen

Vergehenstatbestand zum Schutz der Offentlichen Ordnung. Erstmals
erschien in einem Entwurf damit ein umfassender Tatbestand der

Aufsichtspflichtverletzung:

§ 276 des Entwurfs von 1919

~Wer es vorsatzlich unterlal3t oder wer es fahrlassig unter Verletzung

seiner Aufsichtspflicht unterlaf3t, Kinder oder Jugendliche, die unter
seiner Aufsicht stehen oder zu seiner héuslichen Gemeinschaft gehoren,
von der Begehung einer mit Strafe bedrohten Handlung abzuhalten, wird
mit Gefangnis bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 3000 Mark

bestraft.”

* GE 1911, S. 67.

46 Franke-Gricksch, S. 52; Schneider, S. 15.

*" Angesichts der Folgen des 1. Weltkriegs wurden die Bedenken, die Familiengewalt
einzuschranken, aufgegeben. Jedenfalls erweitern die 88 56 ff. RJIWG von 1922 den
Erziehungsanspruch des Kindes gegen seine Eltern durch einen &ffentlich-rechtlichen

Erziehungsanspruch gegen den Staat; Schneider, S. 16.
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Die spateren Entwirfe von 1922 bis 1936 enthielten keinen den
Vorschlagen von 1911 wund 1919 entsprechenden allgemeinen
Tatbestand, der die Aufsichtspflichtverletzung umfassend behandelte.
AuRerdem wurde auch § 361 Ziff. 9 nicht {bernonitherEine
Begriindung dazu lautete, da die Ubernahme von § 361 Ziff. 9 und seine
Erweiterung auf das Nichthindern von Straftaten Uberhaupt eine allzu
grol3e Ausdehnung der Strafbarkeit von Aufsichtspersonen bedeuten
wirde. Die strafwurdigen Falle wirden durch die allgemeinen
Teilnahmevorschriften gedeckt; ansonsten sei das Eingreifen des
Vormundschaftsgerichtes das richtige MiteNach E 1925 sind die in §
361 ziff. 9 aufgefuhrten Delikte weniger Ausdruck einer asozialen
Gesinnung des Taters als ein Beweis dafir, dall er seine
familienrechtlichen Erziehungspflichten nicht erfillt hat. Folglich sei
nicht eine Bestrafung sinnvoll, sondern das Eingreifen des
Vormundschaftsgerichts

Der Entwurf von 1930 enthielt einen 8 265 a, der inhaltlich als ein
Vorlaufer des § 171 StGB angesehen werden’ann

§ 265 a des Entwurfs von 1930

Wer wissentlich und gewissenlos die Gesundheit eines Kindes oder

Jugendlichen durch Uberanstrengung gefahrdet, wird mit Gefangnis bis
zu einem Jahr bestraft. Ebenso wird bestraft, wer wissentlich und
gewissenlos die Gesundheit einer Person, fur die er zu sorgen hat, durch

Vernachlassigung dieser Pflicht gefahrdet.

Allerdings beschrénkte sich dieser Entwurf nur auf Gesundheitsschaden
des Kinde¥’, wobei fraglich ist, ob auch Schéden an der geistig-seelische

Gesundheit damit gemeint sind, wie sie durch die Vertubung von Delikten

“8 Kaltofen, S. 34ff.: Schneider, S. 16.

49 Kaltofen, S. 37.

%0 Kaltofen, S. 37.

°1 § 371 E Radbruch 1922; E 1925, S. 428 (§ 379).
%2 Franke-Gricksch, S. 53.

¥ BGH NJW 52, 282 (282); Schneider, S. 16.
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eintreten kbnnen. Daher ist § 265a E 1930 im hier gesteckten Rahmen

eher nachrangig.

Trotz der regen Diskussion und dem Vorliegen konkreter Entwurfe
erfolgte insgesamt keine Anderung des RStGB. Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit blieb auf § 361 Ziff. 4 und 9 RStGB beschrankt.
Lediglich hinsichtlich von Nebenstrafgesetzen (Tier- und Naturschutz)
wurde die Strafbarkeit der Aufsichtspflichtigen verschérft

8 9 TierschutzG
Abs. 1

Wer ein Tier qualt oder roh mil3handelt, wird mit Gefangnis bis zu zwei

Jahren und mit Geldstrafe oder mit einer dieser Strafen bestraft.

Abs. 3
Mit Geldstrafe bis zu einhundertfiinfzig Reichsmark oder mit Haft wird,
soweit die Tat nicht schon unter die Strafandrohung der Abs. 1, 2 féllt,

bestraft, wer vorsatzlich oder fahrlassig ...

Ziff. 4 es unterlal3t, Kinder oder andere Personen, die seiner Aufsicht
unterstehen oder zu seiner Hausgemeinschaft gehéren, von einer
Zuwiderhandlung gegen die Vorschriften dieses Gesetzes

abzuhalten.

4. Entwicklung wahrend des Zweiten Weltkriegs

Dall in Kriegszeiten mit dem Anwachsen der Kinder- und
Jugenddelinquenz zu rechnen und somit ein besonderer Schutz fir
Kinder und Jugendliche erforderlich ist, hatte man bereits im 1.
Weltkrieg erfahrerr. Daher kam es 1943 zur Schaffung von neuen

Straftatbestdnden mit unterschiedlicher Schutzrichtung, da es dem

** Kaltofen, S. 40; TierschG vom 24.11.1933, RGBI. Bd. I, S. 988.

® Blau, ZStW 64 (1952), S. 65; zur Erhdhung der Kriminalitit wahrend des 2.
Weltkrieges: Blau, ZStW 64 (1952), S. 42ff.; Kaltofen, S. 44; Wintterlin,
Zichtigungsrecht, S. 8.
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Gesetzgeber durch die Kriegsverhdltnisse nun besonders dringlich
erschien, die Beaufsichtigung von Kindern und Jugendlichen
sicherzustellen.

Strafbar wurde die als 8§ 139 b RStGB kodifizierte

Aufsichtspflichtverletzung wenn es durch sie zu einer Straftat des

Kindes bzw. Jugendlichen kam. Dies war zum ersten Mal ein allgemeiner
Straftatbestand, dgegliche Straftaten Minderjahriger erfal3te. Durch die
Einfihrung der Strafbestimmung sollte ,das Verantwortungsbewul3tsein
der Aufsichtspersonen gesteigert, ihr Gewissen gescharft und ihre
Regsamkeit geweckt werdéh“ Man erhoffte sich offenbar durch die
genauere Beaufsichtigung der Jugend eine Eindammung der
Jugendkriminalitat insgesamit Die Vorschrift sollte also der
Verbrechensverhitung und damit dem Schutz der offentlichen Ordnung
dienen. 8 139 b RStGB ging hervor aus 8§ 4 der ,Verordnung zum
Schutze der Jugend vom 4.10.184urch die JugendstrafrechtsVO
vom 6. November 1943 wurde die Vorschrift in fast gleichlautender
Fassung als § 139 b in das RStGB eingéftigt

§ 139 b RStGB

-Wer einen noch nicht Achtzehnjahrigen, dessen Beaufsichtigung ihm

obliegt, nicht gehorig beaufsichtigt, wird mit Gefangnis bis zu sechs
Monaten oder mit Haft oder Geldstrafe bestraft, wenn der zu
Beaufsichtigende eine mit Strafe bedrohte Handlung begeht, die der
Aufsichtspflichtige durch gehorige Aufsicht hatte verhindern konnen.
Dies qilt nicht, soweit in sonstigen Vorschriften eine andere Strafe
angedroht ist.

Aufsichtspflichtig im Sinne dieser Vorschrift ist derjenige, dem die Sorge

fur die Person des Kindes oder Jugendlichen obliegt und dem das Kind

*® Nagler, GS 116, 1 (10).
57 Kaltofen, S. 45.

* RGBI. I, S. 1336.

¥ Es erfolgte lediglich die Anderung der Formulierung von ,wenn der zu

Beaufsichtigende eine strafbare Handlung begeht* in ,wenn der zu Beaufsichtigende

eine mit Strafe bedrohte Handlung begeht”. Es sollte dadurch verdeutlicht werden, dal3

sich die Strafbarkeit des Aufsichtspflichtigen ebenso wie die des Teilnehmers nach den
Grundsatzen der mit Wirkung vom 15.6.1943 eingefuhrten limitierten Akzessorietat
(RGBI. I, S. 339-341) richtete, vgl. Kaltofen, S. 47; Schneider, S. 16.
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oder der Jugendliche zur Erziehung oder Pflege ganz oder tberwiegend

anvertraut ist“®°

Aus der ,VO zum Schutz von Ehe, Familie und Mutterschaft* vom
9. Méarz 1948" ging am 18. Marz 1943 der § 170 d RStGB héyater
die Kindesvernachlassigung unter Strafe stellte. Der

nationalsozialistische Gesetzgeber bezog sich damit vor allem auf die
Frauen, in deren Handen wahrend der Abwesenheit ihres im
Kriegseinsatz befindlichen Mannes die ganze Verantwortung fur die
Aufsicht des Kindes lag. Es wurde als besonders verwerflich angesehen,
wenn eine Frau, deren Ehemann an der Front Dienst tat, ihre
~Mutterpflichten“ verletzte. Die Moral der ,kampfenden Truppe“ sollte
gestarkt werden. Es ging dem nationalsozialistischen Gesetzgeber dabei
nicht um einen starkeren Schutz des Kindes als Individuums, sondern um
einen starkeren Schutz der Familie als Keimzelle der Volksgemeinschatft,
so daR der Tatbestand unter die Familiendelikte eingeordnet %urde
Ubrigen hatte eine durch Vernachlassigung herbeigefiuihrte Gefahrdung
von Kérper und Geist den Rahmen der Kérperverletzung gesptengt

§ 170 d RStGB

~Wer das korperliche oder sittiche Wohl eines Kindes dadurch

gefahrdet, dal? er in gewissenloser Weise seine Firsorge- und
Erziehungspflichten gréblich vernachlassigt, insbesondere das Kind ohne
ausreichende Nahrung oder Wartung laf3t, wird mit Gefangnis bestraft,
soweit die Tat nicht nach anderen Vorschriften mit schwererer Strafe
bedroht ist.”

* RGBI. I, 1336.

®' RGBI. I, S. 140; Schneider, S. 16.

%2 RGBI. I, S. 169; Franke-Gricksch, S. 54.
&3 Ostendorf, S. 33 f.

% Schneider, S. 62.
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l1l. Entwicklung von 1945 bis heute

Bedenken gegen die Glltigkeit dieses unter der NS-Herrschaft zustande
gekommenen Gesetzes lassen sich trotz des deutlichen ideologischen
Hintergrundes nach heute ganz h.M. nicht h&lten Der
Bundesgesetzgeber hat den § 170 d RStGB durch das 3. StRAnderungsG
vom 4.8.1953 ausdriicklich in Kraft belas¥en

Mit dem 4. StrRG vom 23.11.1973 wurde die Bestung des
damaligen § 170 d StGB neu gefdREr schiitzte nunmehr auch Kinder
und Jugendliche bis zum vollendeten 16. Lebensjahr.

Im Zuge der Reformbewegung der 60er und 70er Jahre im deutschen
Strafrecht wurde im E 1962 eine Konkretisierung (§ 198°AB)w. im E

1968 eine Streichung der Bmsiung vorgeschlagen, weil man die
Tatbestandsmerkmale des 8 170 d StGB als zu vage und eine
Durchsetzung der Ziele der Vorschrift durch das Strafrecht als sinnlos
erachtet®. Dieser Vorschlag hat sich jedoch nicht durchsetzen kénnen.
Durch das 6. StrRG vom 26.1.1998 wurde 8 170 d StGB a. F. zu
§ 171 StGB gleichen Inhaffs

Im Jahre 1953 wurden die 8§ 139 b, 361 Ziffer 9 durch das StRAG neu
gefal3t. Daraus ging 8 143 StGB fur die Bestrafung bei Vergehen oder
Verbrechen des Aufsichtsbefohlenen hervor. 8§ 361 Ziff. 9 blieb in
veranderter Form erhalten und beschrankte sich nur noch auf die
Ubertretungen des Aufsichtsbefohlefferburch das EGStGB von 1974

ist 8 361 Ziff. 9 StGB weggefallen.

Im {ibrigen hat § 832 BGB als Vorbild filr den § 143 StGB a.F. gelirkt

Die in Abs. 2 erlauterte Aufsichtspflicht entspricht jener der
§8 1626 ff. BGE®.

% vgl. Franke-Gricksch, S. 54f.; BayObLG NJW 52, 988 (988) m.w.N.

&6 Vgl. Franke-Gricksch, S. 54f.

*BGBI. I, S. 1725,

%8 § 198 AE 1962.

% Ostendorf, S. 35; AE 1968, BT Sexualdelikte usw., zu § 198 E 1962.

" BGBI. I, S. 164 (168).

LK (9. Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 1.

Kaltofen, S. 47; Schneider, S. 17ff.

e Glaue, Jugendliche Rechtsbrecher, S. 10, Schneider, S. 18f.; vgl. BT-Drucks. VI/
1552.



18

Mangelnde Beaufsichtigung Jugendlicher (8 143 StGB a.F.)

(1) Wer einen noch nicht Achtzehnjahrigen, dessen Beaufsichtigung ihm

obliegt, nicht gehorig beaufsichtigt, wird mit Gefangnis bis zu einem
Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn der zu Beaufsichtigende eine als
Verbrechen oder Vergehen mit Strafe bedrohte Handlung begeht, die der
Aufsichtspflichtige durch gehorige Aufsicht hatte verhindern konnen.
Dies qilt nicht, soweit in sonstigen Vorschriften eine andere Strafe
angedroht ist.

(2) Aufsichtspflichtig im Sinne dieser Vorschrift ist derjenige, dem die
Sorge fur die Person des Kindes oder des Jugendlichen obliegt, oder dem
das Kind oder der Jugendliche zur Erziehung und Pflege ganz oder

Uberwiegend anvertraut ist.”

Es handelte sich nach h. M. um ein echtes Unterlassung&tidiestraft
wurde die nicht gehorige, d.h. die unterlassene Beaufsichtigung eines
unter 18jahrigen. Die nicht gehdrige Beaufsichtigung war als solche erst
strafbar, wenn der zu Beaufsichtigende eine als Verbrechen oder
Vergehen mit Strafe bedrohte Handlung beging, die der
Aufsichtspflichtige durch eine gehdrige Beaufsichtigung hétte verhindern
kénnen. Bei der Straftat des Kindes oder des Jugendlichen handelte es
sich also um eine Bedingung der Strafbarkeit fir den
Aufsichtspflichtiged>. Der Tatbestand erforderte nicht, daR der zu
Beaufsichtigende wegen seiner Tat bestraft wurde oder strafbar sei. Es
genugte auch die Tat eines Strafunmindigen oder eines nicht strafreifen
Jugendlicheff. § 143 kam nur subsidiar zur Anwendung und trat auch
dann hinter einer anderen Mdglichkeit der Bestrafung zurtick, wenn diese
eine geringere Strafe androhte. Eine andere Bestrafung des
Aufsichtspflichtigen kam in Frage, wenn er selbst Tater oder Teilnehmer
an der Straftat des zu Beaufsichtigender! (var

" LK (9. Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 7.

™ Dreher/Schwarz, § 143, 1); S/S, 7. Aufl., § 143, I.

® LK (9.Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 3.

"® LK(9.Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 4.

" LK(9.Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 5; Pauli, NJW 1960, 2229 (2229).
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§ 143 StGB ist durch das 4. StrRG vom 23.11.1973 weggéfalach

den Verhandlungen des Bundestages wurde die Vorschrift des
8 143 StGB bereits bei den Vorarbeiten zum Entwurf 1962 als mi3gltickt
angesehen.  Insbesondere die  Verwendung der  objektiven
Strafbarkeitsbedingung wurde kritisiert. Weiter erschien es bedenklich,
dald auch die fahrlassig unterlassene Aufsicht des Aufsichtspflichtigen
unter Strafe gestellt war, und zwar auch dann, wenn es sich bei der Tat
des Jugendlichen um eine Fahrlassigkeitstat handeladurch bestand
faktisch eine Strafbarkeit des Aufsichtspflichtigen wegen fahrlassig
begangener Beihilfe, die sonst in Europa ihresgleichen $fichte

Man war der Auffassung, da? § 1666 BGB Handhabe fur ausreichende
vormundschaftsgerichtliche Mafllnahmen bodten. Im Ubrigen hafte der
Aufsichtspflichtige schon zivilrechtlich aus § 832 BGB fiur den Schaden.
Auch familienpolitische Grinde sprachen gegen eine derartige
Vorschrift: Das Strafrecht solle die Eltern nicht zu extremen
AufsichtsmalRnahmen zwingen, die sie aus ernst zu nehmenden Griinden

fiir unangebracht hieltéh

Weitere gesetzliche Vorschriten zum Schutz von Kindern und
Jugendlichen finden sich in den 88 174 ff, 221, 225 StGB, im Gesetz
Uber die Verbreitung von jugendgefahrdenden Schriften und
Medieninhalte, im SGB VIII (Kinder- und Jugendhilfe) sowie im
Jugendgerichtsgesetz (8§ 38 Jugendgerichtshilfe)Keine dieser
Vorschriften behandelt jedoch die Unterlassung der Deliktshinderung
durch Erziehungspflichtige, sie sind also fur den vorliegenden Kontext
nicht bedeutsam.

" BGBI. 1, S. 1725.

" S0 auch Dahlke, Strafrecht, § 143, 2).

% BT-Drucks. 1970 VI, 1552.

81 BT-Drucks. 1970 VI, 1552; zur Kritik an 8 143 auch Welzel, S. 429f.

% Die Jugendgerichtshilfe soll im Verfahren gegen den Jugendlichen die erzieherischen,
sozialen und fursorgerischen Gesichtspunkte zur Geltung bringen. Sie dient aber in
erster Linie dazu, angemessene Rechtsfolgen zu finden, und kann daher nur bedingt als
eine Schutzvorschrift zugunsten des Jugendlichen betrachtet werden, vgl. Eisenberg,
JGG, § 38, Rn. 14.
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In das Jugendschutzgesetz (JOSchG) von 1985 wurde immerhin eine
dem 8171  ahnliche Bastmung  aufgenommen:  Gemal3

§ 12 Abs. 4 Nr. 1 JOSchG  macht sich ein Veranstalter oder
Gewerbetreibender, also jemand, der nicht erziehungsberechtigt ist,
strafbar, wenn er eine Zuwiderhandlung des Absatzes 1 Bégetd er

das Kind oder den Jugendlichen wenigstens leichtfertig in seiner
korperlichen, geistigen oder sittlichen Entwicklung schwer gefahrdet.

§ 12 JOSchG

Abs. 1

Ordnungswidrig handelt, wer als Veranstalter oder Gewerbetreibender
vorsatzlich oder fahrlassig

1. entgegen 8 3 einem Kind oder Jugendlichen den Aufenthalt in einer
Gaststatte gestattet,

2. entgegen 8 4 Abs. 1 ein alkoholisches Getrank oder Lebensmittel an
ein Kind oder Jugendlichen abgibt oder ihm den Verzehr gestattet ,...

5. entgegen 8 6 Abs. 1 oder 4 einem Kind oder Jugendlichen die

Anwesenheit bei einer 6ffentlichen Filmveranstaltung gestattet, ....

Abs. 4

Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft,
wer als Veranstalter oder Gewerbetreibender

1. eine in Absatz 1 bezeichnete vorsatzliche Zuwiderhandlung begeht und
dadurch wenigstens leichtfertig ein Kind oder einen Jugendlichen in
seiner korperlichen, geistigen oder sittlichen Entwicklung schwer

gefahrdet, ...

Hinsichtlich der Gefahrdung ahnelt die Vorschrift zwar stark dem
§ 171 StGB, die Strafandrohung des & 12 Abs. 4 JOSchG betrifft aber
gerade nur solche Personen, die nicht Erziehungsberechtigte sind. Sie
bezieht sich somit auf Handlungen, die mit einer Firsorge- und
Erziehungspflichtverletzung nichts zu tun haben. Eine Vorschrift zur

Disziplinierung von Erziehungsberechtigten gibt es somit im JOSchG

8 2.B. Ausschank von Alkohol an Jugendliche, Gestattung der Anwesenheit bei einer
offentlichen Filmveranstaltung.
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nicht. Es handelt sich dabei um eine bewul3te Aussparung. Man lehnte im
Rahmen der Beratungen zum Jugendschutzgesetz die Anwendung
strafrechtlichen Zwangs auch aus padagogischen Griindfen ab

Weitere gesetzliche Regelungen, die den Verstol3 gegen Aufsichts- oder
Erziehungspflichten unter Strafe stellen, sind nicht ersichtlich.

IV. Zusammenfassung der geschichtlichen Entwicklung

Somit stehen heute fur eine Bestrafung von Eltern, die die Straftaten ihrer
Kinder nicht verhindern, zwei Mdoglichkeiten offen. Zum einen die
Bestrafung nach allgemeinen Vorschriften des StGB Uber das
Unterlassen der Deliktshinderung, zum anderen die Bestrafung nach
8171 StGB.

Der Blick in die Geschichte offenbart, daf3 zunachst die o6ffentliche
Sicherheit und das Allgemeinwohl im Vordergrund standen und der
Minderjahrige als schutzbedirftiges Individuum erst spat durch eigene
Tatbestande einbezogen wurde.

Es lalt sich auch nicht verbergen, dal3 die Unterlassungsdelikte, vor
allem die  Straftatverhinderungspflicht,  abh&ngig von den
verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen der jeweiligen Zeitepoche
waren und sindf. Besonders deutlich wird dies bei der Reichweite der
Unterlassungsstrafbarkeit zwischen den beiden Polen eines liberalen
bzw. totalitaren Strafrechts, worauf bereits Schulte hingewiesen hat: Der
Nationalsozialismus verlieh mit der Erweiterung der unechten
Unterlassungsdelikte seinem Willen Ausdruck, das ,volkische
Gemeinschaftsbewul3tsein® zu starken, und verordnete somit von
staatlicher Seite eine Solidaritit innerhalb der ,Volksgemeinséhaft*
Schiunemann weist auf3erdem auf die im Totalitarismus steigende Anzahl
der an eine bestimmte Taterqualifikation anknipfendeohten
Unterlassungsdelikte Hih Demgegeniiber war der Kreis der

8 vgl. Becker, NJW 52, 1082 (1082).

8 Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 33.
8 Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 24f.
8 Schiinemann, ZStw 96 (1984), 287 (299).
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Garantenpflichtigen in der ausgehenden Weimarer Zeit, in welcher der
Liberalismus allerdings bereits an Bedeutung verloren hatte, eher klein
zu nennefy.

Es zeigt sich insgesamt, dal} die meisten Argumente und Ideen in Bezug
auf die elterliche Strafbarkeit der unterlassenen Deliktshinderung
entweder schon einmal Gesetz (vgl. nur § 143 StGB a.F.) oder zumindest
schon einmal vorgeschlagen waren, dal3 also die jungste Entwicklung, die
sich in Richtung von restriktiven Denkmodellen bewWgginhaltlich
kaum Neues zu bieten hat. Dies ist hinsichtlich der Diskussion, ob die
gegenwartige Gesetzessituation zufriedenstellend ist, zu bertcksichtigen.

8 Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 24.
8 Frehsee, Fehlfunktionen des Strafrechts, S. 14.
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2. Teil. Die Grundvoraussetzungen der Strafbarkeit

A. Verfassungsrechtliche Voraussetzungen fir eine Strafbarkeit der

Eltern

Ausgangspunkt aller folgenden Erwéagungen Uber eine Bestrafung von
Eltern muf3 sein, ob sich eine solche mit dem elterlichen Erziehungsrecht
aus Art. 6 GG vereinbaren laf3t.

Nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG sind ,Pflege und Erziehung der Kinder ... das
naturliche Recht der Eltern und die zuvdrderst ihnen obliegende Pflicht®.
Das elterliche Erziehungsprimat wird in Literatur und Rechtsprechung
allgemein anerkantt Das Bundesverfassungsgericht hat den Vorrang
der Eltern bei der Erziehung ihrer Kinder stets hervorgefidbBarin

zeigt sich vor allem eine strikte Abwendung von einer alles umfassenden
Staatlichkeit totalitarer Systeme, insbesondere nach den Erfahrungen des
Nationalsozialismus, aber auch angesichts der erzwungenen Erziehung
der Kinder im Kommunismus, eine Abwendung, die von niemandem
ernstlich in Zweifel gezogen witd

Trotz des Spannungsverhéaltnisses zwischen Elternrecht und staatlicher
Eingriffsbefugnis stehen die beide Funktionskreise sich nicht
gegensatzlich gegenuber. Sie sind vielmehr als grundsatzlich
verschiedene Rechte zum Wohl des Kindes miteinander koordiniert
Die Frage nach der Einschrankbarkeit des Elternrechts &Rt sich am
besten verdeutlichen, wenn man die beiden Pole, zwischen denen sich die
Diskussion abspielt, beleuchtet. Von den Anfangen her gibt es zwei
Anséatze, nach denen das Recht zur Erziehung von Kindern sich
bestimmt*, den individualistischen und den kollektivistischen. Nach der
individualistischen Staats- und Rechtstheorie (,s0 wenig Staat wie
moglich®) mul3 der Grundsatz gelten: Elternrecht bricht Staatsrecht. Die
private Erziehung hat hier also den Vorrang vor der o6ffentlichen

% statt vieler Maunz in Maunz-Dirig, Art. 6, Rn. 26; Schmidt-Bleitreu/ Klein, Art. 6, Rn. 8.
1 BVerfGE 4, 52 (56); 7, 320 (323); 24, 119 (135 ff., 143 ff.).

92 schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 37; Peters, Elternrecht, in Die Grundrechte IV, 1.
Halbbd., S. 369 (374).

% Stein/ Joest, Elternrecht, S. 40.

% Zur geistesgeschichtlichen Entwicklung siehe Stein/ Joest, Elternrecht, S. 13ff.
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Erziehung. Dem Staat steht entweder Uberhaupt kein Recht auf
Erziehung zu oder nur ein subsidiares Erziehungsrecht fur den Fall, daf3
die Eltern nicht fahig oder nicht willens sind, die Kinder zu erzi€hen

Gilt fir den Individualismus der Satz ,in dubio pro parentibus®, so lautet
der Grundsatz der kollektivistischen Theorie ,in dubio pro re publica“.
Das Staatsrecht geht nach letzterem Verstandnis also dem Elternrecht
vor. In diesem Fall will der Staat die Erziehung selbst pragen, anstatt sich
zu bescheiden, nur die Voraussetzungen zur selbsttatigen Entfaltung des
Individuums zu schafféf

Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu beantworten, welchen Inhalt
Art. 6 GG hat und zu welchem Zweck eine Einschrankung des
Elternrechts erfolgen darf. Art. 6 GG spricht von der ,Pflege und
Erziehung der Kinder”. Unter Erziehungrsteht man sowohl im Sinne

des Art. 6 GG, im BGB und in der Sozialwissenschaft den Vorgang, der
die korperliche, geistige und seelische Entwicklung eines Kindes in
Bahnen lenkt und auf ein bestimmtes Ziel hinldfteEine genauere
Ausformung des Erziehungsinhalts findet sich im 4. Buch
(Familienrecht) des BGB:

8§ 1626 BGB (Elterliche Sorge, Grundséatze)

Abs. 1 Die Eltern haben die Pflicht und das Recht, fur das minderjahrige
Kind zu sorgen (elterliche Sorge) ...

Abs. 2 Bei der Pflege und Erziehung bertcksichtigen die Eltern die
wachsende Féahigkeit und das wachsende Bedirfnis des Kindes zu
selbstandigem verantwortungsbewul3tem Handeln. Sie besprechen
mit dem Kind, soweit es nach dessen Entwicklungsstand angezeigt

ist, Fragen der elterlichen Sorge und streben Einvernehmen an. ...

8§ 1631 Abs. 1 BGB (Inhalt der Personensorge)
Die Personensorge umfaldt insbesondere die Pflicht und das Recht, das
Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu

bestimmen.

% Stein/ Joest, Elternrecht, S. 20.

% Stein/ Joest, Elternrecht, S. 24.

o7 MUKo, § 1631, Rn. 10; Palandt-Diederichsen, § 1631, Rn. 2; Maunz in Maunz-Diirig,
Art. 6, Rn. 24; Eva Maria v. Miinch in v. Miinch, Art. 6, Rn. 26.
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Die Erziehungsmittesind die Instrumente der Erziehung, etwa Lob und

Tadel, Unterweisung und Anleitung, Zureden und Uberzeugen, Verhalten
des Erziehenden als Vorbild, Ge- und Verbote, Sankti8neiegt der
Anwendung der Erziehungsmittel ein bestimmtes Raster zugrunde,

spricht man von einer_Erziehungsmethodéahl und Anwendung des

einzelnen  Erziehungsmittels  unterliegen  einem  wertgeleiteten
Verhaltensmuster, erfolgen also aus einer bestimmten geistigen
Grundeinstellung des ErziehenderDas_Erziehungsziedtellt schlieRlich

das angestrebte Ergebnis der Erziehung dar. Hierbei ist zwischen
formalen und materialen Erziehungszielen zu unterscheiden. Unter der
(einfach-gesetzlichen) Festlegung eines formalen Erziehungsziels
versteht man die Heranbildung des Kindes zu einer selbstandigen
Personlichket’®. Dementgegen liegt ein materiales Erziehungsziel vor,
wenn eine ganz bestimmte Art von Persdnlichkeit herangebildet werden
soll. Der formale Begriff erwartet also nur das Bestehen einer Form, der
materiale Begriff hingegen fordert eine konkrete Form. Wahrend das
formale Erziehungsziel verfassungsrechtlich allgemein als unbedenklich
eingestuft wird, soll nur die Verordnung materialer Erziehungsziele vom
Grundgesetz untersagt séin Danach sei die Erziehung des Kindes zu
einem selbstandig handlungsfahigen Menschen verfassungsrechtlich
unbedenklich, weil nichts darlber ausgesagt werde, wie das
Verhaltensmuster des schlie3lich Erwachsenen beschaffen sein musse.
Schmitt Glaeser wendet dagegen ein, dal? auch derartige Ziele nicht frei
von Werten seien und somit ein Unterschied zwischen formalem und
materialem Erziehungsziel verwischt sei: Die Erziehung zu einer
selbstandigen Personlichkeit stelle bereits auf ein ganz bestimmtes
Menschenbild ab. Dies sei bereits eine Wertentscheidung. Die formalen
Erziehungsziele seien also jedenfalls nicht deshalb verfassungsmafig,
weil sie etwa wertneutral war€h Die Zivilrechtslehre tendiert dazu, als

formale Erziehungsziele solche einzuordnen, die einem gewissen

% MiKo, § 1631, Rn. 10; Palandt-Diederichsen, § 1631, Rn. 6.
% schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 8.

190 staudinger-Salgo, § 1631, Rn. 10.

101 Beitzke, FamRZ 1979, 8 (10).

102 gehmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 8f.
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Minimalkonsens dessen entsprechen, was in einer pluralistischen
Gesellschaft als selbstverstandlich und vernunftig®gilt

Je kollektivistischer eine Staatsideologie angelegt ist, je starker also das
Individuum zurtickgedréangt wird, desto intensiver ist der Staat bemuht,
die Kinder und Jugendlichen ,in seine Regie zu tUbernehmen®, vor allem
die Erziehungsziele, aber auch die Erziehungsmethoden mdglichst
lickenlos festzulegen. Die Regelung des Familien- und Erziehungsrechts
kann also als ein Gradmesser fur die Freiheitlichkeit des
Herrschaftssystems angesehen wetfen

Der Zusammenhang des familiaren Bereichs mit den Grundbedurfnissen
der Gesellschaft bedarf daher einer Ausgestaltung, die dem Grundgesetz
entspricht. Nach BVerfGE 4,7 (15f.) ist das Menschenbild des
Grundgesetzes nicht das eines isolierten souveranen Individuums. Das
Grundgesetz hat sich vielmehr fur eine Gemeinschaftsbezogenheit und -
gebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert
anzutasten. Daraus ergibt sich eine Gratwanderung zwischen einer
ausufernden und damit gemeinschaftszerstérenden individuellen
Beliebigkeit und einer allumfassenden und damit
individuumszerstérenden kollektivistischen StaatlicHReitDabei ist das
Gleichheitspostulat durchaus kritisch zu betrachten. Denn diese bedroht
in besonders groRem MalRRe die Personalitat des Menschen, die in
Art. 6 GG und dem dort verankerten Erziehungspostulat ihre Wurzel hat.
,EIn  Gleichheitspostulat kann niemals die Rechtfertigung fur
Menschenplaner sein, die auch Kopfe abschneiden, wenn das
individuelle Maf3 nicht in den Plan paldt. In der Erhaltung und
Entwicklung menschlicher Individualitdt (und Planwidrigkeit!) liegt die
richtungsbestimmende (absolute) Forderung des Freiheitspostulats, das
seinen Kern im unantastbaren Freiheitsraum fir den einzelnen zu
privater  Lebensgestaltung haf®  Demgegeniiber hat der
Nationalsozialismus in den Mittelpunkt seines Jugendpflegerechtes nicht
den Minderjahrigen selbst, sondern die ,Gemeinschaft des Volkes*"
gestellt. Aus dem subjektiven Recht des Kindes auf Erziehung wurde die

103 Vgl. kritisch dazu Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 9.

1%% Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 38.

1% Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 40.

18 gehmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 40f.
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Pflicht der Eltern, ihre Kinder ,zu tiuchtigen Volksgenossen* zu
erzieheh””. Der Frage, inwieweit der einzelne Jugendliche gefahrdet
oder verwahrlost war, kam dabei nur nebenséchliche Bedeuttffig zu

Ist nun festgestellt, dald Erziehungsziele, Erziehungsmittel und
Erziehungsmethoden sich nicht vom Staat festlegen, sondern nur von den
Eltern verantworten lassen, ist zu untersuchen, was zu geschehen hat,
wenn die Eltern sich unverantwortlich verhatf€nDenn so positiv es zu
werten ist, daf3 Eltern umfassend fir ihre Kinder da sind und einstehen:
Die Eltern bleiben ,Schicksal* inrer Kinder auch im Schlechien

Auch wenn Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG den Eltern einen vorrangigen
Erziehungsanspruch einrdumt, heil3t dies nicht, daf? den Eltern ein
ausschliel3licher Erziehungsanspruch zustéande. Dies wird schon durch
das Wort ,zuvorderst® deutlich. Neben den Eltern sind, wenn auch
subsidiar, andere Pflichttrager vorhanden. Die elterliche Sorge ist zudem
nicht ohne Kontrolle. Gem. Art. 6 Abs. 1 S. 2 GG wacht die staatliche
Gemeinschaft Uber die Betatigung des Erziehungsrechtes, was in Art. 6
Abs. 3 seine harteste Konsequenz erhalt: Darin wird das Recht des
Staates konstituiert, die Kinder von der Familie zu trennen, wenn die
Erziehungsberechtigten versagen oder wenn die Kinder aus anderen
Grunden zu verwahrlosen drohen. Schliel3lich erfahrt das elterliche
Erziehungsrecht durch Art. 7 GG eine Einschrdnkung zumindest im
AuRenbereich des familiaren LebErisindem das Schulwesen unter die
Aufsicht des Staates gestellt wird.

Das Recht der Eltern auf Erziehung ihrer Kinder ist, wie jedes Recht,
nicht auf Willkir angelegt. Art. 6 Abs. 2 GG spricht sowohl vom Recht
als auch von der Pflicht der Eltern zur Kindeserziehung. Diese
Pflichtenbindung unterscheidet das Elternrecht von allen anderen
Grundrechten. Daher wird schon seit langer Zeit der Begriff der
~Elternverantwortung* verwendEf. Art. 6 Abs. 2 darf danach nur fir

ein solches Handeln in Anspruch genommen werden, ,das bei weitester

197 staudinger-Salgo, § 1631, Rn. 26; Neese, Leitsatze, S. 75.

1% Neese, Leitsitze, S. 76.

109 Vgl. Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 43.

19 schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 47

" Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 44.

12 BverfGE 10, 59 (67, 76ff.) unter Hervorhebung der elterlichen Gleichberechtigung.
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Anerkennung der Selbstverantwortlichkeit der Eltern noch als Pflege und
Erziehung gewertet werden kann, nicht aber fur das Gegenteil: die
Vernachlassigung des Kindes®. Art. 6 Abs. 2 GG schutzt daher die freie
Entscheidung der Eltern dariber, wie sie ihrer elterlichen Verantwortung
gerecht werden wollen. Er schitzt aber nicht jene Eltern, die sich dieser
Verantwortung entziehél. Dabei geht es nicht allein um das legitime
Interesse der staatlichen Gemeinschaft an der Erziehung der Jugend,
sondern in erster Linie um die Umsetzung der eigenen Grundrechte des
Kindes selbst: Als Wesen mit eigener Menschenwirde und mit dem
Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit steht dem Kind der
Schutz des Staates aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG zu.

Es geht jedoch nicht nur um die Rechte der Eltern gegentber ihren
Kindern, sondern auch gegentber den Rechtsgutern Dritter. Aus den
Prinzipien des offentlichen Schulwesens und des Persdnlichkeitsrechtes
ergeben sich immanente Schranken des natirlichen Elterfitéchts

Im vorliegenden Kontext muf3 nicht diskutiert werden, ob der Staat
grundsatzlich schon bei sozialschadlichen Verhaltensweisen innerhalb
der Familie eingreifen muf3. Es durfte jedenfalls feststehen, dal3 elterliche
Erziehung faktisch nicht Gber das Strafrecht erzwungen werden kann,
auch wenn dies verfassungsrechtlich zunachst nicht ausgeschlossen ist.
Wie weit das Strafrecht seinerseits gegen die Eltern vorgehen darf, um
die miRbiligten Folgen der nicht verhinderten Jugenddelinquenz
einzudammen, ist im folgenden zu klaren. Im letzten Teil dieser Arbeit
wird die rechtliche Situation daraufhin zu untersuchen sein, ob sie mit
dem Verfassungsrecht tbereinstimmt oder ob das Strafrecht als legitimes
Mittel ausscheidét®.

13 Schmitt Glaeser, Erziehungsrecht, S. 40.

Stein/ Joest, Elternrecht, S. 41.
Die Legitimitatsfrage schlie3t die Frage nach der ZweckmaRigkeit ein: Legitim im

114

115

verfassungsrechtlichen Sinne ist nur ein verhaltnismafiger Eingriff in das geschitzte
Grundrecht. Zur VerhaltnismaRigkeit gehort in erster Linie die Geeignetheit, d.h.
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B. In Betracht kommende Unterlassungsdelikte

Um ein Verhalten der Eltern, die ihre Kinder nicht von der Begehung von
Delikten abhalten, strafrechtlich zu erfassen, gelangt man zwingend zur

Befassung mit den Unterlassungsdelikten.
|. Die Unterscheidung von echten und unechten Unterlassungsdelikten

In  Betracht kommt zunachst die  Anwendung unechter

Unterlassungsdelikte Uber die Entsprechungsklausel des 8§ 13 StGB.
Danach ist ein Unterlassen dann strafbar, wenn der Unterlassende eine
rechtliche Pflicht zum Handeln gehabt hatte und wenn bei seinem

Eingreifen der Erfolg verhindert worden wére. Es ist jedoch umstritten,

welche Delikte als unechte Unterlassungsdelikte einzustufen sind. Fur die
Untersuchung der unechten Unterlassungsdelikte ist daher zu beleuchten,
welche Delikte tberhaupt damit gemeint sind und wie sie von den echten
Unterlassungsdelikten abzugrenzen sind. Dieser Streit ist hier insoweit
von Relevanz, als er moglicherweise dariber entscheidet, ob die
Strafmilderung aus 8§ 13 Abs. 2 StGB fur die spater zu behandelnden
Tatbestande moglich ist, da die echten Unterlassungsdelikte diese

Milderung nicht vorsehér?.
1. Die unechten Unterlassungsdelikte als erfolgsbezogene Delikte

Nach der Ansicht der Rechtsprechung und eines Teils der Literatur
entscheidet das Erfordernis des Erfolgseintritts zwischen echtem und
unechtem Unterlassungsdelikt. Danach sind echte Unterlassungsdelikte
(Omissivdelikte) jene Straftaten, bei denen ein bestimmtes Handeln des
Garanten gesetzlich geboten ist, der Tater jedoch diese Handlung nicht
vornimmt. Der Verstol3 gegen die Gebotsnorm durch die Nichtvornahme
der geforderten Handlung genugt also fur die Erfullung des Delikts. Auf

den Eintritt des schadigenden Erfolges soll es dabei nicht ankdfmen

ZweckmaRigkeit der MaBnahme. Legitim ist ein Mittel nur, wenn es den gewinschten
Zweck auch erreichen kann.

118 Gossel, ZStW 96, 287 (303).

7 BGHSt 14, 280 (281); Jescheck/ Weigend, § 58 11l 2, S. 605; Wessels, AT, Rn. 696.
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Zwar soll auch durch die echten Unterlassungsdelikte letztlich ein
negativer Erfolg verhindert werden. Die Verhinderung dieses Erfolges ist
dort aber gerade nicht Pflicht des Unterlassenden und somit kein
Tatbestandsmerkmal. So erfordert etwa 8§ 323c nur die bestmogliche
Hilfeleistung, nicht die tatséchliche Rettung des Verunglii¢cieBaher
entsprechen dieser Auffassung nach die echten Unterlassungsdelikte den
schlichten Tatigkeitsdeliktéf?. Andere echte, gesetzlich geregelte
Unterlassungsdelikte sind danach auch die 88 123, 2. Alt., 138 Abs. 1
und 142 Abs. 2 StGB.

Dieser Meinung nach gehdrt demgegentuber bei den unechten
Unterlassungsdelikten (delicta comissiva per omissionem) der Eintritt des
Erfolges immer zum Tatbestand. Dies ergibt sich daraus, dal3 dem
Unterlassenden als Garant die Pflicht zur Erfolgsabwendung auferlegt
wird. Das Gebot richtet sich hier also nicht nur auf die Vornahme einer
bestimmten Handlung, sondern direkt auf die Erfolgsabwenéling
Somit bilden diesem Ansatz nach die unechten Unterlassungsdelikte ein
Spiegelbild der Begehungsdelikte und zumeist das Gegenstick zu den
Erfolgsdelikten. Ein Garant, der die ihm auferlegte Pflicht zur
Erfolgsabwendung verletzt, verwirklicht einen Straftatbestand, der im
Gesetz als Begehungsdelikt konstruiert ist und dem priméar eine
Verbotsnorm zugrunde liegt. Da die unechten Unterlassungsdelikte
gegenuber den echten das zusatzliche Tatbestandsmerkmal des
Erfolgseintritts verlangen, wird von Jescheck die Bezeichnung der
zunechten* Unterlassungsdelikte als ,qualifizierte und die der echten als
,einfache" Unterlassungsdelikte vorgeschlagén

Unverzichtbare Voraussetzung des unechten Unterlassungsdelikts ist
diesem Ansatz nach die Garantenstellung des Taters: Wahrend bei den
echten Unterlassungsdelikten jeder, der in die tatbestandlich
beschriebene Lage kommt, zum Handeln verpflichtet ist, muf3 bei den
unechten Unterlassungsdelikten nur derjenige tatig werden, der als

18 y/gl. Jescheck/ Weigend, § 58 111 2, S. 605.

119 Gssel, ZStW 96, 287 (302); Jescheck/ Weigend, § 58 111 2, S. 605.
120 sK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 8, 10.

121 \wessels, AT, Rn. 697.

122 Jescheck/ Weigend, § 58 111 2, S. 606.
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Garant eingestuft worden 18t Damit kénnen nur solche Personen das
unechte Unterlassungsdelikt verwirklichen, die einer besonderen
rechtlichen Pflicht zur Erfolgsverhinderung - der Garantenpflicht -
unterliegen. Der Téaterkreis des unechten Unterlassungsdelikts ist somit,
im Gegensatz zum echten Unterlassen als Jedermannsdelikt, begrenzt.
Die groRe Masse der unechten Unterlassungsdelikte ist durch die
kodifizierten Begehungstatbestande mitgerétfeltZu den wenigen
unechten, gesetzlich geregelten Unterlassungsdelikten gehoren die
§§ 221 Abs. 1 Nr. 2, 225 Abs. 1 und 357 St&B

2. Die unechten Unterlassungsdelikte als gesetzlich nicht geregelte
Delikte

Der in der Literatur vertretenen Gegenansicht nach unterscheiden sich die
echten und unechten Unterlassungsdelikte nur nach dem rein formalen
Kriterium der gesetzlichen Regelung. Danach sind die echten
Unterlassungsdelikte im Gesetz geregelt, wahrend jedes aus dem
Begehungstatbestand zu bestrafende Unterlassen ein unechtes
Unterlassungsdelikt darstéff. Dementsprechend sind alle gesetzlichen
Unterlassungsdelikte  ,echt®, auch wenn der Erfolgseintritt
Tatbestandsmerkmal ist. Damit mif3ten die im Gesetz geregelten, nach
erster Ansicht unechten Unterlassungsdelikte, z.B. 8§ 225, § 315 c Abs. 1
Nr. 2 g, 8 357 StGB, hier als echte Unterlassungsdelikte eingestuft

werden.
3. Stellungnahme
Fraglich ist, welche Konsequenzen die unterschiedlichen L&sungen

tatsachlich haben. Tatsachlich kommen die beiden Ansichten in den
meisten Fallen zum gleichen Ergebnis. Sie sind sich darin einig, die nicht

128 Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (532).

124 Barwinkel, S. 22; daher ist Schmidhauser, der eine eigene Einteilung der
Unterlassungsdelikte vornimmt, der Auffassung, man misse, wenn Uberhaupt, vom
unechten Begehungsdelikt sprechen, AT, 16/18.

125 ygl. Barwinkel, S. 22, nach dessen Ansicht auch § 171 darunter fallt.
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gesetzlich geregelten, aber mit dem Begehen gleichzusetzenden
Unterlassungstatbestande  als  unechte  Unterlassungsdelikte  zu
qualifizieren. Unterschiedliche Ergebnisse gibt es folglich nur
hinsichtlich der gesetzlich bestimmten Unterlassungsdelikte.

Aber auch dort ist nur eine kleine Gruppe betroffen: Fur die teils als
echte, teils als unechte Unterlassungsdelikte eingestuften gesetzlich
geregelten Delikte (vgl. 8 225, § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 2 g, §357) gilt

§ 13 Abs. 2 StGB auch dann nicht, wenn man sie als unechte
Unterlassungsdelikte verstande, weil der Gesetzgeber fur diese Falle den
Strafrahmen bereits abschlieRend festgelegt*haSomit ware es
hinsichtlich der Anwendbarkeit des § 13 Abs. 2 StGB gleichgultig, ob
man diese gesetzlich festgelegten Tatbestéande als echte oder unechte
Unterlassungsdelikte einstufen wirde.

Zu prufen ist aber noch, ob die Ubrigen unechten, gesetzlich geregelten
Unterlassungsdelikte ansonsten durch die dargestellten Auffassungen
unterschiedlich behandelt wirden. Das ist hier nicht gegeben, so dal3 sich

eine weitere an dieser Stelle Diskussion eribrigt.

Fiar die spater erforderliche Einordnung des 8 171 StGB in die
Unterlassungsdelikte soll jedoch bereits jetzt eine Entscheidung zwischen
den Auffassungen getroffen werden: Der Gedanke, das echte Unterlassen
unterscheide sich vom unechten allein durch die schriftliche Fixierung
des Tatbestandes, greift zu kurz. Die Gleichstellung des unechten
Unterlassens mit dem Begehen kann nur erfolgen, wenn der
Unterlassende eine Garantenstellung innehat, die beim echten
Unterlassen fehlt. Dort ist bereits jedermann handlungspflichtig, der in
die tatbestandlich beschriebene Situation kommt, wahrend das unechte
Unterlassen nur von demjenigen verubt werden kann, dem eine
Garantenpflicht auferlegt wurde. Das echte Unterlassen weicht auRerdem
vom unechten dadurch ab, daf3 es nicht einen tatbestandlichen Erfolg
voraussetzt, sondern nur ein bestimmtes Handeln. Dem gegentber ist der
Tatbestand eines unechten Unterlassungsdelikts als Spiegelbild des

Begehungsdelikts immer als Erfolgsdelikt qualifiziert. Im Gegensatz zum

128 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 206 ff. und JuS 61, 173 (173f.): S/S-Stree, Vor § 13,
Rn. 137; Welzel, S. 202f.
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echten Unterlassen gentgt ein bloRes Tun daher gerade nicht: Dem
Unterlassenden wird immer die Pflicht zur Erfolgsabwendung auferlegt.

Il. Fir die Problematik in Frage kommende Unterlassungsdelikte

Fraglich ist nun, welche Straftatbestande fur die vorliegende Problematik
der unterlassenen Deliktshinderung tberhaupt in Betracht kommen. Aus
dem geschichtlichen Ruckblick ist schon zu ersehen gewesen, welche

Maoglichkeiten sich eroffnen.

1. Echte Unterlassungsdelikte

Durch den Wegfall des § 143 StGB vor nunmehr 25 Jahren ist das
einzige unstreitig echte Unterlassungsdelikt, das sich mit einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Eltern fir die Taten ihrer Kinder
beschéftigt, aus dem Strafgesetzbuch entschwifiden

Von den gesetzlich geregelten Unterlassungsdelikten kommt weiter
8171 StGB als echtes Unterlassungsdelikt in Frage, das sich mit
elterlichen Handlungspflichten befaf3t. Allerdings wird auf § 171 im
5. Teil der Arbeit gesondert eingegangen. Erst dort soll auch untersucht
werden, ob es sich bei § 171 StGB tatsachlich um ein echtes oder um ein
unechtes Unterlassungsdelikt nach der hier gewahlten Unterteilung
handelt.

Andere echte Unterlassungsdelikte, die die Eltern durch eine unterlassene
Deliktshinderung verwirklichen kénnten, sind nicht ersichtlich.

2. Gesetzlich geregelte unechte Unterlassungsdelikte
Als gesetzlich geregeltes Unterlassungsdelikt kommt nur 8 171 StGB in
Betracht; wie schon erwahnt, soll die Einordnung dieser Vorschrift

jedoch einem spateren Kapitel vorbehalten bleiben.

127 Jescheck/ Weigend, § 58 V 4, S. 611f.; Schmidhauser, 12/14.
128 Zur Einordnung des § 171 StGB siehe unten, Teil 4.
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3. Gesetzlich nicht geregelte unechte Unterlassungsdelikte

Neben § 171 StGB kommt fur das zu untersuchende Verhalten der
Erziehungsberechtigten nur noch eine Bestrafung durch die unechten
Unterlassungsdelikte in Betracht.

Dafur ist es erforderlich, sich noch einmal den Ablauf deutlich zu
machen: Der Aufsichtspflichtige hindert das Kind oder den Jugendlichen
nicht daran, ein Delikt zu begehen. Fraglich ist, ob der
Aufsichtspflichtige fur dieses durch den anderen begangene Delikt
bestraft werden kann.

Es ist also nur darauf abzustellen, inwieweit dem Aufsichtspflichtige die
Tat des Kindes oder Jugendlichen zugerechnet werden kann. Die Fulle
der Begehungstatbestande ist zunachst durch das Merkmal der
Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen einzuschranken. Nicht alle
Begehungstatbestande kénnen durch Unterlassen begangen'erden
Fraglich ist, ob alle Delikte, die rein praktisch durch ein Kind oder einen
Jugendlichen begangen werden konnen, auch den diesen nicht
hindernden Eltern zugerechnet werden konnen. Hier ist zwischen den
verschiedenen Straftatbestdnden zu differenzieren. Als Beispiele, bei
denen eine Verantwortlichkeit der Eltern denkbar wére, bieten sich vor
allem die Nichthinderung von Korperverletzungen, Sachbeschadigungen
oder bei Brandstiftung an. Problematisch sind Zueignungs- bzw.
Eigentumsdelikte, z.B. 88 242, 246 StGB, weil es den
Aufsichtspflichtigen zumeist an der erforderlichen Zueignungsabsicht
(auch bei der Zueignung zugunsten des Dritten) fehlen durfte; gleiches
gilt fur die Absicht bei § 263, dem Dritten einen vermdgenswerten
Vorteil zu verschaffen. Insoweit kann nur eine Belihilfe zur Tat des
Minderjahrigen durch Unterlassen angenommen werden. Es ist insgesamt
jedoch eine gro3e Anzahl an Delikten allein im Bereich der
Garantenstellung kraft Autoritat mdglich, die in dieser Konstellation
begangen werden konriéh Allerdings scheiden aber von vornherein
solche Delikte aus, die nur durch einen volljahrigen Tater, z.B. einen
Amtstrager, begangen werden kdnnen.

129 ygl. Busch, Weber-FS, S. 192 (195, 201ff.).
130 y/gl. Henkel, MSchrKrim 44, 178 (S. 182).
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Welche Tatbestande des Besonderen Teils grundsatzlich von der
Anwendung ausgeschlossen werden missen, kann abschlie3end erst dann
beantwortet werden, wenn festgestellt worden ist, welche

Begehungsform der Aufsichtspflichtige durch das Unterlassen der
Deliktshinderung verwirklicht wirtf*,

31 Siehe 4. Teil.
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3. Teil. Die Verwirklichung von unechten Unterlassungsdelikten
durch die Eltern

A. Rechtsgrund fur die Garantenstellung

|. Begrindung der Garantenstellungen

Im Gegensatz zu den echten Unterlassungsdelikten, bei denen der
Gesetzgeber eine bestimmte Situation beschrieben hat, jeddsr der

sich darin befindet, zum Handeln verpflichtet ist, fehlt eine solche
Bestimmung bei den unechten ungeregelten Unterlassungsdéfikten
Wohl  kann jedem verboten werden, einen  bestimmten
rechtsgutsverletztenden Erfolg durch eine Handluegbeizufihren
demgegentber ist nicht jeder verpflichtet, einen schadlichen Erfolg
abzuwendelt®. Verpflichtet sind bei den unechten Unterlassungsdelikten
vielmehr nur die Garanten. Zur Begriindung der Garantenpflichten sind
verschiedene Theorien entwickelt worden.

lhnen liegt die Uberzeugung zugrunde, daR in den Tatbestanden, die an
sich nur ein positives Tun erfassen, nicht nur bestimmte Tatigkeiten
verboten, sondern zugleich auch bestimmte Handlungen geboté#. sind
Um die verfassungsrechtlichen Bedenken zu zerstreuen, wurde diese
Erkenntnis in § 13 StGB als Generalklausel kodifizidrtDanach ist die
unterlassene Abwendung einer straftatbestandlich erfal3ten
Rechtsgutsverletzung nur strafbar, wenn der Tater fur das Ausbleiben des
Erfolges rechtlich einzustehen hat. Damit kdnnen nur solche Personen
Tater werden, die einer besonderen rechtlichen Pflicht zur
Erfolgsverhinderung -der Garantenpflicht- unterliegen. Der Téaterkreis ist
somit begrenzt.

132 Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (532).

Vgl. Barwinkel, S. 18.

Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (532).

3% vigl. Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (532); dazu hat Lenckner, JuS 68, 304 (305)
ausgefihrt: ,Ware es mdoglich, die unechten Unterlassungsdelikte im Besonderen Teil
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besser und deutlicher zu regeln, als dies durch eine Generalklausel im Allgemeinen Teil
geschehen kann, miRte dieser Weg schon aus verfassungsrechtlichen Griinden
beschritten werden.”
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Die Kriterien, nach denen sich diese Garantenpflicht ergibt, sind
umstritten. Fest steht, dafl3 es sich um eine Rechtspflicht handeln muf3,
rein sittliche Pflichten geniigen niéfft Fraglich ist aber, woraus diese
Rechtspflicht ersichtlich wird”. Jakobs hat zutreffend festgestellt, daR
die Losungsvorschlage zum Haftungsgrund unlUbersehbar detailliert
geworden sintf® Daher sollen hier nur im Ansatz die verschiedenen
Herleitungen behandelt werden.

Nach der alteren _Lehre von der formellen Rechtspflicht

(Rechtsquellenlehre) die zunachst von Reichsgericht und Literatur

gleichermal3en vertreten wurde, konnten allein aul3erstrafrechtliche
Rechtsquellen eine Garantenpflicht begrinden. Danach ergab sich die
Erfolgsverhinderungspflicht urspriinglich nur aus Vertrag und GéSetz
Spater wurde auch die Pflicht aus vorangegangenem gefahrlichen Tun
miteinbezogen, sofern es sich um eigesetzesidrige Gefahrdung
handelté*® sowie die enge Lebensgemeinsciiaft

Bald jedoch erwies sich der von der Rechtsquellenlehre gesteckte
Rahmen als zu eltf. Es zeigte sich, daR sich die strafrechtliche
Pflichtwidrigkeit  nicht  einfach aus der Verletzung einer
aul3erstrafrechtlichen Rechtsnorm ableiten lieR. So wies Schaffstein
darauf hin, dal3 nicht der rechtsgultige Vertragsabschluf3, sondern die
tatséchliche Ubernahme der Schutzfunktion entscheiderfd*wabenso
beruht die Garantenpflicht nicht allein auf einer gesetzlichen
Fursorgepflicht der Ehegatten, sondern konnte sich auch bei
Nichtverheirateten aus der engen Lebensgemeinschaft ettfelizaher

1% RGSt 66, 71 (73); BGHSt 7, 268 (271); LK-Jescheck, § 13, Rn. 19; a.A. RGSt 69, 321
(323), aber von der nationalsozialistischen Ideologie gefarbt; vgl. dazu auch
Schiinemann, ZStW 96 (1984), 287 (305).

137 Darstellung der Auffassungen bei Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 45,
Rn. 1.

138 Jakobs, AT, 29/28; Uberblick iiber die Lésungsvorschlage in der dortigen Fn. 53.
BGHSt 2, 150 (153); Zur Entwicklung der Rechtsquellenlehre ausfiihrlich Schulte,
Garantenstellung und Solidaritat, S. 44ff.; siehe auch Metzen, S. 32 ff.

149 RGSt 63, 392 (394); Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (532) m.w.N.; Schmidh&user,
16/36.

I RGSt 74, 309 (311).

142 Metzen, S. 33.

4% Schaffstein, Gleispach-FS, S. 79.

1% BGHSt 19, 167 (168).

139
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kam zumindest die Literatur zum Ergebnis, dafl3 kein zwingender
Zusammenhang zwischen den - meist zivilrechtlichen - Rechtspflichten
und den strafrechtlichen Geboten der Erfolgsabwendung bé3teht
wahrend die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an der, immerhin
groRziigig  gehandhabten  Rechtsquellenlehre  fesffielt Die
Voraussetzungen der Garantenpflicht wurden mit der Abldsung von einer
aul3erstrafrechtlichen Sonderpflicht durch die Rechtsprechung allerdings
in freier, autonomer Weise bestintfift Gegeniiber dieser in den
funfziger Jahren kulminierenden freien Rechtsschopfung auf dem Gebiet
der Unterlassungsstrafbarkeit sind in neuerer Zeit gravierende Bedenken
angemeldet worden, was zu einer gewissen Restriktionstendenz des
Bundesgerichtshofes fuhtt&

In Bezug auf die Eltern ware die Rechtsquellenlehre auch in ihrer
ursprunglichen Reinform Gber § 1626 BGB zu einer Garantenstellung der
Eltern gelangt.

Im Schrifttum gewannen aufgrund der eben genannten Argumente die

materiellen Garantenlehrean Bedeutung, die nicht auf die &uf3erliche

Regelung in einem Gesetz, sondern auf inhaltliche Kriterien fir das
Entstehen einer Handlungspflicht abstellen. Sie richten sich nach dem
begriindeten Vertrauen, daf} jemand in ein Tun eines anderen haben darf,
auf sozialethische Verpflichtungen, auf die Herrschaft Uber den
Erfolgsgrund oder die Gefahrschaffdfiy

Durchgesetzt hat sich die von Armin Kaufmann begrindete
Funktionenlehre  die Zweiteilung in Beschutzer- und

Uberwachungsgarantel ~ Wahrend der Beschitzergarant eine
Schutzfunktionfur bestimmte Rechtsguterhat, ist es die Pflicht des
Uberwachungsgaranten, beliebige Rechtsgiiter einer bestimmten

Gefahrenquellefiir die er verantwortlich ist, zu schiitzen. Die Stellung

“® Otto, AT, S. 174, § 9, | 4 b) aa).

148 vgl. Lackner, § 13, Rn. 7ff.

7 Schiinemann, ZStwW 96, 287 (293).

148 Schiinemann, ZStw 96, 287 (293ff.).

149 vgl. den Uberblick bei Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (533) m.w.N.
%0 siehe Ubersicht bei Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 31, 134 m.w.N.;
Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 283; vertreten von: Briuckner, S. 64; Jescheck/ Weigend,
§ 59, IV 2, S. 621; Schmidhéauser, AT, 16/40; Rudolphi, NStZ 84, 149 (151); S/S-Stree,

§ 13, Rn. 9.
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als Beschutzergarant erfordert eine natlrliche Verbundenheit, ein
besonderes = Gemeinschaftsverhaltnis  oder  einen bestimmten
Ubernahmeakt. Demgegeniiber ergibt sich die Stellung als
Uberwachungsgarant aus Ingerenz, tatsachlicher Sachherrschaft (ber
bestimmte Gefahrenquellen oder aus der Verantwortung fur fremdes
Verhaltet®’. Danach miiRte die elterliche Pflicht zur Deliktshinderung
sich aus der Stellung als Uberwachungsgaranten ableiten, soweit man
ihnen die Verantwortung fur fremdes Verhalten - das ihrer Kinder -
auferlegt.

Ferner sind die soziologisch fundierten Garantenlekhtenennen. Darin

wird davon ausgegangen, dal3 die soziale Rolle eines Individuums als ein
Bindel von  Verhaltensanweisungen  entscheidend fur  die
Garantenpflichten i§t2 Diese Verhaltensanweisungen enthalten jedoch
keine genauen Kriterien, die eine Bestimmung von Garantenpflichten
zweifelsfrei  ermaoglichen, und  kébnnen somit vor dem
Bestimmtheitsgrundsatz nicht bestehen. Dies ist auch hinsichtlich der
sozialmethodologischen Theorien festzustellen, die sich mit den
Verhaltenserwartungen im Alltagsleben auseinandersétzéxuch nach
diesen Lehren ware von Eltern jedenfalls zu erwarten, daf3 sie ihre Kinder
von der Begehung von Straftaten abhalten. Damit wiurden auch die
soziologisch bzw. sozialmethodologisch begriindeten Lehren zu einer
Garantenstellung fur die zu untersuchende Tatergruppe der Eltern
gelangen.

Fraglich ist hier, ob eine_Entscheidumgischen den Auffassungen fir

die weitere Untersuchung erforderlich ist. Nach jeder der genannten
Lehren laR3t sich eine Garantenpflicht der Eltern bestimmen, dartber zu
wachen, daf3 von ihren minderjahrigen Abkdmmlingen keine Gefahren
ausgehen. Nur die Herleitung dieses Ergebnisses ist unterschiedlich. Da
es aber fur die Ausgestaltung der Garantenpflicht, ihren Umfang und ihre
verfassungsrechtliche Rechtfertigung auf die Begrindung entscheidend

%1 vgl. Rudolphi, NStZ 84, 149 (150f.); Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (533); S/S, § 13,
Rn. 11ff.; Preisendanz, 8§ 13, 3 f.

%2 Otto, AT, S. 152 ff. m.w.N.; dargestellt bei Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (535)
m.w.N.

153 Otto, AT, S. 154 ff. m.w.N.; so auch Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S.

90ff.
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ankommen kann, ist hier eine Entscheidung wenn nicht unumganglich, so
aber doch zumindest zweckdienfith

Ein entscheidender Nachteil der Rechtsquellenlehre ist, wie oben bereits
festgestellt wurde, dall sie mit den ihr zur Verfigung stehenden
Garantenstellungen nicht umfassend genug und somit auf weitere
Auslegung angewiesen 8t Dadurch wird die konkrete Bestimmung
von Garantenpflichten erschwert bzw. unmdglich. Schinemann spricht
daher rackblickend von  einem historischen  Wildwuchs
verschiedenartigster Garantenstellungen®, die im Laufe der Zeit in einer
dem Zeitgeist entsprechenden Rechtsfindung und ohne systematischen
Zusammenhang geschopft wurdfén

Die verschiedenen Ansatze der materiell begrindeten Garantenlehren
sind hingegen durchaus in der Lage, einzelne Aspekte der
Garantenhaftung Uberzeugend zu erklaren. Das Problem der materiellen
Lehre liegt darin, dal3 sie keinen dogmatischen Haftungsgrund fur die
Unterlassungsstrafe aufweisen kann und ihr -speziell hinsichtlich der
Funktionenlehre- keine genaue Differenzierung zwischen Beschutzer-
und Uberwachergaranten gelifijt Tatséchlich fordert die Einteilung in
Obhuts- und Uberwachungspflichten die Klarheit, liefert aber nicht schon
selbst den Geltungsgrund der einzelnen Garantenstelttigebas
gelingt aber auch der formellen Lehre nicht. Dazu hat Jakobs ausgefihrt:
,Die formliche Rechtsquelle ist bei dieser Einteilung (nach den
Funktionen) jedoch nebensachlich. Insbesondere schafft ein Gesetz nicht
ex nihilo eine Garantenstellung, sondern kann allenfalls die Grenzen
einer ... Zustandigkeit klaren. So sind die zumeist genannten Gesetze, z.B.
8 1626 | BGB, fur Garantenpflichten nicht in dem Sinn fur die genannten
Pflichten konstitutiv, dal3 ohne die Normen des positiven Rechts eine
Pflicht entfiele. Hatte der Gesetzgeber diese Pflichten als

selbstverstandliche Pflichten nicht positiviert, wohl aber die Institution

%% vgl. Landscheidt, Problematik der Garantenpflichten, S. 62f.
%% Erey, Zumutbarkeit, S. 38, weist darauf hin, daB die Garantenstellung eigentlich einen
Verstol3 gegen den nulla-poena-Grundsatz darstelle. Allein entspreche es dem Wesen
der unechten Unterlassungsdelikte, dall diese Bestimmtheit durch eine konkrete und
erschopfende Umschreibung nicht erreicht werden koénne.

1% Schiinemann, ZStw 96 (1984), 287 (304).

%7 Schultz, JuS 85, 270 (271); ders. Amtswalterunterlassen, S. 145.

158 Schiinemann, ZStw 96 (1984), 287 (305) m.w.N.
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des Eltern-Kind-Verhaltnisses anerkannt, so wirde das Manko an
Positivierung die Garantenstellung nicht beeintrachtigen®

Weiter fuhrt Jakobs aus, daf? sich nur mit einem materialen Prinzip klaren
lasse, ob eine gesetzliche Pflicht eine Garantenpflicht oder aber eine
schwéachere Pflicht sei. Zwar sei es verfehlt, die Garantenpflichten ohne
Blick auf die normative Lage bestimmen zu wollen. Die strafrechtlich
relevante Wirklichkeit sei ohne Berucksichtigung der rechtlichen
Gestaltung nicht auszumach&f* Jakobs weist aber darauf hin, daR die
gesellschaftlichen Grundinstitutionen - hier speziell das Eltern-Kind-
Verhaltnis- zumindest ansatzweise positiviert seien. Aus diesem Grunde
wurden die Pflichten Ublicherweise unter Verwechslung von Grund und
Folge nicht aus der Institution, sondern aus dem Gesetz ,hergeleitet,
was jedoch im Hinblick auf die Uberaus zahlreichen gesetzliche
Pflichten, die keine Garantenpflichten seien, eine recht unvollkommene
Deutung séf°.

Auch Arzt weist darauf hin, daf® nicht alle au3erhalb des StGB stehenden
gesetzlichen Vorschriften, die Pflichten zum Schutze von Rechtsgutern
Dritter und zur Uberwachung von Gefahrenquellen statuieren, zugleich
Garantenpflichten seien. Dies misse vielmehr durch Auslegung des
§ 13 StGB ermittelt werden. Andernfalls wirden Zivil- und oOffentliches
Recht dem Strafrecht Garantenpflichten geradezu aufdrangen k¥nnen
Indem man auf die rechtliche Grundlage der Handlungspflicht blickt, die
sich nicht aus Rechtssatzen ergeben muf3, sondern auch allgemeinen
Rechtsgrundséatzen entstammen kann, gelangt man somit zu einer
Verbindung der formellen mit der materiellen Betrachtungsiéise
Zudem herrschen zwischen den formellen und materiellen Lehren viele
Uberschneidungen, im Einzelfall gehen verschiedene Garantenstellungen
ineinander (ibéf°. So zeigt Jakobs auf, daR der Schutz einer Person auch
die Uberwachung der ihr drohenden Gefahren, wéahrend die
Uberwachung einer Gefahrenquelle zugleich Schutz fir die jeweils

19 jakobs, Strafrecht AT, 29/28.

180 jakobs, Strafrecht AT, 29/58.

181 Arzt, JA 80, 647 (650).

182 jescheck/ Weigend, 8§ 59 IV 2, S. 621; LK-Jescheck, § 13, Rn. 19; Stree, in Meyer-
FS, S. 146; Schultz, JuS 85, 270 (271); S/S-Stree, § 13, Rn. 8.

183 Wessels, AT, Rn. 716.
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Gefahrdeten bedeutét Die Zweiteilung solite also auch nicht als
grundsatzliche Abkehr von der klassischen Funfteilung aufgefaldt
werden. Die Fragayie man zu einem Beschutzer oder Uberwacher wird,
fuhrt zur klassischen Funfteilung -Gesetz, Vertrag, Ubernahme,
Lebensgemeinschaft, Gefahrschaffung- zuttick

Damit bleibt festzuhalten, daf3 es noch nicht abschlieRend geklart ist, aus
welchem Grundgedanken die Garantenpflichten herzuleiten sind und ob
das Problem uberhaupt auf ein einheitliches Prinzip zurtickgefuhrt
werden kann. Das bedeutet auch, daf3 nicht sicher ist, ob die
Garantenpflicht ausschlieR3lich strafrechtlichen Regeln folgt oder ob auf
vorwiegend auRerstrafrechtliche Regeln zuriickgegriffen werded®fnuf
Daher kann und soll hier kein abschlieRendes Ergebnis uUber das
Grundprinzip der Garantenpflicht getroffen werden.

Die derzeit Uberzeugendste und praktikabelste Losung stellt der Ansatz
Armin Kaufmanns dar, nach Beschiitzer- und Uberwachergaranten zu
unterscheiden. Er gewahrleistet eine ausreichende Bestimmtheit und tragt
zugleich den gesellschaftlichen bzw. ethischen Anforderungen
Rechnung. Diese Einteilung der Garantenpflichten nach der
Funktionenlehre soll daher im folgenden als Arbeitshypothese verwendet

werden.

Il. Einordnung innerhalb der Garantenstellungen

1. Die Deliktsverhinderungspflicht als Aufsichtspflicht

Einig ist sich die Lehre, dal3 den Eltern aus dem Recht und der Pflicht,
die Kinder zu erziehen, die Verpflichtung zukommt, dartiber zu wachen,
dal3 diese nicht rechtswidrig strafrechtlich geschitzte Rechtsguter
verletzen®. Diese Garantenpflicht wird zumeist als Aufsichtspflicht
bezeichnet. Die strafrechtliche Aufsichtspflicht wird dabei in Literatur
und Rechtsprechung inhaltlich an die zivilrechtliche Aufsichtspflicht

164 Jakobs, AT, 29/27.
185 Arzt, JA 80, 647 (648).
166 Lackner, § 13, Rn. 12; vgl. auch Schinemann, ZStwW 96, 287 (299).

187 yvgl. Barwinkel, Garantieverhltnisse, S. 168.
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angelehnt, aber nicht weiter erdrtert. Man setzt die Aufsicht ohne
Hinterfragen als eigentliches Wesen der Garantenpflicht voraus.

Fraglich ist aber zunachst, wie die Garantenpflicht desjenigen, der eine
Herrschaftsmacht tGber jemanden besitzt, zu qualifizieren ist. Dabei stellt
sich eine Vielzahl von Fragen: Mul3 es sich tatsachlich umAaif&cht

Uber das Kind oder den Jugendlichen handeln, und mufd diese Aufsicht
Uber eine Person stets mit einem Einschreiten gekoppelt sein ? Geht es
nur um die Aufsicht Uber das Kind oder den Jugendlichen zur
Verhinderung von Verletzungen und Schaden, oder gar um seine richtige
Erziehung ? Gehen die Pflichten des Garanten Uber die blof3e Aufsicht
hinaus oder bleiben sie dahinter zuriick ? Fraglich ist auch, ob es zur
elterlichen Aufsichtspflicht gehort, dall der Taterfolg um jeden Preis
verhindert wird, oder ob es genigt, wenn die Eltern im Vorfeld
vorbeugende Mal3nahmen ergriffen haben. Weiter ist von Bedeutung, ob
es sich um eine Pflicht handelt, die dem Schutz von Rechtsgitern Dritter
dient oder dem Schutz des Kindes selbst.

Sinnvoll erscheint es, sich zunadchst deBegriff der Aufsicht
zuzuwenden. Betrachtet man den Begriff der Aufsicht losgeldst von
irgendwelchen Rechtsquellen, so versteht man unter Aufsicht gemeinhin
die standige oder regelmalige Beobachtung einer Person oder einer
Sache mit der Mdglichkeit, auf die Person oder Sache einzuwirken. Von
der reinen Beobachtung unterscheidet die Aufsicht sich dadurch, dal3 ein
Zugriff moglich ist. Dies a3t sich auch am Sprachgebrauch festmachen:
Wer eine Sache nur beobachtet, d.h. observiert, hat eine Distanz zu ihr, er
bleibt im Sinne des Wortes ,Beobachter. Wer hingegen die Aufsicht
fuhrt, ist selbst Teil des Geschehens. Ausgehend von einer Umschreibung
als ,Beobachtung mit Eingriffsmdglichkeit” falit unter die
Aufsichtspflicht sowohl die Obhutspflicht des Beschitzergaranten als
auch die Uberwacherpflicht des Gefahrquellengaranten. Man muf3 daher
zunédchst zum Ergebnis kommen, dal3 die Obhuts- und die
Uberwachergarantenpflicht fiir die Eltern die gleiche Aufsichtspflicht
erfordern. Die Mutter, die ihr Kind drauf3en beim Spielen Uberwacht, um
zu verhindern, daf3 das Kind mit seinem Ball die Fensterscheibe des
Nachbarn zerstort (Uberwachergarantin), verhalt sich nicht anders als die
Mutter, die ebenfalls nachsehen geht, um sicher zu sein, daf} das Kind
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sich nicht beim Spielen verletzt (Beschitzergarantin). Sowohl bei der
Uberwacher- als auch bei der Obhutspflicht wird die Person oder die
Sache ,besichtigt, um Gefahrensituationen zu erkennen und zu
vermeiden, die im Zusammenhang mit ihr - von auf3en kommend oder
von ihr selbst ausgehend - stehen. Aufsicht kann daher als ein
Oberbegriff verstanden werden, der sich in die sichernde und schiitzende
Aufsicht aufgliedert.

Im Rahmen der Uberwachergarantenstellung bekommt  der
Aufsichtsbegriff einen besonderen Situberwachtwird im sprachlichen
Sinne geradeicht eine zuschutzendd’erson oder Sache, sondern eine
Person oder Sache mit Risikopotential fur ihre/ seine AulRenwelt.
Uberwachung enthélt daher, anders als die neuthalfsicht einen
negativen Beiklang. Uberwacht wird das Kind, damit es ,keine
Dummheiten macht, und nicht deshalb, damit es nicht beim Spielen
sturzt. Der Begriff des Uberwachens hat mit dem Behiiten nichts gemein.
Ein Ausdruck, der der Aufsicht mit ihrem ambivalenten Charakter
nahekommt, ist allenfalls der des ,Aufpassens”. ,Pal}’ auf, daf} das Kind
nicht hinfallt !“ und: ,Pafl}’ auf, daR das Kind nicht die Scheibe des
Nachbarn einwirft.”

Es bleibt festzustellen, dafl3 der Begriff der Aufsicht zur Beschreibung der
elterlichen Pflicht nicht falsch ist, jedoch nur wenig Uber den Inhalt der
Pflicht aussagt. Es ware auch ein Irrtum zu glauben, die Unterscheidung
von Uberwacher- und Beschutzergarantenpflicht wirde an dieser
Ungewissheit etwas &andern. Da grundsétzlich alle Garantenstellungen
gleichwertig sind, wird von den Garanten auch gleich viel verlangt.
Selbst, wenn es im folgenden gelingt, den Nachweis zu erbringen, daf} es
sich bei der hier in Frage stehenden Aufsichtspflicht um eine
Uberwachergarantenpflicht handelt, ist daher fiir deren Inhalt noch nichts

gewonnen.

2. Die Eltern als Beschutzergaranten
Einer Ansicht nach dient eine Garantenpflicht der Eltern, das Kind oder

den Jugendlichen an seinen Straftaten zu hindern, nur dem Schutz des
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Kindes/ Jugendlichen vor sich selfér Es handelt sich danach um eine
reine Beschutzergarantenstellung. Nach dem ganz uberwiegenden Tell
der Lehre ergibt sich fur die Eltern die Garantenpflicht aus der
Uberwachung einer Person kraft Herrschaftsmathfu untersuchen ist

im folgenden, welcher der beiden Schutzrichtungen der Vorrang
eingerdumt werden soll.

Otto und Brammsen gehen von einer Beschitzergarantenstellung aus,
und zwar davon, dal3 der Schutz des Kindes im Vordergrund stehe und
die Deliktshinderung nur als Nebenzweck der Allgemeinheit zugute
kommé’®. Die Autoren meinen, daR Minderjahrige in der Regel ihre
zumeist weitreichenden Folgen regelwidrigen Verhaltens - auch fur die
Entwicklung ihrer eigenen Personlichkeitsstruktur - nicht absehen
konnten. Die Deliktsverhinderungspflicht dient danach nur dem Schutz
des Kindes bzw. Jugendlichen vor sich selbst.

Allerdings wird nicht unterschieden zwischen strafmundigen und
strafunmiindigen Minderjahrigen. Eine Differenzierung hinsichtlich der
Einsichtsfahigkeit, die von den Autoren hier abgelehnt wird, ware jedoch
erforderlich. Bei einem strafmindigen Jugendlichen muf3 man namlich,
im Gegensatz zu einem strafunmiindigen Kind, von einer zumindest
ansatzweisen Personlichkeitsfestigung ausgehen; ein Delikt durch einen
strafmindigen Jugendlichen hat also eine andere Qualitdt. Es ware
unzutreffend, den Jugendlichen nur als Opfer seiner selbst zu betrachten.
Ebenso wére es voreilig, bei jeder Straftat des Jugendlichen eine
Gefahrdung der Entwicklung seiner Personlichkeitsstruktur anzunehmen.
An dieser Stelle einen Schutz fur die Personlichkeitsstruktur aufbauen zu
wollen anstatt die Interessen der Umwelt einflie3en zu lassen, erscheint
daher zu einseitig.

Der hier postulierte Bezug zur Gefahrdung der Personlichkeitsstruktur
erinnert zudem stark an den Tatbestand des 8§ 171 StGB, der bei

psychischer Gefahrdung des Minderjahrigen aufgrund eines strafbaren

188 Ottof Brammsen, Jura 85, 530 (542); Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen,

S. 153; Sonderfall, weil der aktive Tater voll verantwortlich war: KG JR 1969, 27;

169 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 168; Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 323ff.;

LK-Jescheck, § 13, Rn. 41f.

70 ottof Brammsen, Jura 85, 530 (542); Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen,

S. 153.
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Lebenswandels die Erziehungspflichtigen bestraft. Der von Otto und
Brammsen geforderte Schutz ist also durch eben diese Vorschrift
ausdrucklich  kodifiziert.  Die  Konstruktion einer  unechten
Unterlassungstat durch die Eltern mit gleicher Schutzrichtung wie § 171
StGB ware umstandlich und Uberflissig. Weiter ist zu bedenken, daf}
§ 171 StGB eine Altersgrenze enthdftdiese wiirde man ignorieren und
dem Analogieverbot des Strafrechts zuwider handeln, wenn man der
Auffassung von Brammsen und Otto folgte. Im Ubrigen werden keine
weiteren Erklarungen geliefert, und es sind auch keine weiteren Ansatze

ersichtlich. Die Auffassung kann daher nicht tberzeugen.

3. Eltern zugleich als Beschitzer und Uberwacher

Denkbar ware ein Kompromi3, bei dem der Aufsichtspflichtige
gleichermal3en verantwortlich fur die Rechtsgiter seines Kindes und fur
die durch dieses gefahrdeten Rechtsguter von Dritten ware; dann ware er
gewissermaRen Beschiitzergarant und Uberwachergarant in einer Person.
Das ist so lange nicht problematisch, als diese beiden Garantenstellungen
nicht in einer einzigen Situation zusammentreffen. Man muf3te fur die
hier relevante Gruppe von Fallen aber davon ausgehen, daf} die Straftat
des Kindes, die von den Eltern nicht verhindert wird, zugleich sowohl
das Kind als auch den Dritten schadigt. Fraglich ist, wie man eine solche
Doppelpflicht der Eltern technisch konstruieren konnte. Ein fest
umrissenes Schutzgut lage nicht vor, sondern immer gleich zwei.
Fraglich ist, ob diese beiden Schutzgiter gleichzeitig verletzt sein
muf3ten, um eine Strafbarkeit begriinden zu kénnen. Es ist ndmlich dafir
von Bedeutung, ob die Gefahrdung des einen Schutzgutes auch stets die
Gefahrdung des anderen zur Folge hat.

Weiter mifdten die Eltern gleichzeitig als Beschitzer- und als
Uberwachergarant agieren. Arzt sieht eine doppelte Garantenpflicht der
Eltern insofern, als diese die Kinder gegen Straftdter und gegen sich
selbst, wenn sie selbst straffalig werden, zu schitzen haben. Es liege

dann gleichzeitig eine Bewacher- und eine Beschiitzerpflicht’aor

" ErfaRt werden nur Jugendliche bis 16 Jahre.

172 Arzt, JA 1980, 647 (652).
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Daraus leitet Arzt ab, daf man bisweilen keine deutlichen Abgrenzungen
zwischen den verschiedenen Garantenverhéltnissen vornehmen kdnne.
Dabei bericksichtigt er jedoch nicht, da? es sich bei dem Schutz des
Kindes vor sich selbst nicht um eine Uberwacherpflicht mit
Schutzrichtung fur die Auf3enwelt, sondern vielmehr ebenfalls um eine
Beschutzerpflicht zugunsten des Kindes handelt. Bei dem von Arzt
genannten Fall waren Eltern also sowohl wegen der Straftat an dem Kind
als auch wegen der Straftat des Kindes selbst Beschutzergaranten zum
Schutze des Kindes. Eine L6sung ist somit nicht gewonnen.

Das Agieren der Eltern sowohl als Bewacher wie auch als Beschutzer
konnte Uberdies ein widersprichliches Verhalten der Eltern erfordern.
Dabei ist zu beriicksichtigen, daR der Uberwachergarant die
Gefahrenquellaungeachtet eines bestimmten Opfers von der Aul3enwelt
abzuschirmen hat, wahrend der Beschitzergarant ein besti@ptes

zu schitzen hat, unabhangig davon, welche Gefahr dieseni’drie

Eltern muf3ten einerseits die Umgebung des Kindes dem Kind
schitzen, zugleich mifR3ten sie aber das Knod seiner Umgebung
schitzen. Es waren unter Umstanden unterschiedliche Handlungsweisen
erforderlich, die sich gegenseitig ausschlie3en: Eltern, die sehen, daf ihr
14jahriger Sohn gerade ein Auto aufbricht, missen zum einen ihrer
Beschitzerpflicht nachkommen, indem sie den Jugendlichen vor dem
gesellschaftsschadigenden Tun und damit vor einer Gefahrdung seiner
Personlichkeitsentwicklung bewahren. Als Beschitzergaranten muf3 es
ihnen auch darum gehen, den Jugendlichen moéglichst schonend von der
Ausfuihrung der Tat abzubringen und gegebenenfalls sogar dafiur zu
sorgen, dalR er keine rechtlichen, insbesondere strafrechtlichen,
Konsequenzen zu befurchten hat; die entstandenen Schéden am
aufgebrochenen Fahrzeug oder der Verlust der darin enthaltenen
Gegenstande fur den Inhaber sind dabei nachrangig. Als
Uberwachergaranten missen die Eltern hingegen inr Augenmerk in erster
Linie auf die Rechtsguter des Autohalters richten und Schaden davon
abwenden. Die Madglichkeit, dall der Jugendliche als Folge der

Intervention staatlich belangt wird oder seine psychische Verfassung

78 Arzt, JA 80, 647 (648).
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oder seine Haltung zu seinen Eltern sich negativ verandert, dirfen dafur
zunéchst keine Rolle spieféh

Gegen eine doppelte Garantenstellung spricht schliel3lich, daf® der Schutz
des Minderjahrigen vor sich selbst, wie oben dargestellt, an dieser Stelle
nicht in den Vordergrund zu stellen ist.

4. Die Eltern als Uberwachergaranten

a) Garantenstellung aus der Herrschaft Gber eine gefahrliche Person

aa) Einleitung

Nach der ganz herrschenden Ansicht in der Literatur ist die elterliche
Pflicht, Straftaten durch ihre Abkdmmlinge zu unterbinden, als
Uberwachergarantenpflicht aufzufas¥én Immerhin deutet schon der
Sprachgebrauch darauf hin, daB es sich um eine Uberwacherpflicht
handelt: Niemand kame auf den Gedanken, davon zu sprechen, er
Uberwache das Kind, damit es sich nicht verletze. Vielmehr wird das
Kind Uberwacht, damit es ,nichts anstéiff:

Die Garantenstellung soll sich danach aus der Uberwachung von
Personen, d. h. aus der Uberwachung kraft Herrschaftsmacht, ergeben.
Die Herrschaftsmacht muf3 daher ein Kriterium sein, das die
Verantwortlichkeit fir das Handeln einer anderen Person, hier des
Minderjahrigen, zu begriinden vermag. Dazu muf3 die Herrschaft eine
Legitimation haben. Es liegt bei der Untersuchung nicht fern, die
Garantenstellung aus der Herrschaft Gber Personen mit jener tGber Sachen
zu vergleichet{”. Wahrend die Herrschaft Uber Sachen aber etwas
Selbstverstandliches ist, erscheint die Herrschaft tiber Menschen in einem

% Es ist natiirlich auch denkbar, die Verhinderung eines Delikts stets als Nutzen fiir das

Kind oder den Jugendlichen anzusehen, selbst wenn es bzw. er mit Gewalt oder durch
die Polizei an einer Straftat gehindert wird.

15 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 168: Briickner, S. 65: LK-Jescheck, § 13,
Rn. 41f.; Maiwald, Jus 81, 473 (480); Preisendanz, § 13, 4.dd; Rudolphi, Diinnebier-FS,
S. 575f.; Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 323ff.; Teckhoff, JuS 78, 308 (311).

176 Vgl. schon Nagler, GS 1916, 1 (6), der deutlich zwischen der Pflege, die alle positiven
Aspekte der Charakterbildung und Lebensfihrung umfafit, und der Aufsicht, die das
Abgleiten auf falsche Bahnen, insbesondere Kriminalitéat, verhindern soll.

" sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 405.
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freiheitlich verfalRten Gemeinwesen von vornherein heikel. Sie bedarf
einer genauen rechtlichen Ausgestalfihg

Charakteristisch fur die Garantenstellung aus der Herrschaft tGber eine
Sacheist, da3 die Sache Risiken fur die Umwelt birgt, die sich der
Gewaltinhaber zurechnen lassen muf3. Wer als Eigentimer, Besitzer oder
Halter der faktische Inhaber eines Industriebetriebes, einer technischen
Anlage oder eines Tieres ist, hat die Moglichkeit zur fortlaufenden
planméaiigen Einwirkung auf die Sache. Die Rechtsordnung hat diese
Gewalthabe mit der Kompetenz verknipft, andere von jeder
eigenméchtigen direkten EinfluBnahme auf die Sache auszuschiieRen
Selbst an sich harmlose Gegenstdnde des eigenen Organisationskreises
kbnnen infolge des vermittelnden Verhaltens Dritter in einen
schadenstrachtigen Verlauf verwickelt werden, wie etwa der spitze
Bleistift auf dem Schreibtisch, das Messer in der Kuchenschublade, die
Axt im Schuppen, die Leiter im Gartéfi Da nahezu alles Baustein
irgendeines Delikts sein kalfy miissen Kriterien gefunden werden,
nach denen sich der Umfang der Aufsicht und der Haftung b&mift

Die gleiche Problematik ergibt sich bei der Herrschaft tber Menschen.
Sie ist im Grundsatz &hnlich geartet wie die Uber Sachen. Auch die
Herrschaft Uber Menschen kann zu einer strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Aufsichtspflichtigen fiihren, wenn dieser den
anderen Menschen beherrscht hat, er ihn also in der Weise kontrollieren
konnte, wie er eine Sache kontrolliert hatte. In der Kontrolle des
Menschen aber liegt auch zugleich eine wesentliche Abweichung zur
Kontrolle einer Sache: Im Gegensatz zur Sache ist der ,beseelte* Mensch
noch nicht unter Kontrolle, wenn sein Korper dies ist. Denn beim
Menschen tritt, anders als bei der Sache, die F&ahigkeit hinzu, einen
eigenen Wilen zu bilden, und das Bedurfnis, diesen Wilen auch
durchzusetzen. Eine Kontrolle Uber den fremden Willen ist allein durch
eine aullere Herrschatft Gber die Person nicht zu bewerkstelligen. Auf der

178 Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 324, &hnlich: Herzberg, Unterlassung, S. 320f.

179 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 381.
18 ygl. Freund, Erfolgsdelikte, S. 227.
181 vgl. Freund, Erfolgsdelikte, S. 227; Welp, Vorangegangenes Tun, S. 285; Frisch,

Tatbestandsmafiges Verhalten, S. 240f.
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anderen Seite ware es zu viel verlangt, wollte man vom Garanten auch
eine Herrschaft Gber den Wilen ford&th Der Wunsch nach der
Beherrschung des fremden Willens resultiert in diesem Fall daraus, das
Verhalten des anderen planbar und vorhersehbar zu machen, um die
Aufsicht einfacher durchfihren zu koénnen. Die Beherrschung des
Willens ist aber weder zum Schutz der gefahrdeten Rechtsguter
erforderlich  noch im Sinne einer aufgeklarten Gesellschaft
erstrebenswert. Es mul3 also genlgen, dalR&adBere Verhalten der
beherrschten Person mit dem normgemé&fRen Verhalten tbereinstimmt,
ohne daR die Willenentschliisse als solche verandert werden Hifissen
Diese EinfluBnahme auf eine andere Person setzt zunachst voraus, daf}
die zu beherrschende Person nicht selbst voll verantwortliéf igine
Herrschaftsstellung gegeniber (geistig gesunden) Volljahrigen ist wegen
der Selbstverantwortlichkeit Erwachsener folglich ausgeschitfésen

Bei der Garantenstellung aus der Herrschaft Uber Personen handelt es
sich fast ausnehmend um die Herrschaft Uber sogenannte ,gefahrliche
Personen®, also um Menschen, von denen ein besonderes Risiko fur ihre
Umwelt ausgeht. Wie sich noch zeigen wird, fallen nicht nur Kinder oder
Geisteskranke unter eine solche Herrschaft, jedoch ist Hintergrund aller
Aufsichtspflichten das spezifische Gefahrenpotential, das sich ergibt,
wenn die betreffenden Personen sich frei in der Gesellschaft bewegen.
Gefahrlichkeit lalt sich auf verschiedene Weisen definieren. Fraglich ist,

182 Hierzu auch Maiwald, Jus 81, 473 (480), der die Frage stellt, weshalb nur manche

Formen der Herrschaft eine Garantenstellung begriinden und manche nicht.
183 50 aber wohl Bram msen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 224; Schiinemann, Grund
und Grenzen, S. 324.

'8 Dies ware wieder eine Frage der Erziehung, also ein Aspekt, der von Eltern im
Rahmen der Beschiitzergarantenstellung umgesetzt werden muf3.

185 ygl. Immel, ZRP 89, 105 (198).

18 A, A. aber noch KG JR 69, 27 (27f.). Ein Vater verhinderte nicht, daf3 sein 21jahriger
Sohn zu seinen -des Vaters- Gunsten eines Falschaussage tatigte. Eine
Garantenstellung aus der Beschiitzerfunktion des Elternteils gegenuber dem Kind wurde
zwar zutreffend wegen der Volljahrigkeit des Sohnes abgelehnt. Das KG bejaht eine
Garantenstellung des Vaters dann jedoch mit der zweifelhaften Begriindung (S. 28), hier
sei eine Pflicht aus dem familiaren ZugehorigkeitsbewuR3tsein - vergleichbar mit der
Hilfspflicht aus enger Lebensgemeinschaft - zu bejahen, weil gerade die Familienbande
Grund fir die Falschaussage gewesen seien; dazu ablehnend Lackner, JR 69, 27f.;
Brammsen/Otto Jura 85, 592 (599); Herzberg, Unterlassung, S. 321f.; Schiinemann,

Grund und Grenzen, S. 333.
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ob es sich um einen Zustand handelt, der bewiesen werden kann oder
muR®’. Der Begriff der Gefahrlichkeit ist in der Literatur zur
Garantenstellung tber Personen sehr verbreitet, wird jedoch nirgends
weiter ausgefuhrt. Von Gesetzes wegen erscheint er nur im
Unterbringungsrecht im Rahmen des 8§ 63 StGB. Gefahrlichkeit bedeutet
in diesem Fall, dal3 von der Person eine rechtswidrige Tat beflrchtet
wird. Die Umschreibung einer Person als gefahrlich stellt dabei ein
umfassendes Unwerturteil d&t

Die besondere Gefahrlichkeit dddinderjahrigen beruht auf seiner
mangelnden Fahigkeit, die Gefahrlichkeit seines Verhaltens richtig
einzuschatzen. Die von dem Minderjahrigen ausgehende Gefahrdung
Dritter veréandert sich im Laufe der Kindheit. Mit der Selbstandigkeit
wéchst die Fahigkeit des Minderjahrigen, die Gefahrlichkeit seiner
Handlungen einzuschatzen. Soweit der Minderjahrige aufgrund ihres
Alters und der damit im Regelfall verbundenen Selbstandigkeit fur Dritte
keine besondere Gefahr mehr darstellt, bedarf er keiner umfassenden

Aufsicht durch einen anderen m&fir

Die Verantwortlichkeit fur ein fremdes Tun erfordert weiter, dal3 der
unmittelbar handelnde Téater mit dem Herrschaftsinhaber auf besondere
Weise verbunden ist. Nur dann kann man erwagen, dafll der
Aufsichtspflichtige Herrschaft tber denjenigen Handlungsablauf haben
kénnte, fir den er verantwortlich gemacht werden'®oDafiir ist die
Innehabung einer im sozialen Alitagsleben allgemein anerkannten
Aufsichts- oder Autoritatsstellung gegeniber einer anderen Person
erforderlich. Nur eine solche Stellung gestattet eine Unterbindung der
Betatigung deliktischer Willensentschliisse anderer Personen durch die
Ausiibung von Machtmittel. Fir Eltern ist eine solche Stellung

187 schneider, Geisteskrankheit und Gefahrlichkeit, S. 25.

Schneider, Geisteskrankheit und Gefahrlichkeit, S. 27.
Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 195.
Herrschaft soll hier aber nicht zwingend i.S. einer Tatherrschaft verstanden werden;

188
189

190

vgl. Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 324.
1 Brammsen/ Otto, Jura 85, 592 (599); Herzberg, Unterlassung, S. 320; Jakobs, AT,
29/35; Rudolphi, Dinnebier-FS, S. 575; Teckhoff, JuS 78, 308 (311).
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gegeniiber ihren minderjahrigen Abkémmlingen anerR&hrburch die
Verantwortlichkeit fur das deliktische Handeln des Kindes oder
Jugendlichen wird dem Erziehungspflichtigen somit eine Schutzpflicht
gegenuber den Rechtsgutern Dritter auferlegt, die er durch
Beaufsichtigung und Hinderung des seiner Herrschaftsmacht
unterliegenden Minderjéahrigen erfillen muf3.

Auf eine genauere Beleuchtung solcher Herrschaftsverhaltnisse zwischen
Personen, insbesondere jenes zwischen Eltern und Kind, wird jedoch in
der Literatur grofitenteils sowie in der Rechtsprechung génzlich
verzichtet® Vielmehr wird dort die Beherrschung der Umsetzung
fremder Willensentschlisse einfach vorausgesetzt. Einzig Schinemann
und, darauf aufbauend, Sangenstedt haben sich des Themas genauer
angenommen.

Bei der Beschaftigung mit der Frage, wie fremdes Verhalten fur einen
Dritten beherrschbar und damit zurechenbar sein kann, ergibt sich
zundchst das Hindernis, dall das Strafrecht auf der personalen
Verantwortlichkeit des Individuums aufbaut und eine Ubernahme von
fremdem Unrecht nicht kennt. Grundsatzlich ist es daher ausgeschlossen,
fir die Fehlentscheidungen eines Menschen einen anderen verantwortlich
zu machel. Etwas anderes kann nur da gelten, wo die Verantwortung
fur das rechtswidrige Verhalten eines Menschen durch die
Rechtsordnung einem Dritten auferlegt wdfdeDie Rechtsordnung hat
dies hinsichtlich von Kindern, Jugendlichen, Geisteskranken oder bei aus
sonstigen Griinden nicht bzw. nicht voll Verantwortlichen gétan

192 zur Herleitung aus tatsachlichen und rechtlich-normativen Gesichtspunkten siehe

unten.
193 Darauf weist auch Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 151, hin.
Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (541); SK-Rudolphi, § 13, Rn. 32; Schiinemann, Grund
und Grenzen, S. 324.

1% sK-Rudolphi, § 13, Rn. 32; Immel, ZRP 89, 105 (108); Freund, Erfolgsdelikt, S. 247;
Herzberg, Unterlassung, S. 320f.

196 Vgl. Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten, S. 358 und 368; Busch, ZfJ 96, 456

(457).

194
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bb) Herleitung und Art des Herrschaftsverhaltnisses

(1) Faktische Herleitung

Die erste Voraussetzung fur die strafrechtliche Verantwortung fir eine
Person ist, daf3 der Dritte auf Grund einer ihm von der Rechtsordnung
eingerdumten Aufsichts- und Befehlsgewalt die Herrschaft tber den
anderen ausubt. Allein diese Herrschaft tUber Personen vermag eine
Verantwortlichkeit eines Dritten flr deren rechtswidriges Verhalten zu
begriindel’. Daher ist es unumgangliche Voraussetzung, daR der
Aufsichtspflichtige eine Position innehat, die ihm die tatsachliche
Moglichkeit gewahrt, auf eine in dem ihnen ,Uberantworteten®
besonderen sozialen EinfluRbereich befindliche Person unmittelbar
einzuwirken®® Diese Garantenfunktion kann sich nur dort entwickeln,
wo das ,menschliche Risikopotentigf dem Zugriff des Verpflichteten

in einer Intensitat ausgesetzt ist, die der Herrschaft des Begehungstaters
Uber seine physischen und psychischen Kréfte entspricht. Diese
spezifische Fremd-Verfugbarkeit a3t sich nur dort bejahen, wo der
Betroffene faktisch in einen Familienverband oder eine andere, seiner
Erziehung, Ausbildung, Versorgung und/ oder sicheren ,Verwahrung*
dienende Einrichtung wie eine Schule, eine Fiursorgeheim oder eine
psychiatrische Anstalt integriert ist. Er muf3 sich also in ihm institutionell
vorgegebenen Verhdltnissen befinden, die es dem Garanten erlauben,
einen ungehinderten planméaiigen Einflu® auf seine Lebensfiihrung zu
nehmer®™.

Die Einwirkung auf den beaufsichtigten Menschen erfolgt im einzelnen,
indem der Aufsichtspflichtige entweder den Kausalverlauf in seiner
gegenstandlichen Ausfiihrung beherrscht oder er die handelnde Person
derart in seiner Gewalt hat, dal3 ihre Handlungen als Ausflul3 seiner
Herrschaftsmacht erscheif€h Letzteres beschreibt Sangenstedt als

Situation, in der ,das Verhdltnis des Omittenden zu dem die

97 sK-Rudolphi, § 13, Rn. 32; Immel, ZRP 89, 105 (108); Freund, Erfolgsdelikt, S. 247;

Herzberg, Unterlassung, S. 320f.

198 Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 134.

199 50 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401

200 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401.

201 Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 324; ahnlich AK-Seelmann, § 13, Rn. 127f.
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Risikoentwicklung transportierenden’ Substrat im
Unterlassungszeitpunkt vergleichbar strukturiert ist wie die Beziehung
des Akteurs zum potentiellen Gefahrenherd seiner eigenen physisch-
psychischen Sphare im Moment des verbotenen Hand¥ner
Bedrohungsprozel fiir ein Rechtsgut muf3 sich danach in einem Bereich
befinden, Uber den der Tater eine &hnlich absolute Entscheidungsfreiheit
innehat, wie sie dem Menschen Uber die Steuerung seiner
Korperbewegungen zukommt. Dem Unterlassenden ist dann der
Unrechtserfolg wie einem Begehendem zuzurechnen, wenn er es
versaumt, das von ihm beherrschte Risikopotential gegen die
Hervorbringung schadlicher AuRenwirkungen abzusidfiéridenn hier
droht sich ein schadenstrachtiger Verlauf zu ereignen, der nach den
entscheidenden normativen Vorgaben den Organisationsbereich des
Aufsichtspflichtigen gerade nicht verlassen %88l Solange dem
Garanten in diesem Bereich die Freiheit des Handelns gegeben ist, trifft
ihn daher die Verantwortufiyy.

Auch die Herrschaft Gber den Grund des Erfolges, wie sie Schinemann
grundlegend erforscht hat, gibt als solche noch kein eigenes Kriterium fur
eine Garantenpflicht ab. Es bleibt unklar, wieso aus dem Innehaben der
Herrschaft auch eine rechtliche Pflicht entspAtfgt

Zur Herrschaftsmacht tber die gefahrliche Person kommt entscheidend
die institutionell gewollte Hilflosigkeit des durch die gefahrliche Person
Bedrohten hinzu: Hilflos ist der bedrohte Auf3enstehende, weil die
Rechtsordnung ihm keine Eingriffsrechte in Bezug auf den
minderjahrigen Tater einrAumt. Der Aul3enstehende hat blol3 geringe
Moglichkeiten, die in Betracht kommenden Schadensentwicklungen
direkt an der Wurzel zu beka&mpfen, weil er sich in dem fremden

202 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 379.

23 Hier soll auch zugleich der Unterschied zu den echten Unterlassungstatbestanden
liegen, da sie gerade nicht voraussetzen, dal3 die Gefahrdung im Omissionszeitpunkt ein
der faktischen Bestimmungsmacht des Normadressaten unterworfenes Einflu3feld
durchlauft. Die § 138 und § 323c statuieren vielmehr reine Solidaritatspflichten, die in
ihrer Genese unabh&ngig davon sind, ob sich der erfolgsrelevante Risikofaktor im
Organisations- und Verfiigungskreis des Abwendungspflichtigen aufhalt. Sangenstedt,
Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 379f.

2% Ereund, Erfolgsdelikt, S. 257.

205 Ghler, Dreher-FS, S. 620.
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Organisationskreis grundséatzlich nicht zu schaffen machen darf. Er ist in
seiner Unversehrtheit vielmehr davon abhangig, dal3 die Gefahrenzone
von deren Inhaber eingedammt Viffd Erst bei unmittelbarer Gefahr hat

er die Moglichkeit, von seinem Notwehrrecht Gebrauch zu machen,
welches wiederum gegentber Kindern eingeschrankt wird durch den
Gedanken ,Schutzwehr statt Trutzwehr”. Der durch ein Kind Gefahrdete
darf also das Kind allenfalls zurechtweisen, hat aber keine Handhabe, das
Kind beispielsweise nach Hause zu schicken und ihm gegenuber einen
Stubenarrest auszusprechen; das durfen nur die dazu Berechtigten.

Das fehlende Recht des Dritten, sich in die fremde Erziehung
einzumischen, ist durchaus gewollt: Art. 6 Abs. 2 GG spricht
grundséatzlich nur den Eltern das Erziehungsrecht zu. Eingriffe von aul3en
in das elterliche Erziehungsrecht bedeuten daher auch normativ
unangemessene Lésungen des zu regelnden Kofffiikts

Diese institutionell gewollte Hilflosigkeit des Opfers mul3 daher
ausgeglichen werden durch die besondere Verantwortung der?®ltern
Freund spricht in diesem Zusammenhang davon, daf3 die mit der
Innehabung eines bestimmten Organisationskreises ausgelbte Freiheit
nicht auf Kosten der anderen gehen %8bliNiemand soll also die
elterliche Rechte in Anspruch nehmen kdnnen, ohne zugleich den Preis
dafir akzeptieren zu mussen, namlich die Inpflichtnahme fur die Risiken,
die daraus erwachsen, dald der Garant der Erziehungspflicht nicht gerecht
wird. Je mehr der Garant die Aul3enwelt von Eingriffen in seine
Erziehungssphére ausschlieen kann, desto starker wird seine
Verantwortung gegeniiber dem maoglichen Opfer.

Von einer ,Herrschatft tber die Hilflosigkeit des Opfers” zu sprechen, ist
aber zu weitgehend. Der Garant tragt fur die institutionell gewollte

2% Seelmann, GA 1989, 241 (244).

Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 383; ahnlich auch Gohler,
Dreher-FS, S. 620.

208 Freund, Erfolgsdelikt, S. 248; Seelmann, GA 1989, 241 (255f.).

Das haben auch Otto und Brammsen festgestellt, auch wenn sie die Auffassung

207

209

vertreten, dal} die Eltern auch bei den Straftaten ihrer Kinder Beschitzergaranten
bleiben: Sie weisen darauf hin, dass Eltern ja sowohl im Innen- als auch im
AuRenverhéltnis als Erziehungsberechtigte angesehen werden wollen; dies fihre zu
einer gegenseitigen Erwartungshaltung zwischen Eltern und Umwelt, Otto/ Brammsen,
Jura 85, 540 (542).
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Hilflosigkeit des Dritten als solche keine Verantwortung, denn die
Hilflosigkeit resultiert nur aus der ihm zugesprochenen Freiheit der
Kindeserziehung.

Ansetzend bei dem gefahrdeten Dritten, dessen rechtliche Mittel zur
Abwehr beschrankt sind, haftet der Uberwachergarant auch zum Teil fur
das enttauschtes Vertrauen, das seine Aul3enwelt in Gestalt des Dritten in
seine Uberwachung der gefahrlichen Person gesetzt hat. So legen
Rudolphf'!, Wolff*> und Welg'® allen Garantenpflichten das
Vertrauensprinzip  zugrunde. Jedem Opfer sei zumindest ein
Vertrauendurfen dahingehend zu unterstellen, von den schadlichen
Auswirkungen von Gefahren verschont zu blefbénUm enttauschtes
Vertrauen geht es auch bei A'Ztund Stre'®, die eine Garantenstellung
daraus herleiten, dal? das Opfer auf eigene SicherungsmaflRnahmen
verzichtet, weil es von einer Ubernahme durch den Garanten ausgehen
darf. Gegen ein so starkes Abstellen auf ein Vertrauendirfen kann
allerdings sprechen, dafl3 dadurch die Garantenfunktionen verwischt
werder'’. Das Vertrauen in die Gefahrabwendung wurde urspriinglich
dem durch den Obhutsgaranten Beschitzten zugesprochen; es wurde
nicht im Hinblick auf die Interessen AulRenstehender entwickelt, die der
Uberwacher einer gefahrlichen Sache oder Person zu schiitzen hat.

Das Bedurfnis nach einem Ausgleich zwischen der Hilflosigkeit des
Opfers und der Freiheit der Eltern, tber ihren Organisationskreis zu
bestimmen, erscheint berechtigt, weil den es mdglicherweise Betroffenen
nicht durchweg zugemutet werden darf, die unter Umstanden ganz
massiven Gefahren, die von Nichtverantwortlichen oder nicht voll
Verantwortlichen ausgehen kénnen, hinzunelfe@um einen ist der
AulRenstehende bei einem Angriff durch ein Kind schon dadurch in

seiner Verteidigung beschrénkt, daf3 er dem Grundsatz ,Schutzwehr statt

1% Ereund, Erfolgsdelikt, S. 249.

11 Rudolphi, NStZ 84, 149 (150f.).

2 Wolff, Kausalitat, S. 41.

Welp, Vorangegangenes Tun, S. 117 ff.

214 ygl. Seelmann, GA 1989, 241 (244 m.w.N.).

15 Arzt, JA 1980, 553 (560), 712 (714, 717).

1% Stree, Mayer-FS, S. 158.

Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 227; Seelmann, GA 1989, 241 (244).
Vgl. Freund, Erfolgsdelikt, S. 248.
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Trutzwehr* folgen und dadurch seine Rechtsglter einer gewissen
Gefahrdung preisgeben nfi Hinzu kommt, daR AuRenstehende oft
gar nicht in der Lage waren, die fur sie selbst entstehenden Gefahren
richtig einzuschatzen. Es ist folglich auch deshalb sachgerecht,
prinzipiell die Eltern, die ohnehin fur ihre Kinder zu sorgen haben und
sie deshalb besonders gut kennen (sollten), zur Gefahrabwendung
heranzuziehen. Auf diese Weise werden genau die Personen in die Pflicht
genommen, die jedenfalls im allgemeinen die Gefahren am besten sehen,
einschatzen und durch Ergreifen geeigneter Malinahmen richtig
entscharfen konnéff. AuRerdem liegt es den Eltern daran, daf nicht ein
Dritter unberufenermallen in ihre Erziehung, zu der auch
AufsichtsmaRnahmen gehéren, hineinpfustitt als Kehrseite miissen

sie auch die Gewahr bieten, daf® der Dritte nicht durch mangelnde
Aufsicht beeintrachtigt wird. Der Aufl3enstehende hat aul3er bei einer
Notwehrlage keine Eingriffsrechte; weder die vermutete Einwiligung der
Eltern noch eine Geschaftsfihrung ohne Auftrag i.S.d. 88 677 ff. BGB
kommt in Fragé&®

Es ist damit festzuhalten, dal3 die Herrschaft Uber eine Person und die
institutionell vorgegebene Hilflosigkeit der Opfergruppe

zusammentreffen missen, um eine Garantenpflicht zu begriinden.

Besondere Bedeutung fur die Garantenstellung aus einem Herrschafts-
oder Autoritatsverhaltnis kommt der Art des Autoritatsverhaltnisses zu.
Solche Verhaltnisse gibt es nicht nur zwischen Eltern und Kindern,
sondern auch zwischen Lehrern und Schilern, dem Personal einer
psychiatrischen Klinik und den Patienten, Strafvollzugsbeamten und
Haftlingen, Betriebsinhabern und ihren Mitarbeitétn Man kann die
garantieauslosenden Herrschaftsverhaltnisse beim Uberwacher uber

Personen also in zwei Arten teilen: Die Aufsicht tber nicht (voll)

219 Tyandle/ Fischer, § 32, Rn. 19.

220 Freund, Erfolgsdelikt, S. 248; so auch schon Wintterlin, Ziichtigungsrecht, S. 11.

2L Wintterlin, Ziichtigungsrecht, S. 11.

222 Vgl. Wintterlin, Zuchtigungsrecht, S. 23, 27, der allerdings nur auf das
Zichtigungsrecht abstellt.

223 Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 225; Jescheck, ZStW 1965 (77), 109
(136); Meyer-Bahlburg, Erérterung der Unterlassungsdelikte, S. 91; Sangenstedt,

Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401.
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verantwortlich agierende Subjekte und die Autoritats- und Befehlsgewalt
tber Untergebene im Rahmen sonstiger .oesonderer
Gewaltverhaltnissé®*. Fraglich ist, ob sich diese beiden Arten von
Herrschaftsverhaltnissen wesentlich unterscheiden oder ob es sich nicht
vielmehr um einen einzigen Typus von Herrschaft handelt. Es ist daher
zu diskutieren, ob die Art der Autoritat immer die gleiche ist und sich
lediglich ihr Durchsetzungsmittel andert.

Autoritdt wird gemeinhin als ein soziales Verhaltnis angesehen, in dem
die Macht, der Vorrang oder die Uberlegenheit einer Person aufgrund
von gewissen Eigenschaften als legitim anerkannt wird und diese
Anerkennung auf freiem Entschlu? oder Einsicht in diese Legitimitat
beruht. Daraus ergeben sich Loyalitdt, Vertrauen, sogar Unterordnung
und Gehorsam gegeniiber dem Trager von Autoritat. Sie verschafft ihrem
Trager innerhalb eine bestimmten Kreises Geltung und bewirkt, daf3
seine Weisung das Denken und Handeln dieses Kreises bestimmt. Da
Autoritat nicht nur einen Trager voraussetzt, sondern auch jemanden, der
sie akzeptiert, ist Autoritat von bloRer Macht oder Starke zu
unterscheidet>.

Zur ndheren Beschreibung der Autoritat kann es beitragen, wenn man die
Gegenseite der Herrschaft betrachtet, namlich den Gehorsam. Denn die
Gehorsampflicht der Kinder oder der anderen Herrschaftsunterworfenen
kann man als Gegenstiick zur Herrschaft und Autoritat der Eltern oder
anderer Herrschaftsinhaber begreifen. Ohne Gehorsam ist keine
Herrschaft moglich. Der Gehorsam erfolgt entweder durch das Erwirken
von Einsicht oder wird durch Zwang herbeigefuhrt. Im Fall der Autoritat
gegenuber Kindern lassen sich Zwang und Liebe nicht immer
voneinander unterscheiden. In vielen Fallen findet daher beim
minderjahrigen Herrschaftsunterworfenen ein Wechselspiel von Einsicht
und Unterwerfung statt, bei dem sich die Beweggrinde fur den
Gehorsam gegenuber der Autoritdt aus verschiedenen Grinden
zusammensetz€fl. Hier stellt sich, ebenso wie bei der
Herrschaftsmacht, die Frage, wo festgelegt ist, welche Person welcher

224 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401.

225 Landscheidt, Problematik der Garantenpflichten, S. 104; Popitz, Phdnomene der
Macht, S. 11ff.

226 vgl. Popitz, Phdnomene der Macht, S. 10f., 43.
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anderen Person Gehorsam schuldet. Im Hinblick auf die
Gehorsamspflicht von Kindern gibt es dazu keine rechtlichen oder so gut
wie keine sonstigen Anhaltspunkte. Dem entgegen nimmt die
Gehorsamspflicht in anderen Autoritatsverhaltnissen selbstandigen Raum
ein: Im Verhaltnis von Arbeitnehmer und Arbeitgeber lalt sich die
Gehorsamspflicht des Arbeitnehmers sogar arbeitsrechtlich begftiden
Rogall macht aber geltend, dall in Zeiten eines angespannten
Arbeitsmarktes der Arbeithnehmer den Weisungen des Arbeitgebers auch
ohne eine besondere Pflicht Folge leisten #frd

Das Mal} des Gehorsams ist von dem Mal} der Herrschaftsgewalt
abhéangig und wird von ihr bestimift Denn Autoritat, auch die
elterliche, bedeutet letztlich immer nur die Fahigkeit, bei einem anderen
Gehorsam hervorzurufen. Es wére jedoch zu weitgehend, Gehorsam mit
einer Beherrschung eines fremden Willens gleichzusetzen. Bei den
Herrschaftsverhaltnissen geht es nicht darum, einen Willen zu verandern,
sondern nur, ein bestimmtes Verhalten zu erreichen. Dal3 dabei die
EinfluBnahme auf den Willen der Person das praktikabelste Mittel ist, tut
nichts zur Sache. Fur das sich nach aul3en zeigende Verhalten ist es nicht
erforderlich, dal3 der Beherrschte auch den fremden Willen als eigenen
Ubernimmt. Auch wenn er innerlich nicht zustimmt, ist es mdglich, der

Forderung nach einem bestimmten Verhalten Folge zu leisten.

Die Art der Autoritdt bestimmt sich mal3geblich danach, welche
Moglichkeiten ihr Inhaber hat, sie durchzusetzen. Damit zeigt sich, dal3
die unterschiedliche Herkunft der Herrschaft, sei es aufgrund der
fehlenden Verantwortlichkeit einer Person, sei es aus einem besonderen
Gewaltverhaltnis, im Strafrecht allenfalls fir die Folgen und
Moglichkeiten bei Ungehorsam relevant ist.

Vergleicht man die elterliche Autoritat, den Gehorsam herbeizufuhren,
mit jener von Lehrern, Betriebsinhab&h militarischen Vorgesetzten,

2" Rogall, ZStW 98 (1986) 573, 616.
28 Rogall, ZStW 98 (1986) 573, 617.
2 Die menschliche Freiheit zur selbstverantwortlichen Entscheidung des
Herrschaftsunterworfenen wird also in diesen Fallen Giberlagert durch die Herrschaft des
fremden Befehlsapparates, vgl. Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 330.

20 vgl. § 130 OWiG:
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Schiffsoffiziered®, Justizvollzugsbeamté&ff, Anstaltspersona® und
Fahrlehrerf®, stellt sich die Frage, ob hier nicht ein gravierender
Unterschied liegt. Der Lehrer kann beispielsweise mit dem Verweis von
der Schule drohen, der Betriebsinhaber mit der Entlassung des
Arbeitnehmers, der militdrische Vorgesetzte mit Strafen aus dem
WehrStGB.

Demgegenuber soll und kann Zwang im familiaren Zusammenleben nur
bedingt eingesetzt werden. MalRnahmen, die dem Arbeitgeber moglich
sind, wie die Entlassung des Arbeitnehmers, stehen den Eltern nicht zur
Verfugund®. Autoritatsverhaltnisse innerhalb hierarchisch aufgebauter
und rechtlich weitgehend normierter staatlicher Organisationen sind
daher insgesamt einfacher zu handhaben als solche rein sozio-kultureller
Herkunf£®®, weil die Mittel genauer definiert sind und umgesetzt werden
kénnen, ohne dal} eine Erklarung oder Rechtfertigung gegeniuber dem

Untergebenen verlangt wird (auch wenn diese winschenswert ist).

(1) Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsétzlich oder fahrlédssig die
AufsichtsmalBnahmen unterld3t, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder
Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber als
solchen Treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbul3e bedroht ist, handelt
ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehérige
Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wére. Zu den erforderlichen
AufsichtsmalBnahmen gehéren auch die Bestellung, sorgféltige Auswahl und
Uberwachung von Aufsichtspersonen. (...)

%31 § 108 SeemannsG, 26.7.1957, BGBI. I, S. 713:

Abs. 1 Der Kapitdn und die anderen Vorgesetzten haben die ihnen unterstehenden
Personen gerecht und verstdndnisvoll zu behandeln und Versté3en gegen die Gesetze
und guten Sitten entgegenzutreten. Sie dirfen die Jugendlichen nicht kérperlich
ziichtigen oder mi3handeln und haben sie vor kérperlicher Ziichtigung ... zu schiitzen
sowie darauf zu achten, dal3 von den Jugendlichen auch wéhrend der Freizeit
gesundheitliche und sittliche Gefahren nach Méglichkeit ferngehalten werden; siehe
auch RGSt 71, 176 (177).

282 RGSt 53, 292 (293).

BGH NJW 83, 462 (462).

2% OLG Hamm NJW 79, 993 (993f.).
235

233

Allerdings wird auch hinsichtlich des Betriebsinhabers als Uberwachergaranten i.S.d.
§ 130 OWiIiG eingewandt, daf} dieser es letztlich nicht verhindern kénne, wenn seine
Mitarbeiter — unter Inkaufnahme der arbeitsrechtlichen Konsequenzen- die Tatigkeit fiir
den Geschaftsherren einstellen; Jakobs, AT 29/36. Es wird auch eingewendet, dal3 das
Prinzip der Eigenverantwortlichkeit weder durch die Weisungsbefugnis noch durch den
Uberlegenen Wissensstand des Geschaftsherren beseitigt werde, SK-Rudolphi, § 13,
Rn. 35a.
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Im Eltern-Kind-Verhaltnis gibt es demgegenuber einen Aspekt, der in
vielen Fallen mehr zahlt als jegliche Art der Repression. Es handelt sich
dabei um die Einwirkung auf das Kind durch Liebe und Zuneigung. Die
darauf gegriindete Autoritat haben die Eltern sich erarbeitet, und sie hat
eine Uberaus starke, weil irrationale Macht. Die Familie arbeitet mit
moralischen Verpflichtungen, die weitaus starker sind als es rechtliche
sein konnteff”. Die davon ausgehende Macht &Rt sich, wenn sie
vorhanden ist, mit den — rechtlichen - Mitteln, die etwa einem
Arbeitgeber zur Verfugung stehen, nicht vergleichen. Sie kann dazu
fuhren, daR das Kind entgegen seiner eigenen Meinung handelt, weil es
den Eltern einen Gefallen tun mdchte oder schlicht aus Verfiuen
gegenuber den elterlichen Entscheidungen.

Die hier dargelegte Autoritat der Eltern bildet daher die Grundlage fur
die Garantenpflicht als Uberwachergaranten.

(2) Rechtliche Herleitung

Schlie3lich stellt sich die Frage, ob sich das faktisch bestehende
Herrschaftsverhaltnis der Eltern Uber ihre Kinder auch in der
Rechtsordnung ausreichend niedergeschlagen hat. Denn nach allgemeiner
Ansicht vermag nur eine von der Rechtsordnung eingerdumte Herrschaft
Uber eine gefahrliche Person die Verantwortlichkeit des Garanten fur das
rechtswidrige Verhalten dieser Person zu begrifiidebies griindet sich
darauf, dal3 die Rechtsordnung nur denjenigen fur das Verhalten seiner
Mitmenschen verantwortlich machen kann, den sie mit ausreichenden
Machtmittel ausgestattet hat. Voraussetzung fur eine Aufsichtspflicht ist
daher stets eine aus der Rechtsordnung hervorgehende Autoritats- oder
Aufsichtsstellung.

Was die Ausgestaltung dieser Herrschaft durch die Rechtsordnung
betrifft, besteht weitgehend Unklarheit. Lilie hat bereits darauf

6 Otto/ Brammsen, Jura 85, 592 (599).

7 Korth, zfJ 96, 311 (312).
28 7um Vertrauensband zwischen Eltern und Kind siehe ausfihrlich Korth, ZfJ 96, 311
(312).

29 Rudolphi, Dinnebier-FS, S. 575f.

% |mmel, ZRP 89, 105 (198); Teckhoff, JuS 78, 308 (311).
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hingewiesen, dal3 verbindliche und allgemein anerkannte Rechtsquellen
fur Garantenstellungen unter Angehdrigen bislang nicht gefunden
wurderf*:. Die rechtlichen Grundlagen fiir das elterliche Herrschaftsrecht
wurden oben bereits angesprochen. Nach Art. 6 Abs. 2 GG gehéren zum
Lhaturlichen Elternrecht” die Pflege und Erziehung der KifitfemNach
Schinemann ist dies die unproblematische Grundlage fur die rechtliche
Rechtfertigung der Herrschaftsmacht der Eff€rnDas Recht und die
Pflicht der Kindererziehung ergeben sich weiter aus 1626 Abs. 1 und
8 1631 BGB. Das Erziehungsrecht der Eltern ist als absolutes Recht i.S.d.
8§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt und wird strafrechtlich geschitzt durch
§ 235 StGB".

Es gibt jedoch einen wesentlichen Vorbehalt, aus Art. 6 Abs. 2 GG bzw.
§ 1626 Abs. 1 BGB eine Garantenstellung aus Uberwachung abzuleiten:
Das in Art. 6 Abs. 2 GG bzw. § 1626 Abs. 1 BGB normierte Elternrecht
dient mal3geblich dem Kindeswohl und stellt wesentlich ein Recht im
Interesse des Kindes d& Art. 6 Abs. 2 S. 2 rechtfertigt eine Ausiibung
des staatlichen Wachteramtes demgemaR nur\Woirle des Kindé¥.
Fraglich ist daher, wie sich daraus Uberhaupt ein Schutz auch zugunsten
der Rechtsguter Dritter ableiten lassen soll. Setzte man eine, um den
Taterfolg verhindern zu kdnnen, positivierte Garantenstellung der Eltern
unbedingt voraus, und kame man hier zum Ergebnis, daf} das nicht aus
Art. 6 Abs. 2 GG madoglich ist, muf3te man Brammsen und Otto recht
geben, und eine Garantenstellung aus der Beschutzerpflicht, wegen des
Schutzes des Kindes vor sich selbst, bejahen.

Auf diesen Widerspruch macht auch Schulte aufmerksam, indem er es in
Zweifel zieht, wenn sich aus dem Kindeswohl i.S.d. § 1631 BGB eine
Pflicht zur Verhinderung von Straftaten nach 88 180, 181 StGB a. F.
herleiten lassen soll. In den betreffenden Strafnormen gehe es nicht um

das Kindeswohl, sondern um die offentliche Sittlictféit Schulte

1 Lilie, JZ 91, 541 (544).

242 Vgl. Béarwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 168, Fn. 19; Schinemann, Grund und

Grenzen, S. 325.
243 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 325.

244 Eranke-Gricksch, S. 7.

25 Jarass/ Pieroth, Art. 6, Rn. 25; BVerfGE 64, 180 (189); 72, 122 (137); 59, 360 (376).
246 Jarass/ Pieroth, Art. 6, Rn. 32; BVerfGE 60, 79 (88); FamRZ 89, 145 (146).

4" Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 43.
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spricht sich in diesem Zusammenhang deutlich gegen diese Umdeutung
der Schutzbestimmung desl@31 BGB aus und legt dar, dal3 aus den
Erziehungsrechten und —pflichten keine Garantenpositionen zur
Erhaltung von  fremden  Rechtsgutern, insbesondere  von
gesellschaftlichen Sittlichkeitsvorstellungen, erwachsen. Man leite sonst
unzulassigerweise  aus  einer  Beschutzergarantenstellung  eine
Uberwachergarantenstellung?db

Die Tatsache, dal} vor allem d&échutzdes Kindes im Gesetz kodifiziert

ist, stellt jedoch kein wirkliches Argument gegen die Herleitung der
Bewachergarantenpflicht aus Art. 6 Abs. 2 GG dar. Die vom Gesetzgeber
zugunsten des Kindes vorgenommene Schwerpunktsetzung bedeutet
namlich nicht den Ausschlul3 anderer Schutzguter. Hinsichtlich des vom
Gesetzgeber betonten Schutzes des Kindes in den 88 1626, 1631 BGB
muf3 man bericksichtigen, daf3 die elterliche Sorge gewohnlich eher dazu
erforderlich ist, das Kind vor Schaden durch die AufRenwelt zu behiuten
als umgekehrt. Das ergibt sich aus der Natur der Sache, da man ein Kind
und wohl auch noch den Jugendlichen grundséatzlich als hilflose Person
betrachten mul3, die gefahrdet wird, anstatt selbst zu gefahrden. Daher ist
die Schwerpunktsetzung im GG und BGB nachvoliziehbar. Dies bedeutet
hingegen nicht, daR die Eltern nicht auch in einer Uberwachungsfunktion
tatig werden mussen.

Es gibt auch im Gesetz Hinweise, die eine Stellung als
Uberwachungsgaranten rechtfertigen. So mussen Eltern dann
zivilrechtlich gem. 8§ 832 BGB fiir ihre Kinder einstehen, wenn diese
Rechtsguter Dritter verletzten. Zudem enthélt das Recht der
Personensorge aus 8 1631 Abs. 1 BGB zugleich die Verpflichtung des
Personensorgeberechtigten, solche Situationen zu verhindern, aus denen
gegen ihn eine Haftung gem. § 832 BGB erwachsen k8fintBie
Beaufsichtigung dient folglich i. V. m. § 832 BGB dem Schutz Dfitfer

Auch hat schon Meyer-Bahlburg festgestellt, daf3 sich Fursorge- und
Obhutsverhaltnisse von sonstigen Aufsichtsverhaltnissen kaum trennen

248 Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 44.

Palandt-Diederichsen, 8§ 1631, Rn. 1.
Palandt-Diederichsen, 8 1631, Rn. 5; zum Schutz Dritter durch § 832 siehe
ausfuhrlich unten 3. Teil, B Il.

249

250
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lassen. Seiner Meinung nach hat § 171 StGB DoppelfuiktioAuch

wenn man so weit nicht gehen mag, fest steht, dall im Begriff der
Erziehung des Kindes oder des Jugendlichen i.S.d. 8 1631 BGB bereits
auch zu einem grofRen Teil die Aufsicht enthalten ist. Erziehung ist die
formende geistig-seelische Einwirkung der Eltern auf das Kind, die die
Anlagen und Fahigkeiten des Kindes zur Entfaltung bringt und es zur
Reife der Selbstbestimmung fiftft Wahrend Erziehung dabei vor allem
auch Reagieren auf kindliches oder jugendliches Fehlverhalten bedeutet,
setzt die Aufsicht bereits vorher an. Ohne zuvor ausgetbte elterliche
Aufsicht gibt es kein Reagieren, d.h. auch keine Erzigitirign Begriff

der ordnungsgemaf3en Erziehung ist daher notwendigerweise bereits die
Aufsicht des Kindes enthalten. Aufsichtspflicht und Erziehungspflicht
korrelieren als®*, wobei die Erziehung von der Aufsicht abhangig ist;
denn nur wenn der Erziehungsberechtigte beobachtet hat, wie sich das
Kind verhalt, weil3 er, ob er regulierend, d.h. erziehend, tatig werden
muF>®,  Insoweit stelll es keinen Widerspruch dar, wenn
Art. 6 Abs. 2 GG vor allem das Erziehungsrecht als Ausgangspunkt fur
alle weiteren MalRnahmen betrachtet.

Schlie3lich ist noch das Argument zu entkraften, daf3 der Begriff der
faktischen Herrschaft zu ungenau sei, um daraus eine rechtlich
bedeutsame Garantenstellung abzuleiten. Maiwald sowie Brammsen und
Otto weisen darauf hin, daf3 es zumindest zahlreiche Formen faktischer
Herrschaft gébe, di&eine Garantenpflicht begriindetéf Es sei nicht
ersichtlich, warum einige Formen Garantenpflicht begrinden und andere
nicht. Auch wenn der Herrschaftsgedanke durchaus geeignet sei, die
Pflichtenposition innerhalb einzelner Garantenstellungen zu umreif3en,
sei er als Grundprinzip der Garantenhaftung nicht hinreichend
tragfahig®>’. Das gleiche Abgrenzungsproblem zwischen verschiedenen

1 Meyer-Bahlburg, Erérterung der Unterlassungsdelikte, S. 93.

%2 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 7 m.w.N.;.
23 Wie noch zu untersuchen sein wird, stellt die Aufsichtspflicht innerhalb der
Uberwachergarantenpflichten die erste Stufe dar, vgl. B 1. 1.

24 \/gl. Neuheuser, NStZ 2000, 174 (175).

5 Dpennoch muB nicht jede falsche Erziehung auf einen Mangel an Aufsicht
zurtickzufuihren sein.

%% Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (534); Maiwald, JuS 81, 473 (480).

7 Otto/ Brammsen, Jura 85, 530 (534); Maiwald, JuS 81, 473 (480).
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Arten der Herrschaft sieht auch Schinemann. Er verweist auf Féalle, in
denen kein Eltern-Kind-Verhéltnis oder kein Arbeitnehmer-Arbeitgeber-
Verhéltnis bestehe, aber dennoch eine Person auf die andere so starken
EinfluR ausiibe, daR sie sienter der psychologischen Fuchtelabé>®

ohne dal? daraus eine Garantenstellung abgeleitet werden kénne.

Diese richtigen Einwande machen aber nur deutlich, dal? auf eine
rechtliche, auch gewohnheitsrechtliche, Grundlage bereits im Hinblick
auf die Herrschaft Uber eine Person nicht verzichtet werden darf, will
man die Frage nach der Garantenstellung nicht verfassungswidrig von
Einzelfall zu Einzelfall entscheiden. Im Gegensatz zu der Problematik,
die sich stellt, wenn in Freundschaften oder Lebensbeziehungen
Herrschaftsverhaltnisse auftreten, dirfte jedoch an der rechtlichen
Unterworfenheit der Kinder unter das Lebenskonzept ihrer Eltern kein
Zweifel bestehen. Den ubrigen zwischenmenschlichen Beziehungen geht
eine solche rechtliche Befehlsgewalt ab. Sie bieten zwar eine
Beeinflussungsmoglichkeit, weisen aber keine gefestigte
Herrschaftsstruktur auf und kénnen daher auch keine Garantenpflicht
erzeugefr®.

Die Gefahr, daf? die Bestimmung der elterlichen Garantenpflicht dem
rechtsfreien Raum Uberlassen bleibt und dem beliebigen Wandel

unterworfen ist, besteht niéAt Bei der bestehenden Gesetzeslage kame

28 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 329.

29 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 329.
Kritisch: Lilie, JZ 91, 541 (544f.). Lilie weist darauf hin, dal3 der Begrindung von

(Schutz-)Garantenstellungen im Familienrecht durch gewohnheitsrechtliche Quellen

260

methodische Bedenken entgegenstanden. Aufllerdem seien im Familienrecht die
Rechtsprechung und Literatur einem schnellen Wandel unterworfen, der die Entstehung
von Gewohnheitsrecht verhindere. Wenn Lilie in Bezug auf Beschitzergaranten
feststellt, dafi ein tatsachlich praktiziertes Vertrauen noch keine
Beschiitzergarantenstellung begriinde, weil das Vertrauen sonst zum ordre public in der
Garantenhaftung werde, kann das auch auf die Uberwachergarantenstellung iibertragen
werden: Das blofRe Bestehen eines Autoritatsverhéaltnisses begriindet noch keine
Uberwachergarantenstellung. In der Tat ergeben sich bereits bei nicht genau definierten
Autoritatsstrukturen, wie etwa bei nur arbeitnehmerdhnlichen Beschéftigungen schon
Schwierigkeiten dahingehend, ob die Autoritat fir eine Garantenstellung geniigt. Diese
Problematik stellt sich jedoch fur die vorliegende Situation nicht. Das Eltern-Kind-
Verhaltnis ist klar definiert, die elterliche Autoritat ist dem Grunde nach nicht ernstlich

anzuzweifeln.
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wohl niemand auf den Gedanken, dal3 Eltern gegenuber ihren Kindern
nicht Schutz- und Aufsichtspflichten hatten. Es bestehen keine
Bedenken, dal? die Rechtsordnung die Eltern mit ausreichenden
Machtmitteln ausgestattet hat, um die Kinder zu beaufsichtigen, und daf3
sie die Eltern daher auch fur deren Verhalten zur Verantwortung ziehen
darf. Unsere Rechtsordnung geht unbestritten von einer elterlichen
Autoritat aus und behandelt sie als so selbstverstandlich, dal® sie nur
inzident im Gesetz Ausdruck findet. In vielen Gesetzen sind Regelungen
enthalten, die das elterliche Herrschaftsrecht voraus$&tzen
Anzufangen ist bei den Regelungen des BGB, wonach etwa fur den
beschrénkt geschéaftsfahigen Minderjahrigen die gesetzlichen Vertreter,
also in der Regel die Eltern, nach den 88 106 ff. BGB die wesentlichen
Entscheidungen treffen. Das Familienrecht in seiner Gesamtheit
betrachtet die Eltern als in der Beziehung auf ihr Kind beherrschend und
raumt dem Kind auch aus diesem Grund eigene (Schutz-)Rechte ein.
Auch das Gesetz zum Schutze der Jugend in der Offentlichkeit (JOSchG)
geht von einer zentralen Stellung der Eltern aus, indem es beispielsweise
fordert, daf? Kinder und Jugendliche, die an jugendgefahrdenden Orten
aufgegriffen werden, einem Erziehungsberechtigten zuzuftihren sind, vgl.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 JOSchG. Das Jugendgerichtsgesetz (JGG) sieht in
850Abs. 2 die Ladung des Erziehungsberechtigten zur
Hauptverhandlung gegen den Jugendlichen vor. Das Kinder- und
Jugendhilfegesetz (SGB VIII) gewahrt nach § 28 SGB VIII dem
Erziehungsberechtigten Hilfe zur Erziehung. Schliel3lich normiert auch
das Polizeirecht in 8 6 NGefAG fur die Aufsichtsverpflichteten eine
Zusatzverantwortlichkeit fur das Verhalten von unter 14 Jahre alten
Personeft?.

Im Hinblick auf die Moralvorstellung weist Schulte, Garantenstellung und Solidaritét, S.
41, auf den recht deutlichen Wandel in der Gesellschaft hin, der zum Fortfall der
Unzuchtsverhinderungspflicht der Eltern gefiihrt hat. Allerdings ist die Sexualmoral ein
dem gesellschaftlichen Wandel besonders stark unterworfenes Gut. Daraus kénnen
keine Schlisse auf andere Wertvorstellungen gezogen werden.

%1 Barwinkel, Garantieverhaltnisse, S. 168, Fn. 19, und Meyer-Bahlburg, Erorterung der
Unterlassungsdelikte, S. 93. nennen auch noch § 143 StGB a. F. Eine Heranziehung
dieser Vorschrift zur Begriindung einer Garantenstellung war jedoch noch zur
Geltungszeit des 8§ 143 ausgesprochen bedenklich.

?%2 Gotz, Rn. 210 ff.
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Somit ist im Ergebnis festzustellen, daf} die bestehende Positivierung den
Erfordernissen der Bestimmtheit genlgt. Es kann daher als zutreffend
angesehen werden, von einer Autoritatsstellung der Eltern auszugehen,
die eine Uberwachergarantenstellung zur Folge hat.

Welche Rechte oder Pflichten daraus angeleitet werden kdnnen, ist damit

hingegen noch nicht gesagt.

cc) Konsequenzen der Herrschaft fir die Uberwachungspflicht

(1) Erscheinungsform der Herrschaft

Die Herrschaft der Eltern tber ihre Kinder hat weitreichende Folgen.
Vergleicht man, wie Sangenstedt, die Gefahrdung durch eine gefahrliche
Sachemit der Gefahrdung durch eine gefahrlidhersorf®® so ist daraus
abzuleiten, daf3 der Aufsichtspflichtige sich die Folgen so anrechnen
lassen mul3, als sei er selber der Tater. Zeigt sich die Handlung des
Uberwachten, also des Kindes, als Erscheinungsform des eigenen
Handelns, ist der Tater also so zu behandeln, als sei er selbst unmittelbar
ursachlich fur die Folgen. Die Aufsicht Uber einen anderen Menschen
wird behandelt wie eine Art Selbstkontrolle. Wird der Unterlassende aber
so behandelt, als steuere er seine eigene Korperbewegung, so gilt fir sein
Verhalten die Ubliche Regel: ,Du sollst niemanden verletzen'.

Bezeichnet man folgerichtig als entscheidenden Gesichtspunkt der
strafrechtlichen Haftung ,die Herrschaft des Garanten Uber den Grund
des Erfolge€* oder sieht ihn als ,Zentralgestalt des Geschetigns
gerat man in die Gefahr, die Garantenstellung durch Taterschaftskriterien
zu beschreiben, ohne ihren Kern zu ergrinden. Brammsen weist daher
auf die enge inhaltliche Verwandtschaft zwischen dem mittelbaren
Begehungstater kraft ,organisatorischen Machtapparates® und dem
Garanten hin und fordert ein objektivierbares Abgrenzungskriterium
zwischen Unterlassungstéaterschaft und mittelbarer Taterschaft durch
Begeheff®.

263 Vgl. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 383.

264 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 379f.; Schiinemann, Grund

und Grenzen, S. 217, 259.

265 Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 99.

266 Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 225; vgl. 4. Teil, B.



68

Tatsachlich ist die Ahnlichkeit zwischen diesen Arten der
Erfolgsverwirklichung grof3. Dies mul3 aber nicht zur Auflosung der
Unterschiede fiihréff. Wahrend bei der mittelbaren Téaterschaft der
unmittelbar Handelnde entweder einen Mangel im Vorsatz, in der
Rechtswidrigkeit oder in der Schuld aufweist, liegt ein solcher Mangel
bei der Herrschaft Uber eine Person grundsatzlich nicht vor. Aul3er beim
Strafunmiindigen oder Schuldunféhigen, die hier als Sonderfélle gelten
darfen, handelt der aktive Tater neben dem Garanten vorsatzlich,
rechtswidrig und schuldhatft.

Die Funktion des Garanten gegenuber dem vorsatzlich, rechtswidrig und
schuldhaft handelnden Aktivtater hat Sangenstedt zutreffend als die eines
LZusatzgaranten“  beschrieben. Als Zusatzgaranten bezeichnet
Sangenstedt denjenigen, der die Kompetenz hat, jederzeit einzuschreiten
und die Pflicht hat, fir seine Sphare denselben Sicherheitsstandard zu
bieten wie jeder andere Biirg® Ahnlich beschreibt auch Freund die
Stellung des Herrschaftsinhabers: Dem nicht (voll) Verantwortlichen
muld eine Person zur Seite gestellt werden, die Gewahr fir die
Entscharfung der aus dem Verantwortlichkeitsmangel resultierenden
Gefahrlichkeit bietet und das Defizit an Verantwortlichkeit
kompensie®®. Der Garant steht nicht an der Stelle des aktiven Téters,
sondern neben ihm. Eine Gleichsetzung mit der mittelbaren Taterschaft
kommt daher nicht in Frage.

Fir die nicht verhinderte Straftat des Schuldunfahigen kénnen hingegen
tatsachlich  mittelbare  Taterschaft und die Téaterschaft aus

Garantenstellung zusammentreffén

(2) Das durch die Uberwachung geschiitzte Rechtsgut

Auch wenn die Uberwachergarantenstellung nunmehr hergeleitet ist,
steht deshalb noch nichts AbschlieRendes Uuber das dadurch zu
schitzende Rechtsgut fest. Bisher wurde mit der h. L. als

%7 Das meint wohl auch Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, S. 358, wenn er

schreibt, daf im Verhdltnis zu nichtverantwortlichen Personen die gleichen Grundséatze
gelten, die auch den Nichtgaranten dazu verpflichten, einen anderen nicht bei der
Deliktsbegehung zu férdern.

268 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401.

269 Freund, Erfolgsdelikt, S. 248.
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selbstverstandlich  davon  ausgegangen, dall es bei der
Uberwachergarantenstellung um die Rechtsgiiter Dritter geht. Muf3 aber
denn ein bestimmtes Rechtsgut durch die Uberwacherpflicht geschiitzt
werden ? Grundsatzlich dient jeder strafrechtliche Tatbestand dem
Schutz von Rechtsgutern. Es kann also davon ausgegangen werden, daf3
die Verhinderung von Straftaten durch die Uberwachung einer
gefahrlichen Person dem Schutz von bestimmten, im einzelnen noch zu
untersuchenden Rechtsgutern dient.

In der Literatur wird ganz uberwiegend davon ausgegangen, dafd es sich
bei der Uberwacherpflicht um eine Schutzpflicht zugunsten Dritter
handelf’’. Zumindest denkbar wére es jedoch, daR allein die Rechtsgiiter
des zu Uberwachenden geschiitzt werden sollen. Dafiir, da es nur um
den Uberwachten und urseine Schutzguter geht, kénnte immerhin
sprechen, daR es Eigenheit des Uberwachergaranten ist, stets bei der
gefahrlichen Person zu bleiben. Allein auf sie ist sein Blick gerichtet, sie
ist das Zentrum seiner Bemuhungen. Auf der anderen Seite werden
besondere Anforderungen an die Aufsichtspflicht des
Uberwachergaranten erst dann gestellt, wenn die gefahrliche Person so in
die Sphére eines Dritten gelangt, daldgsemSchaden zufiigen kann.

Zu Klaren ist jedoch, woraus sich gegenuber vollkommen fremden
Personen eine solche Schutzpflicht ergibt, zumal, wenn diese sich zu
Ungunsten der Person auswirkt, der gegentber der Handlungspflichtige
auch eine Obhutspflicht zu erfullen hat. Dazu wurde bereits im Rahmen
der Diskussion, ob eine Uberwacher- oder eine Obhutspflicht vorliegt,
erortert, daR es sinnwidrig ware anzunehmen, daR die Uberwachung einer
gefahrlichen Person nur ihr selbst dienen soll. Bei der Einstufung der
Person als ,gefahrlich® geht es namlich gerade nicht darum, dal3 die
Person eine Gefahr fur sich selbst darstellt. In dem Falle wirde man wohl
nicht von einergeféhrlichen sondern von einegefahrdetenPerson

sprechen.

%% Dazu jedoch ausfiihrlich 4. Teil B.

n Grundlegend Nagler, GS 116, 1 (11); Barwinkel, Struktur der Garantieverhaltnisse,
S. 168; Boscher, VersR 64, 888 (889); Freund, Erfolgsdelikt, S. 251, 256; Meyer-
Bahlburg, Erorterung der Unterlassungsdelikte, S. 93; wohl auch Frisch,

Tatbestandsmafiges Verhalten, S. 364.
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Fur die Diskussion um das Schutzgut ist zu beriicksichtigen, dal3 das
Gefahrenpotential, das von einer geféahrlichen Sache oder Person ausgeht,
vollig neue Bindungen und Verpflichtungen zwischen einander
unbekannten Personen schafft. Durch die Aufsichtspflicht wird dem
Garanten immerhin eine besondere Verantwortung flr einen Dritten
aufgebirdet, mit dem er in keinerlei Verbindung steht. Liegt darin, daf3
man die Rechtsguter des Dritten als Schutzobjekt anerkennt, womdglich
die Schaffung einer Schutzpflicht far Dritte ? Wird der
Uberwachergarant iber die gefahrliche Person damit zum
Obhutsgaranten fur Dritte, und schafft man dadurch eine neue,
systemwidrige Art von Obhutspflicht ?

Um es kurz zu machen, das ist nicht der Fall. Der aus jeder beliebigen
Strafvorschrift resultierenden Schutz fur Rechtsgiter Dritter, um den es
hier letztlich geht, darf nicht verwechselt werden mit der Obhutspflicht
eines Garanten fur einen anderen. Die durch eine Strafnorm geschuitzten
Guter sind unabhéngig davon geschutzt, ob das Delikt durch Tun oder
durch Unterlassen begangen wird. Beispiel: Fur die Schutzrichtung des
§ 223 StGB spielt es keine Rolle, ob der Vater eines minderjahrigen
Sohnes einen Dritten selbst mil3handelt oder ob der Vater es unterlaf3t,
seinen minderjahrigen Sohn an der MilBhandlung eines Dritten zu
hindern. In beiden Féllen soll durch § 223 StGB die korperliche
Unversehrtheit des Dritten geschitzt werden. Es ist fur das geschutzte
Rechtsgut des Dritten unerheblich, ob es durch einen aktiv Handelnden
verletzt wird oder ob der Schaden darauf zurlickzufuhren ist, daf3 ein
untatiger Garant den Erfolgseintritt nicht verhindert. Der Gefahrdete wird
also nicht allein dadurch, daf3 der Angriff ausgerechnet durch Unterlassen
erfolgt, zu einem besonders zu schutzenden Subjekt. Er bleibt genauso
von der Rechtsordnung geschitzt, wie wenn er durch aktives Tun
gefahrdet wirde.

Ein wesentlicher Unterschied zu einer Obhutspflicht fir einen Dritten
liegt auBerdem darin, dal? der Uberwachergarant allein zur Eindammung
des Gefahrenherdes aufgerufen ist. Er hat lediglich dafur Sorge zu tragen,

dal3 der Risikoprozeld die Grenzen seines sachlichen Organisationskreises
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nicht Uberschreitet und auf eine fremde Interessenssphéare b€fgreift
Der Gefahrquellengarant schitzt dritte Personen also nur dann, wenn sie
mit seinem Organisationsbereich in Beruhrung kommen. Er schutzt nur
gegen Gefahren, die von der bestimmten Quelle ausgehen. Er schutzt
Dritte jedoch nicht gegen alle weiteren Angriffe durch die Aul3enwelt.
Beispiel: Der Vater schitzt durch seine Aufsicht den Passanten nur vor
den Schneebéllen, die sein eigener Sohn wirft bzw. werfen kdnnte.
Gegen die Schneeballwiirfe durch andere Kinder muf3 er ihn nicht als
Garant schitzen.

Den Obhutsgaranten zeichnet Uberdies die Pflicht aus, sich um den
Schutz einer ganz bestimmten Person oder Personengruppe zu kimmern
(individueller Schutz). Demgegenuber schitzt der Gefahrquellengarant
eine ihm unbekannte Menge von Personen (genereller Schutz).
Obhutsgarant fur den Dritten konnte der Unterlassende aber
moglicherweise durch Ingerenz werden. Ingerenz ist das tatséachliche
Herbeifihren einer Gefahrenlage. Die Gefahr kann durch Tun oder
Unterlassen herbeigefiihrt werdeh Es wére aber ein ZirkelschluRR, aus
dem untatigen Verhalten eines Uberwachergaranten eine Ingerenz
abzuleiten. Denn das Unterlassen ist erst dann strafrechtlich relevant,
wenn der Unterlassende zu diesem Zeitpunkt bereits Garant ist. Zwar ist
der Unterlassende zum Zeitpunkt des Unterlassens bereits
Uberwachergarant fir die gefahrliche Person, aber er ist eben nicht
Beschutzergarant fur den durch die gefahrliche Person Bedrohten. Das
wird er auch nicht dadurch, das er sich im folgenden passiv verhalt. Eine
Obhutsgarantenstellung wird daher gegentuber dem Dritten nicht
begriindet. Andernfalls ware jeder Uberwachergarant zugleich
Obhutsgarant fiir eine unbestimmte Anzahl von Perd6hen

a1 Vgl. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 385. Ob ein weiterer

Unterschied darin zu sehen ist, da der Beschitzergarant bis zuletzt den Schaden
verhindern muR, wahrend die Pflicht des Uberwachergaranten raumlich und zeitlich
begrenzt ist, ist zweifelhaft. Sangenstedt, , a.a.O. ist der Meinung, daR der Uberwacher
nach dem durch ihn unverschuldeten Eintritt des schadigenden Ereignisses nur noch
gemalR § 323c dafir sorgen misse, eine weitere Schadenseskalation zu verhindern.

23 Trondle/ Fischer, § 13, Rn. 11.

™ Dies deckt sich auch mit den Erkenntnissen uber die echten Unterlassungsdelikte:

Aus Handlungspflichten, die den Tatbestédnden echter Unterlassungsdelikte zugrunde
liegen, insbesondere § 138 und § 323c entsteht keine Garantenstellung.. Also fuhrt auch



72

Es bleibt also dabei, daf} der Garant zwar dem Dritten Rettung schuldet,
jedoch nicht aus Obhuts-, sondern aus Uberwachergarantenstellung. Die
Handlung, die dem Uberwachergaranten zum Schutz des Dritten
abverlangt wird, entspricht in dieser Konstellation allerdings derjenigen,
die auch ein Obhutsgarant fur den Dritten leisten muf3te.

dd) Der nach § 13 verpflichtete Personenkreis

Untersuchen muf3 man weiter, ob Eltern automatisch durch ihre
natlrliche Stellung zu ihrem Kind als Uberwachungsgaranten einzustufen
sind, oder ob es Ausnahmen von diesem Grundsatz bzw.
Einschrankungen dieser Pflicht gibt. Fraglich ist, ob das zivilrechtlich
begrindete Sorgerecht dariber entscheidet, wer von den Eltern als
Uberwachergarant verantwortlich zu machen ist.

Dies ist im Normalfall unproblematisch, da beiden Elternteilen
gleichermaRen das Sorgerecht zUf&lt Unverheiratete Eltern kénnen

die gemeinsame Sorge durch eine Offentlich beurkundete
Sorgerechtserklarung erlangen, vgl. § 1626a-e BGBeder Elternteil

ist dabei eigenstandiger Garant, der unabhangig vom anderen fir seine
Versdumnisse haftet. Dieser Pflicht zur elterlichen Sorge kann sich ein
Elternteil auch nicht entziehen. Er hat darauf nicht nur ein Recht, sondern
ist auch dazu verpfichtef. Andernfalls ware auch eine
Garantenstellung wie im vorliegenden Kontext nicht mdglich, wenn
Eltern sich quasi von ihren Kindern lossagen kdnnten.

Die vollstandige Uberlassung der Aufsicht an einen Elternteil kann nur
dann mdoglich sein, wenn der eine Ehepartner zur Aufsichtsfiihrung
Uberhaupt nicht in der Lage ist, also etwa wochen- oder monatelang von
zu Hause abwesend ist; die bloRe Obhut durch den anderen Elternteil
wahrend des Tages befreit hingegen nicht von den allgemeinen
Aufsichtspflichten. So kann sich etwa der Vater nicht durch Ubertragung
der Aufsichtspflicht auf die Mutter entlasten und umgekehrt, sondern

ein Verstol3 gegen § 323c nicht zu der Annahme der Ingerenz; vgl. BGH 3, 65 (67);
BGH JR 56, 347 (347f.) m. Anm. Maurach; BGH NJW 83, 350 (351).

%> BVerfGE 31, 194 (205).

%% Moritz, JA 98, S. 704 (707); andernfalls kann die Kindesmutter tiber die nicht erfolgte
Sorgerechtserklarung eine schriftliche Auskunft des Jugendamtes verlangen, § 58a SGB

VIII, die ihr ermdglicht, allein das Sorgerechts auszutiben.
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muld sich in der Freizeit die Gelegenheit nehmen, sein Kind etwa beim
Spiel zu beobachten oder Erkundigen dariber einzuziehen, von Albilt als
,Feierabendaufsicht* beschriedéh Ergeben sich daraus Ansatzpunkte
zum Einschreiten, muf3 er sich auch um entsprechende Mal3nahmen
kiimmerd®. Allerdings wird der Schwerpunkt der Aufsichtspflicht wohl

bei dem Elternteil liegen, der das Kind standig tibervwi&tht

Zu beachten ist, dall es keine elterliche Gesamtverantwortung gibt,
sondern fur beide Elternteile das Prinzip der Einzelverantwortung gilt.
Die Eltern sind gleichberechtigte Trager der Personensorge, und so sind
sie auch ebenso gleichberechtigt in ihrer Verantwortung. Jeder wird
wegen des von ihm selbst verwirklichten Unrechts bestraft, und nicht
deshalb, weil der andere seine eigene Aufsichtspflicht nicht
ordnungsgemald erflllt hat. Daraus folgt, dal3 das Versaumnis des einen
Elternteils nicht automatisch dem anderen als eigenes anzulasten ist.
Zugleich darf der zugunsten des einen Elternteils geflihrte
Entlastungsbeweis nicht ohne weiteres auch dem anderen zugute
kommer®?,

Das Sorgerecht bleibt durch eine Scheidung unberihrt. Die gemeinsame
elterliche Sorge wird in der Regel auch bei der Trennung der Eheleute
und nach der Auflosung der Ehe fortgefuhrt. Das ist immer dann der Fall,
wenn die Eltern keinen Antrag auf alleinige Sorgerechtserteilung beim
Familiengericht stelleé>

Schwieriger wird es in den Fallen, in denen nur noch dem einen Elternteil
das Sorgerecht zuféllt, weil dem andern 8asgerecht entzogerwurde.

Dies kann vorliegen etwa bei Scheidtfig Trennung®, aber auch in

27 palandt-Diederichsen, § 1626, Rn. 7.

278 Alpilt, S. 195.

2% OLG KalIn, VersR 55, 347 (349); BGH VersR 68, 903 (903); BGH VersR 58, 562
(563); BGH VersR 66, 368 (368f.); Albilt, S. 194f.; Boscher, VersR 64, 888 (889);
Dahlgrun, S. 189f.; Immenga, FamRZ 69, 313 (314f.)

280 Vgl. Immenga, FamRZ 69, 313 (314f.).

281 Albilt, S. 152f.

%82 Moritz, JA 98, S. 704 (707).

283 Sorgerechtsentscheidung gem. § 1671 IV 1 BGB, wonach grds. die elterliche Sorge
dem einen Elternteil ibertragen wird; nach BVerfGE 61, 358 ist auch das gemeinsame
Sorgerecht moglich.

% vgl. § 1672 BGB.
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anderen Falléfi®>. Von der Trennung der Eltern an kann jeder Elternteil
die Aufhebung der gemeinsamen Sorge beantragen, 8§ 1671 BGB,
woraufhin eine Sorgerechtsentscheidung gem. 8 1671 1l BGB erfolgen
mur®®®.

Fraglich ist dann, ob auch der nicht sorgeberechtigte Elternteil noch eine
Garantenstellung fur das Kind innehat. Dafur spricht, daf3 die elterliche
Verantwortung trotz der gescheiterten Ehe weiterbesteht, die Beziehung
zum Kind von der Beziehung zwischen den Ehegatten unabharifig ist
Unter Umsténden fehlen dem nicht-sorgeberechtigten Elternteil aber die
rechtlichen Mittel, die zur Erziehung erforderlichen MaRnahmen ohne
das Sorgerecht durchzusetzen.

Fest steht zunachst, dal3 mit dem Sorgerecht nicht auch das Elternrecht
aus Art. 6 Abs. 2 GG entfalt. Aus diesem erwachst dem nicht-
sorgeberechtigten Elternteil namlich gem. 34 | BGB das
Verkehrsrecht, d.h. die Befugnis zum Umgang mit dem Rindie
Beziehungen eines Kindes zu seinen Eltern und das daran anknupfende
Elternrecht erschdpfen sich also nicht in der elterlichen Gewalt, wie sie
das birgerliche Recht durch das Sorgerecht normiert. Sogar Eltern, denen
das Sorgerecht wegen eigenen Versagens entzogen worden ist, verlieren
noch nicht jeden Anspruch auf verfassungsrechtlichen Sthuties
kommt vor allem darin zum Ausdruck, dal3 sie bei Versagen oder Ausfall
desjenigen Elternteils, dem zun&chst die elterliche Gewalt Ubertragen
worden ist, berechtigt und verpflichtet sind, die Pflege und Erziehung des
Kindes wieder zu (bernehmen (vgl. 881671 iV.m. 1696;
§8§ 1678 Abs. 2, 1680 BGEf und somit in einer Reservestellung
bleiberf®*,

% Ruhen der elterlichen Sorge gem. § 1675 BGB. Der Elternteil hat das Sorgerecht

noch inne, ist aber nicht zur Ausiibung berechtigt. Das Ruhen der elterlichen Sorge
kommt in Betracht, wenn der Elternteil die Sorge auf langere Zeit nicht austiben kann, §
1674 BGB, z.B. bei langerer Strafhaft; vgl. Schwab, Familienrecht, S. 266, Rn. 513.

28 Moritz, JA 98, S. 704 (707).

Vgl. Wingen, Familienpolitik, S. 114.

BVerwG, FamRZ 87, 807 (808); BVerfGE 64, 180 (188); 31, 194 (207f.); Schwab,
Familienrecht, S. 204, Rn. 387; nach é&lterer Auffassung als Restbestand des
Personensorgerechts, vgl. BGHZ 42, 364 (370); 51, 219 (221); Schwoerer, FamRZ 69,
367 (367).

%9 BVerfGE 31, 194 (207).

BVerfGE 31, 194 (207f.) (= FamRZ 71, 421).

287

288

290
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Wegen der Zweiteilung des Elternrechts in Rechte und Pflichten bleiben
mit dem Elternrecht konsequenterweise auch die elterlichen Pflichten im
Grundsatz besteh€A Dadurch kann man eine EinfluBnahme im Sinne
der Garantenstellung aus Herrschaftsmacht auch fir den nicht
sorgeberechtigten Elternteil bejahen. Dabei ist zu bertucksichtigen, dal3 es
bei der BeeinfluRbarkeit des Kindes durch den Elternteil in starkem
MalRe auf personliche Gefihle ankommt, die sich nicht durch die
gerichtliche Zuweisung des Sorgerechts steuern Eés@erade dieser
Einflul3 soll durch das verbleibende Umgangsrecht auch aufrechterhalten
werden. Die Bindung und Verbindung zwischen Kind und nicht-
sorgeberechtigten  Elternteil soll fortbestehen und entsprechend
berlicksichtigt werden, insbesondere einer Entfremdung vorgebeugt
werder’®”. Daraus ist zu folgern, daR eine tatséchliche Herrschaftsmacht
auch ohne Sorgerecht weiterbesteht, die eine rechtliche Herrschaftsmacht
mit sich zieht®™ Auf die tatsachliche Einwirkungsméglichkeit stellt
schlie3lich auch der BGH ab: ,Bei geschiedener Ehe hat auch der
Elternteil, dem das Recht der Sorge fur die Person des Kindes nicht
zusteht, nach natirlicher Lebensanschauung und kraft gesetzlicher
Bestimmung auf Grund der elterlichen Gewalt die Pflicht, das Kind zu
beaufsichtigen und erzieherisch zu betreuen, wenn es sich bei ihm aufhalt
und er eine Einwirkungsmoglichkeit auf das Kind hat. Dieses ist daher
insoweit auch ihm zur Aufsicht und Erziehung anvertrdatEs werden
Anklange an die Ubernahme der Garantenstellung aus Vertrag deutlich,
die hier dazu fuhren, aus der rein tatséchlichen Lage eine rechtliche
Pflicht abzuleiten. Denn bei der freiwiligen Ubernahme der Aufsicht
Uber eine Person kommt auch ohne Vertrag eine Garantenstellung

zustande. Die Gemeinschaft verlalRt sich darauf, daf3 Inhaber der

21 BVerwG, FamRZ 87, 807 (808); BVerfGE 64, 180 (188); so nun auch die
nichtehelichen Vater durch das KindRG vom 16.12.1997, BGBI. | 1997, 2942 (2945).
292 Schwab, Familienrecht, S. 273, Rn. 526; BVerfGE 64, 180 (188).

293 y/gl. auch BVerfGE 64, 180 (188).

2% BVerfGE 31, 194 (206); 64, 180 (188).

2% A, A. aber OLG Diisseldorf NJW 1959, 2120 (2120f.), wobei allerdings eine
Erziehungsschwéche des betreffenden Elternteils vorlag, bei dem das Kind Wohnung
und Verpflegung erhielt.

2% | eitsatz, BGHSt 1, 343 (343f.).
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tatsachlichen Gewalt tGber die Person die von ihr ausgehenden Gefahren
beherrscht”.

So kommt auch Schinemann zum Ergebnis: Bei solchen ,irregularen
Verhéltnisser?®® kann es auf das Sorgerecht nicht ankommen, da allein
die faktische Herrschaft Uber die andere Person entscheidet. Wenn etwa
die Mutter nach der Scheidung die elterliche Gewalt zugesprochen
bekommt (8 1671 BGB) und der Vater ihr das Kind rechtswidrig entzieht
(8 235 StGB), so treffen den Vater als tatsachlichen Gewalthaber auch
die strafrechtlichen Garantenpflichten. Er kann sich nicht damit
herausreden, dald er zur Erziehung des Kindes gar nicht berechtigt sei.
Die Sorgerechtsregelung betrifft damit nur gewissermal3en das
Innenverhdaltnis von Vater, Mutter und Kind, wéahrend fur das
JAulBenverhaltnis® zu den Mitblrgern nur entscheidend ist, wer die
tatséchliche Gewalt ber das Kind auétibtEbenso dirfte die Situation,

zu bewerten sein, wenn ein Elternteil trotz des fehlenden Sorgerechts
Einflu3 auf das Kind und Kenntnis von dessen Straftaten hat. Damit ist
die  Garantenstellung unabhangig von  einer  veranderten
Sorgerechtssituation.

Die Garantenstellung desiichtehelichen Vaters wird teilweise
abgelehnt®. Nach ganz Uberwiegender Ansicht ist er jedoch ebenso zu
behandeln wie der eheliche Vater alfthEinschrankungen danach, dafi
der Vater nicht in einer engen Lebensgemeinschaft mit dem
Minderjahrigen lebt, betreffen jedoch allenfalls die
Deliktsverhinderungsmaoglichkeit, nicht aber die Garantenstellung als
solche. Insbesondere durch die Einfiihrung des § 1626 dBGRBd die
Stellung des nichtehelichen Vaters gestarkt.

Eine andere Frage ist es, ob auch Personen, die nicht die naturliche
Elternstellung innehaben, wie etwa dgtiefeltern, eine Stellung als

27 jescheck/ Weigend, § 59 IV 3 ¢), S. 623, § 59 IV 4. ¢), S. 628.
2% Der Anteil der nicht verheirateten Eltern lag 1994 in den alten Bundeslandern bei 12,4
%, in den neuen Bundeslandern bei 41,4 %. 1995 gab es 2,2 Mio. alleinerziehende
Mutter und 451 Tsd. alleinerziehende Vater, vgl. Moritz, JA 98, 704 (704). Unter diesen
Umstanden kann von ,irregularen Verhaltnissen“ wohl nicht mehr gesprochen werden.
299 Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 325; Brammsen, Garantenpflichten, S. 158.
Freund, Erfolgsdelikt, S. 275; Jakobs 29/62.

Briickner, S. 68 m.w.N.

KindRG vom 16.12.1997, BGBI. | 1997, 2942 (2945).
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Uberwachergarant einnehmen. Dies ist vom BGH bejaht witteso

wird verlangt, dal3 auch ein Stiefvater im Rahmen des Méglichen und
Zumutbaren Sorge zu tragen hat, dal3 Personen seines Hausstandes Dritte
nicht verletzen. Dies soll unabhé&ngig davon gelten, ob eine
Aufsichtspflicht gem. § 832 BGB besteht, sofern dem Stiefvater nur eine
Verfiigungsgewalt iiber die Person zukofiftin diesen Féallen wird
allerdings eine aus der Haus- und Familiengemeinschaft erwachsende
Garantenstellung angenommen, ohne dal3 Familienbeziehungen bestehen
missef’>. In der Tat ware es merkwiirdig, wenn der Stiefvater dem
gefahrlichen Treiben des in seiner Familiengemeinschaft aufwachsenden
Stiefsohnes tatenlos zusehen koénnte, wahrend er bei einem langer zu
Besuch in der Familie weilenden Kind i.d.R. vertragsmalfiig zur Aufsicht
und zum Eingreifen verpflichtet w&f& Selbst wenn es an
verpflichtenden zivilrechtlichen Vorschriften fehlt, begrindet die
tatsachliche freiwilige Ubernahme der Fursorge fiir das Stiefkind die
Garantenpflicht”’.

Auch Brammsen weist auf die in diesen Fallen bestehende
Garantenpflicht der Stiefeltern gegenuber dem minderjahrigen Stiefkind
hin®®®, Brammsen geht dabei davon aus, daR es dem Stief-Elternteil
gerade darauf ankame, als Erziehungsberechtigter angesehen zu werden,
so dal3 eine faktische Erziehungsgewalt auch ohne eine natirliche
Beziehung bestehen kdnnen soll.

Anders ist zu entscheiden, wenn der Stiefelternteil erst zu einem
Zeitpunkt in die Lebens- und Hausgemeinschaft eintritt, zu dem das
Stiefkind etwa kurz vor der Volljahrigkeit stehend — in seiner
Personlichkeitsentwicklung und  Selbstandigkeit bereits so weit
fortgeschritten ist, daf3 der Stiefelternteil keinen tatsachlichen Einflul3
mehr auf die Entwicklung des Jugendlichen nehmen kann urit®wéls

fiele auch schwer, einem Stiefvater die praktisch unmogliche

%93 BGH VersR 54, 118 (118); vgl. Briickner, S. 55, 105.

%4 BGH VersR 54, 118 (118); Boscher, VersR 64, 888 (890).

%95 auch ein stillschweigend geschlossener Vertrag mit der Kindesmutter wird erwogen;
BGH VersR 54, 118 (118).

%% BGH VersR 54, 118 (118).

Briickner, S. 105.

Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 155.

Briickner, S. 105.
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Garantenpflicht tUber einen 17jahrigen aufzubirden, zu dem er keine
Beziehung hat und der ihn moglicherweise ablehnt.

Auch der nach ,Roma-Art" geheiratete Lebensabschnittsgefahrte eines
Elternteils, der unabhangig von einer evl. Verwandtschaft faktisch die
Fursorge- und Erziehungspflichten nicht nur aus Gefalligkeit und nicht

nur voriibergehend (mit-)ilbernommen hat, soll Garant'8ein

b) Herrschaft Giber das strafunmiindige Kind

Fur die Garantenstellung kraft Autoritat ist erforderlich, dal3 die
tatsachliche Gewalt von einer solchen Intensitat ist, daf3 eine oben
beschriebene Verpflchtung aus ihr hervorgeht. Man wird dies fur
strafunmiindige Kinder wohl bejahen konnen, aber nur in einem
beschréankten Mal3e auch fur strafmiindige Jugendliche.

Dadurch  dald in unserer Rechtsordnung die fehlende
Eigenverantwortlichkeit strafunmiindiger Kinder angeordnet Wirdst

eine Garantenstellung aufgrund der vorstehend entwickelten Grundlagen
unproblematisch?>. DaR die Aufsichtspflicht (ber strafunmiindige
Kinder durch ihre Eltern den Verkehrspflchten in bezug auf Sachen
entsprach&® ist allerdings zu weitgehend und zu ungenau, vielmehr
muf3 auf die oben dargestellte, besondere Beziehung zwischen Eltern und

Kindern abgestellt werden.

c) Herrschaft Uber den strafmiindigen Jugendlichen

Nicht geklart und umstritten ist dagegen die Frage, ob die
Garantenpflicht auch zur Verhinderung von Straftaten strafmindiger
Personen existiett’

Hier interessiert die Gruppe der Jugendlichen (14-17 Jahre). Es kann als
feststehend gelten, dal3 die Rechtsordnung bei Jugendlichen davon
ausgeht, sie hatten bereits einen eigenen, rechtlich relevanten Willen, der
die Beeinflussung durch die Erziehungspflichtigen erschwert. So wird im

310 Vgl. Neuheuser, NStZ 2000, 174 (175), der dies zwar nur fur § 171 feststellt. § 171

Abs. 2 stellt jedoch auf die hier maf3gebliche Garantenstellung i.S.d. § 13 ab.
11 Brammsen/Otto, Jura 85, 530 (542).

32 |mmel, ZRP 89, 105 (198).

33 50 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 404; Schiinemann,

ZStW 96 (1984), 287 (310).



79

Zivilrecht diskutiert, ob fir einige Lebensbereiche dem Willen des
Kindes/ Jugendlichen ab einem bestimmten Alter nicht eine rechtliche
Bedeutung zukommen soll. Dies bezieht sich auch auf Entscheidungen,
die weitgreifende Auswirkungen auf das klnftige personliche Leben des
Kindes haben und gegen die Neigung des Kindes nicht vernlnftig
getroffen werden konnen: So tragt das Gesetz dem Bedurfnis des
Minderjahrigen Rechnung, indem etwa ab Vollendung des
14. Lebensjahres die Entscheidung Uber das religiose Bekenntnis ihm
selbst zusteht. Ab der Vollendung des 16. Lebensjahres kann der
Minderjahrige ein Testament errichten, vgl. 8 2229 Abs. 1, § 2247 Abs.
4 BGB; auch eine Einwillgung in eine Heilbehandlung ist dem
Minderjahrigen erlaubt, sofern er die ,natlrliche Einsichtsfahigkeit* in
die Tragweite des Eingriffs besitzt

Schinemann unterscheidet daher zwischen der konstitutionellen
(natirlichen) und der partiellen (rechtlichen) Unmundigkeit Die
konstitutionelle Unmundigkegoll danach vorliegen bei allen Personen,
die in ihren geistigen Fahigkeiten aufgrund von Jugend oder Krankheit
hinter dem Minimum dessen zurlckbleiben, was gesellschaftlich noch
toleriert werden kann. Fur die Taten dieser Personen sind dann die
Inhaber der faktischen Herrschaftsgewalt verantwortlich, hier also die
Eltern oder sonstige Erziehungsberechtigte

Partiell unmiindigsoll dagegen sein, wer nur rechtlich unmundig‘dst
Unter diese Gruppe sind die strafmindigen Minderjahrigen zu fassen.
Die partielle Unmundigkeit fuhrt nach der Darstellung Schiinemanns nur
zu einer gegenstandlich begrenzten Herrschaftsbeziehung, wie bei § 357
StGB*'°. Bei § 357 StGB hat der Vorgesetzte nur solche rechtswidrigen
Taten des Untergebenen zu verantworten, die sich innerhalb seines

314 Schiinemann, ZStw 96 (1984), 287 (310).

315 5chwab, Familienrecht, S. 242f, Rn. 462f.

316 Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 324; ahnlich: Immel, ZRP 89, 105 (108). Kritik
an dieser Darstellung tibt Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 69ff., 224f.

317 schiinemann, Grund und Grenzen, S. 329.

318 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 324f.

%1% § 357 (Verleitung eines Untergebenen zu einer Straftat): Abs. 1 ,Ein Vorgesetzter,
welcher seine Untergebenen zu einer rechtswidrigen Tat im Amt verleitet oder zu
verleiten unternimmt oder eine solche rechtswidrige Tat seiner Untergebenen geschehen

laRt, hat die fur diese rechtswidrige Tat angedrohte Strafe verwirkt.”



80

dienstlichen Herrschaftsbereichs abspielen. Gegenstandlich begrenzt ist
diese Herrschaftsbeziehung also durch die raumlich und zeitlich
begrenzte Arbeitstatigkeit des Untergebenen, auf3erhalb derer der
Vorgesetzte keine Macht Gber den ihn hat. Fraglich ist, inwieweit die
Unmundigkeit des Jugendlichen in diesem Sinne gegenstandlich begrenzt
sein soll. Gegenstandlich begrenzt bedeutet im Sinne von Schinemann
jedoch nichts weiter als das Gegenteil von ,natirlich’, da es eine
derartige rdumliche oder zeitliche Begrenzung der Herrschaft von Eltern
Uber ihre Abkbmmlinge gerade nicht gibt. Zum Verhaltnis zwischen den
Eltern und dem strafmindigen Jugendlichen fuhrt Schinemann aus, daf}
die Herrschaftsgewalt sich durch die rechtliche Befehlsgewalt, die sich
aus dem Elternrecht ergibt, konkretisiéPeDer Jugendliche als solcher

sei zwar, anders als der Strafunmindige, frei verantwortlich fur seine
Handlungen, seine Freiheit werde aber ,durch die Eingliederung in den
fremden Befehlsapparat® durch die Herrschaftsmacht der Eltern
Uberdeckt”.

Das Bestehen der rechtlichen Herrschaftsmacht sagt aber noch nichts
daruber aus, ob auch eine faktische Herrschaftsmacht gegeben sein muf3.
Fraglich ist, ob es auf die tatsachliche Durchsetzung der Herrschatft, die
beim strafunmiindigen Minderjahrigen viel unproblematischer ist als
beim strafmindigen, ankommen kann. Insoweit argumentiert
Schinemann, dal3 der Begriff der Herrschaft aul3er einer rechtlichen
Befehlsgewalt immer noch eine tatséchliche Beeinflussungsmoglichkeit
voraussetze, die mit wachsendem Alter abnehme. Bei den Straftaten von
verantwortlich Handelnden liege der Grund des Erfolges in ihrem
deliktischen Willen. Sobald hier die Beeinflu3barkeit fortfalle, misse die
Herrschaft Gber die Person enden. Das fortbestehmmdiem iusalleine
kénne fur die Garantenstellung nicht genifgerDie daraus folgenden
Konsequenzen hat er aber nicht beleuchtet.

Fraglich ist, ob der Verlust der Herrschaftsmacht zum Verlust der
Garantenstellung fih¥. Zu untersuchen ist zunachst, wann der Fall
gegeben ist, in dem Eltern die Herrschaftsmacht Gber ihre Abkdmmlinge

320 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 329.

st Schinemann, Grund und Grenzen, S. 330.

322 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 330.

S jedenfalls Schinemann, Grund und Grenzen, S. 325.
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nicht mehr innehaben. Nach Schiinemann genigt noch nicht jedes kleine
LAufmucken®, um die elterliche Gewalt zu untergraben, vielmehr missen
sich alle Arten der erzieherischen EinfluBnahme als aussichtslos
erweisef®,

Stellt man darauf ab, dal3 die Herrschaftsmacht faktisch durchsetzbar sein
muf3, mulRten alle Eltern privilegiert werden, die unféhig oder nicht
willens sind, die Herrschaftsmacht auszulben. Eltern, die friher
resignieren oder die nicht bereit sind, alle Erziehungsmittel
auszuschopfen, dirften dann mangels Herrschaftsmacht nicht zur
Verantwortung gezogen werdén Entfallt also zugleich mit der
Herrschaft die Garantenstellung, entfallt auch die Mdglichkeit einer
Strafbarkeit. Dies ist aber kein zufriedenstellendes Ergebnis: Man schiitzt
dadurch solche Eltern, die aus Gleichgiltigkeit ihre Herrschaftsmacht so
lange nicht angewendet haben, bis sie wegen der Verwahrlosung ihrer
Kinder ohnehin nicht mehr auszuliben war.

Dieser Schluf3 1aR3t sich vermeiden, indem man das Unterlassen der Eltern
vorverlegt an einen Zeitpunkt, zu dem ihnen die Ausubung der
Herrschaftsmacht noch méglich War Dies laRt sich damit begriinden,
dal3 die Aufsichtspflicht der Eltern regelmaflig bereits im Vorfeld vor
dem Delikt ihres Kindes besteht. Die Eltern haben von Anfang an Sorge
zu tragen, dal3 sie ihren Einflu auf ihre Kinder ausiben kdnnen. Der
Verlust der Herrschaftsmacht erfolgt nicht automatisch, sondern in einem
allmahlichen Prozel3. Bereits hier missen die Eltern ihre- zu diesem
Zeitpunkt noch bestehende Herrschaftsmacht - einsetzen, nicht erst, wenn
es zu spat ist und sie jeden Zugang zu ihrem Abkommling verloren
haben. Diese Ausfuhrung gelten in erster Linie fur den fahrlassigen
Verlust der Herrschaft und damit fir das fahrlassige Unterlassen der
Deliktshinderung. Doch kann das vorsatzliche Aufgeben der
Herrschaftsmacht zur Annahme eines Vorsatzes beim spateren
Unterlassen fuhren, wenn in der Aufgabe der Herrschaftsmacht zugleich
die billigende Inkaufnahme eines kunftigen Delikts durch das Kind liegt.

s24 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 325.

Differenzierend: MiKo, § 832, Rn. 18.
Schiinemann spricht das Problem zwar an, bietet aber keine Lésung, vgl. Grund und

325

326

Grenzen, S. 325.
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Auf der anderen Seite ist zu fragen, ob ein unverschuldeter Verlust der
Herrschaftsmacht die Garantenstellung nicht geradezu zwingend
aufheben muf3. Es erscheint unbillig, Eltern, die ihre Kinder in echter
Sorge erziehen, zu bestrafen, wenn sie bei der Erziehung Fehler machen
oder die Kinder ihnen entgleiten. Fur die Frage, ob Autoritdt ausgeibt
wird oder nicht, kommt es aber weder auf den Vorsatz noch auf das
Verschulden an. Selbst wenn man beim unverschuldeten
Herrschaftsverlust eine Garantenstellung bejaht, bedeutet das fur die
erfolglos bemihten Eltern noch langst keine Strafbarkeit. Also auch
dann, wenn die Eltern die Herrschaftsmacht Uber das Kind verloren
haben, besteht eine Eingreifenspflicht. In diesem Fall wird es aber
entweder an einer Eingriffsmdglichkeit fehlen, da die Eltern kein Mittel
haben, die Tat ihres Abkémmlings zu unterbinden, oder die einzige
mogliche Gegenhandlung stellt sich als unzumutbar dar. Das Eingreifen,
etwa durch die Warnung des Opfers oder durch die Inanspruchnahme des
Vormundschaftsgericht€’ oder gar der Poliz&F, kann unter Umstanden
rechtlich nicht durchgesetzt bzw. zugemutet wetden

Rogall setzt fur den nicht-beeinfluBbaren Untergebenen in einem Betrieb
bei der Zurechnung des Erfolges an. Es gehore nicht zur
Erfolgsabwendungspflicht des Betriebsinhabers, dafl} er seine Autoritat
auch durchsetzen konne und das Direktionsrecht vom Untergebenen
tatsachlich respektiert werde. Diese ex ante ungewissen Umstande
konnten keinen Einflud auf die Pflichtenlage haben. Erweise sich der
Untergebene als nicht beeinfluBbar, hatte er sich also von keiner
Zuwiderhandlung abhalten lassen, so schlie3e das nicht die Pflicht, wohl
aber die Zurechnung des Erfolges *3UsDas laRt sich wohl fir den
Betriebsinhaber bejahen, qilt aber fur Eltern, die die dauerhafte
Einwirkungsmdglichkeit auf inre Abkommlinge haben, nicht unmittelbar.
AbschlieBend ist zu sagen, dal3 auch fur strafmindige Jugendliche stets

eine Garantenstellung besteht. Dal3 diese seschwacher sei als jene

821 Bejaht wird eine Zumutbarkeit aber von Boscher, VersR 64, 888 (889).

328 Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 325, der davon ausgeht, dafl eine solche
MaRnahme der Aufrechterhaltung der Herrschaftsmacht dienen kann; das Einschalten
der Polizei wird jedoch zumeist in Fallen der konkreten Gefahr fur ein Rechtsgut
geschehen, so daf} diese Frage eher die Deliktshinderung als solche betrifft.

%9 Das gilt aber auch fiir den verschuldeten Verlust der Herrschaftsmacht.
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hinsichtlich der strafunmiindigen Kinder, kann nicht gesagt werden, da
von einer Gleichwertigkeit der Garantenstellungen ausgegangen werden
muf3. Es gibt nur eine Handlungspflicht oder es gibt keine, ein ,Mehr*
oder ein ,Weniger® von Pflicht ist nicht konstruierbar. Dafd sich
hinsichtlich des Alters des Pflichtunterworfenen und der Umstande des
Einzelfalls der Umfang der Eingreifenspflicht andert, hat fur das
generelle Bestehen der Garantenstellung keine Bedeutung.

d) Strafmundigkeit als geeignetes Herrschaftskriterium ?

Fraglich ist jedoch, ob es fir die Beherrschbarkeit auf die
Strafmindigkeit des unter 18jahrigen ankommt. Wenn es bei der
Strafmundigkeit lediglich um das Recht des Staates auf Strafe gegenuber
dem Jugendlichen ginge, ware sie als Kriterium fur das Innenverhaltnis
zwischen Eltern und Kind, d.h. fur die Herrschaft Gber das Kind,
maoglicherweise unerheblich.

Durch § 19 StGB hat der Gesetzgeber festgelegt, dal3 jedenfalls alle
Kinder unter 14 Jahren nicht strafrechtlich verantwortlich fir die von
ihnen begangenen Taten sein sollen. Jugendliche tber 14 Jahre sind nach
der Wertung des Gesetzgebers demgegenuber gem. 8§ 3 JGG bedingt
strafmiindig, abhangig von ihrer Verstandesreife, ethischen Reife und
Widerstandsfahigkeit gegentber &auf3eren Einfluissen. Ab dem 18.
Lebensjahr gilt der junge Mensch (Heranwachsende) als unbedingt
strafmiindig®".

Da der Gesetzgeber bewul3t Altersgrenzen fur Strafunmundigkeit und
Strafmindigkeit gezogen hat, spricht etliches dafir, dafd hierbei auch
Uberlegungen, die die Beherrschbarkeit des Minderjahrigen berihren,
eingeflossen sind. Denn mit der Strafmindigkeit, also der Frage nach
seiner Reife, das Unrecht einzusehen, hat es unmittelbar zu tun, ob der
Minderjahrige vernunftigen Argumenten durch den Erwachsenen
zuganglich ist, sein Verhalten vorhersehbar ist, ob er also beherrschbar

%0 Rogall, ZStW 98 (1986) 573, (619) m.w.N.

DaR die ihn treffenden Sanktionen gem. § 105 JGG bis zum Erreichen des 21.
Lebensjahrs noch aus dem Jugendrecht stammen kénnen, andern an der Einstufung

331

des Heranwachsenden als strafmiindig nichts. Eine Beeintrachtigung der Schuldfahigkeit
des Heranwachsenden ist — auch bei Entwicklungsriickstand — nur im Rahmen der
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ist. Je mehr Reife und Eigenverantwortlichkeit dem Jugendlichen ab
seinem 14. Lebensjahr zugestanden bzw. auferlegt wird, desto geringer
mufd der Einflud oder zumindest die rechtliche Wirkung des Einflusses
der Eltern auf ihn sein. Die Eigenverantwortlichkeit nimmt mit den
Jahren stetig zu. Mit dem Erreichen der Volljahrigkeit tritt sodann die
volle Strafmindigkeit ein. Zugleich findet die elterliche Aufsichts- und
Befehlsgewalt ein Endé&.

Insoweit ist die Strafmindigkeit als ein geeignetes Kriterium anzusehen,

um die Verantwortlichkeit des Minderjahrigen zu bestimmen.

e) Unterschiedliche Behandlung des Jugendlichen und des
Heranwachsenden

Unbestritten ist, dal3 die im Elternrecht wurzelnden Rechtsbefugnisse mit
fortschreitendem Alter des Kindes abnehmen und mit der Volljahrigkeit
des Kindes erlosch&fi. Einhellig anerkannt ist somit, daR die rechtliche
Herrschaft der Eltern mit Eintritt der Volljahrigkeit endet und zugleich
deren Garantenpflicht aus der Uberwachung einer gefahrlichen Person
endet.

In diesem Zusammenhang ist zu klaren, ob nicht dadurch eine
Strafbarkeitslicke entsteht, daf3 die Verantwortlichkeit der Eltern zwar
wegen fehlender Herrschaftsmacht endet, namlich aufgrund der
Annahme einer Eigenverantwortlichkeit des Volljahrigen, auf der
anderen Seite aber dem Heranwachsefiieneben diese
Eigenverantwortlichkeit abgesprochen wird, wenn man ihn gemafi
8 105 JGG wie einen Jugendlichen behandelt. Wahrend die Eltern also
beim Jugendlichen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden, so
werden sie es beim Heranwachsenden selbst in den Fallen nicht, in denen
seine sittiche und geistige Entwicklung der eines Jugendlichen

entspricht. Hier konnte man davon sprechen, daf3 den Eltern die

allgemeinen Regeln der 88 20, 21 StGB zu bericksichtigen, vgl. Eisenberg, JGG,
8§ 3Rn. 2.

%32 SK-Rudolphi, § 13, Rn. 34; zur Problematik der Behandlung des Heranwachsenden
siehe unter e).

33 Jarass/ Pieroth, Art. 6, Rn. 26; BVerfGE 59, 360 (382): abgestufte partielle
Mundigkeitsregelungen sind zuldssig; 72, 122 (137); Barwinkel, Garantieverhaltnisse,
S. 169; Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 327.

%%1.5.d. § 1 Abs. 2 JGG.
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Verantwortung fur das Tun des nun Volljahrigen genommen, aber diese
Verantwortung - indem sie ihm nicht Ubertragen wird - ohne
Bezugsperson vorhanden bleibt. Es ist jedoch nicht ersichtlich, wie man
sich aus diesem Dilemma befreien soll: Aufgrund seiner Volljahrigkeit
steht es dem Heranwachsenden frei, zu tun, was ihm beliebt. Seine Eltern
haben keinerlei Rechte oder Pflichten mehr, um sein Verhalten zu
beeinflussen, und es ware auch volkommen unzulassig, ihre
Garantenstellung hier auszudehnen. Der Heranwachsende hingegen
unterfallt trotz seiner Volljahrigkeit unter Umstdnden noch dem
Jugendstrafrecht und damit — trotz seiner generellen Strafmindigkeit -
nicht der vollen Verantwortlichkeit fir sein Tun. Auch daran zu ritteln,
ergibt keinen Sinn. Als Fazit mul? man fir die Zeitspanne, in der die
Eltern nicht mehr und die Heranwachsenden mdglicherweise noch nicht
voll verantwortlich sind, von einer Straftatverhinderungspflicht der
Eltern absehen.

5. Garantenstellung aus der Stellung als Wohnungsinhaber

Weiterhin ist fur die Eltern neben der Garantenstellung kraft Autoritat
auch eine solche aus der Herrschaft tber die Wohnung mdglich. Das
setzt im hier gesteckten Rahmen voraus, dal3 der Jugendliche seine
Delikte in der elterlichen Wohnung begeht. Da dies nur einen Teil der
mdglichen Delikte des Jugendlichen betHfit und hinsichtlich der
Wohnungsherrschaft als  solcher  die Eltern-Kind-Beziehung
unmaf3geblich ist, bedarf diese Garantenpflicht hier nur der
Vollstandigkeit halber der Erwahnung. Die Pflicht zur Verhinderung
einer Straftat, die unter Umstanden einen Wohnungsbesitze?*§rifft
kann also fur Eltern -zusatzlich zu der Garantenpflicht kraft Autoritat-
gegenuber ihren Kindern bestehen.

35 Delikte im eigenen Elternhaus, bei denen Rechtsgiiter AulRenstehender geféhrdet

werden, sind im Ubrigen eher unwahrscheinlich.

336 Dazu Blei, AT, S. 329; ders. Mayer-FS, S. 132; Barwinkel, Struktur, S. 168; Lackner,
§ 13, Rn. 15 m.w.N.; Landscheidt, Problematik der Garantenpflichten, S. 101 ff.;
Rudolphi, NStZ 84, 149 (154); Herzberg, Unterlassung, S. 331ff; nur bejaht bei schweren
Straftaten und als Schutz vor einem anderem Gast: BGHSt 27, 10 (17f.); nur bei
gefahrlicher Beschaffenheit der Wohnung: BGHSt 30, 391 (396); OLG Stuttgart,
NJW 81, 182 (183).
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B. Inhalt und Umfang der Garantenpflicht

l. Inhalt der Garantenpflicht

Zu untersuchen ist, ob die Garantenpflicht nur die Pflicht zur
Beaufsichtigung des Jugendlichen oder auch jene Pflicht erfaldt, diesen
direkt an der Deliktsverwirklichung zu hindern. Diese Frage betrifft die
Garantenpflicht in ihrem Kern, denn sie entscheidet daruber, was die
elterliche Garantenstellung im Ernstfalle leisten muf3. Nicht zu trennen ist
das Problem von der gebotenen Handlung, da diese von der
Garantenpflicht bestimmt wird.

1. Die Aufsichtspflicht als primare und die Eingriffspflicht als sekundare
Garantenpflicht

Worin besteht also die Garantenpflicht aufgrund von Herrschaft ?
Erfordert sie in jedem Fall die Verhinderung des tatbestandlichen
Erfolges, oder genugt fur das pflichtgemalRe Handeln auch schon ein
anderes Tatigwerden ?

Wie schon erlautert, soll durch den Garanten bei dem Uberwachten ein
Verhalten herbeigefiihrt bzw. aufrechterhalten werden, das nicht die
Rechtsguter anderer beeintrachtigt. Fraglich ist, ob dieser Pflicht
gegenuber den Rechten Dritter schon mit dem Erfillen der
Aufsichtspflicht genige getan wird. Dazu ist der Begriff des
Aufsichtfiihrens zu klaren. In erster Linie geht es bei der Aufsicht um die
standige oder regelméafRige Beobachtung einer Person. Sie dient vom
Wortlaut her sowohl dem Schutz des zu Beaufsichtigenden als auch dem
Schutz von Dritteft”. Von der reinen Beobachtung unterscheidet die
Aufsicht sich aber wie bereits erwahnt dadurch, da? dem Garanten ein
Zugriff moglich ist. Der Aufsichtspflichtige ist gerade nicht distanzierter
Beobachter, sondern nimmt selbst - zumindest geistig - Anteil am
Geschehen. Der Uberwachte weiR das regelmaRig. Er muB damit
rechnen, dal3 ein Eingriff durch den Herrschaftsinhaber erfolgt. Die

%7 Euchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 152f.
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Uberwachung hat daher anders als die bloRe, unter Umstanden sogar
heimliche, Beobachtung den Effekt, daR der Uberwachte die Situation
kennt und sein Verhalten danach ausrichten kann. Daher reicht die
Aufsicht in der Regel aus, um den Herrschaftsunterworfenen in die
gewlnschte Richtung zu lenken. Gerade Kinder und Jugendliche
beobachten genau, wie weit sie gehen kdnnen, und sie stoppen zumeist

das unerwinschte Verhalten, sobald sie auf echten Widerstand stol3en.

Wie Aufsicht ausgelbt wird, hat bereits Schiinemann beschrieben. Bei
bloRen persodnlichen Beziehungen wird nach seiner Ansicht der Wille des
unmittelbar Handelnden durch die Bindung nicht beherrscht, sondern nur
motiviert*®. Sangenstedt greift dies auf, indem er feststellt, daR das Tun
der Uberwachten Person nur mittelbar steuerbar sei durch das Auslosen
eines entsprechenden Motivationsdruckes durch den
Aufsichtspflichtiged®>. Es wird also auf die Uberwachte Person
eingewirkt, indem sie so gesteuert wird, dafd ein abweichendes Verhalten
sofort bemerkt wirde und dagegen angesteuert werden konnte. Die
Aufsicht ist ihrer Natur nach also nur eine indirekte Beeinflussung. Sie
stellt gerade keinen deutlichen Eingriff dar, weil sie nicht nach aul3en
wirkt; sie wirkt nur unterschwellig und beinhaltet als solche noch keine
Verbote oder Zurechtweisungen, sondern Anregungen, Ermahnungen
und das Geben einer Vorbildfunktion. Die Aufsicht hat also ihre
Auspragung innerhalb der Eltern-Kind-Beziehung. Somit kann man die
Aufsicht als Fursorge- und Erziehungsausibung gem. Art. 6 GG Abs. 2
.N Reinform* betrachten. Es ist also festzuhalten, daf} die grundlegende

Pflicht sich darin erschopft, prasent zu sein.

Dazu ein Vergleich: Der Polizeihund, der einen ertappten Dieb in Schach
halt, Uberwacht diesen durch seine bloe Anwesenheit und vielleicht
durch Knurren und Bellen. Bei3en wird der Hund den Dieb hingegen nur
dann, wenn dieser Anstalten macht, sich zu entfernen. Dasselbe gilt fur
den Uberwacher einer gefahrlichen Person. Die Hauptaufgabe besteht

darin, das fremde Verhalten zu kontrollieren und abzuschatzen, ob es

338 Grund und Grenzen, S. 329; so auch Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen,

S. 225.
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sich noch im Bereich des Zuladssigen halt. Erst, wenn dieses Mittel
versagt, kommen unter Umstanden scharfere Malinahmen in Betracht.

Was soll nun geschehen, wenn die Aufsicht nicht ausreicht, um das
deliktische Handeln zu unterbinden: Ist dann ein dartber hinausgehendes
Verhalten des Garanten erforderlich ?

Auch wenn man die Aufsichtspflicht als Hauptpflicht betrachtet, steht
fest, dall sie ohne die Mdoglichkeit des Garanten, in das Geschehen
einzugreifen, leer lauft. Wenn die bewachte Person ,aus dem Ruder
lauft“, mul® der Bewacher weitere Mal3nahmen einleiten. Kann aus der
bloRBen Aufsichtspflicht daher abgeleitet werden, daf3 Eltern nicht nur
intern tatig werden, sondern beim Versagen dieser Aufsicht weitere
Schritte ergreifen ?

Die elterliche Garantenpflicht endet nicht dort, wo die Aufsicht versagt,
sondern sie tritt vielmehr in eine andere Stufé*@iaher entspringt der
Aufsichtspflicht eine Pflicht zum Eingreifen. Jene Eingriffpflicht, die
Uber das Aufsichtfuhren hinausgeht, ist somit eine Sekundarpflicht. Sie
stellt durch unmittelbares Reagieren auf die Aktion des Kindes den
Kontakt des Erziehungsberechtigten mit der Auf3enwelt her und
verknupft die familiare Welt mit der auf3eren Welt. Die Verknupfung
kann etwa darin liegen, dafl3 die Eltern personlich in das Geschehen
eingreifen, etwa durch Dazwischengehen bei einer Schlagerei.

Ihre weiteste Ausfuhrung erlebt die aus der Aufsicht abgeleitete
Handlungspflicht, wenn gar nicht mehr die Eltern eingreifen, sondern
Dritte, die von den Eltern dazu motiviert worden sind: Dies wére der
Fall, wenn die von den Eltern alarmierte Polizei eingreift. Hierin ist die

dritte Stufe im Pflichtensystem des Uberwachergaranten zu sehen.

Es konnen also folgende Stufen der Uberwachergarantenpflicht

unterschieden werden:

a) Aufsicht im engeren Sinn (personlicher Bereich, beschréankt auf
Eltern-Kind-Verhaltnis)

339 Vgl. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 401.

%0 Das Ziel des Verhaltens ist zu diesem Punkt der Uberlegungen aber noch véllig offen.
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b) Eingreifen der Eltern (Kontakt nach auf3en, Bezug zu auf3enstehenden
Dritten)

c) Eingreifen von legitimierten Dritten (Abgabe der Ausfihrung an
Dritte)

2. Art der Aufsicht bei der Uberwachergarantenstellung

Es wurde erlautert, dal3 es sich bei der Pflicht der Eltern, Straftaten ihrer
Kinder zu unterbinden, um eineUberwachepflicht handelt.
Dementsprechend ist die Aufsicht am Begriff des Uberwachens zu
messen.

Fur die Uberwachung als solche findet sich kaum ein Synonym.
Kontrolle* konnte ein sinnverwandtes Wort sein. Auch die Kontrolle
wird nach dem Sprachgebrauch in erster Linie nicht zum Wohle des
Kontrollierten, sondern aus anderen Griunden durchgefiihrt. Man denke
an die Fertigungskontrolle in einer Fabrik, die Fuhrerscheinkontrolle im
Stral3enverkehr oder die Kontrolle von Gesetzestexten bei den Priflingen
einer juristischen Prufung. Es ist also nicht ganz richtig, wenn man die
Uberwacherpflicnt mit der Aufsichtspflicht gleichsetzt, weil jede
Uberwachung Aufsicht einer Gefahrenquelle bedeutet, aber nicht jede
Aufsicht sich auf das Beaufsichtigen einer geféhrlichen Person oder
Sache beziefit".

Dies fuhrt zu der Frage, worin sich die Aufsichtspflicht fur
Uberwachergaranten von jener fir Obhutsgaranten unterscheidet.
Moglicherweise leiten sich aus der Grundpflicht, namlich der
Aufsichtspflicht, fur Uberwacher und Beschiitzer unterschiedliche
Einzelpflichten (Sekundarpflichten) ab.

Auch wenn Uberwacher- und Obhutsgaranten beide der Aufsichtspflicht
unterliegen, so mutet das Uberwachen einer Person wesentlich rigider in
seinen Folgen bei einer Zuwiderhandlung an als das Beaufsichtigen.
Aufsicht und Obhut scheinen sich sprachlich darin zu erschdpfen, daf3
stets im Vorfeld einer gefahrlichen Handlung die richtigen Mal3nhahmen

ergriffen werden, um eine Gefahr erst gar nicht entstehen zu lassen.
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Demgegeniiber erweckt der Begriff déberwachungden Eindruck, als
wirde der Eintritt einer Zuwiderhandlung erst abgewartet, um diese
anschlieRend mit einer MaRnahme zu unterbinden. Das Uberwachen hat
den Schwerpunkt bei der Reaktion auf eine erwartete Ubertretung.

Fuchs spricht insoweit davon, dafll typisches Merkmal einer
Aufsichtsmal3nahme sei, dald die Eltern zu ,repressiven® Mal3nahmen
greifen. Es sei die Unterscheidung zu machen zwischen positiv-
anleitender Erziehung und negativ-verbietender Aufsicht. Kennzeichnend
fur die eher der Aufsicht zuzuordnenden MalRhahmen sei weiterhin, daf3
die Eltern sie ergriffen, um in einer bestimmten Situation einen Schaden
abzuwendeif?

Es kann allerdings mittlerweile als gesichert anerkannt werden, daf3 die
Obhutspflicht der Uberwacherpflicht in ihren Anforderungen an den
Garanten in nichts nachsteht. Die Schluf3folgerung, aus einer
sprachlichen Auslegung eine strengere Pflicht in der Uberwacherpflicht
zu sehen, ware daher unzutreffend. Der Inhalt der Uberwachungspflicht
kann daher nicht sinnvoll durch Abgrenzung zur Obhutspflicht ermittelt

werden.

3. Umfang der Aufsichtspflicht. Die zivilrechtliche Aufsichtspflicht im
Sinne des § 832 Abs. 1 BGB

Um den Inhalt und Umfang der Garantenstellung genauer zu beleuchten,
ist es hilfreich, wenn nicht sogar unumganglich, Parallelen zu der
zivilrechtlichen Aufsichtspflicht zu ziehen. In der Rechtsprechung in
Strafsachen und der strafrechtlichen Literatur wird die elterliche
Aufsichtspflicht nicht naher behandelt, sondern nur als Garantenpflicht
vorausgesetzt.

Es bietet sich an, die strafrechtlichAefsichtspflicht der Eltern mit der
Aufsichtspflicht des 832 BGB zu vergleichen.

341 Der inhaltliche Unterschied verkommt immer dann zum bloRen Wortspiel, wenn sich

aus dem Kontext ergibt, ob die Aufsicht zum Schutz der beaufsichtigten Sache oder zum
Schutz anderer Rechtsgiter ausgeilibt wird.
%2 Euchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 175.
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§ 832 Abs. 1 BGB

Wer kraft Gesetzes zur Fihrung der Aufsicht Uber eine Person
verpflichtet ist, die wegen Minderjahrigkeit oder wegen ihres geistigen
oder korperlichen Zustandes der Beaufsichtigung bedarf, ist zum Ersatz
des Schadens verpflichtet, den diese Person einem Dritten widerrechtlich
zufugt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn er seiner Aufsichtspflicht
genugt oder wenn der Schaden auch bei gehoriger Aufsichtsfihrung

entstanden sein wirde.

Da die strafrechtliche Aufsichtspflicht, ihrem Inhalt, ihrer Zielrichtung
und ihrem Umfang nach an keiner Stelle des Strafgesetzes definiert oder
strafrechtsspezifisch beschrieben wird, ist ein echter Vergleich mit der
Pflicht aus § 832 BGB nicht moglich. Es kann nur untersucht werden, ob
die Ausfullung des strafrechtlichen Pflichtbegriffs mit einem Begriff aus
dem Zivilrecht zuléssig ist bzw. ob eine zivilrechtliche Pflicht zugleich
eine strafrechtlichen Pflicht darstellen kann. Fur den Fall, dal3 dies zu
bejahen ist, kdnnen die fur die zivilrechtliche Aufsichtspflicht erforschten
Inhalte auch fur die Inhalte der strafrechtlichen Garantenpflicht
verwendet werden.

Bevor also auf den eigentlichen Inhalt der zivilrechtlichen
Aufsichtspflicht eingegangen werden kann, muf3 geklart werden, ob die
Ubernahme dieses Begriffs fiir die strafrechtliche Pflicht Gberhaupt in

Frage kommt.

Fraglich ist, ob die gleichen Mal3stébe, die im Zivilrecht fur die Pflichten
der Eltern gelten, auch i@trafrecht angewendet werden kénriéh Fir
jedwede Pflicht der Eltern zur Aufsicht ist auf das Eltern-Kind-Verhaltnis
abzustellen. Das Verhéltnis zwischen Eltern und Kind ist vor allem
zivilrechtlich  (familienrechtlich) ausgestaltet. Daher koénnen, wenn
Uberhaupt, nur die zivirechtlichen Regeln hier einschlagig sein. Dabei ist
aber zu beachten, dal3 in der Zuhilfenahme der zivilrechtlichen
Aufsichtspflichten fur die Zwecke des Strafrechts kein Ruckgriff auf die
Rechtsquellenlehre liegt: Die Aufsichtspflicht des Garanten im Rahmen

des Unterlassungsdelikts soll nicht etwa auf zivirechtliche Normen

3 S0 jedenfalls Seelmann, GA 1989, 241 (244).
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zurliickgefihrt und durch sie begrindet werden. Der Inhalt der
strafrechtlich ausgerichteten Aufsichtspflicht soll vielmehr mit Hilfe des
Zivilrechts ausgefulit und naher beschrieben werden.

Die Beschreibung der Aufsichimul3 sogar durch das Zivilrecht
geschehen: Andere Aufsichtspflichten als diejenigen aus dem Zivilrecht
gibt es fur Eltern nicht. Mittel der Aufsicht und Beobachtung kdnnen
daher auch hier nur solche sein, die das Zivilrecht kennt. Die Behandlung
der elterliche Aufsicht muf3 sich in ihren Grundzigen daher aus der
zivilrechtlichen  Aufsichtspflichnt des 8§ 832 BGB (bzw. der
familienrechtlich ausgestalteten Pflicht ded¢626 BGB) ergeben. Zwar
berlcksichtigt 8§ 832 BGB nur die deliktsrechtliche Seite der
Aufsichtspflicht. Er hat jedoch bereits im Strafrecht als Vorbild gewirkt,
und zwar in der durch das 4. StrRG von 1973 entfallenen Vorschrift des
§ 143 StGB*. Danach war strafbar, wer seiner Aufsichtspflicht nicht
nachkam, wenn der zu Beaufsichtigende bei dieser Gelegenheit eine
Straftat begind>. Im Abs. 2 der Vorschrift wurde die zivilrechtliche
Aufsichtspflicht sogar deutlich als MaRstab gesétztDies ist ein
weiterer Hinweis darauf, dal3 es sich bei der Garantenpflicht zur
Uberwachung des Minderjahrigen um die gleiche Aufsichtspflicht
handelt wie bei § 832 BGB'. Es kann daher gesagt werden, daR sich die
zivilrechtliche Aufsichtspflicht mit der strafrechtlichen Aufsichtspflicht

des Uberwachergaranten deckt.

Die zivirechtliche Aufsichtspflicht, die Inhalt des § 832 BGB ist, stellt
einen Tell der in den 88 1626, 1631 BGB kodifizierten elterlichen
Personensorge d4f. Die Personensorge gliedert sich nach

344 Kaltofen, S. 55ff.; Schneider, S. 18.

345 siehe oben 1. Teil, B 111

6 LK (9. Aufl.)-Herdegen, § 143, Rn. 7; Schwarz/Dreher, § 143, 2).

T AA. jedoch Hsu, Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 205: Seiner Meinung

nach ist das Zivilrecht, insbesondere das Recht der unerlaubten Handlungen, in weiten

Teilen von den Wertungen des Strafrechts abhangig und trifft insoweit gar keine eigenen

Wertungen, die es dem Strafrecht entgegenstellen kdnnte.

348 § 1626 BGB (Elterliche Sorge, Grundsatze)

Abs. 1 Die Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das minderjéhrige Kind zu
sorgen (elterliche Sorge). ...

Abs. 2 Bei der Pflege und Erziehung beriicksichtigen die Eltern die wachsende

Féahigkeit und das wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbstédndigem
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8 1631 Abs. 1 BGB auf in die Pflege, d. h. Sorge fur das leibliche Wohl,
und die Erziehung, d.h. die Sorge fir die geistige und seelische
Entwicklung des Kindé4®. Das Recht und die Pflicht, das Kind zu
beaufsichtigen, nennt das Gesetz als besondere Elemente der
Personensord®. Wahrend die §§ 1626, 1631 BGB jedoch iiberwiegend
den Kindesinteressen zu dienen bestimmt®3inavurde die Vorschrift

des § 832 ausschlieRlich im Interesse der Allgemeinheit geschaffen

Im Gegensatz zu 8§ 1631 BGB, wonach die elterliche Sorge neben der
Beaufsichtigung vor allem die gesaniieziehungdes Kindes umschlief3t,

ist die Pflichtenzuweisung in 8§ 832 BGB auf einen Aspekt begrenzt:
§ 832 BGB stellt klar, dal3 ausschliellich mangelndeifsicht
anspruchsbegriindend wirken 38l In der zivilrechtlichen Literatur
wird deshalb teilweise die Ansicht vertreten, die Aufsichtspflicht in
§ 1631 BGB sei eine andere als in 8§ 832 BGB. Die Pflicht der Erziehung
habe einen anderen Charakter als jene der Beaufsichtigung. Nach Ansicht
von Fuchs betrifft § 1631 nur dienfienrechtliche Pflicht zum Schutze
des Kindes, und bei § 832 BGB geht es nur um den Schutz von
Dritter®®’.  Demgegeniiber meint Jayme, die familienrechtliche
Aufsichtspflicht sei mit der deliktischen inhaltlich identisch; die
unterschiedliche Schutzrichtung wirke sich nicht auf den Inhalt der
Aufsichtspflicht au®®.

Nach Fuchs ist also nicht jede Verletzung der familienrechtlichen Pflicht
zugleich eine Verletzung der deliktischen Aufsichtspffitht Hier
werden jedoch mdglicherweise Ursache und Wirkung vertauscht: Ob die

verantwortungsbewuBtem Handeln. Sie besprechen mit dem Kind, soweit es
nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen Sorge und
streben Einvernehmen an....

§ 1631 Abs. 1 BGB (Inhalt der Personensorge)
Die Personensorge umfal3t insbesondere die Pflicht und das Recht, das Kind zu
pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen.

34 schwab, Familienrecht, S. 227, Rn. 428f.

%0 Schwab, Familienrecht, S. 228, Rn. 430; zum Umgang auch S. 247, Rn. 471.

%1 Beitzke, FamRZ 1979, 8 (10).

%2 Alpilt, S. 64.

%3 Albilt, S. 63; Dahlgriin, S. 55.

%4 Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 154.

Jayme, Die Familie, S. 150ff.

Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 161.

355

356
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Aufsichtspflicht sich als deliktische herauskristallisiert, hangt doch im

wesentlichen davon ab, ob durch das Tun des Kindes ein Dritter
gefahrdet worden ist oder nicht. Das ist zum Beginn einer gefahrlichen
Handlung noch gar nicht absehbar. Es stellt sich daher die Frage, wie fur
den Aufsichtspflichtigen erkennbar sein soll, welcher Pflicht er nun

nachzukommen habe, der deliktischen oder der familienrechtlichen.
Denn das mufte er ja wissen, wenn die Pflichten unterschiedlichen
Umfang oder Inhalt hatten. Damit kann es fur den Inhalt der Pflicht auf
den Schutzzweck nicht ankommen. Es mufiten zudem Beispiele dafur
gefunden werden kdnnen, dald die Aufsicht zum Schutz des Dritten eine
andere ist als zum Schutz des Kindes. Gerade das kann nicht géfingen

Zur ndheren Bestimmung der insoweit als einheitlich zu betrachtenden
Pflicht ist die Trennung derBegriffe Erziehung und Aufsicht
erforderlich:

Die Aufsicht ist nicht gleichbedeutend mit Erziehung, aber eng mit ihr
verwoben. Es besteht eine Wechselbeziehung, wonach die
Anforderungen an die Aufsicht um so geringer sind, je besser der
Aufsichtsbefohlene erzogen ist, und umgekehrtErziehung ist vor
allem das Einwirken auf deWvillen, Aufsicht das Einwirken auf das
Handelr*®. Dadurch daR der Aufsichtspfiichtige berejstentiellen
Gefahrensituationen im Vorfeld entgegentreten und somit seinem Kind
nicht nur verbietend, sondern auch erklarend gegentbertreten mul3,
erweisen sich samtliche Aufsichtsmalinahmen letztlich auch als
ErziehungsmalRnahmen. Dies soll ein Beispiel verdeutlichen: Eine
Mutter, die ihrem 15jahrigen Sohn einen Wurfpfeil wegnimmt, mit dem
er auf einen Spielkameraden zielt, tbt eine Mal3nahme der Aufsicht aus

und erzieht ihn sogleich, indem sie sein Verhalten als unerwiinscht

%7 Darin spiegelt sich das gleiche Problem wieder, den Pflichtenumfang des

Obhutsgaranten von dem des Uberwachergaranten abgrenzen zu wollen, vgl. 3. Teil B |
2.
358 . . .
Albilt, S. 73; Dahlgrin, S. 56.
%9 Euchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 174.
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kennzeichnéf®. Hinzu kommt, daR eine schlechte oder vernachlassigte
Erziehung eine besondere Aufsichtspflicht begriinden®Rann

Die beste Abgrenzung hat Fuchs gegeben. Kennzeichnend fir die eher
der Aufsicht zuzuordnenden MafRnahmen ist danach, dal® die Eltern sie
ergreifen, um in einer bestimmten Situation einen Schaden abzuwenden.
Dagegen verfolgen Eltern mit der Erziehung des Kindes das Ziel, daf3 es
spater als Erwachsener selbstandig und selbstverantwortlich handeln
kann. Aufsichts- und Erziehungsmaf3nahmen unterscheiden sich nicht nur
in ihren Zielen. Die Aufsichtsmal3nahme betrifft immer eine konkrete
Situation, wahrend sich die Erziehung ihrer Natur nach auf das gesamte
Verhalten des Kindes bezieht. Die Aufsichtsmal3nahmen sind daher
konkreter als die ErziehungsmaRnahtfierAufsichtsmaRnahmen haben
einen zeitichen Bezug zum schadensauslosenden Delikt des
Minderjahrigen, Erziehungsmaf3nahmen dagegen zielen auf eine
langfristige Wirkung af§*,

Dal3 es sich im Einzelfall ausgesprochen schwierig gestaltet, Aufsicht
und Erziehung zu trennen, zeigt sich immer wieder in Rechtsprechung
und Literatur, auch wenn dort die Trennung grundsétzlich anerkannt
wird®*®%. So hat der Bundesgerichtshof sich zu folgendem Grundsatz
bekannt: Beaufsichtigung im Sinne des § 832 BGB als Abwehr von
Gefahren, die Dritten von dem Kind her drohen, sei nicht
gleichbedeutend mit Erziehung und Fiirsorge fiir das*fn®em hat

die Literatur, so auch Dahlgriin und Aifift zugestimmt.

Auf der anderen Seite hat die Rechtsprechung die Abgrenzung von
Aufsicht und Erziehung wieder verwischt, indem sie fordert, dafl3 sich die
Aufsichtspflicht nach dem Erfolg der Erziehung zu richten ¥&be
Dagegen laf3t sich einwenden, dal3 die Eltern auf diese Weise gemald

%0 Albilt, S. 74.

%1 aden, Die Haftung der Eltern, S. 145.
362 Vgl. insoweit auch die unterschiedliche Wirkung der Aufsicht aus § 13 StGB und der
Fursorge- und Erziehungspflicht aus § 171 StGB, 5. Teil B I.

%3 Euchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 175.

%4 \/gl. Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 120f., 174.

%% BGH VersR 58, 85.

%6 pahlgriin, S. 55; Albilt, S. 64.

%7 BGH NJW 84, 2574; OLG Oldenburg, VersR 57, 306; Dahlgriin, S. 56f.; Fuchs,

Elterliche Aufsichtspflicht, S. 120f.



96

§ 832 BGB auch fiur derErfolg ihrer Erziehung einstehen muf3ten
(,Risikohaftung fur den erzieherischen MiRerfolg®), obwohl dies nicht
der gesetzlichen Regelung entsprtht Insbesondere im Hinblick auf
die strafrechtliche Ubernahme der im Zivirecht gebildeten Pflichten
waére dies ausgesprochen heikel. Es findet sich auch die Formulierung,
wonach Eltern ihre Aufsichtspflichtdurch eine ordnungsgemale
Erziehung zu erfillen hab&l Fuchs bemangelt daran zu Recht die
fehlende Erklarung, wie sich dies mit der grundsatzlichen Trennung von
Aufsicht und Erziehung vereinbaren la¥8e Dennoch kann eine
endguiltige, vor allem sprachlich befriedigende Abgrenzung wohl nicht
gefunden werden. Dazu ist die inhaltliche Verbindung der Begriffe zu
stark.

DasMaR und der Inhalt der Aufsicht** richtet sich danach, was nach
Alter, Eigenart und Charakter des Minderjahrigen und nach den von ihm
ausgehenden Gefahren zum Schutz Dritter erforderlich war und den
Aufsichtspflichtigen nach ihren Verhaltnissen zugemutet werden
konnté’2  Schlechte Charaktereigenschaften des Kindes erfordern
erhohte  AufsichtsmaRnahmen; je geringer  die bisherigen
Erziehungserfolge waren, desto intensiver mul3 die Aufsicht ausgeubt
werderi”®. Zu beriicksichtigen ist auch, daR Kinder und Jugendliche dazu
neigen, Vorschriften und Anordnungen nicht zu beachten und sich
unbesonnen zu verhalféh

Es ist deshalb zu fragen, was verstandige Eltern nach vernunftigen
Anforderungen unternehmen mussen, um die Schadigung Dritter durch
ihr Kind zu verhinderi{®. Fiir die Haftung gem. § 832 BGB kommt es
nicht darauf an, ob der Erziehungsberechtigte allein seiner

368 MiiKo-Mertens, § 832, Rz. 18.

BGH NJW 1990, 2553 (2553f.).

Fuchs, Elterliche Aufsichtspflicht, S. 121.

Dazu eingehend Albilt, S. 89ff., 330ff.; Beispiele auch bei Dahlgrun, S. 112ff.; Fuchs,
Elterliche Aufsichtspflicht, S. 123ff.

72 BGH VersR 65, 137 (138); BGH VersR 60, 355 (356); BGH FamRZ 64, 84 (85); BGH
VersR 62, 783 (783); Aden, Haftung der Eltern, S. 152f.

378 BGH VersR 60, 355 (356); Boscher, VersR 64, 888 (889).

374 Busch, ZfJ 96, 456 (459).

375 BGH FamRZ 64, 84 (85); BGH VersR 62, 783 (783); Busch, ZfJ 96, 456 (459).
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Aufsichtspflicht gentigt hat. Entscheidend ist vielmehr, ob dies im
konkreten Fall und in Bezug auf die zur widerrechtlichen
Schadenszufiigung  filhrenden Umstédnde geschehet’®. isDie
Moglichkeit, das Kind beim Spielen zu beobachten, genigt grundséatzlich
nicht zur Wahrnehmung der Sorgfalt des Aufsichtspflichtigen, da ein
Eingreifen bei einer sich plotzlich verwirklichenden Gefahr nicht
maoglich isf””. Es héngt zudem sehr vom Einzelfall ab, ob ein Kind die
Gefahr beherrschf, so daR keine feste Altersgruppe festgelegt werden
kann.

Eine Exkulpation ist aber grundsétzlich immer moglich. So wird darauf
hingewiesen, dal3 es im Zivilrecht keine Verantwortlichkeit eines
,Kinderhalters* analog § 7 StVG gi3f.

Letztlich muf3 zwischen zwei schutzwirdigen Interessen abgewogen
werden. Jedes Glied der Familie hat ein Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit. Dieses Recht ware unzulassig beschnitten, wenn man die
Eltern in AufsichtsmaRnahmen uber ihre Kinder, die sie zum Schutze
Dritter zu ergreifen haben, Uberfordern wirde. Ebenso bendtigt das Kind
zur psychischen und physischen Entwicklung ein Mindestmal3 an freier
und ungehemmter - nicht hemmungsloser - Bewegungsmdglichkeit und
konnte Schaden leiden, wenn man es durch allzu strenge Aufsicht
gangeln wird&®. Eine permanente Kontrolle und Bevormundung des
Kindes bzw. Jugendlichen wird daher rechtlich nicht nur nicht erwartet,
sondern ist geradezu unerwiingtht

Das Kind soll gerade lernen, in einer Welt zurecht zu kommen, die
durchaus Mdglichkeiten des Mi3brauchs bietet. Lediglich bestimmte,
wegen kindlicher Besonderheiten zu gewartigende und als besonders
gravierend anzusehende Gefahren gilt es zu entscHarfei alteren

37 BGH VersR 65, 137 (138); BGH VersR 57, 799 (799f.).

37" BGH VersR 65, 137 (138); auch nach vorherigem Ermahnen, BGH FamRZ 68, 192
(193); OLG Celle, NJW 70, 202 (202); OLG Kaoéln, VersR 69, 44 (45); a.A. aber LG Kiel,
VersR 57, 812 (812); BGH VersR 57, 340 (341); Boscher, VersR 64, 888 (890).

8 BGH FamRZ 68, 192 (193).

79 BGH FamRZ 64, 84 (85); BGH VersR 62, 783 (783); vgl. Dahlgriin, S. 2a.

%0 vgl. BGH FamRZ 64, 84 (85); Boscher, VersR 64, 888 (889); vgl. Albilt, S. 84;
ausfihrlich Freund, Erfolgsdelikt, S. 249.

381

Sangenstedt, Garantenstellung, S. 408.

382 Freund, Erfolgsdelikte, S. 244.



98

Jugendlichen soll sich die elterliche Aufsicht erst recht nur da
aktualisieren, wo fur sie ein hinreichender Anlal3 gegeben ist, wenn der
Jugendliche etwa schon mehrfach straffalig auffalig gewordéff.ist
Fehlt es an einem solchen Anlal3, und lehnt der Personensorgepflichtige
es ab, sich in ,aufdringlich-intensiver Weid¥"in die Freizeitgestaltung
seines SprofRlings einzumischen, ist ihm seine Untatigkeit selbst dann
nicht als garantiewidriges Versaumnis abgekreidet werden, wenn der
Jugendliche die ,GroR3zugigkeit" seiner Eltern zu einem kriminellen Tun
mi3braucht.

Schlie8lich wird das ,In-die-Welt-Setzen* von Kindern und deren
Erziehung — jedenfalls gegenwértig noch- nicht nur im Interesse des
Fortbestandes der menschlichen Gemeinschaft als positiv bewertet, vgl.
Art. 6 GG. Es wére deshalb unangemessen, den Eltern den mit einer
Entscharfung aller etwaigen von den Kindern ausgehenden Gefahren
verbundenen Aufwand allein aufzubtrden. Vielmehr muf3 auch die
Gesellschaft bestimmte Risiken ertragen, die das Dasein von Kindern
nun einmal mit sich brind®. Die freie Entfaltung des Kindes einerseits
und die Risiken fur Dritte, denen die Rechtsordnung weitestgehend
Garantie fiir korperliche Integritat und Schutz des Eigentums géifahrt
mussen im Rahmen der Aufsicht abgewogen werden.

Aufsichtsmittel sind im einzelnen die Belehrungen, Warnungen,
Mahnungen und Anweisungen, Gebote und Verbote bis hin zur
unmittelbaren Beaufsichtigung (Begleitung und direkte Einwirkung),
schlieBlich  das Unmdglichmachen bzw. Nichterlauben einer
schadensgeneigten Handlung (Wegnahme oder sichere Verwahrung der
gefahrlichen SachA®), als ultima ratio die Inanspruchnahme fremder

383 7ur Aufsicht tiber zwei schwererziehbare Jugendliche, die aus einem Heim entwichen

waren, und zur zivilrechtlichen Haftung des Heimes fiir die entstandenen Schéaden
durch den Diebstahl von zwei Kanus: Hans. OLG Hamburg, JZ 88, 570 (Denkwiirdig
sind die Ausfihrungen des Gerichts zu dem ,romantischen Abenteuer” der
Jugendlichen, die im Sinne der ,als wertvoll anerkannten Jugendliteratur wie z.B. Tom
Sawyer” eine mehrtégige FluRfahrt unternahmen).

%4 50 Sangenstedt, Garantenstellung, S. 408.

%% Ereund, Erfolgsdelikt, S. 249.

386 Boscher, VersR 64, 888 (889).

%87 Busch, ZfJ 96, 456 (459).
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Erziehungshilfé®®. Es ist jeweils das mildeste Mittel anzuwenden, am
Anfang stehen die Belehrungen. Ermahnungen wird man Verwarnungen
folgen lassen, diese wiederholen und ihnen durch erprobte
Erziehungsmal3nahmen Nachdruck verleihen miussen. Als wirkungsvolle
Malinahme hat sich das Abnehmen von gefahrlichem Spielgerat bewahrt.
Darunter fallen besonders Gegenstande wie  Autoschlissel,
Brennflussigkeiten, Chemikalien, Fahrtenmesser, Feuerzeuge,
Gummischleudern, Luftgewehre oder -pistolen, Pfeil- und Bogen,
SchuRwaffen, Stichwaffen, Wurfpfeile und Zindhoizérwenn auch

das Wegnehmen dieser Gegenstande nichts hilft, wird man den Kindern
nur erlauben durfen, in Blickweite der Wohnung zu spielen, als letztes
Mittel, den Kindern das Aufsuchen der StraRRe iiberhaupt zu verfieten
Es ist naturlich auch eine kumulative Anwendung der verschiedenen
MalRnahmen maoglich.

Mit diesem Katalog a3t sich der Inhalt der Aufsichtspflicht in seinen
Grundzugen umrei3en, wobei stets auf die besonderen Umstande des

Einzelfalls einzugehen ist und sich eine pauschale Losung verbietet.

4.  Einschrénkung der  Aufsichtspflicht der  Eltern  durch

Pflichtendelegation

Fur Eltern ergibt sich im Gegensatz zu anderen Uberwachungsgaranten
eine besonders umfangreiche Pflicht. Wahrend Lehrer ihre
Garantenpflicht nur im schulischen Bereich beobachten miissemd

sich die Unterlassungshaftung des Vorgesetzten auf den dienstlichen
Bereich beschrank¥, diese also nur eine partielldufsichtspflicht

haben, gilt fir Eltern eine rdumlich und zeitlich wesentlich umfassendere

%88 Albilt, S. 97; Boscher, VersR 64, 888 (889); Busch, ZfJ 96, 456 (459).

Busch, ZfJ 96, 456 (459).

Boscher, VersR 64, 888 (889).

3ot SK-Rudolphi, § 13, Rn. 33; Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 325.

%92 BGHSt 3, 349 (351); Rogall, ZStw 98 (1986) 573 (618); Schiinemann, Grund und
Grenzen, S. 328.
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Verantwortlichkeit. Sie haben im Gegensatz zu anderen Garanten eine
generelleUberwachungspflicAt®

Unter den Lebensbedingungen der modernen Gesellschatft ist jedoch kein
Mensch imstande, sadmtliche Gefahrenquellen innerhalb seiner Doméne
standig selber zu Uberwacf¥h Es besteht daher fiir die Eltern die
Moglichkeit, ihre Aufsichtspflicht und damit ihre Garantenstellung
wenigstens zeitweise an einen sogenannten Sekundargaranten abgeben zu
kbnnen, indem sie das Kind einer anderen Aufsichtsperson, z.B.
Kindergéartner, Lehrer, Nachbar, Tagesmutter, ibergébdHitern sind

nicht verpflichtet, ununterbrochen selbst tber ihr Kind Aufsicht zu
fuhren, was auch aus praktischen Grunden undurchfuhrbar ware.
Waéhrend Eltern ihr zivilrechtlichesSorgerecht nicht auf Dritte
Ubertragen konnen, ist es mdglich, andere an der Erfullung der
Sorgepflichten, also hier speziell der Aufsichtspflicht, zu beteiijen

Damit unter der Einsetzung eines Sekundargaranten nicht die
Funktionsttichtigkeit der Garantie leidet, ist die Wirksamkeit der
Delegation davon abhangig, dal3 der ,Ersatzmann“ gleichermal3en
befahigt erscheint, eine effiziente Risikoeinddmmung zu gewahrleisten,
wie sein Vorgangér'. Es ist daher zunachst zu fragen, welche Rolle die
Auswahl der Aufsichtsperson spielt. Da fir die Aufsichtsfihrung die
tatsachlicheAufsicht entscheidet, kommt es nicht darauf an, ob sie durch
Vertrag oder aus Gefalligkeit zustande kommt. Aus diesem Grund sind
auch Alter und volle Geschaftsfahigkeit der Aufsichtsperson ohne
Belang®®. Um der eigenen Aufsichtspflicht zu geniigen, miissen die
Eltern eine fur die AufgabgeeigneteAufsichtsperson auswahlen. Das
bedeutet, dal} sie zum einen zuverlassig sein muf3, zum anderen auch die

physischen Voraussetzungen und die intellektuellen F&higkeiten

393 Vgl. Landscheidt, Problematik der Garantenpflichten, S. 106.

394 Vgl. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 384.
Vgl. Freund, Erfolgsdelikt, S. 261; Glaue, Schutz der Jugend in der Offentlichkeit,

S. 16; Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 406.
396

395

Die tatsachliche Firsorge, die das Kind bei fremden Personen geniefdt, und das
Sorgerecht, das bei den Eltern verbleibt, fallen also auseinander; Schwab, Familienrecht,
S. 230, Rn. 435;

897 Vgl. Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 384.

3% Alpilt, S. 186.
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innehaben muR, die Aufsicht auszuii3@nWer einen Nachbarn als
Aufsicht einsetzt, dessen Desinteresse an den Handlungen des Kindes
ganz offenbar ist oder etwa die GroRelt8tndie durch Gebrechlichkeit

zur ausreichenden Aufsicht unféhig sind, oder ein sichtlich Gberfordertes
alteres Kind®, durfte wohl kaum seiner Aufsichtspflicht geniigt
habeA®.

Der Wahl einergeeignetenAufsichtsperson muf3 es jedoch gleichstehen,
wenn die Eltern ihr Kind in der Schule dem Lehrpersonal tbergeben.
Denn im schulischen Bereich obliegt nicht den Eltern, sondern dem Staat
das Auswahlrecht iiber die Aufsichtspef§dnJedoch ruht auch hier die
elterliche Verantwortung nicht vollstandig. Haben Eltern beispielsweise
Kenntnis davon, dal3 der Lehrer, dem sie ihr Kind bei einem
Klassenausflug anvertrauen sollen, tberfordert ist und eine ausreichende
Aufsicht durch ihn nicht gewahrleistet sein wird, ist es zumindest
fraglich, ob sie trotzdem diese - ihnen immerhin vom Schulsystem
vorgegebene- Aufsichtsperson akzeptieren dirfen, ohne selbst zumindest
fahrlassig zu handeln.

Fur die Bestimmung einer Aufsichtsperson ist entscheidend, dafd durch
die Eltern eine bewuRte und wilentliche Ubertragung der
Aufsichtspflicht auf die andere Person stattfindet. So genigt das
,Jmherlaufenlassen von Kindern in der Hoffnung, es werde sich schon
jemand finden, der von sich aus die Aufsichtsfihrung tbernehme*
nicht**?,

War eine solchermalRen sorgfaltige Auswahl der Aufsichtsperson
gegeben, ist zu fragen, ob damit die elterliche Verantwortung ruht.
Ebenso ist es mdglich, dal3 sie nur als gelockert anzusehen ist und den
Eltern ein Teil der Aufsichtspflicht erhalten bleibt. Fraglich ist also, ob
die Eltern noch in irgendeiner Weise verantwortlich fur ihre Kinder sind,

399 Albilt, S. 188; BGH VersR 68, 903 (903); anders Glaue, Schutz der Jugend in der
Offentlichkeit, S. 16.

400 Vgl. dazu Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 170ff.

1 Die Beaufsichtigung durch altere Kinder ist aber grds. mdglich und fihrt zur
Exkulpation, Dahlgriin, S. 198; OLG Miinchen VersR 54, 545 (546).

92 Albilt, S. 189 m.w.N.; dhnlich Becker, NJW 52, 1082 (1082).

403 vgl. Glaue, Die Sicherstellung der Erziehung, S. 12.

04 Alpilt, S. 186.
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wenn sie sich unter der Aufsicht eines sorgfaltig ausgesuchten Dritten
befinder®”.

Fiar einen langeren Zeitraum der Aufsicht wurde eine prinzipielle
Aufsichtspflicht der direkten Aufsichtsperson bejaht. Weilt demnach ein
Kind langere Zeit bei einer Familie zu Besuch, erwéachst fur sie in der
Regel eine vertragliche Aufsichtspflié¢fit

Wenn sich eine Familie dazu erbietet, das Kind von Verwandten, etwa
zur Ferienzeit, in ihre Gemeinschaft aufzunehmen, wird sie damit auch
ihre Bereitschaft erkennen lassen, dieses Kind zu beaufsichtigen, um
Schadigungen Dritter zu vermeiden, fur die die Eltern mdglicherweise
einzustehen hatten. Dies git um so mehr, als die Eltern, fir die
Gastfamilie erkenbar, die unmittelbaren Aufsichtsmdglichkeit tGber das
Kind abgeben. Dies geschieht nicht zuletzt in dem Vertrauen, dal3 die
Verwandten die entsprechenden Mal3nahmen ergreifen und auf das Kind
einwirken werden, notwendigenfalls Nachricht an die Eltern geben
werder?’,

Somit sind die Eltern wahrend dieses Zeitraums nicht mehr
verantwortlich fur die Taten ihrer Kinder. Es gibt jedoch
Einschréankungen: Die Eltern mussen zuvor abwagen, ob es ohne
Sorgfaltsverstol3 verantwortet werden kann, das Kind mit Rucksicht auf
sein Alter und seine Charaktereigenschaften und die personlichen
Verhaltnisse in der Gastfamilie aus dem eigenen Hauskreis abztijeben

Es spricht nichts dagegen, diese, fir einen langeren Zeitraum
entwickelten Grundsatze, auch fur eine kirzere, also etwa stundenweise,
Beaufsichtigung anzuwenden. Da die Aufsichtspflicht der Eltern aber nur
ruht, wenn sie dafir gesorgt haben, dal®3 die Pflicht adaquat von einer
dritten Person Ubernommen wird, miussen sie zuvor gegebenenfalls
notwendige Zusatzmalinahmen zum Schutze Dritter und des Kindes
treffen. Dazu gehort die besondere Aufklarung tber Umstande, die vom
Normalfall abweichen und nur dem Ubertragenden bekannt sind; denn

405 Maoglicherweise entfallt nicht schon die Garantenstellung als solche, sondern erst die

Zurechnung Uber § 13 StGB fiir das vom Kind dort veriibten Delikts.

“% BGH VersR 54, 118 (118) (obiter dictum); a.A. LG Heilbronn, VersR 55, 414f.;
ablehnend: Boscher, VersR 64, 888 (889).

o7 Boscher, VersR 64, 888 (889); Glaue, Die Sicherstellung der Erziehung, S. 12.

8 Boscher, VersR 64, 888 (889).
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nur mit diesen Informationen kann die Aufsichtsperson wissen, dafl3 sie
ein gesteigertes MaR an Aufsicht walten zu lasset?*hddies kénnen

zum einen besondere Eigenarten und Neigungen des Kindes sein, die
einer besonderen Beachtung bedirfen. Es kann sich aber auch fehlendes
Wissen und Fahigkeiten handeln, die dem Kind durch das Verschulden
der Eltern fehlen. So kdnnen Versdaumnisse der Eltern, etwa unterlassene
Einschreiten gegen gefahrliche Spiele oder Unarten (z.B. Vorliebe des
Kindes zum ziindefi) oder die mangelnde Unterrichtung in Dingen des
Verkehrs, zu Vorkommnissen fiihren, fur die sie einzustehen haben,
obwohl sich das Kind in der Obhut eines anderen bé&fanderiibt etwa

das Kind flr sein Alter ganz unerwartete Handlungen (z.B. Autofahren
bei einem 8jahrigehd), mit denen die Eltern, nicht aber die
Aufsichtspersonen rechnen konnten, wird man also dafir die Eltern und
nicht die Aufsichtsperson verantwortlich machen mussen. Dasselbe gilt
natdrlich, wenn das Kind bestimmte Fahigkeiten noch nicht beherrscht,
die es nach seinem Alter beherrschen kdnnen mufdte (z.B. selbstandiges
Bewaltigen des Schulweges).

Ein ahnlich gestaltetes Verhaltnis der Eltern gegenuber ihren Kindern
bzw. der Aufsichtsperson wurde auch angenommen, wenn diese eine
Lehre durchlaufen und dabei in die Hausgemeinschaft des Lehrherren
aufgenommen werden. In einem Fall, der das OLG KoIn in den 50er
Jahren beschéaftigte, hatte ein 17jahriger kaufmannischer Lehrling
Kraftfahrzeuge entwendet, wahrend er bei seinem Lehrherren wohnte.
Fraglich fur die Haftung nach § 832 BGB war, wem die Aufsichtspflicht
Uber den Jugendlichen zuk&rh Von den Eltern wurde im Rahmen ihrer
Aufsichtspflicht erwartet, dal’ sie sich von Zeit zu Zeit auch an Ort und
Stelle davon uberzeugten, ob ihr Kind in der Hausgemeinschaft des
Lehrherren auch weiterhin die gebotene Obhut und Aufsicht hat. Die
gelegentlichen Ruckfragen wurden als nicht ausreichend angesehen, so
dal3 eine Verletzung der Aufsichtspflicht durch die Eltern bejaht

“%% Albilt, S. 190.

410 Albilt, S. 125, zitiert die Zeitschrift Eltern, Januarausgabe 1983, wonach im Jahr 1982
rund 10.000 ,Zindelschaden* auf das Konto von Kindern bis 14 Jahre ging.

* Boscher, VersR 64, 888 (889).

2 Vgl. Meyer-Bahlburg, Erérterung der Unterlassungsdelikte, S. 92.

13 OLG Koln VersR 57, 401 (401); Boscher, VersR 64, 888 (889).
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wurdé'*®. Einem solchen Ergebnis wiirde man wohl in der heutigen Zeit
nicht mehr zustimmen.

Insgesamt werden die Beobachtung von Vorsorge-, Mitteilungs- und
Kontrollpfichten sowie Kontrollbesuche zu fordern &&in Die
Aufsichtspflicht gilt -in abgestufter Intensitat- somit fur alle unter
elterlicher Gewalt stehenden Kinder, unabhangig davon, ob sie sich zu
Hause aufhalten oder niét Damit kommt man bei der vorliegenden
Fragestellung zum Ergebnis, dal3 die elterliche Aufsichtspflicht nicht

ganzlich mit der Ubertragung auf dritte Personen*tht

ll. Ziel der Garantenpflicht

Fraglich ist, welches das Ziel des Garantenhandelns ist: Mul3 der Garant
den Erfolg abzuwenden, oder genugt es zur Pflichterfullung, ernsthaft
gegen das schadigende Verhalten vorzugehen, selbst wenn der Erfolg
trotzdem eintritt ?

Ob vom Garanten verlangt wird, den Erfolg stets abzuwenden, ist
umstritten. Die Rechtsprechuff) und der GroRteil der Literatd?
stellen darauf ab, ob der Erfolg dem Unterlassenden objektiv zurechenbar
war. Eine Kausalitdt durch Unterlassen im Sinne eines realen Bewirkens
wird Uberwiegend abgelehnt. Statt dessen wird die Haftung des Garanten
davon abhangig gemacht, ob das gedachte Tun den Erfolg mit einer an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit nach abgewendet?hénas

ist der Fall, wenn der Tater es unterlassen hat, eine Bedingung zu setzen,
die nicht hinzugedacht werden konnte, ohne daRR der Erfolg éftfiele

“1% Hier kam dazu, daR die Eltern nur 8 km entfernt wohnten und ein Verbleib des

Jugendlichen ber das Wochenende bei dem Lehrherren nicht erforderlich gewesen
ware. OLG Koln VersR 57, 401 (402); Boscher, VersR 64, 888 (889).

1 50 auch Busch, ZfJ 96, 456 (459) und Dahlgriin, S. 46f.

% Dahlgriin, S. 48.

“7 Albilt, S. 192.

18 BGH MDR 1956, 144 (144); OLG Hamm NJW 1959, 1551; BGH NStz 1981, 218.
9 Jescheck/ Weigend, § 59 Ill, S. 618 f.; Trondle/ Fischer, § 13, Rn. 5; , S/S-Stree,
§ 13, Rn. 3, 61.

20 jescheck/ Weigend, § 59 IIl, S. 618 f.

2L Otto/ Brammsen, Jura 85, 646 (652) m.w.N.
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Fraglich ist, ob fur die unterlassene Deliktsverhinderung besondere, von
diesem Grundsatzen abweichende Malistabe angelegt missen. Bei der
unterlassenen Deliktsverhinderung hangt es zwar zunachst einmal vom
Verhalten des Aktivtaters ab, ob der Erfolg eintritt. Es gelten aber die
gleichen Mal3stdbe fir das sonstige Unterlassen, weil es fur die
Zurechnung keinen Unterschied macht, ob dem Unterlassen eine
menschliche aktive Vortat oder nur ein Ungliick vorausgegangen ist.
Moglicherweise genlgt es, dafld der Garant Gberhaupt hindernd eingreift
und damit zeigt, dal3 er die Rechtsordnung anerkennt und sich ihr geman
verhalten will. Dagegen spricht, daf} ein irgendwie geartetes Tun dem
Rechtsguterschutz nicht ausreichend Rechnung tragt. Unternimmt der
Garant, der die Mdglichkeit der Verhinderung hat, eine Handlung, die
von vornherein den schadigenden Erfolg nicht stoppen kann, ist nicht
einzusehen, warum ihn dies schon gegeniber dem gar nicht Handelnden
privilegieren sollte: Die Mutter bittet ihr kleines Kind im Kaufhaus, dem
Vordermann nicht mit dem Wagen in die Fersen zu fahren, obwohl sie
genau weil3, dal3 die bloRe Bitte nicht geniugen wird, um das
uneinsichtige Kind zu stoppen.

Der Garant muf3 also zumindest sein Bestes geben, wobei auch die
subjektive Tatseite nicht zu vernachlassigen ist: Ein nur halbherziges
Bemuhen, gewissermal3en ,pro forma“ ist keine relevante Handlung im
Sinne der Deliktsverhinderung. Auf der anderen Seite flihrt das
erfolglose, weil falsche Bemihen des Garanten mit Willen zur
Erfolgsabwendung nur zu einer Strafbarkeit wegen Fahrlassigkeit. Wer
mit Gebotserfullungstendenz falsch handelt oder unbewul3t zu wenig tut,
kann nur wegen fahrlassigen Unterlassens bestraft wétden

Fraglich ist, ob eine Garantenpflicht auch dann besteht, wenn der Garant
durch sein Eingreifen die drohende Gefahr nur verringern, aber nicht mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit abwenden kann. Das wirde
bedeuten, die Pflicht des Garanten nur auf die Falle sicherer
Erfolgsabwendung zu beschrénken. Immer dann, wenn das Ausbleiben
des Erfolges nicht mit Sicherheit erwartet werden kdnnte, bestande auch
keine Eingreifenspflicht. Das kann so nicht bejaht werden. Der Garant
hat vielmehr alles ihm Madogliche zur Rettung des Rechtsgutes zu

22 jescheck/ Weigend, § 59 II, S. 616.
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unternehmen, zu dessen Schutz er verpflichtétistndernfalls ist er
zumindest wegen versuchter Unterlassung str&fbar
Es bleibt somit zunachst festzustellen, dafl im Grundsatz die Pflicht
besteht, den  schadigenden  Erfolg zu  verhindern. Die
Erfolgsverhinderungspflicht gilt jedoch keineswegs unbegteéhBie ist
vielmehr durch die verschiedene Kriterien begrenzt, die im folgenden
noch einmal kurz angesprochen werden sollen:
- Verhinderungsmaglichkeit und Zumutbarkeit
Als Garant haftet nur derjenige, der die faktische Mdglichkeit hat,
die Gefahr fur das Rechtsgut zu vermindern. Das bedeutet, daf}
nur derjenige Garant eine Handlungspflicht hat, der Gberhaupt die
Moglichkeit hat, den Erfolg zu verhindern.
Beispiel: Die Mutter sieht aus dem 8. Stockwerk des
Wohnhauses, wie ihr minderjahriger Sohn einen anderen
niederschlagt und auch von dem am Boden Liegenden nicht
ablal3t. Die Mutter bleibt untatig, der Niedergeschlagene erleidet
schwere Verletzungen. Auch wenn die Mutter im Beispiel untatig
geblieben ist, hatte sie doch auch durch ein Handeln keine
Bedingung setzen kdnnen, die das Ausbleiben der Verletzungen
bei dem Opfer verhindert hatte. Trotz des Erfolgseintritts ist sie

von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit befreit, wenn sie dem

423 Zur Frage, ob die Pflicht darin besteht, den Erfolg als solchen zu verhindern, hilft ein

Blick auf die echten Unterlassungsdelikte weiter. Selbst bei den echten
Unterlassungsdelikten, bei denen bereits der Versto3 gegen einen gesetzlichen
Handlungsbefehl fir die strafrechtliche Haftung ausreichen soll, gentigt es nicht, diesem
Handlungsbefehl nachzukommen. Es muf3 auch ernsthaft gegen den Erfolg gehandelt
werden: Wer beispielsweise i.S.d. § 367 Abs. 1 Nr. 11 StGB bosartige Tiere frei
herumlaufen 1aRt, geniigt seinen Pflichten nicht schon, wenn er den Tieren hinterherlauft;
er muf3 sie auch fangen, siehe Herzberg, Die Unterlassung, S. 23. Dieser Gedanke muf3
erst recht fur die unechten Unterlassungsdelikte gelten, weil sie, anders als die echten
Unterlassungsdelikte, keine Handlungsanweisung geben, sondern nur das Ausbleiben
eines konkreten Erfolges verlangen.

24 ygl. unten 3. Teil B II.

% Das ausschlieRliche Abstellen auf den Erfolg ware bedenklich. Georgakis weist
darauf hin, dal man dann gezwungen wére, ex post das Urteil tiber die Gebotenheit des
Tétigkeitsinhaltes zu fallen. Damit ware es fur den zur Erfolgsabwendung Verpflichteten
zum Zeitpunkt des Akutwerdens seiner Pflicht unmdglich zu wissen, was er praktisch tun
mufB3. Erst nachtraglich und abhéngig davon, ob der Erfolg eingetreten ist oder nicht,
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Geschehen aus einer so weiten Entfernung zugeschaut hat, dafl3 sie
nicht hinzueilen konnte, und sie auf’erdem keine Zeit hatte,
telefonisch Hilfe zu rufen.

Zusatzlich besteht eine weitere Einschréankung in der
Zumutbarkeit der Handlung, soweit man diese nicht als Teil der
Schuld versteAt®.

- Der Erfolg tritt trotz der Handlung des Garanten ein

Der Erfolg muf3 sich aber in der durch den Garanten zu
verantwortende Gefahr realisiert haben, und nicht aus anderen
Griinden eingetreten s&h Eine strafrechtliche Zurechnung
scheidet also dann aus, wenn der Garant angemessen tatig wird,
seiner Pflicht also nachkommt, und der schéadigende Erfolg
trotzdem eintritt.

Es kommt also darauf an, wie das Geschehen nach dem
pfichtgemal3en Tatigwerden des Garanten eigentlich hatte
ablaufen missen. Hatte sein Tun den Erfolg nach gewohnlichem
Geschehensablauf verhindert, liegt kein Verstof3 gegen die
Erfolgsverhinderungspflicht vor.

Beispiel: Beobachtet die Mutter eine Schlagerei zwischen ihrem
halbwichsigen Sohn und einem Dritten und geht dazwischen, ist
ihr der Erfolg nicht zuzurechnen, wenn anschlie3end ein weiterer
Jugendlicher den Dritten schlagt und ihn verletzt.

Im ersten Beispiel der Mutter, die die Schlagerei aus der
hochgelegenen Wohnung betrachtet, kann ebenfalls die
Zurechenbarkeit des Erfolges bezweifelt werden: Selbst, wenn die
Mutter die ihr mdglichen Handlungen vorgenommen héatte (Das
telefonische Alarmieren der Polizei und das sofortige Nach-
Unten-Laufen, um den Sohn von weiteren Tritten abzuhalten),
waren die Verletzungen schon eingetreten, bis die Mutter oder die

Polizei am Tatort angelangt waren.

kdnnte das Verhalten des Garanten danach Uberpriift werden, ob es der Rechtspflicht

genlgt hat. Georgakis, Hilfspflicht und Erfolgsabwendungspflicht, S. 27.
siehe 3. Teil, E.
Otto/ Brammsen, Jura 85, 646 (652); OLG Hamm NJW 59, 1551.
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- Erlaubtes Risik&®

Eine Begrenzung der Haftung des Aufsichtsgaranten besteht
aul3erdem in der Hinsicht, dal’ er dort untatig bleiben darf, wo das
Unterlassen selbst als ,erlaubt-riskant* einzuschétzen ist. Das gilt
insbesondere  hinsichtlich  der elterlichen Flirsorge aus
8§ 1626 Abs. 2 S. 1 BGB, wonach es zu einamnillen
Erziehung gehort, da? dem Minderjahrigen SpielrAume gewahrt
werden und gerade keine permanente Kontrolle stattffidet

In Anbetracht der vielfaltigen Moglichkeiten der Verstrickung des
eigenen Organisationskreises der Eltern in das
rechtsgutergefahrdende Verhalten ihrer Kinder stof3t man auf das
Problem, dal3 der Aufwand, der erforderlich wéare, um jegliche
Gefahren fur andere auszuschliel3en, in keinem Verhaltnis zu dem
positiven Ertrag fur den Rechtsgiiterschutz st&fdeDas
Mi3trauen gegeniber dem lberwachten Kind oder Jugendlichen
wirde zum Prinzip erhoben und wirde die Eltern-Kind-
Beziehung dauerhaft schadigen, wenn nicht zerstSreBolange

das Dasein von Kindern von der Rechtsordnung gem. Art. 6 GG
als positiv eingeschatzt wird, muf3 auch die Gesellschaft
bestimmte Risiken ertragen, die das Dasein von Kindern nun

einmal mit sich bringf?

Als Garant haftet folglich nur derjenige, dem es mdglich und zumutbar
ist, die Uber das erlaubte Mal3 hinausgehende Gefahr fiir das Rechtsgut zu
vermindern, wenn sich in dem Erfolg jene Gefahr realisieren wirde. Die
reine Nichtabwendung des tatbestandlichen Erfolges durch den Garanten
sagt daher noch nichts AbschlieRendes dartiber aus, ob der Garant sich
pflichtwidrig verhalten hdf®. Der Erfolgseintritt bietet nur die
wesentliche Voraussetzung, die bei einer Pflichtverletzung vorliegen

muf.

28 Dazu siehe ausfiihrlicher 3. Teil C. Il 2 c).

429 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 407f.
Freund, Erfolgsdelikte, S. 227.
Freund, Erfolgsdelikte, S. 228; Hillenkamp, Vorsatztat, S. 206.

2 Ereund, Erfolgsdelikt, S. 249.
433

430

431

Georgakis, Hilfspflicht und Erfolgsabwendungspflicht, S. 28.
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lll. Die geforderte Handlung i.S.v. § 13 StGB

Das elterliche Fehlverhalten liegt darin, den Taterfolg nicht zu
verhindern, obwohl dies durch eine bestimmte Handlung moglich ist. Es
stellen sich zwei wesentliche Fragen. Erstafg d.h. durch welches
Eingreifen soll die Tat verhindert werden ? ZweiteMgann soll
eingegriffen werden ? Die erste Frage betrifft die zur Abwehr des

Erfolges gebotene Handlung, die zweite den Zeitpunkt dieser Handlung.

1. Die Art der gebotenen Handlung

Als Handlungen der Garanten kommen alle Aktivitdten in Betracht, die
geeignet sind, den Angriff auf das Rechtsgut des Dritten abzuwehren.
Welche Handlung gefordert wird, hangt vom jeweiligen, in Frage
stehenden Straftatbestand*4bDer Tatbestand des Unterlassungsdelikts
bezeichnet das Ziel, das durch aktives Eingreifen erreicht werden soll,
gibt das Rechtsgut an, das zu schitzen ist und kennzeichnet ausdricklich
oder stillschweigend die gebotene Handlung s€bsPudem sind die
Umstdnde des Einzelfalls dafir mafl3gebend, welche Handlung in
concreto erforderlich i$t°. Nach Rogall muR die geforderte Handlung
ihrem Inhalt nach auf3erdem dem Ausmald und dem Umfang der
Herrschaft entsprech®l Da die Herrschaft iiber eine andere Person
sowohl den Zugriff auf Denkstrukturen des anderen wie auch den Zugriff
auf sich nach auf3en manifestierende, d.h. kérperliche Verhaltensweisen,
betreffen kann, sind verschiedenste Arten der Einwirkung moglich.

Dabei ist zu bericksichtigen, daf} die faktische Madoglichkeit der
Erfolgsabwendung nicht immer gleichzeitig eine rechtliche, d.h. rechtlich
zulassige, ist. Die rechtliche Zulassigkeit von erzieherischen MalRnahmen
ist haufig umstritten und wird insbesondere dann abgelehnt, wenn das

34 Die fur § 139 Il entwickelten MafRnahmen, die fiir das ernsthafte Bemihen der

Tatverhinderung erforderlich sind, kénnen auch hier als MaRstab gelten, vgl.
Westendorf, S. 231.

% Jescheck/ Weigend, § 59 I, S. 615.

“% 5/s-Stree, Vor § 13, Rn. 140.
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elterliche Ziichtigungsrecht Anwendung firtfét Auch ist eine Drohung

mit dem Hinauswurf aus der elterlichen Wohnung gegeniber dem
firsorgeberechtigten oder zumindest unterhaltsberechtigtem
Minderjahrigen nicht erlaubt; in diesem Falle wirden sich die Eltern ggf.
nach § 171 StGB strafbar machen, in diesem Fall durch Begehen.

Als geringste Stufe des Einschreitens kann ein positives Einwirken, gut
Zureden, ein ,Ans-Gewissen-Appellieren® ausreichen. Durchaus als
wirksames Mittel ist auch das Versprechen von Gegenleistungen (,Wenn
du das nicht tust, bekommst du ...“) einzustufen. Das Mittel ist zwar
padagogisch nicht wertvoll und wird friher oder spater versagen, muf}
aber dennoch als gebotene Handlung im Sinne der Unterlassungsdelikte
betrachtet werden. Denn es kann im konkreten Fall bewirken, dal3 der
jugendliche Tater vorerst von seinem Vorhaben ablaf3t. Mehr wird von
den Eltern in dieser Hinsicht nicht verlangt. Dal3 sich durch dieses
Verhalten die das nachste Mal zur Tatverhinderung erforderliche
Handlung viel schwieriger und massiver darstellen wird, steht auf einem

anderen Blatt.

Die nachste Stufe enthalt den Einsatz von zumindest psychischem
Zwang: So sind Drohungen mit den Behdrden (Polizei, Jugendamt)
denkbar, wenn der Ausspruch eines so bewehrten Verbotes geeignet ist,
seelische Hemmungen hervorzurdfénMéglich ist ebenso die Drohung

mit Hausarrest oder Taschengeldentzug. Dabei mag offenbleiben, wie
kontraproduktiv sich ein solches Vorgehen auswirkt. Beim
Taschengeldentzug etwa besteht die Gefahr, dal’3 der Jugendliche nun erst
recht stiehlt, um seine materiellen Winsche zu befriedigen.

Letzte Mittel sind die Anwendung von physischem Zwang und die
Anzeige bei der Polizei oder einer sonstigen Behorde.

3" Nach Rogall muR3 die geforderte Handlung muf3 ihrem Inhalt nach dem Ausmaf3 und

dem Umfang der Herrschaft entsprechen, Rogall, ZStW 98 (1986), 573 (619)

438 Albrecht, zfJ 81, 4 (7); Gropp, Strafrecht AT, Rn. 196f.; Maurach/ Schroeder/
Maiwald, BT 2, § 63 IV, Rn. 52; zu den Grenzen elterlichen Ziichtigungsrechtes: MiKo,
§ 1631, Rn. 21 ff.
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Der korperliche Zwang kann darin bestehen, dal3 die Tatwaffe oder ein
sonstiges zur Tatausfuhrung notwendiges Mittel weggenommen wird,
dal3 der Jugendliche eingeschlossen wird, bis die kritische Situation
voruber ist, oder dal® er auf sonstige Weise in seiner Bewegungsfreiheit
eingeschréankt wird, indem man das Fahrrad oder Mofa wegschlief3t, mit
dem er wegfahren will, oder die Schliissel versté&kZu denken ist
auch an rein korperlichen, passiven Widerstand durch das Versperren der
Tadr durch den eigenen Korper.

Der Einsatz von korperlichem Zwang ist zur Verhinderung eines Erfolges
im Rahmen des unechten Unterlassungsdelikts ein mégliches und
zulassiges Mittel, wenn den Eltern objektiv kein anderes Mittel mehr zur
Steuerung des kindlichen Verhaltens verfiigbat*listEs soll jedoch
schon jetzt darauf hingewiesen werden, daf3 das gleiche Mittel zur
Erziehungdes Kindes oder Jugendlichen insbesondere im Rahmen des
§ 171 StGB weder sivoll noch zulassig i$t2

Zu den letzten Mitteln, die dem Garanten zur Verfligung stehen, ist auch
das Einschalten von Behorden zu zadhlen. Es gibt wohl kaum etwas
Gravierenderes, als wenn Eltern ihr eigenes Kind dem Jugendamt oder
der Polizei Uberantworten. Inwieweit dieses Mittel zumutbar ist, wird

spater zu untersuchen sein.

Zu den gebotenen Handlungen mobgen einige Beispiele verdeutlichen,
welche Schwierigkeiten sich fur Eltern daraus ergeben kdnnen:

In einem frilhen Reichsgericht-Fafl hatte der 20jahrige, kurz vor der
Volljahrigkeit stehende Sohn sich mit dem Vater entzweit. Er verlie3 das
Elternhaus und zog zu seiner verheirateten Schwester am gleichen Ort.
Seinen Unterhalt verdiente er in einer Fabrik. Bei einem Wirtshausstreit
erschofd er einen anderen Gast. Der Vater wurde von der Witwe aus
8§ 832 BGB verklagt. Wahrend Landgericht und Oberlandesgericht der
Klage stattgaben, wies das Reichsgericht die Klage ab. Mal3geblich war

439 Schwarz, S. 166; BGH NJW 73, 861 (862): Hier ging es darum, dal3 eine Frau ihren
Ehemann nicht abhielt, bei ihrem Arbeitgeber einzubrechen und zu stehlen.

*0vgl. BGH NJW 73, 861 (862).

*1 Ursula Schneider, Gewaltanwendung in der Familie, S. 206.
*2 Dazu siehe unten 5. Teil A 3 b).

*3 RG Urt. v. 15.12.1913, Warn.Rspr. 1914 Nr. 217, zitiert bei Dahlgriin, S. 48.
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hier, ob der Vater den Sohn in die Hausgemeinschaft hatte zurtickholen
mussen. Nach Ansicht des OLG hatte er im Rahmen seiner
Aufsichtspflicht den Sohn mit allen Mitteln zur Ruckkehr in das
Elternhaus bewegen missen. Hatte der Vater das getan, ware ihm nach
Ansicht des Gerichts auch nicht entgangen, dal3 der Sohn im Besitz eines
Revolvers war. Um die Ruckkehr zu erreichen, hatte der Vater nach
Ansicht des OLG den Sohn nicht nur durch die beiden Tdchter
wiederholt zur Heimkehr auffordern missen. Er hatte auch den Pfarrer
um dessen Einflul3 bitten oder den Arbeitgeber seines Sohnes veranlassen
miissen, diesem den Lohn zu speffen

Das RG sah den Vater hingegen als entlastet an, weil er alle ihm
Mogliche getan habe, um den Sohn zur Ruckkehr ins Elternhaus zu
veranlassen. Zwangsmaflinahmen hielt das RG angesichts der geordneten
Erwerbs- und Unterkunftsverhéltnisse des Sohnes fiir ungerechtfertigt.
Ein weiterer Grund gegen Zwang sei, dal3 ein solcher gegentber dem fast
erwachsenen Sohn unweigerlich zur Feindschaft zwischen Vater und
Sohn gefihrt hatte. Dem Vater kbnne daher nicht vorgeworfen werden,
daR er von der Existenz des Revolvers nichts gewuRt‘Aabe

Demgegenuber hat das OLG Koln in einer Entscheidung von 1956 Eltern
nicht als entlastet angesehen, da sie keine schwerwiegenden Grinde
dafur vorbringen konnten, dal3 sie die Hausgemeinschaft mit ihrem Sohn
aufgehoben hattéf.

Dort war der 17jahrige Sohn als kaufménnischer Lehrling seit langerem
im Haushalt seines Lehrherren aufgenommen worden. Wohnung und
Betrieb des Lehrherren befanden sich lediglich 7 bis 8 km vom
Elternhaus entfernt. Der Arbeitsanfall war nur gering. In seiner
reichlichen Freizeit vertbte der Jugendliche zahlreiche Autodiebstéahle.
Die Eltern wurden aus 8§ 832 BGB verurteilt.

** RG Urt. v. 15.12.1913, Warn.Rspr. 1914 Nr. 217, zitiert bei Dahlgrin, S. 50; Aden,
Haftung der Eltern, S. 140, beschreibt einen &hnlichen Fall aus Frankreich, in dem die
Haftung eines Vaters untersucht wurde, der seinen minderjéahrigen Sohn nach dessen
Auszug nicht ins Elternhaus zurlickgeholt hatte. Der Sohn beging wéhrend dieser Zeit
einen Raubmord.

*5 RG Urt. v. 15.12.1913, Warn.Rspr. 1914 Nr. 217, zitiert bei Dahlgriin, S. 50.

“® OLG Koln, VersR 57, 401f.
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Die Eltern versuchten sich mit dem Argument zu entlasten, daf3 allein der
Lehrherr fur die Taten ihres Sohnes verantwortlich sei. Das OLG sah die
Aufsichtspflichtverletzung der Eltern aber darin, daf3 ,sie sich ohne
zwingende Notwendigkeit der Aufsichtspflicht Uber ihren Sohn
entduern wollten®. Die Aufnahme des 17jdhrigen in die
Hausgemeinschaft des Lehrherren sei wegen der geringen Entfernung
zum Arbeitsplatz und auch wegen des den Eltern erkennbaren geringen
Arbeitsanfalls nicht dringend geboten gewesen. Keinesfalls habe dazu an
den Wochenenden eine Notwendigkeit bestanden, an denen der
Jugendliche die Diebstahle vor allem veribte

Einen ahnlichen Fall schildert Aden unter Ruckgriff auf ein franzésisches
Urteil: Ein 20jahriger war bei einem Makler angestellt und unterschlug
einen grol3eren Geldbetrag. Der Vater wurde zum Schadensersatz an den
Makler verurteilt, unter anderem deshalb, weil er es versaumt habe, sich
beim Arbeitgeber nach dem Verhalten des Sohnes zu erkundigen. Er

hatte dann namlich erfahren, daf3 dieser nicht ganz zufrieden mit ihm

war**®,

2. Der gebotene Handlungszeitpunkt und die Abgrenzung zum Versuch

a) Beginn der Handlungspflicht

Der Garant hat die Handlungspflicht grundséatzlich sofort zu erfillen. Thm
steht jedoch dann ein zeitlicher Spielraum fir sein Eingreifen zur
Verfugung, wenn die spatere Pflichterfillung den Erfolg noch auf gleiche
Weise verhindern wirde. Die zeitliche Grenze liegt dort, wo das
Eingreifen dem Garanten nicht nur moglich, sondern es ihm vielmehr
geboten ist und somit der Versuch der Unterlassung bé&linnt

Die friheste Annahme des Versuchs liegt dort, wo_die emgigliche
Rettungshandlung unterlassen wird, die spateste dort, wo die letzte
Rettungschance nicht wahrgenommen wird. Hier soll der Mittelweg
gewahlt werden, den auch die herrschende Meinung Veftrier

“7 OLG Kéln, VersR 57, 401f.

8 Aden, Haftung der Eltern, S. 136.

9 5/S-Eser, § 22, Rn. 50.

%0 | K-Jescheck, § 13, Rn. 47; Schiinemann, ZStW 96 (1984), 287 (316); S/S-Eser, § 22,
Rn. 50.
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Versuchsbeginn ist an dem Zeitpunkt anzusetzen, an dem durch die
Verzogerung der Rettungshandlung entweder eine unmittelbare Gefahr
fur das geschutzte Handlungsobjekt entsteht oder eine bereits entstandene
Gefahr sich vergrofRert und ein weiteres Zuwarten als ,unmittelbares
Ansetzen* erscheifit’.

Beobachten Eltern etwa, wie der Sohn alles fur eine Diebestour
erforderliche Werkzeug zusammentragt und wie er am Telefon mit
seinen Kumpanen die Details des Eindringens in das fremdes Besitztum
bespricht, liegt die erste Mdoglichkeit des Einschreitens darin, ihn am
Fortgehen zu hindern. Zeitlich weiter hinten liegt die Moglichkeit, das
Tatopfer telefonisch zu informieren. Eine weitere, spatere Chance besteht
darin, dem Sohn hinterher zu fahren und ihn noch kurz vor der
Tatbegehung von der Tat abzubringen, oder aber gar die Polizei zu
verstandigen. - Hier wird man bereits, wenn der Sohn das Haus verlafiit,
von einer akuten Gefahrdung des Tatopfers sprechen missen, da das
Risiko, das Opfer telefonisch nicht erreichen und warnen zu kdnnen,
bzw. das Risiko, dal3 die Polizei nicht mehr rechtzeitig an den Tatort
gelangt, mit jeder verstrichenen Minute steigt.

Die Einschatzung, welche Handlungsmoglichkeiten Erfolg versprechen,
ist jedoch stets eine Frage des Einzelfalls. Erschwert wird die
Einschatzung, zu welchem Zeitpunkt eine Handlung erforderlich ist,
insbesondere die Frage, ab wann das avisierte Rechtsgut tatsachlich
gefahrdet ist, dadurch, dafd die Eltern in vielen Fallen nur durch ein sehr
fruihes Einschreiten, namlich ein Tatigwerden im Vorfeld der
Tathandlung, wirksame Mittel einsetzen koénnen, um eine Tat ihres
Kindes zu verhindern. Zumeist finden die Taten nicht unter den Augen
der Eltern staff® Fur das Unterlassungsdelikt ginge es jedoch zu weit,
vom Garanten eine seherische Gabe zu verlangen, die ihn in die Lage

versetzt, die allerersten Anzeichen einer geplanten Straftat zu erkennen.

**1 Schiinemann, ZStw 96 (1984) 287 (316) m. w. N.
2 Eg geht daher zu weit, den Angehorigen eine besondere Verantwortung deshalb
zuzusprechen, da sie am ehesten von einem geplanten Verbrechen erfiihren und
dadurch die besten Mdglichkeiten hatten, das Delikt zu verhindern (vg. Schwarz, S. 168).
Im Gegenteil sind die Eltern in den vielen Fallen diejenigen, die davon als letzte

erfahren.
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Hinzu kommt die Schwierigkeit, daf} viele Taten von jugendlichen Tatern
spontan ausgefiihrt werdéh

Der Zeitpunkt fur ein rechtzeitiges Eingreifen kann auch nicht dahin
vorverlegt werden, dal’3 Eltern ihrdfrziehungpflichten nachkommen

und ihre Abkdmmlingen dadurch gar nicht erst dazu ansetzen, Straftaten
zu begehen. Die elterliche Aufgabe, den Jugendlichen so zu erziehen, dal3
er die Anweisungen und Regeln seiner Eltern auch dann befolgt, wenn
diese nicht anwesend sind, stellt gerade keine Pflicht im Sinne des
unechten Unterlassens dar und kann nicht zur Handlungspflicht
erstarken. Das gilt selbst dann, wenn Eltern sich erhebliche
Erziehungsfehler zuschulden kommen lassen und es versdumen, dem
Kind oder Jugendlichen eine ausreichende Sozialisierung angedeihen zu
lassen, so dal} diesem erwartungsgemal? die notwendigen Regeln fur das
gesellschaftliche Miteinander fehlen. Auch wenn als Folge davon ein
delinquentes Verhalten des Kindes eintritt, kommt eine Bestrafung
wegen unechten Unterlassens nicht in Frage. Dies liefe auf eine
Bestrafung hinaus, die allein auf mangelnder Erziehung aufbauen wirde
und die Eltern aufgrund eines Lebensfuhrungsunrechts zur
Verantwortung ziehen wuirde. Schlief3lich gibt es nicht einmal dafir eine
absolute Sicherheit, dal3 ein Kind oder Jugendlicher, dem seine Eltern
tatsachlich Grenzen gesetzt und Ermahnungen erteilt haben, in der
konkreten Situation die Grenzen auch einhalt und die Ermahnungen auch
befolgt. Vielmehr ist ein Abweichen davon sogar alterstypisch und
gehdrt in gewissen Grenzen zu einer normalen Entwicklung dazu.

Je nach Art des Delikts kdnnen zudem aus tatbestandlicher Sicht
verschiedene Zeitpunkte zur Verhinderung des Erfolges vorgegeben sein:
Beim Betrug beispielsweise genugt es fur die Straflosigkeit des Taters,
wenn er entweder den Vermdgensinhaber tUber den durch den Aktivtater
hervorgerufenen Irrtum aufklart oder aber auf andere Weise den
Vermégensschadens verhind&tt

Fur den Garanten hat die grundsétzliche Wahl des Mittels, welches er zur
Deliktsverhinderung einsetzen will, und damit auch die Wahl seines

Handlungszeitpunktes unter Umstanden den Vorteil, dald inzwischen

% Gerade die spontane, ungeplante Umsetzung einer ldee wird im Rahmen der

Strafverhandlung als Zeichen einer jugendtypischen Delinquenz gewertet.
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Dritte oder weitere Umstande den Erfolgseintritt verhindern; in diesem
Fall entfallt die Pflicht zum Handéf®?. Das bedeutet eine gewisse
Privilegierung fur solche Eltern, in deren Umfeld weitere Personen
vorhanden sind, die sich des Kindes/ Jugendlichen annehmen. Die
Grenze liegt allerdings dort, wo die Eltern bereits durch ihre Untatigkeit
das fremde Rechtsgut gefahrden und als bereits der Versuch erfillt ist.

Auch wenn man zugunsten des Garanten den spatest mdglichen
Zeitpunkt zum Eingreifen ausreichen MRt muR der Garant es sich
anlasten lassen, wenn sein Eingreifen dann fehlschlagt und weiteres
Handeln zeitlich nicht mehr in Frage kommt. Denn verlangt wird vom
Garanten eine im Hinblick auf die Erfolgsabwendung finale und optimale
Tatigkeit, so dal3 er das Risiko eines zu spaten Aktivwerdens tragt.

Um auf das Beispiel der Eltern zuriickzukommen, die ihrem Sohn bei der
Einbruchsvorbereitung zusehen: Entscheiden die Eltern sich nach (zu)
langem Zodgern fur einen anonymen Anruf bei der Polizei, trifit diese
jedoch zu spéat ein, um das Delikt zu verhindern, sind die Eltern, da sie
nur eine unbrauchbare Handlung vorgenommen haben, wegen des
vollendeten Delikts strafbar. Gleiches gilt, wenn die Eltern ihre
Handlungspflicht verletzen, indem sie zwar rechtzeitig, aber auf andere
Weise unzureichend reagieren, z. B. durch Informieren einer zur
Tatverhinderung ungeeigneten Behorde.

Jedenfalls wegen Versuchs haften die Eltern dann, wenn sie ihrer
Handlungspflicht wie beschrieben zu spat oder gar nicht nachgekommen
sind, aber die Tat letztlich durch das Einschreiten Dritter oder durch
sonstige von den Eltern nicht zu vertretende Umstande verhindert
wird*”,

Da die fur das aktive Tun entwickelten Versuchsgrundsatze auch fur die
Unterlassung Anwendung finden, ist allerdings auch der Rucktritt nach
§ 24 StGB maoglich. Der Unterlassende kann dadurch mit strafbefreiender

Wirkung vom Versuch zurucktreten, da3 er die erforderliche

*** Nitze, S. 181.

% 5/S-Stree, Vor § 13, Rn. 153.

% 50 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 210 ff.; Welzel, S. 221.
4T \Westendorf, S. 96.
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Rettungshandlung doch noch vornifitit Haben die Eltern im

genannten Beispiel gewartet, bis ihr Abkommling sich Einlal3 in die
fremde Wohnung verschafft, verhindern sie aber doch noch durch ihr
personliches Einschreiten oder den Anruf bei der Polizei das Eintreten
des schadigenden Erfolges, so liegt ein strafbefreiender Rucktritt vom

Versuch vor.

b) Ende der Handlungspflicht

Fraglich ist, ob der Garant nur innerhalb der der Tatausfihrung
liegenden Zeitspanne zum Handeln verpflichtet ist, nAmlich nur solange,
wie die schadigende Handlung noch nicht begonnen hat, oder ob er auch
danach noch in der Pflicht steht. Nach Sangenstedt besteht die
Verpflichtung zum Eingriff nur vor dem Ingangsetzen des
Kausalverlaufs; anschlieBend gebe es keine Eingreifenspflicht mehr.
Sangenstedt begriindet dies wie folgt: Der Uberwachergarant sei allein
zur Eindammung des Gefahrenherdes aufgerufen, d.h. er habe Sorge
lediglich dafir zu tragen, dal3 der Risikoprozel3 die Grenzen seines
sachlichen Organisationskreises nicht tberschreite und auf eine fremde
Interessensphére Ubergreife. Sei es dazu bereits gekommen, so sei es dem
Sicherungspflichtigen nur noch gem. 8 323 ¢ StGB geboten, eine weitere
Schadenseskalation zu verhiffén Die strafrechtlichen Verbote und
auch die Uber § 13 StGB begehungsgleichen Omissionen zielen nach
Sangenstedt nicht darauf ab, die Schaffung von Risiken fur tatbestandlich
geschitzte Rechtsguter schlechthin zu untersagen. Vielmehr sollen sie
das Ingangsetzen oder Fordern von Kausalprozessen verhindern, deren
verhangnisvoller Verlauf im Handlungszeitpunkt gerade fur den
Garanten vorhersehbarf$t

Die Garantenverantwortlichkeit flr die Entscharfung gefahrlicher
Kausalverldufe dauert danach prinzipiell nicht an, wenn das Geschehen
den Gewaltbereich des Sachherren verlassen und insbesondere die
Opfersphéare schon erreicht hat. Die Untatigkeit des Garanten erfolge in
dieser Phase nicht mehr unter den Bedingungen, auf welchen die

objektive Zurechnung des Integritatsverlustes beim Begehungsdelikt

8 Schiinemann, ZStw 96 (1984) 287 (316) m. w. N.

459 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 385.
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beruht und unter denen also das Unterlassungsunrecht gleichwertig sei.
Die Verbindung des Omittenden zu dem bedrohlichen Ereignis erschdpfe
sich jetzt in der blo3en Mdglichkeit, dem Vorgang eine Wende zu geben,
wie sie jeder andere auch habe. Doch gerade das garantiebegrindende
Merkmal der Bestimmungsmacht des Unterlassenden uber den
Verfugungskreis, in dem der destruktive Prozeld mittlerweile fortwirke,
fehle. Die Zuordnung zu der Gefahrenzone sei, sobald die gefahrliche
Entwicklung in eine fremde Herrschaftssphare eingedrungen sei,
abgeschlosséft.

Gegen Sangenstedt ist anzufihren, dal3 es nicht einleuchtet, den Garanten
von dem Zeitpunkt an, an dem die Gefahr in Person des Jugendlichen
Aktivtaters sich materialisiert hat und an das Opfer herangetreten ist, aus
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu entlassen. Es ist nicht richtig,
wenn Sangenstedt anfihrt, dall der Garant nach Eintritt der
Tatausfihrung seine quasi Uberlegene Stellung als Deliktsverhinderer
seines Abkommlings verloren habe. Vielmehr ist gar nicht ersichtlich,
dald dem Garanten vor der Tatausfihrung wesentlich mehr Mdglichkeiten
der Verhinderung zur Verfugung stdnden als dem aul3enstehenden
Dritten. Wohl ist dem Gedanken zuzustimmen, dal® der Garant, weil er
seinen Abkdmmling besser kennt als der Aul3enstehende, eher wissen
kann, wie er Einflull auf ihn ausiben kann. Die Garantenstellung
definiert sich im Kern aber nicht darliber, wer die besten tatsachlichen
Moglichkeiten zur Tatverhinderung hat, sondern richtet sich nach den
rechtlichen Mdglichkeiten. Und diese sind auch nach dem Fortwirken des
destruktiven Prozesses nach auflen beim Garanten unverandert. Der
Garant halt noch immer, im Gegensatz zum Aul3enstehenden, die volle
Erziehungs- und Aufsichtspflicht, und nach wie vor ist ihm rechtlich
erlaubt, was dem AuRRenstehenden gegenuber dem Kind oder
Jugendlichen nicht erlaubt ist. Dieses Recht und diese Verpflichtung des
Garanten wirkt fur die stattgefundene Handlung des Abkdmmlings und
fur den Schadenseintritt nach, so daf ihm auch die Pflicht zur
Verhinderung des in Gang gesetzten Kausalverlaufs zukfmt

460 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 387.

461 Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht, S. 385f.

%2 Ein Argument gegen die auch nach der Tathandlung des Vordermanns bestehen

bleibende Verantwortlichkeit der Eltern kdnnte darin liegen, daf der Garant dadurch zum
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Bei weiteren Handlungen des jugendlichen Vordermannes gegeniber
dem gleichen Opfer mif3te wiederum auch Sangenstedt zum Ergebnis
kommen, dal3 hier den Garanten die volle Deliktsverhinderungspflicht
trifft.

3. Die Moglichkeit, durch die Handlung das Delikt zu verhindern

Wie die oben genannten Beispiele zeigen, ist es fur Eltern unter
Umstanden sehr schwierig, tberhaupt eine Handlung zu finden, mit der
das Kind von seinem Tun abgehalten werden ¥annvon der
Rechtsordnung kann daher nur gefordert werden, was mogftith ist
Voraussetzung des strafbaren Unterlassens ist folglich, daf3 die Eltern
sowohl physisch als auch intellektuell in der Lage sind, das Verhalten des
Kindes zu beeinflussen. Dazu mussen die Eltern handlungsfahig sein,
also zunéchst korperlich dazu in der Lage sein. Dies ist bei einer
Lahmung oder sonstigen korperlichen Behinderung nicht unbedingt
ausgeschlossen, sofern ein ermahnendes Gespréach mit dem Kind oder ein
Rufen der Polizei als gebotene Handlung in Betracht kommt.

Eine Unmoglichkeit, die Handlung durchzufihren, liegt jedoch dann vor,
wenn der Garant nicht in sinnvoller Weise eingreifen kann. Sinnvoll ist
nur eine solche Tatigkeit, die zur Rettung des gefdhrdeten Rechtsguts
Entscheidendes beitragt. Die Moglichkeit einer Rettung reicht dazu
aud®. DaR eine Handlung auch dann sinnvoll sein kann, die den
unvermeidbaren Erfolgseintritt lediglich zeitlich verzdgert, ist hingegen

abzulehneff®. Sinnlos ist ein Tatigwerden namlich, wenn starkere Kréfte

Obhutsgaranten fur das Tatopfer gemacht wirde. Tatsachlich muR3 sich nach der hier
vertretenen Auffassung der Uberwachergarant, nachdem von der iiberwachten Person
keine Gefahr mehr ausgeht, ,wie ein Obhutsgarant* um das Opfer kimmern. Der
Schwerpunkt des Handelns bleibt dennoch bei der Verhinderung der vom Aktivtater
verursachten Gefahr, deren Ausweitung er lediglich durch sein Tun einzuddmmen hat.
Seine Handlungspflicht endet, sobald die Tat des Vordermanns keine weiteren Kreise
mehr ziehen kann.

%3 S0 weist Diederichsen, NJW 98, 3471 (3473), darauf hin, daR Eltern viele
Widerstande Uberwinden miissen, um den Kindern Alternativen zur Konsumwelt als
Lebenswert zu vermitteln.

%4 s/S-Stree, Vor § 13, Rn. 141.

% 5/S-Stree, Vor § 13, Rn. 142.

8¢ 50 aber wohl S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 142.
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der Erfolgsabwendung entgegenstehen oder der Garant eine Straftat nicht
verhindern kann, z.B. seine Krafte nur ausreichen, den omnimodo
facturus fur wenige Sekunden aufzuhditén

Der Bundesgerichtshof weist in BGHSt 6, 46 (57) darauf hin, dal3 ein
Einschreiten bei alteren Kindern oft unméglich ist, die zwar noch bei
ihren Eltern wohnen, sich aber schon aus dem Autoritatsverhaltnis gelost
haben und sehr bestimmt und bestimmend auftreten. Gerade eine
alleinstehende Mutter werde zuweilen in einer Lage sein, die ein
Einschreiten von vornherein zur Erfolglosigkeit verurf&ieAls ahnlich
sinnlos wurde auch die Tatverhinderung durch eine Ehefrau betrachtet,
die keinen Einfluld auf ihren Mann austben konnte: Er mi3handelte und
verachtete sie, so dal} sie den Versuch, ihn durch Bitten von seinem
Vorhaben, einem Raub abzuhalten, als aussichtslos urft€rlier

Halten die Eltern hingegen nur die Moglichkeit, etwas gegen die Tat tun
zu konnen, fur nicht gegeben, ist es eine Einzelfallfrage, ob die Handlung
nicht zumindest die Moglichkeit ertffnet hatte, das Delikt zu verhindern.
Es ist zu berucksichtigen, dalR eine zeitliche Verzogerung die Dinge in
nicht vorhersehbarer Weise andern kann. Der Garant soll sich zumindest
bei seiner Untatigkeit nicht darauf berufen kdnnen, sein Eingreifen hatte
wegen der Tatentschlossenheit des zu Beaufsichtigenden ohnehin keinen
Sinn gehabt. Die Eltern sind verpflichtet, Losungsmdglichkeiten zu
finden oder sich jedenfalls darum zu bemihen. Sie haben kein Recht auf
Resignatiofi’°.

Bei fehlender Nahe zur Gefahrenstelle wird gewdhnlich die Moglichkeit
des Eingreifens abgelefiit Ob eine Verhinderungsmdglichkeit besteht,
héangt damit aber letztich davon ab, an welchen Ort man die
Gefahrenstelle verlegt: Wenn der Jugendliche zuerst von zu Hause mit
seinen Freunden am Telefon einen Treffpunkt fir den gemeinsamen
Diebeszug vereinbart, liegt die Gefahrenstelle bereits im Elternhaus, und
nicht in der — fur die Eltern unzuganglichen — fremden Wohnung, in die
dann schlie3lich eingebrochen wird. Auch Moglichkeiten des mittelbaren

" BGH MDR/D 73, 369 m. Anm. Blei JA 73, 463.

8 BGHSt 6, 46 (57).

%9 BGH NJW 64, 1330 (1330); Geilen, JuS 65, 426 (427).
% vgl. Schwarz, S. 165.

4’1 5/S-Stree, Vor § 13, Rn. 142; Wessels, AT, Rn. 708.
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Eingreifens sind heranzuziehen und konnen zur Bejahung eines
Unterlassens fiihréff, etwa durch einen Telefonanruf.

Die Handlungspflicht muf3 auch nicht personlich erfillt zu werden. Der
Handlungspflichtige kann und muf3 sich sogar der Hilfe Dritter bedienen,
wenn diese allein das Erforderliche tun kdnnen. Die Eltern werden aber
mit der Ubertragung der Pflicht nicht von der eigenen Verpflichtung frei,
sondern haben im Rahmen des Erforderlichen und Zumutbaren tber die
Pflichterfullung durch Dritte zu wach&h,

Bei der Moglichkeit der Deliktsverhinderung kommt es schlie3lich allein
auf die objektive Lage an. Die Gefahr und das Mittel zu ihrer Beseitigung
miissen nach auRen erkennbar’&in

Fraglich ist, inwieweit die Moglichkeit, das Delikt zu verhindern, die
tatsachliche Kenntnis von einer geplanten bzw. begonnenen Tat,
voraussetzt. Ob der Unterlassende von der Gefahrensituation oder den
verfugbaren Hilfsmitteln Kenntnis hat oder hatte haben mussen, berihrt
nach herrschender Meinung den objektiven Tatbestand nicht, sondern
allenfalls den Vorsatz bzw. die FahrlassigkéitNach anderer AnsicHf
schlie3t die fehlende Kenntnis, auch wenn sie auf Nachlassigkeit beruht,
die Verhinderungsmdglichkeit der Garanten*aus

Da bei der Priufung der objektiven Tatbestandsmaligkeit nur die
Handlung zu bestimmen ist, deren Vornahme dem Té&ater mdglich war,
kann es darauf, ob er sich dieser Mdglichkeit bewuf3t war, jedoch nicht
ankommef/®. Alles weitere ist eine Frage von Vorsatz und
Fahrlassigkeit. Das ist auch stimmig. Andernfalls waren die Garanten,
die keine Kenntnis von der Tat haben, pauschal straflos, auch wenn dies
auf fahrlassige Nachlassigkeit gegenuber dem Kind bzw. Jugendlichen

472 Baumann/Weber, AT, S. 200.

“”* BGHSt 19, 286; BGH NJW 64, 1631; Hamm VRS 52, 64; Karlsruhe NJW 77, 1930.
" S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 143.

47> g/S-Stree, Vor § 13, Rn. 143; Wessels, AT, Rn. 709; Baumann/Weber, AT, S. 200;
Stratenwerth, AT, S. 390, Rn. 58; Maurach/Zipf, AT, § 46, Rn. 113; SK-Rudolphi, § 13,
Rn. 3; Maiwald, JuS 81, 473 (478).

% Jescheck/ Weigend, § 59 II, S. 617; Welzel, S. 212; Armin Kaufmann, Dogmatik,
35ff.; Schéne, JZ 77, 150 (153).

" vgl. 3. Teil, C. 1 1.

478 stratenwerth, AT, S. 390, Rn. 58.
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zuriickzufuhren i8f°. Wirde man fur das Unterlassen die Kenntnis von
der zum Handeln verpflichtenden Situation fordern, mufte dies zur
Leugnung unbewuft fahrlassig begangener Unterlassungstaterfftihren
Baumann bringt — wenn auch fur den Obhutsgaranten- das Beispiel von
dem Vater, der tatenlos vor dem brennenden Haus steht und nicht weif3,
dal3 sein Kind in den Flammen umkommt. Hierbei ist es sehr wohl
relevant, ob der Vater wissekbnnte daf® sich sein Kind im Haus
befindet, oder ob ihm vielmehr sorgfaltswidrig diese Kenntnis fehlt und

er somit die Rettungshandlung fahrlassig untetfaRt

C. Vorsatz und Fahrlassigkeit

|. Vorséatzliches Unterlassen der Deliktshinderung

1. Allgemeines

Fur die Form des Vorsatzes gelten die fur die Begehungsdelikte
aufgestellten Regeln entsprechend, wobei die andersartige Struktur der
Unterlassungsdelikte zu beriicksichtigen®fst Nach h. L. muR der
Vorsatz sich sowohl auf den eintretenden Erfolg, auf die
Garantenstellung als auch auf die Verhinderungsmoglichkeit
erstreckeff®. Bei der unterlassenen Deliktsverhinderung erstreckt sich
der Vorsatz des Garanten insbesondere darauf, daf® der aktiv handelnde
Vordermann den von ihm avisierten Taterfolg erzielen werde.
Hinsichtlich des Unterlassungserfolges genigt es, dald dieser zwar vom
Unterlassenden nicht gewinscht, aber als mogliches Ergebnis der
Handlung des unmittelbaren Taters akzeptiert wird (dolus eventualis).
Gegenluber einem solchen Unterlassen ist der innere Vorbehalt, den
Erfolg nicht als Folge der eigenen Verursachung zu wollen, grundséatzlich
unbeachtlic#?*. Dabei muR gepriift werden, ob die Untétigkeit der Eltern

479 Gerade dies durften aber die klassischen Falle elterlichen Fehlverhaltens sein.

Baumann/Weber, AT, S. 200.

Baumann/Weber, AT, S. 200.

Dazu Stratenwerth, AT, S. 295, Rn. 75.

% MDR/D 71, 361; OLG Koln NJW 73, 861; Stratenwerth, AT, S. 395, Rn. 69 ff.
8 BGH NJW 73, 861 (862).

480

481

482
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oder die Geringfugigkeit des Widerstandes, den sie gegen das Verhalten
des Jugendlichen geleistet haben, der Ausdruck ihres Einverstandnisses
mit diesem Verhalten oder nur das Ergebnis von Rat- und Hilflosigkeit
gewesen i§E>.

Dem entgegen vertritt Armin Kaufmann die Ansicht, dal3 beim
Unterlassen ein Vorsatz wie bei den Begehungsdelikten nicht mdglich
ist*®® Zur Verwirklichung des subjektiven Tatbestandes soll es bereits
genugen, dald dem Téater bei Kenntnis der tatbestandsmafRigen Situation
und Erkennbarkeit der Handlungsmdglichkeit der Entschlu3 zum
Eingreifen fehlt. Die Auffassung Kaufmanns wird zu Recht vom Grol3teil
der Literatur abgelehffY.

Die in manchen Tatbestanden geforderte Absicht, etwa die
Verdeckungsabsicht bei 8§ 211 StGB oder die Bereicherungsabsicht bei
8 263 StGB, ist als zielgerichtetes Unterlassen zu verstehen. Dem Téater
mul3 es insoweit darauf ankommen, durch sein Nichteingreifen den

Erfolg eintreten zu lasséf.

Fiar die Annahme eines Vorsatzes muf3 der Tater also zunachst die
tatbestandsméli3ige Situation kennen, aus der seine Pflicht zum Handeln
entsteht. Die Eltern mussen also erstens wissen, ddi®@ Abkdmmling

ist, der dort handelt, und zweitens, daf3 eine Straftat durch den
Abkommling bei weiterem ungestdrten Kausalverlauf eintreten wird.
Weitere Voraussetzung flur das vorsatzliche Unterlassen ist es, daf? der
Tater die tatsachlichen Maoglichkeiten zur Verhinderung oder
Erschwerung des Eintritts des Erfolges erkennt. Es kommt daher auf die
konkrete Feststellung an, ob der Tater an diese Mdglichkeit gedacht und
sie auch fur geeignet gehalten hat, den Erfolg abzuwétidBabei mu

der Tater auch das Bewul3tsein haben, die erwartete Handlung werde den
Erfolg mit hoher Wahrscheinlichkeit verhindé&th

% RG 77, 125 (127).

8 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 110, 149, 309.

87 Engisch, JZ 62, 189 (190f.); Jescheck/ Weigend, § 59 VI 3, S. 632; Roxin, ZStW 74,
515 (530); ZStW 78, 258 (159); Spendel, JZ 73, 137 (139); S/S-Cramer, § 15, Rn. 93f.
488 Stratenwerth, AT, S. 393, Rn. 67; a. A. Grinwald, H. Mayer-FS, S. 289.

% BGH NJW 73, 861 (862); Bockelmann/ Volk, AT, S. 143; Herzberg,
MDR 71, 881 (881f.).

0 BGH NJW 94, 1357; Bespr. Loos, JR 94, 510 (512); Welzel, S. 204.



124

Umstritten ist, ob der Vorsatz dfeflicht zum Handeln selbst umfassen
muf3. Es ist davon auszugehen, dal3 nur die pflichtbegrindenden
Umstande vom Vorsatz umfal3t sein mussen, nicht die Pflicht selbst.
Derjenige also, der bei Kenntnis der seine Handlungspflicht
begrindenden Umstande glaubt, zum Tatigwerden nicht verpflichtet zu
sein, unterliegt einem Gebotsirrtum i. S. d. § 17, nicht etwa einem
Tatbestandsirrtum nach § 16 Stt3B Letzterer liegt nur vor, wenn der

Unterlassende gar keine Moglichkeit kennt, helfend einzugreifen.

Fiar die Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewufl3ter Fahrlassigkeit
gelten die gleichen MaRstdbe wie beim BegehungstélikiDie
Abgrenzung des Vorsatzes von der Fahrlassigkeit ist am konkreten Fall
nur schwer vorzunehmen. Bei der vorliegenden Eltern-Kind-Problematik
kann vor allem eingewendet werden, dafl} Eltern oftmals von der
Freizeitgestaltung ihrer Kinder nichts Genaues wissen und demzufolge
nicht Uber die begangenen Straftaten informiert sind, also auch deren
Verwirklichung nicht wissentlich und willentlich geschehen lassen
kénnen. Wenn Eltern nicht wissen, wo sich ihr Abkdmmling tagsuber,
insbesondere aber nachts, aufhalt, kommt die Annahme eines Vorsatzes
fir die unterlassene Deliktshinderung nicht in Betracht. Der Umstand,
dal3 die Eltern sich gegebenenfalls wissentlich jeder Mdglichkeit des
Einflusses und der Verhinderungsmoglichkeit begeben, genlgt fur die
Annahme eines Vorsatzes grundsatzlich nicht. Inwieweit ein
vorsatzliches Ausschalten der eigenen Verhinderungsmdglichkeit im
Vorfeld der Tat zur Annahme einer vorséatzlichen Unterlassung flihren
kann, wird unter c) naher gepruft.

Anders ist die Lage, wenn Eltern durchaus damit rechnen, dald ihr
Abkdmmling zum wiederholten Male kurz vor der Begehung einer
Straftat steht. Wird etwa ein rechtsextremer Jugendlicher von einer
Gruppe von ,Freunden“ abgeholt, um anschlie3end unter Verwendung
verfassungsfeindlicher Symbole und dem Rufen von volksverhetzenden
Parolen durch die Stral3en zu ziehen, und hat er gegenuber seinen Eltern

zuvor die Bereitschaft signalisiert, sich bei dieser Gelegenheit ein Opfer

491 5/s-Cramer, § 15, Rn. 96.
492 stratenwerth, S. 295, Rn. 73.
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fur eine Korperverletzung zu suchen, falit es schwer, den Eltern eine
Kenntnis von den Taten absprechen zu wollen. Hier kann ein Vorsatz
allenfalls dadurch abgelehnt werden, dal3 konkrete Taten des
Jugendlichen noch nicht feststehen.

Der Umstand, daf3 ein Eingreifen den Eltern in dem aufgefuhrten Beispiel
moglicherweise nicht zuzumuten ist, hat allerdings Folgen fir den
Vorsatz: Versteht man die Unzumutbarkeit als ein die geforderte
Handlung begrenzendes Kriterium mit tatbestandsausschlie3ender
Wirkung*®®, verhalt sich derjenige, der aufgrund von Unzumutbarkeit
nicht eingreift, wie jemand, der nicht in der Lage ist, die rettende
Handlung auszufuhren. Eltern, die von der bevorstehenden Vorsatztat
ihres Abkdmmlings wissen und den Erfolgseintritt nicht wollen, aber
dennoch nicht handeln, weil es fur sie unzumutbar ist, handeln nicht nur
nicht pflichtwidrig, sondern auch nicht vorsatzlich. Anders ist es, wenn
die Eltern eine Handlung fir unzumutbar halten, die ihnen durchaus
zuzumuten ware. In dem Fall unterliegen sie lediglich einem
Verbotsirrtum gem. § 17 StGB, da es um die normative Einschatzung des
geforderten Tuns, nicht um eine Verkennung der Sachlage geht.

In deutlicherem Mal3e ist bei Eltern von einem Vorsatz auszugehen,
deren Kind regelmalig bei Trickdiebstdhlen aufgegriffen und dann von
der Polizei unter Mahnungen zu Hause ,abgeliefert” wird. Versprechen
die Eltern den Polizeibeamten immer wieder auf' s Neue, kinftige Taten
des Kindes zu verhindern, lassen das Kind aber bereits am nachsten Tag
wieder unbeaufsichtigt in die gefahrdete Zone in der Innenstadt, wo das
Kind - fir jeden erwartungsgemal - weitere Taten verubt, kann hier
relativ problemlos ein dolus eventualis bejaht wetdfen

Fiar die Annahme einer Billgung der Taten durch das Kind oder den
Jugendlichen spricht es weiter, wenn die Eltern es ihm gewéhren, sich zu
bewaffnen (etwa mit einem Messer, Schlagwerkzeug oder einer
Gaspistole) und sich so in der Offentlichkeit zu bewegen. Hier wird die
Stichhaltigkeit des Gegenarguments mancher Eltern, das Kind habe die

Gegenstdnde nur zum  Selbstschutz  dabei, je nach der

493 Vgl. S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 155; zur Unzumutbarkeit im einzelnen siehe

unten, 3. Teil E. I.
% AG KéIn (unverdff. Entscheidungen) vom 7.4.1999, 613 Ls 97/98 und 28.4.1999,
532 Ds 82/99.
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Bedrohungssituation und der Art der mitgefihrten Waffe zu beurteilen
sein. Es spricht ebenfalls fur eine (vorsatzliche) Biligung der Straftaten
des Abkdmmlings, wenn Eltern es nicht hinterfragen, daf3 ihr Kind teuere
Kleidung oder andere Markenartikel besitzt, die sie ihm nicht gekauft
haben und die das Kind sich mit dem Taschengeld nicht hatte leisten
konnen. Wenn Eltern jedoch der Bekleidung und den
Freizeitgegenstanden ihrer Kinder nur aus Nachlassigkeit und
Desinteresse keine ausreichende Beachtung schenken, genigt dies fur
sich allein nicht, um einen Vorsatz in Bezug auf Eigentums- und

Vermogensdelikte zu begrunden.

2. Varianten vorsatzlichen Unterlassens der Deliktsverhinderung

Zu unterscheiden ist zwischen der vorsatzlichen Nichthinderung der
Vorsatztat und der vorsatzlichen Nichthinderung der Fahrlassigkeitstat
des Kindes oder Jugendlichen.

Hinsichtlich der Fahrlassigkeitstat des zu Beaufsichtigenden kann
diskutiert werden, ob stets nur eine fahrlassige Taterschaft des Garanten
durch Unterlassen in Betracht kommt. Nach Wehrle kann auch eine
vorsatzliche Beteiigung am Fahrlassigkeitsdelikt nur zu einem
Fahrlassigkeitsvorwurf fiihrét. DaR jedoch auch ein vorsétzliches
Unterlassen nicht ausgeschlossen sein kann, zeigt folgendes Beispiel:

Die Mutter halt ihren strafmiindigen Sohn vorséatzlich nicht davon ab, ein
Kfz zu fuhren, und nimmt dadurch die Verletzung von anderen
Verkehrsteilnehmern vorsétzlich in Kauf. Verletzt der Sohn fahrlassig im
StralRenverkehr einen Dritten, ist auch eine vorsatzliche Beteiligung der
Mutter an der Fahrlassigkeitstat des Sohnes moglich. Sie ist dann nicht
wegen fahrlassiger Korperverletzung durch Unterlassen strafbar, sondern
wegen vorsatzlicher Kérperverletzung durch den (vorsatzlich) nicht

verhinderten, vom Sohn fahrléassig herbeigefiihrten Tatétfolg

%% vgl. Wehrle, S. 87.
% Renzikowski, S. 266 ff.
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3. Vorsatzliches Beseitigen der Verhinderungsmdglichkeit - Omissio

libera in causa ?

Grundsatzlich muf3 die Handlungsmoglichkeit zu dem Zeitpunkt gegeben
sein, zu dem das Eingreifen des Handlungspflichtigen erforderlich wird;
ist dann sinnvolles Handeln unmadglich, so entfallt die Handlungspflicht.
Dies wurde bereits im Rahmen der Voraussetzungen des vorsatzlichen
Unterlassungsdelikts ausgefuhrt. Anderes gilt jedoch, wenn der
Handlungspflichtige die Verantwortung dafur tragt, dald er im
entscheidenden Moment nicht in der Lage war, das Erforderliche zu tun.
In diesen Fallen wird dem Téater vorgeworfen, dal3 er sich vorsatzlich
oder fahrlassig von seiner Handlungsmoglichkeit ausgeschlossen hat.
Das kann sowohl durch aktives Tun wie auch durch Unterlassen
geschehel’. Dieser Vorwurf der omissio libera in causa wird nicht nur
dann erhoben, wenn es um selbstverursachte Schuldunfahigkeit geht,
sondern er kann auch bei selbstverschuldeter
Verhinderungsunmdglichkeit greifen, etwa, wenn der Bahnwaérter sich so
weit von der Schranke entfernt, dal® er sie nicht schliel3en kann, als der
Zug kommf®,

Der Verlust der Eingriffsmoglichkeit ist bisher in der Literatur
vorwiegend im Zusammenhang mit dem fahrlassigen Herrschaftsverlust
Uber Gegenstande behandelt worden, so dal3 der Begriff der omissio
libera in causa nicht vorkommt. Dabei ist der Gedanke Herzbergs
bedeutsam, dal’ das Ende der aktuellen Beherrschung des Kausalverlaufs
nicht auch das Ende der besonderen Verantwortlichkeit bedeute. Stehe
fest, dal3 die drohenden Schadensfolgen Auswirkungen eines
vorwerfbaren Versdumnisses seien, musse der Verantwortliche den
Folgen immer entgegentreten, wo immer er noch KShnBies leuchtet

auch ein, insbesondere, wenn man dazu die Formulierung Schinemanns
heranzieht, wonach der Sachherr alle MalRnahmen zur Abwehr zu
ergreifen hat, die seinen Herrschaftsbereich aus dem schadlichen
Kausalverlauf heraushalt®f Daraus kann mit Herzberg geschlossen

*7 s/S-Cramer, Vor § 13, Rn. 144; Androulakis, Unterlassungsdelikte, S. 156.

498 Androulakis, Unterlassungsdelikte, S. 156.

499 Herzberg, Unterlassung, S. 325.

500 Schinemann, Grund und Grenzen, S. 289.
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werden, dafl} der Sachherr notfalls ,hinter seiner Sache herlaufen* und
ihre Auswirkungen abschneiden mif8&eFraglich ist, wieso die gleiche
Folge nicht auch den Uberwachergaranten uber Personen treffen sollte,
erst recht, wenn sein Unterlassen vorsatzlich geschieht.

Zu diesen Uberlegungen pafRt der von Hruschka genannte Fall des
Bademeisters, der am Vorabend eines Unglicks exzessiv ,feiert* und der
die Folge seines Umtrunks, namlich seine Handlungsunfahigkeit,
zumindest mit Eventualvorsatz herbeififfit Am folgenden Tag ist ein
Mensch beim Baden im See vom Tod durch Ertrinken bedroht. Der
Bademeister B bleibt am Ufer, weil er, wie durchaus von ihm in Kauf
genommen, in seiner schlechten korperlichen Verfassung den
Ertrinkenden nicht erreicht hatfé Der Mensch, der sonst héatte gerettet
werden konnen, ertrinkt. Fraglich ist, ob B der Totung des Menschen
durch Unterlassen schuldig ist. Immerhin war es ihm nicht mdglich, die
rettende Handlung zu vollbringen. Nun hat B jedoch sein Unvermégen -
hier sei angenommen: vorséatzlich - dadurch selbst herbeigefuhrt, dal3 er
am Abend zuvor gefeiert hat. Man kann bereits die aktive Handlung des
Feierns als eine Verletzung der dem B auferlegten Handlungspflicht
einstufen; dann wirde der Tatbestand des Unterlassungsdelikts bereits
durch diese, der eigentlichen Untatigkeit vorangehende aktive Handlung
erfiillt werden®™.

Wie sich eine omissio libera in causa fur diese Konstellationen im
Genauen darstellen kénnte, ist noch ein unerforschtes Gebiet, auf das hier

nicht tiefer eingegangen werden kann.

Il. Fahrlassiges Unterlassen der Deliktshinderung

1. Dogmatische Einordnung des fahrlassigen Unterlassens

Das Gesetz betrachtet die vorsatzliche Verwirklichung als Regelfall der
Verwirklichung tatbestandlichen Unrechts. Die fahrlassige Begehung —

% Herzberg, Unterlassen, S. 325.

502 Vgl. Hruschka, Bockelmann-FS, S. 421. Der Fall wurde im Vorliegenden stark
abgewandelt.
%03 Yruschka, Bockelmann-FS, S. 421.

%% v/gl. Hruschka, Bockelmann-FS, S. 421.



129

und damit auch die fahrlassige Unterlassung — ist nur dann strafbar, wenn
dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist, § 15 SiEBDiese
gesetzlichen Bestimmungen, nach denen auch die fahrlassige Begehung
strafbar sein soll, finden sich im Besonderen Teil. Bei den
Fahrlassigkeitsdelikten wird ebenso wie bei den Vorsatzdelikten
zwischen Erfolgsdelikten, Gefahrdungsdelikten und Téatigkeitsdelikten
sowie zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikten unterscfifeden
Neben den fahrlassigen Erfolgsdelikten wie 8§ 222 StGB (Fahrlassige
Totung) und 8§ 229 StGB (Fahrlassige Korperverletzung) spielt im
Bereich der Gefahrdungsdelikte die fahrlassige Verwirklichung der
§ 315 b Abs. 1, 5 StGB (Fahrlassiger Eingriff in den Straf3enverkehr) und
§ 315 c Abs. 1, 3 Nr. 2 StGB (Fahrlassige Stral3enverkehrsgefahrdung)
eine erhebliche Rof8". In Betracht kommt fiir die hier vorliegende
Thematik auRerdem § 306 d StGB (Fahrlassige Brandstiftung).

2. Voraussetzungen des fahrlassigen Unterlassungsdelikts

Im fahrlassigen Unterlassungsdelikt fallen die Merkmale des
Unterlassungsdelikts und des Fahrlassigkeitsdelikts zusammen und sind
miteinander zu kombiniere®. Voraussetzungen des fahrlassigen
Unterlassens sind damit der Eintritt des tatbestandsmafligen Erfolges, die
Nichtvornahme der gebotenen Handlung, die Verhinderungsmaglichkeit,
das Vorliegen einer Garantenstellung, die objektive
Sorgfaltspflichtverletzung, der Pflichtwidrigkeitszusammenhang, das
Entsprechen von Tun und Unterlassen, die Zumutbarkeit des erwarteten
Verhaltens, die Rechtswidrigkeit und schlie3lich Schuld, einschliel3lich
der subjektiven Fahrlassigkeit. Dabei ist zu bertucksichtigen, dal3 es
Uberschneidungen zwischen einigen Merkmalen geberrRann

Zu den einzelnen Voraussetzungen kann teilweise auf die bisherigen

Ausfuihrungen zum Unterlassungsdelikt verwiesen werden, so daf3 im

%05 Baumann/Weber/Mitsch, 22, Rn. 1.

%% 5/s-Cramer, § 15, Rn. 120.

%07 Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 1.
508 Vgl. Fiinfsinn, S. 49, Fn. 85. Zu Ahnlichkeit und Unterscheiden von Fahrlassigkeit und
Unterlassen siehe Androulakis, Unterlassungsdelikte, S. 132 ff.

0% Eiinfsinn, S. 50 ff.
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Folgenden nur ausgewdahlte Merkmale des fahrlassigen Unterlassens

untersucht werden sollen.

a) Verletzungserfolg

Zum Tatbestand des Fahrlassigkeitsdelikts gehort der Eintritt des
tatbestandsmélRigen Erfolgs, der ebenso wie bei den Vorsatzdelikten ein
Verletzungs- oder konkreter Gefahrdungserfolg sein®8nn

Zum Erfolg ist fur das Fahrlassigkeitsdelikt festzustellen, dafd er nicht die
unmittelbare Folge des Verhaltens des zu Beaufsichtigenden sein muf3.
Es genlgt, wenn das zu beaufsichtigende Kind oder der Jugendliche eine,
wenn auch entferntere Ursache fiir eine Rechtsgutsverletzung gesetzt hat.
Ob man darin so weit gehen will, wie der Bundesgerichtshof es in einer
zivilrechtlichen Entscheidung 1966 getan’Hatist allerdings fraglich: In

dem Fall hatte ein Vater seinem 12jahrigen Sohn das Spiel mit
Wurfpfeilen gewahrt. Der 12jahrige gab einen Pfeil an einen 6jahrigen
weiter, der daraufhin ein anderes Kind durch das Werfen des Pfeils am
Auge verletzte. Hier wurde ein Zusammenhang mit einer fehlenden
Beaufsichtigung des 12jahrigen bejaht. Der Vater habe daflr sorgen
mussen, dafld sein Sohn den Pfeil nicht an andere weitergab. Auch wenn
der 12jahrige Sohn einsichtig genug sei, selbst mit dem Spielgerat keinen
Schaden zu verursachen, so sei er nicht in der Lage, darliber zu befinden,
ob auch ein anderer gefahrlos damit spielen kbnne. Dal3 die Weitergabe
eines Pfeils an einen zur verstandigen Beherrschung dieses Spielzeugs
noch nicht fahigen Spielgefahrten eine Schadigung Dritter zur Folge
habe, sei keinesfalls ungewdhnlich. Die Verletzung des 6jahrigen sei
daher vom Sohn des Beklagten adéaquat verurSacht

In dem zitierten Fall kam noch hinzu, dal3 der 12jahrige Sohn sich den
Pfeil ohne Zutun der Eltern selbstdndig als Spielgerat beschafft hatte.
Nach Ansicht des BGH war es durchaus zweifelhaft, ob eine Verletzung
der Aufsichtspflicht schon darin erblickt werden koénne, daf? dem
Aufsichtspflichtigen der Erwerb des gefahrlichen Werkzeugs unbekannt
geblieben sei. Jedenfalls war nach Auffassung des BGH die Verletzung

der Aufsichtspflicht aber darin zu erblicken, dal3 der Beklagte sich nicht

*1% jescheck/ Weigend, S. 582.
> BGH VersR 1966, 368 (368).
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im hinreichenden Mal3e darum gekiimmert habe, womit sich sein Kind in
der Freizeit beschéaftigte. Dann hatte er von dem gefahrlichen Spiel
erfahren und hétte nicht untatig bleiben diitfén

Bereits  zivilrechtlich ist  fraglich, ob hier noch ein
Pflichtwidrigkeitszusammenhang hergestellt werden kann, wenn ein
12jahriger ein Spielgerét an ein anderes Kind weitergibt, das wiederum
einen anderen damit verletzt. Es bestehen gleich mehrere Zweifel. Setzt
man bereits bei der Vorhandlung zu dem schadigenden Ereignis an, fuhrt
dies zu einer nicht absehbaren Kausalkette, die auch dann nicht
abbrechen wirde, wenn der Pfeil immer weiter gegeben worden ware.
Unbestreitbar besteht die Wahrscheinlichkeit, da® mit einem bestimmte
Spielgerat ein Schaden verursacht wird, wobei die Wahrscheinlichkeit
von der Art des Spielgerats abhangt. Stuft man sie, wie bei einem Pfell,
als besonders hoch ein, muR man jedoch nicht auf die Uberwachung des
Kindes abstellen sondern vielmehr auf die Verwahrung des gefahrlichen
Gegenstandes. Hinzu kommt noch, dal3 es fraglich ist, ob die Eltern eines
12jahrigen von der Existenz eines solches Spielgerates ausgehen mufiten.
Es war dem Kind ohne weiteres maoglich, sich das Gerat von seinem
Taschengeld zu kaufen und schon unterwegs damit Schaden anzurichten,
ohne dal’ die Eltern eine Eingriffsmoglichkeit bekommen hétten. Eine
Pflicht derart, dal? die Eltern auch neben der Verantwortung fur ihre
Kinder auch noch die Verpflichtung fur dritte Schadensverursacher

Ubernehmen mussen, ginge insbesondere im Strafrecht zu weit.

b) Sorgfaltspflichtverletzung und Erfolgsabwendungspflicht

aa) Unmoglichkeit der genauen Abgrenzung der Tatbestandsmerkmale
Das Fahrlassigkeitsdelikt erfordert als zentrales Kriterium die objektive
Sorgfaltspflichtverletzung, die sich aus der Vorhersehbarkeit und der
Vermeidbarkeit zusammensetzt. Die Vorhersehbarkeit betrifit den
Umstand, daf} der Tater das Wissen von der Tatbestandserfillung hatte
haben kdnnen und missen, wenn er die notige Sorgfalt darauf verwendet
hatteé'®. Fur die Vermeidbarkeit der Tatbestandserfiillung gilt: Hatte der

Tater auch bei sorgfaltsgerechtem Verhalten gar keine Méglichkeit, die

2 BGH VersR 1966, 368 (368).
*13 BGH VersR 1966, 368 (369).
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Verwirklichung des Tatbestandes zu vermeiden, so kann ihm kein
Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden

Beim fahrlassigen Unterlassungsdelikt besteht die Besonderheit, dal3 sich
die objektive Sorgfaltspflicht mit der Erfolgsabwendungspflicht aus dem
Unterlassen deckt oder sich die Pflichten jedenfalls kaum sinnvoll
voneinander trennen lasséh Das vom Garanten beim fahrlassigen
Unterlassungsdelikt erwartete Eingreifen zur Abwendung einer Gefahr,
also der Inhalt der Erfolgsabwendungspflicht, korreliert mit der Pflicht
zur sorgfaltsgemalRen Vornahme der erforderlichen Rettungshandlung.
Die Pflichterfillung aus der Garantenstellung und das durch das
Fahrlassigkeitsdelikt geforderte sorgfaltsgeméafle Verhalten bestimmen
und begrenzen sich wechselséttig Beide Pflichten lassen sich nur im
Ruckgriff auf die Pflichten einer ,vernunftigen“ Person in der
bestimmten  personalen Rolle des Taters erfassen; diese
Erfolgsabwendungspflicht hat eine objektive (generelles soziales
Kénnen) und eine subjektive Seite (spezielles individuelles Kérifien)
DalR die Fahrlassigkeit das pflichtwidrige Verhalten in vorhersehbares
und vermeidbares Verhalten unterteilt, was zumindest nicht explizit fur
die Erfolgsabwendungspflicht geschieht, ist dabei unschadlich. Auch
beim Unterlassungsdelikt setzt die Abwendung des Erfolges voraus, dai3
der Tater die Rechtsgutsverletzung voraussehen kann und physisch wie
psychisch in der Lage ist, den Eintritt der Rechtsgutsverletzung zu
verhinderi®®.

Auch wenn man den Versuch unternehmen kann, die Pflichten
begriffich auseinanderzuhalten, fallen sie tatsachlich meist zusammen,
weil die Garantenpflicht nur durch sorgfaltsgeméafi3es Verhalten erfullt

14 Trgndle/Fischer, § 222, Rn. 15.
51 Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 13.
%18 Eiinfsinn, S. 98; Lackner/Kiihl, § 15, Rn. 54: a. A. S/S-Cramer, § 15, Rn. 143.
517 stratenwerth, AT, S. 434, Rn. 2.
Frey, Zumutbarkeit, S. 35.
Damit muR man allerdings zum Ergebnis kommen, daR das fahrlassige

518

519

Unterlassungsdelikt lediglich ein ,vorsatzliches Unterlassungsdelikt® ohne die
Voraussetzungen des Vorsatzes ist; die Fahrlassigkeit muf3 nicht mehr selbst definiert
werden, sondern ist stets durch die Erfolgsabwendungspflicht im ,normalen Unterlassen*
enthalten. Das fahrlassige Unterlassungsdelikt ist somit ein Minus zum vorsatzlichen
Unterlassungsdelikt.
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werden  kantf>.  Anders gesagt: Eine Verletzung  der
Erfolgsverhinderungspflicht liegt beim fahrlassigen Unterlassungsdelikt
erst dann vor, wenn dem Garanten eine  objektive
Sorgfaltspfiichtverletzung zur Last fafit. Es ist folglich mit der wohl

h. L. von einem inhaltlichen Zusammenfallen von Garantenpflicht und

Sorgfaltspflicht auszugeh&a

bb) Umfang der Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflichten werden fir die meisten Lebensbereiche entweder
unmittelbar durch Gesetz (etwa die StVO und StVZO fir den
Stral3enverkehr, das BImSchG fur den Betrieb von Anlagen, oder § 121
OWIG fir die mangelhafte Beaufsichtigung gefahrlicher Tiere), aber
auch  durch  Verhaltensanweisungen und  Regelwerke von
Berufsverbanden, wie etwa die DIN-Normen, oder die von
Sportverbéanden aufgesteliten Regeln festg&egtFehlen normierte
Regeln, wird bei der Bestimmung der Sorgfaltspflicht auf die allgemeine
Pficht zur Vermeidung von Rechtsgutsverletzungen Bezug
genommert’. Den abstrakten Gefahrdungsdelikten kommt insoweit eine

Indizfunktion zu.

Nur generelle Unvorhersehbarkeit und Unvermeidbarkeit fihren zum
Wegfall des Tatbestandes. Kann der Téater infolge gerade ihm persdnlich
fehlender Fahigkeiten die Tatbestandsverwirklichung nicht vorhersehen
und nicht vermeiden, kommt lediglich ein Schuldausschiul3 in
Betracht®. Dabei begniigt sich die Rechtsprechung mit der
Vorhersehbarkeit des Erfolges als Ergebnis des Kausalverlaufs, wahrend
die Lehre aulRerdem die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs in ihren
wesentlichen Ziigen fordéff. Nach der Lehre ist jedoch die Kenntnis

20 Eiinfsinn, S. 98; Lackner/Kiihl, § 15, Rn. 54.

Herzberg, Unterlassung, S. 326.

Gallas, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 32; Henkel, Metzger-FS, 249, 283;
Jescheck/ Weigend, § 59 VII, S. 633.

%23 yigl. Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 38.

24 ygl. Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 38; Funfsinn, S. 49.

525 Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 41.

% puppe, JZ 89, 728 (732).

521

522
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aller Einzelheiten ebensowenig erforderlich wie beim vorsatzlichen
ErfolgsdelikP?’.

Die Eltern missen also beispielsweise keine genaue Vorstellung dartber
haben, ob der Unfall dadurch verursacht wird, daf3 ein Autofahrer beim
Ausweichen des auf die Stral3e gelaufenen Kindes Dritte verletzt oder ob
er selbst durch das Rammen einer Stral3enlaterne zu Schaden kommt.
Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Vorstellung der Eltern eine
Beteiligung eines Autofahrers, eines Fahrradfahrers oder eines
FulRgangers umfalit.

Es ist letztlich stets eine Frage des Einzelfalls, wann die Sorgfaltspflicht
verletzt ist?®. Hierzu kénnen die oben unter den Garantenpflichten

entwickelten Mal3stabe herangezogen werden.

Bei der Entscheidung Uber die objektive Sorgfaltswidrigkeit stellt die
Literatur die Frage, ob und inwieweit besondere Fahigkeiten und
besonderes Wissen des Téaters (Sonderwissen) zu bertcksichtigen sind.
Im Rahmen der objektiven Sorgfalt ist stets auf den gewissenhaften
besonnenen Menschen abzustellen. So wie beim Stral3enverkehrsdelikt
vom gewissenhaften Autofahrer und bei der Korperverletzung durch
medizinische Behandlung vom gewissenhaften Arzt ausgegangen wird,
so geht es hier um die gewissenhaften und besonnenen Eltern. Dabei geht
es je nach dem Alter und dem Reifegrad des Kindes/ Jugendlichen um
Eltern eines beispielsweise 6jahrigen, 12jahrigen oder 17jahrigen. Denn
die Anforderungen, die an die Aufsicht zu stellen sind, &ndern sich mit
dem zunehmenden Alter des Abkdmmlings ununterbrochen und muissen
bereits im Rahmen der objektiven Sorgfalt berticksichtigt werden.

Ein Sonderwissen bezieht sich einerseits auf besondere Eigenschaften
des Abkdmmlings, zum Beispiel hinsichtlich einer besondere Vorliebe
des Kindes zu Zundeln oder des Dranges des Jugendlichen, selbst einmal

ein Fahrzeug steuern zu wollen.

2" g/s-Cramer, § 15, Rn. 180; Jescheck/ Weigend, § 57 Ill, S. 587; Puppe, JZ 89,
728 (732).

528 Vgl. BGH VersR 65, 385: Ein 11jahriger fuhr mit Rollschuhen einem Mopedfahrer auf
der falschen StraRenseite entgegen, der Mopedfahrer wich aus und verungliickte tddlich.
Das Erfordernis einer stirkeren Uberwachung und Ermahnung des rollschuhlaufenden
Kindes durch die Eltern wurde abgelehnt.
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Andererseits kann das Sonderwissen auch Umstande betreffen, die nicht
in der Person des Abkommlings selbst begrindet sind: Ist der Vater
Polizeibeamter und weil3 im Gegensatz zu den Eltern der anderen
Jugendlichen, dal3 an dem Treffpunkt seines Sohnes mit Drogen
gehandelt wird, ist der Kauf von Drogen durch seinen Sohn fir ihn

vorhersehbar. Fraglich ist, ob hier fur die objektive Sorgfaltswidrigkeit

auf die Kenntnisse des durchschnittichen Polizeibeamten oder des
durchschnittlichen Vaters auszugehen ist. Man wird konsequenterweise
auf das Sonderwissen eines Vaters, der von Beruf Polizist ist, abstellen
mussen. Damit handelt der Vater objektiv sorgfaltswidrig, wenn er trotz

seiner Kenntnis nichts gegen den Aufenthalt seines Sohnes an jenem Ort

unternimmt.

cc) Strafrechtliche Haftung auch ohne Sorgfaltspflichtverletzung des
Vordermannes

Zu einer Sorgfaltspflichtverletzung des Garanten kann es auch ohne ein
pflichtwidriges Verhalten des zu Beaufsichtigenden kommen. Dies ist
zum einen gegeben, wenn der zu Beaufsichtigende aufgrund seiner
geringen Reife den Inhalt und Umfang der ihm in einer bestimmten
Situation obliegenden Sorgfaltspflicht noch nicht erkennt und versteht, da
er die Folgen seines Tuns nicht vorhersehen und somit auch nicht
vermeiden kann. Denkbar sind in diesem Zusammenhang Falle, in denen
das unbeaufsichtigte Kind, welches die Gefahren, die aus dem
StralRenverkehr resultieren, noch nicht kennt, blindlings auf die Stral3e
lauft und es durch einen Unfall die Korperverletzung eines Dritten
verursacht. Hierbei ist der Erfolgseintritt dem Garanten trotz fehlenden
sorgfaltswidrigem Handelns des Kindes unmittelbar zurech&mibarie
Sorgfalt richtet sich zunachst stets nach dem fur den Verkehrskreis
maRgeblichen MaRsta, der bei einem Kind sicherlich niedriger liegt

als bei einem Jugendlichen und bei einem Jugendlichen wiederum
niedriger als bei einem Erwachsenen. Hinzu kommen die individuellen
Fahigkeiten des einzelnen. Die Frage, ob das Kind oder der Jugendliche

eine Sorgfaltspflichtverletzung begeht, hat mit der Strafmindigkeit also

2% Nicht zu verwechseln ist diese Konstellation mit der mittelbaren Taterschaft, die

jedoch, anders als hier, vorséatzliches Verhalten des Hintermannes voraussetzt.
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nichts und mit dem Alter nur bedingt zu tun, sondern ist in erster Linie
von den individuellen Kenntnissen und  Fahigkeiten des
Kindes/Jugendlichen abhéangig.

Zum anderen verletzt der Aufsichtspflichtige auch dann eine die ihm
obliegende Sorgfalt, wenn er im Gegensatz zu seinem Schutzling, der
sich der Gefahr seines Handelns schuldlos nicht bewul3t ist, aufgrund
einer Wissensuberlegenheit von der Gefahrlichkeit dieses Tuns weil3 und
ihn dennoch handeln 1aR3t. Die Wissensuberlegenheit hat wiederum mit
den eben beschriebenen individuellen Kenntnissen und Fahigkeiten des
unmittelbar Handelnden nichts zu tun. Herzberg hat hierzu das Beispiel
eines Vaters angefuhrt, der bemerkt, dafd sein Sohn einem Dritten arglos
ein Beil besorgt. Der Vater weil3 zufallig, dal3 der Dritte damit einen
Mord begehen will. Daher kann er sich nicht darauf berufen, dal® die
Hingabe des Beils ohne dieses Wissen, hier also durch seinen arglosen
Sohn, ein erlaubtes Risiko sei, eine Fahrlassigkeitstat des Sohnes somit
nicht vorlage und er, der Vater, keine Sorgfaltspflichtverletzung begehe.
Vielmehr mul3 er als Garant schon die Hingabe des Beils durch den Sohn
verhindern. Anders ist nach Herzberg zu entscheiden, wenn sowohl Vater
als auch Sohn davon Uberzeugt sein durfen, dal3 das Beil zu nichts
anderem als zum Holzhacken verwendet werdert5oll

c) Erlaubtes Risiko

Dem Umstand, dal? die Grenzen des Freiraums, den Kinder und
Jugendliche bendtigen, schwierig fur Eltern zu ziehen sind, wird durch
den Grundsatz des erlaubten Risikos Rechnung getragen. Kausale
Handlungen werden dann vom Fahrlassigkeitsvorwurf ausgeschlossen,
wenn sie fur die Aufrechterhaltung des sozialen Lebens und Verkehrs
unerlaRlich sind (soziale Adéaquanz des Unterlass8ng)ie Grundsatze
eines durch soziale Adaquanz erlaubten Risikos erfahren jedoch dann
eine Ausnahme, wenn im Einzelfall erkennbar wird, daf3 ein Vertrauen
auf das Funktionieren der zur Gefahrenbegrenzung konkretisierten
Sorgfaltsregeln nicht oder nicht mehr gerechtfertigéist

%30 g/s-Cramer, § 15, Rn. 133.
%3 Herzberg, Unterlassung, S. 326.
S/S-Cramer, § 15, Rn. 146 m. w. N.

%33 g/s-Cramer, § 15, Rn. 147.

532
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In diesem Zusammenhang werden auch die Schutzmaf3nahmen diskutiert,
die der fur eine Gefahrenquelle verantwortliche Garant zu treffen hat.
Zwar gibt es eine Unzahl von gefahrlichen Gegenstanden, die so
verwahrt werden mussen, daf3 Kinder nicht sich selbst oder andere
schadigen, bei denen die Obhutspflicht aber nicht so weit geht, daf3 auch
die Verhinderung eines vorsatzlichen deliktischen Angriffs eines Dritten
unter Verwendung des gefahrlichen Gegenstandes erreicht wird.
Andererseits gibt es Gegenstande, die so gefahrlich sind, dal3 eine
Uberwachungspflicht auch dem Zweck dient, deren vorsatzliche
Verwendung durch andere =zu verhindern. Das gilt auch fur
Kraftfahrzeuge, die nach 8§ 14 Abs. 2 StVO gegen unbefugte Benutzung
zu sichern sind. Folglich kann nach § 229 bestraft werden, wer sein
Fahrzeug nicht sichert und einem Dritten dadurch eine Unfallfahrt
ermdglicht*®. Hier trifit Eltern, die es ihren Abkémmiingen erméglichen,
unzulassigerweise das familieneigene Kfz zu fahren, sogar eine doppelte
Verhinderungspflicht, né&mlich aus der Garantenstellung aus der
Herrschaft Gber den Abkdmmling und aus der Garantenstellung, die sich
aus dem Besitz der gefahrlichen Sache ergibt. Kann sich der Tater beim
MiRbrauch eines Fahrzeugs bisweilen dadurch entlasten, dal3 der Fahrer
eine ausreichende Fahrpraxis hatte und der schadigende Erfolg nicht
vorhersehbar war, ist eine solche Entlastung der Eltern beim
jugendlichen Fahrer nicht méglich.

AbschlieRend ist mit Hruschka und Wehrle darauf hinzuweisen, daf} auch
bei Garanten die Verantwortlichkeit nicht unendlich weit ausgedehnt
werden kann. Es mul3 auch Riuicksicht auf die allgemeine
Handlungsfreiheit des Garanten genommen werden: So kann ein Vater
nicht immer und dberall die Pflicht haben, sich die Handlungsfahigkeit
zur erhalten und die Aufmerksamkeit zu scharfen, weil seinem Kind
Gefahren drohen bzw. von dem Kind Gefahren ausgehen konnten. Es
muf3, wie Hruschka zutreffend bemerkt, schon einen Anlal3 geben, wenn
die Rechtsordnung ein solches Verhalten von ihm erwéttet

%% vgl. Hamm NJW 81, 2456; S/S-Cramer, § 15, Rn. 154.
%35 Hruschka, Bockelmann-FS, S. 421, 429; Wehrle, S. 64.
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d) Fehlende Aufmerksamkeit hinsichtlich der erforderlichen Handlung

Eine weitere Voraussetzung des fahrlassigen Unterlassungsdelikts ist der
Mangel an Aufmerksamkeit hinsichtlich der Moglichkeit der
Tatverhinderung. Im Gegensatz zum vorsatzlichen Delikt fehlt es beim
fahrlassigen  Delikt am  Wissen oder am  Wollen der
Tatbestandsverwirklichung. Man unterscheidet vielmehr zwischen der
unbewu3ten und der bewul3ten Fahrlassigkeit.

Bei der unbewuliten Fahrlassigkeit kennt der Tater die tats&chlichen
Umstande nicht, die den Tatbestand begriinden. Alle Fehlvorstellungen,
die den Vorsatz des Taters ausschlieRen, kdnnen Grundlage einer
Verantwortlichkeit wegen unbewulRter Fahrlassigkeit *&itunbewult
fahrlassig in bezug auf eine Korperverletzung sowohl des Kindes als
auch Dritter im Stral3enverkehr handeln also Eltern, die gar nicht merken,
daf} ihr Kind den Hof verlassen hat und auf der Stral3e spielt.

Bei der bewul3ten Fahrlassigkeit hingegen kennt der Tater das Vorliegen
der Umstande, die zur Tatbestandsverwirklichung fuhren. Anders als
beim Vorsatz ist dem Téater die Tatbestandsverwirklichung unerwtinscht
und vertraut er auf ihre Vermeiduti§g BewuRt fahrlassig verhalten sich

die Eltern dann, wenn sie zwar merken, daf? das Kind auf der Stral3e
spielt, aber darauf vertrauen, daf3 kein Auto kommen wird.

Wenn das strafbare Unterlassen danach bestimmt wird, dal® der Téater
eine Handlung unterlaft, von deren Ziel er Kenntnis hat, dann mif3te bei
einer Rechtsgutsverletzung, die der Untétige nicht erkannt hat, eine
Strafbarkeit wegen fahrlassiger Nichtabwendung ausscheiden. Dies
mifte selbst dann gelten, wenn der Eintritt der

Rechtsgutsbeeintrachtigung von dem Untéatigen hatte erkannt werden
kénnen®. Aus diesem Gedanken heraus folgert Armin Kaufmann, die

Unterlassungsfahrlassigkeit konne nur bei der bewul3ten Fahrlassigkeit
moglich sein. Nur in diesem Fale habe der Garant den

Gebotserfullungswillen, sei er also gewillt, das von der Rechtsordnung
gesteckte Ziel zu erreichen. Nur da er Kenntnis von der erforderlichen

%36 Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 7.

Baumann/Weber/Mitsch, § 22, Rn. 8.
*% Schone, JZ 1977, 150 (152).
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Handlung habe, werde er von dem Gebot der Sorgfalt uttitaRiese
Beschrankung der Unterlassungsfahrlassigkeit auf die bewul3te
Fahrlassigkeit ist weitgehend auf Ablehnung gestoiRen

Anhand eines weiteren Beispiels von Hruséhkavird deutlich, daR es
gerade zur Sorgfaltspflicht eines Garanten gehdrt, eine Gefahrensituation
nicht zu verkennen oder zu Ubersehen, so dal} den Garanten auch die
Unkenntnis von der erforderlichen Handlung nicht schiitzt: Erneut ist im
See des Bademeisters B ein Mensch vom Tod durch Ertrinken bedroht.
Da der Bademeister nachlassig handelt, beobachtet er nur die Uferzone
und bemerkt die Person in der Mitte des Sees gar nicht, so dal3 diese
ertrink*%. Fraglich ist, ob B den Tatbestand der Tétung des anderen
Menschen durch Unterlassen verwirklicht hat. Das bloRe Verkennen der
Gefahrenlage genugt fur die Annahme einer Fahrlassigkeit. Die
Unkenntnis muf3 ihm aber zurechenbar sein, was voraussetzt, dal3 die
Vermeidung der Unkenntnis dem Tater geboten ist. Zurechenbarkeit der
Unkenntnis setzt voraus, daf} der Tater die Unkenntnis hat vermeiden
kénnen und vermeidemiissen Hier wird man sagen mussen, dal3 B als
Bademeister deganzenSee beobachten muf3, ja dal? gerade darin seine
Aufgabe besteht. Ein Bademeister, der nur das grof3tenteils ungeféahrliche
Ufer Uberwacht, genigt seinen Rettungspflichten nicht. Er ist gerade

dafiir angestellt, dieser Unkenntnis entgegenzutt&ten

e) Die Zumutbarkeit

Es ist umstritten, ob die Zumutbarkeit bei den Fahrlassigkeitsdelikten ein
regulatives Prinzip darstellt, um die Sorgfaltspflichten sachgerecht zu
umgrenzer”. In dieser Arbeit wird die Ansicht vertreten, daR es sich bei
der objektiven Sorgfaltspflicht und der Erfolgsverhinderungspflicht um
die gleiche Verpflichtung handelt. Im Rahmen des vorsatzlichen
Unterlassens wurde die Zumutbarkeit bereits als ein die
Erfolgsabwendungspflicht begrenzendes Kriterium eingestuft. Daher ist

%% Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 170ff., S. 304.

Struensee, JZ 77, 217 (217) m. w. N.

Vgl. bereits oben 3. Teil, C. I. 3.

Abgewandelt: siehe Hruschka, Bockelmann-FS, S. 421, 424.
Hruschka, Bockelmann-FS, S. 425.

Maiwald, Schiler-Springorum-FS, S. 475 (485).
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es folgerichtig, auch beim fahrlassigen Unterlassungsdelikt in der
Zumutbarkeit die Begrenzung der objektiven Sorgfaltspflicht zu 3&hen
Maiwald hat anhand der Rechtsprechung des Reichsgerichts zum
,Leinenfangerfall®*® in Frage gestellt, im Hinblick auf welchen Erfolg
eine Zumutbarkeit ex ante bestimmt werden®%olln dem genannten

Fall wurde zugunsten des Kutschers, der seine Passagiere mit
unberechenbaren Pferden transportierte, weil er Angst vor dem Verlust
seines Arbeitsplatzes hatte, eine Unzumutbarkeit angenommen. Dabei
wurde die zu erwartende wund erwartungsgemald eingetretene
Korperverletzung von Passagieren oder Dritten gegen den
Arbeitsplatzverlust des Kutschers abgewogen. Maiwald weist zutreffend
darauf hin, dal3 man hier ebenso von einer mdglichen Toétung von
Personen durch einen Kutschenunfall hatte ausgehen konnen. Bei einem
Blick auf diese Folge ware eine Zumutbarkeit der Fahrt wohl nicht mehr
angenommen worden. Daraus ist zu folgern, daf} bei der Abwagung der
Interessen die héchstmdgliche in dieser Situation in Betracht kommende

Gefahr fur die Rechtsguter Dritter berticksichtigt werden muf3.

3. Varianten fahrlassigen Unterlassens der Deliktsverhinderung

Das fahrlassige Unterlassen kann auf zwei Weisen verwirklicht werden.
Fahrlassigkeit kann vorliegen bei der Beurteilung der tatbestandsmalfiigen
Situation und bei der Durchfiihrung der Erfolgsabwendungshantfiting

Die tatbestandsmallige Situation kann durch die Eltern etwa dadurch
verkannt werden, dafl} sie eine Gefahr fur die Rechtsguter Dritter
sorgfaltswidrig gar nicht wahrnehmen, indem sie etwa beim
Spazierengehen nicht darauf achten, dal3 das Kind sich gefahrlich nahe
dem Bordstein néhert und gleich auf die Stral3e laufen wird. Bei der
Durchfiihrung der Erfolgsabwendung kann eine Fahrlassigkeit durch die
Eltern darin liegen, dal3 sie nicht bemerken, daf3 ihre Ermahnungen nicht
dazu geeignet sind, den Jugendlichen von Straftaten abzuhalten. Oftmals

> vgl. Frey, Zumutbarkeit, S. 35: ,Zumutbarkeit ist die Begrenzung der objektiven

Sorgfaltspflicht und somit der Erfolgsabwendungspflicht.”.
*® RG 30, 25.

**" Maiwald, Schuler-Springorum-FS, S. 475 (483).

8 vgl. Funfsinn, S. 98; Welzel, S. 222.
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durfte eine Kombination von beiden Ansatzen, sozusagen eine doppelte
Sorgfaltswidrigkeit, vorliegen: Die Eltern verhalten sich fahrlassig
sowohl hinsichtlich des Erkennens der Tatumstande wie auch

hinsichtlich der erforderlichen Rettungshandlung.
Das elterliche fahrlassige Unterlassen der Deliktsverhinderung ist mit
verschiedenen Begehungsweisen des Kindes bzw. des Jugendlichen

kombinierbar.

a) In den Fallen der vorsétzlichen Nichthinderung einer Fahrlassigkeitstat

nimmt der Elternteil es mindestens billigend in Kauf, dal3 der zu
Beaufsichtigende fahrlassig ein Delikt verwirklicht. Wie schon oben
dargestellt, kommt dafur beim strafmindigen Aktivtater eine Strafbarkeit
der Eltern wegen Beteiligung an der Vorsatztat in Frage, andernfalls eine
mittelbare Taterschatt.

b) Vom vorsatzlichen Nichtabhalten ist das fahrlassige Nichtabhalten des

Kindes bzw. Jugendlichen von der Vorsatzatunterscheiden. Hierbei

ist eine fahrlassige Verwirklichung des vom Kind oder Jugendlichen
erfuliten Delikts nur dann mdglich, wenn eine fahrlassige Begehung
unter Strafe steht. Verhindern Eltern also eine Sachbeschadigung oder
einen Diebstahl nur fahrlassig nicht, so kbnnen sie nicht bestraft werden.
Beim fahrlassigen Nichtabhalten des schuldunfahigen Kindes ist zu
beriicksichtigen, dal’ hier beim Garanten einmittelbarestrafrechtliche
Haftung wegen Fahrlassigkeit entsteht.

Bei der fahrlassigen Verwirklichung eines eigenhéndigen Delikts durch
den Abkommling ist hingegen eine Strafbarkeit der Garanten nicht
moglich. Beispiel: Eltern verhindern fahrlassig nicht die vorsatzliche
Trunkenheitsfahrt der Tochter, indem sie den Autoschlissel nicht
fortnehmen. Eine (fahrlassige) Téaterschaft am Delikt der Tochter
scheidet wegen der Eigenhandigkeit aus. Eine Beihilfe zur
Trunkenheitsfahrt der Tochter durch Unterlassen kommt deshalb nicht in

Frage, weil die Beihilfe vorsatzlich erfolgen mufite.
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c) Schlie8lich bleibt die Gruppe des fahrlassig nicht verhinderten

Fahrlassigkeitsdelikts Dafir sind vor allem Falle mit Bezug zum

StralRenverkehr relevant. Man denke an die vielen Unfalle, die durch
Kinder mitverursacht werden, etwas dadurch, daf’3 ein Kind, ohne sich
umzuschauen, auf die Stral3e lauft und den Autofahrer zum Ausweichen
zwingt. Dies sind Falle, in denen unter Umstanden fahrlassiges
Unterlassen (durch fehlende Beaufsichtigung des Kindes) zu einer
fahrlassigen Tat des Kindes fuhren kann; da das Kind strafunmiindig ist,
liegt eine unmittelbare fahrlassige Gefahrdung durch den Erwachsenen
vor; das Kind &hnelt — man verzeihe den Vergleich- einer
(un)kontrollierbaren Sache, wie etwa einem Hund.

In diesem Zusammenhang ist der folgende Fall zu nennen. Das OLG
Dusseldorf verurteilte einen Familienvater wegen fahrlassiger
Korperverletzung, nachdem der —von der Tochter- laufengelassene
Familienhund einen Unfall verursacht hatteDie 12jahrige Tochter lieR

das Tier wiederholt frei laufen und verlor oft die Kontrolle Gber den
Hund, ohne daf} sie sich anschlieend weiter um sein Verbleiben
kiimmerte. In diesen Fallen lief der Hund selbstandig zum Haus der
Familie zurtick, wobei er eine Stral3e Uberqueren muf3te. Dem Vater
waren diese Vorkommnisse auch bekannt. Schliel3lich trat die
altbekannte Situation ein weiteres Mal ein, und der Hund verursachte auf
der Stral3e einen Unfall mit einer Radfahrerin, die dabei verletzt wurde.
Hier hat das OLG Disseldorf den Vater sowohl als Tierhalter als auch als
sorgeberechtigten Elternteil der fahrlassigen Korperverletzung fur
schuldig befunder’.

Bei den fahrlassig nicht verhinderten Fahrlassigkeitsdelikten ist auch an
fahrlassige Brandstiftungen durch Kinder zu denken. Die Abgrenzung
von vorsatzlicher und fahrlassiger Brandstiftung ist bei Kindern oft nicht
moglich, so dall im Zweifel von einer fahrlassigen Begehung
ausgegangen werden iR Tatzeiten sind nach einer Studie von Stutte
und Dunzer die Nachmittage bzw. frihe Abendsturidewuffallig ist,

9 OLG Dusseldorf, NJW 1987, 201; ahnlich, aber ohne Beteiligung eines Kindes:

,Terrier-Fall* des OLG Bremen, NJW 1957, 72 ff.
*% OLG Dusseldorf, NJW 1987, 201.

%% stutte/ Dauner, MschrKrim 61 (1978), 328 (329).
%2 Stutte/ Dauner, MschrKrim 61 (1978), 328 (331).
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dal3 es sich durchgehend um unterrichtsfreie Zeiten handelt, also Zeiten,
in denen eine ausreichende Uberwachung der Kinder weder durch
Unterricht noch durch die Eltern gegeben war.

4. Taterschaft und Teilnahme beim fahrlassigen Unterlassung¥telikt

a) Taterschatft

Bei fahrlassigen Unterlassungsdelikten wird die Taterschaft nicht anders
bestimmt als bei den sonstigen Fahrlassigkeitsdelikten. Wie bei den
Begehungsdelikten missen  allerdings noch die  besonderen
Taterschaftsmerkmale des Unterlassungstéaters, wie sie in 8 13 StGB
aufgefiihrt sind, hinzutretéf. Tater ist damit grundsétzlich jeder, der in
vermeidbarer Weise unvorsatzlich eine Gefahr geschaffen hat, die sich in
einer normwidrigen und tatbestandlichen Rechtsgutbeeintrachtigung
verwirklicht hat. Vom Tater des Vorsatzdelikts unterscheidet sich der
Tater des Fahrlassigkeitsdelikts allein dadurch, daf3 er das Geschehen
nicht bewul3t auf einen Erfolg hinsteuert, dennoch aber als Subjekt des
tatbestandlich erfal3ten sozialen Sinngehaltes erscheint. Er ist derjenige,
der die Rechtsgutsverletzung unmittelbar zu verantworten hat, weil er in
der Lage ist, den Erfolg zu vermeidgh

Nach h. L. wird somit eine Differenzierung zwischen Téaterschaft und
Teilnahme abgelehnt und von einem Einheitstater ausgegangen. Jede
vermeidbare Mitverursachung ist Taterschift Dies gilt zumindest
unbestritten fur die Verursachungsdelikte wie die fahrlassige Totung,
Korperverletzung oder Brandstiftung. Bei den Sonderdelikten und den
eigenhandigen Delikten gilt dies naturgemafR nicht: Aus dem gleichen
Grund, aus dem der Aul3enstehende nicht vorsatzlicher Tater sein kann,
weil ihm die Sonderpflicht fehlt, kann er nicht Tater des entsprechenden

Fahrlassigkeitsdelikts sein. Strafbarkeitserweiternde Vorschriften, die

°%3 7u Taterschaft und Teilnahme der Eltern bei der unterlassenen

Deliktsverhinderung siehe 4. Teil.

% Maurach/ Zipf, AT 2, § 47, Rn. 115

Vgl. Otto, JuS 1974, 702 (705).

Otto, JuS 1974, 702 (704); vgl. derselbe Jura 1990, 47 (48); Wehrle, S. 14.
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auch Sonderdelikte erfassen, sieht das Gesetz nur fur vorsatzliches
Verhalten vor, vgl. § 160 StGR.

Die h. M. lehnt die Méglichkeit einer fahrlassigen Mittaterschaft ab, da
es an einem gemeinsamen Tatentschlul® und an der finalen Steuerung des
Geschehens auf den Erfolg hin (Tatherrschaft) fehle. Otto halt eine
fahrlassige Mittaterschaft zumindest dann fir mdglich, wenn die Tater
aufgrund eines gemeinschatftlichen Planes pflichtwidrig eine Gefahr nicht
beseitigen und sich diese Gefahr realisiert (Beispiel: Bauarbeiter sperren
trotz einer bevorstehenden Sprengung die Stral3e nicht, sondern
beschlieRen, lieber in der Baubude zu bleiben und Karten zu spielen;
durch die Sprengung kommt auf der StraRe jemand zu Schid&me
besondere Rechtsfolge ist aber mit der Annahme einer Mittaterschaft

durch fahrlassiges Verhalten nicht verbunden.

b) Ausschlu3 der Taterschaft durch einen vorsatzlich Handelnden/
Regrel3verbot

Beim Zusammenwirken von Eltern und deren Abkdmmlingen an
derselben Tat kommt grundsatzlich eine Verdrangung der fahrlassig die
Deliktsverhinderung unterlassenden Eltern durch den vorséatzlich
handelnden Jugendlichen in Frage.

Wer sorgfaltswidrig und vermeidbar als Garant fur die Abwehr von
Gefahren fiur die tatbestandlich geschitzten Rechtsguter Dritter seine
Pflicht verletzt, haftet als Tater eines Fahrlassigkeitsdelikts, es sei denn,
eine andere Person, die sich des Risikos in vollem Umfang bewul3t ist,
schlief3t ihn von der Herrschaft Gber das Geschehen aus. Das kann
dadurch geschehen, dal’ diese Person nunmehr den Kausalverlauf geman
ihren Planen lenkt oder aber dadurch, dal3 sie dem urspringlich
Verpflichteten gegen dessen Wilen die Mdglichkeit nimmt, das
Geschehen zu beeinflussen. Insoweit setzt die Eigenverantwortung des
Handelnden der strafrechtlichen Haftung anderer eine Grénizie
Haftung fir die mittelbare Erfolgsverursachung mul3 aus Grinden des

557 Wehrle, S. 14 f.
%% Otto, Jura 1990, 47 (49).
%59 Otto, JuS 1974, 702 (706).
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erlaubten Risikos und der Eigenverantwortlichkeit der Beteiligten die
Ausnahme bleibef’.

Doch auch die vorsatzliche Steuerung des Geschehens durch einen
Dritten entlastet den ursprunglich Verantwortlichen nicht, wenn dieser z.
B. verpflichtet ist, bestimmte Gefahren abzuwenden, unabhangig davon,
ob Dritte sie vorsatzlich oder fahrlassig begrinden, oder
Rechtsguterverletzungen durch Personen zu verhindern, deren
Beaufsichtigung inm anvertraut 1t

Zwar soll es einer auf Hegel zurtickgehenden Lehre von der objektiven
Zurechnung nach bei der fahrlassigen Beteiligung am Vorsatzdelikt an
der Beherrschbarkeit durch den Unterlassenden fehlen. Seine Handlung
reiche nur so weit wie die Willensherrschaft. Sie ende, wo ein anderer
vorsatzlicher Tater die Tat in die Hand nehme (sogenanntes
RegreRverbotf>. Diese Konstruktion wird allerdings durch die
vorsatzliche mittelbare Taterschaft widerlegt, denn sie ermdglicht Falle,
in denen die Tat als Willenswerk zugleich des Vordermanns und des
Hintermanns angesehen wird. Ein  Regrel3verbot ist nicht
aufrechtzuerhalten, wo Aufsichtspflichten gegeniber schuldunfahigen
und eingeschrankt schuldfahigen Personen bestehen; hierin liegt kein
Widerspruch zum Grundsatz der EigenverantwortlicAeit

Gegen die Haftbarkeit desjenigen, der als Garant seinen
Aufsichtspflichten gegenuber seinem Kind nicht nachkommt und es
diesem dadurch ermdglicht, fahrlassig einen Erfolg herbeizufihren, ist
folglich nichts einzuwenden. Fur den Umfang der Sorgfaltspflichten der
gegenuber (un)eingeschrankt eigenverantwortlichen Personen
Aufsichtspflichtigen ist der Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit aber

allemal bedeutsatff.

%60 wWehrle, S. 63.

%1 Otto, JuS 1974, 702 (706).
%62 Wehrle, S. 43.

%63 Wehrle, S. 105 f.

64 Wehrle, S. 105 f.
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5. Fahrlassiges Beseitigen der Verhinderungsmaoglichkeit

Setzen sich Eltern selbst fahrlassig aufRerstande, die von ihrem
Abkommling ausgehende Gefahr zu verhindern, indem sie sich etwa
nicht Gber sein Freizeitverhalten und seinen Aufenthaltsort informieren
und dadurch nicht einmal eine theoretische Zugriffsmdglichkeit haben,
ist das fahrlassige Unterlassen unmittelbar anwendbar. Eines Rickgriffs
auf die omissio libera in causa bedarf es nicht: Bei den
Fahrlassigkeitsdelikten genlgt grundsatzlich jede Sorgfaltswidrigkeit des
Taters, die die Verletzung (quasi-)kausal herbeifihrt und mit der
Verletzung einen Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf®féist Man
vermeidet dadurch die mit der omissio libera in causa generell
verbundenen Bedenken und insbesondere das Problem, dal® das
tatbestandliche Geschehen nicht beliebig weit vorverlagert werden kann,
ohne dal der erforderliche Zusammenhang zwischen der Nichtvornahme
einer gebotenen Handlung mit dem Schadenseintritt entfiele

Die Fahrlassigkeitshaftung der Eltern greift damit besonders in den
Fallen, in denen eine konkrete Erfolgsabwendung deshalb nicht mehr
moglich  war, weil die Eltern im Vorfeld die notigen

AufsichtsmalRnahmen versaumt haben.

D. Die Gleichstellungsproblematik

Die Strafbarkeit durch Unterlassen setzt gemafd der Entsprechensklausel
des § 13 voraus, dal3 eine Gleichwertigkeit des Unterlassens mit dem
Begehen vorliegt. Nicht jeder Straftatbestand, der durch aktives Tun
verwirklicht werden kann, kann auch durch reines Nichtstun erfullt

werden.

*%% vgl. Funfsinn, S. 203.

566 Vgl. Funfsinn, S. 205. Dieses Problem stellt sich letztlich aber auch bei der

unmittelbaren Annahme eines fahrlassigen Unterlassens.
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|. Untersuchung von Deliktsgruppen danach, ob sie fur das elterliche

Unterlassen in Betracht kommen

Das Gleichstellungsproblem des § 13 StGB zeigt sich in der Umsetzung
auf die einzelnen Vorschriften des Besonderen Teiles des
Strafgesetzbuch#¥. Bestimmte Straftatbestdnde des Besonderen Teils
scheiden als Delikte, die Eltern durch eine unterlassene
Deliktsverhinderung begehen koénnen, aus, weil sie insgesamt durch
Unterlassen nicht begehbar sSkfd Es kann also nur eine begrenzte
Auswahl der Straftatbestédnde geben, die fir das elterliche Unterlassen in
Frage kommen.

Eine gesetzliche Regelung dafiir, welches Delikt durch Unterlassen
begangen werden kann und welches nicht, gibt es nicht. Es bleibt somit
der Rechtsprechung und der Lehre uberlassen, die Entsprechung von
Unterlassen und tatbestandsmafliger Begehung zu prézisieren. Dabei ist
bei jeden Tatbestand gesondert zu betrachten, ob die in den
Handlungsmodalitaten  liegenden  Unrechtsmerkmale auch dem
Unterlassungstéater zuganglich sind. Zweifellos wird dadurch die dem
unechten  Unterlassungsdelikt ohnehin  anhaftende  Unsicherheit

vermehrt®®,

1. Erfolgsdelikte

Hinsichtlich der Erfolgsdelikte (schlichten VerursachungsdéfiRte
ergeben sich keine Schwierigkeiten. Bei ihnen gibt es jeweils einen
Taterfolg, der nach einhelliger Ansicht sowohl durch aktives Tun als
auch durch Unterlassen herbeigefiihrt werden kann. Die Handlungsweise
knipft an keine besonderen Modalitaten an. Als Beispiele seien hier
§212 (,Toten), § 223 (,Korperlich MiBhandeln) und 8§ 303 StGB
(,Beschadigen”) angefuhtt. Bei ihnen ist anerkannt, daR sie ohne

weiteres einem Unterlassen zuganglich sind. Nach Uberwiegender

7 Busse, S. 45; Jescheck/ Goldmann, ZStw 77, 109 (138).
%8 pusse, S. 24.

%% stratenwerth, AT, Rn. 1036.

>0 Seier, JA 1990, 382 (385).

" ygl. Engelsing, S. 43.
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Ansicht soll hier die Entsprechungsklausel sogar ganz ohne Bedeutung
seif’®>. Die Erfolgsdelikte diirften zu den klassischen Tatbestanden

z&hlen, die durch unterlassenen Deliktshinderung verwirklicht werden.

2. Erfolgsdelikte mit spezialisierter Begehungsweise

Fir die Tatbestande des Besonderen Teils, die eine spezialisierte
Begehungsweise erfordern, gilt, soweit diese nur erfolgsbezogene
Bedeutung hat, nichts anderes. Eine Begehung durch Unterlassen ist nach
Seier auch fur § 224 StGB mdglich. Sowohl bei der Verwendung von
Gift als Mittel zur Korperverletzung als auch beim Verwenden eines
gefahrlichen Werkzeugs zur Korperverletzung schlage sich kein
besonderer Aktunwert nieder. Diese Qualifikationen sollen vielmehr der
erhohten Gefahrlichkeit des Angriffs auf die korperliche Integritat
Rechnung tragen und kdnnen somit als erfolgsbezogen eingestuft
werdenr’,

Nach Nitze kommt es hingegen beim geféahrlichen Werkzeug auf die vom
Tater gewollte Verwendungsweise an. Drohe jemand auf einem
Sportplatz von einem Speer getroffen zu werden und unterlasse der Tater
die mogliche Warnung, konne die Verwendungsweise des Speers dem
Tater nicht zugerechnet werden. Die gesteigerte Gefahrlichkeit sei nicht
mal3gebend; der Gesetzlichkeitsgrundsatz verbietet eine solche
Auslegung fiir das Unterlasséh Zum gleichen Ergebnis kommt Nitze
auch hinsichtlich der 3. Alt. "mittels einer das Leben gefahrdende
Behandlung” >’>. AuRerdem schieden die Begehungsweisen ,mittels
eines hinterlistigen Uberfalls* und ,von mehreren gemeinschaftlich* aus,
weil hier kein Uber die Korperverletzung hinausgehender, vom
Taterhandeln unabhangiger Erfolg vorausgesetzt werde. Unterlassen

mehrere Garanten gleichzeitig die erforderliche Handlung, ergibt sich aus

572 Baumann/ Weber AT, S. 252: Trondle/ Fischer, § 13, Rn. 17: Roxin, JuS 1973, 197
(199); S/S-Stree, § 13, Rn. 4; a.A. Seier, JA 1990, 382 (385).

>3 Seier, JA 1990, 382 (385).

™ Nitze, S. 166f.

°" Nitze, S. 167.
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der Mehrzahl keine Gefahrsteigerung, da jeder Unterlassende isoliert von
dem anderen als Nebentater zu sehéf.ist

Hinsichtlich der schweren Korperverletzung des § 226 StGB besteht
hingegen Einigkeit darin, dal? die Korperverletzung durch den
besonderen Erfolgswert qualifiziert wird. Die erhdhte Strafwirdigkeit
entspringt nicht, wie zuvor von Nitze hinsichtlich der gefahrlichen
Korperverletzung befiirchtet, einer Vorsatzvermutung, sondern ist allein
aus der Schwere des Erfolges abzuldffenAuf die hier relevante
Fallgruppe bezogen hiel3e dies, der Vater sieht beispielsweise zu, wie
sein Sohn einem anderen eine Flussigkeit einflof3t, die zur Erblindung
fihrt>’®,

Ob der Mord unter die Erfolgsdelikte mit spezialisierter Begehungsweise
fallt oder vielmehr den verhaltensgebundenen Delikten unterfallt, ist
unklar. Das Erfullen der Mordmerkmale ist, unabh&angig von der
Einordnung, durch Unterlassen méglich Nitze differenziert hier nach
der Art der Mordmerkmale: Die grausame Begehung soll durch
Unterlassen moglich sein, weil hier der Erfolg sowohl im Tod des Opfers
als auch in den Qualen des Opfers best@hauch die Schuldmerkmale
der ,Habgier* und der ,niederen Beweggrinde“ konnten sich im
Unterlassen wiederspieg&lh Dem entgegen stellt nach Auffassung
Nitzes die ,heimtiickische Begehungsweise* und die Begehung mit
.gemeingefahrlichen Mitteln® nicht auf den Erfolg des Todeseintritts
beim Opfer ab, so daR eine Begehung durch Unterlassen ausstheidet

3. Verhaltensgebundene Delikte

Anders liegt es bei den sogenannten verhaltensgebundenen Delikten, z.B.
88 242, 185, 263 StGE Bei ihnen weist das speziell gefaRte

*7® Nitze, S. 165f.
" Nitze, S. 167.
>"8 Beispiel bei Nitze, S. 167, abgewandelt.
5 Busse, S. 48ff.

%% Nitze, S. 170.

% Nitze, S. 172.

*% Nitze, S. 170f.

* \Was genau unter die verhaltensgebundenen Delikte zu fassen ist, ist umstritten. Arzt

fachert die verhaltensgebundenen Delikte nochmals in zwei Gruppen auf, indem er
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Handlungsmerkmal einen besonderen sozialen Sinngehalt auf, der durch
Passivitat nicht ohne weiteres erfult werden kann. Ob das
Nichteingreifen in einem Geschehensablauf etwa als ,Tauschen* oder
.Beleidigen” beurteilt werden kann, lalt sich namlich nicht in abstracto
aus der Garantenstellung herleiten, sondern ist vielmehr eine Frage der
Auslegung des jeweiligen Tatbestardésin manchen Féllen reicht die
Verhaltensgebundenheit so weit, dald allenfalls eine Beihilfe durch
Unterlassen in Betracht komift Die Abgrenzung zu den
verhaltensgebundenen, den eigenhé&ndigen und den Zueignungsdelikten
ist weitgehend unklar.

4. Sonderdelikte

Im Rahmen der Sonderdelikte kann nur Tater sein, wem eine - meist
aul3erstrafrechtliche - Sonderpflicht obliegt, beispielsweise als Arzt gem.
§ 203 StGB, als Amtstrager gem. 88 331ff. StGB oder als Betreuer von
Vermogensinteressen i.S.d. § 266 St¥8BDa die Begehung eines
Sonderdelikts durch einen Minderjahrigen fast ausgeschlossen ist,
erubrigt sich ein weiteres Eingehen auf eine mdgliche Strafbarkeit wegen
Teilnahme durch die unterlassenden Eltern.

5. Eigenhandige Delikte

Bei den eigenhandigen Delikten setzt der Tatbestand einen kdrperlich

oder doch wenigstens personlich zu vollziehenden Akt voraus, den der

Erfolgsdelikte mit handlungsspezifischen Unwertelementen und Delikte mit
erfolgsdeliktischen Bausteinen unterscheidet, Arzt, JA 1980, 712 (716f.). Unter die erste
Gruppe soll § 211 fallen. Unter die zweite wird unter anderem § 263 gefal3t. § 263 lalt
sich gegenuber dem reinen Erfolgsdelikt des § 303 dadurch abgrenzen, dafl3 8§ 263 nur
die Schadigung durch Tauschung kriminalisiert, wahrend die Schadigung nach § 303 auf
jede beliebige Weise erfolgen kann. Arzt legt aber nur wenige Anhaltspunkte fur dieses
Erfordernis dar, zumal er einzig mit § 211 argumentiert. Dies Uberzeugt nicht. Weitere
Differenzierungen der verhaltensgebundenen Delikte sind miiRig, da vom Gesetzgeber
nicht berticksichtigt. Die Schaffung von nochmaligen Untergruppen fiihrt auch nicht zu
einer besseren Handhabbarkeit der Tatbestande im Rahmen der Unterlassung.

°% Roxin, JuS 73, 197 (199).

%% Seier, JA 1990, 382 (385).

%8¢ g/s-Cramer, Vor 25, Rn. 84.
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Tater selbst vornehmen muf3, weil sonst das besondere Handlungsunrecht
der betreffenden Deliktsart fehlen wittfe Bei den eigenhandigen
Delikten fehlt es regelméafRig an der Rechtsgutsverletzung, statt dessen
wird ein bestimmtes sozialwidriges Verhalten unter Strafe gestellt. Ein
Unterlassen knlpft aber stets an einer Rechtsgutsverletzung an, denn
diese ermoglicht die Gleichstellung der fur diesen Erfolg
Verantwortlichef®

Bei den eigenhandigen Delikten konnen nur die selbst korperlich oder
personlich handelnden Personen Tater, Mittater oder mittelbare Téater
sein. Die Teilnahme ist dagegen unbeschrankt maglichas bedeutet

fur den vorliegenden Kontext, daf3 Erziehungsverpflichtete, die ihre
Schutzbefohlenen nicht von eigenhéndigen Delikten abhalten, nur wegen
Beihilfe durch Unterlassen bestraft werden konnen. Wenn z.B. der Vater
nichts dagegen unternimmt, dafl der Sohn die Tochter sexuell
(blutschanderisch) miRbraucht, kann der Vater nur Teilnehmer, nie Tater
dieses Delikts seir’.

Welche Delikte im einzelnen als eigenhéndige verstanden werden, ist
stark umstritten und kann an dieser Stelle nicht diskutiert wetden
Eigenhandige Delikte sind aber zunachst diejenigen Tatbestande, die die
eigene korperliche Beteiligung des Taters an der Tat verlangen, z.B. der
Vollrausch (8 323a), das unerlaubte Sich-Entfernen vom Unfallort (8
142), die Trunkenheit am Steuer (8 316, § 315c Abs. 1 Nr. 1a) oder der
Beischlaf von Verwandten (8 173). Weiter werden allgemein dazu
gezahlt die Tatbestande, die zwar nicht korperliches, aber doch
personales Handeln verlangen, etwa die Beleidigung (§%85pwie die
Aussagedelikte, bei denen das Prozef3recht das Handeln in eigener Person

%87 Jescheck/ Weigend, § 26, 11 6, S. 266; vgl. Haft, JA 1979, 651 (652); LK-Roxin, § 25,
Rn. 40.

568 Engelsing, S. 47 ; Roxin, Taterschaft, S. 479.

%8 jescheck/ Weigend, § 26, Il 6, S. 267; Maurach/ Zipf, AT 2, § 47, Rn. 116.

%90 Busse, S. 54f.

**! Haft, JA 1979, 651ff.; Roxin, Taterschaft, S. 481ff., LK-Roxin, § 25, Rn. 40ff.

2 Auch Roxin zahlt die Beleidigung zu einer, nicht durch Unterlassen taterschaftlich
begehbaren Deliktsgruppe Roxin, Taterschaft, S. 481. Es ist allerdings anzuzweifeln,
wieso der Beleidigung ein besonderes personales Handeln zugrunde liegen soll. Es ist
nicht einsehbar, weshalb nicht eine Beleidigung durch Unterlassen dadurch verlibt
werden kann, daf3 eine Mutter ihr Kind, das die Nachbarin mit Giblen Schimpfworten

versieht, weiterreden laft, anstatt es zurechtzuweisen.
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vorschreibt (§8 153, 154, 158F Zu § 154 hat das Kammergericht im
Jahre 1969 eine Entscheidung gefallt. Ein Vater hatte seinen Sohn in dem
gegen den Vater gerichteten ProzeR wegen einer Ubertretung nach der
StVO nicht von einer unwahren Aussage als Zeuge abgehalten. Das
Gericht hat den Vater gem. 8 154 StGB wegen Beihilfe durch
Unterlassen verurteift’.

Da die (mittelbare) Taterschaft bei den eigenhandigen Delikten
unmdglich ist, muf3 in den Fallen, in denen der Schutzbefohlene
strafunmiindig ist, eine Bestrafung des Erziehungsverpflichteten wegen
Taterschaft entfallen, so dal3 nur Beihilfe in Frage kame. Eine
unertragliche Strafbarkeitsliicke tut sich dadurch allerdings nicht auf: Ist
von den als eigenhandige Delikte diskutierten Tatbestanden ohnehin
kaum einer dabei, dessen Durchfihrung durch einen strafunmindiges
Kind denkbar wéare (Fahnenflucht, Amtsanmafl3ung, Meineid); allenfalls
kénnte man an eine Trunkenheitsfahrt des Kindes oder —fragwurdig- eine
Beleidigung denken. Ein Fahren ohne Fahrerlaubnis des Kindes etwa
ware fur die Eltern durch 8 21 I Nr. 2 StVG Uber das ,Gewahrenlassen*
strafbar.

6. Zueignungsdelikte

Problematisch ist die Frage, inwieweit Zueignungsdelikte durch
Unterlassen begangen werden konnen. Fur eine taterschaftliche
Begehung der meisten Zueignungsdelikte muf3te es dem Garanten
zundchst mdoglich sein, durch Unterlassen eine Wegnahme
herbeizufiuhren (vgl. 88 242, 249 StGB). Fraglich ist, ob das
Tatbestandsmerkmal des "Wegnehmens” durch Unterlassen erfullt
werden kann. Dies wird von Stratenwerth bestriffenRoxin raumt

hingegen ein, daR man die bloRe Entziehung der Sache, also den
Gewahrsamsbruch, dem pflichtwidrig untatigen Garanten ebenso

%9 jescheck/ Weigend, § 26, 11 6, S. 267.

% KG JR 1969, 27 (27): Denkwirdig an der Entscheidung ist allerdings der Umstand,
dal der Sohn bereits Uber 21 Jahre alt war, so dal} eine Garantenpflicht des Vater
eigentlich  ausschied. Sie wurde sehr zweifelhaft mit dem  engen
Verwandtschaftsverhaltnis begriindet; Stratenwerth, AT, Rn. 1036.

%% gtratenwerth, AT, Rn. 1036.
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zurechnen kénne wie einem Begehungst&teFir diese Ansicht spricht,

dald der Gewahrsamsbruch und die neue Gewahrsamsbegrindung als
Erfolg der Wegnahme zu betrachten sind; dieser Erfolg kann auch durch
Unterlassen erreicht werden. Daher ist festzustellen, dal3 die Wegnahme
durch taterschaftliches Unterlassen verwirklicht werden kann.

Abgelehnt wurde bislang die  Unterlassungstaterschaft beim
Zueignungsdelikt jedenfalls dann, wenn eine Zueignungsabsicht
erforderlich war; diese fehlte regelmaRRig beim Unterlassenden. Bislang
setzten die 88 242 ff. StGB (mit Ausnahme von § 246) voraus, dal3 dem
Tater darauf ankam, sich die Sache selbst zuzueignen. Der Tater mul3te
dazu den zielgerichteten Willen haben, sich die Sache selbaeignen

d.h. Eigenbesitz zu begriinden und wie ein Eigentimer uber die Sache zu
verfugen. Gerade bei der unterlassenen Deliktsverhinderung durch die
Eltern liegt jedoch die Absicht, sich die fremde Sache selbst anzueignen,
fast nie vor. Es besteht allenfalls ein bedingter Vorsatz in Bezug auf die
Aneignung durch den zu uUberwachenden Aktivtater. Dies genugte bisher
fur die elterliche Zueignungsabsicht und damit fir das taterschaftliche
Unterlassen nicht’.

Die Aufnahme der Drittzueignung in die Zueignungstatbestédnde durch
das 6. StRAG hat diese Lage zum Teil geandert. Da nun auch fir die
Absicht der Eltern der zielgerichtete Wille genugt, dafd sich ein Dritter
die Sache zueignen mobge, ist zumindest in diesen Fallen eine
taterschaftliche Begehung der Zueignungsdelikte durch Unterlassen
moglich. Das taterschaftliche Unterlassen durfte allerdings nicht allzu
haufig sein und vor allem im Rahmen der Beweisbarkeit der Absicht der

Eltern auf Probleme stol3en.
Il. Beispiele fir elterliches Unterlasséh

Ein Katalog von Beispielen soll die verschiedenen Konstellationen
verdeutlichen, die sich beim unechten Unterlassen ergeben kdnnen.

%9 Roxin, Taterschaft, S. 481 f.

7 Ereund, Erfolgsdelikt, S. 25 ; Roxin, Taterschaft, S. 481.

% zur Bestimmung der Beteiligungsform der Eltern siehe 4. Teil.
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1. Vorsatzliches Unterlassen

a) Der Vater des Schilers S unternimmt nichts, als er sieht, wie S die
Bremsleitungen am Auto seines Lehrers L durchschneidet. L stirbt in
einem Verkehrsunfall, weil die Bremsen seines Autos ver3&gen

Hier ware der Vater als Tater durch Unterlassen nach 88 212, 13 StGB,
mindestens aber als Teilnehmer am fremden To6tungsdelikt (vgl. den 4.

Teil dieser Arbeit) einzustufen.

b) Der 15jahrige S fordert seinen naiven Spielkameraden K auf, den am
Auto des Lehrers herunterhdngenden Bremsschlauch abzuschneiden. K,
der von Autos keine Ahnung hat, tut dies in der Annahme, eine gute Tat

zu vollbringen, weil der Schlauch ,im Wege ist*.

Variante 1: Der Vater V1 des S schaut unt&titf%u
S ist mittelbarer Tater, V1 ist Tater durch Unterlassen
(Nichthinderung des S).

Variante 2: Der Vater V2 des K schaut untétig zu.
K ist unmittelbarer, aber vorsatzloser Tater. S ist mittelbarer
Tater. V2 ist Tater durch Unterlassen (Nichthinderung des K).

c) Vater V greift nicht ein, als seine minderjahrige Tochter T Bicher von
ihrer geschaftsunfahigen Freundin F an ein anderes Madchen M
weiterverschenkt. A weil3, dald3 T sich irrtimlich fir die Eigentimerin der
Bucher héalt und dal® die Eltern der F mit der Schenkung durch F nicht
einverstanden sifid.

Tochter T hat 8 246 mangels Vorsatzes nicht erfillt. Sind die
Unrechtsmerkmale dem V im Sinne einer mittelbaren Taterschaft
zuzurechnen ? Es fehlt zwar an einer Zueignung der Bucher durch V
selbst, seit dem 6. StRAG genugt fur § 246 aber die Zueignung an einen
Dritten, hier also an M. Es besteht daher eine Strafbarkeit des V gemaf
88 246, 13 StGB.

%% ygl. Busse, S. 325.
600 vgl. Busse, S. 328.
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d)

Vater V sieht seinem 12jahrigen Sohn und dessen Freund F beim
Briefmarkentauschen zu und bemerkt, daf3 sein Sohn den anderen Jungen
gehdrig Ubers Ohr haut. V lalt den Betrug vorsatzlich und mit
Bereicherungsabsicht zu.

Da V als Uberwachergarant die Straftat seines Sohnes zu unterbinden
hat, geht die von seinem Sprof3ling vorgenommene Tauschungshandlung
aus seinem Verantwortungsbereich hervor und ist ihm als eigene
zuzurechnefl?. Auf die Erregung des Irrtums bei F hatte V ebenfalls
Einflu: Zur Verhinderung des Irrtums bei F hatte eslich genulgt,

wenn V dem F den wahren Wert der Briefmarken erklart hatte.
Schlie3lich hat V sogar den Austausch der Briefmarken zugelassen und
dadurch die schadigende Vermogensverfligung des F erreicht. Da V auch
mit Bereicherungsabsicht gehandelt hat, steht einer Bestrafung wegen
8§ 263, 13 StGB nichts entgegen.

2. Fahrlassiges Unterlassen

a) Vater V sieht am Nachmittag wie schon oft zuvor seinen 8jahrigen
Sohn beim Spielen mit Streichhdlzern vor der Scheune des Nachbarn.
Obwohl er bemerkt hat, daf} die Scheune vormittags frisch mit Heu
gefulit wurde und obwohl das Scheunentor offensteht, lalt er seinen
Sohn gewéhren, weil er ihn flir umsichtig genug halt, nicht zu dicht an
das Heu heranzugehen. Noch am gleichen Nachmittag ziindet das Kind
im Eingangsbereich der Scheune einen Haufen Heu an, was zum

Abbrennen der gesamten Scheune fitfrt

%% ygl. Busse, S. 348.

%92 Seier, JA 1990, 382 (385).
%3 Einen ahnlichen Fall aus der franzésischen Ziviljustiz beschreibt Aden, Haftung der
Eltern, S. 136: Ein geistesgestorter Minderjahriger wurde abends von seinen Eltern,
Landwirten, in den Stall geschickt, um etwas zu holen. Um sich Licht zu machen,
entziindete er ein Streichholz und warf es achtlos weg. Daraus entstand gréf3erer Brand,
der auf Nachbargehdofte Uberschlug. Der Vater haftete aufgrund mangelnder Aufsicht,
weil er den Geisteszustand seines Sohnes gekannt und zudem gewuf3t hatte, daR dieser

vor einiger Zeit versucht hatte, die Scheune des Nachbarn anzuziinden.
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V ist wegen fahrlassiger Brandstiftung gem. 8 306 d StGB durch
Unterlassen strafbar, denn er hat es fahrlassig unterlassen, seinen Sohn an
der Tat zu hindern. Der Taterfolg war fir ihn aufgrund der unmittelbaren
N&he des zundelnden Kindes zum brennbaren Material vorhersehbar und
vermeidbar. Er durfte auch nicht damit rechnen, daf} ein 8jahriger sich
der Gefahren durch Feuer schon bewul3t war.

Waren bei dem Brand auch Menschen zu Schaden gekommen, k&me
auch eine fahrlassige Kdorperverletzung oder Tétung durch Unterlassen in
Betracht™.

b) Die Mutter lat beim Spazierengehen ihr 6jahriges Kind dicht am
StralBenrand herumlaufen. Das Kind lauft auf die Strale, der
herannahende Autofahrer weicht aus, fahrt gegen einen Pfosten und
verletzt sich schwé?.

M ist wegen 8§ 229 StGB durch Unterlassen strafbar, weil sie als
Uberwachergarantin verhindern mufRte, daR das Kind den StraRenverkehr

gefahrdete; ein Unfall war fur die M vorhersehbar und auch vermeidbar.

E. Die Zumutbarkeit der gebotenen und méglichen Handlung

|. Die Zumutbarkeit als tatbestandsausschlielendes Kriterium

Schlielich muf3 den Eltern die vorzunehmende Handlung auch zumutbar
sein. Weitgehend besteht in Rechtsprechung und Schrifttum darin
Einigkeit, dal3 die Strafbarkeit der Begehung von unechten
Unterlassungsdelikten unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit der
unterlassenen Handlung st®ft

Umstritten ist allerdings, ob es sich bei der Unzumutbarkeit um einen
Teil des Tatbestandes oder um einen allgemeinen

894 v/gl. Freund, Erfolgsdelikt, S. 251.

%5 shnlich BGH NJW 1957, 869= VersR 57, 340 (340); BGH VersR 61, 838 fiir das
wiederholte FuRballspielen auf der Strale; vgl. auch das Beispiel bei Freund,
Erfolgsdelikt, S. 251: Eltern lassen es sehenden Auges zu, daf3 ihr 8jahriges Kind bei
Dunkelheit mit einem unbeleuchteten Fahrrad auf der Stral3e fahrt.

%% BGH NStz 84, 164 m. w. N.; a. A. LK-Jescheck, Vor § 13, Rn 91.
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SchuldausschlieBungsgrund handelt; die Rechtsprechung vertritt keine
klare Linie®”.

Richtigerweise ist davon auszugehen, dal} die Zumutbarkeit Bestandtell
des Tatbestandes ist, weil sie festlegt, welche Handlung vom Téater
gefordert werden kafff. Die Zumutbarkeit des Handelns begrenzt
neben der Erforderlichkeit die Pflicht, zum Schutz gefahrdeter
Rechtsguter tatig zu werden. Mittels des Zumutbarkeitskriteriums werden
besondere Anforderungen an die jeweiligen Tatbestandsmerkmale
gestellf®.

Unzumutbares Handeln ist rechtlich ebenso wenig geboten wie sinnloses
Handeln. Die in 8 323c StGB ausdriicklich erfolgte Gleichbehandlung
des Zumutbaren mit dem Erforderlichen gilt auch fur die unechten
Unterlassungsdelikte. Derjenige, dem ein Tun unzumutbar ist, ist
genausowenig zum Tun verpflichtet wie der, dem es nicht méglf¢f ist

Bei der Unzumutbarkeit des Handelns ist demgemald das Unterlassen
bereits nicht tatbestandsmafiig.

Dal? die Erfolgsabwendungspflicht nicht stets hinreichend bestimmt ist,
sondern vielmehr im Einzelfall mittels der Zumutbarkeit konkretisiert
werden muf3, zeigt sich oft schon an den Formulierungen. Sprachlich ist
oft eine Trennung von Erfolgsabwendungsmdglichkeit und Zumutbarkeit
kaum vorzunehmen; ob eine Handlung subjektiv moglich oder zumutbar
ist, wird synonym gebraucht. Dies zeigen insbesondere die unten (Il.)
dargestellten Beispiele aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des friihen BundesgerichtsHdfs

%97 Rower, NJW 58, 1528 (1528); S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 155 m. w. N.

%98 ygl. Karlsruhe MDR 75, 771 (772); Forster, S. 121; Kienapfel, JuS 1966, 286 (291,
Anm. 32) ; S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 155; Trondle/ Fischer, § 13, Rn. 15 f.; kritisch
Eggert, S. 99ff, da die Handlungspflicht von der Garantenstellung abhénge.

899 Eggert, S. 85; Frey, Zumutbarkeit, S. 38; Rower, NJW 58, 1528 (1528).

610 Kienapfel, JuS 1966, 286 (291, Anm. 32); Stree, Vor 8 13, Rn. 155; a. A. Westendorf,
S. 272; Welzel, JZ 58, 494 (495).

81 ygl. RGSt 58, 97 (98); RGSt 77, 125 (127); BGHSt 6, 46 (57); KG JR 50, 407 (408).
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Il. Grenzen der elterlichen Einschreitenspflicht

Unzumutbar ist eine Handlung, wenn sie eigene biligenswerte Interessen
in erheblichem Umfang beeintrachtigen wirde und diese Interessen in
einem angemessenen Verhéltnis zu dem drohenden Erfolg stehen. Dabei
entscheidet eine Abwégung zwischen dem drohenden Erfolg und den
gefahrdeten Interesséh Je schwerer das drohende Ubel, desto mehr
kann an persénlichen Opfern zugemutet wetden

Ob ein Interesse eines Handlungspflichtigen biligenswert ist, kann
demnach erst festgestellt werden, wenn es in ein Verhéltnis zu den
anderen, im Konfliktsfall bestehenden Interessen gebracht worden ist.
Das Interesse mul3 also als solches und auch im Verhaltnis zu den
anderen Interessen billigenswert 8¥in

Zu bericksichtigen ist im Rahmen der Abwéagung auch die
Erfolgsaussicht der Rettungshandlung fir die fremden Interessen. Bietet
die geforderte Handlung nur geringe Erfolgsaussichten, brauchen die
eigenen Interessen nicht so sehr wie bei grol3en Rettungschancen
geopfert zu werdéhf. Je weniger wahrscheinlich also die
Tatverhinderung erscheint, desto geringer wird das Erfordernis der
Aufopferung der eigenen Interessen des Garanten. MalRgebend fur die

Beurteilung ist die Lage des Einzelf&ls

Die Fragen, die sich zum Umfang der Zumutbarkeit stellen, lassen sich
anschaulich an der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des frihen
BGH zeigefi*’, auch wenn die dort betroffene Problematik der Kuppelei

im heutigen Strafrecht keinen Raum mehfat

%12 BGH NStz 84, 164; BGHSt 6, 46 ( 57); Geilen, FamRZ 64, 385 (389); S/S-Stree, Vor
§ 13, Rn. 155 f.; Trondle/Fischer, § 13, Rn. 16; Forster, S. 92.

613 BGHSt 4, 20 (23); zur Frage, ob es um das individuelle psychische Kénnen des
einzelnen Taters oder vielmehr nur auf den Durchschnittsbirger ankommt, Jobst, Der
Streit um die Zumutbarkeit, S. 53.

14 Forster, S. 92.

*1° BGH NStZ 94, 29; S/S-Stree, Vor § 13, Rn. 156.

%16 BGHSt 6, 46 (57); BGH NStZ 84, 164.

817 Ausfiihrlich: Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 41.

Schutzgut der Kuppeleitatbesténde nach den 88 180 ff. StGB a. F. war die ,sittliche
Ordnung“ (vgl. BGHSt 6, 46, 49, 53f., Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 43),

die in dieser Form nicht mehr als schutzwiirdig eingestuft wird.
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1) Eltern erfuhren, dal3 die volljghrige Tochter T nachts mit ihrem Freund
in ihrem Zimmer in der elterlichen Wohnung geschlechtlich verkehrte.
Die Eltern verboten ihr dies energisch. Als die T daraufhin mit dem
Verlassen der elterlichen Wohnung drohte, unternahm das Ehepaar, das
seine Tochter sehr liebte und sie nicht verlieren wollte, keine weiteren
Schritté'®. Das Kammergericht hat ein massiveres Vorgehen, namlich
die Entfernung der Tochter aus der Wohnung oder die Veranlassung von
Malinahmen der Firsorgeerziehung, als unzumutbar betrachtet, da die
Eltern sich auch zunachst gegen das Ubernachten des Freundes gestraubt
hatten und es deshalb zu familiaren Auseinandersetzungen gekommen
war. lhr Strauben hétten die Eltern erst aufgegeben, als die Tochter die
Drohung ausgesprochen habe, das Haus zu verlassen, eine Drohung,
deren Ernstlichkeit durch den bereits einmaligen zeitweisen Auszug der
Tochter belegt gewesen sei. Hinzu sei gekommen, daf} die Tochter so
sverwohnt* worden, d.h. ohne Beruf gewesen sei, dal3 ein Abgleiten in
die Prostitution zu beflrchten war, wenn sie in der Grof3stadt ganz auf
sich allein gestellt sein wiirtfé

2) In einem weiteren Fall, in dem der Ehemann duldete, daf’ seine Frau in
der ehelichen Wohnung mit einem Dritten Unzucht trieb, hat das
Reichsgericht es als einen zu bericksichtigenden Umstand angesehen,
dal3 der Ehemann im Falle seines Einschreitens den Verlust der Wohnung
oder eine Schadigung seines Geschaftes befiirchten %iufe hat
weiterhin darauf abgestellt, ob der Ehemann sich durch ein Einschreiten
einem mit Tatlichkeiten seiner Frau und deren Liebhaber verbundenem
Auftritt aussetzen wurde, dem er sich nicht gewachsen fuhlte; kurzum,
die Angst des Ehemanns vor den Folgen seines Einschreitens genigte

hier fiir die Annahme der UnzumutbarR&it

3) In einem anderen Fall, in dem der wegen kupplerischen Zuhalterei
angeklagte Ehemann das Verbleiben seiner Frau in einem Bordell

%19 ygl. Eggert, S. 81; gebildet nach KG JR 1950, 407.

620 KG JR 1950, 407 (408).

%21 RG 58, 97 (98); RG 58, 226 (227); Eggert, S. 83.

22 RG 58, 97 (98); RG 58, 226 (227); Eggert, S. 83; vgl. Welzel, JZ 58. 494 (496).
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duldete, hat das Reichsgericht dahingehend Bedenken angemeldet, ob es
dem Angeklagten zugemutet werden konne, im Wege der Klage gegen
seine Ehefrau vorzugehen. Ein derartiger Zwang wirde dem Wesen des
ehelichen Verhaltnisses widerspreci&nHinsichtlich eines Sohnes, der

in der elterlichen Wohnung mit seiner Freundin geschlechtlich verkehrte,
hat das Reichsgericht festgestellt, daf3 Eltern in der Regel wegen des
Widerstreits gegen die Pflichten, die sich aus dem Familienverhéltnis
ergeben, nicht zugemutet werden kann, polizeiliche Hilfe gegen den
eigenen Sohn in Anspruch zu nehfn In einem weiteren
~Kuppeleifall hat das OLG Celle zu bedenken gegeben, dald die von den
Eltern zu verlangende MalRnahme, gegen den Freund der Tochter
einzuschreiten, auch angesichts der landlichen Verhdaltnisse auch gegen
die Tochter richten und die Familienverhaltnisse an die Offentlichkeit
ziehen konnt¥>.

Eggert bringt schlie8lich noch einen Fall aus einem anderen Bereich:
Fraulein K ist Kassiererin in einem Warenhaus. A, ihr Verlobter, ist
Leiter der Abteilung, in der K arbeitet. Eines Tages beschliel3t K, Geld
aus der von ihr verwalteten Kasse zu entwenden. Als sie ihren Entschluf?
dem A mitteilt, entristet sich dieser Uber ihren Plan. Daraufhin erklart
ihm die K, daf sie sich entloben werde, falls A ihr Vorhaben vereiteln
wurde. A verhindert nunmehr den Diebstahl nicht. Bestrafung des A
wegen Beihilfe zum Diebstahl durch Unterla$$en

Es zeigt sich, dal3 der Inhalt der Zumutbarkeit, unabhangig von der

Einordnung in den Tatbestand oder die Schuld, immer stark abhangig

von gesellschaftlichen Prozessen und moralischen Wertvorstellungen ist.
Auch das richterliche Ermessen spielt sicherlich eine ®6llén allen

Fallen geht es um ein gefordertes Verhalten, das dem Garanten aus
emotionalen Grunden nur erschwert moglich ist. Eggert hat also recht,

wenn er davon spricht, dal3 die Ausdehnung des Zumutbarkeitsgedankens

62 RG 58, 226 (226f.); Eggert, S. 84.

624 RG 77, 125 (127); Eggert, S. 84.
%5 OLG Celle, Nds. Rpfl. 1950, 92 (92f.).
626 Eggert, S. 82.

%27 Jobst, Der Streit um die Zumutbarkeit, S. 60 f.
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fur den Bereich der unechten Unterlassungsdelikte mit der besonderen
psychologischen Situation zu begrunden ist, die dem Unterlassenden die
Entscheidung zum rechtstreuen Verhalten in weit erheblicherem Malie

erschwert als dem aktiv Handelnf&n

Die bereits oben dargestellten Mittel, die den Erziehungspflichtigen zu
Gebote stehen, um die Tat zu verhindern, lassen sich in drei Gruppen
einteilen. Es gibt solche Mittel, deren Anwendung immer zumutbar ist,
solche, die unter Umstanden unzumutbar sein kdnnen und schlie3lich
solche, die immer unzumutbar sind: Stets zumutbar sind die oben als
erste Gruppe genannten Mittel des Zuredens und Ermahnens. Es ist keine
Konstellation denkbar, die Eltern davon abhalten kdnnte.

In die zweite Gruppe fallen Handlungen, die ein erhohtes Mal3 an Zeit
oder Intensitat erfordern: Je nach Einzelfall kann es aus beruflichen oder
anderen Grinden unzumutbar sein, dafd Eltern fur eine standige Aufsicht
fir ihr Kind sorgeff®. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhang die
wirtschaftliche Lage der Eltern (geringes Einkomrfighjhre gesteigerte
Inanspruchnahme durch Versorgung eines mehrkdpfigen Had$halts
und die Belastung mit Berufpflicht€¥, auch in Form von Mitarbeit im
Geschaft oder der Gastwirtschaft des Ehepaftfiers

Die dritte Gruppe umfaldt schlielich Handlungen, die fir die Eltern
unzumutbar sind. So wird es weitgehend als unzumutbar betrachtet, die
Polizei oder andere staatliche Stellen gegen nachste Angehdrige in
Anspruch zu nehmen und diese der Strafverfolgung auszuS8tzéls

einer der Grinde wird genannt, dal3 die Eltern den Abkdmmling durch
ein solches Verhalten selbst aus der Familiengemeinschaft ausschliel3en

628 Eggert, S. 117.

Vgl. Albilt, S. 155 ff.

8% RGZ 98, 246 (248); OLG Bremen VersR 58, 64 (64): Boscher, VersR 64, 888 (888);
Landsberg, Jugendschutz, S. 9f.

8! Drej Kinder: BGH VersR 57, 340 (340); OLG Bremen VersR 58, 64 (64); vier Kinder:
BGH VersR 66, 368; funf Kinder: BGH VersR 65, 385.

%32 BGH VersR 57, 340 (340); OLG Koln FamRZ 62, 124 (125).

833 AG Mellrichstadt VersR 55, 464 (464).

83 RGSt 77, 125 (127); dhnlich RGSt 58, 226 (227); BGHSt 6, 46 (57) eine aus heutiger
Sicht kuriose Entscheidung; BGH NJW 64, 731 (732); KG JR 50, 407 (408); Bremen
NJW 1957, 72 (73); Koln NJW 73, 861 (862); Karlsruhe MDR 75, 771 (772); SIS-Stree,
Vor 8§ 13, Rn. 156; im Zivilrecht ebenso: Dahlgriin, S. 159; Albilt, S. 146.
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und sich selbst jedes eigenen Erziehungseinflusses begeben Stlirden
Beachtenswerte Interessen der Erziehungspflichtigen innerhalb der
Abwagung konnen etwa sein, den Abkommling vor Strafe zu bewahren,
ihn durch eine Anzeige nicht der Verachtung der Umwelt auszusetzen,
ihn vor Schande und BloR3stellung zu schitzen, nicht die familiare
Atmosphéare zu vergiften, weiter mit ihm zusammenleben zu kénnen oder
finanziell auf ihn angewiesen zu s&f Diese Erwagungen werden bei
schweren Delikten jedoch erst nachrangig zu berucksichtigen sein.

Ob eine im allgemeinen mit der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung
verbundene Strafanzeige zumutbar ist, hangt von den Umstanden des
Einzelfalles ab: Je schwerer die drohende Rechtsgutsverletzung, um so
eher ist die Zumutbarkeit einer Anzeige zu bejHe@umutbar ist das
Einschreiten, wenn die vom Angehorigen gefahrdeten Interessen die mit
Inanspruchnahme der BehOrde preisgegebenen Interessen wesentlich
Uberwiegen, so nicht fur die Abwendung von Todesgeféfite®o hat es

auch der BGH bei schweren Eingriffen in die Rechtsguter Dritter als
zumutbar gesehen, auch enge Angehdrige, hier den eigenen Ehemann,
beim Jugendamt oder der Polizei anzuzeigen. In dem betreffenden Fall
hatte die Mutter es geschehen lassen, dafd ihr Enemann die gemeinsamen
Tochter sexuell schwer miRbrauchife Auch der Sohn hat notfalls
Anzeige gegen seine Mutter und Geschwister zu erstatten, wenn sein
Vater durch sie ermordet werden 8l

Es kann aber auch bei schweren drohenden Delikten nicht von
vornherein verlangt werden, dald die Polizei eingeschaltet wird.
Grundsatzlich muf3 dem Verpflichteten die Mdglichkeit offenbleiben,
zunédchst mit milderen Mitteln den Versuch einer Abhilfe zu
unternehmen, wenn diese Erfolg versprechen. Scheitert der Versuch, soll

%% BGHSt 6, 46 (58).

%% vgl. BGH NStZ 84, 164; Schwarz, S. 165.

%7 BGH NStz 84, 164.

8% 5/s-Stree, Vor § 13, Rn. 156; BGH NJW 73, 861 (862); Schwarz, S. 168.

BGH NStZ 84, 164.

%40 BGH NJW 64, 731 (732); BGH JR 64, 226 (226); Geilen, FamRZ 64, 385 (386f.); Blei,
Mayer-FS, S. 129. Hier liegt allerdings eine Sonderfall vor, da der Sohn

639

Beschiitzergarant, und nicht Uberwachergarant ist; von einer Garantenstellung aus
Ingerenz konnte nicht ausgegangen werden, da ihm ein Tatbeitrag gerade nicht
nachzuweisen war; dazu auch Forster, S. 138 ff.
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dem Tater in aller Regel kein Vorwurf daraus gemacht werden kdnnen,
daf3 er nicht sofort zu einem weniger schonenden Mittel gegriffen hat, so
lange aus ex-ante-Sicht die MaRnahme aussichtsreift'waies muR

aber scharf abgegrenzt werden zu den Fallen, in denen das mildere Mittel
schon von Anfang an keine Abhilfe versprach; dann namlich mufd es dem
Garanten angelastet werden, dal3 er nicht rechtzeitig das wirksamere
Mittel angewendet hat.

Fraglich ist, ob Eltern auch dann ein Handeln als unzumutbar ablehnen
darfen, wenn sie alle anderen moglichen Mittel zuvor nicht angewendet
haben und nun die Anzeige bei der Polizei die einzige wirksame Methode
darstellt. Beispiel: Die Eltern warten bis zum spatest moglichen
Eingreifenszeitpunkt, indem sie nicht einschreiten, als der Sohn zu Hause
die notigen Vorbereitungen zum gemeinschaftlich  geplanten
Totungsdelikt trifft. Erst als der Sohn zur Tatbegehung aufgebrochen ist,
Uberlegen sie, was zu tun ist, scheuen sich aber, die Polizei zu rufen. Es
ware wohl hier als zumutbar anzusehen, dal® die bisher untatigen Eltern
nun zumindest das Opfer warnen oder die Polizei benachrichtigen.
Hierzu zwingt die Eltern (berdies die Anzeigepflicht des

§ 138 Abs. 1 StGB, welche ihnen gem. § 139 Abs. 1 StGB bei Totschlag
ausdricklich keine Privilegierung durch ihre Eigenschaft als Angehorige
einrdumt (vgl. hierzu die folgenden Ausfuhrungen unter Il1.).

Zu prufen ist weiter, ob die Schwelle der Unzumutbarkeit von der
Schwere des Delikts abhangen &&rf Sicherlich ist es legitim
anzunehmen, dafd der Schutz eines Dritten vor Korperverletzung oder vor
Tod bei der Abwégung der beeintrachtigten Interessen schwerer wiegt als
der Umstand, daf} die Eltern dazu beitragen, daf’3 ihr Abkdmmling fur
diese Tat bestraft wird. Daraus mufdte der Schluf3 gezogen werden, dal
bei leichten Delikten die Interessenabwéagung zugunsten der Eltern
ausfalit und diese nicht verpflichtet werden kdnnen, etwa wegen eines
Diebstahls ihr Kind den Behorden auszuliefern. Kénnte man aber nicht

genauso auf die Interessenabwagung verweisen und meinen, dal3 die

%41 BGH NStZ 84, 164; ahnlich Albilt, S. 146f.; a. A. Loos/Westendorf, Jura 98, 403 (407).
%42 Jazu auch Forster, S. 95 ff., 118.
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Bestrafung des Jugendlichen fiir ein geringeres Delikt ohnehin viel
leichter und die Anzeige also den Eltern erst recht zuzumuteff$ei ?

Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dafd eine Anzeige nicht
zwingend eine Namensnennung verlangt. Es ist auch eine anonyme
Anzeige moglich, die die Mdglichkeit offenlal3t, dafl? der jugendliche
Delinquent vor der Tat ungesehen entkommt, also die Tat verhindert
wurde, aber die Eltern dennoch nicht in die Verlegenheit bringt, an der
Strafverfolgung ihres SproRlings Anteil gehabt zu h3en

Zum Teil wird aber ein anonymer Anruf beim Opfer als unzumutbar
eingestuft, weil auch dieser voraussichtlich zur Festnahme des
Angehérigen am Tatort filhren wiifd2 Dabei wird vielleicht der
staatliche Eingriff in seiner Intensitat bisweilen Uberschéatzt: Auch aus
Sicht der Behorden ist die Festnahme eines Jugendlichen und seine
Unterbringung in einem Jugendheim nach den MalRgaben des
Jugendhilfegesetzes bzw. die Anordnung der Untersuchungshaft die
ultima ratio, also erst zulassig, wenn erzieherische Malinahmen anderer
Art nicht hinreichend geeignet erscheinen, eine sich in der
Tatbestandsverwirklichung offenbarende Gefahr fir seine Entwicklung
zu beseitigen, vgl. 88 72, 71 J&& Auch die Frage, ob zumindest das
Informieren der Polizei ohne Namensnennung zumutbar ist, durfte

letztlich vom Einzelfall abhangen.

Neben der Anzeige ist schlie3lich noch zu fragen, ob die Anwendung
von physischer Gewalt Eltern stets unzumutbar ist. In einer Zeit, in der
das elterliche Zlchtigungsrecht trotz der Neufassung des § 1631 BGB

mit den darin enthaltenen Klarstellun§&nnoch immer nicht aus dem

43 50 machen Schwarz, S. 169, Geilen, FamRZ 64, 385 (389) und Westendorf, S. 271,
darauf aufmerksam, daR die Strafe bei Tétungsdelikten besonders hoch ist und sich fur
die Angehorigen also das Zumutbarkeitsproblem besonders gravierend zeigt. Deshalb
meint er, es entsprache dem praktischen Leben wohl mehr, auch bei einem geplanten
Totungsdelikt den Angehérigen eine Anzeige nicht zuzumuten, sofern er sich auf alle
andere erdenkliche Weise um die Tatverhinderung bemiiht hat.

%44 vgl. Schwarz, S. 167; Westendorf, S. 29.

%45 BGH NJW 73, 861 (862).

646 Benfer, Rn. 717.

%47 § 1631 Abs. 2 BGB: Kinder haben ein Recht auf gewaltfreie Erziehung. Kérperliche

Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende Mal3nahmen sind

unzuldssig.
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Denken vieler Eltern verschwunden®t§t mag man zumindest einfache
Schlage noch als zumutbares Mittel verstehen, einen Jugendlichen von
der bevorstehenden Tat abzuhaitén

Hier ist jedoch eine Abgrenzung zwischen den Mitteln der
Deliktsverhinderung und der Zichtigung vorzunehmen. Die elterliche
Zuchtigung sollte erzieherisch auf das Kind oder den Jugendlichen
wirken und erst nach einem Ungehorsam oder Verstol3 gegen die von den
Eltern gesetzten Regeln als Sanktion von diesen eingesetzt #érden
Demgegentuber soll die Anwendung von korperlicher Gewalt beim
unechten Unterlassen den Taterfolg gerade verhindern.

Ahnlichkeiten zwischen den beiden MaRBnahmen bestehen insoweit, als
beide dem Zweck dienen/ dienten, auf den zu Erziehenden einzuwirken
und sie maglichst schonend eingesetzt werden sollen/ sollten. Sowohl bei
der Zichtigung als auch bei der Gewaltanwendung zur
Deliktsverhinderung wird in die korperliche Sphare des Kindes oder
Jugendlichen eingegriffen. Im Gegensatz zum nunmehr gesetzlich
aufgegebenen Zichtigungsrecht ist es zur Deliktsverhinderung erlaubt
und zumutbar, auch solche Beeintrachtigungen des korperlichen
Wohlbefindens zu verursachen, die im Rahmen des Zichtigungsrechts
wegen des entwirdigenden Charakters als unzuléassig einzustufen wéaren.
Doch selbst zur Verhinderung eines Totungsdelikts wird man einem
Vater oder einer Mutter nicht auferlegen kdnnen, das eigene Kind durch
eine massive Korperverletzung zu stogpén

Ein weiteres Problem der Zumutbarkeit ergibt sich daraus, dal3 Eltern
selbst in die Gefahr geraten, sich der Strafverfolgung auszusetzen; dies
kann geschehen durch eine eigene aktive Beteiligung an der Tat, durch

648 Vgl. Albrecht, ZfJ 81, 4 (7); Ostendorf, S. 17; Gropp, Strafrecht AT, Rn. 197, weist
darauf hin, daR das Schlagen von Kindern in den seltensten Féllen als Strafe eingesetzt
wird, sondern es sich meist um irrationale Affekttaten handelt; zweifelnd Trondle/ Fischer
§ 223, Rn. 16.

%9 Inwieweit bei einer solchen Eskalation der familizren Lage noch eine ,Uberzeugung®
oder Umstimmung des Jugendlichen méglich ist, sei hier auf3en vor gelassen; vgl. dazu
auch Geilen, FamRZ 64, 385 (389).

50 Trondle/ Fischer, § 223, Rn. 10.

1 Abschreckend RG 77, 125 (127), worin die Frage erdrtert wird, ob Eltern ihren Sohn

der Gefahr aussetzen miif3ten, in ein Konzentrationslager eingewiesen zu werden.
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das unechte Unterlassen oder durch § 171 StGB. Das Eingehen der
Gefahr eigener Strafverfolgung ist zumutbar, wenn diese in ihrem
Gewicht erheblich hinter den drohenden Schaden zuricktritt oder wenn
die zu beflirchtende Strafverfolgung das Verhalten betrifft, aus dem die
Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung erwaHst Insoweit sind die

gleichen Malstabe wie gegenuber der Anzeige von Angehorigen

anzuwenden.

I1l. Ahnlichkeiten und Unterschiede zu 8§ 138, 139 StGB

In seiner Ausrichtung umfal3t das echte Unterlassungsdelikt des
8§ 138 StGB auch solche Handlungspflichten, denen der zur

Deliktsverhinderung bestimmte Garant unter Umstanden nachkommen

mu$®

Abs. 1

~Wer von dem Vorhaben oder der Ausfihrung

6. eines Mordes, Totschlags oder Volkermordes (88 211, 212 oder 220a),
7. einer Straftat gegen die personliche Freiheit in den Fallen des 88 234,
234a, 239a oder 239D,

8. eines Raubes oder einer rauberischen Erpressung (88 249 bis 251
oder 255) oder

9. einer gemeingefahrlichen Straftat in den Fallen der 88 306 bis 306¢
oder § 307 Abs. 1 bis 3, des § 308 Abs. 1 bis 4, des § 309 Abs. 1 bis 5,
der 88 310, 313, 314 oder 315 Abs. 3, des § 315b Abs. 3 oder der § 316a
oder 316¢

zu einer Zeit, zu der die Ausfluhrung oder der Erfolg noch abgewendet
werden kann, glaubhaft erfahrt und es unterlal3t, der Behdrde oder dem
Bedrohten rechtzeitig Anzeige zu machen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu

funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”

%2 shnlich Welzel, JZ 58, 494 (496); BGHSt 11, 353 (356); BGH NJW 64, 731 (732);
NStZ 84, 452; Geilen, FamRZ 64, 385 (386).
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Im Zusammenhang dazu ist 8 139 Abs. 3 S. 1 StGB zu lesen:

~Wer eine Anzeige unterlaf3t, die er gegen einen Angehérigen erstatten
muf3te, ist straffrei, wenn er sich ernsthaft bemiht hat, ihn von der Tat
abzuhalten oder den Erfolg abzuwenden, es sei denn, dal3 es sich um

1. einen Mord oder Totschlag (88 211 oder 212),

2.

3. einen erpresserischen Menschenraub (8 239a Abs. 1), eine
Geiselnahme (8 239b Abs. 1) ...

handelt.”.

Im Gegensatz zum unechten Unterlassungsdelikt spielt es bei
8 138 Abs. 1 StGB keine Rolle, ob der Erfolg der Katalogtat eintritt oder
ausbleibt; Straflosigkeit tritt stets ein, wenn der Tater rechtzeitig Anzeige
erstattet hat bzw. die Anzeige nur deshalb unterlal3t, weil die
hinreichenden MaRnahmen langst getroffen®sthd@ 138 erwartet zwar
nicht das Ausbleiben der Katalogtat, setzt jedoch eine bestimmte
Handlung des Anzeigepflichtigen voraus. Der Unterschied liegt beim
unechten Unterlassungsdelikt darin, dal3 es vom Eintritt des Erfolges
abhéngt, ob er wegen Vollendung bestraft frd

Im Vergleich zu der Handlung, die vom Garanten beim unechten
Unterlassungsdelikt verlangt wird, erfordert 8 138 Abs. 1 nicht viel
Einsatz. Das Optimum an geforderter Hilfe wird schon tatbestandlich auf
eine Anzeige verkirzt, also auf eine Tatigkeit, die in aller Regel schon
durch einen Telefonanruf erledigt %t Die Anzeige muR aber
rechtzeitig erstattet werden, sonst tragt der Pflichtige das Risiko des
Erfolgseintritt§>’.

Beim unechten Unterlassungsdelikt besteht die Pflicht zum Téatigwerden
jedoch anders als bei § 138 auch d&hnvenn der Bedrohte bereits tiber
die bevorstehende Tat informiert ist, beispielsweise durch einen Anruf
des Garanten. Entscheidend fur eine Straflosigkeit des Garanten ist beim

%33 \/gl. Loos/Westendorf, Jura 98, 403 (407).
4 Westendorf, S. 87f., knlpft insoweit an den Erfolg als Grundlage des
Handlungsgebotes an.
8% Westendorf, S. 91.
856 Westendorf, S. 98.

%7 | oos/Westendorf, Jura 98, 403 (404).
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unechten Unterlassungsdelikt, dal3 er - soweit es seine Kenntnisse und
Moglichkeiten zulassen- fur das Ausbleiben des Taterfolges sorgt. Findet
die Tat dennoch statt, ist der er jedenfalls dann strafbar, wenn er Besseres
zur Tatverhinderung hétte tun konnen. Zur Bedeutungslosigkeit
verkommt der vorherige, nutzlose Anruf beim Opfer.

8§ 139 Abs. 3, S. 1 stellt es dem Angehdrigen zudem frei, ob er eine
Anzeige erstattet oder vielmehr auf andere Weise zur
Verbrechensverhinderung beitragt und privilegiert ihn  dadurch
gegeniiber dem Tater ohne Angehdrigeneigendthakraglich ist, ob

der Ermdglichung der Straflosigkeit durch bloBes Bemuhen der
Tatabwendung auch eine Privilegierung gegenuber dem Garanten des
unechten Unterlassungsdelikts eintritt. Grundsatzlich ist die Situation des
§ 138 ist nicht mit einer allgemeinen Verbrechensverhinderungspflicht
vergleichbaf®®.

Zu untersuchen ist daher, wie ein Zusammentreffen von § 138 | und dem
unechten Unterlassen zu behandeln ist und ob die in § 139 Abs. 3, S. 1
getroffenen Entscheidungen uUber die Zumutbarkeit auf die unechten
Unterlassungsdelikte Ubertragen werden missen oder durfen. Es sind
viele Félle denkbar, bei denen sowohl das unechte Unterlassen als auch
§ 138 Abs. 1 durch dasselbe Verhalten erfillt werdemlict& immer

dann, wenn dem Garanten zur Abwendung des schadlichen Erfolgs nur
eine Benachrichtigung des Bedrohten bzw. einer Behérde °Bleibt
Beispiel: Eltern wissen, daf3 ihr minderjahriger Sohn aufbricht, um seinen
Widersacher zu erstechen. Sie konnen die Tat nur verhindern, indem sie
den Bedrohten oder die Polizei anrufen, unterlassen dies aber, so daf3 der
Sohn seine Tat ausfiihrt. Dann liegt sowohl ein Fall des § 138 Abs. 1 als
auch des 88212,13 Abs. 1 vor. 8139 Abs. 3 sieht hier keine
Privilegierung vor. Im Gegenteil schlief3t § 139 Abs. 3 Hs. 2 Nr. 1 eine
Straffreiheit sogar ausdricklich aus, wenn es sich bei der nicht
verhinderten Tat um einen Mord oder einen Totschlag handelt. Auch
Sinne des unechten Unterlassens ist bei diesem Beispiel nach den oben
aufgefihrten Erwéagungen keine Unzumutbarkeit des Einschreitens

658 Vgl. Loos/Westendorf, Jura 98, 403 (405); Westendorf, S. 99.
%59 Welzel, JZ 58, 494 (496).

*% schwarz, S. 166.

%1 Westendorf, S. 96; kritisch: Geilen, JuS 65, 426 (429).
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ersichtlich; die Eltern waren also strafbar sowohl nach § 138 Abs. 1 wie
auch nach 8§ 212, 13.

Nach den oben dargestellten Voraussetzungen der Zumutbarkeit
elterlichen Einschreitens durfte es relativ unbestritten sein, hier eine
Anzeigepflicht der Eltern zu erblicken. Daher ist es letztlich kein
entscheidender Fortschritt, wenn der BGH feststell, dal3 die
Zumutbarkeitserwadgungen des 8§ 138 fur die unechten
Unterlassungsdelikte zumindest indizielle Bedeutung f8beber BGH

hat selbst angemerkt, dal? diese Erwagungen auch in 8§ 138 keinen
Niederschlag im Gesetz gefunden haben. § 139 Abs. 3 Heat zwar

die Angehorigen explizit bei den aufgefuhrten schweren Straftaten von
der Privilegierung aus, zeigt also deutlich, daf3 eine Anzeige in den dort
geschilderten Fallen auf jeden Fall stattfinden muf3. Daraus kann
gefolgert werden, daf® hier eine Unzumutbarkeit in den Fallen der
schweren Kriminalitat verneint wird und eine Abwagung der Interessen
zu Lasten der Angehorigen geht. Aul3er dem Ausschlu3 von der
Straflosigkeit enthalten 88 138, 139 bezulglich der schweren Delikte aber
keinerlei Anhaltspunkte, welches Verhalten als zumutbar anzusehen ist.
Fur die Frage, wie Delikte zu behandeln sind, die nicht zu den
Katalogtaten des 8§ 139 Abs. 3, S. 1 zahlen, gibt die Auslegung nichts her.
Im Gegenteil kann man in Schwierigkeiten kommen, beruft man sich bei
der Findung von Zumutbarkeitsparametern zu sehr auf § 138. Der Raub
ist von 8 139 Abs. 3 ebenso wenig erfallt wie die schwere
Korperverletzung oder die Vergewaltigung. Mil3t man dem § 138
indizielle Wirkung zu, muf3 man fragen, ob diese Delikte nicht schwer
genug sind und daher eine Anzeige nicht zumutbar sein soll. Es kdnnte
sogar ein Umkehrschlud aus 8 138 gezogen werden: Ist nicht
konsequenterweise die Verhinderung aller Delikte, die nicht ausdricklich
in 8 139 Abs. 3, S. 1 ausgenommen sind, fir Angehdrige unzumutbar ?
Brisant wird die Frage nach der indiziellen Wirkung des

8§ 139 Abs. 3, S. 1 tatséachlich dann, wenn die Tat, die die Eltern nicht
unterbinden, keine Katalogtat i.S.d. des § 139 ist. Beispiel: Die Eltern

%2 Bereits oben angesprochen, BGH JR 62, 226 (226): Ehefrau E und Sohn S planen

gemeinsam die Ermordung des Ehemanns und Vaters V. Ein anderer Sohn A ist nicht
Tatbeteiligter, weif3 aber von ihrer Planung, zeigt aber das Vorhaben nicht an.



170

unterbinden unter den oben genannten Umstanden nicht, daf? der Sohn zu
einem Einbruchsdiebstahl aufbricht.

Fraglich ist, ob die Unzumutbarkeitserwagungen des 8 139 Abs. 3, S. 1
auf die Nichtanzeige des § 138 beschrénkt sind, oder ob sie nicht auch
auf die unechten Unterlassungsdelikte angewendet werden kdnnen. Stellt
sich heraus, dal3 die Erwagungen aus 8§ 139 Abs. 3 nicht auf das unechte
Unterlassen ubertragbar sind, lauft fir Angehdrige mit Garantenstellung
8§ 139 Abs. 3 quasi leer. Kommt man hingegen zum Ergebnis, daf}
§ 139 Abs. 3 eine Sperrwirkung fur das unechte Unterlassen hat, ist eine
Strafbarkeit wegen unechten Unterlassens in all den Féllen leichterer und
mittlerer Kriminalitdt ausgeschlossen, in denen nur eine Anzeige die Tat
verhindern konnte.

Nach Schwarz soll die Bestimmung ded3P Abs. 3 Uber den Rahmen

der unterlassenen Verbrechensanzeige hinaus Bedeutung auch fur alle
sonstigen Unterlassungsdelikte haben. Danach hat diese Vorschrift einen
allgemeinen Rechtsgedanken, der der analogen Ubertragung fahig ist und
daher fur alle Falle bedeutsam wird, in denen der Angehérige wegen der
Nichtverhinderung strafbarer Handlungen verantwortlich gemacht
werden kann. Insoweit soll auch ein unechtes Unterlassungsdelikt nicht
in Betracht kommen, wenn der Téater sich ernstlich bemiht hat, den
Angehérigen von der Begehung abzuh&fénEs soll also durch

8 139 Abs. 3 eine Sperrwirkung fur die unechten Unterlassungsdelikte
entstehen. Diese Sperrwirkung kann jedoch konsequenterweise nur fur
die leichteren der i.S.d. § 138 anzeigepflichtigen Verbrechen gelten; sei
hingegen ein Mord oder Totschlag geplant, misse der Angehdrige die
Anzeige erstatten; das erfolglose Bemihen um die anderweitige
Abwendung geniige nictit.

Dem ist mit der wohl herrschenden Lehre entgegenzuhalten, dal3 die
Zumutbarkeit beim unechten Unterlassen nicht Uber § 139 Abs. 3
definiert werden darf. Nachdem der BGH zunachst zu Delikten, die nicht
unter 8 139 Abs. 3 fallen, keine Stellung genommen hatte, hat er
inzwischen anerkannt, daf? § 139 Abs. 3 eine Sonderregelung trifft, die

die Falle der Garantenstellung und einer sich daraus ergebenden

663 Schwarz, S. 164.

4 Schwarz, S. 168.
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Anzeigepflicht unberiihrt 14RP. Auch Schréder hat — bereits zu der
alteren Entscheidung des BGH- festgestellt, dal3 die Frage, ob die Gefahr
der eigenen Strafverfolgung die Strafbarkeit ausschlie3e, fur die unechten
Unterlassungsdelikte selbstandig und unabhéngig von 8 139 entschieden
werden mufé®,

Abschlieend ist festzustellen, dal3 die Mal3stdbe der 88 138, 139 nicht
unmittelbar auf das unechte Unterlassen ubertragen werden kdnnen. Den
Garanten trift fir das bedrohte Rechtsobjekt eine besondere
Verantwortung, die jene aus 8§ 138 ubersteigt. Das Interesse am Erhalt
dieses Rechtsguts ist daher beim unechten Unterlassen deutlich héher zu
bewerten als bei der Solidaritatspflichnt aus 8§ 138. Mehr als eine
Indizfunktion kann man § 139 Abs. 2, 3 daher fir die unechten

Unterlassungsdelikte nicht zusprectfén

%5 vgl. BGH NStz 84, 164.
666 Schroder, Anm. JR 64, 227.
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4. Teil. Die Beteiligungsform. Eltern als Tater oder Teilnehmer

durch Unterlassen ?

Fur eine Strafbarkeit der Eltern aus unechtem Unterlassungsdelikt
kommen verschiedene Mdglichkeiten der Beteiligung in Frage, von

denen sich keine von vornherein ausschlielen laRt. Die Strafbarkeit der
Eltern konnte sich auf eigene Taterschaft - sowohl in Form der

Mittaterschaft als auch der Nebentéaterschaft -, auf mittelbare Taterschaft
der Eltern oder auf Beihife am Begehungsdelikt des Minderjahrigen

griindefi®®. Zur besseren Ubersicht wird im folgenden zundchst von

einem vorséatzlichen Begehungsdelikt des Kindes ausgegangen.

A. Der strafmindige Minderjahrige

|. Das Nichteinschreiten gegen die vorsatzliche rechtswidrige Haupttat
des Jugendlichen

1. Einfuhrung

Der strafmindige Jugendliche kann selbst flr seine Taten strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden. Das hat zur Folge, dafl3 ein zeitliches
Nebeneinander von strafbarem Begehen (durch den Jugendlichen) und
strafbarem Unterlassen (durch die Eltern) vorliegt.

Somit stellt sich die Frage der Gewichtung des jeweiligen Verhaltens von
Eltern und Jugendlichem zueinander. Vereinfacht gesagt gilt es zu klaren,
welchen Anteil der Jugendliche bzw. seine Eltern am Unrecht der Tat
haben. Diese Schwerpunktsetzung entscheidet dann Uber die
Begehungsform, also daruber, ob die Eltern wegen Téaterschaft oder nur
wegen Teilnahme an dem Begehungsdelikt des Jugendlichen zu bestrafen
sind.

Dabei ist zundchst zu untersuchen, ob Uberhaupt eine Beziehung
zwischen dem aktiven Tun des Jugendlichen und dem Unterlassen der

Eltern besteht. Es ist zu klaren, ob das jeweilige Unrecht von Eltern und

%7 vgl. Westendorf, S. 276.
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Kind voneinander abhangig ist. Fraglich ist namlich, ob der Taterfolg
zugleich durch das aktive Tun des Minderjahrigen und durch das
Unterlassen der Deliktshinderung durch die Eltern zustande kommt oder
ob nicht beide Verhaltensweisen isoliert voneinander betrachtet werden
konnen. Das Tun des Jugendlichen zumindest ist von dem Untétigbleiben
der Eltern losgeldst zu sehen, um seine Strafbarkeit festzustellen. Denn
das Begehen des Jugendlichen wird durch das Untétigbleiben der Eltern,
soweit man von der Madglichkeit einer psychischen Beihilfe durch
Unterlassen absiefit, nicht beeinfluRt. Der Jugendliche ist als
Tatndchster notwendigerweise immer Tater, so dall sich seine
Strafbarkeit unabhéngig von der seiner Eltern ergibt.

Die Strafbarkeit der Eltern ist dementgegen von der ihres Kindes
abhangig. Welcher Unterlassungstat sie sich schuldig machen, bestimmt
sich erst durch die Tat ihres Kindes. Die Gewichtung des Unrechts der
Eltern muf3 sich folglich an dem Zusammenhang zwischen dem
Verhalten des Jugendlichen und dem seiner Eltern orientieren.

Bei der unterlassenen Deliktsverhinderung besteht jedoch gegentiber den
.gewohnlichen® unechten Unterlassungsdelikten folgendes Problem:
Hier fihrt nicht das Unterlassen der Eltern direkt zur
Unrechtsverwirklichung, wie etwa, wenn ein Kind nicht aus dem Fluf3
gezogen wird und ertrinkt. Hier ermdglicht vielmehr das Unterlassen der
Eltern erst, dal? der Jugendliche den Taterfolg herbeifiihren kann, ist also
Voraussetzung fur die herbeigefihrte Rechtsgutsverletzung. Aus diesem
Grund ist es heftig umstritten, welche Begehungsform die Eltern durch
die vorsatzliche Nichthinderung an der Straftat des Minderjahrigen
erfullen.

Geht man grundsatzlich davon aus, dal3 zunachst sowohl Taterschaft als
auch Beihilfe durch die Eltern mdglich sind, kommt es darauf an, wer
schwerpunktmalRlig die Ursache fir die Rechtsgutsgefahrdung begrtindet.
Geht die Gefahr primar von dem Aktiven, also hier dem Jugendlichen,
aus, gelangt man zur regelmafligen Annahme einer Beihilfe. Dann laf3t
sich sagen, der Begehungstater verstelle dem Garanten den unmittelbaren

Zugang zum Erfolg, so dal3 die strafrechtliche Verantwortlichkeit des

%8 Eine genaue Aufschlisselung der méglichen Varianten bei: Vogel, Norm und Pflicht,

S. 283.
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Garanten nur auf dem Umweg uber den Begehungstater zustande kommit.
Der Garant wird nur zur Randfigur des Geschehens, das heil3t zum
Gehilfer? ™,

Betont man hingegen die Schutzpflicht, die der Uberwachergarant dem
Opfer schuldet, liegt es naher, fur alle Falle des Unterlassens eine
taterschaftliche Verantwortlichkeit zu befiirwoft€n Im Gegensatz zur
Beschutzergarantenpflicht geht es ja beim Uberwachergaranten gerade
darum, die Aufenwelt vor einer bestimmten Gefahr zu schitzen, auf die
er Einflul} hat. Aus dieser Perspektive kommt dem Garanten gegenuber
dem potentiellen Opfer eine solche Verantwortung zu, dal3 er diesem
gegenuber als Tater in Erscheinung tritt.

Bei dieser Erkenntnis handelt es sich jedoch nur um zwei Seiten der
gleichen Medaille. Es ist kaum durchfuhrbar, die Beziehung zwischen
dem Uberwachergaranten und dem Begehungstéter einerseits und
zwischen dem Uberwachergaranten und dem Opfer andererseits
ausreichend zu entwirren und auf eine einfache Formel zu bringen. Denn
gerade darin liegt die Problematik: Der Uberwachergarant muR zum
einen alle potentiellen Opfer vor der gefahrlichen Person schitzen und
schuldet damit in der konkreten Situation auch dem Opfer Schutz. Zum
anderen hat er aber auch eine enge Beziehung zu der gefahrlichen
Person, durch die ihm jene Garantenstellung tUberhaupt erst zufallt und
durch die er an das Verhalten des Taters gebunden wird. Bei dieser
Ambivalenz der Pflichten des Garanten wird deutlich, dal3 die
funktionale Einteilung in Uberwacher- und Beschitzergaranten sinnvoll
und hilfreich ist, aber letztlich nicht messerscharf gezogen werden kann.
Durch diese Erkenntnis wird das Bemuhen, den Untatigen entweder mehr
auf die Seite des Opfers oder auf die des Taters zu stellen, unméglich.
Eine logisch hergeleitete Eindeutigkeit kann somit nicht herbeigefihrt
werdefi’”. Ob man sich mit einer Art ,dogmatischem Provisorium*

behelfen muf3, wird sich in den folgenden Ausfihrungen zeigen.

%9 Hierzu siehe 4. Teil A | ¢) cc) Ful3note.

%% Gallas, JZ 60, 686 (687).

%71 Sowada, Jura 86, 399 (403). Wie oben im 4. Teil A 5 ¢) cc) (2) dargelegt, ist diese
Pflicht nicht mit einer Obhutspflicht gleichzusetzen.

%72 Sowada, Jura 86, 399 (403).
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Das erste Problem, das sich bei der Betrachtung der Unterlassung des
Aufsichtspflichtigen ergibt, ist das nach dem Grad ihres Unwerts, nach
dem sich die HOhe der Strafe bestimmt. Die Beteiligung durch
Unterlassen unterscheidet sich hinsichtlich der Beherrschung des
Tatgeschehens qualitativ, aber nicht quantitativ von Taterschaft und
Beihilfe durch aktives Tun. Sie ist ein aliud, kein minus gegenuber
beiden. Anstatt der realen EinfluBnahme besteht eine potentielle
Beziehung zum Gescheliéh Daher ist auch fraglich fiir den Unwert der
Unterlassung, ob er eher dem Unwert der Taterschaft oder dem der
Beihilfe entspricht. Hierbei handelt es sich um eine Frage, die weder vom
Gesetz beantwortet ist noch in der Literatur bisher eindeutig gelost
werden konnt¥*. Keinem der bestehenden Lésungsansitze kann
vorgehalten werden, daf3 er in sich nicht schlissig oder logisch
unvertretbar séf>. Nach Roxin stellt die Abgrenzung von Téterschaft
und Teilnahme bei Unterlassungen das heute wohl noch ungeklarteste
Gebiet der Beteiligungslehre &t

Dieser Streit kbnnte unter Umstédnden vernachlassigt werden, wenn er
keine oder nur geringe Konsequenzen fur die Strafbarkeit des
Unterlassenden hatte. Die gravierende Bedeutung der
Beteiligungsproblematik ergibt sich jedoch aus der obligatorischen
Strafmilderung der Beihife gem. 8§27 Abs. 2 StGB, wahrend

§ 13 Abs. 2 StGB nur eine fakultative Strafmilderung vor§iéht
Fernerhin macht es einen Unterschied, ob jemand als Tater oder nur als
Gehilfe eines Delikts verurteilt wif®®. Und schlieBlich folgt aus der
Entscheidung fur oder gegen die Taterschaft, ob eine Straflosigkeit der
versuchten Beihilfe eintrftt® Es ist daher unumgénglich, diese
Problematik zu klaren.

%73 Griinwald, GA 59, 110 (112).

67 Schultz, Amtswalterunterlassen, S. 176; Sowada, Jura 86, 399 (403).

875 Seier, JA 90, 382 (384).

676 Ahnlich auch Griinwald, GA 59, 110 (111), der auf ein Fehlen von grundsétzlichen
Erdrterungen hinweist; Roxin, Taterschaft, S. 661.

77 vgl. Busse, S. 21.

578 Bereits aus der Tenorierung geht hervor, ob jemand als Téater oder ,nur* als
Teilnehmer bestraft wird und inwieweit aufgrund einer Milderung aufgrund von Beihilfe
vorgenommen wurde.

679 Vgl. Schultz, Amtswalterunterlassen, S. 176.
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2. Allgemeine  Schwierigkeiten bei der Bestimmung der
Beteiligungsform

Zu den allgemeinen Schwierigkeiten der Thematik lassen sich zunachst
einige grundsatzliche Fragen aufwerfen, zu deren Losung die Darstellung
der anschlieRend behandelten Theorien beitragen soll.

Diejenigen Auffassungen, die fiur den Unterlassungsbereich die
Taterschafts- und Teilnahmeregeln unmittelbar  von  den
Begehungsdelikten Gbernehmen, sehen sich vor das unuberwindbare
Hindernis gestellt, dal3 bei den Unterlassungsdelikten eine
Unterscheidung in Taterschaft und Teilnahme zumindest in objektiver
Hinsicht nicht moglich ist. Durch das blof3e Nichtstun zeigen sich nach
aul3en weder die Tatherrschaft noch der Wile, die Tat als eigene zu
verwirklichen.

Diejenigen hingegen, die ausschlie3lich Taterschaftsregeln fiir den
Untatigen anwendéff, verzichten auf solche, den Beteiligten
begiinstigende Differenzierungen (die Strafmilderung gem. 8§ 27 StGB
und die Straflosigkeit versuchter Beihilfe) und beflirworten damit unter
Umsténden eine nicht zu rechtfertigende strengere Behandlung der
unechten Unterlassungsdelikte gegenuber den Begehungsdelikten. Auf
der anderen Seite Ubersehen diejenigen, die stets Beihilferegeln
anwenden, dal3 keineswegs in allen Fallen eine obligatorische
Strafmilderung oder eine Straflosigkeit des Versuchs gerechtfertigt ist.

Die Zustimmung zu einer Theorie, die generell nur Taterschaft oder nur
Teilnahme fir den Untatigen annimmt, setzt im tbrigen voraus, dal3 der
Gesetzgeber nicht, etwa durch die 88 25ff. StGB, eine regelmalige
Differenzierung in Taterschaft oder Teilnahme anordnet, so dald im
Bereich des Unterlassungsdelikts ein "Einheitst&tér’ iberhaupt
maglich ist. Auf der anderen Seite ist zu klaren, ob die 88 25 ff. StGB fur
Unterlassungsdelikte Anwendung finden, also daraus Schlisse fiur die
Begehungsform beim Unterlassen zu ziehen sind. Dagegen kdnnte

sprechen, daf} im Unterlassungsbereich, anders als im Bereich der

%8 Zu den einzelnen Vertretern siehe unten, Gliederungspunkt 4. ff.

%81 vgl. dazu Sowada, Jura 86, 399 (402).
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Begehung, nicht nach objektiven Kriterien zwischen den
Beteiligungsformen entschieden werden kann. Entscheidende Frage ist
damit, ob das Gesetz in den 88 25ff. StGB eine Differenzierung in
Taterschaft und Teilnahme fir das menschliche Verhalten allgemein
anordnet und sich somit sowohl auf das Begehen als auch auf
Unterlassen bezieHit.

Da die Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme bei der unterlassenen
Deliktsverhinderung nicht vom Gesetz beantwortéfdsind somit der
Auslegung uberlassen ist, ob die 88 25 ff. StGB auch auf das Unterlassen
anwendbar sind, kdnnte hier eine Gesetzeslicke vorliegen. Wenn man
bedenkt, dal3 schon die Schaffung des 8 13 StGB mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden war, erscheint es jedoch unlésbar, eine so
spezielle Konstellation wie die der unterlassenen Deliktsverhinderung ins
Gesetz aufzunehmen. Dies liegt auch daran, daf} die Beurteilung der
Begehungsform nach wie vor nicht einheitlich gelost ist. Als
entscheidende Frage hat dabei allerdings zu gelten, ob die Behandlung
der unterlassenen Deliktsverhinderung aus verfassungsrechtlichen
Griinden kodifiziert werdemuf$®*. Dies héngt von der Einschétzung ab,
wann Uberhaupt eine Regelung kodifiziert werden muf3. Angesichts so
vieler anderer nicht ausdricklich geregelten Rechtnormen im
Strafgesetzbuch (man vergleiche nur die Kriterien der Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme beim Begehungsdelikt; die Notwendigkeit der
Kausalitat der Beihilfe) wird man wohl auch im vorliegenden Falle trotz
des Bestimmtheitsgrundsatzes des A103 Abs. 2 GG eine
Kodifizierung nicht zwingend einfordern kdnnen.

Da das Gesetz, wie festgestellt, keine Aufschliisse gibt, missen andere
Wege gefunden werden, um die Beteiligungsform zu bestimmen. Fir die
Untersuchung der Frage, ob Taterschaft oder Teilnahme vorliegt,
bestehen im wesentlichen zwei verschiedenartige Ansatze. So wird von

der Rechtsprechung und von einem Teil der Lehre das Kriterium der

682 Vgl. Schmidhauser, AT, 17/9.

Sowada, Jura 86, 399 (403).
Landscheidt, fuhrt aus, daR kaum eine Materie des Allgemeinen Teils derart von

683

684

verfassungsrechtlichen Uberlegungen durchdrungen sei wie das Problemfeld der
Unterlassungsdelikte und verweist auf die Brisanz im Hinblick auf Art. 103 GG, vgl.
Problematik der Garantenpflichten, S. 63f.
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Tatherrschaft auch fur die Unterlassungsdelikte herangezogen. Andere
stellen ganz auf die Garantenstellung ab. Diese verschiedenen Ansatze
sind im folgenden zu untersucligh

3. Der Zeitpunkt des Eingreifens als Mal3stab fir die unterschiedlichen
Voraussetzungen der Beteiligungsform

Der Gedanke, dal3 dem Garanten nur so lange die Taterschaft verwehrt
ist, wie der Begehungstater handelt, bedarf der naheren Uberprifung.
Kann es fir die Beteiligungsform des Untatigen darauf ankommen, ob
der Begehungstater die Handlung, die zum Erfolg fiihren soll, noch
vornimmt, oder ob er sie bereits abgeschlossen und sich entfernt hat, so
dal3 der Erfolg von allein eintreten wird ?

Eine solche Fragestellung setzt voraus, dal3 es auch in dem@bhsier
rechtsgutsschadigenden Handlung noch auf die Garantenstellung
ankommt, der Garant also nicht durch die bereits geschehene
Deliktshandlung von seiner Uberwacherpflicht frei geworden ist. Davon
ist, wie im 3. Teil B Il 2 erdrtert, auszugehen.

Es mag ungereimt erscheinen, den Garanten, der die hilfsbedurftige
Obhutsperson verbluten lalt, nachdem der Totschlager seinen Angriff
abgeschlossen und den Tatort verlassen hat, als Unterlassungstater
einzustufen, ihn dagegen wahrend der laufenden To6tungstat als
Unterlassungsgehilfen anzusehen. Obwohl die Hilfe weit effektiver
gewesen ware, wenn der Garant den Totungsakt von vorneherein
unterbunden hatte, erhebt man gegen ihn insoweit nur den
minderschweren Vorwurf der Beihiffé.

Fir eine Beihilfe des Untatigen zum Zeitpunkt, zu dem der aktive Tater
noch am Werke ist, konnte sprechen, dafl im allgemeinen die
Uberwindung des entgegenstehenden Handlungswillens  des
Begehungstaters grofRere Anforderungen an den Garanten stellt als der

85 soweit auf bereits bestehende Darstellungen verwiesen werden konnte, wurde die

vorliegende Argumentation kurz gehalten.- Zu beriicksichtigen ist, daR die folgenden
Theorien fur die Deliktshinderung einer vollverantwortlichen Person entwickelt wurden
und oft fir Nicht-Verantwortliche Personen zu anderen Ergebnissen kommen. Daher
wird noch zu klaren sein, ob die gewonnenen Ergebnisse auf die strafrechtliche
Beziehung zwischen Eltern und Jugendlichen angewendet werden kdnnen.
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rettende Zugriff nach AbschlulR des Angriffs. Das Unrecht des
Unterlassenden wird also um so grol3er, je weiter der aktive Tater sich
vom Ort des Geschehens entfernt. Eine solche Schluf3folgerung setzt
allerdings voraus, dafd mit der Beendigung der Tathandlung kein
entgegenstehender Wille des Aktiven mehr Uberwunden werden mulf3.
Das ist nicht regelmaldig so: Unter Umstdnden mul3 der Garant auch dann
noch gegen den Willen des aktiven Taters ankampfen, wenn der Aktive
seine Tathandlung beendet hat, wenn namlich der Wille des Taters durch
Drohungen gegen den Garanten oder durch sonstige Beeinflussung in
dem Geschehen nachwirkt.

Unter der Voraussetzung, dafld der Begehungstater den Tatort verlassen
oder auch sonst keine Macht mehr Uber den Garanten hat, bleibt immer
noch fraglich, ob dadurch der rettende Zugriff fur den Garanten
erleichtert wird. Dagegen wird von Sowada eingewandt, es sei fur einen
Bademeister erheblich einfacher, die Jugendlichen, die zum Spald
Nichtschwimmer ins Becken stof3en, durch einen strengen Blick davon
abzuhalten, als den Nichtschwimmer anschlielend aus dem Becken zu
holerf®”. Man kénnte also effektiver und leichteor dem Beginn der
Schadigungshandlung etwas bewirken. Allerdings ist gerade das von
Sowada gewahlte Beispiel ungltcklich, weil die Rechtsgutsverletzung
zum ersten Eingriffszeitpunkt noch nicht begonnen hat und nur dadurch
die Uberwindung des entgegenstehenden Willens leichter moglich ist.
Nicht untersucht ist darin, ob es fur den Bademeister leichter ware, die
Ubeltater zu stoppen, wenn sie gerade dabei sind, den Nichtschwimmer
ins Wasser zu stol3en, als diesen anschlieRend aus dem Wasser zu retten.
Um von einem entgegenstehenden Taterwillen sprechen zu kénnen, muf3
das Versuchsstadium der Begehungstat schon erreicht sein. Erst dann
manifestiert sich der Handlungswille des aktiven Taters, gegen den der
Garant vorgehen muf3. Ab Eintritt des Versuchsstadiums klingt der
Gedanke, dal} der Garant nicht erst abwarten soll, bis der Schaden
vollstandig eingetreten ist, sondern dafld er vielmehr die schadigende
Handlung in ihrem Verlauf stoppen soll, also bereits die Ursache anstatt

der Folge, plausibel.

%% Seier, JA 90, 382 (384).

%87 Sowada, Jura 86, 399 (403).
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Problematisch bleibt, dal3 der Garant in einem ganz anderen Mal3e den
auf den Taterfolg gerichteten Willen Gberwinden muf3, um den
Begehungstater aufzuhalten, als wenn er niemanden mehr aufzuhalten
hat, weil der Begehungstater den Tatort verlassen hat. Er muf3 dann nur
gegen die Folgen der Tat, nicht aber gegen den Tater angehen. Hier lauft
man erneut Gefahr, die Beteiligungsform nach der jeweiligen
Erfolgsabwendungsmdglichkeit zu bestimmen. Dald es schwieriger ist,
den Erfolg entgegen dem Wirken des Aktivtaters zu verhindern, darf
nicht dazu fuhren, dal3 automatisch daraus auf eine Beihilfe des
Unterlassenden geschlossen wird. So weist auch Roxin darauf hin, daf3
man sich den Handlungstater gerade nicht als mit einem Revolver
Bewaffneten vorstellen durfe, der den hilfswilligen Garanten vertreiben
oder ernsthaft gefahrden konne. Denn die Bestrafung wegen Unterlassens
setze ja neben der Erfolgsabwendungsmoglichkeit die Zumutbarkeit des
Eingreifens voraus, welche bei einer Bedrohung des eigenen Lebens
gerade nicht gegeben wée Die Schwierigkeit der Erfolgsabwendung

als solche -unabhangig davon, ob der Untatige sich gegen einen Dritten
oder gegen eine Naturgewalt behaupten mufd - ist folglich auch hier
irrelevant.

Geht man mit der h. M. davon aus, daf3 der Garant allein den Eintritt des
Erfolgs zu verhindern hat, gilt seine Pflicht unabhéngig davon, ob der

Tater noch anwesend ist oder nicht.

4. Ubernahme der Téaterschaftskriterien von den Begehungsdelikten

Nach der wohl noch Uberwiegenden Auffassung der Rechtsprechung und
der Literatuf®® kénnen die fir die Begehungsdelikte entwickelten

Taterschaftskriterien auf die Unterlassungsdelikte Ubertragen werden.
Danach ist entweder der Tatherrschaftslehre, die auf das In-den-Handen-
Halten der Tatausfiihrung abstellt oder der subjektiven Theorie, nach der

es auf die innere Einstellung des Taters zur Tat ankommt, zu folgen.

ee8 Roxin, Taterschaft, S. 498.

689 Darstellung bei SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 39; S/S-Cramer, Vor § 25, Rn. 85ff.;
Ranft, ZStW 94 (1982), 815 (823ff.); Kielwein, GA 55, 225 (227); Maurach/Zipf, AT 2, S.
328; Schroeder, Der Tater, S. 105ff.
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Nach beiden Strémungen sind also Taterschaft oder Teilnahme durch den

Unterlassenden maglich, jeweils abhangig vom jeweiligen Einzelfall.

a) Tatherrschaftstheorie

Dieser Auffassung nach gelten die fur die Begehungsdelikte aufgesteliten
Kriterien der Tatherrschaft auch fir die Unterlassungsdelikte. Danach ist
Tater, wer die Tatherrschaft innehat. In diesem Sinne beherrscht
derjenige die Tat, der das Tatgeschehen in den Handen hélt und tUber das
Ob und Wie der Tat maf3geblich entscheidet. Dabei werden subjektive
und objektive Prinzipien zu einer Sinneinheit verknupft, so dal3
Steuerungswille und tats&chlicher Tatanteil gleichermalRen von
Bedeutung fir die Bestimmung der Tatherrschaft®8ind

Das Vorliegen der Tatherrschaft soll auch bei Unterlassungsdelikten
dariiber entscheiden, ob beim Untéatigen Téaterschaft oder Beihilfe
vorliegt. Der Garant, der trotz der Hinderungsméglichkeit nicht gegen die
Tat des ihm Anbefohlenen einschreitet, ware also je nach Vorliegen der
eigenen Tatherrschaft Tater oder Teilnehmer der Unterlassungsdelikts.
Die Vertreter dieser Auffassung gelangen jedoch vorwiegend zur
Strafbarkeit des Untatigen wegen Beiliilfe Es ist insofern zweifelhaft,

ob von den Vertretern dieser Ansicht die Tatherrschaftstheorie
konsequent angewendet wird.

Fraglich ist, wann und wodurch der Garant beim Unterlassungsdelikt die
Tatherrschaft, die Entscheidung Uber das Ob und Wie der Tat, innehat.
Kraft seiner Stellung im Gesamtgeschehen soll der Garant immer dann
die Tatherrschaft haben, wenn der Eintritt des strafrechtlichen Erfolges
ausschlieRlich von seinem Verhalten abh&Agt

Hat der Begehungstater den Tatort verlassen und ist eine Verhinderung
des Erfolges noch mdglich, ist diese Schilu3folgerung einleuchtend. Es
héngt dann allein vom Garanten ab, ob er den Erfolg eintreten laf3t oder
den Erfolgseintritt verhindert, indem er einschreitet. Ist der
Begehungstéater jedoch noch am Werke und wére nur zu diesem
Zeitpunkt eine Tatverhinderung durch den Untatigen moglich, ist diese

690 S/S-Cramer, Vor § 25, Rn. 62.

891 59 jedenfalls Seier, JA 90, 382 (384); von Sowada, Jura 86, 402 als "Einheitsbeihilfe”
bezeichnet.
%92 Kielwein, GA 55, 225 (226).
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Uberlegung nicht sehr erhellend. DaR der Garant die Tatherrschaft
besitzt, wenn der Eintritt des Erfolges ,ausschliel3lich von ihm abhangt®,
erweist sich als Zirkelschlu3. Denn es mufd gerade dafur ein Kriterium
gefunden werden, in welchen Fallen oder zu welchem Zeitpunkt der

Erfolgseintritt ausschliel3lich vom Garanten abhangt.

aa) Steuerndes In-den-Handen-Halten als Tatherrschaftsmerkmal

Gegen die Ubernahme der Taterschaftskriterien auf Unterlassungsdelikte
spricht das schwerwiegende Argument, dal3 beim Unterlassen gerade von
einem steuernden In-den-Handen-Halten des Tatverlaufs nicht die Rede
sein kann. Wenn uberhaupt, kann nur von einer potentiellen Tatherrschatft
gesprochen werden. Denn das Tatunrecht des Unterlassenden liegt hier
gerade darin, dal3 er die ihm zugangliche Tatherrschaft nicht an sich reift,
d.h. dal3 er die Tatherrschaft pflichtwidrig nicht ausibt. Eine Situation
Jenken” 1.S.d. Tatherrschaft kann schon begriffich nur ein aktiv
Handelnder. Diese Lenkung fehlt gerade bei demjenigen, der den Dingen
nur ihren Lauf lal3t, seinen Willen also gerade nicht umsetzt und somit
die Entwicklung des Geschehens nicht beeinflu3t. Da sich der
Handlungsablauf durch Nichtstun nicht gestalten oder beherrschen laft,
scheidet ein Ankniipfen an die Tatherrschaff8us

bb) Die Erfolgsverhinderungsméglichkeit als Tatherrschaftsmerkmal

Es bliebe fur eine Tatherrschaft durch Unterlassen nach dem eben
Gesagten nur die potentielle Tatherrschaft in Form der
Eingriffsmoglichkeit.

Wird die Tatherrschaft mit der individuellen
Erfolgsabwendungsmdglichkeit identifiziert, so ware sie jedoch mit
jedem pflichtwidrigen Unterlassen bereits gegeben, da die individuelle
Erfolgsabwendungsmdglichkeit gerade konstitutives Merkmal der
Pflichtwidrigkeit isf*. Die Eingriffsmdglichkeit ist eine Voraussetzung
der Strafbarkeit jedes Unterlass®ns Sie kann daher nicht zur
Bestimmung der Tatherrschaft herangezogen werden.

693 Roxin, Taterschaft, S. 463.

%9 \/ogel, Norm und Pflicht, S. 276f.; Jakobs, AT, 29/105.
59 Roxin, Taterschaft, S. 462.
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Dennoch wird versucht, die Tatherrschaft mit Hife der
Erfolgsverhinderungsmoglichkeit zu  beschreiben. Dies geschieht
insbesondere, um eine Erkennbarkeit bzw. Feststellbarkeit der
Tatherrschaft zu erméglichen. Denn beim Unterlassen ist es nach aul3en
kaum ersichtlich, ob der Tater die Tatherrschaft innehat. Dieses Problem
soll dadurch entfallen, daf3 die Tatherrschaft vielfach mit der Moglichkeit
der Erfolgsverhinderung tbereinstimme, wodurch man die Tatherrschaft
feststellen konne. In diesem Zusammenhang nennt Schroeder das
Beispiel, in dem es dem kraftstrotzenden Mann leichter mdglich ware,
die Totung seines Kindes durch einen Dritten zu verhindern, als einem
zitternden schmachtigen Mann. Ersterer ware Tater, letzterer, indem er
die wenig Erfolg versprechende Gegenwehr unterlasse und damit die Tat
fordere, Gehilf€®®. Hiermit ist jedoch eine zuverldassige Abgrenzung
nicht zu leisten, denn zu viele unsichere Faktoren wie das Ausmali der
notigen Kraft, die Art der vorzunehmenden Handlung und die Starke des
Handelnden spielen hier hin&ih

Vor allem aber steht einer solchen Lésung entgegen, dal3 danach die
Moglichkeit der Erfolgsverhinderung mit der Tatherrschaft identisch sein
solf®®, Die Tatverhinderungsmdglichkeit darf nicht das allein Uber die
Taterschaft entscheidende Kriterium sein. Wenn die
Tatverhinderungsmaoglichkeit  tatséchlich  tUber die Tatherrschaft
entschiede, ergabe sich folgende Konsequenz: Bejahte man die
Erfolgsverhinderungsmoglichkeit, 1age Tatherrschaft vor und somit eine
Taterschaft. Ginge man hingegen davon aus, dal3 eine Erfolgsabwendung
nicht moglich war, muf3te Straflosigkeit eintreten, weil der Unterlassende
nicht verpflichtet ist, eine von vorneherein sinnlose Handlung
vorzunehmen. Woraus aber soll sich danach eine Unterlassungsbeihilfe
ergeben, die gemall der Tatherrschaftslehre mdglich sein muf3 ? Die
Beihilfe muR3te sich danach richten, wie grof3 die Moglichkeit der
Erfolgsabwendung fir den Garanten gewesen ist. Dies fuhrt zu weiteren
Schwierigkeiten bei der Bestimmung, ob der Untatige hatte Erfolg haben
kénnen oder nicht. Letztlich findet nur eine Verlagerung des Problems

der Bestimmung der Tatherrschaft auf die

696 Schroeder, Der Tater, S. 105.

697 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 181.
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Erfolgsabwendungsmdglichkeit statt. Eine Antwort ist jedoch nicht
gefunden.

Zu dieser Problematik nimmt auch Roxin Stellung. Er fuhrt aus, dafd ein
Unterlassender dann Tatherr sein musse, wenn die Erfolgsabwendung
ohne grof3e Muhe fir ihn mdglich wéare. Aber, so wendet er ein, habe
auch derjenige, derur mit Muhedas Schicksal wenden kann, den Erfolg

in der Hand. Zudem deutet er die Schwierigkeit an, einigermal3en sichere
Abstufungen und Grenzziehungen vorzuneHitien

Weiter ist zu hinterfragen, wie im Vergleich zur eben behandelten
physischen die psychische Schwache zu bewerten ist. Hat ebensowenig
derjenige eine Verhinderungsmoglichkeit, der es aus Angst oder
Schrecken nicht fertig bringt, in das Geschehen einzugreifen, obwohl er
physisch der Situation durchaus gewachsen ware ? So ware die
Moglichkeit der Erfolgsverhinderung auch von der Zumutbarkeit
abzugrenzen. Ob der Vater, der seinem jugendlichen Sohn zwar physisch
gewachsen ist, ihn zur Not mit korperlicher Gewalt am Weitermachen
hindern muf3, hangt nicht zuletzt von den Gefahren ab, die er fir sich
selbst zu befirchten hat. Dies ist aber keine Frage von Taterschaft und
Teilnahme mehr, sondern der Zumutbarkeit.

Roxin zeigt aulRerdem, wohin eine konsequente Anwendung einer so
verstandenen Tatherrschaft fuhren mufdte: Die Tatherrschaftslehre mufite
immer zum Ergebnis einer Taterschaft kommen, geht man von einer
regelméaRigen Eingriffsmoglichkeit aus. Die Tatherrschaft ware namlich
immer vorhanden und damit nichtssagend. Es fehlt damit in Wirklichkeit
ein Kriterium zur Bestimmung der Tatersch&tt

Schlie3lich spricht gegen die Erfolgsverhinderungsmdéglichkeit als
Taterschaftskriterium ein Vergleich mit den Begehungsdelikten. Bezogen
auf die Begehungsdelikte wirde der Gedanke, dald die Schwierigkeit, mit
der der Téater die Tat durchfuhren konnte, Uber seine Téaterschaft
entscheidet, grotesk anmuten. Trotz aller Unterschiede von Tun und
Unterlassen mul3 dieser Grundsatz bestehen bleiben. Die Begehungsform
darf sich nicht allein danach bestimmen, wie einfach sich die Ausfihrung

bzw. die Verhinderung des Erfolges fur den Betelligten darstellt.

698 Vgl. Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 182.

699 Roxin, Taterschaft, S. 464.
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cc) Soziale Tatherrschaft

Schon Gallas hat die Mdglichkeit einer sozialen Tatherrschaft
angedeutet. Danach sei es denkbar, dall - nach seiner Auffassung
ausnahmsweise - dann eine Taterschaft fir den Unterlassenen gegeben
sei, wenn das Wohl und Wehe so vollstandig von der Erfullung der
Schutzfunktionen abhangig sei, dal3 das Untatigbleiben an sozialem
Gewicht der Erfolgsherbeifihrung durch den handelnden Tater
gleichkommé®™,

Arzt will an die soziale Rolle des Unterlassenden ankniiffeer
Inhaber einer gewichtigen sozialen Rolle sei immer als Tater zu werten,
unabhéngig davon, ob er handele oder unterlasse.

Nach Roxin ware zumindest eine Tatherrschaft nach dem sozialen Sinn
denkbar, wonach die Untatigkeit nicht mehr als Unterlassen, sondern als
Erscheinungsform der Begehungstat erscheint. Als klassische Beispiele
nennt er die Mutter, die ihr Kind verhungern lal3t, und den Bahnwarter,
der einen Zusammenstof3 der Ziuge herbeiftihrt, indem er die Weiche
nicht stellt. In diesen Fallen wirde das soziale Urteil im Sprachgebrauch
seinen Ausdruck finden, indem man davon spréche, dald die Mutter bzw.
der Bahnwarter ihre Opfer "getdtet” hatten und damit die Opfer auch
ihrer Herrschaft unterlegen hatt€h Bei dem Vater hingegen, der sein
von alleine ins Wasser gefallenes Kind nicht vor dem Ertrinken bewahrt
oder bei dem Polizisten, der nicht gegen eine Sachbeschadigung vorgeht,
sei keine solche Formulierung denkbar ("Der Vater totet sein Kind”,
"Der Polizist begeht eine Sachbeschadigung”). Daraus Schliisse zu
ziehen, bedeute nicht, daf} man auf die willkirlichen Unwagbarkeiten des
Sprachgebrauchs abstelle. Es handele sich vielmehr um eine qualitative
Andersartigkeit zwischen solchen Unterlassungen, bei denen das
Nichtstun im sozialen Sinn einem Begehen gleicht, und anderem, bei
dem es seinen Unterlassungscharakter behalt. Niemand wirde der Mutter
wegen der taglichen Mahlzeiten fiur ihr Kind oder dem Weichensteller

wegen seiner gewohnlichen Dienstausibung als Rettern von

700 Roxin, Taterschaft, S. 464.

Gallas, Anmerkung zu BGHSt in JZ 52, S. 372.
92 Arzt, JA 80, 553 (558).
%3 Roxin, Taterschaft, S. 465.
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Menschenleben Anerkennung aussprechen. Hier wirde man nicht auf
den Gedanken kommen, eine standige Abwendung von Todeserfolgen
anzunehmen. Anders dagegen wirde wohl ein Lob dem Vater oder dem
Polizeibeamten ausgesprochen werden. Nach Roxin beruht eine solche
Differenzierung darauf, daf3 beim Unterlassen von gesellschaftlich
eingeplanten Tatigkeiten, die zur Funktionsfahigkeit des sozialen
Organismus beitragen, wie Kindererndhrung und Verkehrsregulierung,
ein Begehen anzunehmen wéare. Wo ein Tun dagegen im gewoOhnlichen
Ablauf der Dinge nicht vorgesehen sei, wie bei der Lebensrettung und
der Deliktsvereitelung, lage im sozialen Sinn ein Unterlassen vor.

Dennoch lehnt Roxin zu Recht eine solche Losung insgesamt ab. Der
Regelfall des Unterlassungsdelikts sei gerade der, dal3 der Untétige einen
kraft irregularer Umstande drohenden Schaden nicht verhindere. In
diesen Fallen wére also auch nach dem sozialem Sinn ein Unterlassen
gegeben. Das wirde dann jedoch bedeuten, dal3 keine Tatherrschaft und
damit auch keine Téaterschaft des Unterlassenden bestande. Ohne einen
aktiven Beteiligten mifdte sogar Straflosigkeit eintreten. Wéare eine solche
Auffassung haltbar, miuf3te man die gesamte Unterlassungslehre als
unbrauchbar einstuféH.

Wird die Tatherrschaft mit dem "sozialen Sinn” identifiziert, wird die
bloRe Beihilfe aul3erdem z.T. der institutionell garantierten Pflicht nicht
gerechf®. Das zeigt das Beispiel von Arzt: Danach sollen, wenn der
Kapitan das Schiff auf die Klippen treiben laf3t, der Kapitan als Tater, die
Matrosen nur als Gehilfen zu behandeln sein. Damit wird nicht das
Kriterium der Tatherrschaft, sondern das der sozialen Rolle der
Beteiligten als malRgebend angeséffeDie Frage, ob jemand aufgrund
seiner sozialen Rolle besondere Hindernisse zur Erfolgsabwendung
Uberwinden muf3te (z.B. mul3 der Matrose den Offizier von der
notwendigen MalRnahme Uberzeugen), dirfte aber kaum von der
faktischen Erfolgsabwendungsmoglichkeit abzugrenzen sein.

Schliel3lich  liegt durch eine Unterscheidung nach sozialen
Gesichtspunkten  die  Gefahr nahe, dalR das  subjektive

Strafwirdigkeitsempfinden getarnt Eingang in die Tatbestandslehre

04 Roxin, Taterschaft, S. 465ff.

"5 vgl. Vogel, Norm und Pflicht, S. 276f.; Jakobs, AT, 29/105.
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findet. Wonach bestimmt sich, wer welche soziale Rolle auszufillen
innehat und wie diese auszufillen ist ? Weder Strafwirdigkeits- noch
Strafzumessungserwagungen durfen aber zur Grundlage der Téaterlehre
gemacht werdéf. In die gleiche Richtung argumentiert Schulz, wenn er
darauf hinweist, dal® die rechtliche und die soziale Gewichtung sich nicht
immer deckeff®

dd) Ergebnis
Insgesamt ergibt sich, dal3 die Tatherrschaftslehre keine Anwendung auf
die Unterlassungsdelikte finden kann.

b) Subjektive Abgrenzungslehre

Nach der subjektiven Theorie entscheidet die innere Haltung des
Unterlassenden zur Begehungstat des anderen und zum Taterfolg
dariiber, ob sein pflichtwidriges Untétigbleiben als Beihilfe oder als
Taterschaft zu werten ist. Wesentliches Indiz ist dabei das Interesse am
Taterfolg .

Die Rechtsprechung folgt nach eigener Erklarung der subjektiven
Theori€™®. Allerdings findet keine konsequente Befolgung der dort
aufgestellten Regeln statt, vielmehr werden die subjektiven Elemente mit
solchen objektiven der Tatherrschaftslehre vermischt, so dal3 eine
Abgrenzung kaum moglich erscheint. Die innere Haltung des
Unterlassenden soll zwar darlber entscheiden, ob er durch sein
Untatigbleiben Tater oder Teilnehmer ist. Die innere Haltung bestimmt
sich nach der Rechtsprechung jedoch nicht nur nach den subjektiven
Kriterien wie dem Interesse am Erfolg und der Willensrichtung des
Untatigen, sondern auch nach dem Umfang der eigenen
Tatbestandsverwirklichung und der Tatherrschaft séfbdbes weiteren

wird anerkannt, dal3 der Hilfspflichtige regelmal3ig die volle oder doch

%8 56 zumindest Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 181; Arzt, JA 80, 553 (558).

Roxin, Taterschaft, S. 509.

Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 194.

99 RGSt 74, 84 (85); BGHSt 6, 226 (229).

"% BGH Strv 86, 59 (Eisenpoller-Fall); BGHSt 2, 150 (151, 155f.) (Abwendung einer
Lebensgefahr fir den Ehegatten); im Ergebnis auch RGSt 72, 373 (375) (Mutter l1aRt zu,
daR Tochter ihr in der Wohnung der Mutter geborenes Kind totet).

"M BGHSt 8, 70 (73); 8, 393 (396); BGHSt 19, 135 (138f.).
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einen grof3en Teil der Herrschaft tber die Sachlage habe und ihr durch
sein Eingreifen die entscheidende Wendung geben Kénis sind also
deutlich  objektive Kriterien eingeflossen. In seinen neueren
Entscheidungen wendet sich der Bundesgerichtshof wieder starker der
subjektiven Theorie Z&2

Wegen ihrer Uneinheitlichkeit kann zumindest die Rechtsprechung nicht
als dogmatisch eigenstandige Auffassung behandeln werden. Zu den von
ihr miteinbezogenen Elementen der Tatherrschaft wurde bereits oben
Stellung (vgl. 3.a) genommen. Im folgenden sollen die von der
Rechtsprechung verwendeten Inhalte der subjektiven Theorie untersucht
werden.

Entscheidend ist nach der subjektiven Theorie insbesondere das Interesse
am abzuwendenden Taterfolg als Ausdruck eines sich die Tat des
anderen zu eigen machenden Téaterwillens. Ist hingegen die innere
Einstellung des Untatigen davon gepragt, daf3 er sich dem Handelnden -
etwa weil er dessen bestimmendem Einflu3 besonders unterliegt - im
Willen unterordnet und das Geschehen ohne innere Beteiligung und ohne
Interesse am drohenden Erfolg lediglich ablaufen 1a3t, soll er als Gehilfe
eingestuft werdeh®. Roxin weist darauf hin, daR die subjektive Theorie
besonders gut auf die Unterlassungsdelikte zu passen scheint: Je weniger
objektive  Unterschiede im Verhalten mehrerer Unterlassender
aufzufinden sind, desto naher liegt es, die Abgrenzung allein nach der
inneren Einstellung der Beteiligten zu treffén Von der subjektiven
Lehre wird jedoch nur ungenau umrissen, wie die innere Tatseite
tatsachlich ermittelt werden kann: ,Das Wesen der Unterlassungstat
erlaubt es nicht, die Taterschuld aus einer Handlung des Téaters zu
entnehmen; sie lalRt sich nur aus anderen, aul3erhalb des auf3eren
Hergangs liegenden Anhaltspunkten erschlief3&n”

Gegenuber der subjektiven Theorie als solcher bestehen bereits flir den
Bereich der Begehungsdelikte viele Zweifel, die hier nicht ein weiteres

"2 BGHSt 2, 150 (155f.).

"3 BGH NStz 92, 31 (31).

"4 BGH NStz 92, 31 (31).

"% Roxin, Taterschatft, S. 458.
"% BGHSt 2, 150 (155f.).
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Mal diskutiert werden sollé. Im Bereich der Unterlassungsdelikte
mufl3 hinzukommen, daf die innere Einstellung des Téaters hier erst recht
nicht erkennbar ist, weil sie sich nicht einmal durch die Art der realen
Tatausgestaltung manifestieren kann. Dem kénnte man zwar
entgegengehalten, dal auch andere innere Vorgange, wie etwa die
Motive bei § 211 StGB, festzustellen sind, die subjektive Theorie also
deshalb brauchbar sei. Ein Vergleich mit § 211 ist aber unpassend, denn
gerade durch die Umstande einer aktiven Totung konnen die damit
verfolgten Motive deutlich werden.

Fur die subjektive Theorie spricht, dal es im Unterlassungsbereich
tatsachlich nicht nach objektiven Kriterien moglich ist, Taterschaft und
Teilnahme zu unterscheiden. Da dieser Mangel im objektiven Bereich
nicht dazu fuhren darf, da die vom Gesetz in 88 25ff. StGB fir
menschliches Verhalten allgemein angeordnete Differenzierung ignoriert
wird, erscheint ein Abstellen auf subjektive Kriterien nicht abwegig. Fur
die Frage, wie Tater- und Teilnehmerwillen zu ermitteln sind, ergeben
sich allerdings durch die subjektive Theorie keine Resultate. Die
Tendenz der Rechtsprechung, grundsatzlich eine Beihilfe anzunehmen,
zeugt weiter von einer eher hilflosen der Anwendung des Satzes ”"in
dubio pro reo” als von einer dogmatisch sauberen L6sung.

Gegen die subjektive Theorie spricht weiter, dald sie gerade dort versagt,
wo die Abgrenzung besonders wichtig ist: So erklart der BGH, dal
subjektive Kriterien zur Losung der Beteiligungsproblematik beim
Selbstmord ungeeignet seien, es sei vielmehr auf die Tatherrschaft
abzustellef®

Nach Roxin versagt die subjektive Theorie, weil das Interesse am
Taterfolg beim Unterlassen ganzlich unbrauchbar sei. Bestehe zwischen
dem Begehungs- und dem Unterlassungstater eine Beziehung, bei der der
Unterlassende die Interessen des Aktiven bertcksichtige, sei er schon
kein Unterlassender mehr, sondern bereits (psychischer) Gehilfe oder
Anstifter zu der Tdt. Beispiel: Der Nachtwachter einer Firma und der

7 Auch der unmittelbar die Tat Ausfiihrende ware u. U. nur Gehilfe, es kime zum

Versto3 gegen § 25 | a. Alt. StGB und zu einer beliebigen Austauschbarkeit von
Téaterschaft und Teilnahme; dazu vgl. LK-Roxin, § 25, Rn. 22 ff.

8 vgl. Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 183; BGHSt 19, 135 (138f.).

"% Roxin, Taterschaft, S. 491.
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Dieb vereinbaren, dal3 der Dieb nachts in die Firma einsteigen und
Computer stehlen wird, wahrend der Nachtwéachter keinen Alarm
auslosen wird. Der Nachtwachter gibt dem Dieb auf3erdem Ratschlage,
an welchem Wochentag der Einbruch besonders gunstig ist und welches
Werkzeug er mitnehmen soll. Geht man davon aus, daf3 die aktive
Tatbestandsverwirklichung der passiven vorgeht, liegt das verwerfliche
Verhalten des Nachtwachters bereits in der Erteilung der Ratschlage, also
in der aktiven Beihilfe, die vor dem Unterlassen des Alarmausldsens in
der Tatnacht stattfindet. Wenn Roxin also insoweit meint, dafl} das
Tatinteresse des Nachtwachters fur die Behandlung des Unterlassens
unbrauchbar ist, ist dem zuzustimmen.

Ein solches Tatinteresse besteht aber regelmaRRig nur in den Fallen, in
denen es eine irgendwie geartete Beziehung zwischen dem Aktiven und
dem Passiven gibt. Das mufd aber nicht der Fall sein, vielmehr kann der
Unterlassende auch - vom Begehungstater unerkannt - der
Deliktsbegehung zusehen. Beispiel: Dem Nachtwachter ist es recht, daf3
in der Firma eingebrochen wird, weil man ihm, wie er meint zu Unrecht,
zum nachsten Monat gekindigt hat. Er la3t den ihm unbekannten Dieb
daher gewahren. Hier besteht ein Tatinteresse des Unterlassenden auch
unabhangig von einer Beziehung zum Aktivtater. Mit der Begrindung
alleine, ein Tatinteresse des Unterlassenden helfe nicht weiter, ist die
subjektive Theorie daher nicht umzustof3en.

Problematischer hinsichtlich des eigenen Interesses an der Tat des
Untatigen durfte vielmehr sein, wie sich dieses anhand von objektiven
Anzeichen feststellen laRt. Ob sich jemand einen finanziellen Vorteil
durch die Tat eines anderen erhofft (etwa: der Sohn bringt seinen Eltern
von jedem Einbruch "Geschenke” mit), 1&Rt sich objektiv feststéflen
Anders ist es bei Beweggriinden, die auf immateriellen Nutzen gerichtet
sind (wenn die Eltern den Einbruch ihres Sohnes ins Nebenhaus etwa nur
deshalb nicht verhindern, weil sie dem ungeliebten Nachbarn den
Schaden gonnen). Das fuhrt jedoch zum né&chsten Kritikpunkt an der
subjektiven Theorie.

720 Vgl. OLG Braunschweig, GA 1963, 211 (211f.): Eine Mutter lie3 es in ihrer Wohnung

zu, daf ihr 15jahriger Sohn den von ihm gestohlenen Alkohol und Tabak mit Freunden
konsumierte, wobei die Mutter auch selbst mit trank und rauchte. Das OLG verurteilte
wegen Beglnstigung nach § 257 StGB.
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Die  subjektive  Theorie mul3 ihre  Unterscheidungen der
Beteiligungsformen allein auf die subjektiven Empfindungen des
Unterlassenden stitzen. Entscheidend muf3 also mangels anderer
Anhaltspunkte sein, ob sich der Untéatige uUber die Tatverwirklichung
gefreut hat’. Gerade solche inneren Regungen bleiben aber ohne
objektive Folgen und sind richterlich nicht nachprufbar. Zudem kame
man mit einer Bestrafung, die allein an emotionalen Regungen festmacht,
zu einem Gesinnungsstrafrecht !

Die subjektive Theorie kann weiterhin nicht erklaren, woraus sich die
Taterschaft beim unterlassenden "Alleintater” bestimmen soll. Ist das im
Flul3 ertrinkende Kind ohne Zutun eines Dritten ins Wasser gefallen und
wird dann vom Vater nicht gerettet, kann nicht die innere Haltung des
Vaters daruber entscheiden, ob er Tater oder Teilnehmer ist. Es kann
nicht darauf ankommen, dal3 er die Tat nicht als eigene will oder kein
Interesse daran hat. Das gleiche muf3 aber auch fur die Situation gelten,
in der ein Dritter das Kind ins Wasser gestof3en hat, da das fur die
elterliche Erfolgsabwendungspflicht des Vaters ohne Belaffg ist

Insgesamt ist daher auch der subjektiven Theorie nicht zu folgen.

5. Einheitliche Annahme einer Taterschaft oder einer Teilnahme

Die nun folgenden Auffassungen gehen davon aus, dal3 das Unterlassen
nur einheitlich betrachtet werden kann und eine Strafbarkeit sich auf eine
der beiden Beteiligungsformen festlegen muf3.

Damit mussen solche Denkmodelle ausscheiden, die sowohl Taterschaft
als auch Teilnahme i.S.d. 88 25 ff. StGB fur mdglich halten. Es kann
daher zur Begrundung einer anderen Auffassung weder auf die
Tatherrschaft noch auf den Willen zur Tatherrschaft bzw. die innere

Haltung des Unterlassenden zurtckgegriffen werden.

2L ygl. Roxin, Taterschaft, S. 491.

22 Roxin, Taterschaft, S. 491.
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a) Annahme einer grundsatzlichen Beihilfe des Unterlassenden

aa) Grinwald

Grinwald untersucht zunéchst, ob nicht schon die Vorstellung, daf3 fur
die Beteiligung durch Unterlassen fur die Grundsatze der Taterschaft
oder der Beihilfe verwendbar seien, unrichtig ist, ob also die Beteiligung
durch Unterlassen eine eigene Beteiligungsform neben Téaterschaft und
Beihilfe darstellf?®. Er geht davon aus, daR die Begriffe Taterschaft und
Beihilfe fur die Beteiligung mehrer¢tandelnderentwickelt worden sind

und daher nicht einfach vorausgesetzt werden kann, daf die Beteiligung
durch Unterlassen unter die gleichen Begriffe einzuordnen ist. Dies seli
nur dann mdglich, wenn es nicht einen wesensmalfigen Unterschied
zwischen Tun und Unterlassen g&be

Grunwald kommt zu dem Schluf3, daf3 die Struktur der Unterlassung
einheitlich ist, so dal3 auch nur einheitlich Taterschaft oder Teilnahme
durch Unterlassen angenommen werden kdfineSeiner Ansicht nach

ist das Unterlassen neben der Taterschaft und der Teilnahme durch
Handeln die dritte Beteiligungsform. Sie unterscheide sich von den ersten
beiden dadurch, dal? der Unterlassende nur eine potentielle Beziehung zu
dem Geschehen habe. Die Unterscheidung der Beteiligungsformen
Taterschaft und Teilnahme beruhe generell darauf, daf} ihnen eine
unterschiedliche Art und Stérke der Beherrschung des Geschehens eigen
ist. Unter diesem Gesichtspunkt habe aber das Vorhandensein oder
Fehlen der realen EinfluRnahme auf das Geschehen ein betrachtliches
Gewicht.

Bei der Beteiligung durch Unterlassen sei die reale EinfluRnahme aber
gerade kein Kriterium. Die Beteiligung durch Unterlassen kénne darum
weder der Taterschaft noch der Beihilfe durch Handeln gleichgesetzt
werder?,

Auch wenn die Beteiligung durch Unterlassen weder Taterschaft noch
Teilnahme gleichzusetzen sei, stellt Grinwald doch zur Diskussion, ob
sie der Taterschaft und Beihilfe zumindesttsprechendzu behandeln

2 Griinwald, GA 59, 110 (111).
4 Griinwald, GA 59, 110 (111).
725 y/gl. Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 184.

726 Griinwald, Unechtes Unterlassungsdelikt, S. 97, 101; GA 59, 110 (111).
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sind’?”. Anhaltspunkt und VergleichsmaRstab seiner Uberlegungen ist fiir
Grinwald die Beihilfe durch Handeln. Der Unterlassende beherrscht
danach das Geschehen noch weniger als ein aktiver Gehilfe. Im Ergebnis
will Grinwald den Unterlassenden daher nach den Regeln fur einen
Gehilfen bestrafen.

Seine Auffassung stitzt sich allein auf die folgende Uberlegung: Wer als
Gehilfe an der Tat eines anderen beteiligt ist, hat haufig im Anschluf3
daran die Moglichkeit, den Erfolg noch abzuwenden. An die
Beihilfehandlung schlief3t also oft eine Unterlassung an. Entscheidend ist
nun fur die Auffassung Grunwald, dal? die Beihilfe eine Ingerenz
begrindet, aber diese anschlielende Unterlassung des Gehilfen dennoch
nicht zu einer Bestrafung des urspringlichen Gehilfen wegen Taterschaft
fuhrt. Daraus folgert Griunwald, daf} die Unterlassung als solche
gegeniiber der Beihilfehandlung weniger schwer Wigtin ihrer
Bewertung musse die Unterlassung daher auch entsprechend behandelt
werden, hochstens also mit der Strafe fur die Beihilfe.

Probleme ergeben sich fur diese Auffassung jedoch beim Beispiel eines
Beschiitzergarantéfl: Der Vater, der sein von einem Dritten ins Wasser
gestol3enes Kind nicht rettet, ware nur Gehilfe, wahrend er als Tater
einzustufen ware, ware das Kind alleine ins Wasser gefallen. Damit kame
es beim Eingreifen eines Dritten zu einer ungerechtfertigten
Beginstigung des Garanten gegenuUber einer durch Naturereignisse
verursachten Gefahrdufi

Grunwald wahlt jedoch einen anderen Weg. Auch die ohne Mitwirkung
Dritter erfolgte Unterlassung soll nur aus der Beteiligungsform der
Beihilfe bestraft werdeii’. Wenn also eine Mutter ihr Kind verbluten
lankt, so ist es fur die Bewertung bedeutungslos, ob die Verletzung durch
einen Dritten oder einen Unglicksfall verursacht ist. In beiden Fallen ist
sie nur als Gehilfin zu bestrafen. Auf diese Weise umgeht Grinwald
zwar den beschriebenen Wertungswiderspruch. Spéatestens hier zeigt sich

" Griinwald GA 59, 110 (112).

8 Griinwald, GA 59, 110 (113).

2 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 269; Kielwein, GA 55, 227.

Allerdings weist Sowada darauf hin, daR es genau solche Wertungen aber auch im
Begehungsbereich gebe, Sowada, Jura 86, 399 (403); Arzt, JA 80, 553 (558f;).

8 Griinwald, GA 59, 110 (115).

730
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aber das Problem von Grunwalds Entwurf der Eigenstandigkeit des
Unterlassens: Indem Grinwald auch die untatige Mutter, deren Kind
ohne Zutun eines Dritten verletzt worden ist, nur wegen Beihilfe am
Totungsdelikt bestrafen wil, gelangt er zu einer Teilnahme ohne
Haupttat ! Nur durch das Konstrukt der Eigenstandigkeit des
Unterlassens, bei dem die Bestrafung nur zufallg aus dem fur die
Beihilfe entwickelten Mal3stab erfolgt, ist eine solche Losung schllssig.
Hier entstehen Zweifel, ob die Eigenstandigkeit des Unterlassens so
einfach behauptet werden kann, ohne dall das Gesetz darauf
irgendwelche Hinweise gébe. Roxin wendet gegen Grunwald zutreffend
ein, dal das Gesetz neben Taterschaft, Anstiftung und Beihilfe keine
weitere strafbare Beteiligung kennt. Selbst wenn man auf3erdem eine Tat
ohne Tater akzeptieren konne, wirde dies zu Schwierigkeiten
hinsichtlich der Anstiftung oder Beihilfe zur Unterlassung filiten
Grunwalds Ansatz muld daher unbefriedigend bleiben, da er sich zu weit
vom Gesetz entfernt hat. So sehr auch Grinwalds Erkenntnisse viele
wichtige Fragen aufgeworfen haben, bieten sie fir das vorliegende
Problem keine abschlieRende L&stig

Als anderes Argument fur eine generelle Beihilfe wird zum Teil von
anderen Vertretern einer Beihilfe-Theorie lapidar festgestellt, der aktive
Tater verstelle, jedenfalls solange er die Tatherrschaft ausibe, dem
Untatigen den unmittelbaren Zugang zum Erfolg. Es fehlt jedoch an einer
Begrindung, wodurch der aktive Tater dem Untatigen den Zugang zum
Erfolg verstellen konnte. An anderer Stelle wird das Untatigbleiben als
"negative Forderung” beschriedéh Auch der Begriff der negativen
Forderung ist aber ein blo3es Ergebnis, zu dem die Herleitung fehlt.
Ebensogut kdonnte man stets eine Téaterschaft des Untatigen bejahen,
indem man von einer “"negativen Taterschaft” spricht. Diese vom
Wortsinn vielleicht zunachst Uberzeugenden Ausdricke bleiben folglich
inhaltsleer.

Kritik muf3 an der Auffassung, die grundsatzlich eine Beihilfe bejaht,
auch insoweit geiibt werden, als dal3 ihr teilweise die Eigenstandigkeit

fehlt. Sowada weist darauf hin, dalR die Annahme einer Beihilfe des

32 Roxin, Taterschaft, S. 468.

733 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 184.
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Untatigen oft auf einer "generalisierten Tatherrschaftsbetrachtung”
beruhe. Diese besteht darin, dal3 einige Autoren dem Garanten so lange
die Tatherrschaft absprechen, wie der aktive Tater noch hé&hdele
Damit gelangen sie automatisch zur Beihilfe, ohne dal3 dahinter ein
eigenstandiges Konzept ersichtlich wird.

Im Bereich des Versuchs fuhrt die Unterscheidung danach, ob eine
Gefahr fur das Rechtsgut auf einen Dritten oder auf Naturgewalt
zuruckzufuhren ist, schlie3lich zu unhaltbaren Ergebnissen. Der Vater,
der irrig glaubt, dal3 sein Kind von einem Dritten zwecks Toétung ins
Wasser geworfen worden und am Ertrinken sei, und der dem Kind nicht
zu Hilfe kommt, ware straflos, wenn das Kind gar nicht in eine
Gefahrenlage gekommen ist. Da eine fremde Tat nicht vorlag, ware
namlich von einer versuchten Beihife des Vaters auszugehen, die
straflos ist.

Anders hingegen wére die Wertung, wenn der Vater — wiederum irrig —
glaubt, sein Kind sei ohne Zutun eines Dritten in dieselbe Notlage
gekommen. Er muf3te nach Auffassung Grinwalds wegen versuchten
Totungsdelikts bestraft werdeh

Allerdings fuhrt zumindest Grinwald dazu - wenn auch wenig
Uberzeugend und in Widerspruch zu seiner sonstigen Lehre - aus, daf3 die
Einschrdnkungen der Strafbarkeit der Beihilfe nicht auch fur die
Strafbarkeit der Unterlassung gelten. Daraus ist zu schlie3en, dal3 er den
Versuch der Unterlassung als strafbar ansieht, obwohl er sie vom Unrecht
nur der Beihilfe zuordnét’.

bb) Ranft

Ranft begrindet die Annahme einer Beihilfe des Unterlassenden mit
Akzessorietatsiberlegungen. Seiner Ansicht nach ist die Bewertung des
Verhaltens des Unterlassenden abhéngig vom Vorsatz und der
Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Téaters. Aus dieser Abhangigkeit des
Unterlassungsunrechts von der vorsatzlich und rechtswidrig begangenen
aktiven Haupttat folge die Einordnung der Nichthinderung in den Bereich

¥ Gallas, JZ 60, 686 (687).

¥ vgl. Gallas, JZ 60, 686 (687); LK-Jescheck, § 13, Rn. 57 a.E.
738 Roxin, Taterschaft, S. 498f.

87 Griinwald, GA 59, 110 (116ff.).
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der Beihilfd®® Dies soll sich daraus ergeben, daR der Vater etwa nur
dann zum Einschreiten verpflichtet ist, wenn die Mutter sich dem Kind
nahert, um es mit einem Schal zu erwirgen, nicht aber, wenn sie es nur
mit dem Schal warmen will. Denn dadurch sei der Vorsatz des aktiven
Taters Voraussetzung fur die Strafbarkeit des Untétigen. Gleichermalien
bestehe eine Abhéngigkeit von der Rechtswidrigkeit der vom aktiven
Tater ausgefuhrten Rechtsgutsverletzung. Handele der aktive Tater in
Auslbung eines Rechtfertigungsgrundes, sei dem Garanten ein
Eingreifen verwehrt. Angesichts dieser Abhangigkeit konne dem
Unterlassen des Garanten nicht die Qualitat einer Taterschaft zuwachsen.
Gegen diese Argumentation bemerkt jedoch Roxin zutreffend, dal3 der
Garant auch in Fallen einer fahrlassigen, d.h. unvorsétzlichen
Rechtsgutsgefahrdung zum  Einschreiten verpflichtet ist, eine
Akzessorietat also hinsichtlich des Vorsatzes gerade nicht besteht. Der
Unterlassende kann gerade dort Vorsatz besitzen, wo er dem aktiven
Tater fehlt. Roxin ist ebenfalls darin Recht zu geben, dal3 eine
Abhangigkeit der Garantenhaftung von der Rechtswidrigkeit der
Handlung des Aktiven Uberhaupt nichts begrindet. Genaugenommen
handelt es sich namlich gar nicht um ein Problem der
Unterlassungsstrafbarkeit: In dem Fall, in dem der Aktive gerechtfertigt
handelt, ist der "Garant” gar nicht in seiner Funktion als Garant
zustandig. Insofern kann von einer Abhangigkeitsbeziehung nur
schwerlich die Rede séffi.

Zum ahnlichen Ergebnis wie Roxin kommt Bloy. Auch er hat sich der
Frage angenommen, ob ein Garantenunterlassen akzessorisch, also
Zurechnung fremden Unrechts, sein kbnne, oder ob nicht vielmehr das
Unrecht stets in der Person des Garanten entstehe. Zugunsten der zweiten
Losung fahrt Bloy an, dafi Garantenpflichten als
Erfolgsabwendungspflichten keine  Zurechnung fremden Unrechts
erlaubten. Von der Tatverwirklchung des Begehungstaters bestehe nur
eine faktische, aber keine normative Abhangigkeit im Hinblick auf die
Erfolgsherbeifihrung. Die Abhangigkeit sei von gleicher Art wie die

Abhéangigkeit des Unterlassenden von Naturkréaften, wenn die

738 Ranft, ZStw 94 (1982), 815 (829).
39 vgl. Sowada, Jura 86, 399 (404).
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Rechtsgutsverletzung durch solche bewirkt wiifieDas soll der Fall
belegen, in dem der Garant die Begehung einer Fahrlassigkeitstat nicht
hinderé*.. Forderte man hier eine akzessorische Zurechnung fremden
Handlungsunrechts, mif3te man das Verhalten als Beihilfe durch
Unterlassen zu dem betreffenden Fahrlassigkeitsdelikt auffassen; dies
gehe an der Sache vorbei. Der Garant sei offensichtlich Tater einer
Vorsatztat, weil sich aus dem Handeln des Begehungstaters fur den
unterlassenden Garanten nicht dessen Verhaltensunrecht ableite. Der
Begehungstater spiele nur als ein den Erfolgsunwert verursachender
Faktor eine Rolle. DalR die Gefahr fir das Rechtsgut durch das Verhalten
des Begehungstaters begrindet wird, hat demnach mit dem
Akzessorietatsprinzip nichts zu tun. Der Garant knupft durch sein
Unterlassen keine Beziehung zum Begehungstater und zu dessen
Verhalten, sondern nur zum tatbestandlichen Effolg

b) Annahme einer grundsatzlichen Taterschaft des Unterlassenden

aa) Darstellung der Ansicht

Ein zunehmender Teil der Literatur geht davon aus, dal3 grundsatzlich

eine Taterschaft des Unterlassenden vofitégt

Im Gegensatz zu den unter 2. genannten Ansichten, die an das Kriterium
der Tatherrschaft anknipfen, und im Gegensatz zu der unter 3. a)

dargestellten Auffassung von der regelmafigen Beihilfe geht diese Lehre
von einer generellen Taterschaft des Garanten aus. Unter Ablehnung der
von den Gegenmeinungen verwendeten Malstabe soll die

Erfolgsabwendungspflicht des Garanten das alleinige taterschafts-

konstituierende Kriterium darstellen. Damit 1a3t sich zunachst festhalten,

dafd auch diese Ansicht die strukturelle Eigenstandigkeit des Unterlassens

als Ausgangspunkt hat. Denn die Garantenpflicht ist gerade spezifisches

0 Bloy, JA 87, 490 (493).

"1 Bloy, JA 87, 490 (493); hierzu Ranft, ZStw 94 (1982), 815 (838).

2 Bloy, JA 87, 490 (493).

™3 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 194; SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 40. Roxin,
Téaterschaft, S. 459ff.; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 143; Stratenwerth, AT,
Rn. 1062; Welzel, S. 201ff.
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Merkmal des unechte Unterlassens und kann bei Begehungstaten nicht
herangezogen werdéh

Dieser Auffassung nach kommt sonst kein anderes Kriterium zur
Bestimmung der Beteiligungsform als die Garantenstellung in Betracht.
Die Unanwendbarkeit der Tatherrschaftsregeln wird dabei wie folgt
begriindet”. Das Tatherrschaftskriterium versage, weil jeder Untétige -
unabhéngig davon, ob als Tater oder Gehilfe- die Tat nur geschehen
lassen oder verhindern kdonne. Es gebe gewissermafien keinen Schritt
dazwischen. Zudem konne eine Haupttat nicht durch Unterlassen
"gefordert” werden, da es in diesem Bereich nur eine hypothetische
Kausalitat gab@® Indem die Erfolgsabwendungspflicht bei jedem
Garanten vorliege und es kein "Mehr- oder Weniger” gebe, sei die
Konstruktion einer Tatherrschaft nicht mogiith Die bloRe
Erfolgsabwendungsmdglichkeit schaffe keine Tatherrschaft, sondern
begrinde lediglich die Unterlassungskausalitdt. Das mache deutlich, dal3
Handlung und Unterlassen eine unterschiedliche Seinsweise zugrunde
liegt. Folglich sei es ausgeschlossen, die fir die Begehungsdelikte
entwickelten Abgrenzungskriterien auf die unechten
Unterlassungsdelikte zu tibertrag&n

So ist Armin Kaufmann der Meinung, dal3 die unechte Unterlassung nicht
unter den Tatbestand des Begehungsdelikts fallt und sich deshalb die
Falle der unechten Unterlassung auch nicht als Teilnahme zum
Begehungsdelikt  konstruieren  lassen. Eine Teilnahme am
Begehungsdelikt durch Unterlassen sei ausgeschi@sen

Aus diesem Ansatz folgt, daf? die unechten Unterlassungsdelikte dem
Bereich der Pflichtdelikte zuzuordnen sind. Tater kann nur sein, wer
Garant ist. Umgekehrt folgt daraus, dald jeder, der die Sonderpflicht
verletzt, bereits aufgrund dieses VerstolRes als Tater anzusehen ist. Wer

eine Handlungs- oder Garantenpflicht verletzt, erfuillt also den Tatbestand

4 Dieser Eigenstandigkeit liegt jedoch eine andere Grundlage zugrunde als jener bei

Griinwald, s.o.

5 ygl. dazu oben Gliederungspunkt 3 a).
% Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 194.
4" SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 40.

78 SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 40.

9 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 295.
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des Unterlassungsdelikts als T&térEinschrankungen erfolgen nur bei
Delikten, die gar nicht durch Unterlassen begangen werden kdnnen, also
bei eigenhéndigen Delikten, den hochstpersonlichen Pflichtdelikten und
den qualifizierten Herrschaftsdelikten (streitig hinsichtlich  der
Zueignungsdelikte, vgl. 3. Teil D | 6) und bei der Nichtverhinderung von
Anstiftung oder Beihilfé*,

Diese  "Pflichtenorientierte  Einheitstaterlosung” erscheint  auch
konsequent, wenn man die Maoglichkeit verneint,
Unterlassungshandlungen in  Haupt- und Beihilfehandlungen zu
untergliederf> Da es kein Kriterium gibt, das zur Unterscheidung
geeignet ist, kann nur an das Nicht-Handeln und an die Garantenstellung
angeknupft werden. Daher ist der untatige Garant zwar Randfigur im
Hinblick auf das Begehungsdelikt des Dritten, aber Zentralgestalt des
Garantengebotstatbestandes und ist daher als Téater anZtsehen

Dagegen wendet Hardwig ein, dal’3 die Garantenpflicht nicht so stark sei,
daR sie die Herrschaftsstellung im allgemeinen wettmachen RénBe

gibt jedoch =zu, dalR eine Taterschaft dann vorliege, wenn der
Unterlassende in das Tatgeschehen planmal3ig miteinbezogen sei. Wie
dann eine sinnvolle Abgrenzung zwischen dem vorher eingeweihten
unterlassenden Garanten und dem wéhrend der Tat erst den Tatvorsatz
fassenden Unterlassenden getroffen werden kann, bleibt jedoch offen.

Fir die Einheitstaterlehre wird teilweise auch das Argument vorgebracht,
das unechte Unterlassen sei gem. 8§ 13 StGB Uberhaupt nur strafbar, wenn
es einer taterschaftlichen Verwirklichung eines Tatbestandes durch
Begehen gleichstehe. Das fiihrt zum Grundproblem der Auslegung der
Unterlassungsdelikte, zur Frage nach dem Charakter der Unterlassung.
Dagegen lai3t sich jedoch einwenden, dal® die Regelung des § 13 StGB

™ Roxin, Taterschaft, S. 459; Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 143; SK-

Rudolphi, § 13, Rn. 37; Stratenwerth, AT I, Rn. 1062. Kritik bei Hardwig, JZ 65, 667
(670).

1 Haft, AT, S. 192; Stratenwerth, AT I, Rn. 1079 m.w.N.; SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn.
42; vgl. Sowada, Jura 86, 399 (405).

%2 \/ogel, Norm und Pflicht, S. 277.

"3 hierzu Ranft, ZStwW 94 (1982), 815 (838).

* Hardwig, JZ 65, 667 (670): Gewagt ist die Uberlegung, da Garantenhaftung nicht
nur bei Unterlassungen, sondern auch bei positivem Tun Téaterschaft begriinden soll.
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ebensogut auf die §§ 26, 27 StGB zu beziehen sein Kéhnse dafi
dieser Gedanke nicht weiterfuhrt.

bb) Wesentliche Einwéande und Schwierigkeiten bei der Annahme einer
Unterlassungstaterschaft des Garanten

(1) Der Strafrahmen - Vergleich zwischen der Unterlassungstéaterschaft
und der aktiven Teilnahme

Taterschaft und Teilnahme lassen sich bei der Unterlassung nicht
sinnvoll unterscheiden. Dieser Umstand bildet neben der generell als
geringer eingeschatzten Strafwurdigkeit des Unterlassungsdelikts eine
weitere Rechtfertigung fur die in 8 13 Abs. 2 StGB vorgesehene
fakultative Strafmilderung. Begrindet jede Form passiver Beteiligung
eine Taterschaft, dann muf der Strafrahmen hier mindestens ebenso weit
wie fur alle Formen aktiver Beteiligung sein. Das muf3te auch fur die
Beihilfe gelten, bei der nach 8§ 27 eine im Grade mit § 13 Abs. 2 StGB
Ubereinstimmende Milderung eingréift

Gegen die ausschlie3liche Anwendung von Téaterschaftsregeln spricht,
daR der passive Uberwachungsgarant schlechter gestellt wird als der
aktiv tatige Gehilfe. Wahrend dem Garanten nur eine fakultative
Strafmilderung zuteil wird (vgl. 8 13 Abs. 2), ist beim Gehilfen die Strafe
obligatorisch zu ermaRigen (§ 27 Abs’®2) Zudem ist der Versuch fiir

den Gehilfen straflos, jedoch fir den Unterlassungstater mit Strafe
bedroht. Fraglich ist, ob dies tatsachlich eine nicht zu rechtfertigende
strengere Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte bedeutet. Die
Bestrafung des Garanten als Tater mit den genannten Folgen ist jedoch
nur dann konsequent, wenn man seine zentralen Stellung gegentber dem
ihm anvertrauten Schutzgut angemessen wiurdigen will. Unertragliche
Folgen in der Bestrafung sind nicht zu beflirchten, da eine Strafmilderung
-wenn sie auch zundchst nur fakultativ besteht- bei nur geringem

Tatunrecht ohnehin zwingend erfolgen muf3.

5% schulz, Amtswalterunterlassen, S. 185.

6 stratenwerth, AT I, Rn. 1081.
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(2) Konsequenz des einheitlichen Unterlassens- Strafbarkeit des

Versuchs

Von verschiedenen Seiten wird auf die Schwierigkeiten hingewiesen, die
sich bei einer einheitichen Unterlassungstaterschaft fir die
Versuchsstrafbarkeit ergeben. Der Versuch ist namlich, wenn man die
Unterlassungstaterschaft stets bejaht, im Gegensatz zu allen anderen
dargestellten Theorien, auch stets strafbar. Dies mag am folgenden
Beispiel verdeutlich sein: Der Vater glaubt, sein Sohn sei gerade dabei,
einen anderen zu miRhandeln, und schreitet nicht ein, obwohl es ihm
moglich und zumutbar wére. Tatsachlich probt der Sohn nur ein
Theaterstiuck mit dem "Opfer”. Nach der hier vertretenen Auffassung
muf3te eine Bestrafung des Vaters aus versuchter Korperverletzung durch
Unterlassen erfolgérf. Ginge man statt dessen von einer Beihilfe durch
Unterlassen aus, lage hier nur der Versuch der Beihilfe zur tats&chlich
nicht existierenden ,Tat"“ des Sohnes vor, der straflos ware.

Wer als Garant gegen eine, noch nicht zur Vollendung gelangten Tat
nichts unternimmt, ist also bereits Tater eines versuchten Delikts.
Demgegenlber geht derjenige straffrei aus, der eine nur versuchte
Beihilfe leistet, weil der von ihm angebotene Tatbeitrag nicht
angenommen wird. Wahrend im Falle eines positiven Tuns die Hingabe
eines Werkzeugs, das vom Haupttater nicht einmal mitgefuhrt wird, nach
allgemeiner Meinung straflose versuchte Beihilfe ist, ware nach der
Einheitstaterlosung bereits das garantenpflichtige Geschehenlassen der
Entwendung eines Tatwerkzeugs ein kompletter Tatversuch, ohne dal3 es
auf die spatere Verwendung des Werkzeugs zur Haupttat ankame.

Nach Auffassung Roxins liegt das Problem darin begrindet, daf3 der
Gesetzgeber die Strafe fur die Unterlassung nicht mit derjenigen fur die
Beihilfe auf einen Nenner gebracht habe. Stande die versuchte Beihilfe
unter Strafe, gabe es dieses Problem gar nicht. Es sei daher der falsche
Weg, die Unterlassungstéaterschaft aus diesem Grunde abzdiéhmsn

ist allerdings nicht ersichtlich, dafl3 es sich hier um einen Irrtum oder ein

Versehen des Gesetzgebers handelt, indem er die versuchte Beihilfe

5" Seier, JA 90, 382 (384).

"8 Zum Versuch vgl. oben 3. Teil B IL.
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straflos stellt. Und wéare eine versuchte Beihilfe tatsachlich der Strafe
wurdig ?

Entscheidend durfte fur die Befurworter der ,Einheitstaterlehre” eher die
zentrale Stellung sein, die dem Garanten auferlegt wird. Dadurch wird
auch schon die Versuchsstrafbarkeit dessen, der als Beschutzer oder
Uberwacher fiir die Unversehrtheit des Rechtsguts einstehen mufR,
legitimiert, anders als gegentber dem Gehilfen, der eine solche Pflicht
nicht innehat.

Armin Kaufmann weist sogar auf die Absurditat eines straflosen
Versuches hin. Dal3 der ansonsten strafbare Garant seiner Strafe entzogen
werden solle, sei nicht einzusehen. Armin Kaufmann bringt dazu das
folgende Beispiel: Der Schwimmeister A sieht, wie ein Kind, nachdem es
von einem Dritten ins Wasser gestol3en wurde, in dem von ihm
beaufsichtigten Schwimmbecken offenbar mit dem Tode ringt. Er will
das Kind sterben lassen und unternimmt nichts zu seiner Rettung. Das
Kind kann sich mit letzter Kraft an den Beckenrand rétfeiweshalb

der Garant fur solches Unterlassen nicht zur Rechenschaft gezogen
werden und straflos bleiben soll, ist in der Tat nicht nachvollziehbar.

(3) Konsequenz: Jeder aktive Gehilfe zugleich ein Unterlassungstater ?
Die pflichtenorientierte Einheitstaterlosung sieht sich einem weiteren
gewichtigen Einwand ausgesetzt: Ein aktiver Gehilfe, der nach seinem
Tatbeitrag den Taterfolg nicht verhindert, mif3te als (Unterlassungs-)
Tater aus Ingerenz bestraft werden. Da es charakteristisch ist, dal3 der
Gehilfe den Taterfolg eintreten lassen will, wird er im Anschlul3 an
seinen Tatbeitrag naturlich keine gegenlaufige Handlung vornehmen, um
diesen ruckgangig zu machen. Die Unterlassung der Erfolgsverhinderung
folgt alsoregelmafiigder aktiven Beihilfe. Die Konsequenz wére: Jeder
Gehilfe mufte als Tater bestraft werden, die Beihilfe gabe es folglich
nicht mehf®*.

Grunwald meint, dafl3 sich dieses Problem nur dann ergibt, wenn man

falschlicherweise Taterschaft und Teilnahme von der Unterlassungsseite

% Roxin, Taterschaft, S. 505.

Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 293f.; a. A. aber Busse, S. 19f.
81 vgl. Griinwald, GA 59, 110 (113).
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her aufrolle, wie es durch die Einheitstaterlehre geséfehlerdings
konnte man fragen, ob eine Abgrenzung der Beteiligungsformen nicht
genauso gut vom Begehen wie vom Unterlassen her entwickelt werden
kann. Unterlassen und Begehen sind zwar verschiedenartig, aber nicht
verschiedenrangig.

Fur die folgende Untersuchung des Zusammentreffens von aktiver
Beihilfe und anschlieRendem Unterlassen sind zwei Gruppen von
Beteiligten zu unterscheiden. Zum einen der aktive Gehilfe, der erst
durch seine Beihilfe zum Garanten aus Ingerenz wird, zum anderen der
Gehilfe, der bereits vorher Garant mit Uberwacher- oder

Beschiitzerfunktion war.

Im ersten Fall wird der aktive Gehilfe erst durch seine pflichtwidrige
gefahrdende Vorhandlungum Garanten aus Ingerenz. Bilde man etwa

den Fall, dal’ jemand einem Schlager eine Waffe zum Zuschlagen besorgt
und dann auch nicht den Einsatz der Waffe verhindert. Das nachfolgende
Unterlassen ware, sofern die Deliktshinderung noch mdglich und
zumutbar ist, stets taterschaftich und damit nach allgemeinen
Konkurrenzerwagungen vorrangig zu bericksichtigen. Dann k&dme dem
aktiven Gehilfen immer durch das Unterlassen der Verhinderung der
Haupttat eine Bestrafung wegen (Unterlassungs-) Taterschaft zu. Die
aktive Beihilfe ware somit aufgehoben, was einem inakzeptablen Verstol3
gegen das Gesetz gleichkame.

Zur Losung dieses Problems hat Welp vorgeschlagen, die vorsatzliche
Teilnahme nicht als ingerenzbegrindende Vorhandlung genugen zu
lassen. Seiner Ansicht nach wéchst der nachfolgenden Handlung offenbar
kein neuer Unwert Z8>. Wenn das so ist, kann aber der nachfolgenden
Unterlassung nicht ein taterschaftlicher Unwert, sondern nur der Unwert
einer Beihilfe zukomméf*

Dazu stellen sich mehrere Fragen: Erstens: Kann Ingerenz auch durch
eine Beihilfehandlung entstehen ? Zweitens: Falls Ingerenz entsteht, ist
die Garantenstellung aus Ingerenz gegenuber anderen Garantenstellungen

niederrangig und begriindet nur eine Beihilfe ?

%2 Griinwald, GA 59, 110 (114).

763 Welp, Vorangegangenes Tun, S. 280f.
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Man kénnte zunachst bezweifeln, dal’3 die Beihilfe Uberhaupt regelmalfiig
eine Ingerenz begrindet. Gegen eine Entstehung der Ingerenz durch die
Beihilfe spricht, daR nach allgemeiner Uberzeugung die bloRe
Mitwirkung bei der Vorbereitung einer Tat niemals die Taterschatft,
sondern nur Teilnahme begriinden KA&An Bei aller struktureller
Unterschiedlichkeit zwischen aktivem Tun und Unterlassen ist daher
fraglich, wieso beim Unterlassen die friher verwirklichte Beihilfe den
Gehilfen zum anschlieRenden Unterlassungstater machen soll. Dadurch,
dald hier der Gehilfe zum Garanten aus Ingerenz wird, wird der
Grundsatz, nach der die Hilfe bei der Vorbereitung der Tat nur zur
Teilnahme fuhren kann, aufgehoben.

An dieser Stelle soll aber nicht das Institut der Ingerenz durch
Beihilfehandlungen in Frage gestellt werden. Versteht man mit der h. M.
unter Ingerenz jedwedes pflichtwidrige Verhalten, das eine gefahrliche
Situation entstehen lai3t, ist die Beihilfe jedenfalls darunter zu fassen. Das
Entstehen der Ingerenz durch aktive Beihilfe kann daher nicht ernsthaft
bezweifelt werden.

Ein zweiter Ansatz sieht die Garantenstellung aus Ingerenz als
niederrangig an und verneint dadurch eine Téaterschaft aufgrund
mangelnder Garantenstellung. Zwar ist richtig, daf3 zwischen den
Garantenstellungen keine Differenzierung vorzunehméf® isnsoweit

ist Grinwald recht zu geben, der eine solche Mdglichkeit mit dem
Hinweis darauf ablehnt, dal} die verschiedenen Garantenstellungen mit
der Beherrschung des Geschehens -und somit mit der Wahl der
Beteiligungsform- nichts zu tun habbéh

Eine Gleichbehandlung kann aber nur fiir solche Garantenstellungen
gelten, die bereits zu Beginn der zeitlichen und raumlichen Einheit von
Beihilfe und anschlieendem Unterlassen bestehen. Gerade eine solche
Einheit liegt aber bei der Garantenstellung aus Ingerenz nicht vor, da die
Ingerenz durch die Beihilfehandlung erst entsteht. Erst diese Beihilfe
macht das folgende Unterlassen Uberhaupt strafbar. Hingegen muf3 das

Unterlassen in einem anderen Lichte gesehen werden, wenn es auch ohne

"% \Jogel, Norm und Pflicht, S. 278f.

"85 vgl. Hardwig, JZ 65, 667 (670).
766 Vgl. unten Gliederungspunkt 4. e).

®7 Griinwald, GA 59, 110 (114).
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eine vorangegangene Beihilfe strafbar gewesen ware. Dies ist jedoch
nicht, wie Griinwald meint, eine qualitative, sondern im zeitlichen Ablauf
begrindete Unterscheidung. Lage eine Garantenstellung aus Ingerenz
bereits vor der Beihilfe vor, stdnde einer Gleichbehandlung der Falle
nichts entgegen. Hier erscheint es hingegen zuldssig, nach dem
Zustandekommen der Garantenpflicht in zeitlicher Hinsicht zu
differenzieren. Dann  kdonnte man eine  Taterschaft des
Unterlassungstéaters, der zuvor als Gehilfe agierte, verneinen.

Damit ist das Problem aber noch nicht geldst: Eine vertiefendere
Untersuchung ist jedenfalls dann erforderlich, wenn man die Falle
betrachtet, in denen der Gehilfe bereits vor der Beihilfehandlung Garant
ist, z. B. wie hier Uberwachergarant. Dann greift das von Welp
vorgebrachte Argument, der - einer vorsatzlichen Beihilfehandlung
nachfolgenden - Handlung wachse kein neuer Unwéf zwicht ohne
weiteres.

Bei Garanten ware namlich damit daktive Beihilfe unmdoglich, es
wurde immer gleich eine Bestrafung wegen Taterschaft erfolgen. Genau
das mul} jedoch die logische Konsequenz der Einheitstaterlosung sein.
Der Garant wirdimmer mit der ganzen Harte der taterschatftlichen
Bestrafung belegt, weil er nun einmal Zentralgestalt des
Garantengebotstatbestandes ist. Wohl darf nicht vollig gleichgultig sein,
wie der Garant seinen Pflichten zuwiderhandelt, ob er also ,nur®
unterlallt oder ob er auch zuvor noch eine aktive Beihilfehandlung
vornimmt. Ein Unterlassen, das sogar noch zusammen mit einer aktiven
Beihilfe erfolgt, ist demgemal} starker zu bestrafen als ein einfaches
Unterlassen. Das ist aber eine Frage der Strafzumessung. Denn wegen
mehr als wegen Téaterschaft kann der Garant nun einmal nicht bestraft
werden. Wenn schon oben dargelegt wurde, daf3 der Garant immer als
Tater einzustufen ist, kann daher erst recht nichts anderes gelten, wenn
der Garant, statt nur die Tatverhinderung zu unterlassen, sogar an deren
Erfallung aktiv mitwirkt.

Wollte man fur den Garanten, der zugleich als aktiver Gehilfe tatig wird,
nur eine Bestrafung wegen Beihilfe fordern, kdme man zu einem

Ergebnis, wie Roxin es fir das folgende Beispiel beschrieben hat: Bringt

768 Welp, Vorangegangenes Tun, S. 280f.
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der Vater das Kind um, und erteilt die Mutter ihm dabei Ratschlage, ware
der Vater Tater und die Mutter Gehilfin des Totschlags. Verzichtet die
Mutter aber auf die Ratschlage und verhalt sich vollig passiv, wére sie
Unterlassungstateriff. Dieses Beispiel spricht dafiir, eine Taterschaft
durch Unterlassen auch bei vorangegangener Beihilfe zu bejahen. Es
kann nicht sein, daf} die zusatzlich begangene Beihilfe die Mutter diese
auch noch vor einer hoheren Strafe schutzt.

Auch Roxin erwagt den soeben dargesteliten Gedanken, anstatt den
Unterlassungstéater "zu einem Gehilfen zu degradieren”, wie es bei der
Beihilfe-Theorie geschehe, umgekehrt den aktiv unterstitzenden
Garanten "in den Rang eines Begehungstaters aufriicken” zu lassen.
Dadurch werde jedoch massiv gegen den allgemeinen Taterbegriff des
Begehungsverbrechens verstofR3en. Tater sei plotzlich nicht mehr nur der,
der die Tatherrschaft habe, sondern jeder, der, wenn er sich nicht aktiv
beteiligt héatte, wegen einer Unterlassungstat hatte zur Verantwortung
gezogen werden kénn€A Wie Roxin bemerkt, ware der von Griinwald

an der hier vertretenen Auffassung geulbte Kritik der "Aufrollung der
Teilnahmelehre vom Unterlassungsdelikt her” zuzustimmen.

Es ist jedoch unzulassig, wenn Roxin hier allein auf den Taterbegriff fur
das Begehen abstellt. Spezifikum beim Verhalten von Garanten ist es ja,
dal3 auch ihr Unterlassen strafrechtliche Folgen hat. Es wére daher
einseitig, nur auf die Tatherrschaft i.S.d. Begehens einzugehen. Zudem
kann es nicht sein, dal3 derjenige, der ohnehin wegen seiner Untatigkeit
als Unterlassungstater bestraft wirde, wegen seiner zusatzlichen Beihilfe
nicht erst recht als Tater, sondern nur als Teilnehmer bestraft wird.

Auch Roxin kann letztlich nur feststellen, dal} die Annahme einer
Beihilfe durch Unterlassen im Ergebnis die bessere Losung bringe, auch
wenn dafir keine dogmatische Begriindung vorfi€geDamit bekennt
Roxin, dal3 er keine Begrindung fur die von ihm favorisierte Lésung
aufzeigen kann. Da er hier Uber die Teilnahmelehre nicht zu Ergebnissen
gelangt, setzt er in seinen weiteren Ausfihrungen bei den allgemeinen
Besonderheiten der Unterlassung an und nimmt Bezug zum Strafrahmen

und zur Strafmilderungsmdglichkeit des Unterlassens. Er geht davon aus,

% Roxin, Taterschaft, S. 499.

"0 Roxin, Taterschaft, S. 500.
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dall die Begehungs- und Unterlassungstaterschaft unberechtigt
demselben Strafrahmen unterstellt werden. Hinsichtlich des Strafmal3es
misse die Unterlassungstaterschaft als eine Beihilfe zum
Begehungsdelikt angesehen werden. Daher sei es verfehlt, die
Unterlassungstéaterschaft wie eine Begehungstaterschaft nach deren
Strafrahmen zu beurteilen. Als Begriindung, weshalb er Gberhaupt an der
Taterschaft festhalt, nennt Roxin die Qualitat der sozialethischen
Wertwidrigkeit, die fir eine Taterschaft sprechen soll. Davon miusse
jedoch die Schuldhdhe oder die individuellen Strafwirdigkeit getrennt
werden. Es soll jedoch wegen der lediglich fakultativen Strafmilderung
vom Einzelfall abhangen, welcher Strafrahmen fir das jeweilige
Unterlassen gilt, so daf3 nicht immer der Strafrahmen der Beihilfe gelten
muiy’2

Indem er auf die Begehungsbeihilfe verweist und gleichzeitig einen
Strafrahmen, wie er aus der aktiven Taterschaft i.S.v. 8§ 25 StGB zu
entnehmen ware, ablehnt, ndhert sich Roxin aber genau jener Lehre
Grunwalds, der er zuvor entgegengetreten ist. Es ist zu fragen, ob Roxin
mit der Feststellung, dal3 der Strafrahmen der Unterlassungstaterschaft
dem der aktiven Beihilfe entspreche, nicht seine bis hierhin vertretene
Lehre aufgibt. Wenn er die Unterlassungstaterschaft wie eine Beihilfe
behandelt, dann kommt es einem Etikettenschwindel gleich, das
Verhalten des Untéatigen dennoch als Taterschaft zu bezeichnen. So weist
Schulz denn auch auf eine zwingende Ungereimtheit im Schuldspruch
hin, da der Unterlassende zwar nach dem Strafrahmen der Beihilfe
bestraft werde, jedoch al§ater verurteilt werde. Der Schuldspruch
musse auch aus dem Tatbestand erfolgen, aus dessen Strafrahmen man
ihn auch bestraft, hier also konsequenterweise aus demjenigen der
Beihilfe’”®. Daran &ndert auch der Verweis Roxins auf die bloR
fakultative Strafmilderung nichts mehr. Dadurch bleibt zwar eine
Bestrafung aus dem Strafrahmen der Taterschaft moglich, und Roxin halt

"™ Roxin, Taterschatft, S. 501.

Roxin, Taterschaft, S. 502.
Vgl. Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 168.
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sich die Hintertiir zur Taterschaft offéh Als Lésung zur Frage nach der
Beteiligungsform kann Roxins Ansatz aber kaum angesehen werden,
well hier allgemeine Strafzumessungserwagungen dominieren.
Ansatzpunkt muf3 vielmehr ein anderer sein. Wenn in den Féllen eines
der aktiven Beihilfe folgenden Unterlassens die Unterlassungstéaterschaft
zurlicktreten soll, so mul3 auf das Konkurrenzverhaltnis zwischen der
aktiven Beihilfe und der Unterlassungstaterschaft abgestellt werden.
Empfindet man es als Wertungswiderspruch, den als Gehilfen tatigen
Garanten grundsétzlich als Tater zu bestrafen, weil dann in der
strafrechtlichen Wurdigung eine aktive Beihilfe durch den Garanten
entfiele, mul3 die aktive Beihilfe die Unterlassungstaterschaft verdrangen.
Roxin erklart das unter Bezugnahme auf seine vorherigen Uberlegungen
damit, dal3 das positive Tun, also die aktive Tatigkeit, schwerer wiege als
das Unterlassen, auch wenn dieses téaterschaftlich sei. So kommt Roxin
bei dem Problem zu einer Bestrafung wegen BelfilfeEine nahere
Erklarung erfolgt hingegen nicht. So bleibt zweifelhaft, weshalb
entgegen gultigen Grundsatzen nicht die Taterschaft die Teilnahme
verdréangt, sondern umgekehft

Welp erklart das Problem in Ubereinstimmung mit Roxin. Er begrundet
das Zuricktreten der Unterlassungstaterschaft damit, dal3 die
Unterlassung von der Handlung konsumiert werde, &hnlich wie der
Versuch von der Vollendung konsumiert Wird Auch Schulz muR
anerkennen, dal3 man mit dieser Art der Betrachtung, namlich derjenigen
des genauen Konkurrenzverhaltnisses, in der Tat einen Schritt weiter
ist’’®

Ob diese Folgerungen richtig sein kdonnen, muf3 ein Blick auf die
Konkurrenzlehre zeigen. Grundsatz der Konkurrenzlehre ist, dal’3 ein
Delikt nur dann ein anderes verdrangt, wenn es dessen Unrecht

" gchulz, Amtswalterunterlassen, S. 188f., weist auRerdem darauf hin, daR die

fakultative Strafmilderungsmdglichkeit des § 13 Il nicht im Hinblick auf eine Losung der
Beteiligungsproblematik geschrieben wurde.

7 Roxin, Taterschatft, S. 503.

e Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 188f.; allerdings gilt dieser Grundsatz nur fir
Begehungsdelikte. Ob er fir das Zusammentreffen von Begehungs- und
Unterlassungsdelikten zutrifft, mif3te erst bewiesen werden.

""" \Welp, Vorangegangenes Tun, S. 327.

"8 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 189.
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vollstandig enthalt. Die aktive Beihilfe kann also nur dann das
Unterlassen verdrangen, wenn sie sein Unrecht vollstandig éfthain

Delikt mit scharferem Strafrahmen -also hier die
Unterlassungéterschaft kann grundséatzlich nicht von einem mit
milderem -aktive Beihilfee verdrangt werden. Ein Ausschlul3 des
scharferen Strafrahmens 1at sich nur durch den Gedanken einer
Sperrwirkung, nicht aber mit Konkurrenzerwégungen rechtferfien

Wenn jedes strafbare Verhalten jedenfalls dann ein anderes verdrangen
kann, wenn es dessen Unrechtsgehalt mitumfal3t, besteht jedoch auch die
Moglichkeit, dal3 die Unterlassung im Einzelfall einmal die Handlung
verdrangf®'. Eine solche Mdglichkeit kann nur derjenige ablehnen, der
die Unterlassung stets weniger strafwirdig als die aktive Beihilfe
einstuff®. Soll also die aktive Beihilfe das nachfolgende Unterlassen
verdrangen, darf fur die Konkurrenzerwdgungen die Unterlassung nur
den Strafrahmen der aktiven Beihilfe half&rEine solche Lésung diirfte
aber mit der obligatorischen Milderung der Beihilfe gem. 8§ 27 gegenuber
der nur fakultativen nach § 13 nicht zu vereinbarerf¥ein
Konsequenterweise mufd daher auch fir den Garanten, der Beihilfe
begeht - angesichts seiner Zentralstellung fur die Erfolgsabwendung-
eine Bestrafung wegen Taterschaft stattfinden. Es kann nicht sein, daf3
derjenige Garant als Tater bestraft wird, der untatig bleibt, hingegen
derjenige Garant, der sogar aktiv an der Erfolgsherbeifihrung mitwirkt,
eine geringere Strafe erhalten sollte. Eine Beihilfe durch den Garanten,

" Schulz wendet ein, daR auf die Konkurrenz hier nicht zuriickgegriffen werden kann.

Um fur die Konkurrenz zwischen aktiver Beihilfe und Unterlassungstéaterschaft zu einem
Ergebnis zu kommen, muisse namlich wieder das Unrecht der Verhaltensweisen
festgestellt werden. Finde man ein Prinzip, das erklaren kénne, wieso die Unterlassung
auch einmal ein grof3eres Unrecht darstellen kénne als die aktive Beihilfe, miisse die
Unterlassung auch die aktive Beihilfe verdréngen kdnnen. Dann sei wegen Taterschaft
zu bestrafen, Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 200.

780 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 188; Grinwald, Unechtes Unterlassungsdelikt,
S. 105; GA 59, 110 (113); Gallas, JZ 60, 686, Fn. 56.

81 5chulz, Amtswalterunterlassen, S. 199.
8 Griinwald, GA 59, 110 (115).

783 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 188; Grinwald, Unechtes Unterlassungsdelikt,
S. 105; ders. GA 59, 110 (113,115); Gallas, JZ 60, 686, Fn. 56.

8% 5chulz, Amtswalterunterlassen, S. 199.
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der bereits vor der Unterstitzungshandlung abwendungspflichtig war, ist
daher in der Tat ausgeschlossen.

Auch wenn man Grinwalds Ansicht folgen wollte, mif3te man Ubrigens
den unterlassenden und den als Gehilfen aktiven Garanten gleichermal3en
nach 8§ 27 StGB bestrafen. Das Unrecht wiirde also letztlich wie bei der
hier vertretenen Losung als vergleichbar betrachtet werden.

(4) Nachfolgende Beihilfe des Garanten

Anders liegt die Situation, wenn eine der Unterlassnaghfolgende
aktive Beihilfe vorgenommen wird. Wenn man der oben dargestellten,
aber abgelehnten Auffassung folgte, nach der die aktive Beihilfe die
Unterlassungstaterschaft verdrangt, konnte der Unterlassungstater
namlich einfach zusatzlich zu seinem Unterlassungsunrecht eine aktive
Beihilfe begehen, um der Téterstrafe zu entg€fien

Fraglich ist jedoch, ob eine solche "nachfolgende Beihilfe” Uberhaupt
konstruierbar ist. Eine dem Unterlassen der Deliktsverhinderung
nachfolgendeBeihilfe durch den Unterlassungstater setzt voraus, dafd der
aktive Haupttater schon bei der Tatausfuhrung ist, der Gehilfe aber
zunéchst seinen Beitrag noch nicht geleistet hat, sondern zunachst nur die
Tatverhinderung unterlaf3t. Zeitlich missen erst ein Unterlassen und im
Anschlul3 daran eine Beihilfe erfolgen. Aber wie lang mufl3 das
Unterlassen zeitlich sein ? Es genugt dafur bereits eine logische Sekunde
vor dem aktiven Gehilfenbeitrag, um den untatigen Zuschauer zugleich
als einen, die Haupttat nicht verhindernden Unterlassungstater
einzustufen. So betrachtet unterlal3t bereits der Gehilfe, der auf den
richtigen Moment wartet, um dem Haupttater ein Werkzeug zu reichen,
die Deliktshinderung.

Jeder Beihilfe geht somit eine Unterlassung voraus. Wer vorhat, an der
Erfolgsherbeifihrung des aktiven Taters mitzuwirken, wird auch vorher
nicht versuchen, das Tun des Taters zu verhindern. Diese Beihilfe ist
daher nicht anders zu behandeln als jene Beihilfe, viie dem
Unterlassen einsetzt, weil es auch dort in der Natur der Sache liegt, daf3
der Gehilfe nicht den Taterfolg durch eine anschlieende Handlung
verhindert. Es handelt sich damit um eine vom Garanten ausgefihrte

8 Jarauf weist Herzberg, Unterlassung, S. 262f.; vgl. Roxin, Taterschaft, S. 499.
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Beihilfe wie im vorangegangenen Abschnitt. Die Tatsache, dal3 der

Unterlassende nicht nur nicht zur Deliktsverhinderung einschreitet,

sondern sogar aktiv in das Geschehen eingreift, ist also auch ebenso zu
wurdigen, wie oben dargestellt. Da eine Bestrafung wegen der

Unterlassungstéaterschaft ohnehin erfolgt, mufld die Beihilfe bei der

Strafzumessung bericksichtigt werden, indem etwa keine Milderung aus
8§ 13 Il StGB erfolgt.

¢) Modifizierung der "Einheitstaterlehre” durch Roxin

Nach dem bisher Gesagten scheint die “Einheitstaterlehre” jeden
Unterlassenden stets als Tater zu bestrafen, unabh&ngig von der Art des
nicht verhinderten Delikts. Der Ausschlul jeder Unterlassungsbeihilfe
konnte jedoch genauso eine MiRachtung des Gesetzes sein wie der
AusschluB jeglicher Unterlassungstaterséfaft

Die Einheitstaterlosung wird ihrem Namen insofern nicht gerecht, als sie,
anders als die Beihilfe-Losung, die andere Beteiligungsform nicht vollig
ausschlief3t.

Die Annahme einer strafbaren Beihilfe durch Unterlassung ist auch bei
der Einheitstaterldsung nicht offensichtlich. Denn auf welche Weise soll
eine Teilnahme mdglich sein, wenn doch der garantenpflichtige
Unterlassende immer Tater und der nichtpflichtige Unterlassende immer
straflos ist ? Es lallt sich sagen, dal3 eine Teilnahme regular zwar
ausgeschlossen ist, jedoch hilfsweise eingreifen kann. Fuhrt jedes
Unterlassen zur Téaterschaft, muf3 der Strafrahmen der Téaterschaft alle
gesetzlichen Beteiligungsformen umfassen, wie es auch durch
§ 13 Abs. 2 moglich iét".

Roxin definiert daher die Teilnahme als eine Mitwirkung aul3erhalb der
fir den jeweiligen Tatbestand maRgebenden Tater&§¢haktiter eines
Unterlassungsdelikts kann man nur beim Vorliegen von zwei
Voraussetzungen werden: Erstens muf3 ein Unterlassungstatbestand
bestehen, also die Moglichkeit, das Delikt selbstandig durch Unterlassen

zu begehen. Zweitens muld der Unterlassende, um Téater zu sein, eine

786 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 191.

87 Busse, S. 9. Stratenwerth, AT, S. 402, § 14, Rn. 11.
788 Roxin, Taterschaft, S. 477.
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Erfolgsabwendungspflicht haben. Liegt eine der beiden Komponenten
nicht vor, so ist nach Roxin eine Teilnahme zu bejdfen

aa) Teilnahme wegen fehlenden Unterlassungstatbestands

Die  Erfolgsabwendungspflicht hat immer nur dann eine
taterschaftsbegrindende Kraft, wenn die Nichthinderung eines Delikts
der Unrechtsqualitdt einer aktiven Begehung entspricht. Fehlt es an
dieser Gleichartigkeit, wirkt die Garantenstellung zwar strafbegriindend,
aber es gibt keine Unterlassungstaterstfaft

Das soll anzunehmen sein bei eigenhéndigen Defiktamd bei den
hochstpersonlichen  PflichtdeliktéA Sie alle haben  keinen
Unterlassungstatbestditl In diesen Fallen ist eine taterschaftliche
Verwirklichung des Tatbestandes durch den Garanten ungeachtet seiner
Erfolgsabwendungspflicht nicht moglich, so dal3 hier Teilnahme
vorliegen konnte. Der Garant, der seinen Schutzbefohlenen
beispielsweise nicht von einem eigenhéndigen Delikt abhalt, wirde nur
wegen Beihilfe durch Unterlassen bestraft: Unternahme der Vater nichts
dagegen, dall der Sohn die Tochter sexuell (blutschanderisch)
miRbrauchte, wére der Vater als Gehilfe zu bestf&fen

Bei den Zueignungsdelikten ist mittlerweile davon auszugehen, dal3 auch
sie taterschaftlich durch Unterlassen begangen werden Ranberch

die Mdoglichkeit der Drittzueignung im Tatbestand der 88 242 ff. StGB
genugt es fur den unterlassenden Garanten, dal3 er die Absicht hat, dal3
die Sache einem Dritten, z.B. seinem aktiv handelnden Abk&émmling,
zugeeignet wirf®. Er muR die Sache nicht mehr fiir sich selbst wollen.
Nunmehr ist zu begrinden, weshalb fur die Deliktsgruppen der
eigenhandigen Delikte und der hochstpersonlichen Pflichtdelikte eine

8 Roxin, Taterschaft, S. 477.

Roxin, Taterschaft, S. 478.

Ausgenommen sollen jedoch die Tatigkeitsdelikte sein, vgl. Roxin, Taterschaft,
S. 480.

792 Freund, Erfolgsdelikt, S. 258; Roxin, Taterschaft, S. 479ff.

Genauere Untersuchung im 5. Teil C.

Busse, S. 54f.; vgl. oben 3. Teil C | 5.

Dazu bereits oben, 3. Teil D | 6; anders noch Freund, Erfolgsdelikt, S. 258, und

790

791

793
794

795

Roxin, Taterschaft, S. 481 f.
8 vgl. Trondle/ Fischer, § 242, Rn. 46.
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Teilnahme in Betracht kommt. Zu klaren ist, weshalb beim Fehlen der
genannten Kriterien ausgerechnet Teilnahme und nicht sogar
Straflosigkeit vorliegen soll. Die Teilnahme darf nicht als "blof3er
Auffangbegriff fir Falle gescheiterter Téaterbestrafung” eingesetzt
werderi?”. So weist Vogel auf die Erklarungsschwierigkeiten hin, die
sich in den Falen ergeben, in denen wegen mangelnder
Taterqualifikation im Ergebnis doch eine Teilnahmestrafbarkeit
angenommen werden muf3. Hier miuRte entweder darauf Bezug
genommen werden, dald die Teilnahmevorschriften Auffangtatbestande
fur solche Falle darstellen, in denen keine Taterschaft vorliegt. Oder es
miBte eine aushilfsweise analoge Anwendung der 88 26ff. StGB
stattfinden, was hinsichtlich des Analogieverbotes aus Art. 103 Abs. 2
GG zweifelhaft ware®,

Roxin geht davon aus, dal3 der Unterlassende beim Dazwischentreten
eines aktiv tatherrschatftlich Handelnden sowohl Tater eines Pflichtdelikts
als auch Gehilfe eines Herrschaftsdelikts’*ist Diese Beihilfe trete
jedoch hinter der Téaterschaft zurtick und werde daher normalerweise
nicht genannt. Entfallt also die Taterschaft in den genannten
Deliktsgruppen, so tritt die Beihilfe wieder hervor und fuhrt zur
Strafbarkeit. Denn nach der richtigen Auffassung Roxins gibt es nicht nur
eine Taterschaft durch Unterlassen, sondern auch eine (subsidiare)
Teilnahme durch Unterlas$8h Der Beihilfe kommt eine eigenstéandige
Bedeutung nur dort zu, wo ein selbstdndiger Unterlassungstatbestand
nicht besteht. Hinsichtlich der Falle, in  denen ein
Unterlassungstatbestand vorliegt, ist eine Taterschaft zu b&alRies
widerspricht auch nicht der Auffassung, daf3 sich die (eigene)
Unterlassungstat grundsatzlich gegentber der (eigenen) aktiven Beihilfe
durchsetzt, da es sich um eine Beihilfe durch Unterlassen, nicht durch

aktives Tun, handelt.

7 \ogel, Norm und Pflicht, S. 280.

Vogel, Norm und Pflicht, S. 280.
Roxin, Taterschaft, S. 483.
Nicht zu verwechseln mit der Teilnahme, wie sie von der unter Gliederungspunkt 4 a)

798
799

800

dargestellten Auffassung fiir den Unterlassenden gefordert wird.
801 Roxin, Taterschaft, S. 485.
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Zusammengefal3t bedeutet dies: Bestrafte man den Unterlassenden stets
wegen Taterschaft, wirde das Verhalten des Unterlassenden
ausschlie3lich in seiner Selbstandigkeit gesehen, so etwa von Armin
Kaufmann. Bestrafte man nur wegen Teilnahme, stellte man nur auf
seine Beziehung zum Handelnden ab, wie etwa Gallas und Kielwein. In
Wirklichkeit kbnnen aber nur beide Betrachtungsweisen gemeinsam der
Sachlage gerecht werden: ,Der pflichtwidrig Unterlassende ist
Zentralgestalt des Garantengebotstatbestandes und zugleich Randfigur im
Hinblick auf das Begehungsdelikt des dazwischentretenden Dfftten”
Daraus ergibt sich die Moéglichkeit der Teilnahme fiir die Falle, in denen
die Taterschaft im Hinblick auf das eigene Unterlassen entfallt.

bb) Teilnahme bei fehlender Erfolgsabwendungspflicht

Roxin halt es weiter fur moglich, eine Belihilfe durch Unterlassen auch in
den Fallen zu bejahen, in denen eine Erfolgsabwendungspflicht, d.h. eine
Garantenstellung, nicht best&it Roxin muR sich jedoch am Ende
seiner Ausfihrungen eingestehen, dal3 die bestehende Beweisfiihrung zu
schmal ist, um eine Teilnahme auch ohne Abwendungspflicht guten
Gewissens bejahen zu kodnnen. Da im vorliegenden Kontext eine
Erfolgsabwendungspflicht durch die Eltern immer vorliegen wird, ist

dieses Problem in diesem Rahmen nicht von Relevanz.

cc) Schliel3lich ist nach der hier vertretenen Meinung Beihilfe auch dann
moglich, wenn die Handlungsmoglichkeit des Garanten sich darin
erschopft, dall er einen anderen Handlungspflichtigen zum rettenden
Handeln bewegen kénAfé Zugleich kénnte darin psychische Beihilfe
liegerf®®.

802 Roxin, Taterschaft, S. 499.

Roxin, Taterschaft, S. 485ff.; vgl. Armin Kaufmann, Dogmatik, 291ff.; Kritik bei Busse,
S. 16 und Hardwig, JZ 65, 667 (670).

894 schmidhauser, AT, 17/13.

805 | ackner/Kiihl, § 27, 4.

Exkurs: Abgrenzung des taterschaftlichen Unterlassens zur psychischen Beihilfe

803

Sowada weist auf die Tendenz der Rechtsprechung hin, die aktive psychische Beihilfe
zuweilen unzuldssig zu Uberdehnen und bereits bei einem schweigenden
Geschehenlassen deliktischen Handelns anzunehmen (Sowada, Jura 86, 399 (402);
Rudolphi, StrV 82, 518 (518); LK-Roxin, § 27, Rn. 16, 25-27) . Eine solche Anwendung
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d) Differenzierung nach Art der Garantenpflicht

aa) Darstellung

Schliel3lich besteht noch die Moglichkeit, die Beteiligungsform nach Art
der verletzten Garantenpflicht zu bestimmen. Die Vertreter einer solchen
Losung lehnen -ebenso wie die Vertreter der zuletzt genannten
Meinungen- die Tatherrschaft als Kriterium fur die Taterschaft beim
Unterlassungsdelikt ab. Auch sie stutzen sich auf die Ausubung der
Garantenpflicht als Malfld fur die Beteiigung. Wahrend fir die
Auffassungen, die eine Beihilfe oder eine Taterschaft bejahen, jedoch die
Pflichtverletzung entweder zur Beihilfe oder zur Taterschaft fuhrt,

der psychischen Beihilfe wiirde dazu fiihren, dal3 der Teilnehmerkreis unzuléassig auf
Nicht-Garanten erweitert wird; denn beim aktiven Tun bendtigt man die wesentliche
Voraussetzung des unechten Unterlassungsdelikts, der Garantenstellung, nicht (Stoffers,
Jura 93, 11, 15f.). Zudem wirde die Verbotsnorm des § 27 StGB praktisch in das
allgemeine Gebot transformiert, deliktischen Handlungen anderer nicht untétig
zuzusehen, sondern ihnen aktiv entgegenzutreten (Stoffers, Jura 93, 11, 17). § 35 wiirde
unzuléssigerweise das Unzumutbarkeitskorrektiv des unechten Unterlassungsdelikts
ersetzen, und die weitere Strafmilderungsmdoglichkeit des § 13 Abs. 2 StGB entfiele
(Sowada, Jura 86, 399, 402). Bevor auf eine Abgrenzung zwischen aktiver und passiver
Beihilfe eingegangen wird, muf3 untersucht werden, ob lberhaupt ein Garant wegen
passiver (psychischer) Beihilfe bestraft werden kann (Dabei ist zu bemerken, dafl die
passive Beihilfe, im Gegensatz zu der aktiven Beihilfe, fast immer eine psychische ist;
ausgenommen nur der Fall, in dem der Untatige nicht den Zugriff zu Rettungsboot
ermdglicht, mit dem ein anderer den Ertrinkenden retten kdnnte; S/S-Stree, Vor § 13,
Rn. 159). Da, wie oben dargestellt, eine Bestrafung wegen Taterschaft erfolgt, kommt
eine Beihilfe nur in Betracht, wenn der Untdtige den Tatbestand nicht selbst
verwirklichen konnte. In diesen Féllen kann ein Schweigen zur Tat eines anderen sehr
wohl diesen in Sicherheit wiegen oder Bestatigung bedeuten, auch ohne daf3
aufmunternde Worte oder auch nur ein bestatigendes Nicken erfolgen missen. In diesen
Fallen kdme auch die potentielle Strafmilderung des § 13 Abs. 2 und die Milderung aus
§ 27 zum Zuge.

Was die Abgrenzung zur aktiven Beihilfe angeht, so kénnte auch das bloRe Nichtstun
moglicherweise eine psychische aktive Beihilfe sein. Wahrend ein Anfeuern oder
sonstiges Ermuntern zu der Tat als aktive Handlung zu werten ist, darf jedoch ein bloRes
Schweigen oder Abwarten nicht unter aktives Verhalten gerechnet werden (Nicht
vertretbar daher BGH StV 82, 517 (Bestrafung wegen psychischer Beihilfe durch
schweigendes Dabeisein bei Erpressungsgespréach); Stoffers, Jura 93, 11, 15). Zwar ist
auch der Entschlul? des Taters, untétig zu bleiben, letztlich ein aktiver psychischer
Vorgang. Jeder Denk- und Bewul3tseinsvorgang ist jedoch eine aktive Tatigkeit. Wollte
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unterscheidet diese Meinung bei der Frage nach Taterschaft und Beihilfe
nach der Art der Garantenstellung. Wahrend der Beschutzergarant Tater
sein soll, ist der Uberwachergarant entweder Téter, sofern er die
Erfolgsabwendung noch vorher hatte verhindern kdnnen oder Gehilfe,
wenn der die Erfolgsverhinderung nur durch sein Eingreifen wahrend der
Rechtsgutsverletzung hatte verhindern koftfen

Aus der Sicht des Beschutzergaranten, der das ihm anvertraute Gut vor
jedweder Gefahr zu bewahren habe, sei nur der drohende Erfolg als
solcher relevant, nicht die Frage, wie sich der Erfolg realisiere. Daher
gelte fur ihn bei Erfolgseintritt die Haftung als Tater.

Der Uberwachergarant hingegen stehe einem Gehilfen naher. Es sei
ungereimt, zwar den, der dem Maorder in helfender Absicht die Waffe
liefert, als Gehilfen zu bestrafen, aber denjenigen, der den Plan erst nach
der Weggabe erkennt und der sie sich vor der Ausfuihrung der Tat nicht
zurlickholt, als Tater zu bestrafen.

Am konkreten Beispiel sieht das folgendermal3en aus: Der 16jahrige J
schief3t mit einer Schleuder Steine in Richtung des 12jahrigen K; die
beiden Vater sehen dem Treiben zu, schreiten aber nicht ein, weil sie der
Ansicht sind, dal3 Jungen in diesem Alter lernen mussen, sich korperlich
zu behaupten, und dal3 ein paar Blessuren dazu gehoren. Ein Stein des J
verletzt den K. Folgt man der dargestellten Auffassung, kommt man zum
Ergebnis, dal} der Vater des Opfers als (Unterlassungs-)Tater zu
bestrafen ist, der Vaters des Taters hingegen nur als Gehilfe.
Schmidhauser betrachtet den untatigen Uberwachergaranten als Téter,
allerdings beziehen sich seine Beispiele deutlich auf nicht-
verantwortliche  Begehungstater, namlich kleine  Kinder und
Geisteskranke, so daf3 nicht deutlich wird, wie er im Falle einer
Nichthinderung einer selbstverantwortlichen Person entscheiden wirde
oder ob dies einen Unterschied machen wiifde

Bei den Obhutsgaranten differenziert Schmidhduser danach, ob das
Handeln des aktiven Téaters bereits abgeschlossen ist: Wenn ja, soll

Taterschaft bestehen, wenn nein, nur Beihilfe, weil dem Garanten zugute

man bereits dies als aktives Tun verstehen, gdbe es Uberhaupt keine
Unterlassungsdelikte.

8% Gallas, JZ 60, 686 (687).

87 vgl. Schmidhauser, AT, 17/12.
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gehalten werden muf3, dal® er dann dem handelnden Tater erst "in den
Arm fallen” muf3, um den Erfolg zu verhindern. Im letzteren Fall liege
eine spezifische Unterordnung des Nicht-Handelns unter das Handeln
vor, der Handelnde gestalte das Geschehen in Tatherrschaft, der
unterlassende Garant habe lediglich die Verhinderungsmdglichkeit und
ist daher nur Gehilf8®. Zu diesem Problem gilt jedoch die hinsichtlich
der Tatherrschaftstheorie und der Beihilfetheorie getbte Kritik.

Schréder will nur bei Beschitzergaranten eine Téaterschaft des
unterlassenden Garanten anerkennen. Es bestehe dann kein Unterschied,
ob der Garant gegen Naturgewalten oder gegen deliktische Angriffe
untatig bleibe. Anders seien demgegeniber die Garantenstellungen zu
behandeln, die sich darin erschépfen, deliktische Angriffe von schuldhaft
handelnden Personen =zu verhindern, fur die der Unterlassende
verantwortlich ist®®.

Nach Busse schlief3lich soll der unterlassende Beschitzergarant ebenfalls
immer Tater sein, der Uberwachergarant jedoch entweder Tater oder
Gehilfe. Dies begrindet er damit, dal3 die Prinzipien der
Sonderpflichtverletzung und der Tatherrschaft weiter Giiltigkeit Haften
Schulz macht jedoch geltend, daf3, solange ubergreifende
Zurechnungsprinzipien von Handlung und Unterlassung nicht erkannt
oder nicht ausgeschlossen sind, die andersartige Struktur der
Unterlassung allein nicht zum Anlall genommen werden kann, die
Unterlassung als dritte Beteiligungsform immer nur als Taterschaft oder
nur als Teilnahme zu bestrafen und damit jede Bedeutung der Art der
Garantenstellung zu leugriéh DaR die Kritik an der Auffassung, die die
Beteiligungsform von der Garantenstellung abhangig macht, nicht auf der
einheitichen Annahme der Taterschaft beruht, soll im folgenden
dargelegt werden.

898 Schmidhauser, AT, 17/12.

Schréder in  S/S, 17. Aufl, Vor 8§ 47, Rn. 112; ebenso Rudolphi,
Gleichstellungsproblematik, S. 144.

810 psse, S. 257.

Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 186.

809

811
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bb) Kritik

Gegen eine Differenzierung der Garantenstellungen spricht vor allem,
dall die Garantenstellungen gleichwertig sind und nicht zu
unterschiedlicher  Bewertung  fuhren  dirfen. Die  einzelnen
Garantenstellungen unterscheiden sich zwar in ihrer Reichweite, namlich
darin, entweder das Rechtsgut eines einzelnen vor vielen Gefahren oder
die Rechtsguter vieler vor einer einzigen Gefahr zu schitzen; hinsichtlich
ihres Pflichteninhalts unterscheiden sich die Garantenstellungen aber
nicht: Steht fest, dal einen Garanten in Bezug auf ein bestimmtes
Rechtsgut und auf einen konkreten Angriff eine besondere Rechtspflicht
trifft, besteht diese immer darin, die Gefahr auch abzuwéHden

Fiar eine Abstufung der Erfolgsabwendungspflichten ergibt sich im
Gesetz kein Anhaltspunkt. Eine Unterscheidung in “priméare” und
"sekundéare” Garantenpositionen ist auch deshalb bedenklich, weil man
zur Erfolgsabwendung entweder nur verpflichtet oder nicht verpflichtet
sein kann; ein "Mehr” oder "Weniger” ist nicht mégfich AuRerdem
mui3te erklart werden, wieso eine Garantenstellung minderen Ranges
beim Fehlen eines handelnden Dritten dennoch zur Taterschaft fihren
solf*,

Zudem stellt sich die Frage, weshalb nur der Uberwachergarant dazu
verpflichtet werden sollte, in die Tathandlung einzugreifen, nicht auch
der Beschutzergarant. Akzeptabel kann nur eine solche Lésung sein, die
an zutreffende Unterscheidungskriterien anknipft und den Nachweis
erbringen kann, dal3 die Unterscheidungskriterien rechtlich wesentlich
sind und damit dem unterschiedlichen Wesensgehalt von Taterschaft und
Beihilfe entspreché’.

Roxin vertritt dazu die Meinung, die Unterscheidung zwischen den
Garantenstellungen nach Ursprung und Inhalt gabe wie die

Unterscheidung nach sozialem Gewicht lediglich Strafwirdigkeits- und

812 Sowada, Jura 86, 399 (407); Roxin, Téaterschaft, S. 509; Rudolphi,
Gleichstellungsproblematik, S. 144; SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 40
813 Roxin, Taterschaft, S. 509.

814 Roxin, Taterschaft, S. 509; Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 200.

815 Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 197.
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Strafzumessungserwagungen wieder, gehdre aber nicht in die
Taterlehré!®

Weiter ist die Zuordnung =zum Kreis der Beschiutzer oder
Gefahrquellengaranten nicht immer eindeutig maoglich, vgl. das von
Jakobs aufgestellte ,Bademeisterbeispiel* (,Ist der Bademeister
Beschitzer der Gaste vor den Gefahren des Wassers oder Uberwacher
dieser Gefahr?®}’, so daR sich diese Lehre vor die Schwierigkeit gestellt
sieht, auch fur diese Unterscheidung sichere Kriterien zu entwickeln.

Mit der Einheitlichkeit der Struktur der Unterlassung durfte jedoch
zugleich dargetan sein, daf} die Art der Garantenstellung fir die Losung
der Beteiligungsproblematik nichts hergift

6. Probleme der Mittaterschaft zwischen samtlichen an der Tat
Beteiligten

a) Mittaterschaft zwischen dem untéatigen Elternteil und dem aktiv
handelnden Minderjéahrigen

Da nach der hier vertretenen Auffassung sowohl der aktiv Handelnde als
auch der Untatige als Tater einzustufen sind, kommt hier eine
Mittaterschaft zwischen beiden in Betracht. Eine mittaterschaftliche
Begehungsweise scheitert jedoch daran, dal3 die Mittaterschaft fur
mehrere Beteiligte einheitliche Zurechnungskriterien verlangt. Da Tun
und Unterlassen, wie oben gezeigt, unterschiedliche Taterbegriffe zur
Folge haben, liegen einheitliche Kriterien also nicht®¥orSo ist zwar

der Vater, der trotz der vorhandenen Maglichkeit seinen Sohn nicht von
einer Korperverletzung abhalt, Unterlassungstater und sein Sohn
Begehungstater, sie sind aber zusammen nicht Mittater.

Dem entgegen stehen die Uberlegungen, die der BGH im "Gastwirtin-
Fall’ angestellt hat. Danach sollte sogar eine Bestrafung der untatigen

816 Roxin, Taterschaft, S. 509.

817 Jakobs, AT, 29/27; Sowada, Jura 86, 399 (407); Vogel, Norm und Pflicht, S. 282, der
allerdings, an Jakobs Differenzierung angelehnt, von einer unterschiedlichen
Behandlung von Garantenstellung kraft Institution und Organisationsfreiheit ausgeht.
818 vgl. Schulz, Amtswalterunterlassen, S. 184.

819 Roxin, Taterschaft, S. 470.
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Garantin als Mittaterin mit den Begehungstatern moglich sein, obwohl

nicht einmal feststand, ob sie den Erfolg tatsachlich hatte verhindern
kénnerd?°.

Dahinter steht der Gedanke, dal’3 es bei der Mittaterschaft nicht darauf
ankommt, ob der konkrete Tatbeitrag erfolgskausal geworden ist.

Vielmehr mul3 nur gefragt werden, ob die gemeinschaftliche Tat

insgesamt den Erfolg kausal bewirkt hat. Wahrend man bei

gemeinschaftichem aktiven Handeln, wobei die Tatbeitrage

unterschiedlich verteilt sein koénnen, dementsprechend auch eine
Mittaterschaft bejahen kann, ist das bei einem Zusammentreffen von Tun
und Unterlassen auszuschlie3en.

Fur eine Mittaterschaft, die nicht in der Handlung begriindet ist, mufite
der wahrend der Ausfuhrung Untatige sein Minus im Handeln durch eine
entsprechende Mitwirkung am Tatplan ausgeglichen haben. Das ist
gerade fur die hier einschlagigen Falle, in denen die Eltern keinen
weiteren Beitrag leisten, nicht gegeben. Eine Mittaterschaft von Eltern

und dem ihm unterstellten Jugendlichen ist daher ausgeschlossen.

b) Die Mittaterschaft der Eltern bei gleichzeitiger Pflichtverletzung
(Gemeinsame Pflichtverletzung durch Unterlassen)

aa) Mittaterschaft durch gemeinsames Unterlassen beider Elternteile

Fraglich ist, ob eine Mittaterschaft zwischen beiden Eltern vorliegt, wenn
sie trotz gemeinsamer Erfolgsabwendungspflicht und -méglichkeit die
Tat nicht verhindern. Dieses mittaterschaftliche Unterlassen wird

gemeinhin bejaft*.

(1) Bestehen eines Unterlassungsvorsatzes

Von Armin Kaufmann wird dagegen eine Mittaterschaft bei
Unterlassungen abgelehnt. Nach seiner Auffassung gibt es keinen
gemeinsamen Tatentschlufd, weil es schon keinen Unterlassungsvorsatz

gibt??%. Es ist jedoch nicht einzusehen, weshalb das Unterlassen nicht

820 Vogel, Norm und Pflicht, S. 285; bezugnehmend zu BGH NJW 66, 1743.

82t Roxin, Taterschaft, S. 469f.; Vogel, Norm und Pflicht, S. 285; Otto, Jura 90, 47 (49).

822 Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 189.
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ebenso eines Vorsatzes bedarf wie das Bef&hefudem wird auch
vom Gesetz nicht gefordert, dal3 fur die Mittaterschaft durch Unterlassen
ein eigener Vorsatz bestehen mf&seArmin Kaufmann beruft sich
weiter darauf, daf® beim Unterlassen ein arbeitsteiliges Handeln nicht
moglich ist, weil das Unterlassen keine Ausfuhrungshandlung kenne. Die
Arbeitsteilung ist jedoch kein zwingendes Wesensmerkmal der
Mittaterschaft, sondern nur eine typische Erscheiffing

Eine mittaterschaftliche Begehung fuhrt daher im Bereich des Vorsatzes
nicht zu Schwierigkeiten; es gelten die fir das mittaterschaftliche
Begehen entwickelten Regeln.

(2) Die Unterlassung des einen als Beihilfe zur Unterlassung des anderen
Dem Gedanken einer Mittaterschaft durch Unterlassen steht weiter die
These entgegen, dal3 von zwei zusammentreffenden Unterlassungen die
eine Unterlassung eine Beihilfe zur anderen sein K8hri@aR das nicht
richtig sein kann, hat Grinwald zu begrinden versucht: Mehrere
Unterlassende beherrschen seiner Ansicht nach das Geschehen in
gleicher Weise, nadmlich durch die Mdglichkeit der Erfolgsabwendung.
An der Beherrschung des Geschehens durch den einen @ndere sich nichts
dadurch, daR auch ein anderer den Erfolg abzuwenden untéflieRe

Auch wenn man dieser Lehre nicht folgt, gelangt man auch nach der
Einheitstaterlosung zum gleichen Ergebnis. Beide Garanten verstol3en
gegen ihre gemeinsame Handlungspflicht aus der Garantenstellung und
sind somit beide Tater. Es ist nicht ersichtlich, wieso die eine

Unterlassung der anderen untergeordnet werden sollte.

(3) Nebentaterschatft
Schlie3lich ist der Fall denkbar, dalR mehrere Garanten unabhéangig
voneinander die Erfolgsverhinderung unterlassen. Unterlassen Vater und

Mutter unabhéngig voneinander und ohne Wissen uber das Unterlassen

823 Dazu siehe 3. Teil C. 1 1.

Vgl. Roxin, Taterschaft, S. 470.

Busse, S. 77.

826 Kielwein, GA 55, 225 (226f.); RGSt 66, 71 (74); BGHSt 2, 150 (151).
87 Griinwald, GA 59, 110 (123).

824

825
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des anderen die Verhinderung, sind sie unproblematisch als Nebentater

einzustufef?e

bb) Mittaterschaft zwischen dem tatigen und dem unterlassenden
Elternteil (Gemeinsame Pflichtverletzung durch aktives Tun des einen
und Unterlassen des anderen)

Weiter ist der Fall zu untersuchen, dal3 der eine Elternteil sich aktiv, der
andere sich passiv an der Tat des Jugendlichen beteiligt. Da der
Unterlassende nach hier vertretener Ansicht immer Tater ist, bleiben
daflr zwei Varianten.

In der ersten Variante ist der eine Elternteil aktiver Gehilfe an der Tat
seines Kindes, der andere Elternteil ist Unterlassungstater. Dann wirde
eine Bestrafung der Elternteile nach eben diesen Begehungsformen
erfolgen.

In der anderen Variante, fur die eine Mittaterschaft der Eltern erst in
Frage kommt, ist ein Elternteil aktiver Téater, der andere
Unterlassungstater. In dieser Konstellation sind also beide Eltern Tater,
der eine durch Begehen, der andere durch Unterlassen. Um Téater des
Begehungsdelikts sein zu koénnen, mufd dabei der aktive Elternteil
Mittater an der Tat seines Kindes oder aber Nebentater neben seinem
Kind sein. Die Rolle des anderen Elternteils ist, die®*faingehindert
geschehen zu lassen.

Nun ist zu untersuchen, ob dann auch eine Bestrafung wegen
Mittaterschaft moglich ist. Beide Eltern erfillen denselben Tatbestand
und verstol3en gegen dieselbe Aufsichtspflicht. Ob sie diese Pflicht durch
Tun oder Unterlassen verletzen, ist unerhebficliEine Mittaterschaft ist
daher zu bejahen. Dem steht auch nicht entgegen, daf3 in anderen Fallen
eine mittaterschaftiche Begehungsweise daran scheitert, dal3 die
Mittaterschaft far die mehreren Beteiligten einheitliche
Zurechnungskriterien verlangt. Das gilt aber nur dort, wo Tun und

828 Vgl. Busse, S. 76; Schmidhauser, AT, 17/8; Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 189;

Roxin, Taterschaft, S. 464.
829 Hierbei ist nur auf den Tatbeitrag des Jugendlichen abzustellen, da bekanntermalen
eine Deliktsverhinderungspflicht gegeniiber Ehegatten nicht besteht.

830 Vgl. Roxin, Taterschaft, S. 471.
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Unterlassen unterschiedliche Taterbegriffe zur Folge haben und
einheitliche Kriterien nicht vorliegéf. Hier ist das anders.

Roxin stellt zur Diskussion, ob nicht bereits im gemeinsamen
Tatentschlul3 eine "psychische” Aktivitat liege, so dal3 der Untatige in
Wirklichkeit auch ein Begehungstéater °&i Dann lage im vorliegenden
Kontext eine Mittaterschaft der Eltern durch Begehen vor. Gegen eine
solche Loésung spricht jedoch, dald daseinbarte Verhaltemgerade ein
Unterlassen sein soll. Es ist also auf das rechtsgutsverletzende Verhalten
an sich abzustellen. Andernfalls, so Roxin, mufdte jedes absichtliche, ja
sogar jedes bewul3te Unterlassen wegen der im Bewul3tseinsvorgang zum
Ausdruck kommenden aktiven psychischen Energie ein Begehungsdelikt
sein.

Somit kann eine Mittaterschaft vorliegen, sofern beide Tater - der eine
aktiv, der andere passiv - eine gemeinsame Pflicht verletzen.

. Sonderstellung des Jugendlichen: Der Jugendliche als
Vollverantwortlicher im Sinn der Teilnahmetheorien ?

Bei der Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Garanten,
also hier der Eltern, ist zu berlcksichtigen, dafd die dargestellten Theorien
fur die Deliktshinderung gegenuber volliverantwortlichen Personen
entwickelt wurden. Fur die Nichthinderung von nicht-verantwortlichen
Personen kommen die Theorien zumeist zu anderen Ergebnissen, d.h. zu
mittelbarer Téaterschaft anstelle von Unterlassungstaterschaft oder
Beihilfe. Daher steht es nicht von vornherein fest, daf} die fur die
unterlassene Deliktshinderung entwickelten Erwagungen gegeniber
Jugendlichen problemlos Gbernommen werden kénnen, da diese an der
Schwelle zwischen Schuldfahigkeit und Schuldunfahigkeit stehen.

Dazu ist die strafrechtliche Stellung des Jugendlichen zu betrachten. Die
Unterscheidung zwischen Schuldféhigkeit und Schuldunfahigkeit des
Jugendlichen wird durch § 3 JGG getroffen. Auch wenn der Jugendliche

81 Roxin, Taterschaft, S. 470.

832 Roxin, Taterschaft, S. 471.
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bei Vorliegen der entsprechenden Reife ab 14 Jahren als schuldfahig und
verantwortlich zumindest i.S.d. Jugendrechtes eingestuft wird, bleibt
fraglich, ob er damit im Sinne der Teilnahmelehre einem Erwachsenen
gleichgestellt werden kann. Es ist zu klaren, ob die Aufsichtspflichtigen
sich behandeln lassen mussen, als hatten sie einen vollverantwortlichen
Erwachsenen handeln lassen, oder ob man ihnen den — erschwerten -
Vorwurf macht, sie seien nicht einmal in der Lage gewesen, eine nicht
vollentwickelte Personlichkeit aufzuhalten. Denn trotz Straffahigkeit
wird der Jugendliche im Strafrecht eben nicht wie ein Erwachsener
behandelt, da man seinen Erziehungsprozel} als noch nicht abgeschlossen
einstuft. Die besondere Stellung des Jugendlichen kdnnte also dazu
fhren, dafld der EinfluR des Unterlassenden auf den (schuldfahigen)
Jugendlichen eben doch anders zu bewerten ist als der Einflu3 auf einen
(schuldfahigen) Erwachsenen. Roxin weist zutreffend darauf hin, dal das
Problem der Tatherrschaft bei Beteiligung an Delikten Jugendlicher nur
selten behandelt wifcf.

Die (mittelbare) Taterschaft durch aktives Tder Eltern lehnt Roxin
zumindest dann ab, wenn der Jugendliche das Unrecht seiner Tat erkannt
hat und fir sie strafrechtlich voll verantwortlich ist. Er sei in diesem Fall
weder bei der Willensbildung unfrei, noch im Verstandnis des
Geschehens beeintrachtigt. DalR er den besonderen Sanktionen des
Jugendstrafrechts unterliege, habe mit den Herrschaftsverhéltnissen beim
konkreten Geschehen nichts zu®in

Auf das Unterlassen 13t sich dieser Gedanke jedoch nicht Ubertragen.
Hier mul3 es vielmehr umgekehrt lauten: Wenn schon das Unterlassen der
Hinderung eines Erwachsenen zur Taterschaft fuhrt, dann erst recht das
Unterlassen der Hinderung eines Jugendlichen ! Es ist daher nach der
oben gefuhrten Argumentation von einer grundsatzlichen Téaterschaft der
Eltern bei Taten ihrer jugendlichen Abkémmlinge auszugehen. Die
unterschiedliche gesetzliche Behandlung von Jugendlichen und
Erwachsenen beinhaltet lediglich die Rechtsfolgen der Tat, nicht aber in
der Bestimmung des Tatvorwurfs als solchen. Der Umstand, dal3 ein

Jugendlicher durch Erziehungsmittel anstatt durch Strafe beeinfluf3t

833 Roxin, Taterschaft, S. 238.

834 Roxin, Taterschaft, S. 240.
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werden soll, hat fir die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale durch
ihn ebenso wenig Relevanz wie fiur die Bestimmung der

Beteiligungsform der Eltern.

lll. Das Nichteinschreiten gegen Gehilfenbeitrage des zu tUberwachenden

Minderjahrigen

Zu untersuchen ist weiterhin die Situation, in der der Garant nicht die
eigene Tat des zu Uberwachenden, sondern nur dessen Gehilfenbeitrag
zu der Tat eines Dritten nicht verhindert. Dazu zunachst ein Beispiel: Die
Eltern verhindern nicht, dal® ihr Sohn seine Gaspistole an einen Freund
weitergibt, der damit einen Raub verbt.

Ausgangspunkt dabei muf3 sein, daf3 Eltern nur fir Delikte des eigenen
Kindes verantwortlich sind, in der Regel aber nicht aber fiir die Delikte
Dritter. Fraglich ist, inwieweit auch die Beihilfehandlung des
Minderjahrigen ein Delikt darstellt, das von den Eltern verhindert werden
muf3.

Berucksichtigt man, dal? der Tatbeitrag des Minderjahrigen unter
Umsténden die Straftat des Dritten erst ermdglicht, muf3 man eine
Verantwortlichkeit der Eltern bejahen. Die Strafbarkeit der Eltern aus der
Garantenstellung beruht darauf, dal} sie die Gefahren abwenden missen,
die von dem zu Uberwachenden ausgehen. Gerade diese Gefahr wird
aber nicht abgewendet, wenn sie es geschehen lassen, daf3 ihr Kind zur
Verwirklichung von Straftaten zumindest beitrdgt, auch wenn es als
Gehilfe weder Urheber noch tatsachlich Ausfiihrender ist.

Eine Unterlassungstéaterschaft durch die Eltern dirfte in diesen Fallen
ausscheiden. Wenn der Uberwachergarant es durch sein Nichtstun
lediglich ermdglicht, daB der zu Uberwachende einen Dritten in den
Stand setzt, den Tatbestand zu verwirklichen, soll auch nach Vogel eine
taterschaftlicheBeteiligung ausgeschlossen §&nAuch Rudolphi will

den Fall des garantenpflichtwidrigen Nichteinschreitens gegen

Gehilfenbeitrage aus der Téaterschaftsbestrafung ausn&fimetur

85 \ogel, Norm und Pflicht, S. 281.

83 SK-Rudolphi, Vor § 13, Rn. 42.
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Begrindung mufd man sich vor Augen halten, daf3 das Unrecht der Eltern
nur an der Tat zu messen ist, die der Jugendliche verwirklicht hat. Wenn
der Jugendliche kein taterschaftliches Unrecht begangen hat, kbnnen die
Eltern auch nicht fur mehr herangezogen werden. Denn durch ihr
Unterlassen haben sie auch nicht ein grof3eres Unrecht als das der
Beihilfe verwirklicht.

Dieser Schiluf3 ist jedoch nicht so einfach, will man nicht in Gefahr
geraten, sich auf die von Ranft angestellten Akzessorietatsuberlegungen
zurlickzuziehen. Es mag richtig sein, daf} die Eltern in bezug auf die Tat
des von ihnen Uberwachten Jugendlichen nur eine Beihilfe ermdglichen.
Im Hinblick auf den Dritten ermdglichen sie hingegen eine Haupttat
durch ihr Unterlassen. Fur die Kausalitdt, soweit man von ihr im
Zusammenhang mit Unterlassen sprechen will, spielt es keine Rolle, ob
der Jugendliche als Gehilfe dazwischengeschaltet ist. Eine Bestrafung
wegen taterschaftlichen Unterlassens der Eltern entféllt allein deshalb,
welil die Garantenstellung der Eltern sich nur auf die Aktivitat des von
ihnen Uberwachten beschrankt, der eben nur eine Beihilfe ausfihrt.

Die Eltern verhindern nicht die Beihilfe zur Korperverletzung durch
ihren Sohn, 88 223, 27 StGB, als dieser das Opfer per Telefon an einen
einsamen Ort lockt, wo es vom Haupttater verprigelt wird. Die Eltern
haben durch ihr Unterlassen die Korperverletzung uberhaupt erst
ermdglicht. Der Erfolg ist ihnen zuzurechnen, da ohne das Telefonat
durch ihren Sohn das Tatopfer sich nicht an den Tatort begeben hatte.
Die Eltern haben aber weder dem Haupttater gegenuber eine
Tatverhinderungspflicht noch dem  Opfer gegenuber eine
Beschitzergarantenpflicht. Die Garantenpflicht erschopft sich hier darin,
die Beihilfehandlung zur unterbinden. Daher bleibt nur eine Strafbarkeit
wegen 88§ 223, 27, 13 Abs. 1 und 2 StGB.

B. Der strafunmundige bzw. nicht verantwortliche Minderjahrige

Nicht nur &ltere Jugendliche, sondern beispielsweise auch 9jahrige

kdnnen durch ihr ,unzdhmbares” Verhalten zum ,Schrecken eines Ortes*



227

werdefi*”. Es muR daher auch die Deliktsverhinderungspflicht gegenuiber

Kindern untersucht werden.

Taterschaft oder Teilnahme gegentber der Tat des

strafunmiindigen Kindes

Das strafunmindige Kind i.S.d. 8 19 StGB ist zwar selbst nicht schuld-
und straffahif®® Auch bei der Tat des Kindes kommen aber
gleichermal3en Taterschafhd Teilnahme durch den aufsichtspflichtigen
Garanten in Betracht: Digeilnahmedes Garanten an der Straftat des
Kindes ist dabei aufgrund der in 829 StGB geregelten limitierten
Akzessorietat moglich. Da auch Teilnehmer nur nach der eigeciauid
bestraft werden, kdnnten Eltern als Gehilfen an einer Tat des Kindes
bestraft werden, wahrend das Kind aufgrund seiner Schuldunfahigkeit
wegen derselben Tat straflos bleibt.

Ungeachtet dieser Mdglichkeit der Teilnahme bejaht die Uberwiegende
Meinung in der Literatur regelméafRig dann eine mittelbdéerschaft

wenn der Hintermann Kenntnis von der Schuldunfahigkeit des
Ausfilhrenden h&t° was bei Eltern gegeniiber ihren Kindern stets der
Fall ist. Dies gilt es néher zu untersuchen, da es keinesfalls
selbstverstandlich ist, den Eltern nur aufgrund der Schuldunfahigkeit des
Kindes die Taterschaft zuzusprechen. Es hat namlich keinen Einfluf3 auf
die Taterschaft des Garanten, ob er die Tat eines Schuldunféhigen oder
die eines Schuldfahigen nicht unterbindet. Die oben zur Unterscheidung
von Taterschaft und Teilnahme beim Unterlassen ausgefuhrten Theorien
sind im Verhéaltnis zwischen dem Garanten und dem schuldunfahigen
aktiven Tater vielmehr ebenso anzuwenden: Die subjektive Lehre stellt
auch hier darauf ab, ob der Untatige die Tat des Schuldunfahigen als
eigene wollte. Die Tatherrschaftslehre fragt auch hier, ob der Untatige
die Tatherrschaft Gber die Tat des Schuldunfahigen hatte. Und auch die

87 RG WarnRspr, 1911 Nr. 33.

88 Dem strafunmindigen Kind gleichzustellen ist der Jugendliche, der nach § 3 JGG
nicht verantwortlich ist, der also nach seiner sittlichen und geistigen Entwicklung nach
nicht reif genug ist, um das Unrecht seiner Tat einzusehen und danach zu handeln.

839 LK-Roxin, 8§ 29, Rn. 2,4; Trondle/Fischer, § 29, Rn. 3.



228

Lehren, die den Unterlassenden einheitlich als Tater oder als Teilnehmer
einstufen, setzen nicht an der Schuldféhigkeit des Vordermannes an.
Deshalb kann, wie teilweise in der Literatur postuliert, nicht von
vornherein stets nur eine (mittelbare) Taterschaft in Frage kommen. Die
Schuldunfahigkeit des Kindes macht den Garanten noch nicht
automatisch zum Téater und das Kind zu seinem WerkR%eug

Aus den oben dargestellten Erwdgungen zu Taterschaft und Teilnahme
beim Unterlassen (4. Teil, A.) kann der Garant auch gegentuber der Tat
des schuldunfahigen Kindes nur Tater sein. Welche Folgen sich fir die
Unterscheidung von mittelbarer und unmittelbarer T&terschaft ergeben,

wird im weiteren behandelt.

Il. Abgrenzung zwischen der mittelbaren und der unmittelbaren

Taterschaft durch Unterlassen

Nunmehr ist zu ermitteln, wie sich die mittelbare Taterschaft durch

Unterlassen von der unmittelbaren Téaterschaft durch Unterlassen
unterscheidet. Fraglich ist, ob es im Rahmen des hier zugrunde gelegten
Modells der Einheitstaterlehre eine mittelbare Taterschaft Uberhaupt

geben kann.

Die mittelbare Taterschaft setzt nach h. M. ein nicht voll
tatbestandsmaliiges, rechtswidriges oder schuldhaftes Handeln des direkt
Handelnden vorad¥. Ein solcher Mangel liegt beim Kind aufgrund
seiner  Schuldunfahigkeit unproblematisch vor. Weiter ist die
Tatherrschaft des Hintermannes erforderlich. Gerade auf diese kommt es
im Rahmen der Einheitstaterlehre jedoch nicht an, weil die Tatherrschaft
sich im Unterlassen nicht manifestiert. La3t der Hintermann die Tat eines
Schuldlosen geschehen, so missen konsequenterweise die mittelbare und

80 Es muR allerdings eingerdaumt werden, dass das geringe Alter des Kindes und seine

starkere Hilflosigkeit viel eher dazu fuhren werden, dass die Tatherrschaft des
Erwachsenen zu bejahen ist und die Wahrscheinlichkeit, daf er die Tat als eigene will,
mangels eines ausgepragten Willens beim Kind sehr hoch ist. Anders als beim
Jugendlichen, tber den der Garant seine Herrschaft nur eingeschréankt austiben kann, ist
er im Hinblick auf das Kind in einer dominierenden Rolle.



229

unmittelbare Taterschaft zusammenfallen, sofern es nicht gelingt, eine
Abgrenzung vorzunehmen, die ohne das Tatherrschaftskriterium

auskommt.

Die Tatherrschaft bei wird der mittelbaren Begehung dadurch
gekennzeichnet, dald der Hintermann den Tatmittler als Werkzeug in der
Hand hat und so kraft Uberlegener Willensherrschaft die Tatausflihrung
beherrschif?. Der Hintermann besitzt dabei eine objektive Ubermacht
gegenuber dem unmittelbar Handelnden.

Die mittelbare Taterschaft durch aktives Tun erfordert jedoch zusatzlich
eine eigene Initiative des Hintermannes. Der Hintermann mufd den
Tatmittler vor dessen Aktivwerden durch eigenes aktives Tun in den
Handlungsverlauf eingeschaltet hal’én Gerade daran fehlt es beim
Unterlassen der Deliktshinderung: Der Hintermann, hier also ein
Elternteil, setzt das Kind nicht aus eigenem Antrieb ein, um dadurch
einen Erfolg zu erzieldf. Er schaut nur tatenlos zu und billigt die Tat
gegebenenfalls. Die Tat des Kindes geschieht, ohne dal3 der Elternteil
Einflud darauf genommen oder den Anstol3 dazu gegeben hétte. Eine
Benutzung des Kindes als Werkzeug wie beim aktiven Tun liegt daher
nicht vor.

Ein planvolles Lenken des Kindes besteht daher zumindest nicht von
Anfang an, da das Kind von sich aus mit der Tatausfuhrung beginnt und
die Eltern somit erst sukzessive in das Geschehen einbezogen&trerden
Das schlief3t jedoch nicht aus, dass die Eltern noch rechtzeitig genug in
den Geschehensablauf eingeweiht werden, um den Taterfolg verhindern
zu konnen. Lassen sie den Dingen trotzdem ihren Lauf, liegt darin ein

taterschatftliches Unterlassen.

! Wessels, AT, S. 148, Rn. 535ff.

842 Wessels, AT, S. 149, Rn. 538; S/S-Cramer, Vor 88 25ff., Rn. 76.
83 ygl. Roxin, Taterschaft, S. 471.

84 Eine direkter Vorsatz des Garanten hinsichtlich des Erfolges dirfte in den wenigsten
Fallen vorliegen, eine Absicht ist gar nicht mdglich.

85 Hat der Garant hingegen die Tat des Kindes zuvor in irgendeiner Weise veranlal3t, ist
er zwar mittelbarer Tater, dann aber durch Begehen und nicht durch Unterlassen, vgl.

Roxin, Taterschaft, S. 472.
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Die Differenzierung zwischen unmittelbarer und mittelbarer T&terschaft
verkommt damit bei der ,Einheitstaterldsung“ zur blof3en Worthilse. So
weist Schmidhauser auch darauf hin, dal man, setzt man die
Beherrschung des Tatmittlers durch den Hintermann voraus, eine
mittelbare Taterschaft durch Unterlassen ablehnen und statt dessen eine
unmittelbare Unterlassungstaterschaft annehmen MfREr stellt aber
zugleich klar, dafld sich ein groRes Sachproblem letztlich nicht dahinter
verbirgt.

Letztlich mul3 man sich der Frage zuwenden, ob es fur die mittelbare
Taterschatft erforderlich ist, dal3 der Hintermann den Tatmittler komplett
beherrscht und dessen Aktionen vorherbestimmen und lenketfkann

Dieser Meinung ist Schmidh&user wiederum nicht. Seiner Auffassung
nach kann es eine mittelbare Taterschaft auch durch Unterlassen geben.
Er knlpft daran lediglich die Bedingung, daf3 es sich bei dem durch den
Aktiven verwirklichen Tatbestand um ein reines Erfolgsdelikt handelt
und den Unterlassenden eine Pflicht der Sicherung gegen fremde
Gefahrlichkeit trifff*®. Als Beispiel dazu fiihrt er den Pfleger an, der es
wissentlich geschehen 1at, dafl der von ihm zu beaufsichtigende
Geisteskranke einen Besucher totet. Der Pfleger soll wegen vorsatzlichen
Totungsdelikts in mittelbarer Taterschaft zu bestraferf*Sein

Zum Begriff der mittelbaren Téaterschaft gehdrt es nach Auffassung
Grinwalds, dal3 in genau die Kausalkette, die sich von der Taterhandlung
zum Erfolg spannt, die Handlung eines Menschen eingeschaltet ist, der
infolge wissens- oder willensmafiiger Unterlegenheit nicht Tater ist. Nur
auf diese Kausalkette komme es an. Bei der Unterlassung fehle eine
solche Kausalkette, da der Unterlassende Uberhaupt keine Kausalkette
auslose. Die Falle, die als mittelbare Taterschaft durch Unterlassen
angesehen wuirden, z.B. bei dem Krankenpfleger im psychiatrischen

Krankenhaus, der es geschehen lasse, dal3 sein Pflegling einen

84 Schmidhauser, AT, 17/7. Fn. 3.

847 Insofern setzt Schroeder einen falschen Akzent, wenn er allein auf den Unterschied
zwischen dem Dazwischenschalten eines Menschen oder einer Naturgewalt abstellt, vgl.
Schroeder, Der Tater, S. 105.

848 Schmidhauser, AT, 17/7; ebenso Jakobs, 29. Abschnitt, Rn. 103.

849 Schmidhauser, AT, 17/7.
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Mitpatienten angreift, seien Falle des Begehens durch Unterlassen ohne

wesensméaRige Besonderheftén

Auch ohne eine vom Garanten gesetzte Kausalkette ist jedoch eine
Benutzung des Vordermannes fur die Zwecke des Hintermannes denkbar,
was mit einem Beispiel veranschaulicht werden soll: Die Uberforderte
Mutter des (strafunmiindigen) Kindes hofft, ihr auf der Stral3e spielendes
Kind werde von einem Fahrzeug uberrollt werden und dabei zu Tode
kommen. Die Verletzung anderer Verkehrsteilnehmer durch den Unfall
nimmt die Mutter dabei in Kauf. Wenn der von der Mutter erwinschte
Fall eintritt, kann hier — neben der vorsatzlichen Tétung des Kindes
durch Unterlassen — hinsichtlich des verletzten Dritten von einer
mittelbaren Taterschaft durch die Mutter gesprochen werden. Sie hatte
die Moglichkeit, den von ihr vorhergesehenen Tatverlauf und -erfolg zu
verhindern, und hat ihn dennoch durch ihr Kind, fir dessen Taten sie
Garantin ist, geschehen lassen. Das Kind merkte nicht, daf3 sein Tun in
einen fremden Tatplan eingebunden wurde. Die Mutter hat ihr Kind in
ihrem Sinne handeln lassen.

Im Grunde ist Macht, die die Mutter hier innehat, noch viel starker, als
wenn sie aktiv eingreifen miuf3te: Das Kind tut alles von selbst und
ermdglicht den von der Mutter gewollten Erfolg, ohne daf} diese selbst
etwas dazu tun mufdte. Nur, wenn die Mutter diesen Erfolg nicht méchte,
mufd sie handeln, ansonsten braucht sie nur abzuwarten. Insoweit ist es
schon mdglich, von der Benutzung des Kindes als Werkzeug zu
sprechen.

Auch Herzberg zeigt, dass der Hintermann nicht zwingend eine Téatigkeit
entfalten muf3, um als mittelbarer Tater zu gelten. Ein ,Lenken®,
.Regieren® oder ,Veranlassen®* des Kausalprozesses soll nicht
erforderlich sein. Vielmehr soll die Garantenstellung selbst bewirken,
dal3 der Untatige angesehen wird wie einer, der den Kausalverlauf aktiv

angestoRen hat; sie gleicht das Manko des aktiven Anstof$&s aus

0 Griinwald, GA 59, 110 (118).

#1 Herzberg, Die Unterlassung, S. 104.
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Das strafunmindige Kind und der nichtverantwortliche Jugendliche

kénnen daher die Werkzeugeigenschaft auch dann erfullen, wenn ein
Uberlegener Téater sie in Kenntnis des geschehenden Taterfolgs lediglich
gewdhren lat. Das Verwenden einer anderen Person im Sinne der
mittelbaren Taterschatft ist folglich auch dann gegeben, wenn der Téater
nicht selbst aktiv wird, aber als Garant fir das Ausbleiben des Erfolges

einzustehen hé

852 Konsequent daher: LG Gottingen NStZ 1985, 411; Seier, JA 90, 382 (384); Maurach/
Zipf, AT 2, S. 280; Engelsing, S. 42; Gallas, JZ 60, 686 (686f.), Fn. 69; Jakobs, AT,
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5. Teil. Die Strafbarkeit der Eltern gemafl 8 171 StGB

Die geschichtliche Entwicklung bis hin zur Schaffung des § 171 StGB ist
bereits eingangs weitgehend geschildert worden. Verfassungsrechtlich
steht die Vorschrift des heutigen § 171 im Spannungsfeld zwischen dem
Prinzip des Jugendschutzes einerseits und dem Elternrecht andererseits.
Politisch kommt hier der Widerstreit zwischen dem Gedanken der
sozialen Bindung und dem Liberalismus zum Vorschein. Dies a3t sich
anhand von mehreren Beispielen verdeutlichen: Im Nationalsozialismus
wurde der Tatbestand eingefiihrt, um der damaligen Forderung, der
einzelne musse eine besondere soziale Verantwortung fir die
Gemeinschaft Ubernehmen, Nachdruck zu verleihen. Aus ahnlichen
politischen Erwéagungen ist der Tatbestand von der DDR nicht nur
Ubernommen, sondern sogar noch erheblich erweitert worden (vgl. 8§ 142
StGB der DDR). Demgegeniiber wollte der Alternativenti¥tirlen

Tatbestand des 8 171 StGB vor dem Hintergrund eines auf das

Individuum ausgerichteten Strafrechts abschéffen

In der Strafrechtspraxis nimmt die Strafbestimmung dé3 & nur eine

marginale Rolle effi>. Im Jahr 1996 gab es 583 Tatverdachtige, wovon
39 Personen (nach 8 170 d) verurteilt wurden. Hinsichtlich der Strafen,
soweit sie verhangt werden, dominiert die Freiheitsstrafe zur
Bewahrun§®®. Daraus 4Rt sich schluRfolgern, daR der Unrechtsgehalt
der Tat, soweit er den Grad uUberschreitet, bei dem aus
Opportunitatsgrinden  eingestellt  werden kann, zumeist als

schwerwiegend eingestuft wird.

29/103; Ranft, ZStW 94 (1982), 815 (862, Fn. 174); a.A. Roxin, Taterschaft, S. 471.
%3 AE 1968, BT, Sexualdelikte usw., S. 69.

84 Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, Rn. 49.

Vgl. Ostendorf, S. 14.

8% ostendorf, S. 14.

855
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A. Aufbau und systematische Einordnung des 8 171 StGB

|. Der Tatbestand des § 171 und seine Merkmale

8 171. Verletzung der Fursorge- oder Erziehungspflicht

» Wer seine Firsorge- oder Erziehungspflicht gegentber einer Person
unter sechzehn Jahren groblich verletzt und dadurch den
Schutzbefohlenen in die Gefahr bringt, in seiner kérperlichen oder
psychischen Entwicklung erheblich geschéadigt zu werden, einen
kriminellen Lebenswandel zu fihren oder der Prostitution nachzugehen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”

1. Schutzzweck und geschitztes Rechtsgut

a) Systematik

Systematisch ist § 171 unter dem 12. Abschnitt des StGB eingeordnet,
der die Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe und die Familie
betrifft.

Entgegen der heutigen Auslegung der Norm, wonach durch die
Vorschrift die gesunde korperliche und geistige Gesundheit von
Menschen unter 16 Jahren zu schitzen ist, steht 8 171 StGB weiterhin
unter der Deliktsgruppe ,Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe
und die Familie“. Damit wird nach der Systematik des Gesetzes nicht das
Kind geschitzt, sondern tbergreifend die Familie, in der das Kind grof3
wird. Das ist auch deshalb nicht ganz zutreffend, weil auch Firsorge- und
Erziehungspflichtige aufRerhalb der Familie von der Norm betroffen
werden kénnéfi’.

Im 12. Abschnitt sind auch keine Tatbestdnde zusammengefalit, die
inhaltlich dem § 171 nahekommen. Der Tatbestand der Firsorge- und
Aufsichtspflichtverletzung steht zwischen jenem uber die Verletzung der
Unterhaltspflicht (8170), und der Doppelehe (8 172). Zu den

Tatbestanden des Abschnitts Uber Personenstand, Ehe und Familie

87 ostendorf, S. 36.
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gehoren ansonsten nur noch die Verbote der Personenstandsféalschung
(8169) und des Beischlafs zwischen Verwandten (8§ 173).

Inhaltlich stellt 8 171 im Gegensatz zu seiner systematischen Einordnung
eine Ergénzung zu den 88 221 (Aussetzung) und 225 (MiBhandlung von
Schutzbefohlenen) dar. Man kann daher zu Recht die Frage stellen, ob
§ 171 systematisch nicht besser bei den Korperverletzungsdelikten im
17. Abschnitt des Strafgesetzbuches aufgehoben ware. Allerdings ist das
Schutzgut des 8§ 171 vielschichtig, so dal3 auch eine Einordnung unter die
Korperverletzungsdelikte den Umfang des Tatbestandes nicht ganz trifft:
Wie noch auszufihren sein wird, schitzt die Vorschrift auch die
Religions- und Weltanschauungsfreiheit des Kindes, indem es die
ungestorte geistige Entwicklung ermoglichen soll. Insoweit ware auch
der 11. Abschnitt des StGB betroffen. Ebenso berthrt § 171 StGB
aufgrund des angestrebten Schutzes der kdrperlichen und geistigen
Gesundheit die sexuellen Selbstbestimmung des Kindes und kénnte dem
13. Abschnitt des StGB zugeordnet werden.

Man wird die jetzige systematische Einordnung in den 12. Abschnitt
jedenfalls als Gberholt ansehen missen.

b) Geschitztes Rechtsgut

Der Grundgedanke der Vorschrift ist, die besonders verantwortungslose
Vernachlassigung der Fursorge- oder Erziehungspflichten in materieller
oder ideeller Hinsicht zu erfassen. Schutzobjekt ist das Kind bzw. der
Jugendliche bis zum Alter von 16 Jahfén Der Schutz zielt dabei
umfassend auf die gesunde korperliche und geistig-sittliche Entwicklung.
Besondere familienrechtliche Firsorge- und Erziehungspflichten bzw. -
anspriche sind fir die Rechtsgutsbestimmung ohne Bedeutung, ihre
Nennung dient lediglich der Kennzeichnung des Personenkreises, der als
Téatergruppe in Frage komfnt

Das in § 171 StGB geschitzte Rechtsgut war mohter unumstritten.

Zur Zeit der Entstehung des 8 170 d RStGB stand der Gedanke im
Vordergrund, dal3 das Wohl des Kindes ein staatliches Rechtsgut sei und

dessen Gefahrdung folglich einen Eingriff in die Rechte des Staates

8s8 Franke-Gricksch, S. 5; Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, 63 IV, Rn. 49; S/S-
Lenckner, § 171, Rn. 1.
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darstell&®®. Demgegeniiber setzte sich bald die Auffassung durch, daR
eine Norm, die dem kdorperlichen und seelisch-sittichen Wohl einer
Person diene, auch den Schutz dieser Person bezwecke. Zwar liegt die
gesunde korperliche und geistige Heranbildung der Jugend auch im
Interesse des Staates, der von eben jener heranfolgenden Generation
getragen wird. So betrachtet nimmt aber der Staat an allen individuellen
Rechtsgutern teil. Jede Korperverletzung, jeder Diebstahl oder Betrug hat
Einflu3 auf das Verhalten des Opfers und seine Umgebung und damit auf
die ganze Gesellschaft. Selbst wenn das Interesse der Gesamtheit so grof3
ist, wie dies bei der Bedeutung einer gesunden Entwicklung der Kinder
angenommen werden kann, wird das individuell ausgerichtete Rechtsgut
nicht zu einem Rechtsgut der AllgemeinfféitSo iiberwiegt heute die
Ansicht, da® das Rechtsgut des § 171 ausschlie3lich die gesunde
korperliche und geistige Entwicklung von Kindern und Jugendlichen
ist®®2 Der Wegfall der urspriinglichen Subsidiarititsklausel, wonach
8170 d nur einen Auffangtatbestand darstellte, durch das 4.
Strafrechtsreformgesetz von 1973, macht deutlich, dal3 die Vorschrift ein
eigenes, wichtiges Rechtsgut schiffzt

Das in 8§ 171 geschitzte Rechtsgut hat besonders das Amtsgericht
Wermelskirchen in einer Entscheidung hervorgehfeis wird dort
ausgefuhrt:;, Bei dem durch § 170 d StGB geschitzten Rechtsgut des
Kindeswohls, einer gedeihlichen Entwicklung, die frei von Gefahrdungen
auch in psychischer Hinsicht ist, handelt es sich um ein besonders
wichtiges Gut, das wie die Gesundheit, Kérper und Freiheit gleich hinter
dem Leben einen oberen Platz in der Rangordnung der Rechtsgiter
einnimmt ... Wer dieses Rechtsgut durch einen Verstol3 gegen seine
Fursorge- und Erziehungspflicht groblich verletzt, greift deshalb
besonders empfindlich in die Rechtsguterordnung ein Dds Gericht

weist dabei auch die besonderen gesellschaftlichen Folgen der

89 g/s-Lenckner, § 171, Rn. 1.

860 Nagler, GS 116 (1942), 10 f.; in neuerer Zeit vertreten von Kaltofen, S. 63 und von
Franke-Gricksch, S. 50.

81 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 3;

862 Trondle/Fischer, § 171, Rn. 2; Kaltofen, S. 68; Luther, NJW 1954, 495; S/S-Lenckner,
§ 171, Rn. 1; Welzel, S. 429.

863 Regierungsentwurf, BT-Drucksache VI/ 1552, S. 14; LK-Dippel, § 170 d, Rn. 2.

84 AG Wermelskirchen NJW 99, 590 (591).
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Rechtsgutsverletzung hin,... Taten solcher Art gefahrden dartber

hinaus- wenn sie sich héufen- Zukunftsaussichten breiter
Bevolkerungskreise. Ferner besteht bei der der Angeklagten zur Last
gelegten Tat in hohem MalRe Ansteckungsgefahr. Mitter in &hnlichen
Situationen wie die Angeklagte konnten sich ohne eindeutige und
unmilBverstandliche Bestrafung der Angeklagten geradezu ermutigt
fuhlen, ihren Schutzbefohlenen nicht energisch einen Riegel
vorzuschieben, wenn es um deren Gefdhrdung durch schlechte

Gesellschaft und Versuchungen zur Begehung von Straftaten.geht.”

c¢) Das Kind bzw. der Jugendliche als Schutzobjekt

Die in § 171 StGB zum Ausdruck kommende Stellung des Kindes bzw.
Jugendlichen ist auf eine lange historische Entwicklung zurtckzufuhren.
Noch bis in die neuere Zeit wurde das Kind unter dem Einflul3 des
romischen Rechts als Machtobjekt betraftetinzwischen wird das
Kind als Gegenstand der gebotenen Hilfe des Starkeren gegeniber dem
Schwacheren, als Firsorgeobjekt, betrafftetDie Wandlung der
Auffassung von der Rechtsstellung des Kindes wird deutlich durch die
Formulierung des Jugendwohlfahrtsgesetzes von ®96nach dessen

8§ 1. Abs. 1 ,jedes deutsche Kind ein Recht auf Erziehung zur leiblichen,
seelischen und gesellschaftlichen Tiichtigkeit* h&tfesowie durch die
neue Fassung durch § 1 Abs. 1 KJHG, wonach jeder junge Mensch ein
Recht auf Férderung einer Entwicklung und auf Erziehung hat.

Mit der Stellung des Kindes als Fursorgeobjekt steht es nicht im
Widerspruch, daf sich mittlerweile die Auffassung durchgesetzt hat, daf}
das Kind auch selbst Rechtssubjekt ist, d.h. ein mit eigenen Rechten
versehenes  Mitglied der demokratischen Gesellschaftsordnung.
Ausgestattet mit dem Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit,
Art. 2 Abs. 1 GG, das jedem Menschen unabhéngig von seinem Alter
zukommt, laRt sich die Stellung als blo3es Schutzobjekt namlich nicht
aufrechterhaltéi®. Dem Kind oder Jugendlichen kommt dennoch als

85 vgl. RGZ 35, 141 (142).

86 palandt-Diederichsen, Vor § 1626, Rn. 1.

7 BGBI. | S. 1206.

868 Franke-Gricksch, S. 6; Neuhaus, Jura 90, 626 (627).

869 Vgl. Charta des Kindes der vereinten Nationen, Franke-Gricksch, S. 6.
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schwacherem Mitglied der Gesellschaft daneben ein besonderer Schutz
zugute.

Durch die letzte inhaltliche Veranderung des 8 170 d im Jahre 1973,
wonach sich die Tathandlung gegen eine ,Person unter 16 Jahre, die
seiner Obhut anvertraut ist” richtet, wurde der langjéahrige Streit Uber die
Altersbegrenzung hinfallig. Die vorherige Fassung hatte vorausgesetzt,
dal3 sich die Tat gegen ein ,Kind“ richtete, wobei bis zuletzt umstritten
war, ob dies ein Mensch bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres war
oder ob der Schutz auch auf altere Personen auszudehiiéh Biasem

Streit hat der Gesetzgeber nunmehr ein Ende gesetzt.

2. Taterkreis

Der Fursorgeanspruch richtet sich in erster Linie gegen die Eltern,
8 1631 BGB, und die kraft Gesetzes dazu Verpflichteten, § 1793 BGB,
sowie gegen jeden, der die Pflicht vertraglich oder tatsachlich
Ubernommen hat. Es handelt sich daher um eine kodifizierte
Beschutzergarantenstellung. Bei den Verpflichteten handelt es sich aus
der Natur der Sache heraus um den gleichen Personenkreis wie bei den
oben fiir § 13 StGB dargestellten Uberwachergaranten.

Naturlich stehen die Eltern an erster Stelle der durch die Vorschrift
Verpflichteten. Hintergrund ist, dafl3 das Kindeswohl zu ganz erheblichem
Grade in den Handen der Eltern liegt, weil nach wie vor die Familie als
Keimzelle der Gesellschaft anzusehen ist. Die Eltern haben die
grundlegende Sozialisationsleistung zu erbringen. Ihre Leistung ist fur
die Personlichkeitsbildung und -entfaltung des Kindes in emotionaler,
sozialer und psychischer Hinsicht unersetzlich. Wegen der relativ langen
menschlichen Kindheit und sozialen Unselbstandigkeit ergibt sich eine
viele Jahre wéhrende Verantwortung fiir das Kihder Tatbestand des

8§ 171 StGB geht daher von einem Zusammenhang zwischen dem
Versagen der familiaren Fursorge und der Fehlentwicklung beim Kind
aus.

Auch wenn eine Verwandtschatft in gerader Linie und 1. Grades nicht fur
die Anwendbarkeit des § 171 StGB erforderlich ist, stellt sie doch der

870 Darstellung bei Franke-Gricksch, S. 64.

871 Eranke-Gricksch, S. 10.
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Regelfall dar. So leitet sich der Schutz des Kindes auch im wesentlichen
aus dem Elternrecht des Art. 6 GG *#i&rwas in § 1626 ff. BGB seine
Ausformung findet. Dabei kann das Kindesrecht nicht eigenstandig,
sondern nur Uber den Umweg des Elternrechtes geltend gemacht werden.
Die Position des Kindes ist nur akzessorisch der der Eltern ang&eftet
Das Kind hat ein Recht auf Fursorge und Erziehung durch seine Eltern,
weil den Eltern dieses Recht verfassungsmallig zugesagt ist. Art. 6 GG
gewahrt dieses Recht aber nur den Eltern, nicht dem Kind selbst als
Begiinstigtem dieses Reclités Um so deutlicher muRR es zum Tragen
kommen, wenn die Eltern diese Rechte nicht wahrnehmen, weil sie
gewissermal3en doppelt in der Pflicht stehen, indem sie eigenes und
fremdes Recht zu wahren haben. § 1626 BGB, der den Eltern die Pflicht
zur Abwendung der Gefahr fur korperliches oder geistig-seelisches Wohl
auferlegt’®, ahnelt auf auffallige Weise denl§1 StGB.

Vom Taterkreis des 8§ 171 sind nur solche Eltern ausgenommen, denen
das Sorge- und Erziehungsrecht entzogen wordéh ist

3. Tatverhalten

a) Allgemeines

Das Tatverhalten besteht in der groblichen Verletzung der Fursorge- oder
Erziehungspflicht, die dem Tater aufgrund seiner Garantenstellung
zufalit, und als deren Folge eine Gefahrdung des psychischen
Entwicklung des Kindes oder des Jugendlichen effftfitt

Der Hauptanwendungsbereich des § 171 betrifft Falle, in denen Kinder,

insbesondere Kleinkinder, mangelhaft erndhrt und sich selbst Uberlassen

82 7um Elternrecht siehe oben, 3. Teil. Die Verwirklichung von unechten

Unterlassungsdelikten durch die Eltern
873 Eranke-Gricksch, S. 8.

84 Eur das Kind kommt nur eine Geltendmachung tber Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.
875 palandt-Diederichsen, § 1666, Rn. 15ff.; Schwab, Familienrecht, S. 252f., Rn. 481ff.
878 Briickner, S. 75.

Lenckner, JuS 68, 304 (306), weist zutreffend darauf hin, daR die grébliche

Verletzung der Firsorge- und Erziehungspflichten nur von der Gefahrdung des

877

Kindeswohls abh&ngig gemacht werden kann. In der Tat ist die Abtrennung der
Pflichtverletzung von der daraus resultierenden Gefahrdung fir den Schutzbefohlenen
nur schwer méglich. Dennoch bleibt die Gefahrdung losgeldst von der Tathandlung, so

daR eine getrennte Behandlung erfolgen soll.
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werden oder in denen es zu regelméafigen MiBhandlungen physischer wie
psychischer Art kommt. In vorliegenden Kontext ist auf die
Vernachlassigung i. S. des 8§ 171 StGB in den Grenzen einzugehen, wie
sie im weitesten Sinne mit Straftaten des Kindes bzw. Jugendlichen
zusammenhangt. Es soll daher im folgenden nicht auf die kdrperlichen
und geistigen Beeintrachtigungen durch  MiBhandlungen oder
Vernachlassigung abgestellt werden. Zu berucksichtigen ist jedoch, dal3
auch gerade die typische MilRhandlung und die korperliche
Verwahrlosung im Sinne des 8171 einen strafbaren Lebenswandel

herbeifiihren kdnnen.

b) Inhalt der Flrsorge- und der Erziehungspflichten

Die Begriffe der Fursorge und der Erziehung lassen sich nicht juristisch
eindeutig definierél® Entgegen dem Wortlaut des § 1 JWG, der von
.-Recht* und ,Anspruch® spricht, la3t sich Erziehung beispielsweise nicht
einklagen. Es handelt sich nach Uberwiegender Auffassung nicht um ein
subjektives Offentliches Recht, auch wenn es ein objektiv-rechtlich
geschiitztes Interesse entHdfte Verfassungsrechtliche Grundlagen
finden sich nur im Elternrecht des Art. 6 GG. Eine konkretere Befassung
mit dem Kindes- und Jugendschutz findet sich im Grundgesetz nicht.
Zwar ist aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG ein Anspruch auf
Loffentliche Fursorge” gesetzlich festgelegt worden, vgl. 8§ 4 BSHG, und
das Recht auf Bildung herausgebildet wof8®rSowohl die Herleitung

aus dem Sozialstaatsprinzip als auch aus Art. 2 GG ermdglichen nur

einen allgemeinen Schutz, der aber nicht kind- und jugendspezifisch ist.

Unproblematisch beim Verstandnis des Tatbestandes durfte sein, daf}
eine mangelnde koérperliche Fursomes Kindes strafwirdig ist. Dies ist
nicht zuletzt auch durch die 88 223, 225 StGB erfal3t. Die
Fursorgepflicht ist dabei als die Schutzpflicht zu verstehen, die gesunde
korperliche Entwicklung férdern und Schaden von ihr abzuwenden. Der
MalR3stab ist das jeweils aul3erst Erreichbare und das dem Verpflichteten

878 vgl. Krug, Jugendwohlfahrt., S. 66.

Krug, Jugendwohlfahrt, S. 66 m.w.N.
Abelein, DOV 67, 375 (378).

879

880
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zumutbare Mogliche, wobei die persdnlichen Umsténde, z.B. finanziellen
Ressourcen, und der Lebensstandard zu beriicksichtigé¥.sind

Fraglich ist, wieweit der Begriff der Fursorge zu verstehen ist. Er kann
sich nicht allein in der korperlichen Firsorge erschdpfen, sondern muf3
auch emotionale Anteilnahme erfassen. Diese &uf3ert sich dadurch, daf}
der Fursorgepflichtige Trost spendet, Verstandnis zeigt oder
Aufmerksamkeit schenkt. Die Sorge um das seelische Wohl muf3 unter
dem Fursorgebegriff eingeordnet werden, weil sie sonst gar nicht im
Tatbestand einzuordnen ware. Denn die Anteilnahme an den Gefiuihlen
und Problemen des Kindes féllt jedenfalls nicht unter den Begriff der
Erziehung. Zur Erziehung durften zwar bereits das Ratgeben oder das
Besprechen von Problemen zur Losungsfindung gehdren, weil dadurch
das Denken und die Entscheidungsfindung des Kindes beeinfluf3t werden.
Die Bereitschaft, Trost zu spenden, dient fur sich allein solchen Zwecken
nicht. Erfalt man also die emotionale Anteilnahme ohne
Erziehungscharakter nicht mit der Firsorge, wére sie keine von 8 171
erstrebte Verhaltensweise, und ihr Unterlassen ware kein Verstol3 gegen
die Fursorge- und Erziehungspflicht. Dies wirde eine Licke darstellen,
die keinen Sinn ergibt, nicht gewollt ist und wegen des dehnbaren
Wortinhaltes der ,Fiirsorge* auch nicht zwingend sein ¥&nrDer
Begriff der Fursorge muf3 daher so ausgelegt werden, dal3 er sowohl dem
Schutz vor kérperlichen als auch die geistigen Schadigungen umfaf3t.

Es ist daher, auch wenn es allein um den Schutz des psychischen Wohls
geht, weiterhin von der Fursorge- und Erziehungspflicht zu sprechen, da
die beiden Bereiche nicht zwecks einer einfacheren Terminologie

kunstlich auseinandergerissen werden kdnnen.

Die Erziehungunterscheidet sich von der Firsorge als die formende
geistig-seelische Einwirkung der Eltern auf das Kind, die die Anlagen
und Fahigkeiten des Kindes zur Entfaltung bringt und es zur Reife der
Selbstbestimmung fuliff. Die Erziehungspflicht beinhaltet die richtige

Anleitung des Jugendlichen. ,Richtig“ bedeutet dabei nicht die

81 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 6 m.w.N.

82 Dennoch wird die Sorge um das seelische Wohl in Schrifttum und Literatur gemeinhin
nicht unter der Begriff der Flrsorge gefalt.

83 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 7 m.w.N.;.
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Festlegung auf bestimmte Erziehungsinhalte oder Modelle. Unter
Erziehung falit alles, was noch vertretbar ist, also nicht nur
herkémmliche Erziehungsmethoden. Es ist jedoch fur eine Erziehung, die
diesen Namen wert sein soll, ein gewisses Mindestmall von
erzieherischem Verhalten erforderfith Daher stellt die antiautoritare
Erziehung zumindest dann keine ,richtige* Anleitung dar, wenn sie sich
lediglich auf das ,Nichterziehen* beschrafiRt

Im Begriff der ordnungsgeméaiien Erziehung ist notwendigerweise bereits
die Aufsicht des Abkdmmlings enthalten. Nur durch die angemessene,
mit zunehmendem Alter weniger und weniger erforderliche Aufsicht
kann die Erziehungspflicht umgesetzt werden. Die Firsorge- und
Erziehungspflicht geht einher mit der Aufsichtspflicht, aufgrund derer
sich jeder Elternteil um die Freizeitgestaltung seines Abkommlings
kimmern muf3. Die Aufsicht ist um so engmaschiger, je mehr
Auffalligkeiten der Schutzbefohlene zéfit

Erziehung bedeutet dabei vor allem auch immer Reagieren auf kindliches
oder jugendliches Fehlverhalten. Inwieweit die verbreiteten familialen
Sanktionen wie Verbotssanktionen (Fernsehverbot, Ausgeh- und
Kinoverbot, = Taschengeldkirzung) oder psychische Sanktionen
(Schweigen, Niederbrillen, Androhung von Schlagen) geeignete und
erlaubte Mittel darstellen, kann hier nicht untersucht wéfdedu der
Zulassigkeit von kdrperlichen Sanktionen sei auf die Ausfihrungen von
Ursula Schneider verwies&f ,Es ist schlechthin keine erzieherische
Ausnahmesituation vorstellbar, in der die Anwendung korperlicher
Strafen unbedingt notig ist. Eltern befinden sich Kindern gegentber in
einer Machtstellung, die sich aus der physischen und geistigen
Uberlegenheit der Eltern und der wirtschaftliche, rechtlichen und
sozialen Abhangigkeit der Kinder ergibt. Vor diesem Hintergrund
erscheint es fast paradox, dal3 der Eintritt von Situationen beflrchtet
wird, in denen Eltern nur das Mittel der kdrperlichen Zichtigung bleibt,

um das Kind zu beeinflussen.*”

834 Becker, NJW 52, 1082 (1082).

85 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 7 m.w.N.

Neuheuser, NStZ 2000, 174 (175).

Dazu: Bussmann, S. 45ff., 67f.

Ursula Schneider, Gewaltanwendung in der Familie, S. 206.
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c) Die grobliche Pflichtverletzung

Allgemein gesprochen verletzt die Fursorge- und Erziehungspflicht, wer
seinem Schutzbefohlenen vermittelt, dal3 das hiesige Normensystem fir
ihn keine Geltung h&t°. Hierbei sind in erster Linie Strafnormen
angesprochen. Es ginge sicherlich zu weit, eine vollstandige Zustimmung
zu allen bestehenden Rechtsvorschriften zu verlangen. Nur ein fur das
vertragliche Zusammenleben innerhalb der Gesellschaft erforderliche
Mindestmal3 an Rechtstreue kann Ziel der Erziehungs- und
Fursorgepflicht sein. Das Kind oder der Jugendliche soll sich lediglich
nicht aulR3erhalb der Gesellschaft und ihres Wertesystems wiederfinden.

Die Verletzung der Fursorge- oder Erziehungspflichten kann in aktivem

Tun oder in Unterlassemestehet®. Fiir den vorliegenden Kontext

kommt als aktives Tun das Verleiten zu Straftaten bzw. als Unterlassen
die Duldung von Straftaten anderer in Betracht. Letztere liegt etwa vor,
wenn ein Elternteil, der davon Kenntnis hat, dal} sein Schutzbefohlener
seinen Alltag durch Straftaten gestaltet, gegen eine derartige
Lebensweise nicht mit den erforderlichen Mitteln einschreitet. Durch sein
Gewahrenlassen erweckt der Elternteil bei seinem Schutzbefohlenen den
Eindruck, daf3 dieser sich nicht um die Normen kimmern muisse.
Vielmehr lohne es sich, sein Leben unter Umgehung des Normensystems
zu fuhren und von Rechtsbriichen zu profitiéten

Obwohl nichts dagegen spricht, daf3 die Pflichtverletzung sowohl durch
aktives Tun als auch durch Unterlassen begangen werden kann, im
Gegenteil auf der Verwahrlosung durch Unterlassen der Schwerpunkt
liegen durfte, will Rudolphi in einer nicht nachvollziehbaren
Argumentation die grobliche Pflichtverletzung auf rein aktives Tun
beschranken. Nur dadurch kdnne man verhindern, dal? mittels des § 171
das Beibehalten von herkdmmlichen Erziehungsmethoden erzwungen

werden konn&?.

89 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).

Luther, NJW 52, 403 (403); S/S-Lenckner; § 171, Rn. 4.
81 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).
892 SK-Rudolphi, § 170 d, Rn. 11.
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Fur die Verletzung von erzieherischen Pflichtéinden sich unter

anderem Beispiele in § 1666 BGB, der vormundschaftsgerichtliche
Mal3nahmen fir den Fall androht, dal3 die Eltern das Personensorgerecht
fur das Kind mil3brauchen, das Kind vernachlassigen oder sich eines
ehrlosen oder unsittlichen Verhaltens schuldig mdChemlie in der
zivilrechtlichen Rechtsprechung veroffentlichten Félle sind jedoch in
ihrer Variationsbreite gréf3er und erfassen auch Verhaltensweisen, die in
den 88 221, 225 StGB unter Strafe gestellt sind. Sie stellen nicht
regelmaRig strafbediirftiges Unrecht im Sinne des § 171**dand
mussen daher differenziert betrachtet werden.

Der Erziehungsverpflichtete verletzt seine strafbewehrte Pflicht nicht nur
dann, wenn er nichts gegen die Straftaten seines Schutzbefohlenen
unternimmt, sondern auch dann, wenn er eine ungeeignete Malinahme
dagegen ergreift. Die Fursorge- und Erziehungspflicht legt es dem
Erziehungsverpflichteten auf, dem Schutzbefohlenen durch Ergreifen
einer erforderlichen erzieherischen MafRnahme deutlich die Grenzen des
erlaubten Handelns aufzuzeigen. Er erflllt seine Pflicht nicht dadurch,
dald er irgend etwas unternimmt. Vielmehr muf3 seine Handlung aus ex-
ante-Sicht eines objektiven Betrachters geeignet sein, die drohende
Gefahr abzuwenden. Diese Mal3nahme in gleicher Weise zu bestimmen
wie bei den anderen Unterlassungsdelfieninsoweit wird auf die
Ausfuhrungen im 1. Teil verwiesen.

Ungeeignet sind demzufolge bei bereits mehrfach strafrechtlich
aufgefallenen Kindern und Jugendlichen einzelne symbolische
Handlungen wie eine verbale Ermahnung, die Duldung einer
Zurechtweisung durch den Polizeibeamten oder eine Ohrfeige zu
Demonstrationszwecken vor dem Polizeibeamten. Vielmehr mufl3 der
Elternteil eine Handlung ergreifen, die seinen Abkommling aus der
kriminellen Lebensweise zu I6sen vermag. Wenn dieser bereits dauerhaft
abgerutscht ist, soll nach Meinung einiger die dauerhafte Beaufsichtigung
durch den Erziehungspflichtigen oder einen von ihm Beauftragten die
einzige geeignete erzieherische MaRnahme daréf8ll&@b das wirklich

893 Franke-Gricksch, S. 74.

894 Eranke-Gricksch, S. 75.
895 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).
8% AG Wermelskirchen NJW 1999, 590 (591): Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).
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vom Erziehungspflichtigen tberhaupt erfillt werden kann — man denke
an eine standige Uberwachung auf dem Weg zur Schule oder zur
Ausbildungsstelle, wéahrend der Pausen, auf dem Ruckweg - ist
allerdings fraglich. Eine liickenlose Uberwachung ist zumindest ab einem
bestimmten Alter des Zdglings in der modernen Welt nicht

durchfiinrbat®’. Die Kontrolle muR dann Uber andere Mechanismen

sichergestellt werden, z.B. indem dem Schutzbefohlenen eine Aufgabe
gegeben wird, die er in einer bestimmten Zeit erledigt haben mul3 und in
der er also keine Zeit fur ,Abstecher” hat. Ist der Erziehungsberechtigte
allein nicht imstande, seinem Schutzbefohlenen zu helfen, ist er aber
jedenfalls verpflichtet, die Hilfe anderer zu ermdglichen und zu

unterstitzete,

Um die Pflichtverletzung im Sinne des 8 171 richtig beschreiben und
eingrenzen zu koénnen, ist zundchst noch das Merkmal der Gréblichkeit
zu beleuchten: Die Pflichtverletzung mufd groblich sein. Das StGB
enthélt keine Definition des Begriffes ,groblich“. Das Wort erscheint
zwar in verschiedenen Tatbestanden, vgl. 88 42, 184a, 316a Abs. 1 Ziff.4
StGB*°. Daraus kénnen jedoch keine allzu weiten Folgen gezogen
werden, weil dadurch kein einheitlicher Begriff herausgebildet wurde.
Feststehen dirfte, dal’3 es sich bei einer ,gréblichen® um eine besonders
schwerwiegende Verletzung der Fursorge- oder Erziehungspflichten
handeln muf3.

Groblich ist die Pflichtverletzung nach ganz herrschender Meinung,
wenn sie objektiv und subjektiv schwerwiegend®°ist Objektiv
schwerwiegend soll sie sein, wenn sie in besonders deutlichem

Widerspruch zu den Grundséatzen einer ordnungsgemaflen Erziehung

897 Hierbei ist besonders an den schadlichen EinfluR Dritter auf das Kind zu denken.

Diederichsen spricht zutreffend von den ,schadlichen Miterziehern* in der Gesellschaft,
bei denen er aber auch das Fernsehen und die Werbung miteinbezieht, vgl.
Diederichsen, NJW 98, 3471 (3472).

898 AG Wermelskirchen NJW 1999, 590 (591): Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).
Franke-Gricksch, S. 75; Luther, NJW 54, 493 (494)..

Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, § 63 IV, Rn. 50; S/S-Lenckner, § 171, Rn. 4;
Trondle/Fischer, § 171, Rn. 4.

899

900



246

steht®. Eine subjektiv schwerwiegende Pflichtverletzung soll vorliegen,
wenn sie mit einem erhdhten Mal3 an Verantwortungslosigkeit begangen
wurde; dies soll insbesondere der Fall sein, wenn das pflichtwidrige
Unterlassen in auffaligem MiRverhaltnis zur Leistungsfahigkeit des
Taters stefif?

Der Einwand, dal3 ,groblich* ein Merkmal sei, das allein den objektiven
Unrechtscharakter der Tat beschreibe, wird jedoch zumindest von Luther
erhoben. Nach Luther soll durch den Begriff nur objektiv ein besonders
hoher Grad der Rechtsgutsverletzung gekennzeichnet werden. Der
Verschuldensgrad durfe dabei keine Bertcksichtigung finden. Hatte der
Gesetzgeber subjektive Elemente bertcksichtigt wissen wollen, hatte er
dies durch die Formulierung ,boswillige Vernachlassigung®, wie etwa in

§ 225, zum Ausdruck gebracfit Vom Grundgedanken ist Luther mit
dieser Argumentation zuzustimmen. Da die von ihm fir die subjektive
Seite angefuhrte ,boswilige Vernachlassigung“ aber bereits eine Absicht
enthalt, die fur 8 171 nicht vorzuliegen braucht, ware dies nicht das
subjektive Aquivalent zur objektiven ,Groblichkeit“. Die subjektiv
schwerwiegende Pflichtverletzung wirde vielmehr am treffendsten durch
den Begriff der Gewissenlosigkeit umschrieben werden. Tatsachlich war
die Gewissenlosigkeit bis 1973 auch Tatbestandsmerkmal des 8§ 170 d.
Gewissenlos handelt, wer bewul3t oder leichtfertig vorhandene
Gewissensregungen, d.h. die von ihm nach seinem Herkommen, seiner
Reife und seinen Lebensverhaltnissen zu verlangenden Erkenntniskrafte
und sittichen Wertvorstellungen unterdriickt oder auRer acht®aRrt
Gewissenlos ist das Handeln trotz vorhandenen Erkenntniskrafte und
sitticher Wertvorstellungen und das Unterdricken fir die eigene
Verantwortung dem Schutzbefohlenen gegeriibeGewissenlosigkeit
wurde z.B. fur 8 170 d a.F. angenommen, wenn die Vernachlassigung auf

o0t S/S-Lenckner, 8 171, Rn. 4; Trondle/Fischer, 8 171, Rn. 4. Wenn Franke-Gricksch, S.

75., die Groblichkeit auch an dem besonders hohen Grade der Rechtsgutsverletzung
festmachen will, verwischt sie dadurch den Ubergang zu der Gefahr, aus der die
Rechtsgutsverletzung erst entsteht.

902 S/S-Lenckner, § 171, Rn. 4; Trondle/Fischer, § 171, Rn. 4.

Luther, NJW 54, 493 (494).

94 | uther, NJW 54, 493 (494).

95 | uther, NJW 54, 493 (494).
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Vergnugungssucht und auf einen Hang zum bequemen Leben
zuriickzufiihren waf®,

Es wirde daher dafur sprechen, daf’ durch die Aufgabe des Merkmals der
Gewissenlosigkeit gerade die subjektive Wertung insoweit entfallen
solite, und nicht ersatzweise in den Begriff der Groblichkeit einbezogen
werden solite. Da in 8 171 keine Gewissenlosigkeit mehr vorausgesetzt
ist, darf sie nun nicht einfach in die Groblichkeit der Pflichtverletzung
hineingelesen werden. Darauf deutet auch der Regierungsentwurf zum 4.
Strafrechtsreformgesetz hin: Darin wurde vorgeschlagen, wegen der
engeren Ausgestaltung des objektiven Tatbestandes auf der inneren
Tatseite auf das Merkmal ,gewissenlos* zu verzicttferDies ist so zu
verstehen, dal3 das Merkmal ,gewissenlos* ersatzlos zu streichen ist, well
der nunmehr konkreter gefal3te objektive Tatbestand ein ausreichendes
Regulativ fir eine zu weitgehende Anwendung des § 171 darstellt.

Man kann zu Recht die These aufstellen, dal3 derjenige, der objektiv
groblich seine Pflicht verletzt, automatisch auch subjektiv groblich
handelt, dal3 also die subjektive Groblichkeit (Verantwortungslosigkeit
usw.) sich in der objektiven manifesti@ft Das mag auch in den meisten
Fallen, mul3 aber nicht in allen Fallen so sein. Bei der Mutter, die ihren
Ehemann vor der Versetzung an die Ostfront besucht, weil sie ihn
mdoglicherweise nie wieder sehen wird, und deshalb ihre Kinder nur
mangelhaft versorgt zuriickldft oder bei der Mutter, die ihre Tochter
aus Not zu Warenhausdiebstahlen mitniffhtkann man zumindest
trotz der objektiven Groéblichkeit darliber streiten, ob zugleich auch eine
Gewissenlosigkeit vorliegt.

Der Umstand, dal3 die objektiv schwerwiegende Pflichtverletzung
moglicherweise zugleich gewissenlos erfolgt, ersetzt nicht das
tatbestandsmafilige Merkmal der Gewissenlosigkeit im Tatbestand. Die
Groblichkeit der Pflichtverletzung kann daher nur ein objektives
Kriterium darstellen. Fur eine subjektive Deutung des Begriffs der
Groblichkeit ist angesichts der Entscheidung des Gesetzgebers, das

96 RGSt 77, 215 (216); BGH NJW 51, 282 (283).

BT-Drucksache VI/ 1552, S. 14.

Dazu Francke-Gricksch, S. 103 ff. m.w.N.

RG DR 44, 657.

910 Abgewandelte Entscheidung des LG Hamburg, NJW 54, 493 (494).
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Merkmal der Gewissenlosigkeit zu streichen, kein Raum. Ein erhohtes
Mal3 an Verantwortungslosigkeit beim Erziehungspflichtigen ist daher
nicht Tatbestandsvoraussetzung. Eine tatsachliche Schlechterstellung der
Verpflichteten ist aufgrund der insgesamt hohen Schwelle der
Groblichkeit aber nicht ersichtlich, zumal die auch die Groblichkeit der
Pflichtverletzung vorsatzlich erfolgen muf3.

Im Regelfall gentgt eine einmalige Pflichtverletzung nicht zur Annahme
einer gréblichen Pflichtverletzung i.S.d. § $#1 Bekannt geworden ist

das Urteill des BGH, wonach das einmalige Auffordern, Holz fur den
notleidenden Haushalt zu stehlen, noch keine Pflichtverletzung i.S.d.
§ 170 d darstellfd>. Es ist regelmaRig eine Dauer der Handlung bzw.
eine Wiederholung erforderlich, damit groblicher Verstol3 bejaht werden
kann. Dazu mussen die Pflichtverletzungen einzeln festgestellt werden.
Durch standige Wiederholung oder langere Dauer kdnnen aber auch
VerstolRe, die fur sich gesehen von geringerer Art sind, zu einer
gréblichen Verletzung werd@ii. Weil die einzelne Handlung, fiir sich
betrachtet, nicht ausreicht, wird die Strafbarkeit erst durch ihre Addition
begriindet™

In dieser Art stellte sich der Fall dar, den 1953 das LG Hamburg zu
entscheiden hatt€. Eine Kriegerwitwe beging, zum Teil aus der Not
heraus, Warenhausdiebstahle und nahm dazu ihre Tochter mit, die
schwer lungenkrank war und die nach arztlicher Weisung nur wenige
Stunden am Tag aufstehen durfte. Die Tochter selbst hatte ihre Mutter
vergeblich gebeten, mit den Diebstéhlen aufzuhdren, hatte dabei an das
Andenken des verstorbenen Vaters appelliert und sich erboten, ihre
Briefmarkensammlung und ihre Uhr zu verkaufen. Das Kind wurde
durch die Diebestouren fur langere Zeit in schwere Gewissenskonflikte
versetzt und in die Gefahr gebracht, selbst einen kriminellen
Lebenswandel zu beginnen, ganz abgesehen von den korperlichen

' s/s-Lenckner, § 171, Rn. 4; NStZ 82, 327 (328).

°2 BGH NJW 52, 476.

913 g/s-Lenckner, § 171, Rn. 4.

%% | K-Dippel, § 170 d, Rn. 9; Schroeder, JZ 72, 651; vgl. BGHSt 8, 92 (95).

9% Rechtskraftige Entscheidung des LG Hamburg vom 20.11.1953, (34) 208/53,
unverdffentlicht, zitiert bei Luther, NJW 54, 493 (494), Fn. 16.
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Strapazen, die diese Unternehmungen fur das Madchen bedeuteten. In
diesem Fall durften sowohl wiederholte als auch schwere PflichtverstofRe
die Verurteilung begrundet haben.

Auf der anderen Seite kann bereits eine einmalige Pflichtverletzung zur
Verwirklichung des Tatbestandes ausreichen, wenn sie besonders
hochgradig und folgenschwer %t Sie kann z.B. in der einmaligen
Aufforderung zum Stehlen liegen, auch wenn das Kind ihr nicht
nachkommt'’. Eine ganz andere Frage ist es, ob dadurch auch eine
Gefahrdung des Kindes i.S.d. § 171 eingetreten ist. Sowohl grobe
Erziehungspflichtverletzung als auch Gefahrdung der psychischen
Entwicklung durften dagegen beim Mitnehmen des Schutzbefohlenen zu
einem Gewaltverbrechen vorliegen. Eine grobe Pflichtverletzung durch
ein einmaliges Fehlverhalten wurde auch in einem Fall vom
Bundesgerichtshof untersucht, in dem eine Mutter auf der von ihr
veranstalteten Fastnachtsfeier unzichtige Handlungen der Gaste in
Gegenwart ihres fast 16jahrigen Sohnes dultfete

Bejaht wurde eine grobliche Erziehungspflichtverletzung vom
Amtsgericht Wermelskirchen bei einer Mutter, die Uber den Zeitraum
von einem Jahr und trotz wiederholter persénlicher Ermahnungen durch
die Polizei nichts dagegen unternommen hatte, dal® ihr strafunmindiger
Sohn sich in einer Gruppe von Personen aufhielt, mit denen er
regelmaRig Diebstahle beghd

Das Dulden des dauerhaften Konsums von Drogen féllt fraglos auch
unter den Begriff der groblichen Pflichtverletzdflg Auch die einmalige
Duldung von Drogenkonsum muf3 trotz der gesellschaftlich teilweise
freiziigig gehandhabten Verwendung insbesondere von Ecstasy und
Marihuana bereits als eine grobliche Pflichtverletzung eingestuft werden.
In diesem Rahmen dirfte die Frage, ob auch der Genul3 von

hochprozentigen Alkoholika, die immerhin von Jugendlichen nicht

o16 Franke-Gricksch, S. 76; S/S-Lenckner, 8 171, Rn. 4; Trondle/ Fischer, § 171, Rn. 4;

NStz 82, 327 (328).

" BGH NJW 52, 476.

918 BGHSt 5, 40 (40).

%1% AG Wermelskirchen, NJW 99, 590 ff.
920 \/gl. Neuheuser, NStZ 2000, 174 (175).
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erworben werden durfen, einen groblichen Versto3 gegen die
Erziehungs- und Firsorgepflichten darstellt, hdufig zu bejahen sein.

Fraglich ist, ob Eltern nach 8 171 bestraft werden kdnnen, wenn sie in
einer konkreten Situation keine Verhinderungsmdglichkeit haben, aber
im Zeitraum zuvor ihren Fursorge- und Erziehungspflichten nicht
nachgekommen sind. Zwar machen sich die Eltern in einem solchen Fall
nicht nach dem entsprechenden unechten Unterlassungsdelikt strafbar:
Die vom Gesetz geforderte Handlung konnten sie nicht durchfihren.
Aber nach § 171 st ihnen ja in erster Linie die
Erziehungspflichtverletzung vorzuwerfen, die in dem strafbaren
Verhalten des Schutzbefohlenen muindet. Erst dadurch, dal’3 die Eltern
diese Pflicht im Vorfeld verletzt haben, ist es zu der Situation
gekommen, dal3 sie nun keine Eingriffsmoglichkeit mehr haben. Es ist
daher auch dann, wenn den Eltern in der konkreten Situation das Kind
oder den Jugendlichen von der Tat nicht mehr abhalten kdnnen, eine
strafbare Pflichtverletzung durch vorangegangenes Versagen in der
Erziehung moglich.

4. Taterfolg: Gefahr einer Schadigung in der psychischen Entwicklung

a) Der Gefahreintritt als tatbestandlicher Erfolg

Durch die Verletzung der Fursorge- oder der Erziehungspflicht mul3 die
konkrete Gefahr hervorgerufen werden, dall das Kind bzw. der
Jugendliche erheblichen Schaden an seiner psychischen Entwicklung
nimmt, indem er etwa einen kriminellen Lebenswandel fuhrt. Bei der
Gefahr fir die psychische Entwicklung des unter 16jahrigen handelt es
sich um den tatbestandsmalligen Erfoly des 8171 StGB, der
Voraussetzung fur die Erfullung des objektiven Tatbestandes ist.

Die Erfolgsverhinderungsmdglichkeit ist tatbestandlich kodifiziert durch
die Forderung an den Verpflichteten, seine Fursorge- und
Erziehungspflicht wahrzunehmen.

Hinsichtlich  der  Erfolgsverhinderung gelten die fur die
Unterlassungsdelikte ausgefihrten Reféin Die MaRnahme zur

921 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).
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Verhinderung des Erfolgseintritts, hier die Wahrnehmung der Flrsorge
und Erziehung, mul3 zum einen geeignet sein, die Gefahr abzuwenden.
Weiter mul3 sie dem Verpflichteten mdglich und zumutbar sein.

8 171 enthalt, wenn es als Unterlassungsdelikt auftritt, die Besonderheit,
da3 die Erfolgsabwendungsmdglichkeit aus rechtlichen Grinden
besonders eingeschrankt sein kann. Gerade im Rahmen des Firsorge-
und Erziehungsauftrages ist diefaktische Moglichkeit der
Erfolgsabwendung nicht immer gleichzeitig auch eirehtliche d.h.
rechtlich zuldssige. Denn die rechtliche Zulassigkeit von erzieherischen
MalRnahmen ist haufig umstritten, weil die tatséchlich angewendeten
ErziehungsmalRnahmen Uber das rechtlich Zulassige hinausgehen; so
etwa das elterliche Ziichtigungsre@ht Auf diese Weise taucht die Frage

der Jrichtigen® Erziehung im Rahmen der
Erfolgsabwendungsméglichkeit wieder Haf

b) Allgemeines

Im folgenden soll insbesondere jene Gefahr fir die psychischen
Entwicklung des Kindes oder Jugendlichen untersucht werden, die aus
der Verletzung deErziehungspflicherwachst.

Die Gefahr einer erheblichen psychischen Entwicklungsschadigung
besteht immer dann, wenn zu befurchten ist, da der Ablauf des
normalen geistig-seelischen Reifungsprozesses dauernd oder nachhaltig
gestort wird®*. Die Gefahr, daR der Schutzbefohlene einen kriminellen
Lebenswandel fuhrt, ist nach allgemeiner Meinung ein Unterfall der
Gefahr fur die psychische Entwicklung des Schutzbefohlenen und soll
die Schwelle andeuten, von der ab ein psychischer Entwicklungsschaden
als erheblich anzusehen®iSt Sie wurde zur Klarstellung durch das 4.
StRG im Jahr 1973 eingefiifit Die Einbeziehung des kriminellen
Lebenswandels” setzt daher voraus, dall man unter der psychischen
Entwicklung auch die sittliche, d.h. charakterliche und ethische

922 Albrecht, ZfJ 81, 4 (7); Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, § 63 IV, Rn. 52.

Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, § 63 IV, Rn. 52.
LK-Dippel, 8 170 d, Rn. 14; S/S-Lenckner, § 171, Rn. 7.
Hanack, NJW 74, 1 (4).

Neuheuser, NStZ 2000, 174 (177).
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Entwicklung des Schutzbefohlenen verstehtNach dem Bericht des
Sonderausschusses zum Strafrechtsreformgesetz 1973 soll das Merkmal
der psychischen Entwicklung aber auch nur solche Fehlentwicklungen
treffen, die mit medizinisch-psychologischen Kriterien zu erfassen sind,
also krankhafte Stérungen und Defizite

Nach im Schrifttum Gberwiegender Meinung soll mit dem Verwendung
des Begriffs des Schadens fir die psychische Entwicklung der gesamte
Entwicklungsprozeld des Jugendlichen geschitzt werden, in dem sich die
seelischen  Fahigkeiten zur Bewadltigung der Lebensaufgaben
herausbilden. Voraussetzung dafur ist auch das Hineinwachsen in die
Gesellschaft und ihr sozialethisches Normensystem, so dal3 die sittliche
Entwicklung Teil der psychischen Entwicklung ist. Die psychische
Entwicklung umfal3t die gesamte geistige Entwicklung des Menschen,
deren verschiedene Bereiche sich vielfach nicht voneinander trennen
lassef?®. Zu einer gesunden Entwicklung gehdrt somit auch, daR der
Jugendliche hinreichende Dispositionsmoglichkeiten fir ein kinftiges
Legalverhalten vermittelt bekomrit

Auf der anderen Seite ware es, wie der Sonderausschuf3 1973 schon
erkannte, zu weitgehend, in jedem Fehlen an ethischen Grundwerten und
sozial allgemein anerkannten Verhaltensweisen einen psychischer
Schaden erblicken zu wol. Bei dem Jugendlichen, der einem
kriminellen Lebenswandel i.S.d. 871 nachgeht, kénnte es sich auch
lediglich um einen Mangel an vermittelten Werten handeln, der einer
psychischen Entwicklungsschadigung noch nicht entspricht. Zwar ist es
richtig, dal3 das Abgewdhnen einer schlechten Angewohnheit oder das
Ruckgéngigmachen eines erlerntes Verhaltens viel schwieriger
vonstatten gehen als das Erlernen. Das erlernte, falsche Verhalten muf3
aber trotz seiner Besténdigkeit noch keine Gefahr fur die psychische

927 Bejahend: Franke-Gricksch, S. 78 m.w.N.

Hanack, NJW 74, 1 (2) m.w.N.
S/S-Lenckner, § 171, Rn. 7 m. w. N.
SK-Horn, § 170 d, Rn. 6. Darin ist kein Widerspruch zu der von Dippel vertretenen

928
929

930

Ansicht zu sehen, wie dieser annimmt. Denn das ,Heranreifen von seelischen
Fahigkeiten zur Bewadltigung von sozialethisch zu bewertenden Lebensaufgaben” bei
Dippel a.a.O. ist letztlich nichts anderes als die von Horn formulierte
Dispositionsfahigkeit.

%1 vgl. Franke-Gricksch, S. 89.
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Gesundheit des Kindes im Sinne einer medizinisch-psychologischen
Sichtweise darstellen. Dies ist zum Beispiel ganz anders einzustufen,
wenn die charakterlich-ethische Verwahrlosung, z.B. im sexuellen

Bereich, zugleich eine krankhafte Stérung des Kindes zur Folg. hat

Fraglich bleibt indes, wie sich das blof3e, also die Kindesentwicklung
unberucksichtigt lassende, Abweichen von der Norm und die
Entwicklungsschadigung im  medizinisch-psychologischen  Sinne
voneinander abgrenzen lassen. Maoglicherweise hilft die Eingrenzung
durch den Begriff des kriminellen Lebenswandels an dieser Stelle weiter.
Doch auch ein krimineller Lebenswandel kann sowohl Folge einer
psychischen Schadigung als auch eines Mangels an vermittelten Werten
sein. Ein Kind, das aufgrund mangelnder Betreuung kontinuierlich
Horrorfilme aus der Videothek ansieht, schwere seelische Schaden
erleidet und als deren Folge andere Menschen ardteiit anders
einzustufen als ein Kind, das regelméRig zu den Diebestouren der Mutter
mitgenommen wird und aufgrund dieses verzerrten ethischen Vorbilds
der Rechtsordnung keine Achtung schenkt. Wahrend das erste Kind
tatsachlich psychisch krank ist, fehlt dem anderen ,nur” die erforderliche
Sozialisation. Wenn diese Falle dennoch gleich behandelt werden sollen,
muR dies genauer begriindet werdén

Um den Begriff der psychischen Entwicklungsschadigung nicht so weit
auslegen zu mussen, dald er den eigentlichen Wortsinn sprengt, bleibt es
letztlich nur, den Begriff des kriminellen Lebenswandels eng auszulegen.
Soll ndmlich nicht jede beliebige kriminelle Karriere darunter fallen,
sondern nur auffalige Auswichse kindlicher Entwicklung, kénnten sie
noch unter den Begriff der psychischen Entwicklungsschadigung fallen,
ohne dem Wortsinn Gewalt anzutun. So ergibt die haufig gemachte

Feststellung, dal die eigenstdndige Erwahnung der Gefahr eines

932 Vgl. Glogauer, S. 81.

Vgl. die Fallanalysen bei Glogauer, S. 73 ff.
Daher zu kurz: Horn in SK, 8§ 170 d, Rn. 6, der lediglich darauf hinweist, da im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung des 8§ 171 StGB jedenfalls der

933

934

kriminelle Lebenswandel zur psychischen Entwicklungsschadigung zu zahlen hat.
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kriminellen Lebenswandels im Gesetz nur den Zweck habe, den
erforderlichen Grad der Verwahrlosung zu verdeutlighieneuen Sinn.

c) Der Begriff des kriminellen Lebenswandels

Schwierig gestaltet es sich nun, den Begriff des kriminellen
Lebenswandels in feste Formen zu giel3en. Wo beginnt der kriminelle
Lebenswandel ?

Eine Mdglichkeit ist es, den kriminellen Lebenswandel dem ,Hang zu
Straftaten* i.S.d. § 66 StGB gleichzusteli€n Dies wird von Teilen der
Literatur angenommen, wenn der Jugendliche nicht unerhebliche
vorsatzliche Straftaten wiederholt begeht und seine Lebensfihrung
gekennzeichnet ist durch eine besondere Hinwendung zum strafbaren
Tun, etwa durch Mitgliedschatft in einer Diebesbande oder das Aufhalten
im Kriminellenmiliel?*”.

In der Auslegung des 8§ 66 StGB hat ein Tater einen Hang zu Straftaten,
wenn es aufgrund einer durch Anlage oder Ubung erworbenen Neigung
immer neuen  Straftaten im  Sinne eines  eingeschliffenen
Verhaltensmusters begdfit Die Delikte diirfen nicht nur Konflikts-,
Gelegenheits- oder Augenblickstaten $8inDarauf, ob dem Téater aus
seinem Verhalten ein Vorwurf zu machen ist, soll es nicht ankoffitnen
Auch bei noch unreifen Menschen und bei vermindert Schuldfahigen
kann ein Hang zu Straftaten bestefién

Zweifelhaft ist allerdings, ob das Kriterium des ,Hanges zu Straftaten®
Uberhaupt als Merkmal fur einen kriminellen Lebenswandehvsil
verwendbar ist. Der Begriff des Hanges ist nur unzureichend umrissen.
So beschreibt das Gesetz die Ursachen fir den Hanghicber

beharrliche, aktiv-planende Straftater wird also nicht unterschieden von

9% g/s-Lenckner, § 171, Rn. 9.

9% vgl. Neuheuser, NStZ 2000, 174 (177).

937 g/s-Lenckner, § 171, Rn. 9.

%% BGH NStz 88, 496; 95, 178; BGH wistra 88, 304.

Trondle/Fischer, 8 66, Rn. 18; BGH GA 69, 25 (26); auf die Uneinheitlichkeit der

Rechtsprechung in diesem Punkt verweist Kinzig, NStZ 98, 14 (14).
940

939

Trondle/Fischer, § 66, Rn. 18 mit einzelnen Beispielen.

%1 BGH NJW 57, 1932; 71, 1416 (1416); BGH GA 65, 249 (249).

%2 ygl. BGH NJW 71, 1416; Tréndle/ Fischer, § 66, Rn. 19; kritisch: Kinzig, NStZ 98, 14
(14).
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dem passiv-antriebsschwachen DelinquefiferAuf der anderen Seite

lakt die Praxis -offenbar zwecks besserer Handhabbarkeit-
Schuldgesichtspunkte einfieéh Zweifel an der Bestimmtheit des
Begriffs ergeben sich weiter aus der Unmdglichkeit, den Hang zu
Straftaten durch wissenschatftliche Methoden zu m&Ssemer ihn
jedenfalls im Sinne einer rationalen Theorienbildung zu erki&ten

Angesichts des ungenauen Begriffs des Hanges laf3t sich daraus nicht
herleiten, daf3 es sich dabei um eine so schwere Verhaltensabweichung
handelt, die man als psychischen Entwicklungsschaden bezeichnen oder
mit einem solchen vergleichen konnte. Besser gesagt, ist der ,Hang“
nicht mehr als ein Synonym zum  kriminellen Lebenswandel®, aber
keine Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals.

Dies a&ullert sich durch die vielfachen, als selbstverstandlich
hingenommenen Tautologien wie ,Neigung zur Wiederholung“ oder
fest eingewurzelte Neigung. Man kann daher durchaus zu dem Fazit
gelangen, der Hang bestehe in nichts anderem als der nicht objektiv
Uberprufbaren Bewertung des urteilenden Richters anhand der
vorangegangenen Straftatéh Dabei muR mit der Gefahr gerechnet
werden, dal3 aus der bloBen Haufung von Straftaten auf die
GewohnheitsmaRigkeit und den Hang zu schlieRéH.iSo gibt es auch

die Vermutung, dal® der Hang nur die qualifizierte Form des Ruckfalls
darstellt®.

Aufgrund seiner Unbestimmtheit mufd der Begriff des Hangs als nicht
geeignet gelten, um den kriminellen Lebenswandel i.S.dL78 bei
Kindern und Jugendlichen zu beschreiben. Hinzu kommt, daf3 der Begriff
des Hanges fur die Straftaten von Erwachsenen gebildet wurde. Die
wesentlichen Indikatoren sind fir Erwachsene ausgelegt. Als in der
Rechtsprechung auftretende Indikatoren fur das Vorliegen eines Hanges

werden bei Kinzig unter anderem erziehungswidrige Verhdltnisse,

93 Kinzig, NStz 98, 14 (14).

%% Trondle/ Fischer, § 66, Rn. 19.

%% AKStVollzG-Feest, 3. Aufl. 1990, Vor § 129, Rn. 10.

%8 NK-Ballinger, § 66, Rn. 83.

%7 vgl. Kinzig, NStz 98, 14 (15); NK-Béllinger, § 66, Rn. 72

98 Weichert, StV 89, 265 (269).

%9 Hellmer, ZStw 73 (1961), 441 (450); Goppinger, Kriminologie, S. 807.
%0 | emberger, S. 123 ff.; Kinzig, NStZ 98, 14 (15).
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Frahkriminalitéat, schlechte schulische und berufliche Ausbildung,
vielfache und erhebliche Vorstrafen, lange Haftaufenthalte und eine
schnelle Tatabfolge genaftt Demgegeniiber befindet sich das Kind
oder der Jugendliche allenfalls am Beginn einer solchen Karriere und
konnte schon mangels seines Lebensalters diese Voraussetzungen fur den

Hang noch gar nicht erflllen.

Sinnvoller kénnte man fur die vorliegende Situation von ,schadlichen
Neigungen i.S.d. 8 17 JGG zu sprechen. Die Schranke fur eine
schadliche Neigung ist allerdings niedriger anzusetzen als fur den Hang
zu Straftaten, was zu einer friheren Anwendung des 8§ 171 fuihren kdnnte.
Am  Beispiel jugendlicher Drogensucht als auch andere
jugendpsychiatrischer Grenzfalle laf3t sich veranschaulichen, daf} die
schadlichen Neigungen auch krankhafte Zustande umfassen und
insgesamt viel weiter als der Begriff des Hanges zu fasseh’sind

Schéadliche Neigungen werden als Anlage- oder Erziehungsmangel
verstanden, die ohne langere Gesamterziehung des Taters i.S.d. 8§ 17 JGG
die Gefahr von Stdrungen der Gemeinschaftsordnung durch weitere
Straftaten begrind&. Die Anlage- und Entwicklungsschaden miissen
so schwer sein, daf3 deren Beseitigung sinnvoll nur in einem langer
dauernden Strafvollzug versucht werden R&hrnizwar muR der Tater

sich bereits daran gewohnt haben, aus einer in seiner Personlichkeit
wurzelnden falschen Trieb- oder Willensrichtung zu handeln. Die
schadliche Neigung ist dabei weniger als der Bandes sollen jedoch
solche Neigungen ausscheiden, die nur Ausflud@ normaler
Entwicklungserscheinungen sind, auch wenn sie im Augenblick als
schadlich erscheinél. Die erheblichen Persénlichkeitsméangel miissen
schon vor der Tat, wenn auch verborgen, angelegt gewesen sein. Dies

muf3 sich begrinden konnen aus dem Lebensweg und der

%1 Kinzig, NStz 98, 14 (15).

%2 Mrozynski, Mkrim. 85, 1 (1, 16).

93 BGHSt 11, 169 (171); Bohm, NStz 81, 250 (250); StV 82, 335; Brunner/ Délling, § 17,
Rn. 11.

%4 BGHSt 18, 207 (210).

95 BGHSt 11, 169 (171); Mrozynski, Mkrim. 85, 1 (14); Seibert, MDR 62, 171.

%6 vgl. Brunner/ Délling, § 17, Rn. 11.
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Lebensperspektive, insbesondere anhand von Stérungen im
Familienbereicfr’

Ein Zurtckgreifen auf diese Begrifflichkeit scheitert aber auch, wie beim
.Hang“ daran, daf3 die Formulierung keine praktikable Eingrenzung
bietet.

d) Bestimmtheit des Begriffs der psychischen Entwicklungsschadigung

Man wird davon ausgehen mussen, dafd der Gesetzgeber den Begriff der
psychischen Entwicklungsschadigung bewul3t weit fassen wollte, indem
er auch den kriminellen Lebenswandel ausdricklich mit in den
Tatbestand des 8 171 aufgenommen hat. Aus dem Begriff der
»>chadigung der psychischen Entwicklung“ ist zunachst die Moglichkeit
einer so weiten Auslegung nicht erkennbar, so dal3 ein Verstol3 gegen den
Jnulla poena” - Grundsatz vorliegen konnte. Dem wird durch die
Aufnahme des Kriteriums des kriminellen Lebenswandels abgeholfen.
Den kriminellen Lebenswandel wirde man nicht generell mit einer
psychisch oder psychologisch motivierten Entwicklungsschadigung
verbinden, so dal® seine ausdruckliche Nennung einen weiteren
gesetzlichen Auslegungspielraum fiur die Entwicklungsschadigung
ermaoglicht.

Darauf, dal3 es durchaus als fraglich betrachtet werden kann, inwieweit
ein kriminelles Verhalten als Entwicklungsschadigung aufgefal3t werden
kann, deutet auch die Beflrchtung des Gesetzgebers hin, ohne die
ausdruckliche Erwahnung des kriminellen Verhaltens im Gesetz kénnten
die Gerichte hier vom Vorliegen einer psychischen Schadigung
absehet®

Dafur, dal eine Ausdehnung des Tatbestandes auf die psychische
Entwicklung teleologisch und historisch nicht fernliegend ist, spricht
jedoch, dalR die Gefahrdung des ,sittichen Wohles* lange Zeit hindurch
Tatbestandsmerkmal des § 170 d war. Von der Entstehung des § 170 d
im Jahr 1943 bis zur Anderung von 1973 war die Gefahrdung des

%7 Brunner, Anm. zu OLG Zweibriicken, JR 90, 304 (305), der im besonders fiir den
Drogenbereich auf die in der Regel stabilisierenden Beziehungen zum Elternhaus
hinweist.

%8 BT-Drucksache V1/3521, S. 16.
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sittlichen Wohls Tatbestandsmerkmal, wiewohl es auch wegen seiner
mangelnden Bestimmtheit heftig umstritten Bi&bBis zur Verénderung

des Tatbestandes im Jahr 1973 ist daher davon auszugehen, daf? auch die
moralisch-charakterliche Bildung vom Tatbestand geschiitzt Wirde
Dafir spricht, daf® nach Luther Einigkeit dariber bestand, daf} unter dem
geistigem Wohl i.S.d. 8 1666 BGB dasselbe wie das sittliche Wohl i.S.d.
§ 170 d a.F. zu verstehen®8&iln § 1666 BGB wird das kérperliche,
geistige und seelische Wohl des Kindes gleichermal3en unter Schutz
gestellt. Diese Schutzguter werden gemeinhin als eine Einheit gesehen,
wobei deren Abgrenzung voneinander in vielen Fallen kaum moglich
ist%2

Es deutet in den Materialien zum 4. Strafrechtsreformgesetz nichts darauf
hin, dal3 mit der in 8 171 vorgenommenen Abanderung des Begriffs
,Sittlich* i, psychisch* eine inhaltliche Anderung beabsichtigt war.
Vielmehr dirfte es sich bei dem Umbenennen des ,sittichen Wohls* in
spsychische Entwicklung“ um den -mi3lungenen- Versuch handeln, die
umstrittene Flosk&® des ,Sittlichen* durch einen konkreteren, weniger
angreifbaren Begriff zu ersetzten. Wie die vorstehenden Erwagungen
gezeigt haben, hat auch die Umbenennung das Problem nicht beseitigt.
Vielmehr muf3 auch die neue Bezeichnung der ,psychischen
Entwicklung® im Lichte der alten Wortbedeutung des ,sittlichen Wohls*
ausgelegt werden, soll nicht der Umfang des § 171 drastisch
eingeschrankt werden.

e) Konkrete Gefahr
aa) Eintritt der konkreten Gefahr

Eine konkrete Gefahr liegt vor, wenn die Entwicklungsschaden beim

Schutzbefohlenen bereits eingetreten sind oder ihr Eintritt wahrscheinlich

%9 Ohne nahere Begrindung mit den rechtsstaatlichen Interessen fir vereinbar gehalten

in BGH NJW 52, 476; differenziert hingegen BayObLG NJW 52, 988 (988f.); kritisch
Welzel, S. 429; Sturm, JZ 74, 1 (3); Lenckner, JuS 68, 304 (305f.).

%0 peutlich: BayObLG NJW 52, 988 (989); offen gelassen jedoch in BGH NJW 51, 282
(282).

%1 | uther, NJW 52, 403 (403);

%2 palandt-Diederichsen, § 1666, Rn. 15.

%3 BGH NJW 52, 476.
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ist und bisher nur durch Zufall ausgeblieben ist. So ist die konkrete
Gefahr fur das Fuhren eines kriminellen Lebenswandels bereits gegeben,
wenn der kriminelle Lebenswandel bisher ausgeblieben ist, jedoch das
bislang gesetzestreue Verhalten nur auf Zufall zuriickzuftihren ist. Es ist
aber noch nicht erforderlich, daf® der Schaden fir die Entwicklung schon
eingetreten ist, vielmehr geniigt es, daR er kiinftig zu erwari&h ist
MaRgeblich ist, ob das Verhalten des Kindes oder Jugendlichen den
Schluf3 zulal3t, dal3 er in seinem durch § 171 StGB geschitzten
korperlichen und geistig-seelischen Reifungsprozel? gestort zu werden
droht®®. Eine solche konkrete Gefahr ist zu bejahen, wenn der
Schutzbefohlene unabhangig von einem konkreten Tatbeitrag im
zeitlichen und réumlichen Zusammensein mit anderen Personen bei
mehreren Straftaten auftritt, Mitglied einer Diebesbande ist oder sich
sonst im Kriminellenmilieu aufhd®®. Ob durch das regelmaRige
Zusammensein mit Kriminellen und die Mitgliedschaft in eineupgpe,

die sich zur Begehung von Straftaten zusammengeschlossen hat, nicht
nur die konkrete Gefahr einer psychischen Entwicklungsschadigung
besteht, sondern eine solche Schadigung schon eingetreten ist, ist
zweifelhaft. Man konnte zwar im Eintritt in eine Bande einen
.Meilenstein der kriminellen Karriere* sehen, mit dem der Jugendliche
zum Ausdruck bringt, nunmehr ,dazu“ zu geh6ren und die Gesetze fortan
nicht mehr achten zu wollen, jedoch dirfte in den meisten Fallen eine so
eindeutige Entscheidung fur einen kriminellen Lebenswandel nicht
feststellbar sein.

Nicht nur das strafbare Verhalten selbst, sondern auch das Verhalten
danachkann Aufschluf3 Uber die Gefahr einer Entwicklungsschadigung
geben: Das Fehlen von jeglichem Unrechtsbewul3tsein oder Reue des
Kindes nach einer Straftat ist unter Umsténden ein Anhaltspunkt fir den
Eintritt der Gefaht®”.

964 Glaue, Jugendliche Rechtsbrecher, S. 9f., sieht es als Vorteil an, daf? dadurch die

Strafbarkeit sehr weit vorverlegt wird, so dafl} dem Eintritt von Schadigungen vorgebeugt
werden konne.

965 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, 8 63, Rn. 59; Neuheuser, NStZ 2000, 174 (177).
%6 AG Wermelskirchen NJW 1999, 590 (590); LK-Dippel, § 170 d, Rn. 19; Preisendanz,
§ 170 d, Rn. Anm. 4c; S/S-Lenckner, 8 171, Rn. 9.

%7 AG KoIn (unveroff. Entscheidungen) vom 7.4.1999, 613 Ls 97/98 und 28.4.1999,
532 Ds 82/99.
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Der Hinweis darauf, der Jugendliche sei zum Betteln angehalten oder
vom Schulbesuch abgehalten worden, gentgt fur sich allein nicht zur
Begriindung einer konkreten Gef&fir Das Schuleschwanzen, das
zumeist mit Kinder- und Jugenddelinquenz einhergeht, darf fur sich
allein nicht bereits als Gefahrdung gesehen werden, sondern vielmehr nur
als Symptom fiir die Gefahrdung der Entwickitffig

An der konkreten Gefahr fehlt es aul3erdem, wenn und soweit der
Verpflichtete oder ein Dritter fahig und willens sind, den Eintritt der
entsprechenden Schéden zu verhind@rall der Garant trotz seiner
Pflichtverletzung bereit ist, den Schaden zu verhindern, durfte fir das
Tatbestandsmerkmal des  kriminellen  Lebenswandels allerdings
unrealistisch sein. Wer durch die Verletzung seiner Firsorge- und
Erziehungspflichten den Schutzbefohlenen der Gefahr aussetzt, ins
kriminelle Milieu abzurutschen, ist gerade nicht fahig oder willens, den
Eintritt in den kriminellen Lebenswandel noch aufzuhalten. Geringe
Hoffnung mag bestehen, dal3 sich ein Dritter, z.B. Lehrer,
Vertrauensperson usw., des Jugendlichen annimmt und ihn vor den
Folgen der Pflichtverletzung seiner Eltern bewabhrt. In einem solchen Fall
ist aber fraglich, ob dies ein Verdienst ist, der den Eltern angerechnet
werden kann. Eine Gefahrdung mifdte wohl trotzdem bejaht werden, da
diese zunéachst entstanden ist und die gunstige EinfluRnahme des Dritten
vom Zufall abhangig ist.

Da die Aufgabe, die Gefahr zu bestimmen, mit einer Prognose Uber die
kinftige Entwicklung des Kindes verbunden ist, 143t es sich nicht
verhindern, dal3 ,der Richter mit einer gewissen seherischen Aufgabe

betraut wird“®"%,

bb) Verursachung der Gefahrdung
Der Garant muld zur Erfillung des Tatbestandes die Gefahr entweder
aktiv durch sein Verhalten herbeifiihren oder durch sein Unterlassen eine

98 SK-Horn, § 170 d, Rn.7.

Ostendorf, S. 42; vgl. AG Kdln (unveré6ff. Entscheidungen) vom 7.4.1999, 613 Ls

97/98 und 28.4.1999, 532 Ds 82/99.
970

969

Zum Zurtcklassen eines Kindes im Bereich einer Bahnhofsmission: OLG Kdln JR
1968, 308 (308); Horn, S. 169ff.
"1 Dies kritisch anmerkend: Luther, NJW 52, 403 (403).
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bereits bestehende Gefahr nicht abwenden. Der Téater ist auch
verpflichtet, eine Steigerung dieser Gefahr zu verhifiderbenn die

Abwendungspflicht besteht auch dann weiter, wenn die Gefahr oder die
Entwicklungsschadigung schon eingetreten ist. Geht der Jugendliche
etwa schon einem kriminellen Lebenswandel nach, so besteht die Pflicht,
ihn aus dem kriminellem Lebenswandel herauszuholen, z.B. gegen

Mitgliedschaft des Jugendlichen in einer Diebesbande einzuschféiten

cc) Kausalitat und Zurechnung

Der drohende oder bereits eingetretene kriminelle Lebenswandel muf3
durch die Fursorge- und Erziehungspflichtverletzung zurechenbar
verursacht worden sein. Die Kausalitat richtet sich nach den allgemeinen
Grundsétzen, d.h. die unterlassene Handlung des
Erziehungsverpflichteten darf nicht hinweggedacht werden, ohne daf3 der
Erfolg entfiele.

Der Zurechnung steht nicht entgegen, dal3 der Schutzbefohlene zum
Zeitpunkt der Pflichtverletzung bereits einem kriminellen Lebenswandel
nachging, dieser Lebenswandel also nicht mehr die Folge der
Pflichtverletzung sein konnte: Das Verbleiben in diesem fir das
geschitzte Rechtsgut schadlichen Zustand muf3, wie oben bereits
festgestellt, durch den Erziehungsverpflichteten beendet oder
unterbrochen werdéff.

Horn ist dem entgegen der Ansicht, daf3 der Unterlassungstatbestand
nicht mehr erfiillt werden kann, sobald die Gefahr eingetret¥n isEr

stellt darauf ab, dal3 das strafbare Unterlassen bei 8 171 nur darin liege,
die Gefahr entstehen zu lassen. Sei der Schaden eingetreten, ohne daf3
dem Verpflichteten eine Pflichtverletzung vorzuwerfen ware, misse er
den Schutzbefohlenen nicht wieder aus der Gefahr hinausbringen.

Hier differenziert Horn m. E. nicht klar genug. Wohl ist richtig, dal3 der
Verpflichtete ohne eine vorangegangene Pflichtvernachlassigung nicht
ursachlich fur derEintritt der Gefahr sein kann. Mit dem Eintritt der

Gefahr endet die Verpflichtung des Erziehungspflichtigen jedoch nicht.

92 BGHSt 8, 92 (93ff.); S/S-Lenckner, § 171, Rn. 5.

%% L K-Dippel, § 170 d, Rn. 8.

9% S0 auch Neuheuser, NStz 2000, 174 (178); a. A. SK-Horn, § 171, Rn. 8.
%% SK-Horn, § 171, Rn. 8.
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Es gibt keinen Hinweis darauf, da3 der Erziehungspflichtige, nachdem
,das Kind in den Brunnen gefallen ist® den fur ihn geltenden
Verpflichtungen nicht mehr nachkommen zu brautfte Der
Erziehungspflichtige bleibt vielmehr auch fir das Abwehren von
weiteren Gefahren verantwortlich. Sein Unterlassen kann nach einem
ersten Gefahreintritt noch weitere und schwerere Gefahren fir die
psychische Entwicklung zur Folge haben. Die Unterlassung wéare somit
auch fur die weiteren Gefahren, die aus dem bereits gefahrlichen Zustand

noch erwachsen, ursachlich.

dd) Zumutbarkeit

Die Zumutbarkeit des verlangten Verhaltens begrenzt allgemein bei
Unterlassungsdelikten die strafbewehrte Handlungspflicht. Unzumutbar
ist eine Handlung, wenn sie eigene billigenswerte Interessen in
erheblichem Umfang beeintrachtigt und diese in einem angemessenen
Verhaltnis zum drohenden Erfolg stef€n Aufgrund des besonderen
Tatbestandsmerkmals der ,Groblichkeit” der Pflichtverletzung, welches
derartige Falle ausklammert, erlangt das Kriterium der Zumutbarkeit bei
8 171 keine eigenstandige Bedeutung, sondern wird vielmehr im Rahmen
der Abwéagung der ,Groblichkeit* behandéft

4. Subjektiver Tatbestand

Fiir den subjektiven Tatbestand geniigt bedingter Vf&aber Vorsatz

des Elternteils bzw. Aufsichtspflichtigen muf3 sich sowohl auf das

Schutzverhaltnis, d.h. seine Fursorge- und Erziehungspflicht, auf die
grobliche Pflichtverletzung und auf die Umstande, aus denen sich
konkrete Gefahrdung ergibt, erstrecken.

Dem Erziehungsberechtigten kann der Vorwurf der Pflichtverletzung nur

dann gemacht werden, wenn er Anlall zu der Annahme hatte, dal3

 Ein Nichtstun des Erziehungspflichtigen wirde einem Aufgeben des

Schutzbefohlenen gleichkommen. Zu einem Zeitpunkt, an dem der Verpflichtete am
meisten mit seiner Firsorge- und Erziehung gebraucht wirde, wirde er den
Schutzbefohlenen im Stich lassen.

°"" s/s-Stree, Vor § 13, Rn. 155f.

978 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (178f.).
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Straftaten durch seinen Zégling begangen werden kotifitedies ist
jedenfalls dann gegeben, wenn der Erziehungsverpflichtete Kenntnis
davon hatte, dafl? der Schutzbefohlene in der jingeren Vergangenheit
Straftaten begangen hatte, und er mit deren Fortsetzung rechnete. Die
Kenntnis kann auf verschiedene Weise erlangt worden sein, keinesfalls
bedarf es dazu der Benachrichtigung durch die
Strafverfolgungsbehdrden. Es reicht das tatsachliche Kenntniserlangen
durch den Schutzbefohlenen selbst, Nachbarn, Mitarbeiter des
Jugendamtes oder des Auslanderaffites

Der Nachweis des Vorsatzes des Erziehungspflichtigen bezlglich der Tat
des Minderjahrigen diirfte nur sehr schwer zu erbringe®$e8o miiRte
nachgewiesen werden, dal3 der Erziehungspflichtige Anlal zu den

Annahme hatte, der Zdgling werde ein (neues) Delikt begehen.

FUr den Vorsatz kommt es nicht darauf an, dal? der Tater sein eigene
Verhalten als pflichtwidrig und die Geféahrdung als gréblich wertet. Auch
wenn der Tater personlich der Ansicht ist, die Pflichtverletzung wiege
doch nur leicht, kann Vorsatz gegeben sein; die Kenntnis der Umsténde,
die diese Wertung begriinden, geftiyjtAndernfalls wiirde den Téater
seine lasterhafte Einstellung und seine legere Grundhaltung vor
Strafverfolgung schitzen, wéahrend der Tater, der sein fehlerhaftes Tun
immerhin noch erkennt, bestraft wirde. Die Fehleinschatzung des
Schweregrades der Pflichtverletzung begrindet daher keinen
Tatbestands-, sondern einen Verbotsirrtum i.S.d. § 17 StGB. Im Rahmen
der Vermeidbarkeit ist dann zu Uuberprifen, ob der Tater zu der
Bewertung seines Tuns als groblich hatte kommen k8fhen

79 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (174).

%% Neuheuser, NStz 2000, 174 (176), der diese Frage allerdings zum objektiven
Tatbestand z&hit.

%1 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (176).

982 Glaue, Jugendliche Rechtsbrecher, S. 9f.

LK-Dippel, § 170 d, Rn. 21; Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, § 63 IV, Rn. 56;
Maiwald, GA 74, 255 (263).

984 Maurach/ Schroeder/ Maiwald, BT 2, 8 63 IV, Rn. 56; Maiwald, GA 74, 255 (263).

983
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II. 8 171 StGB als echtes Unterlassungsdelikt

Da in 8 171 neben solchen aktiven Tatigkeiten, die der regelmafiigen und
ungehemmten Entwicklung des Kindes entgegenidifenauptsachlich

jede Art von Untatigkeit angesprochen wird, die dem Erziehungs- und
Fursorgezweck zuwiderlauft, stellt sich die Frage, ob der Tatbestand,
soweit er nicht positives Tun erfal3t, ein echtes Unterlassungsdelikt
darstellt.

Daflr spricht zunachst, da? es sich bei der im (Unterlassungs-)
Tatbestand des 8 171 geforderten Pflicht zur Wahrnehmung der
Erziehung und Firsorge nicht um eine Erfolgsabwendungspflicht,
sondern vielmehr um ein Tatigkeitsgebot handelt, wie es fur ein echtes
Unterlassungsdelikt typisch 8% Der Tatbestand, soweit er das
Unterlassen betrifft, fordert ein bestimmtes Handeln, namlich die
Ausliibung von Firsorge und Erziehung. Es handelt sich also um ein
Tatigkeitsgebot durch das Gesetz. Bis zu diesem Punkt hat 8§ 171 den
Charakter eines echten Unterlassungsdelikts.

Problematisch stellt sich allerdings dar, dal3 8§ 171 StGB nicht nur ein
Handlungsgebot erwahnt, sondern noch zuséatzlich einen gemi3billigten
Erfolg, die Gefahrdung psychischen Entwicklung. Dieser Erfolg ist zur
Tatbestandsverwirklichung erforderlich und geht Uber das bloRe
Unterlassen hinaus. Solche Tatbestdande sind nach einer vielfach
vertretenen Auffassung gerade als unechte Unterlassungsdelikte
einzustufe’. Es liege ein Erfolgsherbeifiilhrungsverbot vor. Werde
dieses Verbot nicht beachtet, wurde letzten Endes gegen eine
Verbotsnorm verstof3en. Dies sei gerade Merkmal des Begehungsdelikts
und damit des unechten Unterlassungsdelikts.

Das Gesetz kann jedoch nicht Gebots- und Verbotsnorm zugleich sein.
Andernfalls muf3te es zugleich eine Handlung fordern und verbieten.

%5 Zur Verwirklichung des 8§ 171 durch Begehen gehtren alle Arten einer ,falschen®

Erziehung wie das Anlernen zur Kriminalitat, das Heranfihren an Drogen oder das
Herstellen von schlechten Kontakten.

986 vgl. oben 2. Teil B 1 1.

%7 Welzel, S. 211.
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Dieser Widerspruch kann nur durch eine einheitliche Form (als Verbot
oder als Gebot) geltst werden.

Gegen die Einstufung als unechtes Unterlassungsdelikt spricht, dal3 eine
genaue Verbotsnorm sich fur 8§ 171 als Unterlassungsdelikt gerade nicht
bilden laRt. Es wird lediglich verboten, dall das Kind in seiner
psychischen Entwicklung gefahrdet wird. Die Verbotsnorm kénnte also
allenfalls den Inhalt haben: ,Du sollst Dein Kind nicht gefahrden®.
Dieses ware jedoch als Norm viel zu unbestimmt, um Grundlage einer
Strafbestimmung zu séfff. Statt dessen liegt bei § 171 der Schwerpunkt
darauf,wie die Gefahr fir das Rechtsgut vermieden werden soll. Es ist
also davon auszugehen, dal3 die Vorschrift nicht eine Verbotsnorm,
sondern vielmehr eine Gebotsnorm des Inhaltes aufstellt: ,Du sollst Dein
Kind ausreichend versorgen und erziehen®. Der Tatbestand fordert in
erster Linie ein bestimmtes Handeln vom Adressaten. Damit gebietet das
Gesetz eine schlichte Tatigkeit, die auf ein echtes Unterlassen
hindeutet®®,

AuBerdem sind hier im Gegensatz zu den ungeschriebenen
Strafbarkeitsvoraussetzungen der unechten Unterlassungsdelikte alle
Tatbestandsvoraussetzungen gesetzlich aufgefiihrt und umschrieben. Das
Kind befindet sich genau dann in einer Gefahrenlage, wenn es nicht
versorgt oder erzogen wird. Zur Abwendung der Gefahr ist derjenige in
der Lage, in dessen Obhut sich das Kind befindet. Der zur Abwendung

988 Franke-Gricksch, S. 70 f.; Schmitt, JZ 59, 432 (432). Anders liegt es bei § 171 StGB

als Begehungsdelikt. Dort lautet die Verbotsnorm: ,Du sollst die Firsorge und Erziehung
Deines Kindes nicht vernachléassigen* (und dadurch die Entwicklung des Kindes
gefahrden).

989 Franke-Gricksch, S. 70; vgl. Armin Kaufmann, JuS 61, 173 (173f.): Kaufmann geht
davon aus, daB sich die echten von den unechten Unterlassungsdelikten nur durch das
auRere Kriterium unterscheiden, dalR die echten vom Gesetz vertypt seien. Danach hat
er folgerichtig ausgefiihrt, daf3 die jene Unterlassungen, die das Strafgesetz zusammen
mit dem entsprechenden Fall der Begehung in einer Vorschrift und nach dem gleichen
Strafrahmen  behandelt, echte Unterlassungsdelikte seien, z.B. § 223b
(Vernachlassigung der Firsorgepflicht mit der Folge einer Gesundheitsschadigung),
§ 121 (Entweichenlassen Gefangener) oder § 123 Abs. 1 StGB (Hausfriedensbruch
durch Unterlassen des Entfernens). Diese Falle &hnelten zwar den unechten
Unterlassungsdelikten insofern, als das Unterlassen der Strafe der entsprechenden
Begehung gleichgestellt werde. Das Gleichstellungsproblem sei hier aber dadurch
gelost, daR die Voraussetzungen, unter denen der Unterlassende strafbar sei,
tatbestandlich umschrieben seien.
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Verpflichtete wird dabei im Tatbestand gekennzeichnet durch einen
Verweis auf den gesetzlich zu Fursorge- und Erziehung verpflichtetem
Personenkreis; es handelt sich dabei um die gesetzliche Umschreibung
einer Garantenstelufy. SchlieBlich setzt das Gesetz die
Nichtvornahme einer Handlung voraus, wobei es die Handlung zwar
nicht in allen Einzelheiten, wie auch in 323 ¢ StGB, aber nicht zuletzt
durch die Beispiele (Abhalten von kriminellem Lebenswandel,
Prostitution) genugend beschreibt. Diese geforderte Handlung ist auch
durch die Erziehungs- und Firsorgepflicht ausreichend beschfieben
Schlie3lich liegen Charakter und Schwerpunkt der Norm auf dem
Nichtvornehmen der fiir das Kindeswohl erforderlichen Tétigkeiten.
Bereits aus der Uberschrift des § 171 ,Verletzung der Firsorge- und
Erziehungspflicht* geht hervor, welche Tatigkeiten, namlich Fursorge
und Erziehung, vom Adressaten der Norm erwartet werden. Wahrend
beim unechten Unterlassungsdelikt das Verbot eines aktiven Tuns im
Vordergrund steht und die Begehung durch Unterlassen nur als selten
bendtigter  Zusatztatbestand erscheint, verfolgt § 171 als
Unterlassungstatbestand vorrangig das Ziel, ein Tun, das Sich-Sorgen
und das Erziehen, zu erzwingen. Der Wortlaut des § 171 stellt die
Verletzung der diesbezlglichen Pflicht unter Strafe (,Wer seine
Erziehungspflicht vernachlassigt...).

8§ 171 ist daher, soweit nicht positives Tun vorliegt, als echtes
Unterlassungsdelikt aufzufas$én Das hat zur Folge, daR die
Strafmilderungsméglichkeit aus § 13 Abs. 2 nicht anwendbar. ist

990 Franke-Gricksch, S. 71.

91 Eranke-Gricksch, S. 70.

992 LK-Dippel, 8 170 d, Rn. 22; SK-Horn, § 170 d, Rn. 14; a.A. Jescheck/ Weigend,
8§58 11l 3, S. 607; Barwinkel, S. 22.

993 SK-Horn, § 170 d, Rn. 14; Neuheuser, NStZ 2000, 174 (179), stellt aber fest, dal
auch bei der Annahme eines unechten Unterlassungsdelikt eine Strafmilderung nach
8§13 Abs. 2 hier nicht greifen wirde: Aufgrund der Gleichwertigkeit von Tun und
Unterlassen bei § 171 sei eine Milderung hinsichtlich des Unterlassens nicht zuléssig.
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lll. Allgemeine Konkurrenzfragen

Bringt der Fursorge- oder Erziehungspflichtige mehrere Schutzbefohlene

durch sein Verhalten in die Gefahr eines Entwicklungsschadens, hangt es
von den Umstdnden der Gefdhrdung des einzelnen ab, ob

Handlungseinheit oder Handlungsmehrheit vori&gt

Mehrere Verletzungen der Fiirsorge- und Erziehungspfacist 8§ 171

konnen in Tateinheit begangen werden. Es ist dabei unerheblich, ob die
Pflichtverletzung durch aktives Tun oder durch Unterlassen begangen
wird, da diese Begehungsformen einander voll entsprechen. Die
Pflichtverletzungen stellen eine einheitliche Tat dar, wenn die einzelne,
fur sich allein betrachtete Handlung den Tatbestand nicht erfillt, sondern
sich vielmehr erst aus ihrer Gesamtheit der grobliche VerstoR%tgibt

Fur das Konkurrenzverhaltnis zu anderen Straftatbestageleen nach

dem Wegfall der Subsidiaritatsklausel im Jahre 1974 die allgemeinen
Grundsatze.

Im vorliegenden Zusammenhang sind nur Konkurrenzen mit solchen
Tatbestanden relevant, die unter anderem dem Schutz vor kriminellem
Lebenswandel dienen. Tateinheit ist mit der Teilnahme an den Straftaten
des Jugendliché® und mit der Beihife bzw. Taterschaft durch

Unterlassen maglich’.
IV. Rechtsfolgen
§ 171 sieht als Rechtsfolge Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe

vor. Schon der Gesetzgeber ging davon aus, dald gegen die Tater

regelmaRig eine kurze Freiheitsstrafe zu verhangen® seDiese

%4 | K-Dippel, § 170 d, Rn. 26.

%% | K-Dippel, § 170 d, Rn. 25 m.w.N.
%% | K-Dippel, § 170 d, Rn. 24.

997 S/S-Lenckner, § 171, Rn. 12; ausfuhrlich zu den Konkurrenzen mit den unechten
Unterlassungsdelikten siehe 5. Teil B 1.

9% Bericht des Sonderausschusses, BT-Drucks. VI/3521, S. 16.
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Einschatzung hat sich zumindest in den wenigen Féallen, die in der
Rechtsprechung entschieden worden sind, auch dort durchgesetzt. Auch
bei Ersttatern sei nicht Geldstrafe, sondern eine kurze Freiheitsstrafe
sachgerecht, um auf die Tater einzuwirken und die Rechtsordnung zu
verteidige®. Die Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 dirften in der Tat
bei den typischen durch 8§ 171 erfallten Fursorge- und
Erziehungspflichtverletzungen haufig gegeben sein. Als besondere
Umstande 1.S.d. § 47 Abs. 1 kommt vor allem eine monatelange
Pflichtverletzung in Betracht, bei der der Téater frihzeitig von den Taten
Kenntnis hatte und der Schutzbefohlene regelmaRig die Friichte seiner
Taten in Form von Beutesticken mit in die elterliche Wohnung
eingebracht hat. Der Tater zeigt durch die lange Tatdauer und die
Duldung der offensichtlichen Straftaten eine besondere Gleichgltigkeit.
Dies mul3 um so schwerer wiegen, wenn er in dieser Zeit mehrfach von
staatlichen Stellen auf die Straftaten seines Schutzbefohlenen
hingewiesen worden i$f°

Es konnte aber kritisch betrachtet werden, wenn bei einem Tatbestand,
der vom Gesetzgeber ausdrtcklich auch mit der Sanktion der Geldstrafe
versehen ist, von vornherein nur die Sanktion der Freiheitsstrafe verhangt
wird. Immerhin hat der Gesetzgeber auch Falle des § 171 fur moglich
gehalten, in denen die Verhangung einer Geldstrafe ausreicht. Im
Hinblick auf die in der Praxis zu vermutenden schwierigen
Lebensverhaltnisse der betroffenen Eltern erscheint es allerdings wenig
praktikabel, der Famile auch noch das Geld zu kirzen. Die
Freiheitsstrafe zur Bewahrung bietet den grof3en praktischen Vorteil, daf3
Uber einen entsprechenden Bewahrungsbeschlu3 Auflagen und
Weisungen erteilt werden konnen, deren Befolgen gleichzeitig die
Erfullung der Aufsichtspflicht des Verurteilten beinhaltet. Uber diese
Auflagen konnen beispielsweise der regelmafige Schulbesuch oder die
Teilnahme an Erziehungskursen erreicht werden.

In der politischen Diskussion wird teilweise Uberlegt, eine
Mindestfreiheitsstrafe festzusetzen und auf die Alternative der Geldstrafe

zu verzichten. Durch die drohende Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe

999 AG Wermelskirchen NJW 1999, 590 (591).

1000 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (179).
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als einzig mogliche Form der Bestrafung konne das
VerantwortungsbewuRtsein gestarkt wefd&n

Nach der von Ostendorf 1997 durchgefuhrten Studie in Schleswig-
Holstein dominiert als Sanktion bei § 171 die Freiheitsstrafe zur
Bewahrung®? Das kann jedoch nicht pauschalisiert werden.

Die Dauer der verhangten Freiheitsstrafe im Jahr 1996 war von unter 6
Monaten bis zu einem Jahr relativ gleichméRig velt&iitangesichts der
wenigen Verurteilungen (55 Personen) lassen sich aus der Verteilung nur

sehr bedingt Schliisse ziehen.

B. Vergleich zwischen § 171 StGB und den unechten
Unterlassungsdelikten i.S.d. 8§ 13 StGB

[. Inhaltliche Unterschiede

Betrachtet man die beiden Moéglichkeiten, die Eltern bei Delikten ihrer
Abkommlinge strafrechtlich heranzuziehen, so muf3 auf die Unterschiede
zwischen einer Bestrafung aus unechtem Unterlassungsdelikt und aus
§ 171 StGB eingegangen werden.

Wichtigster Unterschied ist zunachst, dafl das in den Tatbestanden
geforderte Verhalten zwei unterschiedlichen Rechtsgutern dient. Bei der
Deliktsverhinderungspflicht aus dem unechten Unterlassungsdelikt geht
es um den Schutz der Rechtsguter Dritter. Die Eltern sind als
Uberwachergaranten dafiir verantwortlich, daR unbeteiligte Dritte nicht
durch ihr Kind geschadigt werden. Demgegenuber sind die Eltern, die
dem Gebot des § 171 folgen, ihren Kindern Fursorge und Erziehung zu
geben, als Beschuitzergaranten fur ihre eigenen Kinder tatig. Diese Norm
dient dem Schutz der Rechtsguter des Kindes bzw. Jugendlichen vor sich
selbst.

Ferner sind die Anforderungen, die an das Verhalten der Eltern gestellt
werden, in den Tatbestdnden unterschiedlich hoch. Beim unechten

1001 Programm der CSU-Landesgruppe vom 1.8.1997, zitiert bei Ostendorf, S. 9.

1002 5stendorf, S. 14: einer Verurteilung ohne Bewadhrung standen 30 mit Bewéahrung
gegeniiber.

1003 \/g1. Ostendorf, S. 16.
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Unterlassungsdelikt wird von den Eltern erwartet, dald sie die Tat als
solche verhindern; wie sie das erreichen, spielt keine Rolle. Erziehung
und Fursorge fur das Kind spielen nur eine untergeordnete Rolle.
Demgegenuber fordert 8 171 von den Eltern zwar die Beachtung der
Fursorge- und Erziehungspflichten. Alle Taten des Minderjahrigen, die
dartuber hinaus trotz der Beachtung dieser Pflichten geschehen, fallen
jedoch nicht in den Zurechnungsbereich der Eltern.

Im Vergleich zum Uberwachergaranten, der eine konkrete
Deliktsverhinderungspflicht zu erfillen hat, ist die Aufgabe des aus § 171
zur Erziehung Verpflichteten nur ungenau umrissen. Er soll so erziehen,
dald aus dem Verhalten seines Abkdmmlings keine Straftaten erwachsen -
wie er das tun soll, sagt das Gesetz nicht. Es handelt sich auch, anders als
bei der konkreten Deliktsverhinderung, nicht um eine einmalige
Situation, vielmehr wird die Forderung der richtigen Erziehung
ununterbrochen an den Erziehungspflichtigen gestelit.

Hinsichtlich des Taterfolgs stellt das unechte Unterlassungsdelikt hthere
Anforderungen an die Strafbarkeit, indem der Taterfolg in Form einer
Straftat des Schutzbefohlenen eintreten muf3. ,Taterfolg“ bei § 171 ist
hingegen bereits die Gefahrdung des psychischen Wohls des
Minderjahrigen auch ohne eine konkrete Tatverwirklichung.

Schlie3lich knlpft die Strafbarkeit beim unechten Unterlassen direkt an
dem von Minderjahrigen verwirklichten Delikt und dem jeweiligen
Strafrahmen des Besonderen Teils an, wahrend 8§ 171 wegen der
Erziehungspflichtverletzung als solcher bestraft und unabh&ngig von den
Folgen dieser Erziehungspflichtverletzung einen Strafrahmen von bis zu
drei Jahren Freiheitsstrafe vorsieht.

[l. Konkurrenzverhéltnis

Eine Verdrangung zwischen § 171 StGB und dem unechten
Unterlassungsdelikt besteht bei gleichzeitiger Verwirklichung beider
Tatbestande nicht. § 171 StGB und das unechte Unterlassungsdelikt
stehen nebeneinander. Dies begrindet sich bereits daraus, dal
unterschiedliche Rechtsguter geschitzt werden sollen. Zudem knupft die
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Strafbarkeit beim unechten Unterlassen direkt an dem von
Minderjahrigen verwirklichten Delikt an, wéhrend 8 171 wegen der
Erziehungspflichtverletzung aus einem eigenen Strafrahmen bestratft.

In vielen Fallen durfte daher Idealkonkurrenz vorliegen. Geht man aber
von einem fast immer gleichzeitigen Vorliegen von unechtem
Unterlassungsdelikt und 8§ 171 aus, mag man sich die Frage stellen, ob
§ 171 nicht ganz uberflussig ist bzw. ob ihm angesichts seihabaeen
Tatbestandsmerkmale nur die Funktion eines Auffangtatbestandes fur
solches elterliche Verhalten zukommt, das sich nicht durch das reine
Unterlassen erfassen lal3t. Das wurde aber voraussetzen, dal® sich die
Voraussetzungen der Strafbarkeiten regelméaf3ig decken. Das ist jedoch,
wie oben dargestellt, schon aufgrund der unterschiedlichen Ausrichtung
hinsichtlich der Schutzguter nicht der Fall.

Wahrend das unechter Unterlassen auf eine konkrete Situation abstellt,
die es durch Aufsicht zu verhindern gilt, soll 8 171 das gesunde
Aufwachsen ermoglichen, indem stetiger Erziehungseinfluld geltend
gemacht wird.

Zudem sind die Voraussetzungen des 8 171 erheblich dadurch
eingeschrankt, da? es geradieirch die Pflichtverletzung zu der
Gefahrdung der psychischen Entwicklung, in concreto zum kriminellen
Lebenswandel des Kindes gekommen sein mufd. Diese Hurde der
Kausalitat muf3 erst Uberwunden werden. Zudem erfallt 8§ 171
Minderjahrige nur bis zu 16 Jahren, wahrend das unechte
Unterlassungsdelikt auch Eltern betrifit, deren Abkdmmlinge zwischen
16 und 18 alt sind. Ein weiterer gewichtiger Unterschied ist, dal3 beim
unechten Unterlassen der Elternteil im Regelfall unmittelbar Tater des
konkreten von ihm nicht verhinderten Delikts wird, wéahrend bei § 171 zu
einer Gefahrdung des Schutzbefohlenen unter Umstanden auch die
Haufung von an sich minderschwerer Taten genugt. Von einer
Auffangfunktion des § 171 gegenuber dem unechten Unterlassen kann

insoweit nicht gesprochen werden.
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6. Teil. Verfassungsrechtliche und kriminalpolitische Aspekte

A. Verfassungsrechtliche Uberpriifung der gefundenen Ergebnisse

Zu untersuchen ist im folgenden, ob es mit dem Grundgesetz vereinbart
werden kann, dal3 Eltern wegen der ,Straftaten” ihrer Kinder bestraft
werden konnen, sei es uUber § 13 durch die unechten
Unterlassungsdelikte, sei es tUber § 171. Es stellt sich vordergrindig die
Frage, ob es sich dabei um eine Bestrafung fur fremdes Unrecht handelt
und ob diese zulassig sein kann.

Dazu ist festzustellen, dal3 eine Haftung fir fremdes Unrecht nicht mit
unserem Strafrechtssystem vereinbat®i$t Unser Strafrecht geht von
einer personlichen Verantwortung fir das eigene Fehlverhalten aus und
schlie3t fremdes Verhalten nicht mit ein. Das Prinzip der personlichen
Verantwortung ist auch nicht erst seit der Geltung des Grundgesetzes
herrschend. Schon in der Rechtsprechung des Reichsgerichts wird dieser
Grundsatz bei der Hinderungspflicht des Gewerbetreibenden fur die
Ubertretung polizeilicher Vorschriften durch Stellvertreter
hervorgehoben: Es handelt sich nicht um eine Haftung fur fremdes,
sondern fiir eigenes Verschuld®h

Die Garantenhaftung fur die Nichthinderung der fremden Tat ist unter
diesem Prinzip so zu verstehen, dall der Pflichtige eigenem
Verschulden und durch eigene  Pflichtverletzung das
rechtsgutsverletzende Geschehen (mit-)verursacht. Das Auferlegen einer
Pflicht zur Deliktsverhinderung hat ihren Zweck auch keinesfalls darin,
die fremde Verantwortung (z.B. des Jugendlichen) zu beseitigen oder zu
Ubernehmen oder die fremde Nichtverantwortung (des Kindes) zu
ersetzen. Die Garantenpflicht setzt deswegen auch nicht Schuldlosigkeit
oder Schuldunfahigkeit voratf8® Jedes verwirklichte Unrecht, sei es
vom Elternteil oder vom Kind, wird vielmehr unabhé&ngig von dem des

anderen betrachtet.

1004 \/gl. Kaltofen, S. 19.

RGSt 50, 10 (14); Hsl, Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 162.
Hsu, Garantenstellung des Betriebsinhabers, S. 163.

1005

1006
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Wie dargestellt, ergibt sich eine Strafbarkeit der Eltern eigener
Unterlassungstaterschaft bzw. ausigener Erziehungs- und
Fursorgepflichtverletzung. Zwar ist die rechtswidrige Haupttat des
Kindes Voraussetzung dafir, daf3 die Eltern rechtlich belangt werden
kénnen. Doch ohne die Zurechnung uber die Garantenpflicht kraft
Herrschaftsmacht bzw. ohne die Pflichtverletzung aus § 171 erfolgt keine
Bestrafung. Daeglterliche Fehlverhalten ist somit Dreh- und Angelpunkt

einer Bestrafung der Eltern.

Zweifel kdnnen sich aber insofern ergeben, als man die Garantenstellung
kraft Herrschaftsmacht selbst in verfassungsrechtliche Zweifel zieht,
jedenfalls, was die Herrschaft Uber Personen anbetrifit. Denn letzte
Konsequenz der Garantenpflicht aus Autoritdt ist ja das ,Dafur-
Einstehen-Mussen* fur das Tun eines anderen. Jedoch gilt diese
Uberlegung nicht absolut. Eigenart der Garantenstellung kraft
Herrschaftsmacht ist es, dafd sie nur dort vorliegt, wo die Fahigkeit des
unmittelbar Handelnden, das verwirklichte Unrecht einzusehen, gerade
nicht ausgepragt ist, also auf jeden Fall bei Kindern und Geisteskranken.
Zwar liegt auch hier eine Verwirklichung von Unrecht vor, es fehit
jedoch an der Schuld des aktiven Taters. Daher macht es keinen Sinn, bei
einer darauf folgenden Bestrafung des Garanten zu bemangeln, er werde
fur fremde Schuld bestratft.

Problematisch ist die Auferlegung der Garantenpflicht allerdings in
Bezug auf den verantwortlichen Jugendlichen, da dieser selbst schuldhaft
handelt. Da jeder Tater oder Teilnehmer gem. § 29 StGB aber nur nach
seiner eigenen Schuld haftet, darf eine Anlastung der Schuld des
Jugendlichen gegenltber dem Garanten nicht erfolgen.

Davon ist die Frage nach dem vom Jugendlichen verwirklichten Unrecht
zu unterscheiden. Mdoglicherweise I6st sich sich das Problem dadurch,
dal3 der Jugendliche selbst Sanktionen ausgesetzt wird, sein eigenes
Unrecht ,abarbeitet, so daf} fir den Garanten davon nichts mehr bleibt,
was dieser verantworten musste. Hier zeigt sich jedoch, dafl} eine
Trennung zwischen dem Unrecht des Garanten und dem des
Jugendlichen doch nicht so leicht moglich ist. Denn wenn auch keine
Akzessorietat im rechtlichen Sinn besteht, soweit man eine Taterschatft
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des Garanten durch Unterlassen bejaht, so wird doch die Tat des
Jugendlichen nur deshalb verwirklicht, weil der Garant sie nicht
verhindert hat. Die Bestrafung fur den Unterlassenden hangt naturlich
davon ab, welches Rechtsgut durch die Handlungspflicht geschuitzt
werden sollte. Wer seinem Kind bei einer Sachbeschadigung oder einem
Diebstahl tatenlos zusieht, verwirklicht qualitativ anderes Unrecht, als
wenn er einen Mord geschehen laf3t. Dennoch handelt es sich immer um
das eigene Unrecht des Unterlassenden.

Damit ist nicht ersichtlich, dal3 hier eine Zurechung fremden Unrechts

erfolgt.

B. Zur tatséachlichen Lage

|. Rechtsprechung

Hochstrichterliche Entscheidungen zu den hier behandelten Deliktstypen
gibt es kaum. In den Fallen, in denen ein aktiver Tater nicht von einem
Garanten gehindert wurde, handelte es sich nie um eine Konstellation
von Elternteil und Kind.

Nicht unberlcksichtigt soll die Frage bleiben, inwieweit das zu
behandelnde Thema den Erfordernissen der Praxis Rechnung tragt. Zu

fragen ist daher, wie die Lage tatsachlich aussieht.

II. Die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS)000

Die Frage, in welchen Fallen Eltern sich strafbar machen, indem sie ihre
Kinder nicht von Delikten abhalten, ist eng verwoben mit der Frage nach
der Kinder- und Jugenddelinquenz. Je nach Art und Umfang der
strafbaren Handlungen der Kinder und Jugendlichen kann Uberhaupt
untersucht werden, wie sinnvoll es ist, Eltern strafrechtlich zur

Verantwortung zu ziehen.
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Einen Anhaltspunkt fir den Umfang der Kinderdelinquenz bzw.
Jugendkriminalitat bildet die Polizeiliche Kriminalstatistik. Daraus
relevant sind fur das hier betrachtete Thema die Angaben zur
Altersstruktur der Tatverdachtigen. Durch die Verénderungen im Zuge
der deutschen Wiedervereinigung ist es zweckmalig, die Zahlen fur das
Bundesgebiet erst ab 1993 zu verwerten. Wahrend 1993 noch 88.276
Kinder'®” tatverdachtig waréf”® wurden es in den darauffolgenden
Jahren jeweils rund 15.000 Kinder mehr, so dafl} sich fur 1998 eine
Tatverdachtigenzahl von 152.774 erfdb Dies bedeutete gegeniiber
1993 eine Erhdhung der registrierten Kinderdelinquenz um 73 Prozent.
Seither sind die Zahlen wieder rtcklaufig. Im Jahr 2000 wurden 145 834
Kinder als Tatverdachtige ermitt€’, das waren 3,2 Prozent weniger als
1999. Der Ladendiebstahl war mit 46.562 Taten bei deutschen und
13.293 Taten bei den nichtdeutschen Kindern das haufigste festgestellte
Delikt, gefolgt von Sachbeschadigungen und Kdérperverletzungen. Uber
die Halite der tatverdachtigen Kinder (51,3 Prozent) wurde wegen
Ladendiebstahls erfal3t. Auffallig ist in den alten Landern der Anstieg bei
Korperverletzung um 11,9 % durch Deutsche und 9,2 % durch
Nichtdeutsche und bei Raub um 6 % bzw. 9,1 %, wobei zu erwahnen ist,
dal3 in den neuen Landern dieser Trend nicht zu beobachten ist (Anstieg
der Kdrperverletzung um 0,3 %, beim Raub Riickgang um 2%-%%)
Bezogen auf den Bevolkerungsanteil der deutschen Kinder von 8 bis 14
Jahren wurde nur eine Minderheit von 2,3 Prozent als tatverdachtig
festgestellt.

Hinsichtlich der in der PKS registrierten Jugendkrimindfitdtbegann
die Entwicklung ab 1993 mit 207.944 Tatverdachtifeh In den
Folgejahren kamen durchschnittlich 20.000 mehr Verdachtige hinzu, bis
sich fur das Jahr 1998 die bislang hochste Zahl von 302.413

1997 Kind i.S.v. § 1 Abs.2 JGG, bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres.

1008 _ 4,3 % aller Tatverdachtigen; von den tatverdachtigen Kindern wurde in 55,9 %
wegen Ladendiebstahls ermittelt, vgl. dp special Nr. 8/89, S. 1.

1009 — 6 6 % aller Tatverdachtigen.

1010 — 6 4 % aller Tatverdachtigen

1011 hur Angaben zu deutschen Verdachtigen verfugbar.
Jugendliche i.S.v. 8 19 JGG, also 14 bis 18jahrige.

1013 — 10,1 % aller Tatverdachtigen.

1012
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Tatverdachtigen ergd* Das waren 45 % mehr Verdéchtige als 1993.
Im Jahr 2000 betrug die Zahl der tatverdachtigen Jugendlichen
294.467°" das waren 0,8 Prozent weniger als 1999.

Bemerkenswert ist der Ruickgang der Tatverdachtigenzahlen
Jugendlicher beim Ladendiebstahl zwischen 1999 und 2000, bei den
deutschen Jugendlichen um 8,1 Prozent, bei den nichtdeutschen um 8,8
Prozent. Ein ahnlicher Rickgang ist beim schweren Diebstahl zu
verzeichnen. Die Zahl der erfal3ten Korperverletzungen stieg im
Vergleich zum Vorjahr bei den deutschen Jugendlichen um 9,2 Prozent
an.

Zu der Art der Straftaten ist festzuhalten, daf? der Ladendiebstahl an
erster Stelle steht (49.638 bzw. 13.929 Tat®hj gefolgt von der
Korperverletzung (30.540 bzw. 9.857 Taten).

Es zeigt sich, dalR die mengenméalRig ins Auge fallenden kinder- und
jugendtypischen Delikte grundsétzlich in einen Bereich fallen, der den
Eltern und Erziehungsberechtigten zuganglich ist und innerhalb dessen
das Verhalten der Kinder oder Jugendlichen von ihnen beeinflul3t werden

kann.

Die Verletzung der Fursorge- und Aufsichtspflicht wurde im Jahr 2000
genau 1.095 mal erfal3t, was einer Senkung von fast 8 Prozent gegenuber
dem Vorjahr entspricht. Es ist allerdings nicht aufschlusselbar, in wie
vielen Féllen es sich um einen Verdacht handelte, der auf einem
kriminellen Verhalten eines Jugendlichen i.S.d17A&L letzte Alternative
basierte. Angesichts des seltenen Auftauchens nicht-verhinderter
Jugenddelinquenz in gerichtlichen Entscheidungen dirfte es sich zumeist
um die ,klassische* Kindesvernachlassigung, die zugleich die physische

Verwahrlosung einschliel3t, gehandelt haben.

[1l. Die Studie von Ostendorf 1997

1014 — 13 % aller Tatverdachtigen.

1015 — 12 9 % aller Tatverdachtigen.
1018 pie groRte Gruppe der Ladendiebe ist unter 18 Jahre alt: Nach Angaben des
Hauptverbandes des Deutschen Einzelhandels waren von den ertappten Ladendieben

17 % unter 14 Jahren und 14 % zwischen 15 und 18 Jahren, Die Welt, 28.4.1998.
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Im Jahre 1997 hat Ostendorf eine inknalpraventive Studie
durchgefihrt, fur die er die Polizeilliche Kriminalstatistik und die
gerichtliche Verurteiltenstatistik auswertete und eine Aktenanalyse aller
Strafverfahren wegen 8§ 171 (8 170 d a.F.) in Schleswig-Hostein
durchfuhrte.

Danach gab es im Jahr 1997 bundesweit 1.283 Tatverd&€Htigkavon

384 Manner und 899 Frauen; in der Mehrzahl wurde gegen Frauen
ermittelt, der Frauenanteil betrug 70,1 %. Daflr kann der hohe Anteil an
alleinerziehenden Mittern ausschlaggebend*®&inDie Altersgruppe

der 30-40jahrigen dominierte mit 588 Tatverdachtifen

Im Jahr 1996 erfolgten 39 Verurteilungen; die Gruppe der Verurteilten
setzte sich aus 17 Méanner und 22 Frauen zusammen. Ansonsten wurde
freigesprochen oder eingestellt- es ist allerdings unklar, ob diese
Verfahrensbeendigungen nach § 170 Abs. 2 StPO oder wegen geringer
Schuld aus den Opportunitdtsgrinden gem. 88 153, 153a StPO
erfolgtert®®.

Die Art der Gefahrdung wurde in 72,8 % der Falle als allgemeine
Vernachlassigung beschrieben, dazu kamen bei 12,6 % korperliche
MiBhandlung und bei 11,7 % unzureichende Erndhrung und falsche
Kleidung bei Kleinkindern. In 3,9 % der erfal3ten Falle wurde der
Schulpflicht nicht nachgekommen

Schliel3lich konnten 13,6 % der Falle gar nicht eingeordnet werden:
Darunter fiel auch Nichtabhalten von Straftaten, insbesondere von
Diebstahl sowie die fehlende Beaufsichtigung im StraRenverkehr. Auch
die Studie von Ostendorf zeigt also, dal3 die Strafbestimmung
hinsichtlich der Deliktsverhinderung in der Praxis nur eine marginale

Rolle einnimmit.

97 bie in der PKS 1998 fiir das Jahr 1997 abgedruckte Zahl weicht nach unten von der

bei Ostendorf angegebenen Zahl ab und nennt nur 1.138 erfafite Falle. Dies erklart sich
unter Umstanden daraus, dal in der PKS jeder erfal3te Fall nur einfach gezéhlt wurde,
es aber teilweise mehrere Tateverdachtige (z.B. Vater und Mutter) gab, wodurch sich die
absolute Zahl der Verdachtigten bei Ostendorf erhdht haben kdnnte.

1018 Ostendorf, S. 11.

101° ostendorf, S. 12.

1020 Hstendorf, S. 14.
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Von den konkreten 103 Taten gemal3 8§ 171 wurden 30 durch Nachbarn
angezeigt, 31 durch die Polizei, 5 durch Exgatten, und in 7 Fallen
erstatteten die Opfer des gefahrdeten Kindes Anzeige.

IV. Folgerungen fir ein Strafbedurfnis

Aus der PKS laf3t sich ablesen, daf? es eine nicht unbetrachtliche Kinder-
und Jugendkriminalitat gibt.

Zweifellos kdnnen aus den Angaben der PKS, wie bei jeder Statistik, nur
beschrankt Schlisse auf die wirkliche Lage gezogen werden. Spezifische
Nachteile und Fehlerquellen der PKS sollen daher kurz beleuchtet
werden, soweit sie die Angaben Uber Kinder- und Jugenddelinquenz
betreffen.

Mit Recht wird auf das Dunkelfeld verwiesen. So ist nicht bekannt, in
wie vielen Fallen bei der Delinquenz von Kindern tberhaupt Strafanzeige
erstattet wird. Zumindest ist hinsichtlich von Delikten im Familien- und
Freundeskreis eine Tendenz ersichtlich, wonach die Polizei sich um eine
Schlichtung ohne eine Anzeige benflfit Eine solche Handhabung ist
auch fur das Stellen von Anzeigen gegenuber Kindern denkbar,
allerdings nicht zu belegen. Es gibt auch die Vermutung, dal3 bei der
Delinquenz von Kindern weniger Strafanzeigen erstattet wirden, weil die
Opfer wegen der Strafunmindigkeit nicht mit einem - wie auch immer
gearteten - Erfoly der Anzeige rechnéféh oder sonstige
Anzeigehemmnisse bestef®i Dafiir spricht die Tatsache, daR gegen
Strafunmiindige gar kein Ermittlungsverfahren eingeleitet werden darf,
also schon mangels strafprozessualer Mdglichkeiten Kinder viel seltener
erfat werdet??* AuBerdem wird -wohl zutreffend- darauf hingewiesen,
dal3 das Dunkelfeld gerade in Fallen, in denen aucBplier jugendlich
seien, aufgrund der geringen Anzeigebereitschaft der jugendlichen Opfer
sehr groR sei, weil die Taten gar nicht erst bekannt wiffden

1921 Ggppinger, Kriminologie, S. 484.

1022 Neubacher, ZRP 98, 121 (122).

1023 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (294).
1024 v/gl. dp special Nr. 8/98, S. 2.

1025 Haas, Die Polizei 1998, 165 (166).
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Neubaché?® nennt als Erklarung fiir den bis 1998 festgestellten Anstieg
der Kinder- und Jugenddelinquenz eine mdgliche Anderung des
Anzeigeverhaltens; dies wird mit dem durchaus uberzeugenden
Argument vertreten, dal3 andere bisher wirksame Kontrollinstanzen
(Schule, Nachbarschaft) sich der bisher Gbernommenen Verantwortung
mit dem Fingerzeig auf die Behérden entziéffén

Aus diesen Uberlegungen geht zwar die Existenz eines Dunkelfeldes
hervor, nicht aber, wie hoch die tatsachliche Steigerung der Kinder- und
Jugenddelinquenz zu bewerten ist bzw. ob es sich bei der derzeitig
beobachteten Situation wirklich um eine Stagnation der Kriminalitat
handelt. Offen bleibt auch, ob die Qualitat der Straftaten sich geandert
hat. So wéare es gerade im Hinblick auf die Delinquenz von
Minderjahrigen sinnvoll, die Hohe des angerichteten Schadens konkreter
zu bestimmen, um die Qualitat der Taten besser zu erfassen. Dazu sollte
nicht nur der Wert der entzogenen Wertgegenstande, sondern auch der
Schaden bei der Zerstbrung der Sicherungseinrichtungen, etwa beim
Einbruch, oder die Aufwendungen fur das Austauschen von Schléssern
beim Raub einer Handtasche mit Wohnungsschliisseln, erfait Wétden

Ein weiteres Problem fir die Erfassung der Straftaten durch die Polizei
usw. kdnnte darin liegen, dald nur sozial besonders auffalige oder bereits
strafrechtlich aufgefallene Eltern in den Blickwinkel der Strafjustiz
fallen, und alle anderen von einer Beachtung durch das Strafrecht
ausgeschlossen bleiben. Eine schichtspezifische Wahrnehmung kénnte
darauf zurtckzufiuhren sein, dald nur in diesen Fallen eine
Sensibilisierung des Jugendamtes bzw. der Strafjustiz vorliegt. Fur die
staatliche Reaktion auf KindesmiBhandlung ist dies empirisch Héfegt

so dafl nicht unwahrscheinlich ist, daf3 sich hinsichtlich der
Kindesvernachlassigung im weiteren Sinne &hnliche Mechanismen

abspielen.

1026 Neubacher, ZRP 98, 121 (122).

1027 Neubacher, ZRP 98, 121 (122).

Im Gegenteil geht aus polizeilichen Stellungnahmen selbst hervor, dal die PKS nur
beschrankt aussagekraftig bzw. eine unzuverlassige Grundlage sei, wobei deutlich das
Problem einer mdglicherweise veranderten Anzeigenbereitschaft gesehen wird dp
special Nr. 8/98, S. 4f.

1028 Vgl. Goppinger, Kriminologie, S. 486.

1029 pyssmann, S. 57f. m. w. N.
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Trotz der Unwéagbarkeiten wird man das seit 1993 betrachtlich erhdhte
Niveau der registrierten Delinquenz/ Kriminalitat nicht allein auf die
Methoden schieben kdnnen, durch die diese Zahlen ermittelt worden
sind.

In den letzten zwei Jahren ist es zu einem leichten Ruckgang der erfal3ten
Jugendkriminalitat gekomm&R°. Auch eine Stagnatid! bzw. einem
Rickgand®®? der erfalRten Fallen des § 171 StGB ist zu verzeichnen.
Dennoch hat die Situation noch nichts an ihrer Problematik eind@biiRt
und es gibt keinen Grund, die bisherigen Anstrengungen einzustellen
oder darin nachzulassen. Nach wie vor ist es erforderlich, verstarkt gegen
die Ursachen der Kinder- und Jugenddelinquenz vorzugehen. Von den
vielen Faktoren, die eine kriminelle Karriere fordern, liegen die Ursachen

zu einem wichtigen Teil im Elternhaus begrindet.

V. Bedeutung des Elternhauses fir die Kinder- und Jugenddelinquenz

Erst wenn die Ursachen fur das kriminelle Verhalten von Minderjahrigen
erkannt sind, kann man sich dem nachsten Schritt zuwenden, und zwar
der Frage, welche Sanktionen Uberhaupt einen Erfolg versprechen
kénnen.

Zusammenhange zwischen mangelndem Interesse der Eltern an der
Erziehung ihrer Kinder und delinquentem Verhalten werden in der
Untersuchung des Ehepaares Glueck Anfang der 60er Jahre und in der
1967 von Ruthemann vorgelegten Arbeit ebenso angesprochen wie in der
neueren Studie von Traulsen. Wichtig sind dabei die Aussagen uber
zentrale Aspekte des elterlichen Erziehungsverhafténs

Bereits die familiare Situation ist nur schwer differenziert zu erfassen:
Schulbildung, Beruf und Einkommen der Eltern, Wohngegend, Religion,

Zahl der Geschwister, Beziehung zu Freunden und Verwandten gehéren

1030 siehe oben 6. Teil B 2.
1031 7\vischen 1996 (1.193 Falle) und 1999 (1.189 Falle) hat sich die Zahl der erfaten

Falle kaum verandert.

1982 7um Jahr 2000 erfolgte ein Ruckgang von 7,9 Prozent auf 1.095 erfalite Falle.

1933 Dazu siehe auch Hoynck/ Sonnen, ZRP 2001, 245 (246).

1032 \wollweber, Kinderdelinquenz, S. 155.
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bereits zum Bereich der familidfren Sozialisatidh Beriicksichtigt
werden muf3 auf3erdem, daf} man die familidre Situation eines Kindes
oder Jugendlichen nicht abgeldst von der Ubrigen Sozialisation erfassen
darf. Es erscheint also von vornherein schwierig, an einem Defekt
anzusetzen und diesen mit Strafe zu belegen.

Da Sozialisation und soziale Kontrolle bei Kindern und Jugendlichen
besonders in der Familie zu leisten ist, ist diese jedoch auch weitgehend
fur das ,soziale Versagen“ ihrer Kinder und Jugendlichen verantwortlich
zu machetf*®

Zumindest hinsichtlich des unechten Unterlassungsdeliktes muf3
bertcksichtigt werden, dal? es dort nur darum geht, eine konkrete Straftat
durch den Minderjahrigen zu verhindern. Es soll weder eine bessere
Erziehung erreicht werden noch soll die familiare Desorganisation als
solche mit Mitteln des Strafrechts beka&mpft werden. Die soziale
Entwicklung und die konkrete Tat in der Situation sind somit, jedenfalls
auf das unechte Unterlassen bezogen, in gewisser Weise voneinander
unabhangig: Es ist vollig unbedeutend, ob der Jugendliche, der die
Straftat begeht, bisher (scheinbar) bestens sozialisiert ist und die Eltern
sich nichts in dieser Hinsicht vorwerfen zu lassen brauchen. Verhindern
sie trotzdem nicht, dal3 ihr Sohn jemanden zusammenschlagt, sind sie
genau so zur Verantwortung zu ziehen wie Eltern, in deren Familie
Gewalt an der Tagesordnung ist und bei der der Jugendliche schon ofter
wegen Gewaltdelikten aufgefallen 8. Fur den Rechtsgiterschutz
Dritter hat, unabhangig von Fernzielen moralischer oder péadagogischer
Natur, an erster Stelle die Aufgabe zu stehen, zumindest eine
Tatverhinderung durch die Eltern zugunsten potentieller Opfer zu
erreichen.

Es mul3 allerdings zugestanden werden, daf3 die mangelnde Erziehung
und Aufsicht und die denkbaren unechten Unterlassungsdelikte rein
tatsachlich in engem Zusammenhang stehen durften und eine Trennung

der Ursachen fur 8§ 171 und fur die unterlassene Deliktshinderung haufig

10%5 | azarus, Subjektive Familienstruktur, S. 23f.

1036 Lazarus, Subjektive Familienstruktur, S. 38f.; Ursula Schneider, Gewaltanwendung

in der Familie, S. 127f.

1087 | azarus, Subjektive Familienstruktur, S. 37.
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nicht erfolgen kant?*® Um so dringender ist zu untersuchen, wie eine

bessere Erziehung bzw. Beaufsichtigung erreicht und auf ein
verantwortungsbewul3tes Handeln der Erziehungsberechtigten hingewirkt
werden kann. Ob dafir das Strafrecht das geeignete Mittel ist, wird im

folgenden zu erértern sein.

C. Die These von der Unzulanglichkeit der bestehenden

Strafbestimmungen

Es stellt sich nun die Frage, ob eine Strafbarkeit von Eltern Uberhaupt
erforderlich und sinnvoll ist. Es ist dariber nachzudenken, ob zumindest
auf die Bestrafungsmaoglichkeit aus 8§ 171 verzichtet werden kann, da die
unechten Unterlassungsdelikte ohnehin zu Gebote $t&hen

Die im folgenden anzusprechenden Schwierigkeiten ergeben sich vor
allem hinsichtlich § 171. Das unechte Unterlassen, das in der Praxis auch
die geringere Zahl der Falle betreffen dirfte, steht insoweit weniger zur
Diskussion. Dafir, dafd die Nichtverhinderung von Straftaten durch das
unechte Unterlassen weitgehend akzeptiert zu sein scheint, gibt es zwei
Grunde: Erstens wird von der Strafbarkeit nur eine ganz bestimmte,
einmalige Situation betroffen, in der elterliches Fehlverhalten -Passivitat-
unter Strafe gestellt wird. Insoweit bestehen im Regelfall klarere
Voraussetzungen fur eine Strafbarkeit als bei 8 171. Zweitens stellt die
Verantwortlichkeit fir das Handeln Dritter im Rahmen der unechten
Unterlassungsdelikte kein spezifisches Eltern-Kind Problem dar, sondern
ist grundséatzlich anerkannt. Die Strafbarkeit des unechten Unterlassens in
Frage zu stellen hie3e schliel3lich, das gesamte Bestehen der unechten

1038 pa Jugendkriminalitat haufig situationsgepréagt und spontan ist, sind natirlich nicht

alle Félle von jugendlichem Fehlverhalten den Eltern anzulasten. Zu den besonders
verwerflichen, mit den schwersten Schaden sowohl! fir das Kind als auch fir die
Rechtsguter Dritter verbundenen Fallen durften jedoch diese zéhlen, bei denen
mangelnde Fiirsorge und Erziehung und unterlassene Uberwachung zusammentreffen
und daraus ein Delikt entsteht.

1939 \vie oben 5. Teil B II. dargelegt, stellt § 171 StGB keinen Auffangtatbestand dar, das
Versaumen der Fursorge- und Erziehungspflichten steht vielmehr neben der Strafbarkeit
aus dem unechten Unterlassen. Kriminalpolitisch gesehen ist ein solches
Nebeneinander jedoch mdglicherweise nicht erforderlich.
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Unterlassungsdelikte bei Uberwachergaranten in Frage zu stellen. Es gibt
dogmatisch keine Rechtfertigung dafiir, Uberwachergaranten, nur weil es
sich dabei um Erziehungsverpflichtete handelt, von der Strafbarkeit
auszunehmen.

An 8§ 171 stort demgegenuber bereits die Verwendung von ungenauen
Begriffen wie der groblichen Pflichtverletzung und des kriminellen
Lebenswandels. Des weiteren tendiert die Vorschrift bedenklich zu einer
Bestrafung wegen Lebensfuhrungsunrechts. Darlber betrifft das von
§ 171 gesteckte Ziel, die Fursorge- und Erziehungspflicht der Eltern zu
verbessern, einen immensen sozialen Bereich, fur dessen Beeinflussung
fraglich ist, ob dafur das Strafrecht das geeignete Instrument ist.

So wird die folgende Diskussion vorwiegend 8 171 betreffen. Die
kritische Wurdigung der durch Eltern unterlassenen Deliktshinderung
wird in den Grundsatzen aber auch fir die unechten Unterlassungsdelikte

gelten.

l. Inhaltliche Bedenken gegen § 171

Gegen 8§ 171 sprechen unubersehbar die wdinbdgen, geradezu

unbestimmten Tatbestandsmerkmaf® Mag man den Inhalt von
Erziehungs- und Fursorgepflichten noch greifbar ausgestalten kdnnen,
beginnen die Schwierigkeiten bereits bei der Frage, von welchem
Zeitpunkt an diese Pflichten verletzt sind. Oftmals wird sich das
Uberschreiten der zumutbaren Grenze erst in der Riickschau feststellen
lassen; eine erst riuckblickend erkennbarer Erziehungsfehler kann aber
den Eltern nicht i.S.d. § 171 angelastet werden.

Noch vager wird es bei der Bestimmung, ob eine Gefahrdung des
psychischen Wohls beim Kind oder Jugendlichen eingetreten ist. In
diesem Zusammenhang hat Welzel die gern zitierte Frage gestellt, ob
bereits eine Erziehung im  atheistischen, materialistischen,
anarchistischen Sinne oder im Sinne einer verbotenen Partei das sittliche

Wohl gefahrdéf*’. In diesen Rahmen fallt auch die Frage, ob die

1049 v/gl. auch Franke-Gricksch, S. 2.

1041 \welzel, S. 429.
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Zugehdrigkeit der Eltern zu einer neuen religiosen oder ideologischen
Gemeinschaft, Sekte oder Psychogruppe das Wohl des Kindes gefahrden
kanrt*2

Obwohl 8§ 171 insoweit nicht gelungen ist, stellt sich die Frage, wie man
diese Tatbestandsmerkmale noch deutlicher fassen kdnnen sollte.
Angesichts der genannten Schwierigkeiten in der Auslegung des § 171
ware an eine Abschaffung der Vorschrift und eine Ersetzung durch eine
andere Vorschrift oder aber an eine Modifizierung zu denken. Bei einer
Beibehaltung des § 171 ist unbedingt eine Umgestaltung derart zu
fordern, dal3 fur Eltern, die selbst beim Jugendamt oder anderen Stellen
Hilfe suchen, von Strafe abgesehen werden kann. Dies setzt naturlich
voraus, dald 8§ 171 Uberhaupt einmal konsequent angewendet wuirde-
andernfalls bedarf es in der Praxis eines solchen Korrektivs wohl ohnehin
nicht.

Man konnte allerdings auch an die ersatzlose Streichung des § 171 StGB
denken, weil mdglicherweise das unechte Unterlassungsdelikt
ausreichende Gewahr bietet, um elterliches Unterlassen angemessen zu
ahnden. Wie oben bereits dargestellt, sind sich die unechten
Unterlassungsdelikte und 8 171 aber nur bedingt &hnlich. Eine
Streichung von § 171 verbietet sich schon dadurch, dafl? dem Schutzgut,
der physischen und psychischen Entwicklung des Kindes, durch das
unechte Unterlassungsdelikt nicht Rechnung getragen wirde. Gerade der
Kern des zu erzwingenden Verhaltens, namlich der verantwortliche
Umgang mit dem Kind und dessen pflichtbewul3te Erziehung und
Sozialisation, wird durch die Bestrafung Uber das unechte
Unterlassungsdelikt ~ nicht  berihrt.  Zudem  bietet § 171
Ansatzmadglichkeiten, auch schon im Vorfeld eines Delikts einzugreifen,
wahrend die unechten Unterlassungsdelikte erst mit der Verwirklichung
des Delikts greifen. Das unechte Unterlassen stellt somit keine
strafrechtliche Alternative zu 8 171 dar. Auch die Neuschaffung eines
Tatbestandes verspricht keine Losung.

Ob 8 171 dennoch gestrichen werden kann, wenn an seine Stelle
zivilrechtliche oder Offentlich-rechtliche Regelungen treten, wird in

folgenden zu diskutieren sein.

1042 Allenspach, Schmid-FS, S. 94.
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Il. Negative Auswirkungen auf die Familienstruktur

Gegen eine strafrechtliche Durchsetzung padagogischer Maflinahmen
spricht in erheblicher Weise, dal3 bei einer Strafverfolgung der Eltern fur
den Umgang mit dem Kind mit wesentlichen Konsequenzen zu rechnen
ist. Im Eltern-Kind-Verhéaltnis kann es als Folge einer Strafverfolgung
oder Verurteilung zu einem Autoritatsverlust kommen. So ist es
vorstellbar, daf? der sich unverstanden fuhlende Jugendliche mit dem
Fingerzeig auf die Verurteilung wegen 8§ 171 StGB die elterlichen
Erziehungsdefizite anprangert und damit vermeintlich ein weiteres
Argument dafur besitzt, den Weisungen seiner Eltern nicht Folge leisten
zu mussen, nach dem Motto ,lhr seid zu meiner Erziehung ja nicht in der
Lage“ oder ,lhr habt erweislich versagt, jetzt ist es ohnehin zu spat®.
Wahrend so einerseits Animositdten von dem Minderjahrigen gegen
seine Eltern ausgehen konnen, kann die strafrechtliche Verfolgung auch
dazu fuhren, dafd Eltern sich ihren Kindern anstatt mehr um so weniger
zuwenden, indem sie den Kindern ihrerseits Vorwurfe machen. Und zwar
Vorwurfe, die nicht die von den Kindern begangenen Taten betreffen,
sondern allein den Umstand, dal3 diese ihre Eltern in die Sache
,hineingezogen“ haben (,Du machst uns Schande). Es ist dabei auch
nicht unbedingt zu erwarten, dal3 die Eltern bertcksichtigen, dal3 sie
strafrechtliche Konsequenzen allein wegen iteggnenFehlverhaltens

zu erwarten haben.

Immerhin hat man aus genau diesem Grund im Rahmen der Beratungen
zum Jugendschutzgesetz nur eine Strafbarkeit von solchen Personen
eingefilhrt, die nicht Erziehungsberechtigte sind (vgl. § 12 JO'SthG

1043 § 12 JOSchG

Abs. 1: Ordnungswidrig handelt, wer als Veranstalter oder Gewerbetreibender
vorsétzlich oder fahrldssig

1. entgegen § 3 einem Kind oder Jugendlichen den Aufenthalt in einer Gaststétte
gestattet,

2. entgegen § 4 Abs. 1 ein alkoholisches Getrdnk oder Lebensmittel an ein Kind oder
Jugendlichen abgibt oder ihm den Verzehr gestattet ,...

5. entgegen § 6 Abs. 1 oder 4 einem Kind oder Jugendlichen die Anwesenheit bei einer
offentlichen Filmveranstaltung gestattet, ....



286

weil man die Anwendung strafrechtlichen Zwangs aus péadagogischen
Griinden ablehnt&**. Freilich erscheint das Argument, auf einen
strafrechtlichen Zwang gegenuber den Erziehungsverpflichteten
verzichten zu wollen, angesichts § 171 StGB nicht eben tberzeugend.
Denn indem man bei der Schaffung von § 12 JOSchG auf eine
Uberarbeitung des § 170 d StGB a.F. verzichtete, setzte man sich in
Widerspruch zu der Behauptung, gegen den Erziehungspflichtigen keine
strafrechtlichen Mittel anwenden zu wollen. In § 171 tritinléh jene

fur § 12 JOSchG angeblich ungewiinschte Rechtsfolge ein, daR der
Erziehungsberechtigte mit dem Strafrecht konfrontiert wird. § 12
JOSchG konnte dennoch ein RichtmaR dafiir werden, nur AuRenstehende
strafrechtlich zu belangen, weil dann Folgen auf emotionaler bzw.
padagogischer Ebene zwischen dem Kind/ Jugendlichem und dem
Bestraften nicht zu befiirchten wéaren.

Ein weiteres Problem fur die zwischenmenschlichen Beziehungen stellt
es dar, da sich wohl in den wenigsten Fallen die Vernehmung des
Abkémmlings im Verfahren vermeiden lassen Wifd Hier wird sich

das Kind oder der Jugendliche nur mit dem Gebrauchmachen seines
Zeugnisverweigerungsrechts gem. § 52 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StPO aus der
personlich sehr belastenden Situation befreien kénnen. Denkbar ist,
sofern vom Zeugnisverweigerungsrecht kein Gebrauch gemacht wird,
das Geltendmachen des Auskunftsverweigerungsrecht nach 8§ 55 StPO.
Danach darf der Zeuge die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren
Beantwortung ihn selbst oder einen engen Angehorigen der Gefahr der
Strafverfolgung aussetzen wuirden. In der vorliegenden Fallgruppe
kommt das Auskunftsverweigerungsrecht gleich zweimal zum Tragen:
Zum einen mifdte das Kind oder der Jugendliche als Zeuge im Verfahren
wegen 8§ 171 oder wegen unechten Unterlassens in erster Linie zu der

von ihm begangenen (Straf-) Tat befragt werden und kdnnte aus diesem

Abs. 4: Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer als
Veranstalter oder Gewerbetreibender

1. eine in Absatz 1 bezeichnete vorsétzliche Zuwiderhandlung begeht und dadurch
wenigstens leichtfertig ein Kind oder einen Jugendlichen in seiner kdrperlichen, geistigen
oder sittlichen Entwicklung schwer geféhrdet, ...

1044 v/gl. Becker, NJW 52, 1082 (1082).

1045 Becker, NJW 52, 1082 (1082).
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Grunde die meisten Auskinfte schon verweigern. Zum anderen braucht
der Jugendliche solche Fragen nicht zu beantworten, die seine Eltern
belasten kénnten, was den Ubrigen Teil der Fragen ausmachen durfte.
Faktisch kommt hier das Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO
einem kompletten Aussageverweigerungsrecht gleich.

Dall Staatsanwaltschaften und Gerichte zugunsten der Eltern von der
Verfahrensbeendigung nach 88§ 153 ff. StPO nur deshalb Gebrauch
macheA®® um dem Kind auf diese Weise die Vernehmung gegen seine
Eltern zu ersparen, ist daher nicht erforderlich. Eine frihzeitige
Einstellung erspart es dem Kind oder Jugendlichen allerdings, zunéchst
als Zeuge ins Verfahren miteinbezogen zu werden und eine Entscheidung
dariiber treffen zu mussen, ob vom Zeugnisverweigerungsrecht etc.
Gebrauch gemacht werden soll.

Der Umstand, dall das Kind zun&chst als mdglicher Zeuge Teil des
Verfahrens wird, solite jedoch nicht als ,Makel“ fur das Verfahren
aufgefaldt werden, sondern als Chance, denn nur so kann sich Uberhaupt
erst die Moglichkeit er6ffnen, im Rahmen einer Hauptverhandlung Licht
in die familiaren Defizite zu bringen.

Im Hinblick auf die Aussageverweigerungsrechte kénnte man dariber
nachdenken, ob das Kind, das hier nur deshalb als Zeuge in Frage
kommt, weil es selbst eine (Straf-) Tat begangen hat, den gleichen
verfahrensrechtlichen Schutz geniel3en darf wie etwa ein miRhandeltes
Kind, das deshalb zum Zeugen wird, weil es Opfer seiner Eltern
geworden ist. Im ersten Fall ist das Kind selbst ,Tater” geworden, indem
es einen Dritten, das unmittelbare Opfer, geschadigt hat; zugleich ist es
selbst ,Opfer” des Unterlassens seiner Eltern aus § 171. Im zweiten Fall
ist das Kind hingegen nur Opfer.

Die Eigenschaft als Zeuge und die damit verbundenen Rechte gelten
jedoch unabhangig davon, ob der Zeuge ein Opfer, ein an der Tat
Beteiligter oder sowohl Tater als Opfer in einer Person ist. An dem
unzumutbaren inneren Konflikt, der durch eine Aussage gegen eigene
Angehorige entsteht und der durch das Zeugnisverweigerungsrecht
vermieden werden soll, andert sich nichts dadurch, daf3 der kindliche
Zeuge selbst delinquent geworden ist. Schliel3lich steht dem delinquenten

10% BGH NStz 95, 178 (178).
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Kind in einem Verfahren gegen es selbst ein vollstandiges
Aussageverweigerungsrecht zu, daf® bei einer Aufweichung des

Zeugnisverweigerungsrechts zunichte gemacht wirde.

Es wird teilweise beflrchtet, dal es durch eine strafrechtlichen
Bewehrung der Erziehungs- und Aufsichtspflichten zu einer offentlichen
Brandmarkung und Diskriminierung der Erziehungsberechtigten
kommen werd€"’, die ihrerseits einen weiteren Autoritatsverlust
gegenuber ihren Kindern zur Folge héatte. Dies ist wohl zu dramatisch
dargestellt. Eine gesellschaftiche Achtung der Eltern ist nicht zu
befurchten. Die Bestrafung von Eltern wird zumeist gar nicht an die
Offentlichkeit dringen, da im Zweifel die Verhandlung wegen der
Vernehmung des Kindes gemald 8 172 Nr. 4 GVG (Vernehmung einer
Person unter 16 Jahren) einen nicht-6ffentlichen Charakt&fthats ist
daher nicht zu erwarten, dal® die Verurteilung der Allgemeinheit bekannt
wird, aul3er, das Kind oder der Jugendliche sorgt selbst dafir- dann aber
ist der Autoritatsverlust schon vor der Verurteilung gegeben und ist nicht
erst durch sie hervorgerufen.

Hellmuth Mayer hat betont, dal? die gefahrdete Familie nicht durch
Sanktionen zerstort, sondern vielmehr aufgebaut werden musse. Dies
konne aber dann nicht geschehen, wenn man die Eltern wegen der
Verwahrlosung ihrer Kinder ins Gefangnis stecke. Bedenke man, daf3 die
moderne Fursorgeerziehung die Verbindung zwischen Eltern und
Kindern pflege und bestrebt sei, Uber ihre Leistungen das Vertrauen der
Eltern zu gewinnen und so auch die Familien wieder einigermal3en zu
sanieren, werde deutlich, wie verfehlt hier jedes repressive Eingreifen
sef®® Nach der von Luther vertretenen Ansicht kann § 171 navel
angewendet werden, wenn die Strafe die ultima ratio bleibe. Er meint,
dall man vom Opportunitatsprinzip grof3ztigig Gebrauch machen misse,
weil eine geschickte Belehrung und Verwarnung mitunter grél3eren

Nutzen stiften werde als eine Bestrafung. Nur dann, wenn Eltern und

1047 50 aber Becker, NJW 52, 1082 (1082).

lo4s Vgl. Bussmann, S. 236, der darauf hinweist, daR die Offentlichkeit mit Ausnahme

von Berichten (ber spektakulare Falle in den Massenmedien von den einzelnen
Gerichtsverfahren keine Notiz nimmt.

10%9 Mayer, Strafrechtsreform, S. 101.
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Erziehungsberechtigte verantwortungslos und boswilig ihre Pflichten
vernachlassigten, solle die Strafverfolgung durchgefiihrt w&tfen

Ist es jedoch sinnvoll, eine Strafnorm aufzustellen, bei der man sich alle
nur erdenkliche Muhe gibt, sie nicht anwenden zu missen ? Sollte man in
einem solchen Fall nicht konsequenterweise ganz auf eine Strafsanktion
verzichten und statt dessen andere Malinahmen ergreifen ? Nagler hat im
Jahre 1911 folgende Mahnung ausgesproc/W¥n:immer der Staat sich

als ungeeignete Instanz erkennt, wird er sich ruhig dessen bescheiden
und die Arbeit anderen Faktoren tberlassen. Er wird ihnen nach Kraften
helfend zur Seite stehen, aber er wird alles vermeiden, was die
pedantische Reglementierung und die Fuchtel der Bureaukratie wieder in
drohende Na&he riicken konnteEr weist darauf hin, dal? man nicht
Gesellschaft und Staat miteinander verwechseln GetféaR der Staat

fur die letzten Feinheiten des sozialen Lebens sozusaggrzu plumpe
Finger* habe, kann pauschal nicht behauptet weéfdenNach den
eigenen Erfahrungen der Verfasserin mit vielen Richtern und
Staatsanwalten, die ernsthaft bemiht waren, auf Einzelschicksale
einzugehen und die Ursachen anzugehen, sind die Finger des Staates
auch nicht plumper als jene von Hilfsorganisationen, die anstelle des
Staates einspringen oder einspringen mussen.

Inwieweit der Staat auf das Strafrecht im familiaren Bereich verzichten
und sich statt dessen anderer Mittel bedienen kann, wird spater noch zu

untersuchen sein.

lll. Bestrafung als kontraproduktiver Mechanismus

Ein weiteres Argument gegen 8 171 ist, dal} es den Eltern durch eine
Bestrafung unter Umstanden erschwert wird, Hilfe zu suchen. Denn
sobald Eltern sich an eine entsprechende Erziehungsstelle wenden, kame
dies dem Eingestandnis gleich, das eigene Kind nicht mehr im Griff zu
haben und sich somit der Begehung des 8 171 verdachtig gemacht zu

haben.

1050 Backer, NJW 52, 1082 (1082).

1051 Nagler, Verbrechensprophylaxe, S. 119.
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Fraglich ist, wie dieses Dilemma umgangen werden kann. Denkbar ist
zunachst, dal3 die Verwirklichung von Tatbestandsmerkmalen durch das
freiwilige Aufsuchen einer Hilfseinrichtung gehemmt wird. Man mag
dazu mit Recht anfuhren, dafld Eltern, die sich aus eigenem Antrieb zu
einer Fursorgestelle begeben, ihrer Fursorge- und Erziehungspflicht ja
gerade nachkommen. Das Erkennen der eigenen Erziehungsdefizite fur
die Vergangenheit fuhrt jedoch noch nicht automatisch dazu, dafl3 die
bereits erfillten Tatbestandsmerkmale entfallen. Eltern, die zuvor ihre
Fursorge- und Erziehungspflichten verletzt und den Schutzbefohlenen in
die Gefahr der psychischen Entwicklungsschadigung gebracht haben,
konnen dies - jedenfalls materiellrechtich — nach bestehender
Rechtslage nicht wieder ungeschehen machen. § 171 StGB enthalt keine
Regelung, die ein solches Verhalten der Eltern privilegieren wirde. Eine
JLatige Reue” gibt es nicht. Das Aufsuchen einer Erziehungsstelle kommt
also einer Selbstanzeige der Eltern gleich, die fir diese nach der
aktuellen Gesetzeslage keine entlastende Wirkung hat. Denkbar sind
einzig Verfahrenseinstellungen nach 88 153f. StPO- eine dogmatisch
sehr unbefriedigende Losufie®

VI. Keine Anwendung der bestehenden Strafnormen durch die Justiz

Zweifelhaft erscheint eine elterliche Strafbarkeit auch aufgrund der
fehlenden Anwendung in der Praxis. Sowohl das unechte
Unterlassungsdelikt als auch 8§ 171 StGB fuhren ein absolutes
Schattendasein. Wahrend sich das seltene Auftreten des unechten
Unterlassungsdelikts damit erklaren lal3t, dall es zumeist an der
unmittelbaren Verhinderungsmoglichkeit durch die Eltern fehlen durfte,

genugt eine solche Begrindung fir 8 171 nicht; es kommen allenfalls

1052 55 jedoch Nagler, Verbrechensprophylaxe, S. 118.

1058 Auch soziologisch ist dies problematisch. Bussmann, S. 169, weist darauf hin, daf3
die fehlende soziale Kontrolle der Familie z. T. darauf zurtickzufiihren sei, daf3 durch das
Legalitatsprinzip Eltern und letztlich die gesamte Familie einer strafrechtlichen
Verfolgung ausgesetzt wirden; die latente Drohung einer strafrechtlichen Verfolgung

kdnne dazu fiihren, daR eine Kommunikation mit staatlichen Einrichtungen unterbleibt.
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prozessuale Schwierigkeiten in Betrd®t Fest steht, daR eine

Anwendung durch die Strafverfolgungsorgane kaum stattfindet, so daf3
der 8 171 in der Praxis gescheitert zu sein scheint. Die verschwindend
geringe Anzahl von veroffentlichten Entscheidungen (insgesamt drei
Urteile) verdeutlicht dies; dabei ist zu bemerken, dal3 zwischen den
beiden letzten verdffentlichten Entscheidungen eine Licke von 47 Jahren
klafft. Diese groRtenteils auch bei Praktikern unbekannte Strafffrm

kann daher auch kaum den Anspruch erheben, die Pravention

voranzutreiben.

V. Fehlende Akzeptanz in der Gesellschaft

Gegen eine sinnvolle Pravention durch gegen Eltern gerichtete

Strafbestimmungen kann weiter sprechen, dal? es in der Gesellschaft kein
Bewul3tsein daruber gibt, dal das Nichtabhalten des Kindes von
Straftaten auch den Erziehungspflichtigen selbst der Gefahr der

Strafverfolgung aussetzt. Trotz der seit Beginn der Bundesrepublik

bestehenden Strafvorschriften, die diesem Ziel dienen sollten, kann von
einer gesellschaftlichen Vorstellung, daf3 Passivitat in Erziehung und

Aufsicht strafbar sein kann, nicht gesprochen werden. Dabei geht es nicht
um die Kenntnis des Wortlautes der Strafnormen, sondern um das
Bewul3tsein, dafld Erziehungspflichtige durch mangelnde Aufsicht selbst

eine Straftat begehen konnt&h

Zwar kann man vermuten, dafd sich auch die Eltern, deren Sprof3linge
regelméaRig bei Straftaten aufgegriffen werden, grundsatzlich ihrer Pflicht

bewul3t sind, gegen das Treiben ihrer Kinder vorzugehen. Zweifelhaft ist

jedoch, ob sie diese Pflicht als eine strafrechtlich bewehrte begreifen.

Typischerweise wird das Jugendamt als die staatliche Institution gesehen,
die dafur die Sanktion verhangt. Dall sich auch strafrechtliche

1954 Dazu siehe unten Teil 7 V.

So auch Ostendorf, S. 11
Vgl. Bussmann, S. 192 m. w. N. Das ist wohl auch darauf zurtickzufiihren, daR

1055

1056

Rechtskenntnisse im Zusammenleben zwischen Eltern und Kindern haufig als unwichtig
eingestuft werden (von rund 40 % der bei Bussmann Befragten. Dagegen waren beim
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Konsequenzen fir sie selbst ergeben konnten, ist den Eltern zumeist
unbekannt.

Allein die fehlende Publizitdt kann jedoch kein Argument gegen den
Sinn einer Strafvorschrift sein. Es ist vielmehr genau an diesem wunden
Punkt anzusetzen und den Erziehungsverpflichteten zu vermitteln, daf3
sie eine — auch strafrechtlich bewehrte - Verantwortung tragen, deren
Ausubung vom Staat auch kontrolliert wird. Zu berucksichtigen ist
allerdings, daf3 ein Grund fur die fehlende Bekanntheit der Vorschriften
in der Gesellschaft darin liegen kann, daf3 eine Strafbarkeit von der
Gesellschaft nicht erwartet oder nicht besonders gewinscht wird. Eine
Ablehnung einer Strafbarkeit auch durch ,Nicht-Betroffene mag darauf
zurtckzufuhren, dal3 mit der Straftatverhinderungspflicht auch immer die
Notwendigkeit der Anzeige und damit des Denunziantentums in

Verbindung gebracht wird®”.

VI. Schwierigkeiten im Strafverfahren

Das Verfahren, in dem Kinder gegen ihre Eltern und Eltern gegen ihre
Kinder aussagen, mufl} die ermittelnden Beht6rden vor immense
Schwierigkeiten stellen.

Bereits beim Verfahren gegen den Minderjahrigen allein ergeben sich
Probleme, da seine Aussagen bereits in diesem Stadium die Eltern
belasten kénnéf*® Zu denken ist daran, daR die Kinder oder
Jugendlichen, indem sie die Hintergrinde ihrer Tat beschreiben, in ihrer
Vernehmung - auch unwissentlich - ihre Eltern der Verfolgung aussetzen.
Dabei mag man einwenden, dafl zumindest gegen ein Kind ein
Ermittlungsverfahren gar nicht in Frage kommt. Es sind jedoch immer
Falle denkbar, in denen im Vorstadium eines Ermittlungsverfahrens zwar
Anhaltspunkte fur eine Straftat vorhanden sind, sich der Tatverdacht aber

noch nicht gegen eine bestimmte Person richtet und somit eine informelle

Umgang mit Behorden (2,6 %) und mit Handwerkern bzw. beim Kauf (5,5 %) deutlich
Befragte weniger dieser Ansicht).

1957 vgl. zur Akzeptanz von § 138: Westendorf, S. 26.

1938 7um Verfahrensablauf im einzelnen Frehsee, ZStw 100 (1988), 290 (293 f.); Kintzi,
Driz97, 32 (32ff.).
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Befragung durchgefihrt wird, von der auch ein Kind betroffen sein
kanrt®°. Die Etikettierung der Befragung als Anhérung hat unter
Umstanden nachteiige Konsequenzen, weil dem Befragten die
normalerweise zwingend vorgeschriebenen Schutzrechte vorenthalten
werden (Belehrung gem. § 136 Abs. 1 und § 163 a Abs. 4 $iPie

Eltern kdnnen zwar in Ausiibung der Personensorge gem. 88 1626 Abs. 1
BGB die Befragung verbieten, soweit das Kind in der Gefahr ist, sich
selbst zu belasten. Das setzt aber voraus, daf die Eltern sich Uberhaupt
darum kimmern oder greifbar stitf. Wird das Kind hingegen nicht
wegen eigener Taten, sondern im Rahmen von Ermittlungen gegen seine
Eltern befragt, ist sehr fraglich, ob die Eltern eine Mdglichkeit haben, das
Kind an der Aussage zu hindern, wenn das Kind nicht von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machen will. Gegen die Aussage
lakt sich, trotz der negativen Folgen fir das Eltern- Kind-Verhaltnis,
nichts einwenden. Bei einem Kind, das Opfer familiarer Gewalt
geworden ist, wirde niemand fordern, dal3 das Kind zugunsten des
Familienzusammenhalts schweigen solle. Ein solches Schweigen kann
man zumindest in den Fallen des § 171 StGB ebensowenig von einem
vernachlassigten und verwahrlosten Kind verlangen. Denn letztlich
koénnen Kinder und Jugendliche, die von ihren Eltern so stark
vernachlassigt worden sind, dafl sie einen kriminellen Lebensweg
eingeschlagen haben, auch als Opfer ihrer Eltern betrachtet werden.

Auch werden bereits durch alle ErmittlungsmalBnahmen gegen den
delinquenten Jugendlichen die Eltern indirekt mitbetroffen, etwa durch
die Durchsuchung der Wohnung nach 8 102 StPO, die gegen den
Jugendlichen moglich ist, auch wenn die Eltern Mitinhaber des
Hausrechts sifd®?

Wird die Aufnahme von Ermittlungen fir ndtig gehalten, um eine
eventuelle Strafbarkeit der Eltern wegen Verletzung der Aufsichtspflicht
nach 8 171 zu prifen, ist eine informatorische Befragung entgegen der
Ansicht Frehsees keinesfalls immer anstof3ig. Allerdings muf3 in diesem

1059 Erehsee, ZStW 100 (290 (297).

1060 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (298).

1061 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (298) weist auf die Gefahr eines polizeilichen
MiRBbrauchs hin.

1062 BGH NStz 86,84 f.; Benfer, Rn. 389.
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Fall eine Zeugenbelehrung des Kindes nach 8§ 57 StPO erfolgen und seine
Aussagebereitschaft im Hinblick auf die mogliche Bestrafung der Eltern
festgestellt werden, ggf. muR ein Pfleger bestellt wéPtfen

Gem. § 52 Abs. 2 S. 1 StPO durfen Minderjahrige, die wegen
mangelnder Verstandesreife von der Bedeutung des
Zeugnisverweigerungsrechtes keine geniigende Vorstellung haben, nur
vernommen werden, wenn sie zur Aussage bereit sind und ihr
gesetzlicher Vertreter, im Regelfall also ein Elternteil, zugestimmt hat, 8
52 Abs. 2, 2. Halbsatz bestimmt, daf der gesetzliche Vertreter von dieser
Entscheidung ausgeschlossen ist, soweit es um ein gegen ihn selbst
gefiihrtes Verfahren gefit’

Das Zeugnisverweigerungsrecht des Kindes oder Jugendlichen verhindert
unter Umstadnden eine weitere Aufklarung des Falles. Macht der
Minderjahrige zu den Vorgéngen in der Familie keine Angaben, ist eine
Einschatzung, wie die Eltern sich verhalten haben, kaum mdglich. Wenn
sowohl Eltern als auch Kinder schweigen, bleibt somit prozessual keine
Mdglichkeit, die tatsachlichen Vorgange ans Licht zu brifén
Insoweit wird man auf aul3enstehende Zeugen angewiesen sein, die
jedoch nur bedingt Einblick in die innerfamiliaren Vorgange haben

darften.

VII. Zweifel hinsichtlich der praventiven Wirkung einer Strafbarkeit

Ausgangspunkt der Uberlegungen dieser Arbeit war, ob das Strafrecht
auch im Rahmen der Kinder- und Jugenddelinquenz immer ,zu spat
kommen* muf3 oder ob durch eine Strafandrohung fur die Eltern eine
bessere Aufsicht der Kinder ermdglicht und deren kriminelles Verhalten
von vornherein unterbunden werden kann.

Nach den eben angeflhrten Problemen stellt sich beinahe fast von selbst
die Frage, ob insbesondere eine Vorschrift wie 8 171 nicht mehr Schaden
anrichtet als sie Nutzen bringt. Es spricht, wie eben gesehen, einiges

1063 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (309).
1064 Kintzi, DriZ 97, 32 (34f.); zu den Einzelheiten, wenn nur einer der beiden Elternteile
beschuldigt ist, siehe Bruckner, S. 118.

1065 K ritisch dazu Kintzi, DriZ 97, 32 (34).
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dafir, dalR sich die Situation des Kindes durch Bestrafung des
pflichtvergessenen Elternteils eher verschlecH@&rtDer Sinn der Norm

liegt darin, das Verantwortungsbewul3tsein der Erwachsenen gegentber
den ihrer Erziehung anvertrauten Kindern und Jugendlichen zu wecken.
Glaubwirdige Kriminalpolitik mil3t sich aber am Mal3 des
Erreichbaret’®. Kann § 171 aufgrund des Charakters als Strafnorm
Uberhaupt erreichen, was er bezweckt oder ist per se das gewunschte Ziel
gar nicht mit dem Strafrecht zu verwirklichen ?

Zwar gibt es Zweifel, ob dem Recht, insbesondere dem Strafrecht, eine
verhaltensbeeinflussende  Wirkung zuko™it Immerhin haben
Studien nachweisen kénnen, daf} die Normkenntnis und die Billigung der
Norm einen gewissen positiven Einfluld auf das Verhalten aufweisen.
Bussmann stellt fest, dal} Recht tatsachlich einen Effekt auf das Denken
der Adressaten hat. Die normativen Interpretationen von Eltern Uber ihre
Rechte hangen eng mit ihrer Interpretation rechtlicher Werte insgesamt
zusammen. Bussmann kommt abschlieBend zum Ergebnis, dal} Recht
Uber einen hohen Aufmerksamkeits- und Orientierungswert verfugt und
den Adressaten keinesfalls gleichgiiltig®t Es zeigt sich daher, daR
nicht bereits aus diesem Grund schon von einer Strafbarkeit Abstand
genommen werden sollte.

Inwieweit Strafrecht hier allerdings Sinn macht bzw. inwieweit nicht
besser auf andere rechtliche Madglichkeiten zurtickgegriffen werden

sollte, ist im Folgenden zu untersuchen.

D. AuRerstrafrechtliche MalRnahmen

1066 Francke-Gricksch, S. 131. Dies kann nur vermutet werden, weil dariiber — schon

mangels Anwendung der Vorschrift - keine Untersuchungen vorliegen

167 AE 1968, S. 125.

1068 Bussmann, S. 219 m. w. N.; hinsichtlich familiarer Gewalt siehe Ursula Schneider,

Gewaltanwendung in der Familie, S. 194f.

1089 pussmann, S. 242.
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Das Srafredtt sellt nur d@ne von vielen Moglichkeiten dar, au elterliche
Ignoranz hinsichtlich der Erziehungs- und Aufsichtspflichten zu
reagieren. Das Ordnungsredit, das Familien- und Deliktsredit des BGB
sowie dasKinder- und Jugedhilfeges&z bieten zahlreiche Optionen, um
auf aufféllige Kinder und auf Erwadisene, die diese unter Mif3brauch
ihres Erziehungsredits negdiv beanflussa, e@nzuwirken. Im Reditsgaat
ist das Strafredht nicht Allheilmittel, sondern ultima ratio®”°

Bereits im Rahmen der Beratungen zum Jugendschutzgesetz het man
gemeint, dald dasErziehunggedit eine zu hohe, sttlich fundierte
Aufgabe sa, als dal3 se durch strafreditliche Bestimmungen gesichert

werden konnte'©’

|. Verfassungsméidige Pflichten hinsichtlich des Einsatzes von Strafe

Es dellen 5ch zwa enander ausddief3ende Fragen: Zum einen ist zu
erortern, ob ene verfassuggediliche Vepflichtung des $ades zur
Strafe besteht. Ist das richt der Fall, gellt sch von der anderen Seite rer
die Frage,inwiewat der Saat tberhaupt $rafen darf, solange ihm andere
reditliche oder ®nstige Mttel zur Verffiigung gehen.

In bestimmten Fallen kommt dem Gesetzgeber die Pflicht zur Strafe zu,
um Sdaden von Reditsgitem abzuwenden. Es difte heue dlgemein
anerkannt san, dafd aus Gundrediten Pflichten des $aaes herzuleiten
sind, das in der Verfasaungsnorm benannte Reditsgut aktiv gegen
Drohungen von Dritter Seite zu schitzen. Solche Bedrohungen mégen
von anderen Mensden kommen, Se konren aber aut Ursaden in
Naturvorgangen heben'®’?

Maoglicherweise darf der Stad in der vorliegenden Problematik nicht aus
falsch verstandener Rucksicht gegentiber den Interesen der Eltern und
deren Kinder den Schutz von wichtigen Redhtsgitern Dritter nur deshalb
in Frage stellen, um die Familienbande nicht zu beantraditigen. Zu
fragen ist, ob sich unertradiche Srafbarkatsicken auftun, wenn man

die Eltem strafredhtlich nicht zur Veratwortung fir de Handlungen

1070 Neubacher, ZRP 98, 121 (123).
1071 Becker, NJW 52, 1082 (1082).
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ihrer Kinder ziehen kann. Immerhin ist die Begehung fast jeder
beliebigen schweren Straftat auch durch Kinder und Jugendliche
moglich. Es geht nicht nur um zweitrangige Rechtsguter, wie sie durch
Ladendiebstahle oder kleinere Sachbeschadigungen beeintrachtigt
werden, sondern auch um massive Korperverletzungs- oder gar
Totungsdelikte.

Zum Schutz von sich entwickelndem menschlichen Leben hat das
BVerfG bereits im Jahre 1975 den Einsatz des Strafrechts grundsatzlich
als zulassig erachtet, aber die Verpflichtung des Staates, Strafen
auszusprechen, an besondere Bedingungen geKiitipAufgabe des
Strafrechts sei es von jeher, die elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens zu schutzen. Strafe kénne jedoch nie Selbstzweck
sein. Erst im &aulRersten Fall, wenn namlich der von der Verfassung
gebotene Schutz auf keine andere Weise zu erreichen sei, kdnne der
Gesetzgeber verpflichtet sein, zum Schutze des sich entwickelnden
Lebens das als ultima ratio Mittel des Strafrechts einzuséfzebie
strafrechtliche Schutzpflicht des Gesetzgebers besteht nur fur besonders
hochrangige Guter, die auch in der verfassungsrechtlichen Hierarchie der
Grundrechte obenan stehen. Dazu gehoren Delikte gegen das
menschliche  Leben, schwere Korperverletzungsdelikte  sowohl
gewaltsam herbeigefiihrte Verletzungen von Freiheit und Eigeftum

Von diesen Grundsatzen ist das Bundesverfassungsgericht auch in seiner
Entscheidung von 1993 nicht abgewichen. Danach stellt das staatliche
Strafen jenseits des Art. 26 Abs. 1 GG (Storung des friedlichen
Zusammenlebens der V6IkE® nach verfassungsrechtlichen MaRstaben
zwar ein mogliches, keineswegs aber ein rechtlich zwingendes Mittel dar.
Lediglich in den uberaus seltenen Féllen einer denkbaren Reduzierung
des gesetzgeberischen Ermessens auf Null kann in besonderen Féllen die

1072 Robbers, S. 150.

1073 Bv/erfGE 39, 1 (44ff.); Marxen, S. 50.
1074 Robbers, S. 152.

1075 Marxen, S. 55.

1076 Art. 26 Abs. 1 GG: Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen
werden, das friedliche Zusammenleben der Viélker zu stéren, insbesondere die Fiihrung
eines Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig. Sie sind unter Strafe zu

stellen.
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Verpflichtung des Staates bestehen zu bestf&feie Pflicht aus Art.

26 Abs. 1, S. 2 GG, ein bestimmtes Verhalten unter Strafe zu stellen, gilt
aber nur bei besonders schweren Straftaten, wie den 88 211 ff. StGB. Im
Ubrigen ist es weitgehend Sache gesetzgeberischen Ermessens, ob der
Gesetzgeber ein Rechtsgut strafrechtlich oder statt dessen mit Mitteln des
Zivil- oder des Offentlichen Rechts schiitzen'Wi

Soweit Eltern als Unterlassungstater schwere Straftaten gegen Leib und
Leben von Menschen durch ihre Abkdmmlinge nicht verhindern, kdnnte
man daher wohl davon sprechen, daf3 das Grundgesetz den Gesetzgeber
zur Festlegung einer Strafe verpflichtet; dieser Verpflichtung ware der
Gesetzgeber durch die Schaffung der unechten Unterlassungsdelikte auch
bereits nachgekommen. Dabei geht es aber im Grunde schon gar nicht
mehr um die Problematik, was gesetzlich von Eltern als
Uberwachergaranten gefordert werden darf oder muB. Es geht vielmehr
um die Frage, wie schwer ein Delikt sein mul3, dal} es das friedliche
Zusammenleben der Voélker im Sinne von Art. 26 Abs. 1 GG geféahrdet
und der Gesetzgeber es unter Strafe stellen muf3. Das gehért jedoch nicht
zu der hier interessierenden Fragestellung. Bei der unterlassenen
Deliktsverhinderung, die nur mittelschwere oder leichtere Straftaten
betrifft, ist eine gesetzgeberische Pflicht zum Tatigwerden auf jeden Fall
ausgeschlossen.

Sieht man von den Delikten der Eltern aus unechtem Unterlassen ab, so
wird ihnen in 8 171 StGB der Mangel an Firsorge und Erziehung
vorgeworfen; auch dies kann, selbst unter schweren Umstanden, keine
Verpflichtung zur Schaffung — oder Beibehaltung - eines
Straftatbestandes begrinden.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dal3 der Staat hier also keinesfalls
verpflichtet ist, strafrechtlich gegen Eltern vorzugehen.

[l. Alternativen zur Strafbarkeit

1977 Robbers, S. 152f.
1078 poxin, AT, § 2, Rn. 36: Robbers, S. 148.



299

1. 81666 BGB

Moglicherweise genlgt zur Starkung der elterlichen Fursorge und
Erziehung bereits die zivilrechtlichen Bestimmung de$ &8 BGB®"°.

8§ 1666 Abs. 1. BGB. Gefahrdung des Kindeswohls

-Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes oder

sein Vermogen durch mifRbrauchliche Ausibung der elterlichen Sorge,
durch Vernachlassigung des Kindes, durch unverschuldetes Versagen
der Eltern oder durch das Verhalten eines Dritten gefahrdet, so hat das
Familiengericht, wenn die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage

sind, die Gefahr abzuwenden, die zur Abwendung der Gefahr

erforderlichen MalRhahmen zu treffen.”

8 1666 BGB geht in seinen Mdoglichkeiten, amtliches Einschreiten
zuzulassen, wesentlich weiter als das StGB. Das Erziehungsunvermdgen
der betroffenen Eltern als Anknupfungspunkt fur familienrichterliche
MafRRnahmen kann sich in vier Varianten &auf3ern: Neben den beiden
klassischen Fallen des Sorgerechtsmi3brauchs und der Vernachlassigung
kbnnen auch unverschuldetes Versagen und die Gefahrdung des
Kindeswohls durch das Verhalten Dritter zu Mal3nahmen fihren. Ein
schuldhaftes Verhalten der Eltern ist also, anders als bei § 171 StGB,
nicht notwendig.

Auch die Schwelle, bei der ein Eingreifen als erforderlich erachtet wird,
liegt niedriger als die des § 171 StGB. So liegt ein Sorgerechtsmil3brauch
schon bei unndtigem schroffen Wechsel in der Erziehung, Trennung oder
Abhalten des Kindes von einem Elternteil, Fernhalten von den
Grol3eltern, Abhalten von Impfungen, Schulbesuch, Hineinzwingen in
einen ungeeigneten Beruf, also bereits bei geringen, nicht erst bei
groblichen VerstoRBen v § 1666 BGB ist als ,zivirechtliche

1979 pieser Ansicht war man jedenfalls schon bei der Abschaffung des § 143 a.F., vgl.

BT-Drucks. 1970, VI, 1552.
1080 Francke-Gricksch, S. 124; Palandt-Diederichsen, § 1666, Rn. 21 ff. m.w.N.
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Strafnorm® fur pflichtwidriges Verhalten der Eltern daher scharfer als
§ 171 StGB*®.

Das Eingreifen des Familiengerichts hangt schlie3lich davon ab, ob die
Eltern entweder nicht gewillt oder nicht in der Lage sind, die Gefahr
abzuwenden. Dabei stehen der vom besten Wilen getragenen
Hilflosigkeit der Eltern deren Unwillen, ihrer fehlenden Einsicht oder
bloRBen Gleichgultigkeit vollig gleich. Es spielt keine Rolle, ob sie in der
Lage, aber unwillig, oder willig, aber nicht in der Lage $iffd

Diejenigen Eltern, die durch zivilrechtliche Maflinahmen beeindruckbar
sind, kdnnen nach den Regelungen der § 1631 und § 1666 BGB erreicht
werden, ohne dal3 auf das Strafrecht zurtckgegriffen werden muf3. Zwar
setzt das Zivirecht zu einem frihen Zeitpunkt an und bietet sehr
weitgehende Eingriffsmoglichkeiten, zugleich ermdglicht es aber auch,
Hilfsangebote wahrzunehmen. Bei zuganglichen Eltern, die zwar gewillt,
aber nicht in der Lage sind, die Gefahren von ihrem Kind abzuwenden,
kann von dem Interesse ausgegangen werden, selbst Antrage i.S.d.
81631 Abs. 3 (Antrag auf Unterstitzung bei der Austbung der
Personensorge) zu stellen und an einer Lésung mitzuwirken. Dem
gegenuber bendtigen erziehungsunwilige Eltern andere Formen der In-
die-Pflichtnahm&®®  Fur sie stellen gerichtiche MaRnahmen einen
Eingriff in ihr Privatleben dar, den sie als Sanktion empfinden und daher
meist ablehnen.

Auch in der Hinsicht, da? es bei § 1666 BGB nicht auf ein elterliches
Verschulden ankommt, unterscheidet sich die strafrechtliche
Vorgehensweise massiv von der zivilrechtlichen. Da es darum geht, den
Gefahreintritt auf jeden Fall zu unterbinden, unabhéangig vom
eigentlicher Verursacher, ahnelt die Vorschrift dem
Gefahrenabwehrrecht. § 1666 Abs. 1 BGB ist keine Strafnorm, sondern
zielt in erster Linie darauf ab, die Gefahr fir das Kindeswohl zu bannen.
Ob das Verschulden irgendeiner Person zu der Gefahr gefuhrt hat, ist
nebensachlich bzw. nur soweit relevant, wie es zur Gefahrbeseitigung

miteinbezogen werden muf3.

1082 EFrancke-Gricksch, S. 128.
1982 palandt-Diederichsen, § 1666, Rn. 35.
1083 pyonck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (247).
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Der Begriff des Kindeswohls fihrt zum eigentlichen Inhalt der
Vorschrift. Die vormundschaftlichen MalRnahmen sind in erster Linie
kindbezogen, auch wenn sie auf die Erziehungsverpflichteten einwirken
sollert®®. Die Eltern werden, was auch selbstverstandlich ist, nicht in
den Mittelpunkt der Behandlung gestellt. Es fehlt dadurch aber an der
personlichen AnknlUpfung der Schuld. Dies ist im Strafrecht anders: Die
gegenuber den Eltern ausgefélite Strafe hat sowohl repressive als auch
praventive Wirkung. Die Strafe ist einerseits Vergeltung fir ein
strafbares Verhalten gegeniiber den Rechtsgutern Dritter, andererseits
sollen die Eltern durch die Strafe das begangene Unecht einsehen und
von einer Wiederholung der Tat Abstand nehmen. Strafrechtliche
Sanktionen sind insoweit taterbezotf8h Der familienrechtlichen
Alternative zur Strafe gelingt es also nicht, die Erziehungsberechtigten in
den Mittelpunkt zu stellen, wie es als Ausgangspunkt fur eine
individuelle Einwirkung auf sie erforderlich und wiinschenswert wére.

Ein Gesetzesentwurf der CDU/CSU-Fraktion schlagt eine Erganzung des
§ 1666 BGB vo’®® Danach soll eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir
ein richterliches Erziehungsgesprach eingefiihrt werden sowie die
Moglichkeit, den Eltern oder dem Inhaber der elterlichen Sorge die
Weisung zu erteilen, Leistungen der Jugendhilfe in Anspruch zu nehmen
oder die Befolgung von Weisungen durch das Kind mit den zumutbaren
erzieherischen Mitteln herbeizufiihren. Hoynck und Sonnenberg halten es
fur dberlegenswert, ob eine starkere Nutzung der Ressource
Familiengericht sinvoll sein konnte. Die beiden Autoren ziehen es
zundchst in Betracht, dafll nicht kooperationsbereite Eltern hier
beeindruckbar sind. Letztlich kommen sie aber zu dem Ergebnis, dal3 die
Zielgruppe von Personen, die der genannte Entwurf im Auge hat,
namlich strafauffallige Kinder und deren Eltern, die nicht bereit sind,
notwendige Hilfe zugunsten des Kindes zu beantragen oder zuzulassen,
sich auch von den vorgeschlagenen Anderungen nicht beeindrucken

lassen wird®®’.

1084 \/gl. Allenspach, Schmid-FS, S. 99.

1085 Allenspach, Schmid-FS, S. 99.

1086 \/g1. Hyonck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (246).
1087 Hyonck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (246f.).
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2. Kinder und Jugendbhilfe, 88 27 ff. SBG VIII

Als weitere Alternative stellen sich die Hilfsangebote aus dem Kinder-
und Jugendhilfegesetz (KJHG) im SBG VIII dar. Das KJHG vom
26.6.1990 ist das Ergebnis langjahriger Bemihungen zur Neuordnung
der Rechtsgrundlagen der Kinder- und Jugendhilfe und trat an die Stelle
des Jugendwohlfahrtsgesetzes (JWG) vom 11.8'486Das KIHG geht

von einem weiteren Verstdndnis von Jugendhilfe aus, indem es die
Trennung der klassischen Teilfelder Jugendarbeit/ Jugendfursorge
Uberwindet. Es gehr nicht mehr um eine reaktive Aufrechterhaltung der
Offentlichen Sicherheit und Ordnung, die Ausgrenzung verwahrloster
Jugendlicher durch geschlossene Unterbringung und Arbeitserziehung
oder die Rettung von Kindern vor dem gefahrlichen Einfluld ihrer Eltern.
Vielmehr ist nun zentrale Auftrag der Jugendhilfe, die Entwicklung
junger Menschen und ihre Integration in die Gesellschaft zu fdf8fern
Demzufolge steht nicht mehr der Eingriff des Staates in die elterliche
Erziehungsverantwortung bei der Gefahrdung des Kindeswohles
(Art. 6 Abs.2 GG) im Vordergrund, sondern die Forderung und der
praventive  Schutz von Kindern und Jugendlichen gemal
Art. 2 Abs. 1 GG™,

Von den Regelungen ist zunéchst die Erziehungsberatung gemal
8§ 28 SGB VIII zu nennen. Erziehungsberatung ist ein wesentlicher Tell
der Familienberatung, unter der die Partnerschafts-, Ehe-, Familien- und
Lebensberatung ebenfalls gefal3t werden koénnen. Erziehungsberatung
wird fur die Klarung und Bewadltigung nicht nur individueller, sondern
auch familienbezogener Probleme und der zugrunde liegenden Faktoren
zur LOsung von Erziehungsfragen eingesetzt. Anlasse fur die
Inanspruchnahme  koénnen  korperliche  Auffalligkeiten,  seelische
Probleme, Verhaltensauffalligkeiten und Leistungsprobleme sein, wobei
in der Regel mehrere dieser Probleme miteinander in Zusammenhang
stehen. Die Erziehungsberatung wirkt zwar in unterschiedlichem Mal3e in
die Privatsphéare der Familie hinein, tbernimmt jedoch keine Funktion in

1088 \n/iesner, SGB VIII, Einleitung, Rn. 1.

Wiesner, SGB VIII, Einleitung, Rn. 36f.
Wiesner, SGB VIII, Einleitung, Rn. 38.

1089

1090
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der Familié®®™. Sie hat die Aufgabe, Kinder, aber gerade auch Eltern und
Erziehungsberechtigte auf freiwiliger Basis bei der Bewaltigung von
individuellen und familienbezogenen Problemen zu helfen. Sie versteht
sich dabei zugleich als begleitenden Hilfe zur Starkung der
Erziehungskraft der Famifi&2

Wingen weist darauf hin, daf® der Anspruch der Eltern nach dem neuen
KJHG auf Unterstutzung beim Auf- und Erziehen von Kindern deutlich
hervorgehoben wurde. Dies sei Uber die Fachoéffentlichkeit kaum
hinausgedrungen. Insbesondere § 16 SGB VIII befal3t sich mit der
Forderung der Erziehung in der Fanifi@ Im Rahmen der
Erziehungsberatung ist es auch moglich, Eltern zum Besuch von Kursen
zu verpflichten®®

Der nachststarkere Eingriff sowohl in das elterliche Erziehungsrecht als
auch die Freiheit des Minderjahrigen ist die Bestellung eines
Erziehungsbeistandes nach § 30 SGB VIIl. Die Bestellung eines
Erziehungsbeistandes durch das Jugendamt kommt dann in Frage, wenn
die physische oder psychische Entwicklung gefahrdet ist. Der
Erziehungsbeistand unterstitzt die Personensorgeberechtigten bei der
Erziehung. Von entscheidender Bedeutung fir den Erfolg der
Erziehungsbeistandschaft ist die Bereitschaft der
Personensorgeberechtigten zur Mitarbeit. Die Bereitschaft zur Mitarbeit
wird man nur annehmen koénnen, wenn die innerfamilidare Lage nicht
ganzlich verfahren ist, die Sorgeberechtigten von dem Kind noch als
Vorbild angenommen werden konnen, die Sorgeberechtigten
einsichtsfahig und nicht vollig erziehungsunféhig sind und sie das Kind
nicht véllig ablehnef?®>

Daruber hinaus gehende Einschrankungen der elterlichen Sorge, wie das
JWG sie bis vor kurzem kannte, vgl. 88 62, 63, sind dem KJHG
weitgehend fremtd®®. Erziehungshilfen sind nur auf (freiwiligen)
elterlichen Antrag moglich. Alle weiteren MalRnahmen werden gemafi

1991 \wingen, Familienpolitik, S. 293.

1992 71 der Praxis vgl. Wingen, Familienpolitik, S. 294 ff.

1998 \wingen, Familienpolitik, S. 298.

109 \Wingen, Familienpolitik, S. 293.

1095 Neuhaus, Jura 90, 624 (628).

109 Zur friheren Rechtslage vergleiche Neuhaus, Jura 90, 624 (628).
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§8 1666, 1666a, 1671 Abs. 5 BGB uber dasifienrecht getroffet?®”.
Das fuihrt dazu, dal3 aus dem KJHG bei fehlender Kooperation der Eltern
keine weiteren Rechtsfolgen abgeleitet werden kdnnen.

3. Sanktionierung von Eltern durch Schadensersatzanspriche ?

In strafrechtlichen Verfahren wird oft das Strafmald mit der Begriindung
gesenkt, dall der Tater durch die finanziellen Folgen der Tat
(Schadensersatzanspriche) so beeintrachtigt ist, dal3 die Geldstrafe
geringer ausfallen kann, wvgl. 8 46 Abs. 2 StGB. Die
Schadensersatzpflichten ddrften in den meisten Fallen, in denen
Minderjahrige Straftaten begehen, von den Eltern zu tragen sein. Die
Eltern sehen sich also pl6tzlich in der Pflicht, fur Sachbeschadigungen
aufzukommen (z.B. die Reinigung einer durch Graffiti verunzierten
Fassade), Schadensersatz- und Schmerzensgeldzahlungen an vom
Jugendlichen Mi3handelte zu entrichten oder womdglich die Kosten fr
einen abgebrannten Bauernhof zu tUbernehmen, der durch das Zindeln
des Kindes zerstort worden ist. In extremen Fallen wird man sicherlich
sogar i.S.d. 8 60 StGB sagen konnen, dal3 die Eltern durch zivilrechtliche
Forderungen genug gestraft sind.

Die Drohung mit zivilrechtlichen Folgen lauft aber allzuoft leer, wenn
die Eltern mittellos sind. Anspriche auf Geldzahlungen kénnen Eltern,
insbesondere, wenn ohnehin eine finanziell desolate Situation vorliegt,
nicht schrecken oder beeindrucken.

Hinzu kommt, dal3 es auch viele Delikte gibt, die fur den Tater keine
zivilrechtlichen Folgen haben. Dabei kann man insbesondere an das
Aufdecken eines Diebstahls durch einen Jugendlichen kurz nach der Tat
und die Rickgabe des Diebesgutes denken, durch die es — eher zufallig -
zu keinen Anspruchen des Bestohlenen kommt. Oftmals wird auch das
Opfer einer leichteren Korperverletzung oder einer Beleidigung nicht
darauf dringen, dal3 man ihm Schmerzensgeld zahlt. In all diesen Féllen
bliebe auch eine zivilrechtliche Sanktion aus. Unbestritten aber durfte

sein, dafl} irgendeine Art von staatlicher Reaktion erfolgen muf3. Eine

1997 staudinger-Salgo, § 1631, Rn. 21.
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Sanktionierung allein durch Schadensersatzanspriche ist daher nicht als

ausreichend zu erachten.

4. Pravention auf gesellschaftlicher Ebene

Es ist auch daran zu denken, durch eine gesteigerte Sensibilitat in der
Bevolkerung eine Mitwirkung der Gesellschaft an der elterlichen
Erziehung zu erreichen. Dagegen spricht in der Praxis die von Bussmann
festgestelite deutliche Haltung in der Gesellschaft von der Privatheit der
Familie'®®® Es herrschen Tendenzen vor wie ,die Erziehung in anderen
Familien geht mich nichts an* oder ,das mul} jeder selbst wissen, wie er
seine Kinder erzieht®® Die Familie wird auch von der Umwelt als
unantastbare Tabuzone gesehen, in die man méglichst wenig eindringen
will. Die zum Thema Kindesmi3handlung befragten Personen
begrindeten ihre Ablehnung, sich mit ihrem Wissen an eine
Beratungseinrichtung zu wenden, zu 41,8 % mit der Befurchtung, nicht
in die Privatsphare anderer Familien einzudringen und zu 34,7 % als
Spitzel bzw. als zu neugierig zu geltBi Nach den neuesten
Erkenntnissen darf man also gegenwartig nicht auf die disziplinierenden
Kréfte sozialer Kontrolle im Umgang mit Straftaten innerhalb der
Familie setzen. Die Abgeschlossenheit der Familie als soziales System
ermadglicht nur sehr begrenzt eine soziale Kontrolle.

Es ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb es nicht zu eéandelin der
Gesellschaft kommen sollte. Grundsétzlich ist davon auszugehen, dafd der
mundige Burger ein Mitsprache- und Mitwirkungsrecht und
Verantwortung mit Ubernehmen mochte. Im Obrigkeitsstaat wurde die
Verbrechenskontrolle allein durch Experten ausgeubt. Im demokratischen
Rechtsstaat ist der Burger bereit, an seiner Kriminaljustiz mitzuwirken
und durch seine Mitwirkung seine Strafrechtspflege zu kontrollieren.

Schneider zeigt insgesamt das Fazit, auch aus der Erwagung, dal3 die

1098 Bussmann, S. 122ff.; Ursula Schneider, Gewaltanwendung in der Familie, S. 229; im

Ansatz auch Schulte, Garantenstellung und Solidaritat, S. 40.

1099 Ostendorf, S. 17; Bussmann, S. 122ff. Inwieweit sich diese in der Gesellschaft

Einstellung &ndert, wenn die Umgebung selbst durch Straftaten der Abkbmmlinge dieser
Familien betroffen wird, ist allerdings ungewif3.

1100 pissmann, S. 132.
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formelle Sozialkontrolle personell wie finanziell an ihre Grenzen stolf3t,
Burger starker an der formellen Kontrolle zu beteiligen. Dadurch sollen
Selbstregulierungsmechanismen in Kraft gesetzt und gesellschaftliche
Krisenherde auch ohne Strafrecht beseitigt werden kétieBo lange
dieser mogliche gesellschaftliche Wandel jedoch noch nicht vollzogen
oder zumindest in seinen Anséatzen erkennbar ist, kann auf den Einsatz
von Strafen, selbst in dem so sensiblen familiaren Bereich, wohl nicht
verzichtet werden.

Ein Bewul3tsein innerhalb der Gesellschaft zu schaffen, kdnnte durch das
sogenannte ,social marketing” vorangetrieben werden. Der Gedanke des
,social marketing“ setzt an einer positiv gestalteten Bekanntmachung
von Normen oder Verhaltensweisen an, die deutliche Bezlge zur
Werbung aufweist. Sie knupft daran an, dal3 ohne die Beteiligung der
Offentlichkeit ~ eine  Kriminalpravention  nicht  moglich st
Kriminalpraventive Interventionen des Staates setzten zumindest die
Duldung durch die Offentlichkeit voraus. Damit die Wirkung staatlicher
Praventionsmalinahmen nicht durch Fehlreaktionen der Umwelt zunichte
gemacht werde, soll eine, die staatliche Kriminalpravention férdernde
Verhaltensmodifikation in der Offentlichkeit angestrebt werden. Deshalb
kommt der Frage, wie man die Offentlichkeit im Sinne der
Kriminalpravention informiert, Uberzeugt und aktiviert, zentrale
Bedeutung z1% Die Ausgestaltung des ,Marketing” im einzelnen ist
stark von dem Inhalt abhéngig, der vermittelt werden'8dlIFir die
positive Generalpravention, bei der der Staat versucht, seine Burger
durch Argumentation zu Uberzeugen, spricht, dal3 ein eigenstandiges, von
innen gesteuertes Rechtsbewul3tsein gebildet wird. Demgegentber stellt
der Staat bei der negativen Generalpravention die Machtfrage; er droht
die Anwendung seines Gewaltmonopols an. Negative Generalpravention

191 schneider, Kriminalpolitik, S. 10.

Stoffers, Social Marketing, S. 421. > Luderssen, Aufgeklarte Kriminalpolitik, 1998 ?
Erfolgsreichstes Beispiel war in Schweden die Aktion ,Hoger* zur Umstellung vom
Linksverkehr zum Rechtsverkehr im Jahr 1967, Stoffers, Social Marketing, S. 422, bei
der durch 130.000 Hinweisschilder und permanente Diskussionen mit den Blrgern

1102

1103

versucht wurde, negative Einstellungen abzubauen. In Deutschland: ,Schluckimpfung ist
sui3, Aktion Sorgenkind, S. 424.
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schafft bestenfalls oberflachliche &uf3ere Anpassungsbereitschaft an
sozialkonforme Verhaltensweiseft.

Glaue hat bereits 1958 einen Katalog von Vorschlagen fir einen
verbesserten Jugendschutz zusammengestellt. An erster Stelle steht die
wiederholte Belehrung und Aufklarung der Elternschaft sowie der &lteren
Kinder und Jugendlichen, der Unternehmer und Gewerbetreibenden und
auch der breiten Offentlichkeit. Als Orte der Information nennt sie
Elternversammlungen und verschiedene Arten von Zusammenkulnften,
die Verteilung von Flugblattern, entsprechende Beitrdge durch die
Press&®.

Dieser Ansatz erscheint um so Uberzeugender, wenn man sich die
mangelnde Publizitdt von professionellen Ansprechpartner sowohl bei
Jugendlichen als auch bei Eltern vor Augen héalt, die Bussmann in seiner
Untersuchung festgestellt hat. Von den Erwachsenen konnte in der Studie
von Bussmann beispielsweise nur die Halite Angaben Uber
Beratungsstellen macheff. Eine Hemmschwelle besteht (iberdies nicht
nur gegeniber staatlichen Einrichtungen. Die gesellschatftlich bedingte
und gewinschte Privatheit hat zur Folge, dal3 die Dinge ,unter sich*
geregelt werden solléf”. Das macht es um so schwieriger, mit
rechtlichen Verboten auf die betroffenen Eltern einzuwirken, weil dies
erst recht zu einem Ruckzug in die Privatheit fuhren kann.

Es fehlt zudem an der Bekanntmachung von Normen. Die
Bekanntmachung stellt ein besonders wichtigen Kriterium zur
Umsetzung von Recht dar. Dem Recht stellen sich mangels persdnlichem
Kontakt zwischen seinen Instanzen und den rechtsunterworfenen
erhebliche Erreichbarkeitsprobleme. Nur wenige Menschen haben eigene
Erfahrungen mit Instanzen sozialer Kontrolle wie Sozialarbeitern,
Gerichten, Polizei und Rechtsanwaltéh

Das Mittel des ,social marketing“ kann jedoch nur unterstitzend
eingesetzt werden. Als solches handelt es sich auch um keine Malihahme
im eigentlichen Sinne, sondern soll lediglich ein verstarktes Denken in

1194 Schneider, Kriminalpolitik, S. 11.

Glaue, Schutz der Jugend in der Offentlichkeit, S. 22f.
Bussmann, S. 124f.

1105
1106

107 pyssmann, S. 131f.

198 Bssmann, S. 237; ahnlich Neuhaus, Jura 90, 624 (625).
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dem gewuinschten Themenbereich hervorrufen. Voraussetzung ist sogar
gerade, dal3 bereits Normen oder gewiinschte Verhaltenweisen bestehen,

deren Anwendung angeregt werden soll.

[1l. Alternativen aus dem Polizeirecht

Wo strafrechtliche Mal3nahmen nicht zulassig oder sinnvoll sind, bietet
das Polizeirecht weiterhin eine Mdglichkeit der Intervertidh Da aber

die Polizei nur auf einer rechtlichen Grundlage agieren darf, ist fraglich,
welche das auler dem Strafrecht sein kann. Mdglichkeiten, Eltern zu
verantwortlicher  Aufsicht und  Erziehung gegenltber ihren

Abkommlingen anzuleiten, kdnnen eventuell im Gefahrenabwehrrecht
gefunden werden. 8§ 6 NGefAG sieht eine Verantwortlichkeit fur das

Verhalten von Personen vor.

8 6 NGefAG, Verantwortlichkeit fir das Verhalten von Personen

(1) Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die Mallnahmen gegen
sie zu richten.

(2) Ist die Person noch nicht 14 Jahre alt, so kbnnen die Mal3hahmen
auch gegen die Person gerichtet werden, die zur Aufsicht Uber sie

verpflichtet ist. ...

Merkmal der polizeirechtlichen Verantwortlichkeit ist, daf3 sie einsichts-
und verschuldensunabhangig ist, also auch Kinder betrifft. Neben diese
eigene Verantwortlichkeit des Kindes tritt die in 8 6 normierte
Zusatzverantwortlichkeit des Aufsichtspflichtigérl

Allerdings kann es auch beim Polizeirecht nur darum gehen, vom Kind
aktuell ausgehende Gefahren abzuwehren, also etwa durch die
Ingewahrsamnahme des Amoklaufers oder durch die die Sicherstellung
gefahrlicher Sachéh™. Von nennenswerter praktischer Bedeutung diirfte
unter diesem Gesichtspunkt die Sicherung der zivilrechtlichen Anspriiche

1199 Benfer, Rn. 717; Frehsee, ZStW 100 (1988), 290 (310) weist aber darauf hin, daR
das Polizeirecht nicht erlauben kann, was das Strafprozef3recht verbietet.

0 Gotz, Rn. 210 ff.

" Frehsee, ZStW 100 (1988), 290 (313); Neuhaus, Jura 90, 624 (625).



309

des Geschadigten sein. Das Polizeirecht kann nur bedingt als Instrument
fur die Losung langfristiger Probleme und fir die Abwehr in Zukunft zu
erwartender Gefahren eingesetzt werden. Denn die Polizei hat selbst
keine eigenen Interventionsmoglichkeiten langerfristig sichernder oder
bessernder Einflulnahme auf das gefahrliche Individuum. Die ihr zur
Verfugung stehenden Mittel der Informationsbeschaffung und -
aufbewahrung dienen vor allem dem schnelleren Zugriff auf den Tater
bei der nachsten Straftat und somit der schnelleren Herbeifihrung der
praventiven EinfluBnahme des StrafretHfs Zwar kann polizeiliches
Wissen Anlal3 bieten, die fur die Kontrolle der Kindesentwicklung
zustandigen Trager der Personensorge zu mobilistétePadurch wird

die fehlende Zustandigkeit der Polizei fir diese Bereiche aber nicht
ausgeglichen. Eine polizeiliche vorbeugende Verbrechensbek&dmpfung
als dritte eigenstandige polizeiliche Aufgabe zwischen Strafverfolgung
und Gefahrenabwehr sieht das Gesetz nicHtVor

Soweit die Polizei anstelle der Jugendbehdrden in diesem Bereich tatig
wird, handelt sie ohne rechtliche Basis. Diese Tatigkeit im Graufeld muf3
jedoch nicht unbedingt nachteilig sein. Der Vorteil liegt nach Meinung
Bussmanns fur den Betroffenen darin, da3 die Mittel der genannten
Behérden nicht unmittelbar zum Zuge kommiéh Die Polizei wird als
eigenstandige Interventionsinstanz mit einer Chance zum therapeutischen
Effekt in der Familie angesehen. Immerhin wird der Konflikt bei
Familienstreitigkeiten (,im Schatten des Rechts®) in der Studie von
Bussmann zu 65 % durch die Polizei geschlichtet. Die Mdglichkeit, dafl?
die Polizei das Jugendamt einschalten konnte, wurde von 70 % der
Befragten als positive Folge gesehen. Von den Befragten sahen sogar
Uber 50 % Uuberraschenderweise die Moglichkeit eines Strafverfahrens
nicht als Nachteil an'® Jedoch bietet sie fiir das Problem keine

dauerhafte Losung. Die Tatigkeit der Polizei als Interventionsinstanz, die

112 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (313).
113 Erehsee, ZStW 100 (1988), 290 (315).
14 Zudem ist eine Verbrechensbekampfung im Hinblick auf strafunmiindige Kinder
gerade nicht mdglich, weil eine Anwendung des Strafrechts fir Kinder gar nicht in
Betracht kommt, vgl. Frehsee, ZStW 100 (1988), 290 (313).

13 bie Polizei wird daher von Bussman als eine Art ,Feuerwehr bezeichnet, die Briande
zwar l6schen, sie aber nicht verhindern noch den Ursachen auf den Grund gehen kann.

1116 pyssmann, S. 171ff.



310

unmittelbar Streitigkeiten schlichtet, das Jugendamt informiert oder an
Beratungsstellen weiterverweist, kann letztlich nicht zu einer

Entscharfung der Diskussion um die Rolle der Strafjustiz fihren. Denn
hier kann ein wirkungsvolles Handeln nur im Schatten der Institutionen,
wie Vormundschaftsgericht oder Strafjustiz, aber keine eigenstandige
Intervention durchgefiihrt werder’.

V. Weitere MalRnahmen und Sanktionen

Es werden auch weitere Sanktionen diskutiert. Angesprochen wird bei
Ostendorf die Kirzung von Sozialhilfe oder Kindergeld bzw.
Erziehungsgeft'® Diese Ansatze sind jedoch als kontraproduktiv
abzulehnen, weil sich die soziale Lage der betroffenen Familien dadurch
nur verschlechtern wirde.

Die Ausweisung von auslandischen Kindern und deren Eltern (,Fall
Mehmet") geht ebenfalls am Problem votb& § 10 AusIG sieht vor,

dal3 die Anordnung von Fursorgeerziehung und die Verhangung von
Jugendstrafe die Ausweisung eines Jugendlichen zur Folge haben
konnen. Durch die Ausweisung entzieht sich der Staat aber lediglich
seiner Verpflchtung zur Erziehung hier lebender minderjahriger

Auslandet*?°

Eine praventive Wirkung ist von einer solchen
Vorgehensweise nicht zu erwarten und wirde tberdies nur einen Teil der
Bevolkerung treffen.

Auch eine Ausgangssperre fur Kinder und Jugendliche fur abends und
nacht$'** kann die Problematik nicht anhaltend l6sen, lediglich die
Tageszeit der Deliktsbegehung wurde sich verschieben. Positiver Aspekt
einer solchen ,Sperrzeit* wére allerdings die bessere Kontrolle von
Kindern und Jugendlichen, die damit einher ginge. Praktisch wére eine

solche Malnahme angesichts der Freizeitaktivitaten, aber auch

M7 Bussmann, S. 171ff.

118 Ostendorf, S. 40.

119 v/g1. Ostendorf, S. 40.

1120 Neuhaus, Jura 90, 624 (625).
1121 yorsitzender der CDU-Fraktion der Hamburger Biirgerschaft, zitiert bei Ostendorf,

S. 9.
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angesichts der schulische Veranstaltungen der Kinder und Jugendlichen,
die sich mehr und mehr auch in den Abend hinein verlagern, kaum
umzusetzen.

SchlieRlich stellt auch die Herabsetzung der StrafmiindigKekeinen
sinnvollen Ansatz dar. Selbst wenn man davon ausgeht, dal’ die Kinder
immer friher einsichtsfahiger werden, wird durch eine solche
zweifelhafte, parteitbergreifend abgelehnte MalRnahme  das
Grundproblem, die elterliche Vernachlassigung, nicht beriffrt

E. Diskussion und Fazit

Die aulRerstrafrechtlichen Ansatze bieten ein grof3es Potential zur
Einwirkung auf Erziehungsverpflichtete. Ob insoweit auf das Strafrecht
ganz verzichtet werden kann, ist Gegenstand der nun folgenden
Diskussion.

Trotz der Spannungen, die eine Bestrafung der Eltern fir das Eltern-
Kind-Verhaltnis bedeuten kann, darf nicht einseitig auf die Nachteile
einer Strafbarkeit gesehen werden. Jede Strafverfolgung ist mit
Schwierigkeiten nicht nur fir den Beschuldigten, sondern auch fur
dessen Angehorige verbunden, ohne dal3 man deshalb in anderen
Bereichen auf den Gedanken kame, die Strafverfolgung des
Beschuldigten aufzugebEf®  Kinder sind grundsétzlich die
Leidtragenden, wenn ihre Eltern mit dem Gesetz in Konflikt geraten. Die
Bestrafung der Eltern erfolgt aber nicht im leeren, betreuungsfreien
Raum. Die oben angesprochenen negativen Folgen fur die Eltern-Kind-
Beziehung kdnnen durch begleitende Mal3nahmen gemildert werden.

In der strafrechtlichen Literatur herrscht dem Grunde nach
Ubereinstimmung, Eltern zu bestrafen, die ihre Abkémmlinge nicht von
der Begehung von Straftaten abhalten, sei es durch unechtes Unterlassen

12z Vorgeschlagen vom Vorsitzenden des Bundestagsrechtsausschusses, Rupert

Scholz (CDU), Dpa-Meldung vom 14.01.2001.
1123 y/g1. Schneider, Kriminalpolitik, S. 20; Hoynck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (246).
1124 Eine vergleichbare Problematik stellt sich im Rahmen der Bestrafung von Eltern, die

ihre Kinder nicht nur vernachlassigen, sondern auch aktiv miRhandeln. Obwohl auch hier
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in einer konkreten Situation oder durch das Ermdglichen eines
kriminellen Lebenswandels durch fehlende Kontrolle und EinfluRnahme
Uber einen langeren Zeitraum. Demgegeniber sind in der Rechtspraxis
solche Félle kaum zur Verurteilung geldigt Die Ursachen fiir die
Ablehnung sind jedoch bislang unerforscht. Zu vermuten sind sowohl
prozessuale als auch rein tatsachliche Schwierigkeiten. Derartige
Verfahren durften oft im Hinblick auf die schwierige Beweisfuihrung und
rechtliche Wirdigung eingestellt werd&i Hier liegt noch erheblicher
Forschungsbedarf. Es kann aber davon ausgegangen werden, daf die
Probleme nicht im Strafrecht als solchem, sondern vielmehr in der durch
jegliches Recht schwer zu erfassenden Materie liegen. Es kann daher
nicht festgestellt werden, dald die strafrechtlichen Regelungen an sich
unbrauchbar waren. Vielmehr stellt sich die Frage, ob das Strafrecht hier
an seine ureigensten Grenzen stof3t. Es ist zu klaren, ob gerade das
Strafrecht in diesem sensiblen Bereich Uberhaupt eingesetzt werden darf.
Verfassungsrechtlich steht fest, dafll den hinreichend wirksamen
aul3erstrafrechtlichen  Schutzmoglichkeiten  immer der  Vorrang
einzurdumen ist. Das Strafrecht darf erst zum Zuge kommen, wenn alle
anderen Mittel der sozialen Problemldsung versagt haben (subsidiare
Natur des Strafrechts}’. Die Beschrénkung der Strafpflicht auf wenige
besonders zentrale Schutzgiter zeigt - auch im internationalen Vergleich-

, dall Verfassungen Strafe regelmallig als besonders scharfe Walffe
ansehen. Es wird nicht als selbstverstandliches Instrument, sondern
vielmehr als letztes Mittel mit herausragend intensiver Ausdruckskraft
empfundef*?®. Bussmann meint dazu, daR Strafrecht auch schweigen
konnen muf3, wenn es seine herausgehobene, moralisierende Stellung im
Gesamtsystem des Rechts behaupten willl Es misse seine
Unterscheidbarkeit zu anderen Rechtsgebieten behalten, die es schwache,

die Probleme weitgehend im sozialen bereich gelést werden missen, kdme hier
niemand auf den Gedanken, eine Strafbarkeit der Eltern ganzlich abzuschaffen.

1125 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (174).

1126 Neuheuser, NStZ 2000, 174 (174).

Y27 Roxin, AT, § 2, Rn. 38/ 48, Fn. 69 m. w. N.

1128 pobbers, S. 149.
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wenn es zur Normalitdt wirde, wenn es leichtfertig als flankierende
MaRnahme eingesetzt wetde

Aber auch das Argument, dal3 Strafrecht nur die ultima ratio sein darf,
stent hier der Anwendung einer elterlichen Bestrafung wegen
unterlassener Deliktshinderung bzw. 8 171 nicht entgegen. In den von
§ 171 tatsachlich betroffenen Féallen ist das Strafrecht tatsachlich als das
letzte Mittel anzusehen. Dies ergibt sich aus dem Uberaus engen Rahmen,
den 8 171 steckt. Fir § 171 mul3 zunachst ermittelt werden, ob eine
Pflichtverletzung der Eltern vorliegt, was schon fir sich allein
genommen eine schwieriges Unterfangen darstellt. Weiter muf3 es sich
um eine grobliche Pflichtverletzung handeln. An dieser wird es immer
dann fehlen, wenn zuvor MalRnhahmen im Rahmen der Kinder- und
Jugendhilfe oder &hnliches in Angriff genommen worden sind. Es ist
auch davon auszugehen, dal3 die vormundschatftliche Behorde erst dann
Strafanzeige erstattet, wenn das Vertrauensverhdltnis zwischen
Behorden, Eltern und Kind in dem MalRe gestort ist, da3 ein gutes
Zusammenwirken zur Abwendung der Gefahrdung des Kindeswohls
nicht mehr maoglich i$t*°. Die festgestellte Pflichtverletzung muR
schlieBlich auch noch kausal fir den eingetretenen kriminellen
Lebenswandel geworden sein. Spatestens an der Klippe der Kausalitat
dirften viele Uberpriifungen ihr Ende finden. Wer will mit einer fiir die
Anklage hinreichenden Gewil3heit bestimmen, dal3 nicht die ihn
umgebende Gruppe von Freunden den Jugendlichen ohnehin zu der
strafbaren Tat gebracht hat, unabhangig davon, was die Eltern versaumt
haben ? Dazu kommt noch die Schwierigkeit, den Vorsatz nachzuweisen.
Ein Strafbarkeit wird also nur selten materiell zu begriinden sein, ohne
dall man einen Ruckgriff auf Milderungsgriinde und prozessuale
Opportunitatsvorschriften nehmen mufte.

Die aulRerstrafrechtlichen Malinahmen reichen auf verschiedene Weise
fur diese, nach sorgfaltiger Prufung tbrig gebliebenen wirklich schweren
Falle nicht aus, um eine Prévention zu verbessern oder auch nur
aufrechtzuerhalten. Fir viele der Eltern straffalliger Kinder gilt, daf3 die

Mafinahmen uber das Jugendamt gescheitert sind, weil die Eltern die dort

1129 pyssmann, S. 274.

1130 \/g1. Allenspach, Schmid-FS, S. 100.
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getroffenen Regelungen nicht ernst nehriénFir die Eltern, bei denen

8 171 ernsthaft in Betracht kommt, ist sogar mit hoher
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen. Als letztes Druckmittel besteht
die Hoffnung, dal3 die Drohung mit dem Staatsanwalt den erforderlichen
Druck und die Motivation erzeugt, sich zumindest auf Beratungs- und
Hilfsangebote einzulassen. DalR am Ende nicht immer eine strafrechtliche
Verurteilung stehen muf3, ist selbstverstandlich. So soll, wie in jedem
anderen Bereich der Strafverfolgung auch, die Einstellung nach dem
Opportunitatsprinzip dort stattfinden, wo es sinnvoll erscheint - aber eben
nicht als Regel, sondern als Ausnahme.

Da, wie oben gezeigt, andere Druckmittel  gegenuber
erziehungsunwiligen Eltern nicht von Erfolg gekront werd&n bliebe
ohne die Strafandrohung als ultima ratio keine Mdglichkeit, auf nicht-
kooperationswillige Eltern einzuwirken. Man mag zwar einwenden, daf}
Kooperation ohnehin nicht erzwungen werden kann und eine
Zwangstherapie nicht zum Erfolg fuhren kann. Jedes menschliches
Verhalten ist aber Zwangen unterworfen. Ob der Zwang durch das
Strafrecht dabei eines der empfindlichsten Ubel ist, die in Frage
kommen, sei bestritten. Die einzige andere Alternative wére es, die
betroffenen Eltern als unbelehrbar und ihre Kinder als hoffnungslose
Falle an den Rand der Gesellschaft abzudrangen.

Die  Strafbarkeit gibt weiter vielgestaltige = Mdoglichkeiten,
aul3erstrafrechtliche  MalRnahmen durchzusetzen. So liegen im
Bewéahrungsbeschlul3 verschiedene Chancen, bestimmte
Handlungsweisen durchzusetzen. Die Androhung von Strafe wird in

einigen Fallen die einzige Moglichkeit sein, den Besuch von

1131 Nach jedem Diebstahl ihrer Kinder wurden die Angeschuldigten von den Straftaten

in Kenntnis gesetzt. Diese unternahmen jedoch nichts, um ihre Kinder von kriminellen
Taten abzuhalten. Auch auf Hilfsangebote seitens des Jugendamtes reagierten die
Angeschuldigten nicht. Oftmals wurden die Kinder bereits am ndchsten Tag erneut bei
Trickdiebstéhlen angetroffen.” Siehe die jeweiligen Anklageschriften, auf die in den
Urteilen des AG Kdln in vollem Umfang Bezug genommen wurde: (unveroff.)
Entscheidungen vom 7.4.1999, 613 Ls 97/98 und 28.4.1999, 532 Ds 82/99.

132 pvonck/Sonnen, ZRP 2001, 245 (246f.).
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Erziehungskursen usw. durchzusetzen, wo freiwilige Mitarbeit nicht zu

erreichen war>?

Zudem kommt der Strafbarkeit der Eltern eine erhebliche
Symbolwirkung zu. Wie symbolisch darf aber das Strafrecht sein ? Vor
dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum VerhaltnisméaRigkeitsprinzip ist jedenfalls ein Minimum an
Geeignetheit und Erforderlichkeit strafrechtlicher Sanktionen zu
fordern*

Auch wenn man der Polizei glsigenstandige Interventionsinstanz mit
einer Chance zum therapeutischen Effekt in der Famiité® groRRe
praventive Aufgaben zugesteht, mul3 bertcksichtigt werden, dal’ auch die
Polizei letztlich nur mit dem Hintergrund der bestehenden Vorschriften —
im wesentlichen Strafvorschriften - in dieser Weise tétig werden kann.
lhr Handeln dient der Normverdeutlichdh. Dazu miissen aber
Uberhaupt Normen bestehen.

Die Einfuhrung von Tatbestéanden, die eher symbolische Charakter haben
als tatsachlich in der Praxis umgesetzt werden, kritisiert auch Frehsee.
Seiner Ansicht nach nadhren solche Konstruktionen Zweifel, ob das
Kriminaljustizsystem wirklich Kriminalitatsverhiitung bezwetkt Da

aber jedem Gesetz eine Symbolfunktion zukommt, stellt sich auch hier
die leidige Frage, wo die Grenze zum noch Erlaubten gezogen werden
muf3. Man wird wohl zum Ergebnis kommen, daf3 es sich bei 8 171 nicht
um einen rein symbolisch gemeinten Tatbestand handelt, der bei einer
konsequenteren Strafverfolgung durchaus auch haufiger in der Praxis zur
Entscheidung kame.

Die Symbolkraft sollte auch nicht unterschatzt werden: Nach Bussmann
bedeutet allein das Kommunizieren unter Bezugnahme auf den Code des
Rechts, diesen Code akzeptiert zu haben. Soweit der Code des Rechts in

der Kommunikation von Menschen zirkuliere, wuirden ihre

1133 |n den USA hat die Halfte der Staaten Gesetze erlassen, die Eltern fir das kriminelle

Verhalten ihrer Kinder verantwortlich machen und die sie zwingen, an Elternberatungs-
und Erziehungsprogrammen teilzunehmen, Schneider, Kriminalpolitik, S. 20.

1134 Bv/erfG NJW 1975, 580 (580 ff.); Bussmann, S. 233 f. m. w. N.

1135 pyssmann, S. 1711

1136 \/gl. Bussmann, S.179f.
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Wahrnehmungen und Interpretationen in diesem Sinne ,ausgericfitet

Im Gegensatz zu oft ungenauen, verschwommenen Erziehungskonzepten
hat das Strafrecht dartber hinaus ein vorrangiges, klar zu definierendes
Ziel: Keine Straftaten durch den Minderjahrigen.

Weitere Kritik an symbolischen Straftatbestanden ubt Frehsee mit dem
Argument, dald es oft schwierig sei, Schutzgiter zu nennen, die hinter
den Verhaltensverboten standen. Eine Appellfunktion sei kaum noch
ersichtlich**®. Davon kann zumindest in Bezug auf § 171 nicht die Rede
sein, da das Schutzgut hier ausreichend deutlich definiert ist.

Uberdies belastet das Recht bestehende Konflikte nicht nur, sondern es
bringt auch Entlastungseffekte fiir die Parteien, indem die
Thematisierungsschwelle tberschritten und auf Rechtsnormen reduziert
wird. Durch eine Verrechtlichung von ungleichen Machtbeziehungen
kann  der starkere Interaktionspartner z.B. an  konkrete
Verletzungsverbote oder das Gleichheitsgebot des Rechts angebunden

werderi!*°

Die Strafandrohung alleine mul3 dabei weder zu einer

Verurteilung noch zu einer dauerhaften Losung des konkreten Problems
fihrer'*., Macht man sich von dem Gedanken frei, daR das Recht
,alles* erreichen kann, stellt es bereits einen Erfolg dar, wenn es dazu
beitragt, die Sinne fir die Aufsichts- und Erziehungspflichten von Eltern

zu scharfeH*%

Schlief3lich ist nicht zu vergessen, dal3 durch Eltern, die die Straftaten der
ihnen anbefohlenen Kinder und Jugendlichen nicht verhindern, ein

teilweise erhebliches Unrecht begangen wird. Ohne eine strafrechtliche

Sanktionsmaoglichkeit kdme hier der Vergeltungsgedanke zu kurz.

Daher muf3 man zum Ergebnis kommen, dal3 sowohl die Strafbarkeit Gber
die Garantenstellung als auch gem. 8§ 171 aufrechtzuerhalten ist.

1137 Erehsee, Fehlfunktionen des Strafrechts, S. 19.

1138 pussmann, S. 264.

1139 Erehsee, Fehlfunktionen des Strafrechts, S. 18.

1149 /g1, Bussmann, S. 258f.; ausdriicklich dagegen: Feltes, Jugendrecht im Konflikt, S.
20, der eine Konfliktverscharfung erwartet und eine informelle Losung fordert.

141 vgl. Feltes, Jugendrecht im Konflikt, S. 21

142 Coltes hat dazu bemerkt, daR es die Aufgabe des Rechts sei, Konflikte zu
organisieren, ohne unbedingt eine echte Lésung oder ,die Wahrheit* zu finden, Feltes,

Jugendrecht im Konflikt, S. 21.
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Angesichts der wachsenden Probleme im Bereich der privaten Erziehung
wére es insbesondere ein falsches Zeichen, die insoweit konkrete Norm
des 8§ 171 ganzlich zu streichen. AuRRerstrafrechtliche Sanktionen
vermdgen eben gerade nicht jenes Signal zu setzen, das von einem
Straftatbestand ausgeht. 8§ 171 st trotz seiner zweifelhaften
Entstehungsgeschichte  kein  antiquiertes  Relikt  einer  von
Obrigkeitsdenken gepragten Zeit, sondern betrifft Probleme, die sich
heute in ihrer Intensitat viel starker stellen als zur Zeit seiner Entstehung.
Sicherlich ist die Fassung des § 171 nicht als ideal zu bezeichnen. Kritik
hat die Vorschrift bislang in jeder ihrer Fassungen erhalten, was, wie
erdrtert, nicht nur an dem Wortlaut des Gesetzestexts, sondern der
Materie an sich lag. Insgesamt stellt 8 171 jedoch einen akzeptablen
Kompromi3 im Ringen um Rechtsstaatlichkeit und gleichzeitig um
praktikablen Schutz fiir Kinder und Jugendliche*tfar

1143 Ostendorf, S. 37 1.
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7. Teil. SchluR3betrachtung

In dieser Arbeit wurde dargestellt, inwieweit die mangelhafte Aufsicht
oder Erziehung von Kindern und Jugendlichen, wenn sie sich in
strafbarem Verhalten &ufRert, zur strafrechtlichen Haftung der Eltern
selbst fuhren kann. Neben dem zentralen Aspekt der Garantenstellung
und ihrer Bedeutung fiir die Herrschaft tUber das Kind bzw. den
Jugendlichen war es vor allem Ziel dieser Arbeit, einen mdglichst
umfassenden Uberblick tber die bisher kaum behandelte Thematik der
strafrechtlichen Haftung der Eltern zu geben.

Als Ansatze fur eine Strafbarkeit der Eltern ergaben sich die unechten
Unterlassungsdelikte in  Verbindung mit Tatbestdnden aus dem
Besonderen Teil sowie 8§ 171 StGB, der die Verletzung der Fursorge- und
Erziehungspflichten ausdriicklich regelt. Bei der Untersuchung zeigte
sich verstarkt, daf} die Elternhaftung bisher grof3tenteils nur zivilrechtlich
untersucht worden ist, so dal3 in vielerlei Hinsicht noch unbekanntes

strafrechtliches Terrain erschlossen werden mufite.

Nach einem geschichtlichen Ruckblick wurde im vorderen Teil der
Arbeit das unechte Unterlassungsdelikt in Form der unterlassenen
Deliktsverhinderung behandelt, bei der die Eltern der Tatverwirklichung
durch ihren Abkdmmling tatenlos zusehen. Als Ansatz fir die
Verantwortlichkeit wegen der unterlassenen Deliktshinderung wurde
gemald der Funktionenlehre  Armin  Kaufmanns von der
Uberwachergarantenstellung der Eltern ausgegangen. Die Herleitung der
Garantenstellung der Eltern aus der Herrschatft tGber ihre Kinder wurde
erdrtert und bestétigt. Im weiteren wurden die einzelnen Inhalte der
Garantenpflicht sowie deren Grenzen herausgearbeitet. Hierzu gehdrten
Fragen nach der Delegationsmdglichkeit der Aufsichtspflicht an Dritte,
die Haftung des nicht-sorgeberechtigten Elternteils und die Uberlegung,
ob beim verschuldeten Verlust der Herrschaftsmoglichkeit die
Garantenstellung entfallen muB. Die Uberlegungen zur Reichweite der
Garantenpflicht wurden durch eine Untersuchung der Zumutbarkeit der

Deliktsverhinderung abgeschlossen.
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Sodann wurde die Frage der Beteiligungsform der Eltern an den Delikten
ihrer Abkdmmlinge untersucht. Im Ergebnis zeigte sich, daf3 nur die
generelle Annahme einer Téaterschaft der Eltern der Bedeutung der
Garantenstellung Rechnung tragt. Insbesondere hinsichtlich der
Untersuchung der  Beteiligungsform  bei der unterlassenen
Deliktsverhinderung  zeigte  sich  noch  erheblicher  weiterer
Forschungsbedarf; dies betreffend konnten hier nur kurze Anregungen
gegeben werden, da andernfalls der Rahmen dieser Arbeit gesprengt

worden ware.

Hinsichtlich von § 171 StGB war vor allem eine Konkretisierung und

Herausarbeitung der Tatbestandsmerkmale vorzunehmen. Hierbei spielte
die Auslegung der Begriffe der psychischen Entwicklungsschadigung

und des kriminellen Lebenswandels eine zentrale Rolle. Sodann wurde
Uberprift, in welchem Verhaltnis die Regelung des 8 171 StGB zu den
zuvor behandelten unechten Unterlassungsdelikten steht. Es konnten
wesentliche Unterschiede sowohl in den Voraussetzungen der
Strafbarkeit als auch in der Schutzrichtung der Tatbestandstypen

herausgearbeitet werden.

Schlie3lich waren die erlangten Resultate auf ihre Verfassungsmafigkeit
und auf die gesellschaftichen Folgen ihrer Umsetzung hin zu
untersuchen. Hierbei zeigte sich, dal® in der Gesellschaft das Bewul3tsein
einer elterlichen Strafbarkeit kaum besteht und ein solches Bewul3tsein
durch die Zurtickhaltung der Justiz auch nicht gefordert wird. Fir diese
Zurlckhaltung fand sich neben den erheblichen prozessualen Problemen,
die sich bei einem gegen die Eltern gerichteten Strafverfahren ergeben,
der Grund, dal3 eine Bestrafung der Eltern zur Forderung eines besseren
padagogischen Konzepts zum Teil kontraproduktiv ist und insgesamt fur
sich allein keine Losung verspricht. Im weiteren wurde diskutiert, durch
welche aul3erstrafrechtlichen MafRnahmen die elterliche Verantwortung
gestarkt werden konnte. Eine Antwort kann in dieser Hinsicht nur durch

die Praxis gefunden werden.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dal3 nur starke Auswichse elterlicher
Pflichtverletzung strafwirdig bzw. mit dem Strafrecht sinnvoll erfaf3t
werden konnen. Die elterliche Pflichten missen jedenfalls in der
Offentlichkeit gestarkt und ihre Wichtigkeit hervorgehoben werden.
Dazu konnen und sollen die bestehenden strafrechtlichen Regelungen
beitragen. Die eigentliche Problembewaéltigung mul3 aber aufRerhalb des

Strafrechts erfolgen.
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