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von Maximilian Nussbaum

Zwei Garanten, die sich verabreden, gebotene Hilfshand-
lungen zu unterlassen und dadurch eine Korperverletzung
durch Unterlassen verwirklichen, erfiillen den Tatbestand
des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB. Mit dieser Annahme wider-
spricht der 6. Strafsenat nicht nur der bislang weit iiber-
wiegenden Lehre,! sondern auch der vier Monate zuvor
ergangenen Entscheidung des 2. Strafsenats®. Eine Vor-
lage an den Groflen Strafsenat (§ 132 GVG) unterblieb
wohl deshalb, weil man in Leipzig nichts von dem Karls-
ruher Prijudiz wusste.?

Untersucht man die Begriindung des 6. Senats und die hin-
ter § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB stehenden, die erhohte Ge-
fahrlichkeit begriindenden Effekte (I.) jedoch genauer,
zeigt sich, dass die Argumentation {iber die wechselseitige
Motivation der Garanten eine Entsprechung des Unterlas-
sens nicht tragen kann (II.). Zudem lésst sich der Motiva-
tionseffekt nicht mit den konkretisierenden Anforderun-
gen an eine gemeinschaftliche Begehung in Einklang
bringen (III.) und konnte eine Entgrenzung des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB auch jenseits des Unterlassens befor-
dern (IV.). AbschlieBend wird eine differenzierende Lo-
sung entwickelt, die eine Verwirklichung der Qualifika-
tion durch Unterlassen unter bestimmten Voraussetzun-
gen flir moglich erklért (V.).

I. Gruppeneffekte hinter § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

Zentrale Bedeutung erlangt fiir den 6. Senat ebenso wie
fiir den 2. Senat der Strafgrund der Vorschrift.* Unstrittig
geht es bei der Qualifikation um die abstrakt (treffender
wiire abstrakt-konkret®) erhohte Gefihrlichkeit, die der
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' Eschelbach, in: BeckOK-StGB, 58. Ed. (Stand 08/2023), § 224
Rn. 39; Griinewald, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2019), § 224 Rn. 33;
Wengenroth, JA 2014, 428 (431); Wolters, in: SK-StGB, 9. Aufl.
(2017), § 224 Rn. 35; aus dem élteren Schrifttum zu § 223a StGB
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Begriindung Momsen-Pflanz/Momsen, in: SSW-StGB, 5. Aufl.
(2021), § 224 Rn. 39 zu § 223a StGB a.F. Schaefer, in: LK-StGB,
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*  Vgl. niher dazu Moslehi, HRRS 2023, 267 (Fn. 1); ausfiihrlich auch
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Das historische Argument in Rn. 42 soll dabei anscheinend eine

vage Offenheit fiir eine extensive Auslegung schaffen. Zustimmend
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gemeinschaftlichen Tatbegehung innewohnt. Anders als
beim hinterlistigen Uberfall (Nr. 3) zeigt sich die gestei-
gerte Gefahrlichkeit und Verwerflichkeit aber nicht in der
Definition selbst.® Vielmehr sind die Effekte weiter zu
konkretisieren, aus denen sich eine gesteigerte Gefahr-
lichkeit typischerweise ergeben kann. So geht auch der
6. Senat vor und wiederholt zunéchst drei weitgehend un-
bestrittene Aspekte der gemeinschaftlichen Begehung’:
1. Die kumulierten Verletzungen, insbesondere beim Ein-
wirken mehrerer (Kumulationseffekt). 2. Die objektive
Einschrinkung der Verteidigungsmoglichkeit® (Uber-
machteffekt). 3. Die durch das Opfer empfundene Ein-
schrinkung der Verteidigungsmoglichkeit (Einschiichte-
rungseffekt). Bis hierher gehen auch der 2. Senat und die
herrschende Lehre mit.° Der 6. Senat fiigt jedoch 4. hinzu:
Die Gefahrlichkeit sei auch gesteigert, wenn der ausfiih-
rende Tater durch weitere Beteiligte bestirkt wiirde (Mo-
tivationseffekt).'° Es ist dieser Motivationseffekt, von dem
aus der 6. Senat seine extensive teleologische Auslegung
im Hinblick auf das gemeinschaftliche Unterlassen zeich-
net: Die gemeinschaftliche Korperverletzung durch Un-
terlassen sei gefdhrlicher, weil die Absprache des Unter-
lassens gruppendynamische Effekte hervorrufe. Die
Wahrscheinlichkeit, dass einer der Garanten seiner Hand-
lungspflicht nachkommt, sinke ndmlich durch die gegen-
seitige Bindung.!!

I1. Fehlende Entsprechung des Motivationseffekts

Die Begriindung des 6. Senats iber den Motivationseffekt
ist mit Blick auf die Modalititeniquivalenz'? (§ 13 Abs. 1

Dazu m.w.N. Eidam, Der Organisationsgedanke im Strafrecht,
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¢ Hardtung, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 224 Rn. 37.
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Hs. 2 StGB) indessen zu kritisieren.'?

1. Gefahr der gesteigerten Verletzungsintensitdt vs. er-
hohte Begehungswahrscheinlichkeit

Zum Teil wird gegen die Entsprechung des Unterlassens
vorgebracht, dass es bei § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB um die
Gefahr einer intensiveren Korperverletzung gehe, wih-
rend bei der Unterlassung nur die Wahrscheinlichkeit ei-
ner Verwirklichung von § 223 Abs. 1 StGB gesteigert
werde. Das aber ist schon bei jeder Anstiftung der Fall,
die dem Qualifikationstatbestand (unstrittig) nicht unter-
fallen soll.!* Dem lieBe sich noch entgegenhalten, dass
beim Unterlassen hdufig ein enger Zusammenhang zwi-
schen der verstrichenen Zeit und der Verletzungsintensitat
besteht.!> Zwar sind andere Fille denkbar, in denen die
Verletzungsintensitdt nicht mehr anwéchst, wéihrend die
Garanten ihre gebotene Handlung noch vornehmen kdnn-
ten. In den Féllen, die der 6. und der 2. Strafsenat zu ent-
scheiden hatten, fielen hingegen die gesteigerte Gefahr ei-
nes anhaltenden Unterlassens mit einer sich intensivieren-
den Gesundheitsschiddigung zusammen. Im ersten Fall
wegen fortschreitend unbehandelter Krankheit; im zwei-
ten wegen Mangelerndhrung eines Séuglings durch die El-
tern'®.

2. Entfernung der Motivationseffekte von den anderen Ef-
fekten

Nichtsdestotrotz ist eine Vergleichbarkeit der Bewirkens-
art beim aktiven Tun und Unterlassen nicht anzunehmen.
Der vom 6. Senat eingefiihrte Motivationseffekt wirkt
nimlich allein zwischen den Beteiligten. Fiir die sonstigen
Effekte gilt anderes: Der Ubermachts- und der Einschiich-
terungseffekt wird liber das Opfer vermittelt und der Ku-
mulationseffekt beschreibt die unmittelbare Wirkung auf
das Opfer. AuBlerdem ist der Motivationseffekt kaum im
gleichen Mafe wie die anderen Effekte beeinflusst von
den zahlenmiBigen Verhiltnissen.!” Ob eine gegenseitige
Bindung von 30 Unterlassenden intensiver wirkt als von
zweien, ldsst sich ndmlich schon bezweifeln.!®

II1. Motivationseffekt und die Anwesenheit am Tatort

Auch in der weiteren Begriindung kann die Entscheidung

3 BGH, NJW 2023, 2209 (Rn. 17); jeweils mit abweichenden Ergeb-
nissen auf die Entsprechungsklausel eingehend Eisele, JuS 2023,
883 (884); Kudlich, JA 2023, 694 (696); Moslehi, HRRS 2023, 269
(269 1.).
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(611), der sich der Entsprechung durch die erhohte ,,Begehungs-
wahrscheinlichkeit* offen gegeniiber zeigt, jedoch fordert, dass an-
hand tatbezogener Umsténde festgestellt wird, dass sie sich tatséch-
lich durch die Unterlassensabrede erhoht hat.

'S Wohl i.E. dhnlich Petersen, ZfIStw 2023, 409 (414), der jedoch da-
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wirkung auf das Opfer bei beidem (gleichermalien) betroffen ist.

6 BGH, NJW 2023, 2209.
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' BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22, Rn. 42.

des 6. Senats nicht liberzeugen. Er wiederholt nach Erlau-
terung des Motivationseffekts die kaum bestrittene Vo-
raussetzung, dass die Unterlassenden zumindest zeitwei-
lig gemeinsam am Tatort prisent sind.!® Der Zusammen-
hang zur Motivation der Garanten bleibt dabei im Dun-
keln. Warum sollten sich beide Garanten in ithrem Unter-
lassungsentschluss besser bestirken oder iiberwachen
konnen, wenn sie zeitweise beim Opfer présent sind? Da-
bei erklért sich schon nicht, warum es entscheidend auf
die gemeinsame Priasenz beim Opfer ankommen soll und
nicht ein Zusammensein der Garanten geniigt, um ihre
wechselseitige Bindung an die Unterlassensabrede zu be-
stirken.?’ Sinnvoll fiigt sich das Prisenzerfordernis eben
nur dann ein, wenn man den Ubermachts- und Einschiich-
terungseffekt zentral stellt.

Abgesehen davon scheint in den meisten Konstellationen
eine gegenseitige Kontrolle auch nur iiber einen bestimm-
ten Zeitraum hinweg Wirksamkeit zu entfalten. Wieso
wiére im Sauglings-Fall des 2. Senats die gegenseitige
Bindung gestérkt, wenn sich die Eltern einmal am Tag
treffen, aber ansonsten jeder einzeln der Pflicht nachkom-
men konnte, den Séugling zu versorgen? Ein kurzes Bei-
sammensein der Garanten kann nur in solchen Konstella-
tionen Wirkung entfalten, in denen sich auch die Korper-
verletzung in einem engen Zeitraum realisiert.

IV. Dogmatische Kollateralschiiden des Motivationsef-
fekts

Mit dem Motivationseffekt droht zudem eine Entgrenzung
des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB jenseits des Unterlassens.
Denn die Neueinfiihrung des Effekts nimmt der 6. Senat
zuniichst einmal im generellen Rahmen vor,>' bevor er
zum Unterlassen kommt.?? Stellt man die wechselseitige
Motivation nun eigenstindig neben die anderen Effekte,
lieBe sich erstaunlich vieles vom Anwendungsbereich der
Qualifikation erfasst sehen, das bislang als sicher ausge-
schlossen galt: angefangen beim Zusammenwirken eines
aktiv Handelnden und eines Unterlassenden? iiber die
Anstiftung, bis hin zur psychischen Beihilfe?*. Da das Er-
fordernis einer Anwesenheit am Tatort sich nicht in Zu-
sammenhang mit dem Motivationseffekt bringen lie§3,
konnte dariiber hinaus — auch wenn das ausdriicklich nicht
das Bestreben des 6. Senats war — konsequenterweise
gleich ganz auf das einschridnkende Merkmal verzichtet

20 Vgl. Eisele, JuS 2023, 883 (884); Lichtenthiiler, FD-StrafR 2023,
458302.

2l BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22, Rn. 40.

22 BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22, Rn. 41 f.

2 Ablehnend BGH, NJW 2023, 2209 (Rn. 11); BGH, BeckRS 2015,
14860 (Rn. 4); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. (2019), § 224 Rn. 11b; Wengenroth, JA 2014, 428 (431);
Eschelbach, in: BeckOK-StGB, § 224 Rn. 39; Hardtung, in: MiiKo-
StGB, § 224 Rn. 38; ein anderes wird auch eher nicht bei BGH,
BeckRS 1986, 31101559 gemeint sein, auch wenn es heift : ,,Hierzu
reicht es aus, daf bei der Verwirklichung des Korperverletzungstat-
bestands mindestens zwei Mittiter dem Opfer gegeniiberstehen;
denn bereits dadurch werden die Moglichkeiten des Angegriffenen,
sich gegen den Téter erfolgreich zur Wehr zu setzen, einge-
schrinkt.“ AnschlieBend wird ndmlich weiter begriindet, warum
auch psychische Forderungen (gemeint diirfte die durch aktives Tun
sein) ausreichen kénnen soll.

2 Vgl. dazu Griinewald, in: LK-StGB, § 224 Rn. 31 sowie Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, § 224 Rn. 11b jeweils m.w.N.
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werden.

V. Zuriick: Zur Moglichkeit einer Verwirklichung des
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB durch Unterlassen

Es bleibt die Frage, ob beim gemeinschaftlichen Unterlas-
sen einer der anderen drei Effekte einschldgig sein kann
und daher eine Modalititenéiquivalenz zu bejahen wiire. >

1. Kumulationseffekt

Zunéchst kommt es nicht zu Kumulationseffekten der
Korperverletzung durch Unterlassen. Denn das Passive
kumuliert sich nicht, es verlauft vielmehr parallel. Die In-
tensitdt der Kdrperverletzung wéchst nicht (unmittelbar)
mit der Zahl der Unterlassenden, sondern mit Zeitablauf.
Nebenbei liele sich generell fragen, ob mit der Kumula-
tion ein entscheidender Effekt hinter § 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB benannt ist. Fiir sich genommen beschreibt er ndm-
lich nichts, was die gemeinschaftliche Begehung von der
Nebentédterschaft abhebt.

2. Ubermachts- und Einschiichterungseffekt

Aber auch der Ubermachts- und Einschiichterungseffekt
ldsst sich beim Unterlassen in der Regel nicht entdecken.?®
Das zeigt der Fall des 2. Senats besonders deutlich: In der
Verteidigung war der Saugling keineswegs deshalb einge-
schrankt, weil ihm beide Beschiitzergaranten gemeinsam
gegeniibergetreten sind. Anders mag es liegen, wenn das
Opfer in eine Notsituation mit sich {iber die Zeit vertiefen-
der Gesundheitsschidigung von einer Selbstrettung ab-
sieht, weil ihm beistehende Garanten zu verstehen geben,
dass sie ein solches Unternehmen vereiteln wiirden. Hier
kann das Vorhandensein mehrerer Garanten durchaus zu
stirkeren Einschiichterungs- und Ubermachtseffekten
fithren. Der Fall des 6. Senats ldsst sich zwischen diesen
Konstellationen nicht allzu leicht einordnen, weist aber
eine groBere Nihe zum Sduglings-Fall des 2. Senats auf.?’

3. Zweifel an der Bedeutung des Einschiichterungseffekts

Es zeigt sich, dass man bei der Einschétzung der Ein-
schiichterungs- und Ubermachtseffekte besonders auf de-

Ein kumulatives Vorliegen fordert etwa Eschelbach, in: BeckOK-

StGB, § 224 Rn. 39.

26 So ohne Ausnahme Krehl, NStZ 2023, 607 (610).

In eine andere Richtung durch Ankniipfung an die korperlichen

Ubergriffe Eisele, JuS 2023, 883 (884); vgl. auch Eisele, JuS 2023,

881 (882).

2 So auch BGH, NStZ 2006, 572 (573); Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 224 Rn. 11b; Griinewald, in: LK-StGB,
§ 224 Rn. 32; Eisele, JuS 2023, 881 (882); a.A. BGH, BeckRS 2012,
11487 (Rn. 12); Wolters, in: SK-StGB, § 224 Rn. 31; Hardtung, in:
MiiKo-StGB, § 224 Rn. 37; Paeffgen/Bise/Eidam, in: NK-StGB,
6. Aufl. (2023), § 224 Rn. 25a; Moslehi, HRRS 2023, 267 (269), der
beide Effekte kumulativ fordert.

2 A.A. Moslehi, HRRS 2023, 267 (269); Hardtung, JuS 2008, 960

(965); ders., in: MiiKo-StGB, § 224 Rn. 37.

taillierte tatrichterliche Feststellungen angewiesen ist. Der
entscheidende Gegenstand dieser Feststellung unterschei-
det sich wiederum danach, ob man den Einschiichterungs-
oder den Ubermachtseffekt jeweils alleine oder nur kumu-
lativ ausreichen lassen will, um den Tatbestand des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB zu bejahen. Vorzugswiirdig ist eine Be-
tonung des Ubermachtseffekts und daher nicht zu fordern,
dass das Opfer beide Beteiligten wahrnimmt.?® Gleichzei-
tig kann der Einschiichterungseffekt allein nicht ausrei-
chen. Deshalb ist § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB zu verneinen,
wenn das Opfer sich aus Angst eines Eingreifens eines ob-
jektiv sich sicher Zuriickhaltenden versieht.?’ Die Formu-
lierung, dass die Verteidigungsbereitschaft ,.tatsdchlich
oder vermeintlich“3® eingeschrinkt sein miisse, ist daher
zu vermeiden. Fiir sich genommen hinreichend ist nur der
Ubermachtseffekt, der in bestimmten Unterlassungskons-
tellationen einschligig sein kann.

4. Fazit: Voraussetzungen einer gemeinschaftlichen Be-
gehung durch Unterlassen

Damit die Verwirklichung des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
durch Unterlassen ausnahmsweise angenommen werden
kann, miissen nach alledem folgende Voraussetzungen
vorliegen:

Erstens muss der Garant mit einem anderen Beteiligten
dem Opfer physisch gegeniibertreten. Die Anwesenheit
des Garanten muss dabei zweitens die Chancen einer mog-
lichen Selbstbehauptung des Opfers gegen das verlet-
zende Geschehen verringern konnen. Ist eine Selbstbe-
hauptung — wie in den Fillen des 6. und 2. Senats — schon
aus anderen Griinden erschwert, fehlt es an einem Uber-
machts- und Einschiichterungseffekt. Drittens bedarf es
einer tatséchlichen Bereitschaft des Garanten, einzugrei-
fen, will man Einschiichterungseffekte fiir sich genom-
men nicht ausreichen lassen. Viertens muss im Einzelfall
gepriift werden, ob der Zeitraum der gemeinsamen Anwe-
senheit ausreichend ist, die Chancen der Selbstbehaup-
tung erheblich zu verringern. Diese Voraussetzungen kon-
nen sowohl beim Zusammenwirken mit einem anderen
Garanten als auch mit einem aktiv handelnden Beteiligten
erfiillt sein.>!

30 BGH, Urt. v. 17.5.2023 — 6 StR 275/22, Rn. 40; so auch BGH NStZ
2015, 584 (585).

Praktisch hohere Relevanz diirfte das Zusammenwirken mit einem
aktiv Handelnden aufweisen, weil die Selbstbehauptung durch das
Opfer hiufiger in Betracht kommt. Das macht den vom 2. Senat ge-
zogenen Schluss, dass, wenn aktives Tun plus Unterlassen nicht er-
fasst ist, erst recht nicht Unterlassen plus Unterlassen erfasst sein
kann (BGH, NJW 2023, 2209 [Rn. 12]; reproduziert auch bei
Eschelbach, in: BeckOK-StGB, § 224 Rn. 39; dhnlich die Ubertra-
gung auch bei Griinewald, in: LK-StGB, § 224 Rn. 33.) zwar me-
thodisch nicht zutreffen (kritisch auch Lichtenthdler FD-StrafR
2023, 458302; Moslehi HRRS 2023, 267 [270]), ihm lésst sich aber
im Hinblick auf den Ubermachtseffekt eine empirische Glaubwiir-
digkeit nicht absprechen.



