Neue Konstruktionsmdglichkeiten der actio libera in causa

Von Prof. Dr. Susanne Beck, LL.M., Hannover*

I. Einleitung

Die actio libera in causa wird gelegentlich — vielleicht auch
nicht ganz zu Unrecht — als praktisch kaum relevantes Glas-
perlenspiel der Strafrechtsdogmatik angesehen.! Insbesondere
wenn man mit der Rechtsprechung diese Figur sowohl fir die
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit als auch fiir Straenverkehrsdelik-
te ablehnt, geht ihre Bedeutung fiir tatséchliche Verurteilun-
gen ohne Zweifel gegen Null.? Doch gibt es aktuelle Konstel-
lationen, die zum einen auf mdgliche neue oder neu zu be-
trachtende Anwendungsfelder fir die a.l.i.c. hindeuten, zum
anderen auch einen potentiellen neuen (ergdnzenden) Lo-
sungsansatz bergen. Im Folgenden mdchte ich zunéchst an
einem Beispiel verdeutlichen, worin neue Anwendungsfelder
liegen konnten. Anschlieend werde ich hieran einen neuen
Ldsungsvorschlag zundchst flir dieses Beispiel erarbeiten und
schlieBlich darstellen, ob und inwieweit diese auf die traditi-
onellen Fallkonstellationen, bei denen die a.l.i.c. diskutiert
wird, Ubertragbar ist.

I1. Aktuelles Beispiel: Der ,,Hirnschrittmacher

Seit einigen Jahren werden zur Heilung bestimmter Krank-
heiten (derzeit Parkinson und Depressionen, geplant bei Epi-
lepsie, Sucht, starken Kopfschmerzen oder speziellen psychi-
schen Stérungen)® dauerhaft Elektroden in das Gehirn einge-
pflanzt, verbunden mit einem im Brust- oder Oberbauchbe-
reich eingesetzten Impulsgeber (Tiefe Hirnstimulation, THS).
Ein solcher ,Hirnschrittmacher® kann vom Patienten selbst
ein- und ausgeschaltet werden. Auch wenn noch nicht alle
Langzeiteffekte bekannt sind, zeigen sich doch — wenn auch
nur in einigen wenigen Fallen — bereits jetzt Nebenwirkun-
gen, die firr die folgenden Uberlegungen von Bedeutung sind.
So wird von folgendem Fall berichtet:* Ein 45-jahriger Mann,
strafrechtlich bisher nicht in Erscheinung getreten, brach
unter der Einwirkung der THS ein geparktes Auto auf, so
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berichtete es seine Ehefrau. Der Mann selbst jedoch gab an,
dass er unter keinerlei Nebenwirkungen leide und sich statt-
dessen wacher und aufmerksamer fiihle. Wéhrend des Vorfal-
les habe er sich Gber alle MalRen gut und unbesiegbar gefunhlt.
Auch im Hinblick auf die anstehende Gerichtsverhandlung
zeigte er sich gelassen. Eine Verhaltensanderung konnte erst
durch Anpassung der Stimulationsparameter erzielt werden.

Hierbei handelt es sich um einen Extremfall, aber auch
bei anderen Patienten lassen sich Personlichkeitsveranderun-
gen beobachten, die ebenfalls zum Teil zu kriminellem Ver-
halten fahrten oder fiihren konnten (kaum kontrollierbare
sexuelle Erregung; erhdhte Aggressivitit etc.).> Ahnliche
Beobachtungen finden sich auch bei Patienten, die Psycho-
pharmaka einnehmen, und tatsachlich lassen sich zahlreiche
der folgenden Uberlegungen auch auf diese Personen (iber-
tragen. Zugleich ist zu beachten, dass bei der THS die Per-
sOnlichkeitsverdnderung, anders als bei Medikamenten, nicht
schleichend verlauft, sondern schlagartig mit dem Ein- bzw.
Ausschalten auftritt. Aus diesem Grund eignet sich das Bei-
spiel besonders gut, um derartige Wechsel zu beobachten.
Normativ relevant ist aber insbesondere, dass sich der Pati-
ent, im Gegensatz zu Psychopharmaka, bei der THS mit
jedem Ein- oder Ausschalten immer wieder bewusst fir bzw.
gegen den entsprechenden Zustand entscheiden kann.

Die erhebliche Anderung der Personlichkeit und die
schwere Kontrollierbarkeit der ,,neuen* Personlichkeitsstruk-
tur bzw. der durch die Stimulation hervorgerufenen Impulse,®
kénnen jedenfalls in einigen Fallen nach Einschalten der
Maschine zur Schuldunfahigkeit des Patienten im Sinne von
§ 20 StGB fiihren.”

Die Mdglichkeit des Patienten, sich in schuldfahigem Zu-
stand jedes Mal neu und direkt fiir die Herbeiflihrung des
schuldunfahigen Zustandes — den er genau kennt — zu ent-
scheiden, lasst vermuten, dass sich Fragen der actio libera in
causa stellen kdnnten. Diesbeziiglich deutet sich bereits an,
dass bei der Priifung problematisiert werden muss, ob und
inwieweit es fur die Strafbarkeit eine Rolle spielt, dass ein
Patient den Schrittmacher anschaltet, um schwere Symptome

5 Sensi/Eleopra/Cavallo u.a., Parkinsonism and Related Dis-
orders 2004, 247; Doshi/Bhargava, Neurol India 2008, 474;
Reich/Volkmann, Nervenarzt 2014, 147. Einzelne Case-
studies hierzu finden sich bei: Mandat/Hurwitz/Honey, Acta
Neurochirurgica 148 (2006), 895-7, discussion 898.

6 Einige der Nebenwirkungen lassen sich ggf. durch Anpas-
sung der Stimulationsparameter gut beschranken und kontrol-
lieren. Hier ist die konkrete Situation gemeint — in dieser
scheinen die Impulse zumindest in einigen Féllen doch recht
schwer kontrollierbar zu sein.

7 Jedenfalls nach dem Charaktermodell von Schuld, wohl
aber auch bei traditionellem Modell bei der Mdéglichkeit dem
Unrechtsbewusstsein entsprechend zu handeln. Vgl. zu die-
sen Uberlegungen im Detail Seitz, Die Tiefe Hirnstimulation
im Spiegel strafrechtlicher Schuld, (im Erscheinen).
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unheilbarer Krankheiten zu verringern, also sozialadiquat®
handelt.

111. Meinungsstand zur a.l.i.c.

An dieser Stelle sei zundchst ein kurzer Blick auf den Mei-
nungsstand zur a.l.i.c. geworfen: Bei dieser Figur geht es
letztlich um eine Durchbrechung des Koinzidenzprinzips® —
trotz Schuldunfahigkeit zum Zeitpunkt der Tatausfiihrung
soll der Téater deshalb belangt werden kdénnen, weil er die
Schuldunfahigkeit sowie die anschlieBende Tatbegehung
vorwerfbar herbeigefihrt hat.

1. Die Begriindungsmodelle

Dieses Ergebnis wird (ber verschiedene Modelle zu begriin-
den versucht: Nach dem Ausnahmemodell besteht fiir die
entsprechenden Félle eine gewohnheitsrechtlich gerechtfer-
tigte Ausnahme vom Grundsatz des § 20 StGB, dass die
Schuldfihigkeit ,,bei Begehung der Tat“ vorliegen muss.
Das Tatbestandsmodell sieht in der Herbeifiihrung des Zu-
stands schon eine Tathandlung (hiernach zugleich Versuchs-
beginn).!! Das Ausdehnungsmodell verneint zwar den frithen
Versuchsbeginn, dehnt jedoch in diesen Féllen den Tatbe-
stand auf das Vorverhalten aus.*? SchlieBlich nimmt das Mo-
dell der ,mittelbaren Téterschaft“ an, dass sich der Titer
selbst zum eigenen, schuldlosen Werkzeug macht.

2. Wesentliche Kritikpunkte

All diese Modelle werden — aus jeweils unterschiedlichen
Grunden — kritisiert: Gegen das Aushahmemodell wird ein
Verstoll gegen den Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103
Abs. 2 GG eingewandt.** Gegen die Modelle, die von einem

8 Hierzu: Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 13 Rn. 69 ff. m.w.N.; Streng,
in: Fahl/Muller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Festschrift fur
Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 313.

% Kolbel, JuS 2001, 417.

10 Hruschka, JuS 1968, 554; ders., SchwZStr 1974, 48; ders.,
Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2. Aufl. 2011,
S. 39 ff,; ders., JZ 1989, 310; ders., in: Dolling/Erb (Hrsg.),
Festschrift fur Karl Heinz Gdssel zum 70. Geburtstag am
16. Oktober 2002, 2002, S. 145; Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 20 Rn. 57 m.w.N., auch zu
einer moglichen Gesetzesanderung.

1 Roxin (Fn. 10), § 20 Rn. 59 ff.

12 Streng, ZStW 1989, 273; ders., JZ 1994, 709; Schmidhau-
ser, Die Actio libera in causa: ein symptomatisches Problem
der deutschen Strafrechtswissenschaft, 1992, S. 26.

13 Hirsch, NStZ 1997, 230; ders., in: Eser (Hrsg.), Festschrift
fur Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag, 1998, S. 88 (100 f.),
der jedoch betont, dass insofern Unterschiede bestehen, als es
sich ja um eine ,,Handlung des Titers selbst* handle. Genau
dies wird wiederum dann dieser Ansicht auch vorgeworfen.

14 BGHSt 42, 235: ,,Das Ausnahmemodell ist mit dem ein-
deutigen Wortlaut des § 20 StGB [...] nicht in Einklang zu
bringen.” Vgl. hierzu auch exemplarisch Puppe, JuS 1980,
346 (347); Ronnau, JA 1997, 711.

sehr weiten Tatbegriff ausgehen, wird angefiihrt, dass dies
dem Begriff von ,,Tat* in anderen Normen nicht entspreche;
hinzu kommt beim Tatbestandsmodell eine schwer vertretba-
re, weite Vorverlagerung der Versuchsstrafbarkeit.'®> Aber
auch die Annahme des Ausdehnungsmodells, nachdem der
Versuch erst im Anschluss an die Tathandlung beginnt, ist
nicht unproblematisch.’® Gegen die Annahme einer ,,mittel-
baren Téterschaft* wird argumentiert, dass diese das Handeln
,.eines anderen* erfordere.” Es finden sich auch grundsatzli-
chere Einwénde: Zum Teil wird die a.l.i.c. insgesamt in Frage
gestellt*® oder zumindest ihre Erforderlichkeit (fir einige
Fallkonstellationen) bezweifelt.t®

3. Die aktuelle Rechtsprechung

Der BGH hat, den Einwénden teilweise folgend, den Anwen-
dungsbereich der a.l.i.c. inzwischen stark eingeschrankt,
indem er flr Fahrlassigkeitsdelikte ihre Notwendigkeit be-
streitet (stattdessen an ,,das Sich-Betrinken trotz erkennbarer
Gefahr einer Trunkenheitsfahrt“?® anknuipft) und fiir verhal-
tensgebundene Delikte einen VerstoRl gegen die Wortlaut-
grenze annimmt.

IVV. Das Dilemma zwischen vorséatzlicher Gefadhrdung und
sozial akzeptierter Herbeifiihrung

Von dieser allgemeinen Schilderung ausgehend sei nun das
oben genannte Beispiel in den Blick genommen. Sicherlich
werden hierbei — ebenso wie bereits bei den bisherigen De-
batten zur a.l.i.c. — auch dogmatische Fragen zur objektiven
Zurechnung des Erfolgs oder des Vorsatzes im konkreten Fall
eine zentrale Rolle spielen. Zweifellos wird es viele Konstel-
lationen geben, in denen der Handelnde bei Einschalten des
Hirnschrittmachers nur sehr vage ahnen kann, dass er in die-
sem Zustand irgendeine Straftat begehen kénnte?! — in einem
solchen Fall von Vorsatz beziglich der spateren Handlung,
des Kausalverlaufs und des Erfolgs zu sprechen, wére zwei-
fellos wenig Uberzeugend. Aber es sind eben auch Situatio-
nen denkbar, in denen Erfolg und Handlung hinreichend

15 Kihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 12
Rn. 12 m.w.N.

16 Roxin (Fn. 10), 8 20 Rn. 70; Hettinger, JZ 1993, 513; ders.,
in: Schlichter (Hrsg.), Kriminalistik und Strafrecht, Fest-
schrift fur Friedrich Geerds zum 70. Geburtstag, 1995, S. 623
(637, 644).

17 Roxin (Fn. 10), § 20 Rn. 63.

18 Hettinger, Die ,,actio libera in causa* — Strafbarkeit wegen
Begehungstat trotz Schuldunfahigkeit?, 1988, S. 450 ff.

19 BGHSt 42, 235 (236); Horn, GA 1969, 289; gegen die
Mdglichkeit einer a.l.i.c. auch bei Fahrlassigkeit: Hettinger
(Fn. 18), S. 450 ff.

20 BGHSt 42, 235 (237).

2L Wenn etwa der sich in den Zustand Begebende nur ganz
allgemein vermutet, dass er in diesem Zustand eine deutlich
erhohte Libido aufweist, reicht das flr einen Vorsatz fir eine
spatere Sexualstraftat nicht aus. Weil3 er jedoch sicher, dass
er in diesem Zustand jede Frau, der er begegnet, unangemes-
sen berthrt, wére die Bejahung eines Vorsatzes denkbar.
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konkret sind, um von einem Vorsatz sprechen zu kénnen; wie
es eben auch jetzt schon bei der a.l.i.c. in einigen Féllen getan
wird.?? Doch bleibt dies zum einen vor allem eine Tatfrage
und wird deshalb hier nicht im Detail diskutiert; zum anderen
sind die hier angestellten Uberlegungen, wie im Folgenden zu
zeigen sein wird, durchaus auch mit Blick auf die Beurteilung
fahrlassigen Verhaltens von Bedeutung.

Stattdessen soll im Folgenden der Fokus darauf gerichtet
werden, wie eine Strafbarkeit trotz Schuldunfahigkeit bei
Tatbegehung anders als bisher begriindet werden kénnte —
nicht zwingend als ersetzende, sondern vielleicht nur als
erganzende Begriindung. Grund fir diese Suche ist folgendes
Dilemma, das sich im Beispielsfall spiegelt: Zum einen be-
steht eine hohe Verantwortlichkeit desjenigen, der immer
wieder, trotz Kenntnis seiner spéateren Gefahrlichkeit, eine
bewusste Entscheidung fiir das Versetzen in den schuldunfé-
higen Zustand trifft — ein umfassendes Hinnehmen-Mdussen
dieser Gefahren durch die Gesellschaft bzw. eine umfassende
Verneinung jeder Verantwortlichkeit des Taters ist deshalb
jedenfalls nicht unproblematisch. Zum anderen aber scheint
es gleichzeitig schwer vertretbar, einem unheilbar Kranken
die wesentliche Linderung erheblicher kérperlicher Sympto-
me umfassend zu verweigern, nur weil er durch die Therapie
die Rechtsgiter anderer in Gefahr bringen konnte.?

Die dargestellten Ansichten zur a.l.i.c. liefern keinen
Uiberzeugenden Ausweg aus diesem Dilemma, da sich aus
ihnen (und zwar aus allen) nur eine Entweder-Oder-Ldsung
ergibt:

a) Handelt der Téter mit direktem oder zumindest beding-
tem Doppelvorsatz, kann grundsétzlich nicht berucksichtigt
werden, dass hinter der Tat eigentlich ein soziales akzeptier-
tes Motiv (die Symptomverringerung) steht. Nur bei Vorlie-
gen eines anerkannten Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgrunds entféllt seine Strafbarkeit. Als solcher kdme hier
(bis auf wenige Falle, in denen auch ein Notstand denkbar
waére) wohl nur die Unzumutbarkeit normgeméaRen Verhal-
tens in Betracht. Diese wird jedoch nach h.M.?* plausibel fiir

22 Soweit man die Mdoglichkeit jeglicher Vorverlagerung auch
in Konstellationen der a.l.i.c. ausschliel3t, weil der Vorsatz
faktisch nicht hinreichend konkret sein kénne, dann waére dies
natdrlich auch fur die hier vorliegenden Falle anzunehmen.
Soweit aber auch nur einige wenige Félle in Betracht kom-
men, bei denen man im Sinne einer bewussten Konstruktion
einer Gefahr fur die Rechtsgiter Dritter in Form der eigenen,
schuldunféhigen Person einen bedingten Vorsatz bejahen
kdnnte, wird die hier vorliegende Frage relevant. Gerade bei
einem Hirnschrittmacher, bei dem — anders als bei Psycho-
pharmaka — die personlichkeitsverandernde Wirkung direkt
einsetzt und deutlich wahrgenommen werden sowie gesteuert
werden kann, scheint die Mdglichkeit, Vorsatz zu bejahen, in
einigen Fallen durchaus plausibel.

23 Aus strafrechtlicher Sicht kann hier auch keinesfalls pau-
schal auf die Moglichkeit des ,,Wegsperrens™ in eine psychi-
atrische Klinik verwiesen werden. Das Strafrecht muss vor-
rangig die Frage nach einer mdglichen Verantwortlichkeit
bejahen.

24 Kihl (Fn. 15), § 12 Rn. 12 m.w.N.

vorsatzliche, durch aktives Tun begangene Taten nicht als
Entschuldigungsgrund anerkannt.

b) Kommt dagegen — wenn die spatere Tat nicht hinrei-
chend konkretisiert ist — eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit in
Betracht, ist nach h.M. zu priifen, ob die Herbeifiihrung sorg-
faltswidrig war? (nach anderer Ansicht ware die Erlaubtheit
des herbeigefiihrten Risikos zu diskutieren). Dies ware bei
gesellschaftlich akzeptierter Herbeifihrung der Schuldunfé-
higkeit — wie hier eindeutig der Fall — meist zu verneinen, da
die Erkennbarkeit einer Geféhrlichkeit eben gerade nicht in
jedem Fall bedeutet, eine bestimmte Handlung nicht ausfih-
ren zu dirfen.

Der Téter macht sich also bei vorsétzlichem Handeln
grundsatzlich strafbar, wahrend bei fahrldssigem Handeln
zumindest in den hier genannten Féllen aufgrund der Sorg-
faltsgemaRheit des Vorverhaltens die Strafbarkeit wohl re-
gelméRig entfiele. Einen Zwischenweg zwischen umfassen-
der und ausgeschlossener Verantwortlichkeit des Téters wird
nicht eroffnet. Das Beispiel des Hirnschrittmachers verdeut-
licht m.E., dass diese Entweder-Oder-Lésung nicht umfas-
send Uberzeugt: Gegen umfassende Verantwortlichkeit bei
Vorsatz spricht die Nachvollziehbarkeit der Grinde fiir das
Einschalten, gegen den umfassenden Ausschluss bei Fahrlas-
sigkeit spricht, dass auch der sozialadaquat Handelnde fir die
Folgen verantwortlich bleibt.

V. Der Anknupfungspunkt des strafrechtlichen Vorwurfs

Die Uberlegungen fiihren zu der Frage, was genau Inhalt des
strafrechtlichen Vorwurfs in diesen Féllen ist und ob dieser
dogmatisch anders erfasst werden kénnte. Richtet sich der
Vorwurf tatséchlich gegen das aktive Anschalten des Hirn-
schrittmachers? Oder nicht vielleicht vielmehr dagegen, dass
der Patient keine hinreichenden Vorkehrungen trifft, um die
Gesellschaft so weit moglich vor der Geféhrlichkeit seines
spateren Zustands zu schiitzen?

Denkbare VVorkehrungen wéren etwa: Gegensteuern durch
die Medikamente/Therapie; Warnungen im sozialen Umfeld;
Engagieren einer zeitweiligen Begleitperson oder dauerhaften
Aufsicht; Mallnahmen zur Verfolgung der Bewegungen
(FuBfessel?); Zu-Hause-bleiben; gegebenenfalls zeitweiliges
Einsperren(-Lassen); in Extremfallen die Klinikeinweisung.
Diese Aufzahlung zeigt m.E., dass man das Ergreifen derarti-
ger MalRnahmen wohl auch erwarten wiirde, wenn der Tater
nur die Mdglichkeit erkennt, dass er spater eine Tat begehen
kénnte.

1. Lésungsvorschlag fur das Beispiel: Die Unterlassens-
strafbarkeit

Es gibt eine Losung, die dies beriicksichtigen kann: Die Un-
terlassensstrafbarkeit. Der Vorwurf richtet sich ndmlich inso-
fern gegen das Unterlassen der mdglichen und gebotenen
Handlung. Zudem ist die Entschuldigung wegen Unzumut-
barkeit normgemé&Ren Verhaltens aufgrund des geringeren
Unrechts und Schuldgehalts der Unterlassung plausibler.

25 Roxin (Fn. 10), § 22 Rn. 142 ff. m.w.N.
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a) Ankniipfungspunkt der Vorwerfbarkeit

Dies erfordert, dass als Anknupfungspunkt der VVorwerfbar-
keit das Unterlassen — und nicht das aktive Tun (Anschalten)
— Uberhaupt herangezogen werden kann. Fiir die Frage nach
der richtigen Ankniipfung wird Ublicherweise auf den so
genannten ,.Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit“? abgestellt.
Konstruiert man die Tat entsprechend der Figur der actio
libera in causa, liegt dieser in unserer Konstellation auf dem
Anschalten des Hirnschrittmachers, auf dem aktiven Tun.
Dabei ist aber zu beachten, dass dieses aktive Tun gerade
nicht die Tathandlung im ublichen Sinn darstellt, sondern — je
nach entsprechender Ansicht mit unterschiedlicher Begriin-
dung — im Sinne einer Vorverlagerung als solche konstruiert
wird. Tats&chlich handelt es sich aber um das aktive Herbei-
fuhren eines geféhrlichen Zustands, und erst anschlieRend
wird in diesem Zustand die Tat verwirklicht. Das ist aber
nicht identisch mit einer aktiven Tathandlung im eigentlichen
Sinn — sonst ware die a.l.i.c. gerade uberflussig. Das Herbei-
fuhren des Zustands hat aus sich heraus noch keine AuRen-
wirkungen, und wenn der Téter daflr sorgt, dass das so bleibt
und er in diesem Zustand keine weitere geféhrliche Handlung
durchfiihrt, ist dieses aktive Tun per se strafrechtlich irrele-
vant. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt deshalb
jedenfalls nicht eindeutig auf diesem aktiven Tun.

Fur die Annahme, dass er vielmehr durchaus auf dem Un-
terlassen liegen konnte, spricht dagegen ein Vergleich mit der
Situation, dass der Téater den Zustand nicht selbst aktiv her-
beifuhrt, aber erkennt, dass er demnéchst in einen schuldun-
fahigen, flr andere gefahrlichen Zustand eintritt (z.B. als
Epileptiker). In diesem Fall kdnnte ein strafrechtlicher Vor-
wurf durchaus an das fehlende Treffen von Vorkehrungen
anknipfen. Dass der Zustand nun vom Téter aktiv herbeige-
fuhrt wird, muss daran nichts &ndern — denn es geht eben nur
um die Herbeiflihrung eines bestimmten Zustands, und nicht
um die konkrete Tathandlung, die Gefahrdung oder Verlet-
zung eines Guts bzw. Interesses. Uberdies ist zu beachten,
dass dieses aktive Herbeiflihren des Zustands tberhaupt nicht
vorwerfbar ist — im Gegenteil: Dieser aktive Teil der Hand-
lung ist vielmehr eindeutig sozialaddaquat, er dient der Be-
handlung einer Krankheit. Darauf den Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit zu legen, erscheint auch deshalb zweifelhaft.

Das ist auch mit Blick auf die zur Konkretisierung der
,,Schwerpunkt-Formel“ gebildeten Fallgruppen plausibel:?’ In
unserem Beispielsfall liegt wohl ein zeitliches Zusammen-
treffen von Tun und Unterlassen vor — der Tater muss spates-
tens zeitgleich mit dem Einschalten des Hirnschrittmachers
Vorkehrungen zur Sicherung der Offentlichkeit treffen. In
dieser Fallgruppe ist — wie etwa im bekannten ,,Ziegenhaar-
Fall“® — dann von aktivem Tun auszugehen, wenn die damit
verbundenen Vorkehrungen rechtlich vorgeschrieben sind.

% BGHSt 6, 46 (59); BGHSt 40, 257 (265 f.); BGH NStZ
1999, 607; Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
4. Aufl. 2014, Rn. 866 f.; kritisch Arzt, JA 1978, 557 (562);
ausdrucklich ablehnend Rotsch, ZIS 2018, 1 (2 ff.).

27 Einen Uberblick liefert: Freund, in: Joecks/Miebach
(Fn. 2), § 13 Rn. 1 ff.

8 RGSt 63, 211.

Dann namlich geht es um ein Verhalten, das vom Recht nur
unter bestimmten Bedingungen gestattet wird, namlich wenn
die entsprechend vorgeschriebenen Vorkehrungen eingehal-
ten werden. So ist ndchtliches Radfahren nur mit angeschalte-
ter Beleuchtung zuldssig, das Ausgeben von Arbeitsmaterial
nur bei Absicherung gegen Gefahrdung der Arbeitnehmer
etc. Werden die Vorkehrungen nicht getroffen, liegt der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit dann auf der Durchfiihrung
der Handlung und nicht auf dem Unterlassen der Vorkehrun-
gen. Das ist jedoch bei der vom eigenen Korper ausgehenden
Gefahrlichkeit nicht der Fall. Hier geht es um die sozialada-
quate Herbeiflihrung eines bestimmten korperlichen Zu-
stands, was an sich keineswegs zwingend AufRenwirkung hat.
Wirde der Hirnschrittmacher ausschlieflich angeschaltet,
wenn der Patient sich (allein) in der eigenen Wohnung befin-
det, wére damit keinerlei Geféhrdung eines anderen verbun-
den. Auch gibt es keine rechtlichen VVorgaben fiir das Herbei-
fuhren eines solchen korperlichen Zustands. SchlieBlich ist
die aktive Handlung eben als solche noch mit keinerlei
Rechtsgutsverletzung oder auch nur -gefahrdung verbunden,
es bedarf vielmehr noch des Zwischenschritts der spateren, in
dem herbeigefiihrten Zustand begangenen Straftat (bzw. des
Ansetzens hierzu). All das sind wesentliche Unterschiede zu
den geschilderten Konstellationen, in denen man den
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im aktiven Tun sieht — es ist
eben sozialad&quat, noch nicht rechtsgutsgefahrdend und aus
sich heraus nicht vorwerfbar, sich in den entsprechenden
Zustand zu begeben. Vorwerfbar ist es jedoch, das zu tun,
ohne entsprechende Vorkehrungen zu treffen — und deshalb
ist hier, anders als in diesen Féllen, gerade an das Unterlassen
eben dieser Vorkehrungen anzuknupfen.

Doch muss m.E. in diesen Fallen auf die — zu recht oft
kritisierte?® — Schwerpunkt-Formel nicht einmal zuriickge-
griffen werden: Es ist fir die folgenden Uberlegungen sogar
ausreichend, hier das Unterlassen als zusatzlichen Ankn(p-
fungspunkt zu einem Tun anzusehen.®® Hier handelt es sich
gerade nicht um ein insofern weit vor der gefahrlichen Hand-
lung liegendes Unterlassen, bei dem eine selbststdndige An-
kniipfung kritisiert werden konnte — vielmehr tritt der geféhr-
liche Zustand kurz nach oder gleichzeitig mit dem Unterlas-
sen von Vorkehrungen ein. Wann genau sich diese Geféhr-
lichkeit realisiert, ist hierfir irrelevant. Die Verhaltensweisen
sind nicht derart verwoben, dass nicht an beide angeknipft
werden konnte. Somit ist es plausibel, hier das Unterlassen
von entsprechenden Vorkehrungen zum Schutz der Gesell-
schaft jedenfalls auch als Anknlpfungspunkt des strafrechtli-
chen Vorwurfs zu wahlen.

2 vgl. bspw. Freund (Fn. 27), 8 13 Rn. 5 f., der davon
spricht, dass es sich nach dieser Formel um eine Abgrenzung
auf Grund eines Gefiihlsurteils handelt, bei dem der Wunsch
Vater des Gedankens sei. Rotsch, ZIS 2018 1 (2), spricht von
einer ,,klassischen petitio principii, die ,,zudem [...] die zu-
treffende Losung des Falles verbauen® konne.

%0 Siehe hierzu auch Roxin (Fn. 10), § 31 Rn. 84 ff.
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b) Garantenstellung

Fir eine Garantenstellung kommen zwei Alternativen aus der
Gruppe des Uberwachergaranten in Betracht: Zum einen
lieBe sich aus der Geféhrlichkeit des Einschaltens des Hirn-
schrittmachers eine Art ,,Ingerenz® konstruieren (zwar wére
das geféahrliche Verhalten nicht zeitlich vorgelagert, sondern
fande gleichzeitig mit der Unterlassung statt, dies ware je-
doch wohl dogmatisch berwindbar). Hiergegen sprache
jedoch, dass, wie bei der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit, jeden-
falls nach h.M.%! bei jedem sozialadaquatem Vorverhalten die
Garantenpflicht zu verneinen wére. Im Vergleich zu der ur-
spriinglichen L&sung ware also wenig gewonnen.

Es besteht jedoch noch eine weitere Begrindungsmdg-
lichkeit: Teilweise wird an den Beispielen von Epileptikern
und Schlafwandlern vertreten, dass jeder Mensch Uberwa-
chungsgarant beziiglich der Gefahren, die von seinem Kdorper
ausgehen, ist.%? Es ist berzeugend, dass der Mensch, der ja
die Hoheit und grundsétzliche Kontrolle tber seinen Korper
hat, dem Grunde nach auch verantwortlich fur die von ihm
ausgehenden Gefahren ist — und dies (wenn alle anderen
Voraussetzungen vorliegen) auch fir die Zeitpunkte, in denen
er dessen Funktionen, Bewegungen und Auswirkungen nicht
mehr geistig kontrollieren kann. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum diese Verantwortung nicht auch fir die Situationen
gelten sollte, in denen bestimmte und dem Willen des Téters
unterliegende Einwirkungen auf die Korperfunktionen bewir-
ken, dass man zu einer schuldunféhigen und fiir den Rest der
Gesellschaft potentiell gefahrlichen Person wird. Im Gegen-
teil, die Verantwortung erhoht sich gerade dadurch, dass die
Entscheidung fir diesen Zustand bewusst erfolgte — das gilt
unabhédngig davon, ob der Patient den Hirnschrittmacher
selbst anschaltet oder das Anschalten von medizinischem
Personal vorgenommen wird. Gerade weil es sich um eine
bewusste Entscheidung handelt, knlpft ja die bisherige Dis-
kussion der a.l.i.c. an dieses aktive Herbeiflihren an, ibersieht
dabei jedoch m.E., dass dies an sich (wie gerade das Beispiel
des Hirnschrittmachers zeigt) noch nicht verwerflich sein
muss. Verwerflich ware jedenfalls in diesem Fall vielmehr
das Unterlassen von VorkehrmaBnahmen mit Blick auf die-
sen Zustand. Wenn also wie hier der Tater weil3, dass be-
stimmte Veranderungen seiner Gehirnfunktionen ihn zu einer
Gefahr fur die Gesellschaft werden lassen, und diese Verén-
derungen dennoch herbeifiihrt, kann man ihn durchaus als
Uberwachungsgarant fiir die Gefahrenquelle ,.eigener Kor-
per” ansehen. Dies verpflichtet ihn insbesondere dazu, im
schuldfahigen Zustand Vorkehrungen zu treffen, die die Ge-
fahren fur die Gesellschaft minimieren.

c) Weitere Voraussetzungen der Unterlassensstrafbarkeit

Im Einzelfall wéren tberdies fur die Strafbarkeit inshesonde-
re folgende Fragen relevant:

31 Vgl. zu dieser Debatte Heinrich (Fn. 26), Rn. 957 ff.
m.w.N.

32 Freund (Fn. 27), 8§ 13 Rn. 114 f.; Kaspar/Haverkamp, JuS
2006, 895.

Welche VorkehrmalRnahmen sind im konkreten Fall Uber-
haupt méglich? Wie bereits angedeutet kénnen diese von Zu-
Hause-Bleiben Uber zeitweiliges Einsperren(-Lassen) bis hin
zur Klinikeinweisung reichen. Im Fall der Tiefen Hirnstimu-
lation sind aber auch weniger einschneidende Mittel wie die
Anpassung der Stimulationsparameter bzw. die Zugabe von
Psychopharmaka denkbar.

Welche Vorkehrmalinahmen sind im Einzelfall geboten?
An dieser Stelle ist eine Abwégung zwischen unter anderem
der Schwere des drohenden Taterfolgs, der Wahrscheinlich-
keit ihres Eintritts, der Harte der jeweiligen Manahme und
der Griinde fur das Handeln des Téters erforderlich — so ist
eine Tiefen Hirnstimulation eben anders zu bewerten und in
die Abwagung einzubringen als ein dem SpaB dienendes
Berauschen.

Ist das Wissen des Taters hinreichend konkret fur die Be-
jahung eines Vorsatzes?3® Der Tater muss die spatere Tat-
handlung, den Kausalverlauf und Taterfolg zumindest fir
maglich halten und eine entsprechend konkrete Vorstellung
haben; er muss zudem seine eigene Gefahrlichkeit ebenso fir
maoglich halten wie ein Bewusstsein beziglich der denkbaren
und gebotenen VVorkehrmaRnahmen haben.

Welches normgeméaRe Verhalten ist dem Tater jeweils
zumutbar? Letztlich iberschneiden sich diese Uberlegungen
zum Teil mit der Gebotenheit, es ist allerdings durchaus
denkbar, dass hier mit Blick auf die Schwere der jeweiligen
Krankheit und die Massivitat der einzig mdglichen Vorkeh-
rungen (Einsperren-Lassen) noch weitere Grenzen zu ziehen
sind.

Im Ubrigen stellt sich noch die Frage, inwieweit das Un-
terlassen im konkreten Fall dem aktiven Tun gleichzustellen
ist, § 13 Abs. 1 S. 2 StGB.** Unabhéngig von den Problemen
im Zusammenhang mit verhaltensgebundenen Delikten (vgl.
V. 2. ¢) ergeben sich hier jedoch keine zentralen Besonder-
heiten zu anderen Unterlassenskonstellationen. So gibt es
zweifellos Situationen und Delikte, bei denen eine derartige
Gleichstellung schwerer zu vertreten ist als bei anderen — das
ist aber hier nicht anders als in anderen Féllen des Unterlas-
sens.

Diese Uberlegungen fitjhren im Ubrigen nicht dazu, dass
es sich bei der hier vorgeschlagenen L&sung um eine omissio
libera in causa® handelte, die sich denselben Kritikpunkten
wie die actio libera in causa ausgesetzt sieht. Vielmehr wer-

3 Uberdies muss selbstverstandlich das jeweilige Wil-
lenselement vorliegen, d.h. fir bedingten Vorsatz eben zu-
mindest das bekannte ,,billigende Inkauf-Nehmen®. Insofern
bestehen hier aber m.E. keine Unterschiede zu anderen Té-
tergruppen.

% Freund (Fn. 27), § 13 Rn. 202 ff.; Heuchemer, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Stand: 1.2.2018, § 13 Rn. 74; Kihl, in: Lack-
ner/Kihl (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2014, § 13 Rn. 16.

3 Zu dieser Figur siehe bspw. Baier, GA 1999, 272; Gimber-
nat Ordeig, in: Hefendehl/Hoérnle/Greco (Hrsg.), Streitbare
Strafrechtswissenschaft, Festschrift fir Bernd Schiinemann
zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, S. 351.

Z1S 6/2018

208



Neue Konstruktionsmoglichkeiten der actio libera in causa

den von der Konstruktion der omissio libera in causa Félle
erfasst, in denen die Gefahr fur ein Rechtsgut, zu deren Ab-
wendung der Téter verpflichtet wére, in einem Moment auf-
tritt, in dem er bereits schuldunféhig ist — der Tater ware
allerdings ebenfalls verpflichtet gewesen, sich handlungs-
und schuldfahig zu halten. In unserem Fall geht es aber um
ein Versdumnis zu einem Moment, in dem der Téter noch
schuldfahig war, also gerade nicht um eine Vorverlagerung
der Handlungspflichten.

2. Ubertragung auf andere Falle der a.l.i.c.

Da die Fragen nach der dogmatischen Auflésung des Einzel-
falls nach § 13 StGB m.E. mit der bestehenden Unterlassens-
dogmatik beantwortbar sind, soll im Folgenden die Ubertrag-
barkeit auf andere Fallkonstellationen der a.l.i.c. diskutiert
werden.

Zum einen sahe sich dieses Vorgehen den klassischen
Einwendungen gegen die a.l.i.c. gerade nicht ausgesetzt, da
es sich weder um eine Ausnahme noch um eine Ausdehnung
des Tatbestands oder eine Uberdehnung der mittelbaren Té-
terschaft handelt. Zum anderen erdffnet es, neben der Gebo-
tenheitspriifung, im Rahmen der Frage nach einer Unzumut-
barkeit normgeméaRen Verhaltens, Raum fiir eine Einzelfall-
abwdagung. Beim Hirnschrittmacher oder der Medikamenten-
einnahme konnten die Schwere der Krankheit, die Mdglich-
keit anderer therapeutischer MafRnahmen, die Verminde-
rungschancen des Risikos und die Schwere der drohenden
Delikte berticksichtigt werden. Aber auch bei anderen Mitteln
der Herbeifiihrung der Schuldunféhigkeit kénnten verschie-
dene Aspekte einflieRen (etwa die grofere Sozialadaquanz
von Alkoholgenuss im Vergleich zur Einnahme von illegalen
Drogen 0.4.). Hierbei handelt es sich zweifellos um eine eher
funktionale Betrachtung der dogmatischen Konstruktion;
zugleich ist m.E. eben durchaus méglich, diese Uiberzeugende
Anpassung an die Umsténde der Tat bzw. der Situation des
Téters in die bestehende Dogmatik einzufiigen. In diesen
Uberlegungen mégen Elemente der Vorstellung von Jakobs®
stecken, dass man fur die Ermdglichung eines pflichtgema-
Ben Verhaltens bzw. fur das Ausbilden einer normgemaR
handelnden Persdnlichkeit verantwortlich sein kann. M.E. ist
das in den hier vorgelegten Uberlegungen jedoch nicht abs-
trakt und auf die Personlichkeit an sich bezogen, sondern
hinreichend konkret — und eben gerade nicht auf die Vermei-
dung bestimmter Personlichkeitsverdnderungen und schuld-
unfahigen Zustande gerichtet, sondern gerade auf die Gestal-
tung von Umsténden, die jedem einzelnen die Verhaltenswei-
sen (vom Bekdmpfen von Krankeitssymptomen bis zum
Berauschen) ermdglichen, die er als wiinschenswert erachtet.
Insofern handelt es sich nicht nur doch um eine konkrete,
tatbezogene Bewertung, sondern auch um eine durchaus
realistische und praxisnahe Forderung.

% Jakobs, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Un-
terlassen, 1996, S. 18 f.; wobei sich dies nicht auf das Indivi-
duum, sondern auf die normative Konstruktion der Person
bezieht.

a) Fahrlassigkeitsstrafbarkeit

Bei Fahrlassigkeitsstrafbarkeit geht der BGH inzwischen
davon aus, dass eine Anknipfung an die a.l.i.c. nicht erfor-
derlich ist. Dem wurde die hier vorgetragene Uberlegung
zustimmen, wobei jedoch gerade nicht an ,das Sich-
Betrinken trotz erkennbarer Gefahr einer Trunkenheits-
fahrt“¥, sondern an das Unterlassen von Vorkehrungen an-
gekniipft wiirde — zumindest zusatzlich zu dem aktiven Ver-
setzen in den Rauschzustand.

So kénnte jemand, der weil3, dass er trotz erheblicher Al-
koholisierung hdufig Auto fahrt und dabei Leib und Leben
Dritter geféhrdet, seinen Schliissel abgeben, sein Auto flr ihn
unzugénglich machen (durch weit weg oder zu Hause par-
ken), vorab ein Taxi bestellen etc. Bei drohender Aggressivi-
tdt nach Drogenkonsum konnten etwa das Verlassen be-
stimmter Orte, eine Aufsicht durch Freunde, oder Nach-
Hause-Gehen mdglich und geboten sein.

Fur die Vorwerfbarkeit (entweder ausschlieBlich oder zu-
sétzlich, vgl. oben) an diese Vorkehrungen anzuknipfen, ist
auch aus folgender Uberlegung heraus plausibel: Den Biir-
gern verbliebe dann nédmlich grundsatzlich die Mdoglichkeit,
sich in einen schuldunfédhigen Zustand zu versetzen — dies
wirde nicht per se als verwerfliches Handeln eingestuft.
Diesen Umgang mit dem eigenen Kdrper nicht mehr als per
se pflichtwidrig zu bewerten entspricht m.E. dem liberalen
Menschenbild des Rechtssystems:3 Wer sich in seiner eige-
nen Wohnung betrinkt, handelt nicht pflichtwidrig. Den
Vorwurf wiirde ich hiernach dann ansetzen, wenn das Verhal-
ten Auswirkungen auf die Gesamtgesellschaft hatte, weil der
Tater nicht hinreichend absichert, dass von ihm in einem
bestimmten, gefahrlichen Zustand keine Gefahren ausgehen.
Insofern ist auch relevant, dass die Frage der spateren
Schuldféhigkeit fir die Sorgfaltspflicht m.E. keine zentrale
Rolle spielt — sondern das Wissen um die spatere eigene
Gefahrlichkeit und die Weigerung, hiergegen etwas zu unter-
nehmen. M.E. unterscheidet sich die Pflicht eines Trinkers,
der weiB, dass er spater zwar nicht schuldunfahig, aber den-
noch geféhrlich wird, bestimmte VVorkehrungen zu treffen, in
keiner Weise von der Pflicht desjenigen, der ahnt, dass er bei
der spateren Deliktsbegehung auch noch schuldunféhig sein
wird.

Die Sorgfaltswidrigkeit bzw. die Garantenpflicht ergeben
sich auch hier aus der generellen Uberwachungspflicht tiber
die Gefahren, die vom eigenen Korper ausgehen.

Erneut zeigt sich der Vorteil davon, dass im konkreten
Einzelfall bewusst geprift werden kann, welche Vorkehrun-
gen geboten sind: Wéhrend bei jemandem, der nur gelegent-
lich unter erheblichem Alkoholeinfluss vergisst, die Rech-
nung zu bezahlen, eine Vorabinformation des Gastwirts aus-

3T BGHSt 42, 235 (237).

% Zum ,,Menschenbild* im Strafrecht siche Jescheck, Das
Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957;
Schild, Dimensionen der Schuldunfahigkeit, 1990, S. 3;
Hornle, in: Sieber/Dannecker/Kindhéuser/\Vogel/Walter (Hrsg.),
Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsver-
gleich, Rechtstatsachen, Festschrift fir Klaus Tiedemann
zum 70. Geburtstag, 2008, S. 325.
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reichen dirfte, ware bei einem Drogenabhéngigen, der unter
dem Einfluss halluzinogener Rauschmittel andere Menschen
angreift, ggf. Einsperren-Lassen geboten.

b) Vorsatzstrafbarkeit

Im Vergleich dazu deutlich seltener sind Taten, bei denen der
Tater sowohl beziiglich des Sich-Versetzens in den schuldun-
fahigen Zustand als auch beziiglich der spateren Straftat mit
direktem oder auch nur bedingtem Vorsatz handelt.*® Denn in
vielen Féllen wird es an der hinreichenden Konkretheit des
Vorsatzes zum Zeitpunkt der Herbeifiihrung der Schuldunfé-
higkeit fehlen. Dennoch gibt es solche Konstellationen, und
gerade an ihnen zeigt sich die Plausibilitit der hier gewahlten
Losung: Der Téter ist dann gerade aufgrund der positiven
Kenntnis seiner Gefahrlichkeit verpflichtet, Vorkehrungen zu
treffen. Zwar ist er m.E. nicht verpflichtet, sich niemals zu
berauschen. Wenn man aber sicher oder zumindest hinrei-
chend sicher weil3, dass man in diesem Zustand eine Straftat
begehen wird, entsteht eine Pflicht, diese Gefahr zu verhin-
dern — und sei es letztlich durch ein Sich-Einsperren-Lassen.
Somit ist dieses Unterlassen zumindest auch ein geeigneter,
eigenstdndiger Anknipfungspunkt fur den strafrechtlichen
Vorwurf.

Dabei ist fir den Vorsatz neben dem voluntativen Ele-
ment mit Blick auf das Wissenselement grundsétzlich ausrei-
chend (aber auch notwendig!), dass der Tater sicher um die
spatere Deliktsbegehung und seine eigene Geféhrlichkeit
weil3, ebenso — im Rahmen einer Parallelwertung in der Lai-
ensphére — um seine Pflicht, die von seinem eigenen Kérper
ausgehenden Gefahren zu kontrollieren. Er muss schlieBlich
um die Mdglichkeit wissen, die Gesellschaft vor sich zu
schitzen. Eine umfassende Konkretisierung beziglich der
spezifischen MaBnahme, die er héatte ergreifen missen, ist
dagegen nicht erforderlich, solange er sich mit Blick auf
einen moglichen konkreten Erfolg und seine diesbezigliche
Garantenpflicht ,,fiir das Untédtigbleiben entscheidet, obwohl
er weiB, dass er titig werden miisste®.*

Problematischer erscheint die Konstruktion in Féllen, in
denen der Tater sich absichtlich in den Zustand versetzt,
entweder um Mut zur Tat zu fassen, oder um wegen Schuld-
unféhigkeit nicht bestraft zu werden. Es ist jedenfalls nicht
unplausibel, hier den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in
dem verwerflichen, absichtlichen Tun zu sehen. Ohne Zwei-
fel steigert die Absicht dessen Unwertgehalt erheblich. Zu-
gleich liel3e sich aber mit Blick auf die im Rahmen von Fahr-
lassigkeit und bedingtem Vorsatz dargelegten Uberlegungen
auch ein Erst-Recht-Schluss der Form anfiihren, dass der den
Zustand absichtlich herbeiflihrende Téter aufgrund der Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts gerade besonders verpflich-
tet ist, Vorkehrungen zu treffen (auch wenn dies seinem Wil-
len widerspricht). Also ist auch dieses Unterlassen besonders
vorwerfbar. Die Absicht alleine muss deshalb noch nicht zu

39 Zum Doppelvorsatz siehe Kihl (Fn. 34), 8 20 Rn. 26;
Streng (Fn. 2), § 20 Rn. 141 ff.; Eschelbach, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Fn. 34), § 20 Rn. 74 ff.

40 Heinrich (Fn. 26), Rn. 911.

einer Verschiebung des Schwerpunkts der VVorwerfbarkeit auf
das aktive Tun fuhren.

Davon, dass sich die von seinem in den Funktionen ver-
&nderten Kdorper ausgehende Gefahr in der Verletzung reali-
sieren wird, hat der Téter auch in diesen Féllen Kenntnis — es
ist gerade das Ziel seiner Handlung. Damit entsteht unabhén-
gig vom entgegenstehenden Willen eine rechtliche Pflicht,
die Realisierung dieser Gefahr als Uberwacher zu verhin-
dern.*

¢) Verhaltensgebundene Delikte

Wie alle oben erlduterten Meinungen zur a.l.i.c. ist auch der
hier vorgeschlagene Ldsungsweg mit der Sonderproblematik
der verhaltensgebundenen Delikte (insbesondere die insofern
praxisrelevanten 88 315h, 315¢ StGB) konfrontiert.#> Und
tatsachlich ist zuzugeben, dass auch die Ldsung Uber die
Unterlassensstrafbarkeit diese Félle dogmatisch nicht einho-
len kann: ,Fiihren eines Kraftfahrzeugs* ist nur in ganz we-
nigen Ausnahmefillen durch Unterlassen begehbar.** Doch
ist dies m.E. hinzunehmen. Der liickenhafte Charakter des
Strafrechts kann eben nicht in allen Féllen durch die Dogma-
tik ,,verbessert” werden (wenn dies iiberhaupt eine Verbesse-
rung ware). Einige Normen sehen bestimmte Tathandlungen
als derart verwerflich an, dass sie der Strafe bedirfen. Der
Unwertgehalt ergibt sich also gerade hieraus — es entspricht
daher nicht dem Gesetzeszweck, andere Verhaltensweisen
(wie nach einigen Ansichten zur a.l.i.c. das ,,Sich-Berausch-
en“ oder nach dem hier vorgeschlagenen Vorgehen das Un-
terlassen von Vorkehrmafinahmen) zu sanktionieren. Dass bei
dem Vergleich mit anderen Straftaten ein gewisses Unbeha-
gen verbleibt, liegt in der Natur dieser Delikte und ist im
Strafrecht aufgrund der Wortlautgrenze zu akzeptieren.

41 Damit soll die Unterscheidung zwischen aktivem Tun und
Unterlassen keineswegs umfassend aufgegeben werden (vgl.
zu einem solchen Vorgehen etwa Herzberg, Die Unterlassung
im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, S. 323 ff.). Die
Forderung ergibt sich aus der besonderen Konstellation der
spateren Schuldunféhigkeit und daraus, dass m.E. der zentra-
le Vorwurf nicht im Berauschen an sich liegt.

42 Insofern liegt die strafbarkeitsbegriindende Verwerflichkeit
eben gerade in der Begehung des eigenhandigen Aktes, also
weder in der Herbeifiihrung des schuldunféhigen Zustands
noch im Unterlassen von VorkehrmalBnahmen. Dies betrifft
Uberdies (insofern plausibel Roxin [Fn. 10], § 20 Rn. 62)
Delikte, bei denen bestimmte Tatereigenschaften gefordert
werden, die zum Zeitpunkt der Herbeiflihrung des schuldun-
fahigen Zustands — und damit auch zum spétestmoglichen
Zeitpunkt eines in Schuldféhigkeit begangenen Unterlassens
von VorkehrmalBnahmen — noch nicht vorliegen, wie z.B.
Eidespflicht.

4 Unzureichende Absicherung nach Ende der Fahrt, a.A.
auch fur diese Delikte BayObLGSt 1978, 128.

4 Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts: Vorm-
baum, ZStwW 2011, 660; Kulhanek, ZIS 2014, 674.
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V1. Zusammenfassung

Die Konstruktion der a.l.i.c. ist in der Strafrechtsdogmatik
seit langem umstritten. Bei genauerer Betrachtung muss sich
der Vorwurf in vielen der unter diesem Begriff diskutierten
Falle jedoch nicht gegen das aktive Herbeifilhren eines Zu-
stands der Schuldunfahigkeit richten, sondern kann sich — oft
wohl sogar ausschlieBlich, jedenfalls aber zusétzlich — auf das
Unterlassen von Vorkehrmalinahmen gegen die Gefahrdung
der Gesellschaft in diesem Zustand beziehen. Dies zeigt sich
deutlich am Beispiel von Personen unter Einwirkung von
THS, l&sst sich aber auch auf klassischer Weise im Rahmen
der a.lii.c. diskutierte Konstellationen ubertragen, wie etwa
die absichtliche Begehung eines Delikts in vorsatzlich her-
beigefiihrter Schuldunféhigkeit oder auch die fahrldssige
Verursachung der Schuldunféhigkeit durch Konsumieren von
Alkohol in Verbindung mit Fahrlassigkeit beziglich einer
spateren Straftat. Im Einzelfall muss dann konkret geklart
werden, welche VorkehrmaBnahmen mdéglich, welche gebo-
ten sind, wie weit die Garantenpflicht des Taters reicht, und
insbesondere auch, ob sein Vorsatz beziglich der unterlasse-
nen Vorkehrungen und des Erfolgs konkret genug war bzw.
ob hinreichende (objektive und subjektive) Vorhersehbarkeit
und Vermeidbarkeit vorlagen und schlieBlich, welches norm-
gemale Verhalten dem Tater zumutbar war. Gerade diese
Einzelfallbezogenheit ist aber — wie sich am gewdhlten Bei-
spiel des Hirnschrittmachers zeigt — ein zentraler Vorteil der
hier vorgeschlagenen Lésung. Somit spricht jedenfalls eine
funktionale Betrachtung fir ihre Einfuhrung; und diese Funk-
tionalitat l&sst sich auch hinreichend plausibel in die beste-
henden dogmatischen Figuren des Unterlassens einpassen.
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