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1. Abschnitt

Einfiihrung in die Problematik (BGHSt. 6, 46)

Um dem geneigten Leser einen besseren Eindruck in die hier zu behan-
delnde Thematik "Die Formel 'Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit' bei der Ab-
grenzung von Tun und Unterlassen?" zu vermitteln, stelle ich an den Anfang
meiner Ausfilhrungen eine Schilderung derjenigen Entscheidung in der
Judikatur, die sich erstmalig der Formel "Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit"
zur Beantwortung der Frage bedient hat, ob im konkreten Fall fiir die
strafrechtliche Beurteilung des Taterverhaltens ein Tun oder ein Unterlassen
relevant ist.

Es handelt sich dabei um einen BeschluB des Groflen Senats fiir Strafsachen
aus dem Jahre 1954,! fiir den sich die Bezeichnung "1.Kuppeleifall" anbietet.
Denn als verwirklichter Tatbestand kam eine schwere Kuppelei gemifl § 181
Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F.2 in Betracht. Nach dieser Vorschrift war die Kuppe-
lei, selbst wenn sie weder gewohnheitsmifig noch aus Eigennutz betrieben
wurde, zu bestrafen, wenn der Schuldige zu der verkuppelten Person u.a. in
dem Verhiltnisse von Eltern zu Kindern stand.3

Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt beruhte auf folgen-
den Feststellungen: Die Angeklagte ist Kriegerwitwe. Ihre im Jahre 1930 ge-
borene Tochter lebte bis zum Spitsommer 1949 bei der GroBmutter und zog
nach deren Tode zur Angeklagten. Sie hatte bereits 1948 ein Verhiltnis zu ei-
nem verheirateten, 29 Jahre édlteren Kaufmann unterhalten, aus dem sie
schwanger wurde. Sie vertraute sich der Angeklagten bei der Ubersiedlung an
und teilte ihr auch die Schwangerschaft mit. Die Angeklagte stand einer zu-
kiinftigen Eheschliefung ihrer Tochter mit dem Kaufmann zunéchst ablehnend
gegeniiber, stellte dann aber ihre Bedenken zuriick. Gleichwohl duldete sie
anfanglich nicht, dafl er iiber Nacht in ihrer Wohnung blieb und im Zimmer
der Tochter schlief, sondern gestattete nur Besuche bei Tage und gegen

! BGHSt. 6, 46 = BGH NJW 1954, 766 = BGH MDR 1954, 433 = BGH JZ
1954, 508 (Beschl. v. 17.2.1954 - GrS St 3/53).

2 In der Fassung vom 25.Juni 1900. Geindert durch das 1.StrRG vom 25.Juni
1969 und neu gefafBt durch das 4.StrRG vom 23.November 1973.

3§ 180 Abs. 1 StGB a.F. (ebenfalls in der Fassung vom 25.Juni 1900) bestimmte,
daf} eine Kuppelei beging, wer gewohnheitsmidfig oder aus Eigennutz durch seine
Vermittlung oder durch Gewihrung oder Verschaffung von Gelegenheit der Unzucht
Vorschub leistete.



2 1. Abschnitt: Einfihrung in die Problematik (BGHSt. 6, 46)

Abend. Sie blieb bei dieser Haltung auch, als er mehrfach ausdriicklich for-
derte, iiber Nacht bei der Tochter bleiben zu diirfen. Erst als dieser Ende
Mirz 1950 rechtskraftig geschieden war, gestattete ihm die Angeklagte auf
sein wiederholtes Dringen, von nun an im Zimmer der Tochter zu libernach-
ten, die inzwischen im achten Monat schwanger war. Nach Rechtskraft des
Scheidungsurteils haben sich die beiden verlobt.*

Zu der fiir unsere Zwecke allein interessierenden Frage, ob die angeklagte
alleinstehende Mutter aufgrund ihres Verhaltens dem geschlechtlichen Ver-
kehr ihrer verlobten Tochter durch bloBes Unterlassen oder aber durch titiges
Handeln Vorschub geleistet hat, fiihrte der Grofle Strafsenat aus: "Die Ange-
klagte hat das Verbot des Ubernachtens im Hause nicht linger aufrechterhal-
ten und hat dem G. (scil. Kaufmann) auf sein wiederholtes Dringen schlieB-
lich ‘gestattet’, bei der Tochter zu iibernachten. Dieses Verhalten kann sach-
gemiB nur dahin beurteilt werden, daf sie es nunmehr entgegen ihrer Rechts-
pflicht unterlieB, ihr Verbot noch linger durchzusetzen, und das gemeinsame
Ubernachten von jetzt ab duldete... Die Rechtsprechung neigt hier, was die
Frage angeht, ob ein Tun oder ein Unterlassen vorliegt, gelegentlich zur for-
malen Uberbetonung einer einzelnen Verhaltensweise. Es kann jeweils nur auf
den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ankommen. Auch braucht nicht jede
‘Billigung' des unziichtigen Verkehrs schon eine Forderung durch tatiges
Handeln zu sein. "’

Damit wird deutlich, daf sich die Bewiltigung der Abgrenzungsproblematik
zwischen den Verhaltensformen Tun und Unterlassen fiir den Bundesgerichts-
hof offensichtlich aus der Anwendung der Formel vom "Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit" ergibt.

4 BGHSL. 6, 46, 47 .
S BGHSt. 6, 46, 58 f.



2. Abschnitt

Bedeutung der Formel
"Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit"

An dieser Stelle soll nun untersucht werden, welche Bewandtnis es mit die-
ser Formel vom "Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit” im Verstindnis der
Rechtsprechung auf sich hat, also welche Bedeutung mit ihr verbunden ist.
Dazu bedarf es aber zunichst einer eingehenden Erdrterung des Begriffs der
"Vorwerfbarkeit".

A. Begriff der "Vorwerfbarkeit"

Unter diesem Gesichtspunkt harren zwei Fragen einer Kldrung. Zum einen,
welche rechtliche Bedeutung dem Terminus "Vorwerfbarkeit" innerhalb des
Strafrechtssystems grundsitzlich zukommt, und zum anderen, ob das so ge-
wonnene Ergebnis auch auf das "Schwerpunktkriterium" des Bundesgerichts-
hofes! im Rahmen der Abgrenzungsproblematik unmittelbar oder wenigstens
mittelbar iibertragbar ist oder aber ob sich eine derartige Ubernahme nicht ge-
radezu verbietet.

1. Bedeutung im strafrechtlichen Sinne

In diesem Zusammenhang ist auf einen BeschluB des Groflen Senats fiir
Strafsachen aus dem Jahre 1952 hinzuweisen. Dort heifit es u.a.: "Strafe setzt
Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwerturteil der Schuld
wird dem Tater vorgeworfen, daB er sich nicht rechtmiBig verhalten, daB er
sich fiir das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtmaflig verhalten,
sich fiir das Recht hitte entscheiden konnen. "2

Diese Aussage, dal Schuld im Sinne von Vorwerfbarkeit zu verstehen sei,
wurde von seiten der Rechtsprechung wiederholt bestitigt.3

! BGHS. 6, 46, 59.
2 BGHSt. (GrS) 2, 194, 200.
3 BGHSt. 10, 259, 262; BGH JR 1958, 28; BayObLG JZ 1974, 338.



