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Einleitung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit Fallkonstellationen, in welchen sich das
spatere Opfer selber wissentlich in eine Gefahrensituation begeben hat, in der
Erwartung, dass schon nichts passieren werde. Bleibt es bei der folgenlosen
Rechtsgutsgefihrdung, schaltet sich das Strafrecht grundsitzlich nicht ein. So-
bald allerdings etwas schief geht, d.h. ein Verletzungs- oder gar Totungserfolg
eintritt, erlangt ein Sachverhalt Strafrechtsrelevanz. Strafnormadressat ist der am
gefdhrlichen Unternehmen mitwirkende Dritte.' Die Art. 111 ff. StGB verbieten
die Toétung, Verletzung sowie Gefdhrdung eines anderen. Es stellt sich die Fra-
ge, ob und gegebenenfalls wie sich ein risikosuchendes Verhalten des spateren
Opfers auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines am gefdhrlichen Unter-
nehmen mitwirkenden Dritten auswirkt. Vereinzelt wird diese Frage vom Straf-
gesetzbuch selbst beantwortet, so etwa durch spezielle Bestimmungen zur Ster-
behilfe oder zum Rauthandel.” Derartige, nur bei vorsitzlicher Mitwirkung straf-
bare Fallkonstellationen bleiben vorliegend ausgeklammert. Zu untersuchen ist
vielmehr, ob das bewusste und gewollte Eingehen eines Risikos durch das spite-
re Opfer zugunsten des fahrlissig mitwirkenden Dritten strafbefreiend bertick-
sichtigt werden kann. Konkret geht es also um die Opfer(mit)verantwortung bei
fahrlédssig verursachten Kdrperverletzungen sowie Totungen.

In einem ersten Teil gilt es, die Mitwirkung des Dritten, nach deren Intensitit,
strafrechtsdogmatisch einzuordnen. Zunichst ist auf Tatbestandsebene zu kla-
ren, ob der Erfolg iiberhaupt als Werk des Mitwirkenden anzusehen ist. Die
objektive Zurechnung des Erfolges scheidet aus, wenn das spitere Opfer die
Gefihrdung im Wesentlichen selber herbeigefiihrt und sich der Dritte bloss da-
ran beteiligt hat. Man spricht dann von Mitwirkung an Selbstgefahrdung. Sobald
allerdings der Dritte die Gefdhrdung in hoherem Masse beherrscht hat als das
spétere Opfer, ist er als Tdter zu qualifizieren. Es liegt diesfalls ein Fall von
Fremdgefahrdung vor. Deren Einordnung im Verbrechensaufbau ist weitgehend
ungeklért. Angesiedelt an der Schnittstelle zwischen Teilnahme- und Einwilli-
gungslehre schliesst sie entweder bereits die Zurechnung aus oder aber erst, und
nur unter gewissen Umstidnden, die Rechtswidrigkeit. Die Abgrenzbarkeit der
Mitwirkung an Selbst- von der Fremdgefihrdung setzt freilich voraus, dass sich
beim Fahrldssigkeitsdelikt {iberhaupt zwischen Teilnahme und Téterschaft un-
terscheiden lésst. So ist insbesondere zu ergriinden, ob das Kriterium der Tat-
herrschaft dafiir herangezogen werden kann. Dreh- und Angelpunkt ist sowohl
bei der Selbst- als auch bei der Fremdgefdhrdung die Eigenverantwortlichkeit
respektive das Einverstindnis des spéteren Opfers.

: Vorbehalten bleiben (seltene!) Ausnahmen, vgl. bspw. Art. 95 Ziff. 1 Abs. 1 MStG.
Vgl. z.B. Art. 114 f. StGB oder Art. 133 f. StGB.



2 Einleitung

Das spitere Opfer muss mit dem als moglich vorausgesehenen Erfolgseintritt
irgendwie einverstanden sein. Diesem «irgendwie» soll der zweite Teil der vor-
liegenden Arbeit Konturen verleihen. Es stellt sich die Frage, ob das fiir die
Rechtsgutsverletzung (mit-) ursidchliche Téterverhalten durch die Einwilligung
des spiteren Opfers ins Risiko gerechtfertigt ist. Die Beantwortung dieser Frage
héngt vor allem von zwei Faktoren ab: Erstens ist unklar, ob sich die Einwilli-
gung beim Fahrlissigkeitsdelikt nur auf die Handlung oder aber auch auf den
Erfolg beziehen muss. Zweitens wird zu untersuchen sein, inwieweit eine Ein-
willigung in die fahrldssig verursachte Korperverletzung oder gar Tétung {iber-
haupt rechtfertigende Kraft entfaltet.

Im Folgenden wird der an Selbst- oder Fremdgefahrdung dusserlich Beteiligte
«Tiitery, der Verletzte «Opfer» genannt, auch wenn sich nach Uberpriifung des
Gefahrdungsgeschehens ergeben sollte, dass eine titerschaftliche Stellung des
Mitwirkenden ausscheidet und/oder von einem Opfer im Sinne von Art. 116
StPO gar keine Rede sein kann.



§1 Einfiihrung 3

1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und
einverstindliche Fremdgefahrdung

§ 1 Einfithrung

I. Zehn praktische Fallbeispiele

In diesem ersten Teil werden die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstge-
fahrdung und die einverstindliche Fremdgefihrdung je definiert, strafrechts-
dogmatisch verortet und voneinander abzugrenzen versucht. Illustriert wird die
Thematik anhand von zehn praktischen Fallbeispielen, welche (auch) die Viel-
falt und Praxisrelevanz einschldgiger Lebenssachverhalte veranschaulichen
sollen. Die ersten fiinf sind der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entnom-
men, die zweiten fiinf der deutschen Rechtsprechung und Lehre.

(1) BGE 125 1V 189 «Fahrrad»: Auf Vorschlag von Peter tauscht Anna ihr Fahr-
rad gegen dessen Motorfahrrad, wobei dieser seinen bis dahin getragenen
Schutzhelm auf dem Fahrrad deponiert. In der Folge hélt er sich an ihrem Arm
fest und ldsst sich von ihr ziehen. Obwohl Anna immer geradeaus féahrt und nie
einen Schwenker macht, verliert Peter nach einigen hundert Metern die Herr-
schaft iiber das Fahrrad. Beim Sturz erleidet er schwerste Kopfverletzungen mit
der Folge bleibender Behinderung.’

(2) BGE 131 IV 1 «HIV-Infektion»: Im gegenseitigen Einvernehmen verkehren
zwei Lebenspartner ungeschiitzt sexuell miteinander. Dabei kommt es zur Uber-
tragung des HI-Virus auf B., der iiber die HIV-Positivitit des X. informiert ist,
das Ansteckungsrisiko also kennt, aber dennoch ungeschiitzt mit ihm verkehrt.
Beide Sexualpartner hoffen auf das Ausbleiben einer solchen Infizierung.”

(3) BGE 134 1V 26 «Eishockeyspiel»: Der Eishockeyprofi Kevin Miller foult
seinen Gegenspieler Andrew McKim wihrend einer Meisterschaftspartie. Von
hinten checkt er McKim nur kurz nach dessen Schussabgabe in den Riicken.
McKim stiirzt und verletzt sich dabei so schwer, dass er sich gezwungen sieht,
seine Profikarriere zu beenden.’

*  Dazu ARZT, recht 2000, S. 115 ff.; JENNY, S. 645 ff.; ROTH A., S. 240 f.; vgl. HAUS-
HEER/JAUN, S. 574 ff.

*  Dazu HARING, AJP, S. 374 f.

> Dazu DONATSCH, fp, S. 178 ff.; EICKER, recht, S. 143 ff.
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(4) BGE 134 1V 149 «Feuerlaufy: X. und Y. veranstalten ein Feuerlaufseminar,
an welchem auch A. teilnimmt. Von den Organisatoren wird A. iiber die Risiken
des Feuerlaufs, die Eigenverantwortung und den von ihr unterzeichneten Haf-
tungsausschluss aufgekldrt. Es werden sodann verschiedene Vorbereitungs-
iibungen durchgefiihrt. A. lduft als Erste liber die heisse Glut und zieht sich da-
bei Verbrennungen zweiten Grades an den Fusssohlen zu.’

(5) «Todliche Getrinkemischungy: Zusammen mit seinen Kollegen nimmt A.
ein drogenhaltiges Mischgetrink zu sich, welches B. zuvor gemixt hat. Der im
Umgang mit Drogen unerfahrene A. weiss zwar, dass Drogen grundsitzlich
gefihrlich sind, doch ist ihm die von B. angebotene Substanz Gamma-Buty-
rolacton (auch sog. «K.-O.-Tropfen») nicht genau bekannt. B. hat ihm zugesi-
chert, deren Wirkung sei mit einem Joint zu vergleichen, sie mache «highy. Die
Substanz werde zur Anisthesie bei Operationen verwendet und wirke betdu-
bend. Man diirfe allerdings nicht zu viel davon konsumieren. Weil A. als Einzi-
ger nach rund zehn Minuten keine Wirkung verspiirt, konsumiert er eine zweite
Dosis. Er stirbt wenige Stunden spiter infolge des Drogen(iiberdosis)konsums.’

(6) RGSt 57, 172 «Féhriiberfahrt»: Auf das unausgesetzte Dréingen zweier Mén-
ner erklért sich ein Fdhrmann trotz stiirmischen Wetters und Hochwassers zur
Fahrt iiber den Fluss Memel bereit. Zuvor hat er die beiden Passagiere wieder-
holt und nachdriicklich auf die damit verbundene Lebensgefahr hingewiesen.
Der Kahn kentert bei der Uberfahrt, beide Fahrgiste ertrinken.

(7) «Kugelfisch»: Bando Mitsugoro, ein beriihmter japanischer Schauspieler, ist
Stammgast in einem Restaurant, welches fiir seine Fugu-Gerichte bekannt ist.
Fugu ist der Name einer Kugelfisch-Art, deren Muskelfleisch als besonders
schmackhaft gilt. Der Genuss dieser japanischen Spezialitdt ist allerdings nicht
ungefahrlich: Die Gallenblase des Fugu enthélt das Gift Tetrodotoxin, welches
in kleinsten Mengen genossen anregend, in nur geringfiigig grosseren Mengen
hingegen absolut todlich wirkt. Fiir die Zubereitung des Fisches bendtigt man
daher eine spezielle Lizenz. Mitsugoro bittet den Koch um eine minimale Erho-
hung der Gift-Dosis, um den Genuss zu steigern. Der Koch lehnt dies, unter
Hinweis auf die todliche Gefahr, ab. Jedoch stellt er seinem Gast auf dessen
nachdriickliches Bitten einen Fisch zur Verfligung, den Mitsugoro selbst zerlegt
und 8Zubereite‘[. Das Essen des Fugu fiihrt zum sofortigen Tod des Schauspie-
lers.

(8) «Russisches Roulette»: Die drei Kollegen A., B. und C. spielen russisches
Roulette. Es handelt sich dabei um ein potentiell tddliches Gliicksspiel, welches

°  Dazu BOMMER, ZBJV 2010, S. 146 f.

7 Angelehnt an das Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Mirz 2011 sowie an das
vorinstanzliche Urteil des OGer ZH SB120321 vom 3. Dezember 2012.

¥ Fallbeispiel aus GROPP, AT, § 12 N 61.



§1 Einfiihrung 5

mit einem Revolver gespielt wird. Das Magazin des Revolvers enthélt nur eine
Patrone und wird zu Beginn des Spiels jeweils so gedreht, dass die Beteiligten
die Position der Patrone nicht kennen. Der Revolver wird so lange von Spieler
zu Spieler weitergereicht, bis der Schuss féllt. Abwechselnd halten sich A., B.
und C. den Revolver an die eigene Schlédfe und betétigen den Abzug. Als sich B.
in der zweiten Spielrunde den Revolver an seine Schlidfe halt, 16st sich der
Schuss und B. stirbt.”

(9) BGHSt 53, 55 «Autorennen»: B., H. und S. sowie J.-P. Sim. gehoéren zu
einer Szene junger Ménner, welche auf Autobahnen im Bodenseegebiet mit
hoch frisierten Autos Rennen durchfiihren. Die damit verbundenen Eigen- und
Fremdgefahren sind ihnen bewusst. Eines Nachmittags verabreden sie sich zu
sog. «Beschleunigungstests» auf einer vierspurigen Bundesstrasse. B. soll mit
dem Beifahrer J.-P. Sim. in seinem frisierten Pkw VW Golf gegen H. mit dem
Beifahrer S. in einem Pkw Porsche Carrera antreten. Hierzu sollen die Beifahrer
das Startzeichen geben und die Fahrzeuge beim Rennen wechselseitig filmen.
Der Reiz dieser Rennen besteht fiir die Beteiligten darin, dass der Golf in der
ersten Beschleunigungsphase deutlich schneller ist, der Porsche jedoch eine
hohere Spitzengeschwindigkeit erreicht. Wihrend des Rennens beschleunigen
beide Fahrzeuge auf eine Geschwindigkeit von tiber 200 km/h, dies ungeachtet
einer Geschwindigkeitsbeschrankung von 120 km/h. Sie setzen die Wettfahrt
auch dann fort, als vor ihnen auf dem rechten Fahrstreifen ein anderes Fahrzeug
sichtbar wird. Der andere Lenker steuert sein Fahrzeug innerhalb des Fahrstrei-
fens nach rechts, als er die von hinten auf ihn zurasenden Autos bemerkt. Wah-
rend des Uberholvorgangs befinden sich alle drei Fahrzeuge zeitgleich auf der
zweispurigen Fahrbahn nebeneinander. Dabei gerdt der von B. gesteuerte Wa-
gen mit dem linken Reifen an die Mittelleitplanke. Beim Versuch, wieder auf
die Fahrbahn zu gelangen, macht B. eine zu starke Lenkbewegung. Das Fahr-
zeug gerdt ins Schleudern und iiberschlégt sich. Die beiden nicht angeschnallten
Insassen werden aus dem Fahrzeug geschleudert. Der Beifahrer, J.-P. Sim., ver-
stirbt an den dabei erlittenen Verletzungen, B. wird schwer verletzt. H. und S.
passiert nichts.'’

(10) BGH NStZ 2012, 319 «Cleanmagic»: Nach einem Streit mit seiner Verlob-
ten besucht A. seine Ex-Freundin O. in deren Wohngemeinschaft und bringt
eine Flasche «Cleanmagic» mit. Dabei handelt es sich um ein hochgiftiges Rei-

? Abwandlung von OLG Niirnberg NJW 2003, 454, dazu ENGLANDER, S. 747 f,;
HERZBERG, FS Puppe, S. 503 ff.; KUPPER, JuS, S. 757 ff.

" Dazu BRUNING, ZJS 2009, S. 194 ff.; DOLLING, FS Geppert, S. 53 ff.; DUTTGE,
NStzZ, S.690 ff.; JAHN, JuS 2009, S.370f.; KubpLicH, JA 2009, S.389 ff;
MURMANN, FS Puppe, S. 767 ff.; PUPPE, GA, S. 486 ff.; RENZIKOWSKI, HRRS,
S. 347 ff.; ROXIN, JZ, S.399 ff.; STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1017 ff.; TIMPE,
ZJS 2/2009, S. 170 ff. Zum Urteil der Vorinstanz RENGIER, lurratio, S. 8 ff.
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nigungsmittel mit dem Wirkstoff Gamma-Butyrolacton. A. hat sich im Internet
iiber die Wirkungsweise schlau gemacht und benutzt «Cleanmagic» sehr vor-
sichtig in genau dosierten Mengen als Drogenersatz. Er bietet das Mittel auch O.
zum Konsum an, was diese jedoch ablehnt. O. weiss um die Gefahrlichkeit des
Mittels, ist aber nicht ganz so eingehend informiert wie A. Er stellt die Flasche
auf ithren Tisch. Die beiden verbringen einige Tage im Zimmer der O. und sind
mehrfach miteinander intim. O. hédlt A. fiir die Liebe ihres Lebens, sie hofft
wieder auf eine gemeinsame Zukunft. Als A. ihr eréffnet, dass er weiter an sei-
ner Verlobung mit der anderen Frau festhalte, ist sie tief enttduscht. Aus einem
spontanen Entschluss heraus nimmt O., welche nie zuvor Selbsttétungsgedanken
gedussert hat, die Flasche «Cleanmagicy», mischt eine erhebliche Dosis des Rei-
nigungsmittels mit einem Getridnk und trinkt davon. A. fordert O. sofort auf, sich
zu libergeben. Diese erbricht nach fiinf Minuten einen Teil der Fliissigkeit und
wird bewusstlos. A. beobachtet die Situation und recherchiert im Internet tiber
Gegenmassnahmen, ruft aber keine Hilfe. Er verldsst die Wohnung, O. wird von
ihrer Mitbewohnerin tot aufgefunden.'’

Die erdrterten Fallkonstellationen haben zunichst gemeinsam, dass sich die
jeweiligen Opfer in Kenntnis der konkreten Verletzungsgefahr und freiwillig in
die Gefahrdungssituation hineinbegeben, den (in unterschiedlichem Ausmass)
riskanten Sozialkontakt zum Téter bewusst suchen. Mit Blick auf das Taterver-
halten lésst sich iibereinstimmend festhalten, dass die jeweiligen Téter in Bezug
auf den Erfolg ohne Verletzungsvorsatz handeln: Sie sind sich des Risikos der
Erfolgsverwirklichung wohl bewusst, nehmen den Verletzungserfolg indessen
nicht in Kauf, sondern vertrauen in pflichtwidriger Unvorsichtigkeit auf dessen
Ausbleiben. Folglich kommen sie nur, aber immerhin, als Fahrldssigkeitstiter in
Frage.'> Es ist nicht ausgeschlossen, dass im Rahmen eines riskanten Sozialkon-
takts auch (eventual-) vorsitzliches Verhalten in Betracht kommt, bspw. bei
gewissen Sportarten, in den Raser-Féllen oder hinsichtlich der Ansteckung mit
HIV,"” doch beschrinkt sich die vorliegende Untersuchung weitestgehend auf
fahrlassiges Téterverhalten. Charakteristisch ist, dass sowohl Opfer als auch
Tater je einen ursdchlichen Beitrag zum Gefdahrdungsgeschehen leisten, aus
welchem der Verletzungserfolg realisiert."*

Unterscheiden lassen sich die Sachverhalte danach, ob sie als Mitwirkung an
eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung oder aber als einverstdndliche Fremdge-

""" Dazu BRONING, ZJS 2012, S.691 ff.; KubLICH, JA 2012, S.470 ff.; KUHLI,
S. 331 ff.; MURMANN, NStZ, S. 387 ff.; OGLAKCIOGLU, S. 246 f.; PUPPE, ZIS 2013,
S. 45 ff.

Vgl. zum Ganzen auch EICKER, recht, S. 144; WEISSENBERGER, S. 99.

" Dazu hinten, Rz 233 ff.

Vgl. HAHLE, S. 64. WALTHER, Diss., S. 21, spricht vom «Zusammenwirken der Ak-
teurey.
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fahrdung zu qualifizieren sind. Wiahrend, grob vereinfacht, bei der Selbstgefahr-
dung die Gefahrdung vom Opfer selbst ausgeht, begibt sich das Opfer bei der
Fremdgefdhrdung in eine vom Titer beherrschte Risikosphdre. Die beiden
Rechtsfiguren gehéren zu den umstrittensten und meistdiskutierten Problemen
des Allgemeinen Teils des (jedenfalls deutschen) Strafrechts,'’ die wissenschaft-
liche Diskussion ist nahezu uniiberschaubar. Dass es einer dogmatischen Diffe-
renzierung zwischen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung
und einverstdndlicher Fremdgefahrdung bedarf, scheint in der herrschenden
Lehre und Praxis (noch) weitgehend unbestritten. Wie man die jeweiligen Fall-
gruppen aber strafrechtsdogmatisch behandeln und vor allem auseinanderhalten
soll, ist bislang kaum befriedigend geklart. Der Streit um die Unterscheidung ist
deshalb so praxisrelevant, weil, nochmals grob vereinfacht, das Verdikt Selbst-
gefiahrdung fiir den Mitwirkenden regelméssig Freispruch bedeutet, bei Qualifi-
kation als Fremdgefahrdung demgegeniiber hiufig eine Verurteilung wegen
fahrldssiger Korperverletzung oder gar Totung ergeht. Wéhrend die Mitwirkung
an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung schon nicht tatbestandsmaéssig sein
soll, stellt sich bei der einverstidndlichen Fremdgefdhrdung die Frage der recht-
fertigenden Einwilligung ins Risiko. Im Ergebnis geht es bei beiden Rechtsfigu-
ren darum, ob tiberhaupt einer und, wenn ja, welcher der Beteiligten die straf-
rechtliche Verantwortung fiir den Erfolg trigt, also um eine Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche.

Obwohl es vorliegend um Sachverhalte geht, in denen die Gefihrdung einen
Verletzungserfolg nach sich zieht, und nicht nur eine folgenlose (konkrete)
Rechtsgutsgefihrdung eintritt, spricht man etwas missverstindlich von der
(Selbst- bzw. Fremd-) «Gefdhrdungy». Dieser Begriff wird gemeinhin verwendet,
soweit sich die Sachverhalte im Bereich fahrldssigen Verhaltens bewegen, wo-
hingegen bei vorsétzlichem Verhalten von der (Selbst- bzw. Fremd-) «Verlet-
zung» die Rede ist.'® Streng genommen wird jedoch nur die Grenze zwischen
Fremdverletzung und -gefahrdung anhand der inneren Einstellung des Taters
gezogen, also danach, ob dieser mit Verletzungsvorsatz (dann Verletzungssach-
verhalt) oder bloss fahrldssig handelt (dann Gefiahrdungssachverhalt). Die Ab-
grenzung zwischen Selbstverletzung und -gefihrdung erfolgt demgegeniiber aus
der Opferperspektive, d.h. es handelt sich um Selbstverletzung, wenn es den
Verletzungserfolg will, und um Selbstgefidhrdung, wenn nicht.

Von «Gefahrdungy im Sinne der genannten Fallgruppen kann sodann nur dort
die Rede sein, wo der Rechtsgutstriger Risiken eingeht, welche die mit dem
Leben alltdglich verbundenen Gefahren — man denke etwa an den Strassenver-
kehr — nach einem objektiven Durchschnittsmassstab tibersteigen: Eine beachtli-
che Selbst- bzw. Fremdgefdhrdung ist also nur anzunehmen, wenn der Rechts-

5 Statt aller ROXIN, GA, S. 655 m.w.Verw.

'® Vgl. statt aller OTTO, FS Tréndle, S. 166, 169.
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gutstrager bzw. der mitwirkende Dritte die Gefahr, der ein Rechtsgut ohnehin
ausgesetzt ist, durch sein eigenes Tun oder Unterlassen massgeblich erhght."”

Angesichts der Heterogenitidt moglicher Erscheinungsformen von Mitwirkung
an Selbstgefdhrdung und einverstdndlicher Fremdgefidhrdung erscheint eine
Bildung von Fallgruppen je nach Sachverhaltskonstellation bzw. Lebensbereich
wenig sinnvoll.'® Diese mégen zwar als Orientierungshilfe dienen, doch ist da-
mit weder flir die dogmatische Verortung noch fiir die rechtliche Behandlung
etwas gewonnen. Vielmehr ist zu untersuchen, ob eine normative Grenze zwi-
schen Selbst- und Fremdgefihrdung — wie zwischen Beihilfe zum Suizid und
Totung auf Verlangen — gezogen werden kann und, wenn ja, wo sie verlduft.
Daran ankniipfend stellt sich die Frage nach der Abgrenzung der Verantwor-
tungsbereiche der Beteiligten innerhalb der jeweiligen Rechtsfigur. Schliesslich
bleibt zu ergriinden, unter welchen Voraussetzungen von der Eigenverantwort-
lichkeit bzw. vom Einverstindnis des Opfers gesprochen werden kann und wie
sich diesbeziigliche Miangel auf die Strafbarkeit des Beteiligten auswirken.

II. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

1. Altere bundesgerichtliche Rechtsprechung
A) Adiquater Kausalzusammenhang (Voraussehbarkeit)

a) Unterbrechung des Kausalverlaufs infolge Opfer(mit)verschulden

In seiner dlteren Rechtsprechung behandelte das Bundesgericht Félle von Op-
fer(mit)verantwortung bei fahrldssig verursachten Korperverletzungen sowie
Totungen, welche es aktuell unter dem Titel der Selbst- oder Fremdgefahrdung
priifen wiirde,'” unter dem Gesichtspunkt der Addquanztheorie. Ohne die Selbst-
gefidhrdung des Verletzen bzw. die Mitwirkung daran als eigenstidndiges Rechts-
institut zu qualifizieren, ging es davon aus, dass «eine vom Verletzten [...] ge-
setzte Mitursache die Rechtserheblichkeit des Kausalzusammenhanges nicht
ausschliesse, wenn das Verhalten des Verletzten [...] nach dem gewohnlichen

DONATSCH, ZStrR 1988, S. 363 f.; ihm folgend WEISSENBERGER, S. 101; zur So-
zialaddquanz und zum erlaubten Risiko hinten, Rz 205 ff.

GLM. ARzT, recht 1988, S. 72; FIEDLER, S. 12. Hingegen hat ZIPF, S. 65 ff., eine
Einteilung in folgende Fallgruppen vorgeschlagen: (1) Teilnahme an riskanten Ver-
anstaltungen (insb. im Sport- und Freizeitbereich), (2) Aufsichnehmen einer geféhr-
lichen Behandlung, Betreuung oder Beforderung (insb. Trunkenheitsfahrt), (3)
Sich-Begeben in einen ortlich bestimmten Risikobereich, (4) Ubernahme gefihrli-
cher Verrichtungen (betrifft insb. Angehdrige von Berufssparten mit erhdhtem Ri-
siko, wie Polizei, Feuerwehr, Bergwacht etc.), (5) weitere Fille (z.B. Aids-Fille).

¥ Dazu hinten, Rz 33 ff.
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Lauf der Dinge und der allgemeinen Erfahrung, also objektiv betrachtet, inner-
halb des normalen Geschehens liege.»™ Das Verhalten des Verletzten vermoge
den adidquaten Kausalzusammenhang nur dann zu unterbrechen, wenn es derart
unsinnig sei, dass damit nicht gerechnet werden musste.”' In spiteren Entschei-
den prézisierte das Bundesgericht diese Rechtsprechung und hielt fest, die feh-
lende Vorhersehbarkeit allein geniige noch nicht, um den adidquaten Kausalzu-
sammenhang zu unterbrechen: Zusétzlich dazu miisse das (Fehl-) Verhalten des
Opfers so schwer wiegen, dass es als die wahrscheinlichste und néchste Ursache
des Erfolges anzusehen sei und so alle mitverursachenden Faktoren, insbesonde-
re das Verhalten des Taters, in der Hintergrund drz'ainge.22 Abgestellt wurde also
nicht nur auf die (generelle) Voraussehbarkeit, mit welcher eine (Mit-) Ursache
zu erwarten ist, sondern auch auf deren erfolgsherbeifithrende Wahrscheinlich-
keit bzw. Intensitét.

Wegen fahrldssiger Totung verurteilte das Bundesgericht bspw. einen medizini-
schen Laien, der als Mittelsmann einer Heilerin gewirkt und eine urteilsfahige
Frau zu einer zehntdgigen Kur ohne jegliche Nahrungs- und Fliissigkeitsauf-
nahme zwecks heilender «kosmischer Erndhrungy angeleitet hatte. Ohne auf die
Selbstgefihrdung der Frau einzugehen, bejahte das Bundesgericht seine ihr ge-
geniiber durch die Ermunterung zum Durchhalten der Fastenkur begriindete
Garantenstellung. Zweifellos habe er gegeniiber der Verstorbenen einen Wis-
sensvorsprung in derartigen Therapien gehabt, auf welchen sie vertraut hatte. Er
hitte aufgrund der Verschlechterung ihres Gesundheitszustandes erkennen miis-
sen, dass ein Arzt beizuzichen gewesen wire.”

In einem andern Fall war ein vollig bergungewohnter und etwas korpulenter
Sechstkléssler auf einer Bergwanderung im Klassenlager bei der Uberquerung
eines Schneefeldes ausgerutscht und in den Tod gestiirzt. Das Bundesgericht
lehnte den Hinweis des zur Verantwortung gezogenen Primarlehrers auf ein
Selbstverschulden des Verletzten ab mit der Begriindung, das Verhalten des
verungliickten Schiilers sei nicht derart aussergewdhnlich gewesen, dass damit
nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht hitte gerechnet werden miissen. Schon

* BGES6IV IS3E. 1.

' BGE 92 IV 86; vgl. FRISCHP., S. 96 f.; EXNER, FG Frank, S. 572 ff.

* BGE 100 IV 279 E. 3d; bestiitigt in BGE 115 IV 100 E. 2b; BGE 135 IV 56 E. 2.1;
BGE 1311V 145 E. 5.2; BGE 122 1V 17 E. 2¢/bb; BGE 121 IV 10 E. 3; Urteil des
BGer 6S.261/2002 vom 16. August 2002 E. 5.2; Urteil des BGer 6S.529/2001 vom
18. Februar 2002 E. 2a, je m.w.Verw.; krit. FREI, Rz 112.

BGE 108 IV 3. DONATSCH/TAG, S. 359, betrachten diesen Sachverhalt als Mitwir-
kung an fremder Selbstgefahrdung. Krit. bzgl. der bundesgerichtlichen Annahme
einer Unterlassungstat BSK StGB-SEELMANN, N 27 zu Art. 11.

23

22

23



24

25
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in fritheren Situationen sei dieser Schiiler nimlich negativ aufgefallen und habe
zur Einhaltung der Regeln ermahnt werden miissen.”*

Sodann verurteilte das Bundesgericht einen Pistenwart, der es unterlassen hatte,
auf die beim Verlassen der praparierten Skipiste drohenden Gefahren aufmerk-
sam zu machen, wegen fahrlissiger Tétung.” Obwohl eine Skifahrerin die gesi-
cherte Piste in Kenntnis der Gefahr verlassen hatte und 15 m abseits todlich
gestiirzt war, wurde der Unfalltod dem Pistenwart als von ihm addquat kausal
verursacht zugerechnet: Es sei im Sinne der allgemeinen Lebenserfahrung vo-
raussehbar gewesen, dass Skifahrer abseits der Piste fahren und schwer stiirzen
kénnten.”® Das Bundesgericht wies ausdriicklich darauf hin, dass «daran [...]
auch die Eigenverantwortung der Skifahrer [...] nichts zu dndern» vermoge.”’

b) Ungeeignetes Kriterium

Gegen eine Abhandlung der Félle von Opfer(mit)verantwortung unter dem Ge-
sichtspunkt des addquaten Kausalzusammenhanges lassen sich im Wesentlichen
drei Einwdnde formulieren. Unter Anwendung der Adédquanztheorie miissen
erstens selbst eindeutige Félle von Opfer(mit)verantwortung — die Eigenverant-
wortlichkeit des Skifahrers beginnt bspw. dort, wo er sich iiber die klare Absper-

* BGE 1221V 303 E. 3c; dhnlich Urteil des BGer 6S.550/2000 vom 27. September
2000 E. 3d. Selbst wenn in casu ecine Selbstgefdhrdung des rund zwolfjahrigen
Schiilers angenommen wiirde, so miisste deren Eigenverantwortlichkeit in Frage ge-
stellt werden. Er war sich wohl des eingegangenen Risikos nicht bewusst. Vgl. hin-
gegen BGE 98 TV 168 E. 3d: Im Rahmen einer Skitour im Hochgebirge hatten zwei
Hilfsleiter mit zwei Teilnehmern einen Abstecher gemacht und waren dabei von ei-
nem Schneebrett verschiittet worden. Drei Personen starben. Nach Auffassung des
Bundesgerichts musste Lagerleiter Zinsli bei u.a. unterlassener Vorgabe einer ge-
nauen Abfahrtroute mit einer solchen Extratour und der damit verbundenen Gefah-
ren rechnen. Das Fehlverhalten der (nota bene erwachsenen, ski- und bergerfahre-
nen) Hilfsleiter liege nicht ausserhalb der normalen Lebenserfahrung.

BGE 122 1V 193. Zur Verkehrssicherungspflicht fiir Skipisten sowie anstossende
Nebenfldchen ergingen zahlreiche strafrechtliche Bundesgerichtsentscheide. Dabei
stand zumeist die Frage im Zentrum, inwiefern vor Gefahren beim Verlassen der
Skipiste gewarnt werden muss bzw. wo die Eigenverantwortlichkeit des Skifahrers
beginnt. Diese Selbstgefahrdung behandelte das Bundesgericht unter dem Aspekt
der Addquanz und bejahte die Voraussehbarkeit in aller Regel, vgl. z.B. BGE
117V 415E. 5; BGE 1151V 189 E. 5d, dazu DONATSCH, ZGRG, S. 80 ff. m.w.H.;
BGE 1111V 15 E. 3; BGE 1091V 99 E. 1b; BGE 101 IV 396 E. 3b. Vgl. ferner
KGer GR PKG 1990, 119 (122 f.), wo sich der wegen fahrldssiger Korperver-
letzung angeklagte Pistenfahrzeugfiihrer erfolglos auf eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung des schnell fahrenden Skifahrers, welcher beim Zusammenstoss
verletzt worden war, berief.

* BGE 122 1V 193 E. 2b, 2d; krit. auch EICKER, recht, S. 145 m.w.Verw.

¥ BGE 1221V 193E. 2d.
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rung der gesicherten Skipiste hinwegsetzt — zur strafrechtlichen Haftbarmachung
des mitwirkenden Dritten fiihren.”® Das ist vor allem in Fallkonstellationen un-
befriedigend, wo sich die Rollen von Téter und Opfer situativ bzw. mehr oder
weniger zufillig verteilen.”” So erwigt das Bundesgericht selber, dass ein mit-
wirkendes Verschulden des Verletzten «die im Rahmen der Adédquanz liegende
Ursichlichkeit grundsitzlich nie [beseitigt].»" Es lassen sich mit Hilfe dieses
Kriteriums nur solche Selbst- bzw. Fremdgefahrdungskonstellationen ausschei-
den, in welchen das Verhalten des Verletzten derart unsinnig war, dass der po-
tentielle Titer es nicht voraussehen konnte.’’

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Unterbrechung des Kausalzusam-
menhangs infolge Opfer(mit)verschulden ist zweitens uneinheitlich. So geht das
Bundesgericht zwar regelméssig davon aus, dass das Verhalten des Geschadig-
ten den Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des Schiadigers und dem
eingetretenen Schaden nicht zu beseitigen vermdge, und zwar selbst dann nicht,
wenn das Verschulden des Geschédigten dasjenige des Schidigers iibersteige.”
Hingegen bejahte das Bundesgericht eine Unterbrechung des Kausalverlaufs
bspw. unldngst im Falle eines Radfahrers, der ungebremst in ein verkehrswidrig
abgestelltes Wohnmobil prallte, weil er auf «kurze Sicht», d.h. blindlings, und
somit derart unvorsichtig fuhr, dass damit schlicht nicht hétte gerechnet werden

% DONATSCH, Strafrecht und Medizin, S. 111 f.; EICKER, recht, S. 145; BLOCHER,

S. 55; vgl. ROTHR., S. 114 ff.; FREI, Rz 329 ff.

So z.B. im Fussballsport, wo jeder Spieler potentieller Verletzer wie auch Verletzter

ist; vgl. auch BLOCHER, S. 55.

% Urteil des BGer 6S.550/2000 vom 27. September 2000 E. 3d; vgl. schon OGer ZH

ZR 1998 Nr. 103, 257 (257 f.).

So miisste etwa gemiss HUBER, S. 4, ein Automobilist nicht damit rechnen, dass

sich jemand mit Suizidabsicht vor sein Auto wirft. Hingegen miisste nach BGE

93 IV 115 E. 2 bspw. mit einem Stuhl auf der Autobahn gerechnet werden.

2 Urteil des BGer 6B_86/2010 vom 9. April 2010 E. 2.3: «Auch wenn neben die erste
Ursache andere treten und die Erstursache in den Hintergrund dréngen, bleibt sie
addquat kausal, solange sie im Rahmen des Geschehens noch als erheblich zu be-
trachten ist, solange nicht eine Zusatzursache derart ausserhalb des normalen Ge-
schehens liegt, derart unsinnig ist, dass damit nicht zu rechnen war. Entscheidend
ist die Intensitdt der beiden Kausalzusammenhénge. Erscheint der eine bei werten-
der Betrachtung als derart intensiv, dass er den andern gleichsam verdriangt und als
unbedeutend erscheinen ldsst, wird eine sogenannte Unterbrechung des andern an-
genommen.» Das Bundesgericht stiitzt seine Argumentation auf BGE 116 11 519
E. 4b betr. Haftpflicht des Arztes. In Urteil des BGer 6B_601/2009 vom 24. No-
vember 2009 E. 1.6.2 fiigt es immerhin an, dass ein Selbstverschulden des Opfers
nur ganz ausnahmsweise zu einer Unterbrechung des Kausalzusammenhanges fiih-
re, weil das Strafrecht keine Schuldkompensation kenne; vgl. schon BGE 122 IV 17
E. 2c.

29

31

26



27

12 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefdhrdung und einverstdndliche Fremdgefahrdung

miissen.” Im Gegensatz zu diesen jiingeren Entscheiden hat das Bundesgericht
im «Motormédher-Fall» richtig statuiert, dass nach der Adidquanztheorie einzig
massgebend sei, ob das (sorgfaltswidrige) Verhalten des Schidigers (in casu das
Fahren in eine uniibersichtliche Strasseneinmiindung mit iibersetzter Geschwin-
digkeit) nach allgemeiner Lebenserfahrung fiir sich allein hétte geniigen kdnnen,
um einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiithren. (In casu loste
sich bei einer Fahrzeugkollision der vom Opfer auf der Ladeflache seines Wa-
gens nicht geniigend gesicherte Motorméher.) Wenn dies zutreffe, sei es auch
rechtserhebliche Ursache dieses Erfolges, und von einer Kausalititsunterbre-
chung durch das Einwirken anderer Ursachen (in casu des Motorméhers) konne
nicht die Rede sein. Streng genommen sei eine Unterbrechung des Kausalzu-
sammenhanges also gar nicht mdglich, da die Addquanz entweder schon von
vornherein fehle oder aber trotz konkurrierender Ursachen vorliege.** Mit ande-
ren Worten lautet der zweite Einwand: Wo kein adidquater Kausalverlauf, kann
auch nichts unterbrochen werden. Ist der Kausalverlauf hingegen adiquat, lasst
sich die (objektive) Zurechenbarkeit des Taterfolges nicht wiederum unter Kau-
salititserwdgungen ausschliessen. Zu Recht wird daher die Lehre von der Un-
terbrechung des Kausalverlaufs von der strafrechtlichen Doktrin {iberwiegend
abgelehnt und als «alte» Lehre bezeichnet.”

Mit dem «Motorméher-Fally ist gleichsam der dritte Einwand angetdnt: Bei der
Frage, ob das Verhalten des Téters «nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und nach allgemeiner Lebenserfahrung geeignet war, einen Erfolg von der Art
des eingetretenen herbeizufiihren oder mindestens zu begiinstigen»,’® muss
zwangslaufig bis zu einem gewissen Grad abstrahiert werden, denn die konkre-
ten Umstinde des Einzelfalles sind per definitionem nicht typisch.’’” So fragte
das Bundesgericht im Motorméher-Fall allgemein, ob ein solcher Zusammen-
stoss geeignet sei, den Tod des Opfers herbeizufithren, und bejahte dies ohne
weiteres.” Fragte man jedoch konkret(er), ob mit einer derart mangelhaft gesi-
cherten Ladung erfahrungsgemaiss gerechnet werden muss, so wére die Ada-
quanz wohl zu verneinen. Der Grad an Verallgemeinerung préjudiziert also das
(beliebige) Ergebnis.”” Durch die Abstrahierung der Fragestellung gelingt es
dem Bundesgericht, die Opfer(mit)verantwortung auszublenden.

3 Urteil des BGer 6B_163/2010 vom 23. April 2010 E. 4.3, dazu EICKER/HUBER,
S. 3 ff.

* BGE 86 IV 153 E. 1; m.w.H. EICKER/HUBER, S. 4; vgl. BOMMER, ZBJV 2008, S. 5.

» STRATENWERTH, AT I, § 9 N 33, § 16 N 44; SEELMANN, S. 45; TRECHSEL/NOLL,
S. 91; vgl. in der deutschen Lehre S/S-EISELE, N 76 ff. vor §§ 13 ff.

¢ Statt vieler BGE 135 IV 56 E. 2.1.

7 STRATENWERTH, AT L § 9 N 27.

*  BGES6IV I53E. I.

* Zum Ganzen STRATENWERTH, AT I, § 9 N 27 f.; vgl. GRAVEN/STRAULL S. 93.
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B) Ansitze von Selbstgefihrdung

Erste Ansitze eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung finden sich im Fall «Bog-
ner».*” Willy Bogner drehte mit mehreren Weltklasseskifahrern einen Film im
Engadin. Schon Tage zuvor hatte das Eidgendssische Institut fiir Schnee- und
Lawinenforschung auf die erhdhte Lawinen- und Schneebrettgefahr im Drehge-
biet aufmerksam gemacht. Am Drehtag erfolgte eine spezielle Warnung iiber
Lautsprecher bei der vom Team benutzten Skiliftanlage sowie auch mittels dort
aufgestellter Warn- und Verbotstafeln. Obwohl Bogner zusitzlich vom Pisten-
wart personlich auf die Sperrung des fiir die Filmaufnahmen gewéhlten Gebiets
hingewiesen wurde, fuhr man in Einerkolonne los. Dabei 16sten sich Schneebret-
ter, welche verschiedene Skifahrer verschiitteten, wobei zwei den Tod fanden.
Das Bundesgericht verurteilte Bogner wegen fahrldssiger Tétung: Durch das
Sich-Begeben in die von Lawinen bedrohte Zone habe er sich und die angewor-
benen Skifahrer in Gefahr gebracht.*’

Ausdriicklich offen liess das Bundesgericht die Frage, ob die strafrechtliche
Verantwortlichkeit Einzelner — gemeint ist wohl die Tatbestandsméssigkeit —
entfallen konne, «wenn die Opfer die erkennbare Gefahr ihrerseits bewusst auf
sich genommen haben.»** Die beiden Opfer hitten mindestens die aufgestellten
Warntafeln bemerken miissen, sich dadurch aber nicht abhalten lassen. Jedoch
wire eine allfillige Entlastung Bogners nur dann in Frage gekommen, wenn er
die Skifahrer genau aufgeklért hitte, und zwar nicht nur iiber die Gefahren, um
die er selber wusste, sondern auch iiber solche Risiken, die er hétte in Erfahrung
bringen konnen und miissen. Nur so wire den Opfern die Ernsthaftigkeit der
Warnsignale bewusst gewesen. Dass die Filmcrew nicht bereit war, jede Gefahr
einzugehen, ergébe sich aus ihrer Absprache, vorsichtig zu fahren. Damit nannte
das Bundesgericht bereits erste Voraussetzungen einer Beriicksichtigung von
Selbstgefahrdung, ndmlich dass die Opfer ein Risiko in voller Kenntnis einge-
hen miissen und dass sie der mitwirkende Dritte gegebenenfalls {iber die Gefah-
renlage hinreichend aufzukliren hat.”® Zur Frage der Einwilligung ins Risiko

“° BGE 911V 117; krit. DONATSCH, ZStrR 1988, S. 381 f.; SCHUBARTH, N 7, 78 zu
Art. 117, der die Frage aufwirft, ob in eine Lebensgefiahrdung {iberhaupt eingewil-
ligt werden kann; diesen beiden folgend HUBER, S. 14; vgl. ROTHR., S. 115.

An die Feststellung der Vorinstanz, die von Bogner angeworbenen Skifahrer seien
zu ihm in einem Dienstverhiltnis gestanden, war das Bundesgericht gebunden, ob-
gleich es Zweifel an dieser Beurteilung dusserte. Die Frage konnte jedoch offen
bleiben, da fiir das Bundesgericht feststand, «dass dem Beschwerdefiihrer allein
schon als Urheber und Leiter des Unternehmens eine entsprechende Sorgfaltspflicht
oblag», BGE91 IV 117 E. 4.

“  BGE9IIVI17E.5.

“ Dazu hinten, Rz 65 ff.
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dusserten sich die Richter allerdings erst in einem spéteren Entscheid, auf wel-
chen sogleich eingegangen wird.

0 Ansiitze der Risikoeinwilligung

Bei einem Freundschaftsspiel zwischen zwei Fussballmannschaften stiirzte sich
ein Verteidiger auf einen sich zu diesem Zeitpunkt nicht mehr im Ballbesitz
befindlichen Gegenspieler, welcher infolge des Zusammenstosses einen doppel-
ten Beinbruch erlitt. Das Bundesgericht stiitzte einen Schuldspruch wegen fahr-
lassiger Korperverletzung und hielt fest, die blosse Teilnahme an einer Sport-
veranstaltung rechtfertige nicht jede daraus hervorgehende Korperverletzung:
Eine stillschweigende Einwilligung der Mitspieler erstrecke sich jedenfalls nicht
auf grobe oder vorsétzliche Verstdsse von Spielregeln, die (zumindest auch) der
Unfallverhiitung und damit dem Schutz der Spieler dienen. Dabei habe der Rich-
ter die Schwere des Verstosses nach Einzelfallermessen zu bestimmen.** Das
Bundesgericht bestitigte diese Erwdgung in einem Entscheid betreffend Foul-
spiel mit Verletzungsfolgen beim Eishockey: In casu war ein Spieler seinem
Gegner mit vorgestrecktem Knie und hoher Geschwindigkeit in die Beine gefah-
ren (sog. Kniestich), unter vorsitzlicher und grober Missachtung einer die Si-
cherheit der Spieler bezweckenden Spielregel.”

In einem anderen Fall liess das Bundesgericht offen, ob eine rechtfertigende
Einwilligung ins Fahrlassigkeitsdelikt iiberhaupt moglich ist: Zwecks Sexspielen
liess sich der stark alkoholisierte Z. die Hédnde auf dem Riicken zusammenbin-
den sowie ein Nylon-Bergseil um den Hals verschniiren. Er legte sich, im Unter-
schied zu frither praktiziertem Vorgehen, auf den Bauch. Zwei Frauen ergriffen
je ein Ende des Seils und strafften dieses, wodurch der Kopf in die Hohe gezo-
gen wurde. Nach mehrmaligem Anheben und Absenken des Kopfes fiel dieser
plotzlich nach vorne. Die Bauchlage hatte die Erstickungsgefahr zufolge Drosse-
lung erhdht, an welcher Z. starb. Das Bundesgericht stiitzte die Verurteilung von
Frau X. wegen fahrlissiger Totung, da sie die Gefdhrlichkeit der vorgenomme-
nen Strangulation hinreichend voraussehen konnte. Ihr Einwand, Z. habe diese
verlangt, vermochte nicht zu iiberzeugen. Der Rechtfertigungsgrund der Einwil-
ligung des Verletzten komme nicht in Betracht, weil mindestens die Gefahr
einer schweren Korperverletzung bestanden habe. Frau X. habe nicht annehmen
diirfen, Z. wiirde in jede Gefahrdung einwilligen. Immerhin sei im Rahmen der
Strafzumessung zu beriicksichtigen, dass das Opfer das gefdhrliche Unterneh-
men selber gewollt habe.*

* BGE 109 IV 102 E. 2, eingehend dazu REHBERG, S. 58 ff.; vgl. schon BGE 75 IV 8.

“ BGE 1211V 249 E. 4.

* BGE 114 IV 100 E. 4; krit. ARZT, recht 2000, S. 116 f.; HUBER, S. 16; WEISSEN-
BERGER, S. 135 f. Soweit das Bundesgericht die todliche Gefahr durch Strangulati-
on mit einem Nylon-Bergseil als allgemein bekannt voraussetzt und die Vorausseh-
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Noch im Jahre 2002, also nach BGE 125 IV 189, argumentierte das Bundesge-
richt teilweise mit der Voraussehbarkeit. Einem unverdffentlichten Entscheid
lag folgender Sachverhalt zugrunde: Kinder im Alter von fiinf bis zwolf Jahren
behéndigten beim Grillieren eine im Keller von X. gelagerte Flasche Brennsprit.
Der zwoélfjahrige A. spritzte direkt aus der Flasche Brennsprit auf die glithende
Kohle, wobei sich der aus der Flasche fliessende Strahl entziindete. Als A. die
Flasche hochzog, traf die brennende Fliissigkeit den ihm gegeniiberstehenden
D., welcher sich schwere Verbrennungen zuzog. Laut Bundesgericht hatte X.
durch die Zurverfiigungstellung ihres Grills eine Gefahrenquelle geschaffen und
wire daher verpflichtet gewesen, die Kinder ununterbrochen zu beaufsichtigen,
zumal sie nach allgemeiner Lebenserfahrung damit rechnen musste, dass sich
die Kinder Brandbeschleuniger beschaffen konnten. Fast beildufig fiihrte das
Bundesgericht aber noch aus, dass die «Zurechnung des Erfolges [...] auch nicht
auf Grund einer Einwilligung des Opfers oder seiner Eltern in das Risiko [entfal-
le]. Abgesehen davon, dass ein rund zwolfjéhriges Kind kaum selbstverantwort-
lich in ein Risiko wie das hier in Frage stehende einwilligen kann, lasst sich dem
angefochtenen Urteil nicht entnehmen, dass der Geschédigte sich auf die vom
Beschwerdefiithrer geschaffene Gefahr wissentlich eingelassen hitte.»*®

2. Aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung

A) Unterscheidung zwischen Selbst- und Fremdgefahrdung

Erstmals unterscheidet das Bundesgericht 1999 im Fall «Fahrrad» in Anlehnung
an die deutsche Lehre und Rechtsprechung deutlich zwischen den «Fillen, in
denen sich jemand im Bewusstsein des Risikos durch einen anderen gefahrden
lasst», und denjenigen, «in denen sich der Geschadigte bewusst selber gefihrdet
und der andere diese Selbstgefdhrdung nur erméglicht, veranlasst oder unter-
stiitzt.»* Im erstgenannten Fall soll eine rechtfertigende Einwilligung prinzipiell

barkeit des Erfolgseintrittes fiir die Téterin Frau X. bejaht (E. 3), kann fiir das Opfer
Z. nichts anderes gelten, es hat (entgegen E. 4) in die Lebensgefidhrdung eingewil-
ligt.

7 Dazu sogleich, Rz 33 ff.

* Urteil des BGer 68.529/2001 vom 18. Februar 2002 E. 2b/cc.

" BGE 125 IV 189 E. 3a m.w.Verw. (Hervorhebungen hinzugefiigt), zum Sachverhalt
vorne, Rz 6; vgl. hingegen schon OGer BL BJM 1994, 83 (88 f.), wo blosse Mit-
wirkung an fremder Selbstgefdhrdung im Falle eines getdteten Kranfiihrers verneint
wurde. Er hatte nach Ansicht des Obergerichts keine Tatherrschaft bzgl. der Gefah-
rensituation, da er von seinem Sitz aus nicht in der Lage war, den Kran auch selber
in Betrieb zu setzen. OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 257 hatte sich (m.Verw. auf das
vorstehende Urteil) ebenfalls bereits mit der Problematik Selbst- und Fremdgefahr-
dung auseinandergesetzt: In casu wurde rechtfertigende Einwilligung eines schwer
verletzten Arbeiters angenommen, welcher von seinem Kollegen verlangt hatte, ihn
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moglich sein. Im zweitgenannten Fall setze das Opfer die unmittelbare Erfolgs-
ursache bewusst selbst, beherrsche also bis zuletzt das erfolgsverursachende
Tatgeschehen. Damit anerkennt das Bundesgericht auch erstmals die eigenver-
antwortliche Selbstgefdhrdung als eigenstéindiges Element strafrechtlicher Zu-
rechnung.”’ Es erklirt sie und folglich einen daran mitwirkenden Dritten fiir
grundsitzlich straflos, wenn «sein Tatbeitrag derart untergeordnet ist, dass der
eingetretene Erfolg als ausschliesslich durch den Geschidigten selber herbeige-
fiihrt erscheint.»’' Strafrechtlich verantwortlich werde er ausnahmsweise, wenn
das Opfer, bspw. aufgrund seiner Unerfahrenheit oder jugendlichen Alters, die
Gefahr nicht erkenne, wenn er aufgrund iiberlegenen Sachwissens das Risiko
besser erfasse als das Opfer oder wenn er diesem gegeniiber eine Garantenstel-
lung innehabe.

In casu hat sich Peter nach Auffassung des Bundesgerichts eigenverantwortlich
selber gefdhrdet, indem er Anna sein Motorfahrrad iiberliess (obwohl er wusste,
dass sie tliber keinen entsprechenden Ausweis verfligte), seinen Schutzhelm
ablegte, sich auf dem Fahrrad von ihr ziehen liess, und dabei, ohne dass Anna
einen Fahrfehler begangen hitte, die Herrschaft iiber das Fahrrad verlor. Folg-
lich hatte er bis zuletzt die Herrschaft {iber das den Erfolg herbeifiihrende Ge-
schehen inne, es lag allein in seiner Hand, ob es zu einem Sturz kommen konnte
oder nicht. Anna leistete einen lediglich untergeordneten, geringfiigigen Tatbei-
trag. Thr Fehlverhalten erschopfte sich im Nicht-Anhalten, als sich Peter an ihr
festhielt. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass Anna vom Vorwurf der
fahrlassigen schweren Korperverletzung freizusprechen sei, «weil insoweit [Pe-
ter] in seine Gefihrdung rechtfertigend eingewilligt» habe.”

In diversen jiingeren Entscheiden hat das Bundesgericht seine Unterscheidung
zwischen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung und einver-
standlicher Fremdgefahrdung bestitigt und prizisiert.”> So fiihrte es dazu im
Wesentlichen aus, dass die Abgrenzung nach dem Kriterium der Tatherrschaft
erfolge, und dass bei geteilter Herrschaft iiber den letzten, unmittelbar zur Ver-

ohne den sicherheitsrechtlich vorgeschriebenen Arbeitskorb mit einem Hubstapler

in die Hohe zu hieven. Es handelte sich um einen der «Mitwirkung an tatbestands-

loser fremder Selbstgefahrdung zumindest gleichzustellenden Fall.» (262).

DONATSCH, Strafrecht und Medizin, S. 112.

' Zum Ganzen BGE 125 IV 189 E. 3a.

> Zum Ganzen BGE 125 IV 189 E. 3b. Vgl. auch E. 3a m.Verw. auf BayObLG NZV
1989, 80, wo ein Motorradfahrer, welcher es einem Skateboardfahrer ermdglichte,
sich anzuhidngen, flir dessen Unfalltod als strafrechtlich nicht verantwortlich be-
zeichnet wurde, weil ein Fall von eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung vorlag.
Noch nicht diskutiert wurde die Thematik im dhnlich gelagerten BGE 85 IV 45
betr. «Anhdngen» eines Velofahrers an einen Traktor.

»  Siehe insb. BGE 131 IV 1; BGE 134 IV 26; BGE 134 IV 149; BGE 134 IV 193.
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letzung flihrenden Akt noch immer Mitwirkung an fremder Selbstgefdhrdung
gegeben sei.

B) Einige Bemerkungen vorweg

Hatte das Bundesgericht unter Anwendung der Addquanztheorie noch ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass an der Strafbarkeit des Skipistenwarts auch die
Eigenverantwortung der Skifahrerin nichts zu indern vermag,”* wird ebendie-
sem Gedanken der Eigenverantwortlichkeit nun Rechnung getragen, allerdings
iiber die rechtfertigende Einwilligung: Das Bundesgericht begriindet die Straflo-
sigkeit der Anna ndmlich gleich doppelt — und insofern widerspriichlich! — da-
mit, dass sie fiir Peters eigenverantwortliche Selbstgefahrdung deshalb nicht
strafrechtlich verantwortlich sei, weil dieser in seine Gefdahrdung rechtfertigend
eingewilligt habe.” So erwigt es doch zuvor selber, dass die Mitwirkung an
eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung schon gar nicht den Tatbestand eines
Fremdverletzungsdelikts erfiillt bzw. dass eine rechtfertigende Einwilligung nur
zu priifen ist, wenn sich jemand durch einen anderen gefihrden lisst.”® Es sind
dies die Fallkonstellationen einverstindlicher Fremdgefahrdung. Einwilligungs-
fahig (und -bediirftig) ist nur fremdes Verhalten.

Auf noch eher wackligen Beinen steht im Ubrigen nicht nur der Obersatz, son-
dern auch die hochstrichterliche Subsumtion. Den Herrschaftsverlust {iber das
Fahrrad als unmittelbare Erfolgsursache hat Peter kaum bewusst gesetzt.”” Auch
erscheint fraglich, ob sich der Beitrag der ziechenden Motorfahrradfahrerin wirk-
lich darin erschopfte, dass sie nicht anhielt, als sich Peter an ihr festhielt.*®
Vielmehr war ihr Beitrag wohl insofern kein untergeordneter, als das Risiko,
welches sich im Erfolg realisiert hat, wesentlich durch ihr Verhalten — d.h. das
Zichen ihres «Anhingers» an sich — geschaffen wurde.”” Verlor Peter die Herr-
schaft iiber das Fahrrad, lag es ja gerade nicht allein in seiner Hand, ob es zu
einem Unfall von der Art des eingetretenen kommen konnte oder nicht.”” Dann
aber hat sich Peter nach der bundesgerichtlichen Definition®" nicht selbst ge-
fahrdet, hat er namlich nicht bis zuletzt die (Allein-) Herrschaft iiber das den
Erfolg herbeifiihrende Geschehen gehabt.

% BGE 1221V 193 E. 2d.

5 BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. auch JENNY, S. 645 f.

% BGE 1251V 189 E. 3a.

7 So aber BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. auch JENNY, S. 646.

% So aber BGE 125 IV 189 E. 3b.

¥ GLM. ARZT, recht 2000, S. 115; HAUSHEER/JAUN, S. 577. Nota bene: Das Verhal-
ten Annas ist Tun (nicht Unterlassen!) in Form von Nicht-Anhalten bzw. Ziehen
des Peter.

8 So aber BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. auch JENNY, S. 646.

ol Vorne, Rz 33.
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Das miisste die Qualifikation als Selbstgefihrdung nicht zwingend ausschlies-
sen. Man konnte ihre Definition dahingehend erweitern, dass bereits die Mitbe-
herrschung des gefahrbegriindenden Geschehensablaufs durch den sich selbst
Gefihrdenden ausreicht.”” Bspw. liesse sich, entgegen bundesgerichtlicher An-
nahme,” gar ein Fahrfehler Annas noch als Selbstgefihrdung bewerten, solange
sich darin ein Risiko verwirklicht, welches Peter bewusst eingegangen ist.** Es
diirfte dann allerdings weitgehend vom Zufall abhingen, wer letztendlich die
unmittelbare Erfolgsursache setzt. Schon hier zeigt sich also, dass die Abgren-
zung der Mitwirkung an Selbst- von der einverstdndlichen Fremdgeféahrdung in
ihren Einzelheiten hochst zweifelhaft ist. Die Frage, ob es darauf iiberhaupt
ankommen kann, bildet daher einen Schwerpunkt des ersten Teils vorliegender
Arbeit.

III. Zusammenfassung

Wenn sich Peter auf seinem Fahrrad von der Motorfahrradfahrerin Anna ziehen
lisst und dabei stiirzt,”> wenn sich jemand bei ungeschiitztem Geschlechtsver-
kehr mit dem HI-Virus ansteckt,66 wenn sich die Teilnehmerin eines Feuer-
laufseminars die Fiisse verbrennt®” oder wenn jemand ein von einem Dritten
gemischtes drogenhaltiges Getrink zu sich nimmt und daran stirbt:*®® Es geht um
Fallkonstellationen, in denen sich die Opfer in Kenntnis des Risikos und freiwil-
lig in die Gefdhrdungssituation hineinbegeben haben und in denen die Téter
ohne Verletzungsvorsatz handeln.”” Die entscheidende Frage lautet, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen das Opfer solches Verhalten selber zu verantwor-
ten hat bzw. der mitwirkende Dritte hierfiir strafrechtlich verantwortlich ge-
macht werden kann.

Bis zum Fall «Fahrrad» verortete das Bundesgericht die Frage der Opfer(mit)-
verantwortung bei fahrldssig verursachten Korperverletzungen sowie Totungen
in der Adidquanz des Kausalzusammenhanges zwischen Handlung und Erfolg.”
Allerdings konnte der addquate Kausalzusammenhang, so etwas vereinfacht die
Ansicht des Bundesgerichts, durch das Verhalten des Opfers nur dann unterbro-

2 JENNY, S. 646.

®  BGE 1251V 189 E. 3b.

% Und das wire Peter gemiss JENNY, S. 647, selbst dann (noch), wenn er seine Kolle-
gin zur Beschleunigung oder dhnlich risikotrachtiger Fahrweise aufgefordert hitte.

% BGE 125 IV 189, zum Sachverhalt vorne, Rz 6.

% BGE 131 IV 1, zum Sachverhalt vorne, Rz 7.

% BGE 1341V 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.

% Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Mirz 2011, zum Sachverhalt vorne, Rz 10.

® Rz 16.

T Rz21ff.
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chen werden, wenn dieses derart unsinnig war, dass damit nicht gerechnet wer-
den musste. So wurde die Opfer(mit)verantwortung fast vollstindig ausgeblen-
det und der mitwirkende Dritte in aller Regel strafrechtlich verantwortlich ge-
macht.

Heute gehen Rechtsprechung und herrschende Lehre davon aus, dass sich die
einschldgigen Sachverhaltskonstellationen in zwei Fallgruppen unterscheiden
lassen.”' Gefihrdet sich das Opfer selber, so spricht man von (Mitwirkung an)
Selbstgefihrdung. Demgegeniiber handelt es sich um Fremdgefidhrdung, wenn
sich das Opfer in eine vom Téter beherrschte Risikosphére begibt. Die prakti-
sche Bedeutung dieser Unterscheidung ist enorm: Wihrend die Mitwirkung an
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung schon nicht tatbestandsméissig sein soll,
das Verdikt Selbstgefahrdung also einen Freispruch des mitwirkenden Dritten
zur Folge hat, stellt sich bei der einverstidndlichen Fremdgefahrdung die Frage
nach der rechtfertigenden Einwilligung ins Risiko. Weil Rechtsprechung und
herrschende Lehre diesbeziiglich hohe Anforderungen stellen, geht mit der Qua-
lifikation als Fremdgefdhrdung hiufig eine Verurteilung wegen fahrldssiger
Korperverletzung oder Tétung einher.

§ 2 Mitwirkung an eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung

I. Begriff und Wesen

Wer seine eigenen Rechtsgiiter selber in Gefahr bringt, gefdhrdet sich selbst.
Nach der bundesgerichtlichen Definition liegt eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung vor, «wenn der Rechtsguttridger sich bewusst und freiverantwortlich
einer bestimmten Gefahr fiir seine Rechtsgiiter aussetzt und das Tatgeschehen
derart beherrscht, dass er darin jederzeit und bis zuletzt steuernd einzugreifen
vermag.»'> Ein Dritter, welcher sich an diesem Geschehen beteiligt, wirkt an
einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung mit.”* Entscheidend ist auf Opfer-

Rz 17,33 ff.

7 BGE131IV1 E.3.2 m.Verw. auf WEISSENBERGER, S. 105; siche ebenso BGE
1341V 193 E. 9.1; BGE 134 1V 149 E. 4.4 m.w.Verw.; BGE 125 IV 189 E. 3a; Ur-
teil des BGer 6B 337/2012 vom 19. Midrz 2013 E. 3.2.3, nicht publ. in BGE
1391V 214; vgl. BGE 1341V 26 E. 3.2.5. Zum Begriff «Selbstgefahrdung» auch
DUTTGE, FS Otto, S. 238.

Wiéhrend der Begriff «Mitwirkung» an Selbstgefdhrdung die Kausalitdt betont, steht
derjenige der «Beteiligung» als Oberbegriff fiir Téterschaft und Teilnahme, wobei
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seite, dass der Rechtsgutstriger den Geschehensablauf, der zur Verwirklichung
des Erfolges fiihrt, objektiv beherrscht, d.h. in den Hénden hélt. Subjektiv muss
er sich der Gefahrensituation eigenverantwortlich aussetzen, d.h. in voller
Kenntnis des Risikos und der Tragweite seiner Entscheidung sowie in Abwe-
senheit allfdlliger Willensméangel. Auf Téterseite ist massgebend, dass der mit-
wirkende Dritte die gefdhrdende Handlung lediglich in untergeordneter Weise
veranlasst, ermoglicht oder sonst irgendwie unterstiitzt.”

II. Grundsatz der Straflosigkeit der Beteiligung

Es ist heute weitestgehend anerkannt, dass die Mitwirkung an eigenverantwort-
licher Selbstgefdhrdung (mit daraus resultierendem Verletzungserfolg) straflos
bleibt. Hinsichtlich der Begriindung dieser Straflosigkeit und vor allem der Vo-
raussetzungen, unter welchen das Opfer iiberhaupt «eigenverantwortlich» han-
delt, herrscht indes Uneinigkeit. Nachfolgend werden zuerst die verschiedenen
dogmatischen Ansitze zur Begriindung der Straflosigkeit erldutert sowie einer
kritischen Wiirdigung unterzogen. Die Voraussetzungen der Eigenverantwort-
lichkeit bzw. Grenzen der Straflosigkeit folgen im Anschluss.”

1. Teilnahmeargument

A) Straflosigkeit der Beteiligung an Selbstverletzung

Im Fall «Dienstpistole» aus dem Jahre 1972 erklérte der deutsche Bundesge-
richtshof die fahrlissige Mitwirkung an vorsitzlicher Selbsttétung fiir straflos.”®
Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Polizeibeamte A. hatte
mit einer ihm gut bekannten Frau B. eine Gaststitte aufgesucht. Zuriick im Auto
legte er seine geladene Dienstpistole, wie gewdhnlich, auf das Armaturenbrett.
Dies obwohl er wusste, dass Frau B. im alkoholisierten Zustand zu depressiver
Stimmung neigt und suizidgefdhrdet ist. In einem von A. unbemerkten Moment
nahm Frau B. die Pistole vom Armaturenbrett und erschoss sich damit. Eindeu-
tig war der Erfolg fiir den Angeklagten voraussehbar und vermeidbar gewesen,
auch hatte er die Gefahr der Selbsttotung wesentlich erhoht. Wahrend die beiden
unteren Instanzen den Angeklagten, im Einklang mit der damaligen hochstrich-
terlichen Rechtsprechung,”” wegen fahrlissiger Tétung verurteilt hatten, sprach
ihn der Bundesgerichtshof mit aller Deutlichkeit frei, und begriindete dies wie
folgt: Wer am Tod eines Selbstmorders als Gehilfe beteiligt sei, konne nicht

es (dazu sogleich, Rz 43 ff.) nur um Teilnahme an Selbstgefdhrdung gehen kann.
™ Vgl. BGE 125 IV 189 E. 3a und Regeste.
" Hinten, Rz 59 ff., 99 ff.
6 Zum Ganzen BGHSt 24, 342 (343 f.).
77 Vgl. statt vieler BGH JR 1955, 104 (105).
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bestraft werden, weil der Selbstmord keine Straftat darstelle. Dann aber wére es
ungerecht, denjenigen zu bestrafen, der nur fahrléssig eine Ursache fiir den Tod
eines Selbstmérders setzt.”® Dieses sog. Teilnahmeargument wurde allerdings
lange Zeit nicht auf das entsprechend gelagerte Verhéltnis von Verletzung und
Gefahrdung iibertragen.”

In seiner dlteren Rechtsprechung hielt der Bundesgerichtshof den an einer ei-
genverantwortlichen Selbstgefahrdung Beteiligten ndmlich regelmassig fiir straf-
bar: So verurteilte er im Fall einer Motorradwettfahrt zwischen zwei Angetrun-
kenen, bei welcher der eine infolge eigenen Verschuldens todlich verungliickte,
den Uberlebenden allein aufgrund seiner Teilnahme an der Wettfahrt wegen
fahrlissiger Totung.*® In einem anderen Fall hatte sich der Bundesgerichtshof
mit einem Arzt zu befassen, der auf einer Indienreise an Pocken erkrankt war
und, obwohl er sich angeschlagen fiihlte, ohne sich vorher untersuchen zu lassen
wieder seinen Dienst in einer Klinik antrat. Eine Reihe von Arzten sowie Patien-
ten wurden angesteckt und erkrankten an den Pocken, unter anderem auch ein
Klinikseelsorger, der sich in Kenntnis des Risikos freiwillig zu den Infizierten in
Quarantine begeben hatte. Auch hier wurde der Arzt beziiglich des Seelsorgers
wegen fahrlissiger Korperverletzung bestraft.®' Ahnlich bejahte der Bundesge-
richtshof, ohne Beriicksichtigung des Selbstgefahrdungsgedankens, mehrfach
eine Strafbarkeit des Drogendealers wegen fahrldssiger T6tung, obwohl sich die
Heroinabhingigen den Stoff selbst injiziert hatten.™

" BGHSt 24, 342 (343 f.), dazu GEILEN, S. 145 ff.; zum Ganzen auch ROXIN, FS
Gallas, S. 243 f.

Dazu sogleich, Rz 46 f.

Eine Wettfahrt setzt mind. zwei Teilnehmer voraus, ergo war das Verhalten des An-
geklagten fiir den Tod kausal, BGHSt 7, 112 (114), dazu PUPPE, ZIS 2007, S. 247.
Hingegen hatte schon das LG Miinchen JW 1920, 922 den Direktor einer Filmfab-
rik (v.a. unter Kausalititserwidgungen) freigesprochen, welcher einen Artisten dazu
verpflichtet hatte, zur Aufnahme eines Sensationsfilmes aus ca. 60 m Hohe von ei-
nem Flugzeug in einen See zu springen, wobei dieser ums Leben kam. Obschon der
Direktor dem Artisten zum Todessprung «Gelegenheit gegeben» habe, sei dieser
«in seiner Entscheidung frei» gewesen und auch nicht vom Direktor dazu gedréngt
worden. Es liege «demnach auch keine mittelbare Verursachung vor.»

BGHSt 17, 359, dazu RoxiN, AT, § 11 N 109; GIMBERNAT ORDEIG, FS Frisch,
S. 291 ff., je m.w.Verw. Die dltere deutsche Rechtsprechung neigte (auch) bei der
Mitwirkung an Selbstgefahrdung zur Einwilligungslosung (eingehend dazu hinten,
Rz 225 ff.): Wihrend eine Einwilligung im «Motorradwettfahrt-Fall» BGHSt 7,
112 (114 f.) gemessen am unverniinftigen Anlass und Zweck der Gefahrdung
(«zumal da um eine Runde Bier zwei Menschenleben aufs Spiel gesetzt wurdeny)
rechtsunwirksam blieb, hielt der Bundesgerichtshof eine solche im «Pockenarzt-
Fall» BGHSt 17, 359 (360) fiir unbeachtlich, weil sie sich auf bereits vergangenes
fahrldssiges Verhalten bezog.

¥ vgl. zB. BGH NStZ 1981, 350; BGH NStZ 1983, 72.
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B) Straflosigkeit der Beteiligung an Selbstgefihrdung

ROXIN fiihrte den im Fall «Dienstpistole» vom Bundesgerichtshof vertretenen
Erst-recht-Schluss weiter und argumentierte, wenn die Mitwirkung an vorsatzli-
cher Selbstverletzung straflos sei, so miisse logischerweise auch die Mitwirkung
an vorsitzlicher Selbstgefahrdung straflos sein, «denn wenn nicht einmal die
vorsitzliche Herbeifiihrung der Rechtsgutsverletzung vom Schutzzweck der
Totungsnorm gedeckt wird, kann es die Beteiligung an einer Selbstgefdhrdung,
die im Hinblick auf den Erfolg in der Regel nur Fahrldssigkeit begriindet, erst
recht nicht sein.»® Kénne man das Mehr (die Selbstverletzung) straflos herbei-
fithren, miisse man, a maiore ad minus, das Weniger (die Selbstgefihrdung) erst
recht sanktionslos auslosen diirfen. Und, nochmals a maiore ad minus, was fiir
die vorsdtzliche Teilnahme gelte, miisse erst recht fiir die fahridssige Mitwir-
kung gelten.®

Dieser Erst-recht-Schluss von der Straflosigkeit der Beteiligung an eigenverant-
wortlicher Selbstverletzung auf die Straflosigkeit der Beteiligung an eigenver-
antwortlicher Selbstgefiihrdung setzte sich in der deutschen Doktrin®* zunschst
durch (erfahrt allerdings in jiingerer Zeit zunehmend Kritik*®) und wurde von
der Rechtsprechung 1984 im viel beachteten «Heroinspritzen-Fall» iibernom-
men: Ein Mann hatte sich eine todliche Dosis Heroin selbst injiziert, die erfor-
derlichen Spritzen hatte der Angeklagte besorgt. Der Bundesgerichtshof wich
von seiner fritheren, in der Lehre stark kritisierten Praxis®’ ab, und sprach den
Angeklagten vom Vorwurf der fahrldssigen Totung aus Akzessorietéitsgriinden
frei.* «Eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte Selbstgefahrdungen, so
der Leitsatz, «unterfallen nicht dem Tatbestand eines Korperverletzungs- oder
Totungsdelikts [...]. Wer lediglich eine solche Gefidhrdung veranlasst, ermog-

83
84

ROXIN, FS Gallas, S. 246; vgl. schon EXNER, FG Frank, S. 590.

RoOXIN, FS Gallas, S. 246; m.w.H. ROXIN, AT, § 11 N 107.

8 RoOXxIN, FS Gallas, S. 243 ff.; SCHUNEMANN, JA, S. 720; DOLLING, GA, S. 75 ff.;
HIrscH, JR 1979, S. 430 ff.; vgl. SPENDEL, S. 756; SCHMITT, S. 113, 126 et passim;
a.M. insb. SCHMIDHAUSER, S. 821 f. Fn. 50; SCHILLING, S. 163 f., 166 f. et passim,
der den Abschied vom Teilnahmeargument fordert, weil Anstiftung und Beihilfe
zur Selbsttotung als titerschaftliche Fremdtotung strafbar seien; m.w.H. und Verw.
ROXIN, FS Dreher, S. 335 ff. et passim.

Dazu hinten, Rz 158. Hier nur ein Hinweis: Die methodische Schliissigkeit dieses
Erst-recht-Schlusses setzt (auch) voraus, dass die Fahrldssigkeit im Verhéltnis zum
Vorsatz ein minus darstellt, was nicht unumstritten ist (fiir ein a/iud-Verhiltnis insb.
SPENDEL, S. 751; ihm folgend WALTHER, Diss., S. 74 ff.).

Dazu vorne, Rz 45. Die Wende der Rechtsprechung erfolgte v.a. unter dem Einfluss
der Kritik von SCHUNEMANN, NStZ 1982, S. 60 ff., insb. 62.

% BGHSt 32, 262 (363 ff.), dazu ROXIN, NStZ 1984, S. 411 f.; HORN, JR, S. 513 f;
KIENAPFEL, S. 751 f.; OTTO, Jura 1984, S. 536 ff.; krit. DACH, NStZ, S. 24 f.
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licht oder fordert, macht sich nicht wegen eines Korperverletzungs- oder To-
tungsdelikts strafbar.» Diese Rechtsprechung wurde seither mehrfach bestitigt.*

Obgleich der vom Bundesgerichtshof entschiedene «Heroinspritzen-Fally im
Ergebnis weitgehend Zustimmung erfahren hat, wird die Begriindung teilweise
kritisiert: Unbeantwortet bleibe zum einen die dogmatische Verortung, an wel-
cher Strafbarkeitsvoraussetzung es eigentlich fehle.”* Zum andern leiste das
Teilnahmeargument keine inhaltliche Begriindung. Der Grund fiir die Straflo-
sigkeit des an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung Mitwirkenden liege ins-
besondere nicht erst auf der Sanktionsnormebene, sondern bereits auf der Pri-
mérebene, namlich in der selbstverfiigenden Opferentscheidung.”

0 Durchbruch dieser Konzeption im Fall «Fahrrad»

Unter Verweis auf die deutsche Lehre und Praxis geht auch das Bundesgericht
seit dem Fall «Fahrrad» im Jahre 1999 von der grundsitzlichen Straflosigkeit
eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung sowie der Mitwirkung daran aus: Aus-
gangspunkt bildet die Uberlegung, dass die eigenverantwortlich gewollte Selbst-
tétung bzw. -verletzung keinen Straftatbestand erfiillt.”> Der an einer eigenver-
antwortlich vorsitzlichen Verletzung eigener Rechtsgiiter Mitwirkende ist dann
ebenfalls straflos, weil Art. 24 f. StGB eine vorsitzliche, tatbestandsméssig-
rechtswidrige Haupttat voraussetzen (sog. limitierte Akzessorietdt). Aus der
Straflosigkeit der Selbsttdtung und, vorbehiltlich Art. 115 StGB, der Teilnahme
hierzu, lésst sich a maiore ad minus folgern, dass auch der an fremder (in Bezug
auf den eingetretenen Erfolg bloss fahrlédssiger) Selbstgefahrdung Mitwirkende
straflos bleiben muss.”

2. Objektive Nichtzurechnung des Erfolges
A) Reichweite des Tatbestandes (Schutzzweck der Norm)

Der Grundsatz der Straflosigkeit der Beteiligung wird dariiber hinaus mit der
Lehre von der objektiven Zurechnung begriindet, deren Priifung an die Kausali-
tatsfeststellung im objektiven Tatbestand anschliesst. Ein Erfolg ist objektiv
zurechenbar, wenn der Téter (1) eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen
hat, (2) welche sich im tatbestandsméssigen Erfolg realisiert.”* Die Folgerungen
des Teilnahmearguments, welches formal an das positive Recht ankniipft, lassen

¥ Statt vieler BGH NJW 2003, 2326 (2327) m.w.Verw.; BGHSt 46, 279 (288 f.);
BGHSt 49, 34 (39).

% Zum Ganzen FRISCH W., NStZ, S. 4 ff.

' MURMANN, Habil., S. 318, vgl. auch dessen S. 319 ff., 331 ff., 388 ff.

2 BGE 1251V 189 E. 3a; klarer BGE 131 IV 1 E. 3.3.

»®  BGE 1311V 1E.3.3.

% M.w.H. WESSELS/BEULKE, Rz 178 f.; STRATENWERTH, AT I, § 9 N 29 ff.
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sich material aus dem Schutzzweck der (Tatbestands-, nicht Sorgfalts-) Norm
herleiten.” Demnach ist es nicht Aufgabe des Strafrechts, das Rechtsgut vor
seinem Tréager zu schiitzen. Der Schutzbereich einer individualrechtsgutsschiit-
zenden Norm endet dort, wo die Verantwortung des Individuums beginnt.”
Anders gewendet versagt das Strafrecht dort seinen Schutz, wo der Rechtsguts-
trager liberhaupt kein Interesse am Schutz dieses Rechtsguts aufweist. Umso
weniger entspricht es dem Schutzzweck einer Norm, den an einer Selbstgeféhr-
dung bloss mitwirkenden Dritten zur Verantwortung zu ziehen.”’

Dahinter steht die normative Wertentscheidung, dass kein Grund besteht, die
Handlungsfreiheit der Beteiligten einzuschridnken, solange niemand gegen sei-
nen (eigenverantwortlichen) Willen gefihrdet wird.” Der Erfolg kann dem Teil-
nehmer also objektiv nicht zugerechnet werden, weil die Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefahrdung mit anschliessendem Verletzungserfolg vom
Schutzzweck der Norm, d.h. vom Verletzungsverbot, nicht erfasst ist.

B) Eigenverantwortlichkeit als selbstindiges Zurechnungs-
kriterium: (Selbst-) Verantwortungsprinzip
Daneben hat sich das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit, auch sog. (Selbst-)

Verantwortungsprinzip, in jiingerer Zeit als eigenstindiges Kriterium der objek-
tiven Zurechnung etabliert.”’ Es besagt fiir den Fahrlissigkeitsbereich,'” dass

% Krit. MURMANN, Habil., S. 392, wonach die Uberlegungen zum Schutzzweck keine

inhaltliche Begriindung fiir die Straflosigkeit des Beteiligten liefern, soweit sie «un-
mittelbar als Folgerungen aus dem Teilnahmeargument prasentiert werden.»

% ROXIN, AT § 11 N 107; DONATSCH/TAG, S.89; EICKER, recht, S.146; SEEL-
MANN, S. 173; STREE, JuS, S. 181; vgl. ROXIN, FS Hassemer, S. 586. Ob man mit
der herrschenden Lehre eine unerlaubte Gefahrschaffung verneint (m.w.Verw. S/S-
EISELE, N 92b vor §§ 13 ff.), oder die «Reichweite des Tatbestands» als dritte Stufe
der objektiven Zurechnung priift (ROXIN, AT L, § 11 N 48 f., 87, 106 ff.), sollte im
Ergebnis keinen Unterschied machen, m.w.H. und Verw. NK GS-HEINRICH,
N 86 ff., 130 ff. vor § 13. Nach SCHMOLLER, S. 250, ergibt sich das Selbstverant-
wortungsprinzip bereits aus einer der objektiven Zurechnung vorgelagerten Ausle-
gung von Tatbestdnden, welche die Totung, Verletzung oder Gefédhrdung «eines
anderen» unter Strafe stellen, und daher auf Fille, in denen der Erfolg als vom Op-
fer «sich selbsty» zugefiigt erscheint, gar nicht anwendbar seien.

7 EICKER, recht, S. 145 f.; BGE 134 IV 149 E. 4.5; vgl. schon RUDOLPHI, S. 557.

% BGE 1311V 1 E. 3.3 m.Verw. auf ROXIN, AT I, § 11 N 107 Fn. 230.

% Vgl. S/S-EISELE, N 101 ff. vor §§ 13 ff.; ESSER, S.82; KINDHAUSER, AT, § 11
N 23 ff; KUHL, AT, §4 N 83 ff; LK dStGB-WALTER, N 103 ff. vor §§ 13 ff;
WALTHER, Diss., S. 78 ff.; WESSELS/BEULKE, Rz 185 ff.; GRopPP, AT, § 12 N 64;
MATTHES-WEGFRASS, S. 89 ff., 208 ff.; frither schon LENCKNER, S. 506; vgl. in der
Schweiz DONATSCH/TAG, S. 89 f.; HARING, Diss. S. 286 f.

1% Vgl. demgegeniiber Art. 24 f. StGB und §§ 26 f. dStGB.
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jeder grundsétzlich nur fiir sein eigenes Verhalten (und dessen Konsequenzen)
verantwortlich ist, oder genauer, dass «jeder sein Verhalten grundsétzlich nur
darauf einzurichten hat, dass er selbst Rechtsgiiter nicht gefdhrdet, nicht aber
[...] auch darauf, dass andere dies nicht tun», denn dies falle in deren eigene
«Zustindigkeity.'’" Daraus folgt e contrario, dass man fiir das Verhalten anderer
Personen grundsétzlich nicht verantwortlich ist. Eine Zustindigkeit fiir fremdes
sorgfaltswidriges Verhalten besteht nur ausnahmsweise, etwa, wenn der andere
nicht eigenverantwortlich handelt.'” Dass man sich auf fremdes sorgfaltswidri-
ges Verhalten grundsétzlich nicht einzustellen braucht, folgt im weitesten Sinne
schon aus dem Vertrauensgrundsatz.

Von seinen Vertretern ist das Verantwortungsprinzip so gemeint, dass fiir eine
Rechtsgutsverletzung nur derjenige verantwortlich sein soll, welcher sie selbst
unmittelbar, d.h. ohne nachfolgendes Zutun eines anderen, verursacht hat, der
sog. Vordermann, Letzt- oder unmittelbare Verursacher. Einer Erfolgszurech-
nung an den sog. Hintermann, Erst- oder mittelbaren Verursacher stehe das Ver-
antwortungsprinzip entgegen.'” Angestrebt wird damit eine Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche mehrerer kausal in ein Gefahrdungsgeschehen verwi-
ckelter Personen. Unter Anwendung dieses Verantwortungsprinzips wiirde es
keinen Unterschied machen, ob der mittelbare Verursacher zu einer Selbstge-
fahrdung des unmittelbaren Verursachers beitrégt oder aber (zusétzlich) zu einer
Gefdhrdung Dritter. So wiére etwa ein Unfallerfolg bloss demjenigen der am
Uberholvorgang beteiligten Fahrzeugfiihrer zurechenbar, der die Beherrschung
iiber sein Fahrzeug verliert und ihn als Folge davon unmittelbar verursacht.'**

Jedoch ist ein solch weitgehender Zurechnungsausschluss, anders als die deut-
sche nichthéchstrichterliche Praxis vorgibt,'” alles andere als allgemein aner-
kannt.'” Wenn dem so wiire, bediirfte die Straflosigkeit der Teilnahme an frem-

"' S/S-EISELE, N 101 vor §§ 13 ff.

12 Vgl. S/S-EISELE, N 101b ff. vor §§ 13 ff.; SCHUMANN, S. 70 f.

1% §/S-EISELE, N 101 ff. vor §§ 13 ff.; SCHUMANN, S. 42 ff., 69 ff,, 103 ff, 107 ff;
RENZIKOWSKI, Habil.,, S.67ff., 199 ff.; LK dStGB-WALTER, N 103 ff. vor
§§ 13 ff.; OTTO, AT, § 6 N 55 ff.; KUHL, AT, § 4 N 83 ff.

In OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164) war der Tod eines Passanten nur dem den
Verkehrsunfall unmittelbar verursachenden Fahrzeugfiihrer, der sich durch den An-
geklagten zu einem Kréftemessen provoziert gefiihlt hatte, zurechenbar, weil jener
erst «iiber einen Kilometer nach Abschluss des Uberholvorgangs und damit 36 Se-
kunden spéter aus einem autonomen Entschluss heraus» mit nicht angepasster Ge-
schwindigkeit in eine scharfe Kurve gefahren war, wodurch er die Beherrschung
tiber sein Fahrzeug verloren hatte, krit. dazu auch PUPPE, JR, S. 165; RENGIER, StV,
S. 32; SCHNEIDER, S. 368 et passim, je m.w.H.; vgl. MITSCH, JuS, S. 22 ff.

1% OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164).

1% Statt aller PupPE, JR, S. 164 ff. m.w.H. und Verw.
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der Selbstgefihrdung keiner besonderen Begriindung.'”” Zu Recht werden gegen
die Zurechnung eines Erfolges, wenn der mittelbare Verursacher (nur) zu einer
Selbstgefdhrdung des unmittelbaren Verursachers beitrdgt, spezifische Argu-
mente aufgefiihrt, welche bei der Drittgefdhrdung nicht greifen. Verhalten sich
also bspw. bei einem illegalen Autorennen oder bei einer diesem vergleichbaren,
spontanen «Kraftprobe» sowohl der iiberholende als auch der iiberholte Fahr-
zeugfiihrer sorgfaltswidrig, so gelten die Grundsdtze eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung nur im Verhéltnis der beiden Fahrzeugfiihrer untereinander.
Im Verhiéltnis der beiden Fahrzeugfiihrer zu den Beifahrern oder zu entgegen-
kommenden Fahrzeugfiihrern (oder zu anderen Unbeteiligten, z.B. Passanten) ist
die Zurechnung hierdurch verursachter Unfallfolgen nicht ausgeschlossen.'®

3. Fehlen von tatbestandsméssigem Verhalten

Entgegen der herrschenden Meinung stellt sich fiir W. FRISCH die Frage nach
der Erfolgszurechnung iiberhaupt nicht, sondern die Mitwirkung an eigenver-
antwortlicher Selbstgefahrdung sei vielmehr deshalb straflos, weil sie schon gar
nicht als tatbestandsméssiges Verhalten erfasst sei.'” Die Behandlung selbstge-
fahrdungsermoglichender oder -fordernder Verhaltensweisen présentiert sich
dabei als Anwendungsfall seines grundsétzlichen dogmatischen Anliegens, ndm-
lich der Abschichtung von tatbestandsméssigem Verhalten und Erfolgszurech-
nung, genauer der Identifikation und Konkretisierung von rechtsgutsgefihrden-
den Verhaltensweisen, welche entgegen der herrschenden Meinung nicht (erst)
der objektiven Zurechnung zuzuordnen sein sollen.

Bei den einschldgigen Fallkonstellationen will W. FRISCH darauf abstellen, ob
das opferseitig eingegangene Risiko nach der jeweiligen Interessenlage der Be-
teiligten strafrechtlich zu missbilligen ist: Ein tatbestandliches Verbot sei nicht
begriindbar und das Drittverhalten folglich tatbestandslos, wenn das Interesse
des Normadressaten an der Vornahme der Handlung (sog. «Handlungs-Frei-

107 . . . .
Wenn dem so wére, miisste zudem die Lehre vom Regressverbot, welche die fahr-

lassige Mitwirkung an einer schuldhaften Vorsatztat (deren Opfer, im Gegensatz zu
den vorliegend einschldgigen Féllen, auch ein unbeteiligter Dritter sein kann) fiir
straflos erklért (die éltere Lehre, insb. FRANK, S. 14 f., vgl. heute noch DIEL, insb.
S. 256 ff., 375 ff., nahm eine Unterbrechung des Kausalzusammenhanges an, die
neuere Lehre eine solche des Zurechnungszusammenhanges, vgl. z.B. WEHRLE,
S. 81 ff. et passim, der eine Sorgfaltspflichtverletzung des mittelbaren Verursachers
gestiitzt auf das Unwertgefdlle zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit verneint), erst
recht (einschrinkungslos) anerkannt sein. Das Regressverbot hat sich jedoch nicht
durchsetzen konnen, siche nur ROXIN, FS Trondle, S. 177 ff. m.w.H. und Verw.

1% BGHSt 53, 55 (60 ff.); OLG Celle NZV 2012, 345 (347); insofern iiberholt BGHSt

7, 112; m.w.H. RENGIER, StV, S. 31 f.

FriscH W., Tatbestandsmaéssiges Verhalten, S. 5 ff., 50 f., 59, 70 ff., 80 ff.; vgl.

neuerdings DERSELBE, JuS 2011, S. 119 f.

109



§2 Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefédhrdung 27

heitsinteresse») dasjenige des Rechtsgutsinhabers am Unterbleiben der Hand-
lung, d.h. am Schutz seines (disponiblen) Individualrechtsgutes (sog. «Giiter-
schutzinteresse») liberwiege bzw. wenn das zu eigenverantwortlichem Handeln
fahige Opfer iiberhaupt kein Interesse am Unterbleiben der selbstgefdhrdenden
Handlung aufweise (sog. «Entfaltungs-Freiheitsinteresse»).''’ Vereinfacht fiihrt
die Formel zum (per se) Ergebnis, dass die Mitwirkung an bewusster und frei-
verantwortlicher Selbstgefdhrdung kein tatbestandsmaissiges Verhalten darstellt.
Massgebliches Kriterium fiir die Abgrenzung von tatbestandsmissigem und
nicht-tatbestandsméssigem Verhalten ist nach W. FRISCH letztlich die Strafwiir-
digkeit, iiber welche der Richter im konkreten Einzelfall entscheiden soll.'"!

4. Zusammenzug: Tatbestandslosigkeit der Teilnahme
an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung

Ob man bei Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung erst die Zurechenbarkeit
des Verletzungserfolges verneint oder bereits die vorgelagerte Frage, ob das
Verhalten iiberhaupt als tatbestandsmissig-verboten qualifiziert werden kann:
Letztlich l4uft es darauf hinaus, dass demjenigen, der sich selbst gefdhrdet, vor
seiner autonomen Entscheidung kein tatbestandlicher Schutz gewéhrt wird, weil
er ihn weder verdient (fehlende Schutzwiirdigkeit) noch benétigt (fehlende
Schutzbediirftigkeit).''* Fiir sich allein stehen diese beiden normativen Kriterien,
welche das im Strafrecht vorherrschende Ultima Ratio Prinzip konkretisieren, zu

"% M.w.H. FRISCH W., NStZ, S. 5 ff., 62 ff.; ausfiihrlicher DERSELBE, Tatbestandsmis-

siges Verhalten, S. 76 f. und insb. 148 ff.; vgl. MURMANN, Habil., S. 333 ff., 397 ff.
FriscH W., Tatbestandsméssiges Verhalten, S. 70 ff., 80: «Es geht — zusammenge-
fasst — darum, in einer Art zweistufigem Verfahren zu ventilieren, erstens, ob die
Missbilligung bestimmter risikobeladener Verhaltensweisen im Blick auf die Hand-
lungsfreiheit als geeignetes, erforderliches und angemessenes Mittel zur Erhaltung
bestimmter Giiter erscheint, und zweitens: ob es zur Aufrechterhaltung der Gel-
tungskraft und Unverbriichlichkeit der Norm erforderlich und angemessen er-
scheint, auf die solchermassen missbilligten Risikoschaffungen im Gewand der Er-
folgsdelikte mit Strafe zu reagieren.» (Hervorhebungen im Original).

Zur sog. Viktimo-Dogmatik SCHUNEMANN, NStZ 1986, S.439 ff. m.w.H. und
Verw. HASSEMER, S. 54 f., 63 ff., 97 f., unterscheidet kategorial zwischen Bezie-
hungsdelikten, bei welchen der Téter zur Tatbestandsvollendung den Rechtsguts-
trager «zu einem dem deliktischen Vorhaben forderlichen Verhalten bewegt» haben
muss, bspw. zu einer Vermogensverfiigung, und Zugriffsdelikten, bei welchen «eine
Interaktion zwischen Téter und Opfer weder vor noch bei Begehung der Tat» vo-
rausgesetzt ist, insb. bei den Delikten gegen Leib und Leben. Wiahrend bei den Be-
ziehungsdelikten schon die Vernachldssigung des zumutbaren Selbstschutzes die
Schutzbediirftigkeit entfallen ldsst, soll die Schutzbediirftigkeit bei den Zugriffsde-
likten so lange zu bejahen sein, als nicht die Gefahrenquelle vom Opfer zu verant-
worten ist. Vgl. ferner PUPPE, ZIS 2007, S. 253; siche MITSCH, Habil., S. 36, 55 ff.
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vage in der Luft, als dass die Straffreiheit des Mitwirkenden darauf gestiitzt
werden konnte.

Die Schliissigkeit der hier favorisierten Begriindung der Tatbestandslosigkeit
iiber den Schutzzweck der jeweils konkret betroffenen Tatbestandsnorm setzt
zweierlei voraus: Zum einen, dass das Opfer die Selbstgefahrdung eigenverant-
wortlich eingeht. Zum andern, dass die Mitwirkung daran tatsidchlich als Teil-
nahme zu qualifizieren ist. Nachfolgend wird zunéchst die Eigenverantwortlich-
keit thematisiert. Ob der Mitwirkende womoglich als Téter handelt, ist zwar
auch im Rahmen der Eigenverantwortlichkeit relevant, viel mehr noch aber eine
Frage der Abgrenzbarkeit zwischen Selbst- und Fremdgefihrdung.'"

III. Massstab der Eigenverantwortlichkeit

Das fiir die Straflosigkeit des mitwirkenden Dritten entscheidende Kriterium ist
die Eigenverantwortlichkeit des sich selbst Gefdhrdenden. Endet der Schutzbe-
reich der Norm, wo die Eigenverantwortlichkeit des Rechtsgutstriagers be-
ginnt,'"* so muss umgekehrt ein Verletzungserfolg dem Beteiligten objektiv
zugerechnet werden, wo das Opfer gerade nicht eigenverantwortlich gehandelt
hat. Damit stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen sich von dem
Opfer sagen ldsst, es habe eigenverantwortlich gehandelt. Fiir das dhnliche Prob-
lem der Eigenverantwortlichkeit eines Suizids stehen sich zwei unterschiedliche
Lehrmeinungen gegeniiber, deren Wert fiir eine mdgliche Ubertragung auf die
Selbstgefdhrdung es zu untersuchen gilt.

1. Fiir die Selbstschidigung
A) Urteilsfahigkeit und Freiverantwortlichkeit

a) Exkulpationslosung

Die straflose Beteiligung an einer Selbsttdtung setzt eine eigenverantwortliche
Entscheidung des Suizidenten voraus. Sie ist anzunehmen, soweit der Betroffene
urteilsfahig ist, und scheidet aus, wenn er zur Selbsttotung gendétigt wird oder
sich diesbeziiglich in einem Irrtum befindet.'"” Hinsichtlich der Urteilsfihigkeit
rekurriert die schweizerische Strafrechtslehre auf die Umschreibung in Art. 16
ZGB, d.h. der Suizident muss fihig sein, vernunftgeméss zu handeln. Nicht
eigenverantwortlich handeln also insbesondere Kinder, geistig Behinderte oder

' Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.

" Vorne, Rz 50. Wird mit der tatbestandslosen Teilnahme an Selbstgefihrdung argu-
mentiert, so beginnt die objektive Zurechnung dort, wo die Mitwirkung des Dritten
nicht mehr als Teilnahme, sondern als (mittelbare) Téterschaft zu qualifizieren ist.

' BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 3 zu Art. 115; VENETZ, S. 149 ff., je m.w.Verw.
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psychisch Gestorte. Die Freiverantwortlichkeit, d.h. Zwangs- und Irrtumsfrei-
heit, wird iiberwiegend am Massstab des entschuldbaren Notstands geméss
Art. 18 StGB gemessen.''® Danach ist der Wille mangelhaft, wenn die Selbstto-
tung erfolgt, um sich oder eine nahe stehende Person aus einer unmittelbaren,
nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit, Ehre, Vermogen
oder andere hochwertige Giiter zu retten.

Im Wesentlichen entspricht diese Losung der vor allem in der dlteren deutschen
Lehre vertretenen sog. Exkulpations- oder Verantwortungslosung, welche die
Regeln zur strafrechtlichen Schuld(un)fihigkeit analog heranzieht.""” Thr zufolge
ist bei vermindert Schuldfiahigen die Eigenverantwortlichkeit nur bei beeintréch-
tigter Einsichtsfahigkeit ausgeschlossen.''® Sobald der sich selbst Schidigende
die Tragweite seines Handelns nicht voll iiberblickt, ist der Erfolg dem Mitwir-
kenden, der das Risiko besser erfasst, als (mittelbar) titerschaftliches Handeln
zuzurechnen. Handelt der sich selbst Schidigende hingegen trotz Einsicht ins
Risiko bei noch vorhandener, aber verminderter Bestimmungstahigkeit, ist die
Eigenverantwortlichkeit weiterhin gegeben und der Mitwirkende strafloser Teil-
nehmer.'"” Letzteres kann bspw. bei einem Heroinsiichtigen der Fall sein, wel-
cher den Stoff rasch und unvorsichtig dosiert und sich, unter dem innerpsycho-
logischen Zwang seiner Sucht handelnd, eine todbringende Injektion setzt.'”’

b) Einwilligungslosung

Die Vertreter der sog. Einwilligungs- bzw. Verlangenslosung stellen demgegen-
iiber zur Bestimmung der Freiverantwortlichkeit auf die fiir die Beachtlichkeit
einer Einwilligung geltenden strengeren'>' Massstibe ab.'** Sie vergleichen die

"% SCHUBARTH, N 17 zu Art. 115; so wohl auch STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 1

N 52.

Ihr zufolge beurteilt sich die Eigenverantwortlichkeit nach § 19 dStGB (Schuldun-

fahigkeit des Kindes), § 20 dStGB (Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen)

und § 35 dStGB (entschuldigender Notstand), so z.B. ROXIN, AT II, § 25 N 139 ff;;
mit Konzessionen an die Einwilligungslosung bei Kurzschlusstaten und bei Téu-
schungen A/W-ARZT, § 3 N 26 ff.

"8 RoxiN, ATII, § 25 N 150 ff., insb. 152, stiitzt die Unterscheidung zwischen ver-
minderter Einsichts- und Bestimmungsféhigkeit darauf, dass verminderte Einsichts-
fahigkeit i.S.v. § 21 dStGB nach stidndiger deutscher Rechtsprechung fehlende Ein-
sicht in das Unrecht voraussetzt; ihm (im Ergebnis) folgend RADTKE, S. 838.

" RoxiN, AT 11, § 25 N 152 m.w.Verw.

120 ygl. BGH NStZ 1983, 72: In casu wurde die Eigenverantwortlichkeit allerdings
verneint, da eine autonomes Handeln des Opfers ausschliessende Intoxikationspsy-
chose (d.h. eine voriibergehende psychische Vergiftungserscheinung zufolge voran-
gegangenen Drogenkonsums) vorlag. M.w.H. AMELUNG, NJW, S. 2397 f.

2 M.w.H. A/W-ARzT, § 3 N 27 ff.

122 S0 z.B. HERZBERG, JA, S.336ff; S/S-ESER/STERNBERG-LIEBEN, N 36 vor
§§ 211 ff.; NK dStGB-NEUMANN, N 64 vor § 211, je m.w.Verw.
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Selbstschadigung mit einer gleich gearteten Fremdschédigung und fragen da-
nach, ob der sich selbst Schidigende in das hypothetisch tatbestandsméssige
Verhalten des Mitwirkenden ernstlich'® eingewilligt hitte. Der sich selbst
Schidigende muss also die Tragweite seines Handelns voll {iberblicken, so dass
jeder noch so geringe Willensmangel die Ernsthaftigkeit seines Totungswun-
sches beseitigt.

B) Pliadoyer fiir einen eigenstindigen Massstab

In der Lehre wird entweder die Exkulpations-'** oder die Einwilligungslsung'>

auf die Mitwirkung an fremder Selbstgefdhrdung (sinngemdéss) tibertragen. Un-
ter Anwendung der Exkulpationslosung diirfte der Mitwirkende straflos ausge-
hen, solange es sich bei dem sich selbst Gefdhrdenden um einen gesunden Er-
wachsenen handelt, welcher weder volltrunken ist noch unter Drogeneinfluss
steht. Hingegen diirfte nach der Einwilligungslosung in den allermeisten Fillen
eine nicht eigenverantwortliche Selbstgefihrdung vorliegen. Uber die nach der
Exkulpationslosung strafbaren Félle hinaus kommt hiernach eine Strafbarkeit
des Mitwirkenden in Betracht, wenn das Opfer seinen Entschluss zur Selbstge-
fahrdung aus einer Augenblicksstimmung heraus getroffen hat oder vom Mit-
wirkenden hierzu motiviert worden ist.

Gegen die Exkulpationslosung spricht, dass es fragwiirdig erscheint, die vom
Opfer zu verantwortende Selbstgefdhrdung nach anderen Kriterien zu messen
als eine den Téter entlastende Einwilligung des Opfers, zumal die Grenze zwi-
schen rechtfertigender Einwilligung in die Fremdgefdhrdung und tatbestands-
ausschliessender Mitwirkung an Selbstgefahrdung, wie noch aufzuzeigen sein
wird,?® fliessend ist.'””” Anderseits erscheint die Einwilligungslésung als zu
streng, wird doch der Entschluss zur Selbstgefdhrdung verhiltnisméassig oft aus
einer voriibergehenden Stimmung heraus und uniiberlegt getroffen und retro-
spektiv bereut. Angetont sind damit zwei grundlegende, an anderer Stelle zu

' Das Verlangen i.S.v. § 216 dStGB muss «ausdriicklich und ernstlich» sein, geméss

Art. 114 StGB «ernsthaft und eindringlich».

S0 zB. ROXIN, ATI, § 11 N 114; DOLLING, GA, S.78 f.; LASSON, S.362f;
RADTKE, S. 838.

' So z.B. AMELUNG, NJW, S.2395; FRISCH W., JuS 2011, S. 120; KRETSCHMER,
S. 179; KREY/ESSER, § 11 N 363 f.; KUHL, AT, § 4 N 88; S/S-LENCKNER/STERN-
BERG-LIEBEN, N 52a vor §§ 32 ff.; MURMANN, Habil., S. 433 ff., 473 ff.; OTTO, FS
Trondle, S.174; RENGIER, BT, § 8 N 23; SOWADA, S.663; WALTHER, Diss.,
S. 97 ff.; WESSELS/BEULKE, Rz 189; im Ansatz auch ZACzYK, S. 32 ff.; auf die zu-
treffende Risikoeinschétzung abstellend CHRISTMANN, S. 681; vgl. DERKSEN, Diss.,
S. 188 ff., 194 f., mit eigenem Ansatz; eingehend zum Ganzen FRISCH W., Tatbe-
standsméssiges Verhalten, S. 156 ff.

126 Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.

27 Vgl. A/W-ARZT, § 3 N 30.
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vertiefende Wesensunterschiede zwischen Selbstschidigung und -gefédhrdung,
zum einen Tatherrschaft vs. Gefidhrdungsherrschaft'* und zum andern Vernunft
vs. Leichtsinn.'* Sie sprechen dafiir, die Eigenverantwortlichkeit der Selbstge-
fahrdung nach einem eigenstindigen Massstab zu beurteilen.

2. Fiir die Selbstgefihrdung

Von der Selbstschadigung unterscheidet sich die Selbstgefahrdung dadurch, dass
der sich selbst Geféahrdende auf das Ausbleiben des Verletzungserfolges hofft.
Dieser Umstand lédsst die Eigenverantwortlichkeit jedoch nicht entfallen, und
zwar selbst dann nicht, wenn der Nutzen des Eingehens des Risikos in keinem
angemessenen Verhdltnis zur Erfolgseintrittswahrscheinlichkeit und/oder
-schwere steht, die Risikobereitschaft des sich selbst Gefahrdenden also tiber das
allgemein Ubliche hinausgeht."** Die Eigenverantwortlichkeit ist ausschliesslich
eine Frage des Wissens um die Gefahr und deren mogliche Realisierung, wih-
rend die innere Einstellung hierzu, das Wollen, unberiicksichtigt bleibt. Umge-
kehrt ermoglicht erst die Gefahrkenntnis eine mangelfreie Willensbildung.

Die Mitwirkung an fremder Selbstgefihrdung fithrt nach herrschender Lehre''
und Rechtsprechung'® erst dort zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit, wo der
sich selbst Gefdahrdende die Gefahr nicht erkennt, der Mitwirkende das Risiko
infolge iiberlegenen Sachwissens besser erfasst, oder dem Mitwirkenden eine
Garantenstellung gegeniiber dem sich selbst Gefdhrdenden zukommt. Nachfol-
gend werden zunédchst die von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung
herausgearbeiteten Fallkonstellationen, (A) Nichterkennen der Gefahr durch den
sich selbst Gefihrdenden und (B) Uberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden,
erldutert, anhand von Beispielen konkretisiert und weiterentwickelt. Sodann gilt
es deren Verhiltnis zueinander zu bestimmen (C). Die Frage nach der Strafbar-
keit des Garanten stellt kein Problem der Eigenverantwortlichkeit des sich selbst
Gefahrdenden dar, sondern setzt deren Vorliegen schon voraus. Sie wird daher
erst anschliessend, bei den Grenzen der Straﬂosigkeit,133 behandelt.

Die Eigenverantwortlichkeit zdhlt (nebst der Abgrenzbarkeit einverstindlicher
Fremd- von der Mitwirkung an Selbstgefihrdung'**) zu den umstrittensten Prob-
lemen, welche die Thematik zu bieten hat. Nicht nur sind die rechtlichen Vo-

128 Eingehend dazu hinten, Rz 129 ff., 160 ff.

12 Dazu hinten, Rz 158.

B0 MURMANN, Habil., S. 437 f.

Bl Statt vieler ROXIN, AT I, § 11 N 111 ff. m.w.Verw.; BSK StGB-SCHWARZENEGGER,
N4 zu Art. 117; vgl. HURTADO Pozo, Rz 533 ff.

2 Statt aller BGE 125 IV 189 E. 3a. Vgl. betr. iiberlegenes Sachwissen schon BGHSt
7,112 (115).

3 Hinten, Rz 99 ff.

134 Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.
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raussetzungen an einen Wissensvorsprung des Mitwirkenden alles andere als
klar, sondern es spielt in der Praxis auch die Fest- bzw. Erstellung der tatséchli-
chen Voraussetzungen hierfiir eine zentrale Rolle. So zog sich der Streit um die
Eigenverantwortlichkeit im Fall «todliche Getrankemischungy», um nur ein Bei-
spiel zu nennen, iiber mehrere Instanzen."”> Eine ausfithrliche Untersuchung er-
scheint vor diesem Hintergrund als angezeigt.

A) Nichterkennen der Gefahr durch den sich selbst
Gefahrdenden

a) Vom Mitwirkenden erkanntes Wissensdefizit

Die Straflosigkeit der Mitwirkung an fremder Selbstgefdhrdung findet eine erste
Einschrankung dort, wo der sich selbst Gefdhrdende das Risiko nicht (oder zu-
mindest nicht vollstindig) erkennt. Mangels Gefahrkenntnis gefdhrdet er sich
also gerade nicht «bewusst» und dementsprechend «freiverantwortlich» selbst,
sondern liefert sich einer «uniibersehbaren Entwicklung» aus, womit es ihm
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung an der Steuerungsmoglichkeit tiber
das Gefihrdungsgeschehen und damit an der Tatherrschaft fehlt."*® Das Nichter-
kennen der Gefahr kann verschiedene Griinde haben, bspw. jugendliches Alter,
psychische Storung, geistige Behinderung, Rausch oder dhnliche (Schwiche-)
Zustinde,"’ aber auch Unerfahrenheit. Die Verwirklichung eines solchen, vom
Opferwissen nicht (mehr) erfassten Risikos ist dem Mitwirkenden aber nur dann
zuzurechnen, wenn er (ex ante) «erkennt, dass das Opfer die Tragweite seines
Entschlusses nicht iiberblickt.»"*® Fiir die Zurechnung des Erfolges geniigt es
insbesondere noch nicht, wenn der Mitwirkende lediglich hétte erkennen konnen
(bzw. miissen), dass der sich selbst Gefihrdende die Tragweite seines Verhal-

135 Die Ziircher Staatsanwaltschaft stellte das Verfahren infolge eigenverantwortlicher

Selbstgefahrdung (zum zweiten Mal) ein, den gegen diese Verfiigung erhobenen
Rekurs wies das Ziircher Obergericht ab, die dagegen erhobene Beschwerde hiess
das Bundesgericht mit Urteil 6B_879/2010 vom 24. Mérz 2011 wiederum gut, weil
hinreichende Anhaltspunkte fiir einen Wissensvorsprung des Mitwirkenden und
damit (in dubio pro duriore!) fiir eine Anklage wegen fahrldssiger Tétung vorlagen.
Wihrend das Bezirksgericht Uster den Beschuldigten dementsprechend wegen fahr-
lassiger Totung verurteilte, sprach ihn das Obergericht Ziirich mit Urteil SB120321
vom 3. Dezember 2012 zufolge Eigenverantwortlichkeit des sich selbst Gefédhrden-
den vollumfénglich frei. Eingehend mit der Eigenverantwortlichkeit befasste sich
auch das Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013.

¢ BGE1311V1E.32.

BT Vgl Art. 16 ZGB.

% BGH NStZ 1986, 266 (267, Hervorhebung hinzugefiigt); BGE 1311V 1 E.3.3
m.Verw. auf ROXIN, AT I, § 11 N 113; bestdtigt in BGE 1341V 149 E. 4.5; BGE
1341V 193 E. 9.1.
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tens nicht {iberblickt."”” Ansonsten wiirde die Strafbarkeit des fahrlissig Mitwir-
kenden weiter reichen als diejenige des vorsdtzlich Mitwirkenden, was kaum
sachgerecht wire.'*’ Die (Sorgfalts-) Pflicht des Mitwirkenden geht dahin, dass
er dem Opfer durch Gefahraufkldrung das eigenverantwortliche Eingehen des
riskanten Vorhabens ermoglichen konnte und miisste, oder aber, dass das Opfer
nach erfolgter Aufklarung von dem riskanten Vorhaben Abstand nehmen wiirde.
Entsprechend ist vorausgesetzt, dass der Mitwirkende die Tragweite des Opfer-
entschlusses (bis) zu dem Zeitpunkt erkennt, wo ein Abstandnehmen vom ge-
fahrlichen Unternechmen noch méglich wire."*!

Nichterkennen der Gefahr hat der deutsche Bundesgerichtshof bspw. im sog.
«Obstschnaps-Fall» angenommen, in dem der Angeklagte seine mit ihm zu-
sammenlebende etwas «naiv-vertrauensselige» und «kindliche» neunzehnjahrige
Freundin zu einer Trinkwette veranlasste. Wahrend sie aus einem Glas trank,
prostete er ihr nach jedem Einschenken mit der Flasche zu und tat so, als ziehe
er aus der Flasche gleich. In Wirklichkeit trank er nur kleine Schliickchen von
dem Obstschnaps. Die alkoholungewohnte junge Frau trank 500 ml Obstschnaps
auf niichternen Magen, woran sie einige Stunden spiter starb. Der Bundesge-
richtshof argumentierte, der Angeklagte habe seine Freundin getéuscht, indem er
vorgab, die gleiche Menge zu trinken, so dass sie irrtlimlich davon ausging, dass
ihr keine ernstliche Gefahr drohe, solange der alkoholerfahrene Angeklagte
mithalte. Durch das Trinken des hochprozentigen Alkohols begab sie sich also
in eine nicht (mehr) iiberblickbare Gefahrensituation, die der Angeklagte er-
kannte und entsprechend ausnutzte.'*

9" Das Urteil des BGer 6B 879/2010 vom 24. Mirz 2011 E. 3.4.1 lasst blosses «er-
kennen miissen» ausrcichen m.Verw. auf BGE 1341V 149 E. 4.5, wo aber aus-
driicklich nur von tatsédchlichem «erkennen» die Rede ist. Die Lehre fragt danach,
mit welcher Gefahrkenntnis des Opfers der Téter rechnen durfte (bzw. musste):
FREI, Rz 313, insb. Fn. 720 m.w.Verw., wonach der Mitwirkende i.S. des Vertrau-
ensgrundsatzes grundsétzlich (d.h. mangels gegenteiliger Anzeichen wie z.B. Dro-
geneinfluss) davon ausgehen diirfe, dass der sich selbst Gefidhrdende die damit ver-
bundenen Risiken kenne; ihr folgend BLOCHER, S. 63; anders FRISCH W., Tatbe-
standsméssiges Verhalten, S. 160 ff., der das Vorliegen handfester konkreter An-
haltspunkte fiir die fehlende Verantwortlichkeit des sich selbst Gefdhrdenden,
bspw. deutliche Hinweise auf eine Gemiitsstorung, zur Begriindung der Strafbarkeit
des Mitwirkenden geniigen lésst; vgl. HERZBERG, JA, S. 270.

10 RoxIN, AT 1, § 11 N 113.

1l BLOCHER, S. 60 Fn. 38; zur Aufklarungspflicht hinten, Rz 87.

2 BGH NStZ 1986, 266 (267). In einem vom LG Berlin entschiedenen Fall (unverdf-
fentlicht, besprochen von LANGE/WAGNER, S. 67 ff.; KRAWCZYK/NEUGEBAUER,
S. 265, 267 f.) ging ein alkoholerfahrener Jugendlicher mit einem Erwachsenen die
Wette ein, so viele Glidser Tequila zu trinken bis einer aufgeben, sich erbrechen
oder bewusstlos werden wiirde. Das Gericht verneinte eine eigenverantwortliche
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In einem anderen Fall bereitete der achtzehnjahrige Angeklagte einen Tee aus
Stechapfelbléttern zu und bot ihn einer Gruppe von Fiinfzehnjahrigen zum Trin-
ken an. Die Anwesenden kannten die berauschende Wirkung der Pflanze. Einer
der Jugendlichen trank entgegen der Warnung des Angeklagten zwei Tassen und
anschliessend noch den im Topf verbliebenen Satz, ohne dass ihn der Angeklag-
te hatte hindern kdnnen. Im Rauschzustand geriet er wihrend der Nacht in einen
nahegelegenen See, wo er im seichten Wasser ertrank. Zwei weitere Jugendliche
zogen sich Korperverletzungen zu. Der Bundesgerichtshof bejahte eine eigen-
verantwortliche Selbstgefdhrdung der fiinfzehnjahrigen Schiiler. Sie hatten den
Stechapfeltee freiwillig und in Kenntnis seiner Wirkung getrunken, die Ortlich-
keiten waren ihnen bekannt. Die iiber den Rauschzustand hinausgehenden To6-
tungs- bzw. Korperverletzungsfolgen waren ihnen als eigenverantwortliches
Handeln zurechenbar.'*

b) Anforderungen an Risikokenntnis und -realisierung

Haufig diirfte der sich selbst Gefdhrdende das konkrete Ausmass der Gefahr nur
vage iiberblicken, etwa, weil er es falsch einschétzt (unterschétzt) oder sich hier-
zu iiberhaupt keine Gedanken macht.'** Ein Teil der Lehre will nun die Eigen-
verantwortlichkeit des Rechtsgutsinhabers bereits dann verneinen, wenn er sich
iiber das konkrete Ausmass des Risikos nicht im Klaren war, selbst wenn er das
Gefahrenpotential «realistisch eingeschitzt und ernstgenommen» hatte.'* Ver-
langt man aber ein «vollkommenes Tatsachen- und naturgesetzliches Wis-
sen», ** miisste man die Eigenverantwortlichkeit schon deshalb verneinen, weil
sich das Risiko (sofern man {iberhaupt noch vom blossen «Risiko» sprechen
kann) gegen den Willen des sich selbst Gefdhrdenden verwirklicht hat. Der Ver-
lauf des Gefahrdungsgeschehens ist von vornherein offen, die Realisierung der

Selbstgefahrdung, weil sich der Erwachsene zundchst durch einen Eingeweihten
Wasser in seine Gléser fiillen liess, was der Jugendliche erst nach einigen Runden,
als er bereits erheblich alkoholisiert war, bemerkte. Damit habe der Téter tiber sei-
nen «Vorsprung» getduscht, weshalb der spéter (nach dem Trinken von 24 Gladsern
hochprozentigen Alkohols) Verstorbene irrtiimlich davon ausgegangen sei, das
Wetttrinken mit weniger Gldsern und damit geringerem Gesundheitsrisiko gewin-
nen zu konnen. Nichterkenntnis der Gefahr ist hier allerdings weniger eindeutig als
im «Obstschnaps-Fally»: Der Jugendliche war im Gegensatz zur jungen Frau alko-
holerfahren (d.h. er benétigte die beim Mittrinkenden auftretenden Wirkungen des
Alkohols nicht als Bezugspunkt fiir die Einschétzung der eigenen Vertréiglichkeit),
er kannte das (grundsétzliche) Risiko schwerer Trunkenheit und hitte die Wette je-
derzeit bzw. jedenfalls bis zur Herbeifiihrung erheblicher Alkoholisierung abbre-
chen konnen. Vgl. ferner AG Saalfeld NStZ 2006, 100.

' BGH NStZ 1985, 25 (26), dazu FAHL, S. 105 ff.; krit. AMELUNG, ZStW, S. 539.

" WALTHER, Diss., S. 186.

145 S0 z.B. HERZBERG, JA, S. 270; krit. WALTHER, Diss., S. 186; CHRISTMANN, S. 681.

"¢ HERZBERG, JA, S. 270.
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Gefahr im Erfolg ungewiss. Die realistische Einschédtzung der Gefahr muss da-
her geniigen. Der Rechtsgutstrager muss, im Sinne eines sog. Mitbewusstseins
oder Begleitwissens analog zur Wissensseite beim Titervorsatz,'*’ sowohl die
Verletzungsfolge(n) als auch deren Eintrittswahrscheinlichkeit einigermassen
abschitzen konnen.'*® Umgekehrt schliesst eine bloss unerhebliche Fehlein-
schitzung der Gefahr die Eigenverantwortlichkeit (noch) nicht aus: Weicht das
wirkliche Risiko vom vorgestellten nur unwesentlich ab, so hat der sich selbst
Gefahrdende die Gefahr hinreichend erkannt. Um eine solch unwesentliche
Abweichung handelt es sich bspw., wenn der Heroinkonsument um das Risiko
einer schweren Gesundheitsbeeintriachtigung weiss, dariiber hinaus aber gar ein
todliches Risiko besteht.'” Die Verwirklichung dieser spezifischen, mit der
bewusst vorgenommenen Korperverletzung verbundenen Gefahr ist vorherseh-
bar."™® Wo jemand eine Handlung vornimmt, die nach allgemeiner Erfahrung
typischerweise und fiir jedermann erkennbar gefahrtrichtig ist, darf das Risiko-
bewusstsein als bekannt unterstellt werden.

In dem vom Bundesgericht entschiedenen Fall «Feuerlauf» war das Risiko, sich
beim Laufen iiber glithende Kohle Verbrennungen an den Fusssohlen zuziehen
zu konnen, «offensichtlich und ohne weiteres iiberschaubar».'”' Zudem waren
die Teilnehmerinnen iiber die Risiken des Feuerlaufs eingehend aufgeklirt wor-
den. Indem sie «trotz Risikokenntnis und offenkundiger Gefahr» iiber das Glut-
beet liefen, gefihrdeten sie sich eigenverantwortlich selbst.'>

7" D.h. die Entscheidungsgrundlage bilden simtliche Tatumstinde, welche dem sich

selbst Gefdhrdenden «vor Augen stehen», vgl. STRATENWERTH, AT 1, § 9 N 73 f.
m.w.H.; WALTHER, Diss., S. 103.

BLOCHER, S. 61 f.; vgl. FREI, Rz 312; HURTADO P0zO, Rz 535, demnach sich der
Rechtsgutstriger der Tragweite seiner Entscheidung «pleinement consciente» sein
miisse; BGE 134 IV 149 E. 5.1, wonach eine «grundsdtzliche» Kenntnis der Verlet-
zungsgefahr ausreicht; WALTHER, Diss., S. 103; MENRATH, S. 142 ff.; zu milde HU-
BER, S. 116 f., nach der bereits das Wissen um die Vornahme einer riskanten Hand-
lung geniigen soll, ohne dass der (konkrete) Verletzungserfolg tiberhaupt vorgestellt
werden miisse. EICKER/HUBER, S. 5, meinen, dass Selbstgefdhrdungen héaufig un-
bewusst eingegangen wiirden, was eine normative Verantwortungszuschreibung
zum Opfer allerdings nicht zwingend ausschliesse. Auch sie scheinen jedenfalls da-
von auszugehen, dass das Opfer nicht sdmtliche risikorelevanten Umstdnde fort-
wihrend explizit bedenken bzw. sich vergegenwértigen muss, schreiben sie doch,
dass der verunfallte Radfahrer die (nach allgemeiner Lebenserfahrung bekannte)
Gefahr des Fahrens mit gesenktem Kopf in casu «komplett ausgeblendet» habe.
Zum Ganzen WALTHER, Diss., S.186f., 101 ff.; vgl. auch MURMANN, NStZ,
S. 388 f.; BGHSt 32, 262 (265).

150 Vgl. BGHSt 49, 34 (40).

51 BGE 134 IV 149 E. 5.2, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.

' BGE 1341V 149 E. 5.2.
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Nach einem Teil der Doktrin soll ein Verhalten selbst bei fehlender Einschét-
zungsmoglichkeit bezogen auf dessen konkrete (Lebens-) Gefahrlichkeit eigen-
verantwortlich bleiben, wenn dem Opfer sein Nichtwissen bewusst ist."> Eigen-
verantwortlichkeit setze nicht die volle Einsicht ins Risiko voraus, sondern liege
auch dann (noch) vor, wenn das Opfer ein Risiko gerade im Bewusstsein seiner
diesbeziiglich mangelnden Sachkenntnis eingehe. Dieser Auffassung ist beizu-
pflichten. Wer erkennt, dass er die (Tragweite der) Gefahr nicht erkennt, gefahr-
det sich eigenverantwortlich selbst. Trinkt O. bspw. im Fall «Cleanmagic»'™*
einen Schluck des giftigen Reinigungsmittels, braucht ihr die Lebensbedrohlich-
keit ihres Verhaltens nicht vor Augen zu stehen, sondern es geniigt, wenn sie
iiber die generelle Gefahrlichkeit des Konsums dieses Mittels, zweckentfremdet
als Drogenersatz, orientiert ist.

Der an Selbstgefahrdung Mitwirkende bleibt nach bundesgerichtlicher Praxis
straflos, solange sich (recte: einzig'”) «das mit der Gefihrdung bewusst einge-
gangene Risiko [...] realisiert.»'>° Eine straflose Mitwirkung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefahrdung setzt also voraus, dass der eingetretene Verlet-
zungserfolg das Resultat des eingegangenen Risikos und nicht die Folge eines
hinzukommenden Fehlverhaltens (namentlich des Mitwirkenden) ist. Daran
fehlte es bspw. im Falle eines Kletterunfalls, welcher durch das fehlerhafte
Kniipfen des Anseilknotens verursacht wurde und damit nicht nur das Ergebnis
der mit dem Klettern eingegangenen Gefiihrdung darstellte.””” Bei einer mangel-
haft konstruierten oder ungeniigend gesicherten Sportanlage, bspw. einer Skele-
ton-">* oder Pferderennbahn,]59 macht sich ebenfalls der dafiir Verantwortliche
strafbar. Hingegen hat sich im Fall «Feuerlauf» gerade das mit der Selbstgefahr-
dung eingegangene Risiko realisiert, weil sich die Organisatorin bei der Vorbe-
reitung und Durchfithrung des Feuerlaufs keinerlei Fehlverhalten (z.B. Verwen-

'3 Zum Ganzen MURMANN, NStZ, S. 388 f.; ihm folgend BRUNING, ZJS 2012, S. 695;
vgl. auch ARZT, FS Geppert, S. 15 Fn. 41: «Als ob Kenntnis der eigenen Unkennt-
nis (oder Wissen um sichere oder wahrscheinliche Mehrkenntnis eines anderen Be-
teiligten) nicht auch Kenntnis wiére!» Vgl. ferner STRATENWERTH, FS Hurtado
Pozo, S. 371 f.

3% BGH NStZ 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz 15.

55 JENNY, S. 645.

% BGE 125 IV 189 E.3a und Regeste; vgl. auch Urteil des BGer 6P.89/2004 vom
1. Oktober 2004 E. 5.2.

7 Urteil des BGer 6P.89/2004 vom 1. Oktober 2004 E. 5.2.

%% Vgl. Urteil des BGer 6B_800/2010 vom 24. Februar 2011 E. 6 f.

%9 Vgl. KGer GR PKG 2006, 135 (141 f.). In casu war die Pferderennbahn nicht man-
gelhaft konstruiert oder ungeniigend gesichert, sondern das (eingegangene) Risiko
einer Korperverletzung realisierte sich erst im Rennverlauf, als ein Teilnehmer zu-
folge eines Uberholmanovers anderer Teilnehmer gegen die Innenrails gedringt,
vom Schlitten geschleudert und von nachfolgenden Gespannen iiberfahren wurde.
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dung einer Holzmischung, welche aufgrund ihrer Warmeleitfahigkeit besonders
heiss wird, zu hohe Feuertemperatur 0.4.) zu Schulden kommen liess.'®

Zu alldem kommt noch das (zur Feststellung des addquaten Kausalzusammen-
hangs analoge'®") Problem, dass sich Risikokenntnis und -realisierung umso
leichter nachweisen lassen, je allgemeiner, und umso schwieriger, je konkreter
das Risiko umschrieben wird.'” So fragte das Bundesgericht bspw. im Fall
«Feuerlauf» allgemein, ob die Teilnehmerinnen das Risiko, sich beim Laufen
iiber glithende Kohle Verbrennungen an den Fusssohlen zuziehen zu konnen,
erkannten, nicht aber konkret, inwiefern die Teilnehmerin A. mit den eingetrete-
nen Verbrennungen zweiten Grades rechnen musste.'” Soweit sich das allge-
meine (Gesamt-) Risiko aus einer Kette von konkreten (Einzel-) Risiken zu-
sammensetzt, was nahezu immer der Fall ist, wire die Risikokenntnis streng
genommen in Bezug auf jedes konkrete und tatsichlich realisierte Risiko nach-
zuweisen. Dementsprechend ging es im Fall «Feuerlaufy» nicht nur um die be-
reits angesprochene Gefahr der Verbrennung, sondern auch um die (Folge-)
Gefahr, diese, mangels Bereitstehen geniigender Kithiméglichkeiten, nicht aus-
reichend lindern zu koénnen. Letztere, von den Teilnehmerinnen ebenfalls er-
kannte Gefahr, befand das Bundesgericht entgegen der Vorinstanz als nicht
erfolgsrelevant.'® In einem anderen Fall leiteten die Betreiber eines Wasser-
kraftwerks im Rahmen einer Spiilung grosse Wassermassen in ein Bachbett.
Eine sich darin authaltende Familie wurde von den reissenden Fluten mitgeris-
sen, wobei zwei Personen umkamen. Das Bundesgericht konnte die Frage der
Eigenverantwortlichkeit letztlich offen lassen, stellte aber in einem obiter dictum
die Frage, ob die Opfer das Risiko von plotzlichen und stark anschwellenden
Wassermassen sowie, dariiber hinaus, das Risiko, diese nicht frith genug zu
horen und zu sehen, um sich rechtzeitig in Sicherheit bringen zu koénnen, er-
kannten.'® Im Sinne einer stirkeren Orientierung an der (Zuschreibung von)
Eigenverantwortlichkeit erscheint eine Risikoverallgemeinerung als zuldssig,
solange Risikokenntnis und -realisierung nicht ausgehebelt werden.

c) Fehlende Widerstandsfihigkeit

Es fragt sich schliesslich, ob die Eigenverantwortlichkeit iiber die fehlende Ein-
sichts- oder Willenshildungstihigkeit hinaus auch bei bloss fehlender Willens-
umsetzungstahigkeit entfallen kann, wenn also der sich selbst Gefihrdende das
Risiko zwar hinreichend erfasst, dessen Eingehung aber (bspw. aufgrund Ent-

1 BGE 134 IV 149 E. 5.3, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.

1 Dazu vorne, Rz 27.

Zum Ganzen auch BLOCHER, S. 68 ff. m.w.H. und Verw.
BGE 1341V 149 E. 5.2, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.

1 BGE 1341V 149 E. 5.1.

' Urteil des BGer 6B_221/2009 vom 2. September 2009 E. 5.
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hemmung unter Drogeneinfluss) nicht widerstehen kann. Bei der Selbstschédi-
gung soll, wie dargelegt,'®® eine lediglich verminderte Widerstandsfihigkeit den
Erfolgseintritt nicht in den Verantwortungsbereich des Mitwirkenden fallen
lassen. Ein Teil der Lehre tlibertrdgt diesen Gedanken, dass sich der vermindert
Widerstandsfihige noch eigenverantwortlich fiir das (Nicht-) Eingehen des Risi-
kos entscheiden kdnne, moge ihm die Entscheidung bzw. deren Umsetzung auch
erschwert sein, eins zu eins auf die Selbstgefihrdung.'®’

Die bundesgerichtlichen Erwégungen beziehen sich im Grunde nur auf die man-
gelnde Risikoeinsicht.'® Allerdings wurde in einem Fall die Eigenverantwort-
lichkeit einer Frau verneint, welche im Wissen um die (vermeintliche) HIV-
Infektion ihres Partners gleichwohl ungeschiitzt mit ihm verkehrte: Infolge vor-
gingigen Drogenkonsums habe sie «eine Scheibe gehabt» und sich nicht ge-
wehrt, weil sie sich nicht mehr ausreichend Rechenschaft liber das Ansteckungs-
risiko ablegen konnte.'® In einem anderen Sachverhalt hitte ein sechzehnjihri-
ger, alkoholgewohnter Jugendlicher mit einem Blutalkoholgehalt von unter 2 %o
der Zusichnahme weiteren Alkohols trotzen konnen. Entsprechend waren ihm
die Verletzungen, welche er sich anschliessend bei einem trunkenheitsbedingten
Sturz zuzog, als eigenverantwortliches Handeln zuzurechnen.'”

Bei (géinzlich) ausgeschlossener Widerstandsfahigkeit erscheint eine Zurech-
nung des Erfolgs zum Verhalten des Mitwirkenden vertretbar. Wichtig ist jeden-
falls stets die Feststellung konkreter, die Widerstandsfdahigkeit einschrankender
Umsténde, etwa eine akute Intoxikationspsychose, entzugsbedingter akuter
Suchtdruck oder konsumbedingte schwere Persénlichkeitsveranderungen.'”' Die
blosse (chronische) Drogenabhéngigkeit des sich selbst Gefahrdenden fiihrt also
nicht automatisch zum Ausschluss der Widerstandsfahigkeit. Auch die Tatsache,
dass eine Selbstgefihrdung unter gewissem Gruppendruck begangen wird, diirf-

16 Vorne, Rz 61. Nota bene: Vorliegend geht es um Urteils-, nicht Schuldfihigkeit.

'87  WEISSENBERGER, S. 105 Fn. 440; FREL, Rz 316; LAUBE, S&R, S. 158.

'8 Vgl. bspw. BGE 134 IV 149 E. 4.5 («die Tragweite seines Entschlusses nicht iiber-
blickt»); BGE 1341V 193 E. 9.4 («im Wissen um die fritheren Risikokontaktey);
Urteil des BGer 6S.358/2003 vom 27. Oktober 2004 E. 5.3 («nicht in klarer Kennt-
nis der Umstdnde und der damit verbundenen Risiken»); demgegeniiber bezieht
sich das Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezember 2011 E. 3.4.1 auf die «ca-
pacité a se déterminer».

"% Urteil des BGer 6S.358/2003 vom 27. Oktober 2004 E. 5.3. Dem Wortlaut nach
bezieht sich die bundesgerichtliche Formulierung eher auf fehlende Risikoeinsicht,
thematisch geht es wohl um fehlende Widerstandsfahigkeit, so auch BLOCHER,
S. 62 f., insb. Fn. 57.

" Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezember 2011 E. 3.4.1, niher zu diesem
Fall hinten, Rz 107.

"' Vgl. Beschluss des BGH 1 StR 389/13 vom 16. Januar 2014 Rz 31 m.w.Verw.,
dazu KASPAR, S. 436 ff., insb. 439.
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te (jedenfalls fiir sich allein) nicht zum Ausschluss der Widerstandsfahigkeit
fiilhren. Wenn bspw. der Teilnehmer eines Berglaufs aufgrund iibertriebenen
sportlichen Ehrgeizes oder der Gruppendynamik solcher Veranstaltungen trotz
negativer Wetterprognose nicht auf die Teilnahme am Wettbewerb verzichtet
bzw. auf dem Gipfel seine Laufkleidung nicht den Verhéltnissen anpasst, ob-
wohl er die Risiken voll einsieht, gefahrdet er sich eigenverantwortlich selbst.'”
Relevant wire die Frage der Zurechnung bei fehlender Widerstandsfahigkeit
auch bei fahrldssigem Verhalten im Militdrdienst, zu denken ist an das Bergun-
gliick an der Jungfrau'” oder an das Schlauchbootungliick auf der Kander.'™

B) Uberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden

a) Tatscichlicher Wissensvorsprung

Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung bleibt weiter nur straflos, wenn der
sich selbst Gefidhrdende die Reichweite der Gefahr zumindest im selben Masse
erkennt wie der daran Beteiligte. Sobald die tatsdchliche Risikokenntnis des
Mitwirkenden bei der Schaffung des Risikos {iber diejenige des Opfers hinaus-
geht, ist ihm die Verwirklichung dieses (besser erfassten) Risikos nach herr-
schender Lehre und Rechtsprechung zurechenbar.'” Uberlegenes Sachwissen
verschaffe dem Mitwirkenden ein Mehr an Vermeidemacht, d.h. er beherrsche
das Geschehen (relevant besser als das nicht- oder schlechterwissende Opfer).'”®

Auf das Verhiltnis zwischen opferseitigem Wissensdefizit und titerseitigem
Wissensvorsprung wird noch zuriickzukommen sein.'”’ Doch wird bereits aus
dem vorstehend Gesagten deutlich, dass Rechtsprechung und herrschende Lehre

"2 vgl. AG Garmisch-Partenkirchen SpuRt 2011, 128; betr. Wettrennen im Strassen-

verkehr MITSCH, JuS, S. 23.

Im Rahmen einer militdrischen Ubung stiirzten im Juli 2007 sechs Rekruten in den
Tod. Das Militérgericht sprach die beiden Bergfiihrer von der Anklage der fahrlés-
sigen Totung frei, Urteil des MG7 09 161 vom 20. November 2009. Die Wider-
standsfahigkeit der Rekruten (trotz Befehlsgehorsamspflicht) bejahend LAUBE,
S&R, S. 157 f.; sie verneinend demgegeniiber VEST, Jusletter, Rz 39 («weil natiir-
lich keiner der jungen Minner den mdglichen Makel des Ubervorsichtigen auf sich
genommen hétte»).

Im Rahmen einer militdrischen Ubung ertranken im Juni 2008 vier Armeeangehdri-
ge, einer gilt seither als vermisst. Das Militirgericht sprach den fiir die Organisation
und Durchfiithrung verantwortlichen Kompanieckommandanten der fiinffachen fahr-
lassigen Totung schuldig. Dabei verneinte es eine eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung u.a. wegen mangelnder Widerstandsféhigkeit der der Befehlsgewalt ihres
Vorgesetzten unterstechenden Armeeangehdrigen, Urteil des MG4 08 173 vom
21. Oktober 2009 E. IV.B.1.2.e.

175 Vorne, Rz 66.

' BOTTKE, S. 205; ESCHWEILER, S. 88 f.

1 Hinten, Rz 92 ff.
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die beiden Fallkonstellationen, (A) Nichterkennen der Gefahr durch den sich
selbst Gefihrdenden und (B) Uberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden, als
alternative Zurechnungskriterien verstehen, dabei aber stillschweigend anneh-
men, dass ein Wissensvorsprung des Taters automatisch mit einem Wissensdefi-
zit des Opfers einhergehe. Sowohl dieses Verstindnis als auch diese Annahme
sind, so viel sei an dieser Stelle vorweggenommen, unzutreffend. Entscheidend
ist nicht, ob der Mitwirkende mehr weiss als der sich selbst Gefidhrdende, son-
dern ob Letzterer genug weiss, um seine Rechtsgiiter eigenverantwortlich und in
titerschaftlicher Stellung gefihrden zu konnen.'”® Es ist bspw. irrelevant, wenn
A. im Fall «Cleanmagic»' " eingehender iiber die Gefahren von Gamma-Butyro-
lacton informiert ist bzw. die Lebensgefdhrlichkeit der Dosierung besser ein-
schitzen kann als O., solange diese nur, aber immerhin die Gefdhrlichkeit ihres
Verhaltens kennt. Sodann hat zwar ein Arzt, welcher seinem Patienten vor-
schriftswidrig eine grossere Menge Codeinsaft verschreibt, bessere Kenntnis der
durch eine Uberdosis Codein ausgeldsten chemischen und physiologischen Ab-
laufe. Diese sind aber nicht Gegenstand des fiir die Eigenverantwortlichkeit
erforderlichen Wissens, sondern es geniigt, wenn der Patient um das lebensge-
fahrliche Risiko der gleichzeitigen Einnahme einer erheblich grosseren als der
vom Arzt ausdriicklich angegebenen (Hochst-) Dosis, Alkohol und anderen
Medikamenten weiss."™ Richtig sollte es also heissen: Sobald die tatsichliche
Risikokenntnis des Mitwirkenden bei der Schaffung des Risikos iiber diejenige
des Opfers hinausgeht, muss die Eigenverantwortlichkeit im Einzelfall sorgfiltig
gepriift werden. Doch ist deren Vorliegen, anders als Rechtsprechung und herr-
schende Lehre anzunehmen scheinen, nicht zwingend ausgeschlossen.

Die schweizerische Lehre erachtet dem Téter einen Todeserfolg bspw. als zure-
chenbar, wenn er sein Opfer mit einem Messer schwer verletzt, und dabei schon
mit einkalkuliert hat, dass dieses als Angehoriger einer Glaubensgemeinschaft

'8 Vgl. NK dStGB-PUPPE, N 197 vor §§ 13 ff.; S/S-EISELE, N 101e vor §§ 13 ff,,
welcher die (per se-) Zurechnung kraft iiberlegenen Sachwissens fiir eine «unzulis-
sige Verallgemeinerung» hélt. Vgl. ferner CHRISTMANN, S. 680; BLOCHER, S. 66;
KASPAR, S. 439 ff.; KINDHAUSER, AT, § 11 N 29; RENZIKOWSKI, Habil., S. 272 ff.;
STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372, welcher vom «gesteigerten» Wissens-
vorsprung des Mitwirkenden spricht, aber ausdriicklich offen ldsst, wie dieser zu
bestimmen wiére, weil sich Wissen nicht quantifizieren lasse. Krit. DIEL, S. 248 ff.

17 BGH NStZ 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz 15, siche auch Rz 73.

180 BayObLG JZ 1997, 521 (522), dazu OTTO, JZ, S. 522 f.; vgl. Beschluss des BGH
1 StR 389/13 vom 16. Januar 2014 Rz 25 ff. Hingegen wurde ein iiberlegenes
Sachwissen in BayObLG NJW 2003, 371 (372), eingehend dazu FREUND/KLAPP,
S. 431 ff., zu Recht bejaht: Ein Arzt hatte einem Drogenabhingigen kontraindiziert
(Substitutions-) Medikamente mit hohem Suchtpotential verschrieben, eine Aufkla-
rung iiber deren suchterzeugende Wirkung erfolgte jedoch erst nach Monaten und
ohne jegliche Dosierungshinweise. Der Patient wurde schon nach kurzer Zeit von
diesen Stoffen abhéngig.
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die rettende Bluttransfusion verweigern wird."®" Gemiss vorliegend vertretener
Ansicht gehort diese Konstellation nicht hierher. Es handelt sich nicht um einen
Fall tiberlegenen Sachwissens. Selbst wenn der Téter nicht mit Toétungs(even-
tual)vorsatz handeln wiirde, geht es um eine von der eigenverantwortlichen
Selbstgefdhrdung grundsétzlich zu unterscheidende Fallgruppe, bei welcher das
Opfer, nachdem es vom Téter (also fremd-) verletzt worden ist, den Kausalver-
lauf negativ beeinflusst, d.h. eine Erschwerung seiner Verletzung oder den eige-
nen Tod herbeifiihrt."** Mit dem Gedanken der eigenverantwortlichen Selbstge-
fahrdung ist das nachtrdgliche Fehlverhalten des Verletzten nur insoweit ver-
wandt, als das Opfer das Risiko voll erfasst.

Als Paradebeispiel fiir die Strafbarkeit kraft {iberlegenen Sachwissens dient der
Fall, in welchem ein HIV-Infizierter in (positiver) Kenntnis der von ihm ausge-
henden Ansteckungsgefahr ungeschiitzt mit seinem Partner geschlechtlich ver-
kehrt, dem er seine Infektiositit verschwiegen hat. Der Partner hat insbesondere
auch dann Anspruch auf strafrechtlichen Schutz, wenn er damit rechnet, dass er
mit einem Angehorigen sog. Risikogruppen, bspw. Prostituierte oder Homose-
xuelle, Sexualverkehr ausiibt.'® Uberlegenes Sachwissen liegt ebenfalls vor,
wenn der Drogenlieferant seinem Kunden verschweigt, dass der Stoff verunrei-
nigt oder gestreckt ist,'®* oder wenn nur der Verkiufer, nicht aber auch der Kon-
sument dessen ungewdhnlich hohe Konzentration kennt.'®

b) Anforderungen an die Uberlegenheit des Sachwissens

Dariiber hinaus befiirwortet der deutsche Bundesgerichtshof eine Fahrldssig-
keitshaftung des Mitwirkenden schon dann, wenn er bloss die Moglichkeit hatte,

"1 DONATSCH/TAG, S. 89 f.; a.M. LK dStGB-WALTER, N 121 vor §§ 13 ff.

"2 Nach herrschender Meinung ist eine (End-) Erfolgszurechnung ausgeschlossen, so-
weit das nachtrigliche Fehlverhalten des Verletzten mind. grob fahrldissig gesetzt
wurde, m.w.H. und Verw. RENGIER, AT, § 13 N 84 ff.; ROXIN, ATL § 11 N 118,
144; BURGSTALLER, S. 121 ff.; vgl. OLG Celle NJW 2001, 2816.

' BGHSt36, 1 (17f); KuNz, ZStrR, S.55f.; SCHUNEMANN, JR, S.91 m.w.H.;
BOTTKE, S.205f.; vgl. schon AG Miinchen NStZ 1987, 407 (408); MEIER,
S. 221 f.; a.M. BRUNS, S. 693 f. Umstritten ist, ob die Aids-Félle als Mitwirkung an
Selbst- oder als Fremdgefahrdung zu qualifizieren sind, dazu hinten, Rz 141.

"% ygl. FRISCH W., NStZ, S. 64 m.w.Verw.

'8 WEISSENBERGER, S. 112 f. Fn. 474; SHK BetmG-ALBRECHT, N 3 zu Art. 27, je
m.w.Verw. Ein weiteres Bsp. liefert BayObLG NStZ-RR 1997, 51 (52): Uberlisst
A. seinem fiihrerscheinlosen Freund E. sein Moped mit einer funktionsuntiichtigen
Vorderradbremse, ohne dass E. diesen Bremsdefekt kennt, haftet er aufgrund {iber-
legenen Sachwissens. Hingegen wird E. Opfer seiner eigenverantwortlichen Selbst-
gefdhrdung, wenn er — wie in casu tatrichterlich festgestellt — die Mangelhaftigkeit
des Fahrzeugs (ebenfalls) kennt.
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das Risiko besser zu erfassen als es der sich selbst Gefidhrdende getan hat.'™ In
casu iibergab der Angeklagte seinem Kunden eine vermeintliche Portion Koka-
in. Der Angeklagte wusste jedoch nicht, dass es sich bei dem von ihm mitge-
fithrten Rauschgift nicht um Kokain, sondern um reines Heroin handelte (ent-
weder hatte er das Heroin von seinem Lieferanten als Kokaingemisch erhalten
oder aber die beiden Portionen weisslichen Pulvers bei Herausnahme aus seinem
Vorrat verwechselt). Der Kunde konsumierte das Heroin, woran er wenig spéter
verstarb. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofes verkannte das Opfer die Art
(also nicht «nur» das tatséchliche Ausmass) des von ihm eingegangenen Risikos
grundlegend, da reines Heroin wesentlich gefahrlicher sei als Kokain. Die mit
dem Konsum verbundene Gefahr lag ausserhalb des Ublichen'®’ und der Dealer
hitte sich vor der Aushéndigung iiber die Stoffeigenschaft vergewissern kénnen
und miissen. Diese Praxis, wonach es fiir einen Fahrldssigkeitsvorwurf gentligen
soll, wenn der Mitwirkende das Risiko besser hatte erfassen konnen, hat der
Bundesgerichtshof unldngst bestétigt: Im Rahmen einer (wissenschaftlich nicht
anerkannten) sog. psycholytischen Therapie mit dem Ziel, an «unbewusste In-
halte der Psyche» zu gelangen, libergab ein Arzt seinen zum Konsum freiwillig
bereiten, drogenerfahrenen Gruppenmitgliedern MDMA. Zuvor hatte er die
Dosierung bestimmt sowie die Drogenportionen abgewogen und sich dabei —
zwar iber das Volumen der abgewogenen Menge gewundert, aber — auf die
(defekte) Anzeige seiner Waage verlassen. Aufgrund einer Fehlfunktion seiner

"% BGHSt 53, 288 (291 f.); grundsitzlich zustimmend WALTHER, HRRS, S. 560 ff.,
insb. 564; ebenso EISELE, S. 583; HARDTUNG, NStZ, S.207; dhnlich auch BGE
134 1V 193, insb. E. 9.3 f,, dazu hinten, Rz 84 f.; a.M. MK dStGB-DUTTGE, N 152
zu § 15.

Mit einer Verwechslung von Kokain mit Heroin durch den Dealer muss der Kon-
sument nach Auffassung des Bundesgerichtshofes also nicht rechnen. Hingegen
seien den am illegalen Umgang mit Betdubungsmitteln beteiligten Personen die
Wirkstoffkonzentration sowie der Gehalt evtl. beigemischter Stoffe regelmdssig
nicht bekannt, weshalb die Konsumenten (weil Qualitdt bzw. Reinheitsgehalt einer
Droge grundsitzlich erst bei deren Konsum iiberpriifbar sind) riskierten, eine zu
hohe Dosis des von ihnen gewiinschten Rauschgifts oder aber zusitzlich unbekann-
te, gesundheitsgefiahrdende Stoffe zu sich zu nehmen, BGHSt 53, 288 (290 f.). Ein
die Eigenverantwortlichkeit des Selbstgefahrdungsentschlusses hindernder (d.h.
rechtserheblicher) Irrtum ist also nur anzunehmen, wenn der sich selbst Gefédhrden-
de die Art des Risikos in seiner Gefihrlichkeit verkennt (wenn sich sein Selbstge-
fahrdungsentschluss mit anderen Worten auf ein andersartiges Risiko bezieht, sog.
Risikoaliud), nicht aber, wenn er bloss das tatsdchliche Ausmass eines eigenverant-
wortlich eingegangenen Risikos unterschitzt, dazu schon vorne, Rz 71; WALTHER,
HRRS, S. 561, 563; vgl. LANGE/WAGNER, S. 67 f. STAM, S. 537 f., ist demgegen-
tiber der Auffassung, in casu sei der Konsument (auch) «genau dieses Risiko» (ei-
ner Verwechslung von Kokain mit Heroin durch den Dealer) eigenverantwortlich
eingegangen, denn es sei quasi im Risiko, «irgendetwas» einzunehmen, welches je-
der Drogenkonsument kenne, enthalten.

187



§2 Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefédhrdung 43

Waage war es zur Uberdosierung gekommen, woran zwei Patienten starben, ein
weiterer wurde lebensgefihrlich verletzt."™ Nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofes hat der Angeklagte fahrldssig einen (die Eigenverantwortlichkeit des
Selbstgefdhrdungsentschlusses ausschliessenden) Irrtum der Gruppenmitglieder
iiber die Dosierung herbeigefiihrt.'®

Hingegen will ein Teil der Lehre'” danach differenzieren, ob der sich selbst
Gefahrdende und der Mitwirkende iiber eine «weitgehend vergleichbare Infor-
mationsgrundlagey verfigten, um das Risiko zu erfassen, oder ob es nur dem
Mitwirkenden moglich war, die Gefahr vollstindig zu erkennen. Im ersteren
Falle soll eine beidseitige Nichtausschopfung aller Erkenntnismoglichkeiten der
Annahme eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung — und damit Straflosigkeit
des Mitwirkenden — nicht schaden. Schopfe der Téter aber seine besseren Er-
kenntnismoglichkeiten fahrldssig nicht aus, liege keine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung vor, und der eingetretene Erfolg sei ihm objektiv zurechenbar.

Diese Auffassung verdient den Vorzug. Zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt sie
etwa in den praxisrelevanten Aids-Féllen, wenn der Ansteckende um seine eige-
ne HIV-Infektion zwar nicht positiv weiss, ihm jedoch konkrete Indizien be-
kannt sind, welche mehr oder weniger starke Anhaltspunkte fiir diese Moglich-
keit liefern (bspw. fritherer ungeschiitzter Verkehr mit einer HIV-infizierten

" BGH NStZ 2011, 341, dazu JAGER, S. 474 ff.; JAHN, JuS 2011, S.372 f; Kotz,
S. 267 ff.; PUPPE, JZ, S. 911 f.; STAM, S. 536 fT.

" BGH NStZ 2011, 341 (342): Vorliegend realisierte sich nicht ein andersartiges
Risiko (so aber JAGER, S.476), sondern die Uberdosierung mit der mindestens
zehnfachen Menge des MDMA vergrésserte nur, aber dafiir ganz erheblich, das
Ausmass der Gefahr. Wer die Illegalitit einer Droge kennt (ja sogar iiber Erfahrun-
gen damit verfiigt) und sich eigenverantwortlich auf eine Behandlung einldsst, die
«offensichtlich die Grenzen auch nur ansatzweise anerkennenswerter drztlicher
Heilkunst {iberschreitet», muss mit besonderen medizinischen Risiken rechnen. Ob
dariiber hinaus mit einer erheblichen Fehldosierung seitens des fachkundigen Arz-
tes (mit Erfahrungen als ehemaliger Suchtberater) zu rechnen ist, bleibt fraglich
(man konnte, angesichts dessen Grobfahrldssigkeit, gar von einem andersartigen
Risiko sprechen). Man kann dem Bundesgerichtshof im Ergebnis wohl nur zustim-
men, wenn der Arzt ein liberlegenes Sachwissen, auf welches die Patienten vertrau-
ten, schuldhaft vorgegeben hat (dazu hinten, Rz 91), was aus dem Sachverhalt je-
denfalls nicht explizit hervorgeht. Tatsdchlich lag ein iiberlegenes Sachwissen nicht
vor, der Arzt wusste (auch) nicht, dass das MDMA zu hoch dosiert war. Folgt man
dem hier vertretenen Massstab «weitgehend vergleichbarer Informationsgrundla-
gen» (dazu sogleich, Rz 84 f.) wire eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit des Arztes zu
verneinen gewesen. Nach Auffassung von PUPPE, JZ, S. 912, findet das Rechtsinsti-
tut der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung in casu iiberhaupt keine Anwen-
dung, weil keiner der Beteiligten das Risiko der Uberdosierung gekannt habe.

"% WESSELS/BEULKE, Rz 187 m.w.Verw.; vgl. ARZT, FS Geppert, S. 15 Fn. 41.
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Person'"). Die iiber diese Umstéinde nicht aufgeklirte Partnerin einer Gelegen-

heitsbeziehung kennt demgegeniiber nur, aber immerhin die mit ungeschiitztem
Sexualverkehr abstrakt verbundene HIV-Ansteckungsgefahr. Dieser Wissens-
stand geniigt flir die Annahme symmetrischer Informationsgrundlagen. Das
Wissen um konkrete Ansteckungsindizien macht das bei Gelegenheitskontakten
ohnehin abstrakt bestehende Risiko einer HIV-Infektion lediglich statistisch
wahrscheinlicher. Fehlende Aufklarung dariiber (etwas anderes gilt, wenn der
Ansteckende das positive Wissen um seine HIV-Infektion verschweigt'*”) fiihrt
nicht zu einem entscheidrelevanten Wissensdefizit seitens der Partnerin.'”® Eine
Asymmetrie entscheidrelevanter Informationsgrundlagen diirfte demgegeniiber
im Falle des notorisch untreuen, ungeschiitzt verkehrenden Ehemannes beste-
hen, der seine ahnungslos treue Gattin iiber das Ansteckungsrisiko, welches in
einer festen Partnerschaft grundsitzlich inexistent ist, nicht aufklart.'*

Das iiberlegene Sachwissen muss sich auf das Risiko beziehen, und zwar auf
dasjenige, welches sich im tatbestandsmaissigen Erfolg realisiert hat bzw. des-
sentwegen das Verhalten als pflichtwidrig eingestuft wurde.'”> Das Bundesge-
richt spricht (etwas missverstdndlich, schliesslich geht es um iiberlegenes Sach-
wissen, aber dazu sogleich'*®) vom «konkret entscheidrelevante[n] Wissensdefi-

P vgl. z.B. BGE 134 1V 193.

2 Dazu vorne, Rz 82.

' Zum Ganzen KUNz, fp, S. 46; dhnlich StGB PK-TRECHSEL/FINGERHUTH, N 20 zu
Art. 231; HERZOG/NESTLER-TREMEL, S. 367 ff.; a.M. BGE 134 1V 193 E. 9.4; vgl.
BLOCHER, S. 66; PRITTWITZ, JA, S. 433 ff. Gegen die hier vertretene Ansicht liesse
sich einwenden, dass die Partnerin, wére sie iiber diese Umsténde aufgeklart wor-
den, vermutlich nicht ungeschiitzt verkehrt hitte. ROXIN, Taterschaft und Tatherr-
schaft, S. 225, spricht vom «entschliessungserheblichen Risikoirrtum» und kommt
dabei zu folgendem Ergebnis: «Wo eine Téuschung tiber die Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintrittes fiir den Entschluss des Handelnden kausal ist, oder wo die
Kenntnis des wahren Risikos ihn von seinem Tun abgehalten hétte, begriindet die
Herbeifithrung oder Ausnutzung eines solchen Irrtums die mittelbare Taterschaft
des Aussenstehenden.» Jedoch erdrtert ROXIN in diesem Zusammenhang nur Félle
der Beteiligung an einer Handlung, welche einen Dritten verletzt. Bei der Beteili-
gung an einer Selbstgefahrdung ist der Tatmittler gleichzeitig auch Tatopfer. Dieser
Struktur- bzw. Wertungsunterschied rechtfertigt den weitergehenden Verantwor-
tungsausschluss des Hintermannes, vgl. JAKOBS, AT, S. 637; NEUMANN, S. 251 f.

% Kunz, fp, S. 46; vgl. BGE 1341V 193 E. 8.1; Urteil des BGer 6B _337/2012 vom
19. Mérz 2013 E. 3.3.1 f. («gefestigte Vertrauensbezichungy), nicht publ. in BGE
139 IV 214; HERZOG/NESTLER-TREMEL, S. 370 («normativ entscheidend ist hier
das Vertrauensverhéltnisy).

3 BGE 1341V 193 E. 9.5 m.w.Verw.; BGE 134 IV 149 E. 4.5, wonach sich «das mit
der Gefdhrdung bewusst eingegangene Risiko» realisieren muss; BOMMER, ZBJV
2010, S. 164; BLOCHER, S. 67 ff. m.w.H. und Verw.

0 Dazu hinten, Rz 92 ff.
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zit»'”’ seitens des Opfers. Es hilt eine eigenverantwortliche Selbstgefiahrdung
der nachfolgenden Sexualpartnerin flir ausgeschlossen, wenn sich jemand trotz
ungeschiitzten Sexualkontakten mit einer fritheren, HIV-positiven Partnerin fiir
nicht infiziert hilt (obwohl er von deren Virustragerschaft erfahrt) und die nach-
folgende Sexualpartnerin dariiber nicht aufklért, selbst wenn das HI-Virus nach-
weislich nicht infolge dieses vorgdngigen Risikokontaktes auf sie iibertragen
wurde.'”® Miisste hier nicht schon nach dem Massstab «weitgehend vergleichba-
rer Informationsgrundlagen» freigesprochen werden (weil so oder so kein Wis-
sensgefille vorlag),'” so doch wegen fehlenden Risiko- bzw. Schutzzweckzu-
sammenhangs (weil sich das Wissensgefille nicht auf denjenigen Risikokontakt
bezog, auf welchen die Ansteckung zuriickgeht).**’

Damit ist gleichsam angesprochen, dass aus iiberlegenem Sachwissen eine Auf-
klarungspflicht (oder jedenfalls eine Aufklidrungsobliegenheit) fliesst. Der Mit-
wirkende entgeht einer Strafbarkeit, wenn er sein iiberlegenes Sachwissen an
den sich selbst Gefdhrdenden vermittelt, diesen vor dem Risiko warnt. Dabei
geniigt eine Aufklarung iber die wesentlichen Aspekte des Risikos, solange sie
es dem Opfer erlauben, die moéglichen Folgen des Geschehens sachgerecht ab-
zuwégen, d.h. eigenverantwortlich zu handeln. So reichte es bspw. in einem vom
deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen Fall, dass eine Drogenlieferantin
ihren (nicht drogenabhéngigen, aber im Umgang mit Drogen nicht unerfahre-
nen) Kéufer dariiber aufklirte, dass es sich um sehr starkes («weisses») Heroin
handle. Beim Konsumieren miisse man aufpassen und diirfe «nicht spritzen,
sondern nur sniefen».””' Die Erfassung des Risikos durch den sich selbst Ge-

7 BGE 1341V 193 E. 9.3 f.

¥ BGE 1341V 193.

" Dazu vorne, Rz 84 f.

2 Mit anderen Worten: Das Risiko (eines friiheren Risikokontakts mit einer HIV-
Positiven, die den Tater infiziert hatte), welches sich tatsdchlich im Erfolg realisier-
te, haben beide Beteiligten nicht bedacht. Das Risiko (des vorgéngigen Risikokon-
takts mit der HIV-Positiven, die den Téter dariiber informiert hatte), welches der
Titer zumindest besser hiitte erfassen konnen, hat sich nicht in der HIV-Ubertra-
gung verwirklicht. Wohl hétte das Opfer im Wissen um diesen Risikokontakt mit
dem Titer nicht ungeschiitzt verkehrt, aber dann wire die Ansteckung bloss zufillig
ausgeblieben, so auch BOMMER, ZBJV 2010, S.164; ihm folgend BLOCHER,
S. 67 ff. Anzufiigen bleibt eine Ergénzung zu vorne, Rz 75: Ob man das Risiko nun
allgemeiner oder konkreter umschreibt, miissen Gefahrkenntnis bzw. iiberlegenes
Sachwissen und Risikorealisierung in Bezug auf das einmal bzw. gleichermassen
umschriebene Risiko gepriift werden. In BGE 134 IV 193 E. 9.4 f. hingegen wird
die Strafbarkeit des Mitwirkenden in unzuldssiger Weise ausgedehnt, indem bei der
Risikokenntnis auf einen konkreten fritheren Risikokontakt abgestellt, wahrend die
Risikorealisierung anhand des allgemeinen «HIV-Infektionsrisikos» beurteilt wird.

200 BGH NStZ 2001, 205 (206), dazu HARDTUNG, NStZ, S. 206 ff.; RENZIKOWSKI, JR,
S. 248 ff. In casu war das spétere Tatopfer weder durch eine Intoxikationspsychose
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fadhrdenden hing massgeblich vom Wissen um die Stirke des Stoffes ab und ein
zusétzlicher Hinweis darauf, dass ein anderer Abnehmer des Heroins derselben
Qualitét bereits ins Koma gefallen war, hitte die Warnung vor der Stoffstirke
zwar unterstreichen koénnen, «die Aussagekraft der Warnung aber inhaltlich
nicht wesentlich zu steigern vermocht».**> Ein derart weitergehendes Wissen der
Mitwirkenden ist insoweit kein iiberlegenes Sachwissen. Anders gewendet: Wo
kein relevantes Wissensdefizit vorliegt, gibt es auch nichts auszugleichen.””

Auf dieser Linie wire auch ein Sachverhalt zu beurteilen gewesen, wie er dem
Bezirksgericht Ziirich vorgelegen hat: Nachdem eine knapp Sechzehnjdhrige im
Ziircher Hauptbahnhof nach Schmerzmittel gegen Hals- bzw. Kopfschmerzen
gefragt hatte, tibergab ihr die Beschuldigte mehrere Kapseln des rezeptpflichti-
gen, hoch an Morphin dosierten Arzneimittels Kapanol, wovon das spatere Op-
fer an jenem Abend mindestens zwei mit gleichzeitigem bzw. vorgidngigem
Bierkonsum einnahm. Dadurch erlitt es nach einem Multiorganversagen blei-
bende korperliche Behinderungen. Im Rahmen der Ubergabe hatte die Beschul-
digte darauf hingewiesen, dass die Kapseln Morphin enthalten wiirden, diese
jedoch ohne weitergehende Erklarungen sowie ohne Packungsbeilage ausgehén-
digt.** Nach Auffassung des Ziircher Bezirksgerichts hitte die Beschuldigte
nicht nur das junge Alter des spiteren Opfers und damit «die erhohte Wahr-
scheinlichkeit von deren Unerfahrenheit mit derartigen Substanzen» erkennen
miissen,”” sondern dariiber hinaus sei ihr das «enorme Gefihrdungspotentialy»
der Kapseln iiberlegen bewusst gewesen. Entsprechend hétte sie sich nicht da-
rauf beschrdnken diirfen, auf den Morphingehalt als solchen hinzuweisen. Kon-
kret hétte sie das spétere Opfer auch iiber dessen vergleichsweise hohe Dosis pro
Kapsel aufklaren miissen, sowie dariiber, dass man nicht mehrere Kapseln ein-
nehmen diirfe, und schon gar nicht bei gleichzeitigem Alkoholkonsum.*® Damit
nicht genug hitte die Beschuldigte offenbar gleich noch die Packungsbeilage mit
abgeben sollen.””” Nach vorliegend vertretener Ansicht wusste die Mitwirkende
iiber das Risiko zwar besser Bescheid als die sich selbst Gefihrdende, doch
wusste Letztere (nach Aufkldrung liber den Morphingehalt als solchen und wenn

noch sonst in seiner Einsichts- oder Steuerfdhigkeit eingeschrinkt gewesen, d.h.
nicht ausserstande, der Verlockung zum Drogenkonsum zu widerstehen.

22 BGH NStZ 2001, 205 (206); RENZIKOWSKI, JR, S. 249.

% Sjche bereits Rz 80 zum Fall «Cleanmagic»: Weiss O. von der Gefahrlichkeit des
Reinigungsmittels, ja ist die frei im Handel erhiltliche Flasche gar mit einem ent-
sprechenden Gefahrenhinweis versehen, hat A., der iiber die Gefahren von Gamma-
Butyrolacton besser informiert ist als O., insofern kein iiberlegenes Sachwissen und
unterliegt daher keiner Aufklarungspflicht. Ebenso MURMANN, NStZ, S. 389.

% Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E. 4.

" Dazu vorne, Rz 68 ff.

206 Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E. 7.2.3, 9.

27 Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E. 7.2.3, 9.
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man das Risiko gleichzeitigen Medikamenten- und Alkoholkonsums als allge-
mein bekannt voraussetzt) genug (bzw. begab sich sehenden Auges ins Risi-
ko®™), um Erstere von den strafrechtlichen Folgen fiir die Realisierung dieses
Risikos auszuschliessen.””

Die Bejahung iiberlegenen Sachwissens macht eine Priiffung der Voraussehbar-
keit des Geschehensablaufes, wie sie das Fahrldssigkeitsdelikt erfordert, streng
genommen nicht entbehrlich.”'® Es kann nicht angehen, die Verantwortung fiir
unkalkulierbare Risikofaktoren auf den Mitwirkenden abzuwéilzen, bloss weil er
etwa iiber mehr Erfahrung (z.B. im Umgang mit Drogen) verfiigt als der sich
selbst Gefahrdende.”'" Aus einem Mehr an Erfahrung ergibt sich bloss die theo-
retische Moglichkeit iiberlegenen Sachwissens, dies besagt indes (noch) nicht,
dass der Mitwirkende deshalb auch faktisch die iiberlegenen Kenntnisse beziig-
lich des Risikos hat. Im Bereich des unkalkulierbaren, iiberhaupt nicht voraus-
sehbaren Risikos handelt der sich selbst Gefédhrdende in eigener Verantwortung.
Freilich diirfte die Voraussehbarkeit bei tiberlegenem Sachwissen regelmaissig
auf der E}and liegen,”' oder sich jedenfalls mit der Frage der Risikorealisierung
decken.

Nach Teilen des Schrifttums soll es sich schliesslich um eine Fallkonstellation
iiberlegenen Sachwissens handeln, wenn der Mitwirkende den Verletzungserfolg
(ohne dass es der sich selbst Gefdhrdende weiss) in Kauf nimmt oder gar beab-

2% Dazu vorne, Rz 73.

2 vorbehalten bleibt Art. 19”* BetmG, dazu auch hinten, Rz 120 ff.

1% Urteil des OGer ZH SB120321 vom 3. Dezember 2012 E. 4.3, 4.5 ff,, insb. 4.7:
«Die [...] Praxis zur fremden Selbstgefdhrdung kann [...] nicht dazu fiithren, dass
das Erfordernis der Vorhersehbarkeit, welches allen Fahrldssigkeitsdelikten zu-
grunde liegt, entfdllt. Wenn schon bei — verschuldensmassig deutlich schwerer wie-
genden — Delikten mit nicht einverstindlicher Fremdgefdhrdung (wie etwa bei Ver-
kehrsunfillen) als Voraussetzung einer Strafbarkeit gefordert wird, dass der Tater
die Ereignisse zumindest in groben Ziigen voraussehen konnte, so muss dies umso
mehr auch bei einer Mitwirkung an fremder Selbstgefdhrdung gelten.» Vgl. ferner
BGE 1301V 7E. 3.2.

21" S0 schon OGer BS BIM 1985, 211 (214); vgl. Urteil des OGer ZH SB120321 vom

3. Dezember 2012 E. 3.6, 4.6; LAUBE, Jusletter, Rz 34.

So stellte sich bspw. die Frage der Voraussehbarkeit des Verletzungserfolges in

BGE 1311V 1 E. 3.4 oder BGE 134 IV 149 E. 5.3 iiberhaupt nicht, weil schon ein

iiberlegenes Sachwissen gar nicht zur Diskussion stand oder verneint wurde. Dass

hingegen das Ziircher Obergericht im Fall «tddliche Getrinkemischung» selbst
nach Verneinung iiberlegenen Sachwissens die Voraussehbarkeit eingehend gepriift

(und verneint) hat, l4sst sich wohl nur damit erkldren, dass der Beschuldigte (entge-

gen der Ansicht des Ziircher Obergerichts) eben doch iiberlegene Risikokenntnisse

schuldhaft vorgegeben hatte, dazu sogleich, Rz 91.

Dazu vorne, Rz 86.
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sichtigt, also (eventual-) vorsdtzlich handelt.*"* Das Willensgefille zwischen

Téter und Opfer wird vorliegend im Zusammenhang mit dem Gegenstand der
Einwilligung erortert.”" Allerdings sei vorweggenommen, dass die vorsitzliche
Mitwirkung an fahrlédssiger Selbstgefahrdung mittelbare Téterschaft begriindet,
was den Sachverhalt in Richtung Fremdgefahrdung verschiebt.

c) Vorgegebener Wissensvorsprung

Neben demjenigen, der tatsdchlich ein iiberlegenes Sachwissen hat, ist auch
derjenige strafbar, der schuldhaft vorgibt, iiber liberlegenes Sachwissen zu ver-
fiigen, wenn sich das Opfer erkennbar nur im Vertrauen darauf gefdhrdet. Es
geht also um Fallkonstellationen, in welchen der Mitwirkende das Opfer félsch-
licherweise glauben ldsst, dass er das Risiko besser erfasse. Zu Recht verurteilte
das Oberlandesgericht Karlsruhe einen Schiffseigner wegen fahrldssiger Totung,
der gegeniiber seinem Schiffsfithrer behauptet hatte, zu wissen, dass beim Losen
eines Hydraulikschlauches ein (in Wahrheit nicht vorhandenes) Sicherheitsventil
die unkontrollierte Absenkung des Steuerhauses verhindern werde. Beim Losen
des Schlauches wurde der sich selbst gefahrdende Schiffsfithrer von zusammen-
schiebbaren Leitern im Innern des Hubschachtes durchbohrt.”'® Der Schiffseig-
ner hétte die Unrichtigkeit seiner Auskunft erkennen kénnen und miissen, der
Schiffsfithrer durfte (als Arbeitnehmer) seinerseits auf das vorgegebene iiberle-
gene Sachwissen vertrauen. Auch im Fall «tddliche Getrankemischung» gab B.
dem spiteren Tatopfer A. Informationen zur Substanz der Partydroge weiter,
ohne iiber nihere Kenntnisse hinsichtlich der Wirkungsweise, Dosierung und
Risiken von Gamma-Butyrolacton zu verfligen und ohne sein fehlendes Wissen
offen zu legen. Hat das Opfer aber gerade wegen der Zusage « Wirkung wie ein
Joint» bzw. «nichts Schlimmes» auf die Harmlosigkeit der Substanz in der an-
gebotenen Dosis vertraut und sich deshalb auf deren Konsum eingelassen, so ist
der Tétungserfolg dem Mitwirkenden objektiv zurechenbar.*!”

2 HAHLE, S. 204 ff.; vgl. ESCHWEILER, S. 88 f.; NIEDERMAIR, S. 124; SCHILD, S. 92 f.

215 Dazu hinten, Rz 276 ff.

216 OLG Karlsruhe NZV 1996, 325 (326); vgl. LK dStGB-WALTER, N 113 vor
§§ 13 ff., der dem Entscheid im Ergebnis zustimmt, weil das Opfer die Gefahr nicht
erkannt habe.

27 vgl. Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Mirz 2011 E. 3.4.1 f., zum Sachverhalt
vorne, Rz 10. Das Ziircher Obergericht hat B. vom Vorwurf der fahrldssigen To-
tung indes freigesprochen mit der Begriindung, er verfiigte «offenkundig» nicht
liber ein liberlegenes Sachwissen bzw. machte A. «nicht absichtlich und liigenhaft
weis, es handle sich um eine eher harmlose Substanz, um [ihn] in die Irre zu fiih-
ren», und v.a. konnte er die tddliche Wirkung der Droge nicht voraussehen, Urteil
des OGer ZH SB120321 vom 3. Dezember 2012 E. 4.3 f., 4.6.
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(0)} Verhiltnis zwischen opferseitigem Wissensdefizit und
taterseitigem Wissensvorsprung

Vorstehend wurden die Zurechnung kraft (subjektivem) Erkennen, dass der sich
selbst Gefahrdende die Tragweite seiner Entscheidung nicht tiberblickt, und die
Zurechnung zufolge (objektiv) iiberlegenen Sachwissens des Mitwirkenden je
isoliert betrachtet. Bei beiden Fallkonstellationen stand der Wissensvorsprung
seitens des Taters im Fokus. Dieser Wissensvorsprung des Téters bezog sich in
der ersteren Fallkonstellation auf das Wissensdefizit des Opfers, in der letzteren
Fallkonstellation auf das Risiko. Fraglich bleibt, wie sich die beiden Fallkonstel-
lationen zueinander verhalten.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung differenziert nicht so klar zwischen
opferseitigem Wissensdefizit und titerseitigem Wissensvorsprung. Die Mehrheit
der einschldgigen Entscheide ldsst aber darauf schliessen, dass es sich beim
Erkennen mangelnder Risikokenntnis des Opfers und beim tiiberlegenen Sach-
wissen des Téters um alternative Zurechnungsvoraussetzungen handeln soll:
Einander schon sprachlich («oder») als alternative Moglichkeiten gegeniiberge-
stellt,”'® wird trotz bereits festgestellter Risikokenntnis des sich selbst Gefihr-
denden zusitzlich ein iiberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden gepriift’"’ bzw.
fiir das Entfallen der Eigenverantwortlichkeit und damit die Strafbarkeit des
Mitwirkenden geniigt allein Letzteres.”® Ein Teil der Lehre scheint hingegen,

%S0 z.B. BGE 1341V 193 E. 9.1: «Die Straflosigkeit der Mitwirkung an fremder
Selbstgefahrdung findet ihre Grenze jedoch dort, wo der Veranlasser oder Forderer
ein iiberlegenes Sachwissen in Bezug auf die in Frage stehende Gefahr hat [...]
oder erkennt, dass das Opfer die Tragweite seines Entschlusses nicht {iberblickt.»
(Hervorhebung hinzugefiigt); dhnlich BGE 1341V 149 E. 4.5: «[...] das Risiko
kraft tiberlegenen Sachwissens besser erfasst [...] oder erkennt, dass das Opfer die
Tragweite seines Entschlusses nicht tiberblickt.» (Hervorhebung hinzugefiigt).

*”  BGE 134 IV 149 E. 5.2 betr. Risikokenntnis und 5.3 betr. iiberlegenes Sachwissen;
eher verwirrend Urteil des BGer 6B _879/2010 vom 24. Mérz 2011 E. 3.4.1, wo-
nach fiir die Strafbarkeit «nicht allein entscheidend» sein soll, ob der Mitwirkende
gegeniiber dem sich selbst Gefidhrdenden iiberlegene Kenntnisse zur Droge besass,
die Tatsache, dass der sich selbst Gefdhrdende die Tragweite zu deren Konsum
nicht tiberblickte, aber «ebenfalls zu einer Sorgfaltspflichtverletzung gereicheny
konne.

Ahnliche Schliisse liess bereits die dltere Praxis zu, welche ein allfilliges Selbstver-

schulden des Opfers noch unter dem Aspekt der Unterbrechung des addquaten Kau-

salzusammenhanges beriicksichtigte: Vgl. z.B. BGE 911V 117 E. 5 (dazu vorne,

Rz 28), wo Bogner vorgeworfen wurde, dass er sein iiberlegenes Sachwissen bzgl.

der Lawinengefahr (u.a. Warnung des Pistenwartes) schuldhaft nicht an die Film-

equipe weitergegeben hatte, obschon die sich selbst gefahrdenden (Weltklasse-)

Skifahrer dieses Risiko aufgrund von Lautsprecherdurchsagen sowie Verbots- und

Warntafeln hinreichend erkannt hatten. In BezGer Meilen ZR 1991 Nr. 13, 39 (41,
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soweit sich die Lehre diesbeziiglich tiberhaupt dussert, der gegenteiligen Auffas-
sung (kumulativer Zurechnungsvoraussetzungen). Ein Wissensvorsprung seitens
des Téters weise diesem die Verantwortung fiir das Gefdhrdungsgeschehen nur
dann zu, wenn auf Opferseite ein entsprechendes bzw. spiegelbildliches Wis-
sensdefizit vorliege und umgekehrt.”*!

Diese Auffassung ist im Ergebnis richtig, aber es geht nicht um die Frage alter-
nativer oder kumulativer Zurechnungsvoraussetzungen, sondern um den glei-
chen Sachverhalt aus zwei verschiedenen Perspektiven betrachtet. Von Seiten
des Opfers ist zu fragen, ob ein konkret entscheid- bzw. erfolgsrelevantes Wis-
sensdefizit vorliegt. Aber nicht dieser innerpsychische Vorgang, sondern allein
das Téterverhalten untersteht strafrechtlicher Beurteilung. So muss von Seiten
des Taters gefragt werden, ob ein strafrechtlich relevanter Wissensvorsprung
vorliegt. Die Verantwortung fiir die Verwirklichung des Risikos ist dem sich
selbst Gefiahrdenden zuzuschreiben, solange er die Gefahr hinreichend erkannt
hat. In diesem Fall handelt er eigenverantwortlich und es ist irrelevant, ob der
Mitwirkende die Gefahr besser erkannt hat. Hat der sich selbst Gefahrdende die
Gefahr jedoch nicht hinreichend (und nicht bloss schlechter als der Mitwirken-
de) erkannt, so handelt er nicht eigenverantwortlich. In dem Fall fillt der Erfolg
in den Verantwortungsbereich des Mitwirkenden, sofern dieser die unzureichen-
den Kenntnisse des sich selbst Gefihrdenden in Bezug auf das Risiko erkannt
hat, und die Kenntnisse des Mitwirkenden diejenigen des sich selbst Gefidhrden-
den in Bezug auf das Risiko iibersteigen. Der Wissensvorsprung des Titers
muss sich demnach sowohl auf das Wissensdefizit des Opfers als auch auf das
Risiko beziehen. Dabei erkennt der Mitwirkende nur, dass der sich selbst Ge-
fahrdende das Risiko nicht hinreichend erkannt hat, wenn jener das Risiko bes-
ser lberblickt als dieser. Umgekehrt kann es sein, dass der Mitwirkende das
Risiko (objektiv) besser iiberblickt, dies aber (subjektiv) nicht erkennt.

Die hier vertretene Auffassung ldsst sich am sog. «Piercing-Ring»-Fall veran-
schaulichen, dem folgender Sachverhalt zugrunde lag: X. war regelméssig Kun-
de bei D., welche einen Salon fiir sadomasochistische Praktiken betreibt und
dabei als Domina auftritt. Im Rahmen solcher, zwecks sexueller Befriedigung
vorgenommener Handlungen kniete er mit auf dem Riicken gefesselten Hinden
am Boden. Zuvor hatte er seinen Piercing-Ring, den er sich vor einem Jahr in

45 f.) wurde ein Segellehrer wegen fahrldssiger Totung verurteilt, weil er es unter-
lassen hatte, seinen (weniger erfahrenen, ergo liberlegenes Sachwissen seitens des
Segellehrers) Schiilern das Tragen von Schwimmwesten anzuordnen, obgleich sich
dies angesichts der Wetterbedingungen «auch Laien aufgrund des gesunden Men-
schenverstandes aufdringen» musste (ergo ausreichende Risikokenntnis seitens der
Schiiler). M.w.H. und Verw. zum Ganzen BLOCHER, S. 64 f.

So ausdriicklich BLOCHER, S. 65 f. m.w.Verw.; mind. implizit FRISCH W., NStZ,
S. 64; FrREI, Rz 313; HUBER, S. 119 £, 124, 126.
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seinen Penis hatte einsetzen lassen, mit einer Kette verbinden lassen, deren an-
deres Ende an einem Bett befestigt war. Als D. ihn aufforderte, aufzustehen,
erhob sich X., und ging félschlicherweise davon aus, dass D. die Kette bereits
wieder losgemacht habe. Dabei wurde der Ring, weil die Kette zu kurz war, aus
seinem Penis ausgerissen. Trotz mehrerer operativer Eingriffe blieb der Harn-
strahl des X. gefachert und zweigeteilt, die urinalen und sexuellen Grundfunkti-
onen hingegen intakt, was das Bundesgericht als einfache Korperverletzung
bewertete.” In ihr hat sich allerdings nicht ein von X. bewusst eingegangenes
Risiko realisiert, weil er im entscheidenden Moment™ irrtiimlich annahm, dass
die Kette nicht mehr mit dem Ring verbunden war. Opferseitig bestand damit
ein Wissensdefizit. D. hat wohl um die nicht ausreichende Lénge der Kette bzw.
um die Tatsache, dass X. im Zeitpunkt ihrer Aufforderung zum Aufstehen im-
mer noch angekettet war, gewusst (d.h. Wissensvorsprung in Bezug auf das
Risiko), die subjektive Fehlvorstellung des X. jedoch nicht erkannt (d.h. kein
Wissensvorsprung in Bezug auf das Wissensdefizit des X.).”* Der titerseitige
Wissensvorsprung allein in Bezug auf das Risiko begriindet keine Strafbarkeit.
Folglich ist der Korperverletzungserfolg D. nicht zuzurechnen.

IV. Formen der (untergeordneten) Beteiligung

Nach Bundesgericht bleibt der Mitwirkende straflos, solange er die fremde
Selbstgefahrdung lediglich «ermdglicht, veranlasst oder unterstiitzt.»™> Diese
Formulierung tauchte im Fall «Fahrrad» zum ersten Mal auf, und scheint aus der
Feder des deutschen Bundesgerichtshofes zu stammen, in dessen beriihmtem
«Heroinspritzen-Fall» sie, soweit ersichtlich, erstmals zu lesen war.”** In kon-
stanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird sie seither verwendet. Unklar
ist aber, was das Bundesgericht unter den drei Handlungen versteht, weil es
Sachverhalte unter die genannte Formel in globo subsumiert.””’ Auch im

2 BGE 129 1V 1, insb. E. 3.3, dazu MAIHOLD, S. 147 ff.

3 Der Sachverhalt gehért in die Kategorie der Selbst- und nicht der Fremdgefahrdung,
weil X. auf einfache Aufforderung der D. hin freiwillig aufstand und ihn die Tatsa-
che, dass er niederkniend gefesselt war, keineswegs an der Kontrolle des Risikos
hinderte; vgl. BGE 129 IV 1 E. 3.3 (Wehrlosigkeit i.S.v. Art. 123 Ziff. 2 StGB ver-
neint); wie hier auch MAIHOLD, S. 149 f. Eingehend zur Abgrenzung zwischen
Selbst- und Fremdgefédhrdung hinten, Rz 129 ff.

% Zum subjektiven Tatbestand der D. fehlen jegliche Angaben in BGE 129 IV 1; vgl.
MAIHOLD, S. 150 f.

5 BGE 125 IV 189 E. 3a und Regeste.

26 vygl. BGHSt 32, 262 (265), dazu vorne, Rz 47, den BGE 1251V 189 E. 3a zwar
nicht direkt zitiert, wohl aber die dieses Urteil besprechende deutsche Literatur.

*7 Vgl. z.B. BGE 134 1V 149 E. 5.1; BGE 125 IV 189 E. 3b.
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Schrifttum werden die drei Handlungen weder definiert noch differenziert.”*®
Dabei dréingt sich die Frage auf, ob ihre Gleichstellung gerechtfertigt ist.

Bei der Beteiligung in Form des Veranlassens bestimmt der Mitwirkende zur
Selbstgefdahrdung, d.h. er ruft beim sich selbst Gefdhrdenden den Entschluss zur
Selbstgefahrdung hervor. Paradebeispiel dafiir, dass der Mitwirkende ein riskan-
tes Verhalten des sich selbst Gefdhrdenden herausfordert, sind die sog. Retter-
Fille, welche im Zusammenhang mit den Grenzen der Straflosigkeit erortert
werden.”’ Um eine Beteiligung in Form des Unterstiitzens handelt es sich dem-
gegeniiber, wenn der Mitwirkende die Selbstgefahrdung irgendwie, aber jeden-
falls in untergeordneter Weise fordert. Die Analogie zur Anstiftung und zur
Gehilfenschaft ist unschwer erkennbar. Fraglich bleibt, ob das Ermaoglichen
einer Selbstgefdhrdung als Sonderfall des Unterstiitzens einzuordnen ist oder
aber eine eigenstindige Form der Beteiligung bildet.

Ermdglichung einer fremden Selbstgefdhrdung liegt nach der deutschen Recht-
sprechung bspw. vor, wenn ein Fahrzeughalter einem Bekannten, der keinen
Fiihrerschein besitzt, auf dessen nachhaltiges Dréngen und nach langem Zdgern
sein Auto iiberldsst, und es infolge eines Fahrfehlers zu einem fiir den Fahrzeug-
lenker todlichen Unfall kommt.”" Auch im «Heroinspritzen-Fall»™' sowie im
Fall «Stechapfeltee»™” hatten sich die Gerichte mit der Ermoglichung fremder
Selbstgefahrdung zu befassen. Das Charakteristische daran ist, dass der Beitrag
des Mitwirkenden den Verletzungserfolg nicht nur rein kausal mitverursacht,
sondern conditio sine qua non fiir dessen Eintritt bildet.*> Allein dieser Um-
stand schliesst die Annahme strafloser Mitwirkung an Selbstgefahrdung indes-
sen nicht aus (jedenfalls solange nicht, als der sich selbst Gefdhrdende die Herr-
schaft iiber den Geschehensablauf behilt™*). Sie diirfte denn auch in aller Regel
zu bejahen sein, weil es um Fallkonstellationen geht, in denen Mitwirkender und
sich selbst Gefdhrdender nicht zeitgleich zusammenwirken, sondern der Beitrag
des Mitwirkenden vor dem Ausfiihrungsstadium erfolgt.

28 Vgl. immerhin WALTHER, Diss., S. 6, 16, 18 f.

" Hinten, Rz 111 ff.

#0 OLG Stuttgart MDR 1985, 162.

»'" Dazu vorne, Rz 47; vgl. auch HORN, JR, S. 514; BGH NStZ 1985, 319 (320).

2 Dazu vorne, Rz 70.

Vgl. STRATENWERTH, AT I, § 13 N 117 f. m.w.Verw.

Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff. D.h. bei der Priifung, ob eine einverstindliche
Fremdgetéhrdung vorliegen konnte, ist besondere Vorsicht geboten.
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V.  Grenzen der Straflosigkeit

1. Garantenstellung des Mitwirkenden

Um eine Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung durch Unter-
lassen ging es im Fall «Cleanmagic».”’ Der deutsche Bundesgerichtshof ver-
neinte einen Selbsttérungsentschluss der O. Sie habe vom giftigen Reinigungs-
mittel getrunken, um auf sich aufmerksam zu machen, d.h. im Vertrauen darauf,
dass A. ihr Leben retten werde. Dass sie seiner Aufforderung, sich zu iiberge-
ben, nachkam, lasse darauf schliessen, dass sie bloss die Gefahr, nicht aber de-
ren Realisierung im Erfolg wollte. Ohne eine eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung iiberhaupt anzusprechen (obwohl ebensolche eindeutig vorlag!), bejah-
te der Senat eine Strafbarkeit des A. wegen Totschlags durch Unterlassen.”®
Dabei hatte der Bundesgerichtshof im «Heroinspritzen-Fall» noch ausdriicklich
offen gelassen, was gelte, wenn denjenigen, «der sich an der Selbstgefdhrdung
eines eigenverantwortlich Handelnden aktiv beteilig[e], Garantenpflichten fiir
dessen Leib oder Leben» trifen.”’

Im Schrifttum findet keine vertiefte Auseinandersetzung mit der Problematik
einer Uberlagerung von Garantenstellung und Mitwirkung an eigenverantwortli-
cher Selbstgefdhrdung statt. Es scheint jedoch die Annahme vorzuherrschen,
dass die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung eine Verantwortlichkeit des mit-
wirkenden Garanten nicht von vornherein ausschliesse.”® Das Bundesgericht
hat im Fall «Fahrrad» in einem obiter dictum statuiert, dass der Verletzungser-
folg dem Mitwirkenden objektiv zuzurechnen sei, wenn er eine Garantenstellung
zugunsten des sich selbst Gefihrdenden innehabe.”’ Dem kann nicht pauschal
beigepflichtet werden. Nachfolgend ist zu untersuchen, ob nicht die Eigenver-
antwortlichkeit des sich selbst Gefdhrdenden einer Strafbarkeit (auch) des mit-
wirkenden Garanten entgegensteht. Anders gewendet stellt sich die Frage, ob
eine Garantenpflicht die Eigenverantwortlichkeit aussticht, wie es Rechtspre-
chung und Lehre anzunehmen scheinen. Diese Frage stellt sich im schweizeri-
schen Recht nota bene nur dort, wo nach der Subsidiarititstheorie das Unrecht
nicht schon an das aktive Tun des Mitwirkenden gekniipft werden kann.**’

5 BGH NStZ 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz 15.

#6 BGH NStZ 2012, 319 (320).

»7 BGHSt 32, 262 (265); ebenso BGH NStZ 1985, 25 (26).

8 Vgl. zB. DONATSCH, ZStrR 1989, S. 348; BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 4 zu
Art. 117; STRATENWERTH, AT I, § 9 N 40; BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, N 130 zu
Art. 12, wie schon aBSK StGB-JENNY, N 103 zu Art. 12.

»% BGE 125 IV 189 E. 3a m.w.Verw., zum Sachverhalt vorne, Rz 6.

*0" Im Sinne der Subsidiarititstheorie (siche BGE 129 IV 119 E. 2.2) ging das Bundes-
gericht in BGE 1341V 149 E. 5.1 (Vorbereitung und Durchfiihrung eines Feuer-
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Die allgemeinen Voraussetzungen des unechten Unterlassungsdelikts werden fiir
die nachfolgende Untersuchung als erfiillt angenommen, doch wére im konkre-
ten Einzelfall namentlich die Tatmacht sorgfaltig zu priifen. So diirfte es prak-
tisch hiufig vorkommen, dass der Garant in dem Zeitpunkt, in welchem sich die
Gefahr verwirklicht, zur Rettung seines Schiitzlings gar nicht mehr in der Lage
ist, eine Unterlassungsstrafbarkeit also nicht greift. Ein Beispiel: Der neunzehn-
jahrige S. sowie sein Vater wollen sich trotz reissender Stromung auf einer
Luftmatratze treiben lassen, um ihre Méannlichkeit unter Beweis zu stellen. Die
Luftmatratze kentert, S. wird abgetrieben und droht zu ertrinken. Als Obhutsga-
rant aus enger verwandtschaftlicher Bindung wére der Vater an sich zur Rettung
seines Sohnes verpflichtet. Er wird jedoch selber von der Stromung mitgerissen,
kann sich mit letzter Kraft gerade noch ans Ufer retten.”*' Als weiteres Beispiel
kann der Fall «Stechapfeltee» angefiihrt werden: Hier war der Angeklagte zum
Zeitpunkt, in dem die Folgen des Teekonsums eintraten, wegen seines eigenen
Rausches zur Abwehr der Gefahr, welche er mitverursacht hatte, nicht in der
Lage.** Damit soll nicht gesagt werden, ein Aufeinandertreffen von Garanten-
stellung und Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung habe bloss
akademische, aber keine praktische Relevanz.

A) Eigenverantwortlichkeit verdrangt Garantenpflicht

Zunichst dringen sich einige grundsitzliche Uberlegungen auf. Der Garant ist
fiir das bedrohte Rechtsgut in gesteigertem Masse verantwortlich. Er hat, auf-
grund rechtsgutsbezogener Obhutspflichten (Obhutsgarant) oder gefahrenquel-
lenbezogener Sicherungspflichten (Uberwachungsgarant), dafiir einzustehen,
dass der Erfolg nicht eintritt.**’ Das gilt aber dann nicht, wenn sich sein Schiitz-
ling eigenverantwortlich selber schéddigt: Der Garant ist ihm nicht zum Schutz
vor sich selbst an die Seite gestellt.*** Zu Recht gewichtet die herrschende Lehre
die Respektierung der freien Selbstbestimmung eines Suizidenten hoher als die
Garantenpflicht. Diese lebe, als Rettungspflicht, erst dort wieder auf, wo der

laufes, dazu vorne, Rz 9) von aktiver Mitwirkung an den jeweiligen Selbstgefdhr-

dungsakten aus. Hingegen nahm es eine Unterlassungstat in BGE 1081V 3 E. 1

(Anleitung zu «kosmischer Erndhrung» und fehlender Beizug eines Arztes bei Ver-

schlechterung des Gesundheitszustandes des Opfers, dazu vorne, Rz 22) wie auch

in Urteil des BGer 6S.529/2001 vom 18. Februar 2002 E. 2b (Uberlassung eines

Grills an Kinder ohne ausreichende Uberwachung, dazu vorne, Rz 32) an. Vgl. auch

BLOCHER, S. 56 ff. m.w.H.

Angelehnt an den Fall «Mutprobe» bei BEULKE/MAYER, S. 126.

2 BGH NStZ 1985, 25 (26), zum Sachverhalt vorne, Rz 70.

" BSK StGB-SEELMANN, N 35 zu Art. 11.

¥ STREE, JuS, S. 181 f.: «Auch hier behilt der Grundsatz seine Giltigkeit, dass der
Schutzbereich einer Norm zugunsten des Einzelnen dort endet, wo dessen eigener
Verantwortungsbereich beginnt.» Vgl. ferner DERKSEN, Diss., S. 246 f.
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zuvor noch Sterbewillige seinen Tod plétzlich doch nicht wolle.**” In der Situa-
tion eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung will der Rechtsgutstriger jedoch
gerade nicht sterben. Wer mit dessen Selbstbestimmungsrecht argumentiert,
miisste also zum Schluss kommen, dass der Wille des sich selbst Gefdhrdenden
hier keine Sperrwirkung entfaltet, die Garantenpflicht mithin nicht zu relativie-
ren vermag.”*® Das wiirde bedeuten, dass sich der Garant um die Rettung seines

Schiitzlings bemiihen muss, sobald sich das Risiko zu realisieren droht.

Das wiirde aber auch bedeuten, dass die Unterlassungsstrafbarkeit weiter reicht,
als die Strafbarkeit des an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung aktiv Mitwir-
kenden. Tritt der Verletzungserfolg ein, ist er dem Mitwirkenden nicht als akti-
ves Handeln zurechenbar, hingegen soll die Zurechnung desselben Erfolgs zu
seiner Unterlassung (und eine solche ist rasch «konstruiert», schliesslich steckt
die «Unterlassung» der gebotenen Sorgfalt in jedem Fahrldssigkeitsdelikt) zu
bejahen sein. Bei der Handlungsstratbarkeit bleibt der (auf die blosse Geféhr-
dung gerichtete) Wille des sich selbst Gefahrdenden ausser Betracht, sofern sich
(nur) das mit der Gefahrdung bewusst eingegangene Risiko realisiert. Warum
also sollte er eine Unterlassungsstrafbarkeit begriinden?

Man konnte diesen Wertungswiderspruch dadurch 16sen, dass man dem Garan-
ten schon die aktive Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung
verbietet. Zur Begriindung liesse sich anbringen, dass es dem Schutzzweck der
Norm entspreche, Garanten von der Straflosigkeit der Teilnahme an eigenver-
antwortlicher Selbstgefihrdung auszunehmen. Miisste bspw. einem Vater von
vornherein verboten werden, sich trotz reissender Strdomung mit seinem erwach-
senen Sohn auf einer Luftmatratze treiben zu lassen? Dies wire nur schon dog-
matisch unhaltbar, denn Garantenpflichten sollen Handlungsgebote (begriinden
und) begrenzen, nicht Verhaltensverbote erweitern. Anders gewendet unterste-
hen Garanten kraft ihrer Garantenpflicht als solcher keiner im Vergleich zu
Nichtgaranten erhohten Sorgfaltspflicht. Es briachte den Garanten dariiber hinaus
in einen Konflikt zwischen der Vermeidung eigener Strafbarkeit und der Res-
pektierung der Eigenverantwortlichkeit des sich selbst Gefihrdenden. Schliess-
lich will dieser (nur, aber immerhin) das Risiko.**’ Daher kann man eine Unter-
lassungsstrafbarkeit auch nicht bereits daran kniipfen, dass der Garant seinen
Schiitzling vom gefdhrlichen Unternehmen nicht abgehalten hat. Die Garanten-
stellung begriindet also weder ein Verbot, an eigenverantwortlicher Selbstge-

5 BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 11 f. zu Art. 115; im Ergebnis auch SCHUBARTH,

N 37 zu Art. 115; ihnen folgend VENETZ, S. 104 f.; vgl. auch ROXIN, FS Dreher,
S. 347 ff. m.w.Verw.; a.M. insb. HERZBERG, JA, S. 177 ff. m.w.Verw.

26 S0 etwa STREE, JuS, S. 184; WALTHER, Diss., S. 207 ff.; RENGIER, BT, § 8 N 27;
vgl. BGH NStZ 2012, 319 (320); a.M. BEULKE/MAYER, S. 128.

7 Zum Ganzen auch WALTHER, Diss., S. 209 ff., 247; vgl. KUHL, AT, § 4 N 93.
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fahrdung aktiv mitzuwirken, noch gebietet sie eine Handlung zur Erfolgsabwen-
dung vor Realisierung des Risikos.

Fraglich bleibt, ob sich der Garant wegen unterlassener Erfolgsabwendung straf-
bar macht, wenn sich das Risiko realisiert. Das kann jedenfalls dort nicht richtig
sein, wo eine Garantenstellung erst aus strafloser aktiver Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefihrdung «konstruiert» werden muss. Denn die straf-
rechtliche Relevanz einer Garantenstellung setzt voraus, dass (mindestens) dem
Garanten (wenn nicht gar jedermann) die aktive Mitwirkung verboten ist. Es ist
daher anfechtbar, wenn der deutsche Bundesgerichtshof die Straffreistellung des
Mitwirkenden im Umweg iiber ein vorangegangenes gefahrliches Tun (Inge-
renz), welches zur Erfolgsabwendungspflicht und damit zur Unterlassungsstraf-
barkeit fiihren soll, gleich wieder riickgéingig macht. Nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofes hindert die Straflosigkeit der aktiven Mitwirkung an der Her-
beifiihrung des Risikos nicht daran, Garantenpflichten fiir den Zeitpunkt zu be-
griinden, in dem sich das Risiko erkennbar verwirklicht. Das folge schon daraus,
dass der sich selbst Gefahrdende lediglich das Risiko, nicht aber seinen Tod
wolle.”® Die Straflosigkeit des an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung aktiv
mitwirkenden Drogenlieferanten bspw. kann jedoch nicht einfach in eine Straf-
barkeit wegen fahrldssiger Totung durch Unterlassung — weil er etwa bei zufolge
Rauschgiftkonsums eintretender Bewusstlosigkeit seines Abnehmers keine érzt-
liche Hilfe ruft — umgemiinzt werden.**

Ist die Herbeifiihrung des Risikos dem Mitwirkenden nicht objektiv zurechen-
bar, kann fiir die unterlassene Erfolgsabwendung nichts anderes gelten. Die
blosse Kausalitit der Vorhandlung geniigt nicht zur Begriindung einer Erfolgs-
abwendungspflicht, sondern eine Garantenstellung aus Ingerenz setzt nach herr-
schender (aber nicht unumstrittener) Meinung ein unerlaubtes bzw. sorgfalts-
widriges Vorverhalten voraus.”’ Entsprechend ist auch die Annahme einer
Uberwachergarantenstellung im Fall «Cleanmagic» nicht so selbstverstindlich,
wie die Urteilsbegriindung vorgibt.”>' Zu Recht verneint die herrschende Lehre
eine Garantenstellung aus Ingerenz, wenn die durch die Vorhandlung heraufbe-
schworene Gefahr im alleinigen Verantwortungsbereich des sich selbst Gefahr-
denden liegt.” In einem obiter dictum im Fall «Feuerlauf» stellte auch das

% BGH NStZ 1984, 452.

S0 aber BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319 (320), insoweit nicht publ. in
BGHSt 33, 66; offen gelassen in BGH NStZ 1985, 25 (26); vgl. OLG Miinchen JZ
1988, 201 (205).

Siehe STRATENWERTH, AT I, § 14 N 19 ff. m.w.Verw.

1 BGH NStZ 2012, 319 (320), dazu schon vorne, Rz 15, 99; krit. auch KUDLICH, JA
2012, S. 471 f.; BRUNING, ZJS 2012, S. 694 f.; MURMANN, NStZ, S. 387 f.
STRATENWERTH, ATI, § 14 N 22; DONATSCH/TAG, S.320; HURTADO POZzO,
Rz 537, 1331; TRECHSEL/NOLL, S. 256; im Ergebnis auch BSK StGB-SEELMANN,
N 49 f zu Art. 11; diff. FIoLKA, S. 922 ff. m.w.H.; in Deutschland ROXIN, FS

252
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Bundesgericht klar, dass die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhr-
dung keine Garantenstellung aus Ingerenz begriindet, was «allgemein aner-
kannt» sei.”® Das muss auch dort gelten, wo die Selbstgefahrdung mit Todes-
folge auf den Konsum von Betdubungsmitteln zuriickzuftihren ist: Wer Betéu-
bungsmittel abgibt, macht sich zwar nach Art. 19 ff. BetmG strafbar, wird
dadurch aber nicht zum Garanten fiir das Leben des sich selbst Gefihrdenden.”*
Mit anderen Worten ist nur die besondere Form der Mitwirkungshandlung sorg-
faltswidrig, nicht aber auch die Schaffung der Gefahr.*>

Diese Rechtsprechung bestétigte das Bundesgericht in einem jiingeren Urteil
und erwog dariiber hinaus, dass die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbst-
gefdhrdung keine Garantenstellung aus freiwillig eingegangener Gefahrenge-
meinschaft entstehen lasse: Anlésslich eines Aufnahmerituals in eine Burschen-
schaft trank ein Jugendlicher, im Bewusstsein des Risikos und ohne dazu ge-
zwungen zu sein, erhebliche Mengen Alkohol. Nach Ansicht des Bundesgerichts
hatten die Organisatoren des Rituals weder eine Garantenstellung aus Ingerenz,
noch eine solche aus Gefahrengemeinschaft inne. Folglich waren sie dafiir, dass
der Jugendliche unter Alkoholeinfluss stiirzte und sich dabei verletzte, nicht
strafrechtlich verantwortlich.”® Dem wird man so lange, und insbesondere auch
fiir die Félle gemeinsamen Drogenkonsums, zustimmen konnen, als nicht der
sich selbst Gefdhrdende eine Gefahr im Vertrauen auf das tiberlegene Sachwis-
sen (also nicht nur auf die Hilfe) seines Mitwirkenden®’ eingeht, welche er
sonst nicht auf sich genommen hétte. Zu denken ist bspw. an den Fall ausldndi-
scher Touristen, welche, im Vertrauen auf {iberlegenes Sachwissen ihres
Schweizer Bergfiihrers, eine Skitour machen.”®

Trechsel, S. 562 f.; STREE, JuS, S. 184; FAHL, S. 109; GEPPERT, Jura 2001, S. 492;
OTTO, Jura 1991, S.443; vgl. RENZIKOWSKI, Habil., S. 167 Fn. 47; HIRSCH, JR
1979, S. 432; diff. WALTHER, Diss., S. 217 ff.; a.M. RENGIER, BT, § 8 N 27.

23 BGE 1341V 149 E. 5.1 m.w.Verw., zum Sachverhalt vorne, Rz 9; insofern wohl
tiberholt AppGer BS BIM 1986, 38 sowie OGer TG SJZ 1986, 339, wo jeweils (i.S.
der in Fn. 249 zit. Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofes) eine Hand-
lungspflicht des Drogenlieferanten gegeniiber dem -konsumenten aus Ingerenz be-
jaht und jener wegen fahrldssiger Totung durch Unterlassen schuldig erklért wurde.

2% Dazu auch hinten, Rz 122 f.

35 RoxiN, NStZ 1985, S. 321: Fiir die Ingerenz komme es «nicht auf die Pflichtwid-
rigkeit der auslosenden Handlung, sondern darauf an, ob die Herbeifiihrung der Ge-
fahr pflichtwidrig war [...].» Thm folgend SHK BetmG-ALBRECHT, N 4 zu Art. 27
m.w.Verw.

36 Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezember 2011 E. 3.4; vgl. schon OGer BS
BIM 1985, 211 (215).

*7" Dazu vorne, Rz 79 ff.

% vgl. BGE 118 1V 130.
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Nach hier vertretener Ansicht fithren auch vor der Selbstgefdhrdung entstandene
bzw. unabhdngig davon bestehende (Beschiitzer-) Garantenstellungen nicht zu
einer Erfolgsabwendungspflicht. Es gilt im Grundsatz, dass die Eigenverant-
wortlichkeit die Garantenpflicht verdrangt. Der sich selbst Gefihrdende nimmt
dem Garanten die Verantwortung ab, weil die Tatsache, dass er ihm das Risiko
der Realisierung der Gefahr (spatestens) bei Eintritt der Bewusstlosigkeit tiber-
antwortet, weder die Eigenverantwortlichkeit noch die Selbstgefdhrdung als
solche ausschliesst. Wer einen Kausalverlauf straflos in Gang setzen darf, der
soll ihn ebenso straflos fortwirken lassen diirfen. Soweit die Selbstgefahrdung
eigenverantwortlich erfolgt, bleibt der Mitwirkende deshalb straflos, ganz egal,
ob er aktiv mitwirkt oder untétig bleibt. Selbst wenn also bspw. im Fall «Clean-
magic» die Garantenstellung aus enger Lebensgemeinschaft erwachsen wire,
tragt O., welche sich im Vertrauen auf die Hilfe des A. selbst gefdhrdet hat, das
Risiko, dass ihr Hilferuf kein Gehor findet.”” A. macht sich nicht wegen unter-
lassener Erfolgsabwendung strafbar, wenn der Gefdhrdungs- in einen Tétungs-
sachverhalt umschldgt. Nichtsdestotrotz ist er (wie freilich jeder andere auch,
d.h. unabhéngig von einer Garantenpflicht), soweit zumutbar, zur Hilfeleistung
gemiiss Art. 128 StGB verpflichtet, weil sich O. nicht hat toten wollen.**® Eine
Strafbarkeit wegen unterlassener Nothilfe bleibt also mdoglich.

B) Strafbarkeit bei Obhuts-/Schutzpflichten

Ausnahmsweise ist es geradezu Inhalt einer Garantenpflicht, den Schiitzling vor
sich selbst zu bewahren. Das gilt etwa in Bezug auf Eltern gegeniiber ihrem
minderjihrigen Kind.**' Jedoch wird in solchen Fillen die Straflosigkeit der
Mitwirkung an fremder Selbstgefihrdung hiufig schon an fehlender Eigenver-
antwortlichkeit des Kindes scheitern. Praktische Relevanz kommt hier vor allem
den Schutzpflichten im Arbeitsverhiltnis zu. Der Arbeitgeber hat den Arbeit-
nehmer nicht nur {iber die mit seiner Arbeitstitigkeit verbundenen Gefahren
aufzukldren und die zu deren Abwehr notwendigen Sicherheitsvorkehrungen zur
Verfiigung zu stellen, sondern er muss dariiber hinaus durch Weisung und gege-
benenfalls Kontrolle dafiir sorgen, dass der Arbeitnehmer diese auch nutzt.”** Er
ist mit anderen Worten rechtlich dazu verpflichtet, den Arbeitnehmer vor be-

»¥ " Vgl. MURMANN, NStZ, S.388: «Es kann nicht in der Macht des Opfers liegen,

durch wissentliche Gefédhrdung seiner Selbst Garantenpflichten Dritter deshalb zu
begriinden, weil das Opfer zwar die Gefahr, nicht aber deren Realisierung im Erfolg
will.»y

%0 vgl. Urteil des BGer 6B_649/2012 vom 25. April 2013; BGE 121 IV 18 E. 2; a.M.
WEISSENBERGER, S. 182 f.

1 Vgl. A/W-WEBER, § 6 N 39 f.; LK dStGB-WALTER, N 114 vor §§ 13 ff. Vgl. ferner
OLG Saarbriicken NStZ-RR 2006, 75 betr. Verkehrssicherungspflicht des Haus-
meisters einer Schule.

2 vagl. Art. 328 Abs. 2 OR sowie die einschligigen Verordnungen.
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wusster Selbstgefihrdung im Rahmen seiner Arbeitstatigkeit zu bewahren. Un-
terldsst er dies, macht er sich wegen Korperverletzung oder gar Tétung seines
Arbeitnehmers strafbar, selbst wenn sich dieser bewusst und freiverantwortlich
(d.h. ohne dass der Arbeitgeber hierzu etwa durch Kiindigungsandrohung oder
finanzielle Anreize einen besonderen Ansporn gibe) einer Gefahr aussetzt. Sei-
ne (Fremd-) Verantwortung liberlagert die Eigenverantwortung des Arbeitneh-
mers, welcher als unselbstindig (d.h. abhidngig) Erwerbender zur Sicherung
seines Arbeitsplatzes gewissem (d.h. eine die Eigenverantwortlichkeit aus-
schliessende Intensitdt nicht erreichendem, sei es auch bloss indirektem) Druck
unterliegen kann.”®® Zu Recht bejahte bspw. das Oberlandesgericht Naumburg
die Strafbarkeit eines Arbeitgebers fiir den Tod seines Arbeiters, weil vor-
schriftswidrig nicht fiir jeden Bautrupp eine Atemschutzmaske bereitgestellt
war. Das spitere Tatopfer hatte aus Bequemlichkeit kein Atemschutzgerét von
einer anderen Baustelle geholt und mit den Arbeiten an Gasleitungen in einer
Baugrube begonnen (sich also eigenverantwortlich selber gefihrdet), obwohl es
vom Angeklagten iiber das damit verbundene, lebensgefihrliche Risiko einer
Kohlenmonoxidvergiftung eingehend aufgeklirt worden war.*** So kann sich
etwa auch der Transportunternehmer fiir einen tddlichen Unfall seines Lkw-
Fahrers strafbar machen, wenn dieser die Lenkzeiten {iberschreitet. Er kann sich
nicht darauf berufen, dass der Lkw-Fahrer sich eigenverantwortlich selbst ge-
fahrdet habe, weil er um die Gefihrlichkeit des Fahrens im {ibermiideten Zu-
stand gewusst habe.

Nochmals zu betonen ist, dass eine Handlungspflicht in jedem Fall nur aus-
scheidet, soweit die Selbstgefahrdung eigenverantwortlich erfolgt.**® So hat der
deutsche Bundesgerichtshof bspw. einen Arzt wegen fahrldssiger Tétung verur-
teilt, der seinem drogenabhéngigen Patienten im Rahmen einer neuartigen Ent-
zugstherapie ein morphinhaltiges Medikament zur Selbstinjektion verschrieben
hatte.”*® Der Patient verstarb durch Injektion einer Uberdosis. Im konkreten Fall
diirfte diese Entscheidung richtig sein, weil (obschon der Bundesgerichtshof
offenbar von eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung ausgeht) alles dafiir
spricht, dass dem Drogenabhingigen im Zustand des Entzugs die Fihigkeit zu
eigenverantwortlichem Handeln abging. Der Arzt hatte durch die Abgabe des
Suchtmittels eine unerlaubte Gefahr (ja geradezu einen Anreiz zur Selbstgefahr-
dung) geschaffen, zu deren sorgfiltiger Kontrolle er verpflichtet gewesen wire.
Schliesslich hatte sich der Patient gerade wegen seiner suchtbedingten Willens-

3 Vgl. zum Ganzen OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229 (231).

% OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229; vgl. L/K-KUHL, N 14 vor § 211 m.w.Verw.;

vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 110 IV 68.

Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 65 ff.

% BGH JR 1979, 429, dazu HIRSCH, JR 1979, S. 429 ff,; krit. auch WEISSENBERGER,
S. 113, insb. Fn. 477; FrRISCH W., Tatbestandsméssiges Verhalten, S. 197, insb.
Fn. 157; RoxIN, AT I, § 11 N 111; vgl. PUPPE, Erfolgszurechnung, S. 171.

110



111

112

60 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefdhrdung und einverstdndliche Fremdgefahrdung

schwiche in érztliche Behandlung begeben. Jedoch ist ein Arzt qua Behand-
lungsvertrag nicht generell dazu verpflichtet, seine Patienten, soweit ihnen die
Fahigkeit zu eigenverantwortlicher Entscheidung zugebilligt werden kann, vor
Selbstgefihrdungen zu schiitzen.”®” Die Moglichkeit der Selbstgefahrdung eines
Patienten durch Missbrauch eines vom Arzt verschriebenen Medikamentes, und
sei es nur eines Schlafmittels, 14sst sich nie vollig ausschliessen.

2. Veranlassen zu selbstgefahrdender Rettungsaktion

Es ist umstritten, ob die Grundsdtze der straflosen Mitwirkung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefahrdung in den sog. Retter-Féllen Anwendung finden, in de-
nen die Selbstgefahrdung zum Zwecke der Rettung von Personen oder Sachen
aus einer vom Téter geschaffenen Gefahrenlage erfolgt, wenn der Retter als be-
rufsméssiger Helfer (z.B. Feuerwehrmann) oder als Privatperson (z.B. Garanten-
pflicht aus enger personlicher Bindung) dazu rechtlich verpflichtet ist oder ein
verstindliches Motiv aufweist. Es geht also um Fille, in denen der Mitwirkende
eine fremde Selbstgefahrdung veranlasst, d.h. lediglich (und meist ohne in die
Rechtsgiiter des sich selbst Gefahrdenden einzugreifen) einen Anreiz fiir dessen
selbstgefihrdendes Verhalten setzt.*®® Anders als bei den «normalen» Selbstge-
fahrdungsféllen geht es vorliegend weniger um einen (fehlenden) «bevormun-
denden» Schutz vor sich selbst, sondern vielmehr um Generalprivention®® bzw.
darum, ob der in einem sozial erwiinschten Sinne titig werdende Retter des

Schutzes der Strafrechtsordnung bedarf.*”

Die Problematik, dass der Téter ein riskantes Verhalten des spéteren Opfers ver-
anlasst, greift iiber die Retter-Fille hinaus. Sie wird in der deutschen Literatur
(seltener, aber) auch im Zusammenhang mit den sog. Verfolger-Fillen disku-
tiert, worauf hier nur der Vollstdndigkeit halber verwiesen sei. Dort lautet (unter
Beriicksichtigung des Selbstbegiinstigungsprivilegs) die Frage, ob der flichende
Einbrecher (auch) wegen fahrldssiger Korperverletzung bzw. Toétung bestraft
werden soll, wenn der zur Verfolgung verpflichtete Polizist verungliickt.””"

%7 ROXIN, ATI, § 11 N 111; DANNECKER/STOFFERS, S. 644 f., je m.w.Verw.; OLG
Zweibriicken NStZ 1995, 89: Ein Arzt, der einer eigenverantwortlich handelnden
Patientin Medikamente verordnet, welche deren Medikamentenabhingigkeit auf-
rechterhalten, leistet straflose Beihilfe zur bewussten Selbstgefdahrdung. Vgl. neuer-
dings Beschluss des BGH 1 StR 389/13 vom 16. Januar 2014 Rz 33; Urteil des
BGH 1 StR 494/13 vom 28. Januar 2014 Rz 87.

68 Vgl. DERKSEN, NJW, S. 240 f.

¥ RoxIN, FS Puppe, S. 914.

SOWADA, S. 664.

Monografisch STRASSER, S. 256 ff., insb. 266 ff. m.w.Verw., wobei nach liberwie-

gender Ansicht die Schidigung des Verfolgers dem flichenden Delinquenten grund-

sétzlich nicht zurechenbar sein soll, so insb. ROXIN, AT I, § 11 N 140.
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A) Verpflichtete vs. freiwillige Retter und deren Unvernunft

Nach herrschender Lehre®” soll die Mitwirkung an fremder Selbstgefihrdung
ausnahmsweise strafbar sein, wenn eine rechtliche Pflicht zur Ergreifung gefahr-
licher Rettungsmassnahmen, und damit zur Selbstgefdhrdung, besteht. Von einer
freiverantwortlichen Entscheidung des Retters, der in Erfiillung seiner rechtli-
chen Pflicht handle, konne keine Rede sein. Bei rechtlich nicht gebotenen Ret-
tungsmassnahmen sei eine Abwégung der einander bei der Rettungsaktion ge-
geniiberstehenden Rechtsgiiter, einschliesslich des Grades ihrer Gefihrdung,
vorzunehmen. Die Schidigung des Retters soll dem Erstverursacher objektiv
zurechenbar sein, wenn das zu rettende Rechtsgut im (ex ante-) Vergleich zu
dem bei der Rettung aufs Spiel gesetzten Rechtsgut einen erheblich geringeren
Wert aufweist und/oder wenn deren Risiken in keinem verniinftigen Verhéltnis
zu den Rettungschancen stehen, kurz: wenn sich der Retter (offensichtlich) un-
verniinftig oder mutwillig in Gefahr begibt. Nur ausnahmsweise sei der Erstver-
ursacher auch fiir die Folgen einer unverniinftig eingegangenen Gefahr verant-
wortlich, wenn ndmlich der Retter das Risiko zufolge massiver psychischer
Belastung (weil die Gefahr bspw. einer ihm nahestehenden Person drohte) falsch
eingeschétzt (unterschétzt) hat, es mithin an der Eigenverantwortlichkeit seiner
Selbstgefahrdung fehlt.

Nach der Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofes erfahrt der Grund-
satz der Straflosigkeit der Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhr-
dung dort eine Einschriankung, wo «der Téter durch seine deliktische Handlung»
und «ohne Mitwirkung und ohne Einverstindnis des Opfers» eine Situation
schafft, in welcher es fiir das Opfer verniinftig ist, sich selbst zu gefihrden.”” So
hat der Senat im Falle einer Rettungshandlung nach Brandstiftung entschieden,

m RuDOLPHI, S.557; FrRisCH W., Tatbestandsméssiges Verhalten, S.481 ff.; NK

dStGB-PuPPE, N 186 f. vor §§ 13 ff.; BECKEMPER, S. 405 ff.; DERKSEN, Diss.,
S.233; FAHL, S. 110 f;; NK GS-HEINRICH, N 135 vor § 13; LPK dStGB-KIND-
HAUSER, N 155 ff. vor § 13; KREY/ESSER, § 11 N 365 f.; S/S-EISELE, N 101f vor
§§ 13 ff.; SOWADA, S. 665 ff.; S/S-STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, N 168 zu § 15;
LK dStGB-VOGEL, N 245 zu § 15; LK dStGB-WALTER, N 116 ff. vor §§ 13 ff,;
WOLTER, S. 344 ff.; in Bezug auf verpflichtete Retter RADTKE/HOFFMANN,
S. 208 ff., die die Differenzierung zwischen verpflichteten und freiwilligen Rettern
nicht status-, sondern handlungsbezogen vornehmen; SCHUNEMANN, JA, S. 721 f;
STRASSER, insb. S. 158 ff., 228 ff.; neuerdings auch ROXIN, FS Puppe, S. 912 ff.,
der die Zurechnung des Retterschadens zum Erstverursacher frither noch (in: FS
Gallas, S. 246 ff., FS Honig, S. 142 f., sowie AT, § 11 N 138 ff.; dhnlich BURG-
STALLER, S. 112 ff.; den jiingeren ROXIN gegen den élteren verteidigend STUCKEN-
BERG, S. 418 ff., 423) prinzipiell ausschloss; vgl. THIER, S. 21 ff., 82 ff., welcher
bei freiwilligen Rettern sogar die Folgen unverniinftiger Rettungsaktionen dem
Erstverursacher zurechnen will.
73 BGHSt 39, 322 (325).
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dass «freiwillige»”’* Retter trotz eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung in den
Schutzbereich strafrechtlicher Vorschriften einzubeziehen sind, solange ihre
Selbstgefdhrdung zur Rettung eigener Rechtsgiiter oder solcher ihnen naheste-
hender Personen auf einem «einsichtigen Motiv» beruht.”” Etwas anderes moge
gelten, wenn es sich um einen mit offensichtlich unverhéltnisméassigen Risiken
verbundenen (wenn sich bspw. der Retter zur Rettung geringwertiger Rechtsgii-
ter einer erheblichen Gefahr aussetze) oder von vornherein aussichtslosen Ret-
tungsversuch handle.””® In casu hatte der Angeklagte ein Wohnhaus angeziindet,
worauthin das (nota bene unter erheblichem Alkoholeinfluss stehende) Opfer
beim Versuch, seinen zwolfjahrigen Bruder oder Sachwerte zu retten, umge-
kommen war. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofes war diese Rettungs-
handlung «nicht offenkundig unverniinftig.»*’’

In einem anderen Fall hatte ein Kiinstler vermeintlich vollstdndig abgekiihlte
Asche aus seinem Holzofen in einer Papiertiite auf den Holzboden seines Ateli-
ers gestellt. Daraus entwickelte sich ein Schwelbrand, der sich langsam ausbrei-
tete und schliesslich das ganze Gebdude in Brand setzte. Bei den Ldschversu-
chen starben zwei Feuerwehrminner im Dachgeschoss infolge einer Kohlenmo-
noxidvergiftung. In Anwendung der hochstrichterlich entwickelten Grundsitze
bewertete das Oberlandesgericht Stuttgart den Feuerwehreinsatz insgesamt’®
(nicht allerdings das Motiv der beiden ums Leben gekommenen Retter) als of-
fensichtlich unverniinftig, weil er ohne die vorgeschriebene Uberwachung des
Atemschutztrupps durchgefiihrt wurde. Es verneinte daher eine Zurechnung des
Todes der verungliickten Feuerwehrménner gegeniiber dem Erstverursacher.””

Das Gesagte verdient in zweierlei Hinsicht Kritik. Zum einen sollte nicht auf das
Kriterium der (Un-) Verniinftigkeit abgestellt werden. Dass sich eine hinrei-
chend bestimmte Abgrenzung zwischen verniinftigen und (offensichtlich) un-
verniinftigen Rettungsversuchen nicht vornehmen lésst, belegen allein die vor-
stehenden Entscheide.” Wihrend nach dem Urteil des Bundesgerichtshofes

7% BGHSt 39, 322 (324) definiert den Begriff der «Freiwilligkeit» einer selbstgeféhr-
denden Rettungshandlung nicht, doch wird dieser in Anfiihrungszeichen gesetzt.

7 BGHSt 39, 322 (325); zustimmend ALWART, S. 84; FAHL, S. 110 f.; FREL, Rz 327,
derzufolge sinnlose Rettungsversuche bereits iiber das Kriterium der Vorhersehbar-
keit ausgeschieden werden konnten; PUPPE, ZIS 2007, S. 251; SOWADA, S. 663 ff;
krit. BERNSMANN/ZIESCHANG, S. 776 ff.; GUNTHER, S. 80 f.; zustimmend im Er-
gebnis, nicht in der Begriindung ROXIN, AT I, § 11 N 117; DERKSEN, NJW, S. 241.

776 BGHSt 39, 322 (326); vgl. auch BGH NIW 1964, 1363 (1364).

77 BGHSt 39, 322 (326); krit. ROXIN, FS Puppe, S. 919 f. m.w.H. und Verw.

78 Krit. PUPPE, NStZ, S. 333 ff.; FURUKAWA, S. 173; vgl. KUDLICH, JA 2008, S. 742.

* OLG Stuttgart NStZ 2009, 331, dazu PUPPE, NStZ, S.333 ff; FURUKAWA,
S. 169 ft.; KUuDLICH, JA 2008, S. 740 ff.; ROXIN, FS Puppe, S. 927 ff.

0 BGHSt 39, 322 (326) vs. OLG Stuttgart NStZ 2009, 331. Siche ferner den Ubungs-
fall «Segelboot» bei TIMPE, ZJS 5/2009, S. 550, 553, wo das spitere Tatopfer zur
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offenbar schon der Wille zur Rettung irgendwelcher Sachwerte verniinftig sein
kann, lehrt die Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart, dass das Eindrin-
gen in ein brennendes, rauchvergiftetes Haus ohne professionellen Atemschutz
und dessen Uberwachung offensichtlich unverniinftig ist.**'

Zum andern geht es nicht darum, die Grundséitze der Nichtzurechenbarkeit einer
fremden Selbstgefihrdung zu relativieren,”® schon gar nicht aufgrund — und
damit, entgegen ausdriicklicher Intention von BGHSt 39, 322 (326), von BGHSt
32, 262 abweichend — «deliktischer» Qualitit des Teilnahmeverhaltens.”® Wie
sogleich aufzuzeigen sein wird,” ist dieser Umstand (auch) in den Heroinsprit-
zen-Fillen kein Grund fiir die Zurechnung der vom Opfer selber herbeigefiihrten
Folgen. Zumal die Straflosigkeit des Gefahrstifters von vornherein nicht tiber
die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung des Retters begriindet zu werden
braucht, wenn das eine Rettungsaktion provozierende Verhalten erlaubt ist.

B) Eigenverantwortlichkeit als Zurechnungskriterium

Das (richtige) Ergebnis lédsst sich bereits auf die mangelnde Eigenverantwort-
lichkeit stiitzen. Von selbst versteht sich die Zurechnung des Retterschadens
zum Erstverursacher, wenn der Retter von Berufs wegen oder als Garant bzw.
aus Art. 128 StGB zur Rettungshandlung verpflichtet war. Wer in Erfiillung
einer Rettungspflicht handelt, rettet nicht in eigener Verantwortung.”® Dabei ist
unerheblich, inwiefern der Retter das Risiko, dessen Eingehen eine Rettungs-

Rettung seiner Golfausriistung in ein sinkendes Boot eindrang, sowie RGSt 5, 202,
wo das Opfer in einen brennenden Schuppen zuriickkehrte, um ein Paar Schuhe vor
dem Feuer zu retten.

Krit. auch ROXIN, FS Puppe, S. 919 ff.; BERNSMANN/ZIESCHANG, S. 777 f., wonach
das (nachtrdgliche) Scheitern eines Rettungsversuches regelmadssig indiziert, dass
das Unterfangen (von vornherein) sinnlos war. Zudem stellt sich die Frage, ob man
den Wert der Rettungshandlung objektiv bestimmen (so DERKSEN, NJW, S. 241)
oder aber auf die subjektive Motivation des Retters (so PUPPE, Erfolgszurechnung,
S. 173, 264 ff.) abstellen soll. Ein Abstellen auf das Kriterium der (Un-) Verniinf-
tigkeit hitte liberdies, wie SCHUNEMANN, JA, S. 721, richtig bemerkt, zur (unbilli-
gen) Konsequenz, dass die Schaffung einer relativ harmlosen Gefahr mit hohen
Rettungschancen, wenn der Retter zu Schaden kommt, schwerer bestraft wird als
die Herbeifithrung einer erheblichen Gefahr, welche kaum Rettungschancen iibrig
lasst, folglich ein Rettungseinsatz aber gerade unterbleibt. Mit anderen Worten:
Man sollte prinzipiell keine Selbstgefahrdungssituationen provozieren, tut man es
hingegen doch, sind allfdllige Rettungschancen moglichst klein zu halten, um keine
Retter auf den Plan zu rufen.

So aber ALWART, S. 84.

So aber BGHSt 39, 322 (325); krit. auch BERNSMANN/ZIESCHANG, S. 776 f.; DERK-
SEN, NJW, S. 241.

" Hinten, Rz 122 f.

3 ROXIN, FS Puppe, S. 913 ff.; vgl. RADTKE/HOFFMANN, S. 212, 213 ff.
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pflicht ihm gebietet, {iberschaut. Wo es demgegeniiber an einer Rettungspflicht
fehlt, muss die Eigenverantwortlichkeit des («freiwilligen») Retters sorgfiltig
gepriift werden. Eine etwaige Schidigung des Retters ist dem Erstverursacher
nur zurechenbar, wenn sich jener nicht eigenverantwortlich in Gefahr begibt.”
Die Begriindung des deutschen Bundesgerichtshofs hitte dementsprechend an-
ders ausfallen miissen. Verfolgte die Selbstgefdhrdung namlich den Zweck, den
Bruder zu retten,”’ handelte das Opfer im Rahmen seiner Garantenpflicht, also
nicht freiwillig, und befand sich erst noch in einer Zwangslage, von seiner er-
heblichen Alkoholisierung ganz zu schweigen.

Beizufiigen bleibt Folgendes: Wer (unbewusst) fahrléssig eine Gefahrenquelle
schafft, diirfte den Tod potentieller Retter erst recht nicht voraussehen.”*® So
hatte etwa der Kiinstler, der lediglich seine Asche entsorgen wollte (wie er es
wohl schon mehrfach, und ohne, dass je etwas passiert war, getan hatte), nicht
im Entferntesten an die Folgen seiner Handlung gedacht. Dies im Gegensatz
zum vorsétzlichen Brandstifter, dem sich die Gefahren fiir potentielle Retter als
moglich aufdringen. Wiare die Verantwortlichkeit des Kiinstlers also nicht be-
reits, wie es das Stuttgarter Oberlandesgericht annahm, an der objektiven Zu-
rechnung gescheitert (d.h. wére der Rettungseinsatz vorschriftsgemiss durchge-
fithrt worden), bliebe fraglich, ob solch leichtest fahrldssige Veranlassung einer
Selbstgefiahrdung strafrechtliche Folgen (im Sinne von Art. 117 StGB) nach sich
zichen soll.

3. Delikte gegen iiberindividuelle Rechtsgiiter

Eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung scheidet bei denjenigen Delikten
aus, welche (ausschliesslich) Gemein- bzw. tiberindividuelle Interessen schiit-
zen: So schliesst der ungeschiitzte Sexualkontakt einer HIV-infizierten Person
mit einem dariiber informierten, freiverantwortlich handelnden Partner zwar
eine Strafbarkeit nach Art. 122 Abs. 1 bzw. Art. 125 Abs. 2 StGB aus, nicht aber
eine solche wegen Verbreitens menschlicher Krankheiten gemdiss Art. 231
StGB.™ Es handelt sich um eine Gemeingefihrdung, iiber die der Einzelne

%6 Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 65 ff. Deren Anforderungen wer-

den (auch) betr. die Retter-Félle streitig diskutiert, wobei sich NK dStGB-PUPPE,
N 186 f. vor §§ 13 ff., sowie AMELUNG, NStZ, S. 338, fiir eine weitgehende «Un-
freiwilligkeitsvermutung» und damit Zurechnung aussprechen; restriktiver ROXIN,
FS Puppe, S. 915 ff.; BERNSMANN/ZIESCHANG, S. 778; RADTKE/HOFFMANN, S. 218.

%7 Und davon scheint BGHSt 39, 322 (323, 326) auszugehen bzw. der Senat meint, es
sei «unerheblich», ob das Opfer Menschenleben oder Sachwerte retten wollte.

% Zum Ganzen ROXIN, FS Puppe, S. 930 f.; vgl. KUDLICH, JA 2008, S. 742.

*  BGE 1311V 1 E. 4; BGE 134 1V 193 E. 9.2; STRATENWERTH/BOMMER, BT II, § 31
N 14 m.w.Verw.; m.w.H. KuNz, fp, S. 46 ff.; a.M. StGB PK-TRECHSEL/FINGER-
HUTH, N 18 zu Art. 231: Es liege bei Einwilligung gar kein «Verbreiten» vor.
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nicht individuell verfiigen kann. Folglich sind Wissensstand sowie innere Ein-
stellung des sich (zunéchst) selbst Gefihrdenden belanglos.

Dasselbe gilt hinsichtlich der abstrakten Gefahrdungsdelikte des Strassenver-
kehrsrechts, etwa im Falle selbstgefdhrdender Trunkenheitsfahrt geméss Art. 91
Abs. 1 SVG, bei nach Art. 90 Abs. 2 SVG ernstlicher”” Gefihrdung der Sicher-
heit anderer oder fiir (nicht bewilligte) Autorennen, welche das hohe Risiko
eines Unfalls mit Schwerverletzten oder Todesopfern im Sinne von Art. 90
Abs. 3 SVG bergen. Sie schiitzen ebenfalls nicht allein und nicht in erster Linie
das Leben und die Gesundheit des Einzelnen, sondern die (6ffentliche) Sicher-
heit im Strassenverkehr. Der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung kommt
daher keine tatbestandsausschliessende Wirkung zu.””"

In dem vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen «Heroinspritzen-
Fall»™”* ging es um die Uberlassung der Spritzen, nicht des Rauschgifts. Frag-
lich ist, ob und inwieweit der Grundsatz strafloser Beteiligung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefdhrdung auch fiir die unbefugte Abgabe von Betdubungsmit-
teln gilt, welche nach Art. 19 ff. BetmG strafbar ist. Dass den Regeln iiber die
Selbstgefihrdung im Bereich des Betdubungsmittelgesetzes eine die Téaterver-
antwortung eingrenzende Bedeutung nicht zukommen kann, lasst sich auf zwei
Argumente abstiitzen: Zum einen schiitzen die betdubungsmittelrechtlichen
Strafnormen nicht primdr das Leben und die korperliche Unversehrtheit des
Einzelnen, sondern die Volks- bzw. 6ffentliche Gesundheit.””® Thr Schutzzweck
reicht folglich weiter als die Verantwortung des Einzelnen. Hiergegen konnte
man einwenden, dass die Volks- bzw. 6ffentliche Gesundheit nichts anderes ist
als die Summe je individueller Gesundheit, {iber welche der Einzelne frei verfui-
gen darf*®* Zum andern, und dies scheint entscheidend, ist die Veranlassung,

» Vorausgesetzt ist nicht eine konkrete, sondern eine erhéhte abstrakte Gefdhrdung,

d.h. die naheliegende Moglichkeit einer konkreten Gefdhrdung oder gar Verletzung,
statt aller BGE 131 IV 133 E. 3.2 m.w.Verw.
#1 Vgl betr. §§ 315b und 315¢ dStGB BGHSt 53, 55 (63); GEPPERT, ZStW, S. 984 ff.
¥ Dazu vorne, Rz 47.
293 Vgl. SHK BetmG-ALBRECHT, N 55 ff. vor Art. 19 ff. m.w.H. und Verw.; Urteil des
BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E. 12. Betr. § 30 Abs. 1 Nr. 3 und § 29
Abs. 3 Nr. 2 dBtMG, wonach der Tod eines Menschen oder die Gefahr von Ge-
sundheitsbeschddigungen infolge des Betdubungsmittelkonsums zur Strafschirfung
fiihren, BGHSt 37, 179 (181 f.), dazu BEULKE/SCHRODER, S. 393 ff.; zustimmend
WEBER, FS Spendel, S. 373, 374 f., 378 f. m.w.H.; krit. ROXIN, AT, § 11 N 112
m.w.Verw., welcher den Schutzzweck dieser betdubungsmittelrechtlichen Strafnor-
men auf gesundheitsschddigende Drogengeschifte mit nicht eigenverantwortlich
Handelnden beschrénkt wissen will; vgl. BGHSt 46, 279 (289 f.).
So insb. WOHLERS, S. 191 m.w.Verw., vgl. zum Ganzen auch dessen S. 192 ff.; vgl.
ferner SHK BetmG-ALBRECHT, N 36 ff. vor Art. 19 ff. m.w.Verw. Nach dem aktu-
ell vorherrschenden Verstindnis der Volksgesundheit werden auch mogliche Aus-
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Ermoglichung oder Unterstiitzung des Betdubungsmittelkonsums gerade um der
Selbstgefdhrdung willen unter Strafe gestellt. Der Aspekt eigenverantwortlicher
Selbstgefdhrdung ist also im strafrechtlichen Verbot der Beteiligung am Kon-
sum von Betiubungsmitteln schon denknotwendig mit eingeschlossen.”” Zur
Normeinschrinkung (objektive Nichtzurechenbarkeit) kann er daher nicht
(nochmals) herangezogen werden. Zu beachten ist, dass die Beteiligung am
eigenverantwortlich selbstgefdhrdenden Drogenkonsum eine Zurechnung nur
nach den betdubungsmittelrechtlichen Strafnormen nicht hindert. Die Straflosig-
keit des Dealers nach den (kernstrafrechtlichen) Delikten gegen Leib und Leben
bleibt davon unberiihrt, weil es stets auf den Schutzzweck der jeweils konkret
betroffenen Tatbestandsnorm ankommt.*

Zusammenfassend ergibt sich Folgendes: Schiitzt ein Tatbestand (ausschliess-
lich) iiberindividuelle Rechtsgiiter, ist eine straffreistellende Beriicksichtigung
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung prinzipiell ausgeschlossen. Das gilt
insbesondere dort, wo der Gesetzgeber gerade die Freiheit des Einzelnen zur
Selbstgefahrdung (indirekt) einschrinkt, indem er die Mitwirkung daran unter
Strafe stellt. Derartige (Spezial-) Tatbestinde haben jedoch keine «Fernwir-
kung» auf Art. 111 ff. StGB. Sind die Folgen der eigenverantwortlichen Selbst-
gefdhrdung dem Mitwirkenden unter dem Gesichtspunkt der fahrldssigen Kor-
perverletzung oder Tdtung nicht objektiv zurechenbar, so konnen sie es nicht
deshalb werden, weil der Mitwirkende einen Beitrag leistet, welcher nach einem
anderen Tatbestand strafbar ist. Mit anderen Worten muss die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Mitwirkenden fiir jeden Tatbestand nach den dafiir im
Gesetz umschriebenen Voraussetzungen separat gepriift werden.

VI. Zusammenfassung

Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung liegt vor, wenn sich das
spatere Opfer bewusst selber gefihrdet und ein anderer daran mitgewirkt, d.h.
die Selbstgefihrdung ermdglicht, veranlasst oder unterstiitzt hat.**” Der an einer

wirkungen des Drogenkonsums auf Dritte und die Gesellschaft einbezogen (z.B. so-
ziale Folgekosten, Beschaffungskriminalitit etc.).

¥ NK dStGB-PUPPE, N 192 vor §§ 13 ff.; BGHSt 37, 179 (182 f.); vgl. NK GS-DUTT-
GE, N 45 zu § 15; FRISCH W., NStZ, S. 62; OTTO, Jura 1991, S. 443 ff.

2% SHK BetmG-ALBRECHT, N 3 zu Art. 27 m.w.Verw.; betr. § 30 Abs. 1 Nr. 3 dBtIMG
BGHSt 49, 34 (43); BGH NStZ 2004, 204 (205); obiter dictum BGHSt 37, 179
(182); BGHSt 32, 262 (266); a.M. NK dStGB-PUPPE, N 192 f. vor §§ 13 ff., weil
die Regeln der Zurechnung nicht von Gesetz zu Gesetz differieren kdnnten bzw.
weil sich das Zurechnungserfordernis auf die Sorgfaltsnorm («Du sollst anderen
keine Betdubungsmittel zum Konsum iiberlassen!») beziehe, m.w.Verw.; STERN-
BERG-LIEBEN, FS Puppe, S. 1299 f.

»T Rz 42,96 ff.
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eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung bloss Mitwirkende bleibt nach ganz
vorherrschender Auffassung straflos. Die Praxis geht von zwei Uberlegungen
aus: Wenn schon die vorsdtzliche Mitwirkung an fremder Selbstverletzung (vor-
behiéltlich Art. 115 StGB) straflos ist, muss es die fahridssige erst recht sein.
Und wenn schon die Mitwirkung an fremder Selbstverletzung straflos ist, muss
es die Mitwirkung an fremder Selbstgefihrdung erst recht sein.”*® Die herr-
schende Lehre begriindet die Straflosigkeit des Mitwirkenden zusitzlich tiber
die objektive Zurechnung: Der Erfolg ist dem Mitwirkenden nicht objektiv zure-
chenbar, denn da die Selbstgefahrdung vom Schutzzweck der Norm nicht erfasst
ist, kann es auch die Mitwirkung daran nicht sein.””’ Die Tragfihigkeit der Be-
griindung setzt zum einen voraus, dass das Opfer die Selbstgefdhrdung eigen-
verantwortlich eingeht, und zum andern, dass die Mitwirkung daran tatsachlich
als blosse Teilnahme zu qualifizieren ist.

Zur Beurteilung der Eigenverantwortlichkeit gilt nach vorliegend vertretener
Ansicht weder die Exkulpations- noch die Einwilligungsldsung, sondern ein
eigenstindiger Massstab.™ Danach ist entscheidend, dass der sich selbst Ge-
fahrdende das Risiko, das sich im Erfolg realisiert, hinreichend iiberblickt, wo-
bei eine realistische Einschitzung des Risikos geniigt.””' Entgegen der in der
Rechtsprechung und von Teilen der Literatur vertretenen Auffassung fiihrt iiber-
legenes Sachwissen des Mitwirkenden als solches noch nicht zwingend zum
Ausschluss der Eigenverantwortlichkeit: Entscheidend ist nicht, ob der Mitwir-
kende mehr weiss als der sich selbst Gefdhrdende, sondern ob Letzterer genug
weiss, um seine Rechtsgiiter eigenverantwortlich und damit selber gefahrden zu
konnen.’” So liegt eine eigenverantwortliche Selbstgefihrdung dann nicht mehr
vor, wenn der sich selbst Gefahrdende das eingegangene Risiko nicht oder nicht
hinreichend erkannt hat. Die Verwirklichung dieses Risikos ist dem Mitwirken-
den zuzurechnen, wenn er dieses Defizit (und damit auch das Risiko besser)
erkannt hat.*® Insofern lisst sich, spiegelbildlich zum Wissensdefizit des sich
selbst Gefdhrdenden, von einem Wissensvorsprung des Mitwirkenden sprechen.
So gesehen ist iliberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden ein Umstand, der
Anlass gibt, den Wissensstand und damit die Eigenverantwortlichkeit des sich
selbst Gefdahrdenden sorgfiltig zu priifen.

Hat der an der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung Mitwirkende eine Ga-
rantenstellung gegeniiber dem sich selbst Gefahrdenden inne, so bleibt er nach
vorliegend vertretener Auffassung grundsétzlich straflos, denn nicht die Garan-

M Rz 441t
¥ Rz50f
30 Rz 59 ff., insb. 63 £, 65 ff.
0 Rz 68 T,

302 Rz 79 ff., insb. 80, 92 ff.
33 Rz 68, 94.
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tenpflicht begrenzt die Eigenverantwortlichkeit, sondern diese verdringt jene.””*
Es darf bei Garanten also nicht subsididr auf ein Unterlassen abgestellt und
schon gar nicht eine Garantenstellung aus der (straflosen aktiven) Mitwirkung
an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung erst «konstruiert» werden. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gilt nur dort, wo die Garantenpflicht gerade dem
Schutz eines anderen vor sich selbst dient, was bspw. im Arbeitsverhdltnis der
Fall sein kann.’”® Die Grundsitze der straflosen Mitwirkung an eigenverantwort-
licher Selbstgefdhrdung finden auch in den sog. Retter-Fillen Anwendung, in
denen sich das spitere Opfer bewusst einem vom Titer geschaffenen Risiko
aussetzt, um andere Personen oder Sachwerte zu retten.’”® Grenzen sind der
Straflosigkeit der Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung dort
gesetzt, wo diese den Tatbestand eines Delikts gegen tiberindividuelle Rechtsgii-
ter erfiillt, etwa bei gefihrlichen Autorennen oder bei der Uberlassung von Be-
taubungsmitteln.’”’

§ 3 Abgrenzbarkeit einverstindlicher Fremd-
zur Mitwirkung an Selbstgefahrdung

Die vorstehende Definition und strafrechtsdogmatische Verortung der Mitwir-
kung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung als eigenstindige Fallgruppe
setzt voraus, dass die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung
von der einverstindlichen Fremdgefahrdung abgegrenzt werden kann. Auch
nach Einfiihrung der Fallgruppe der einverstdndlichen Fremdgefdhrdung in die
wissenschaftliche Diskussion durch ROXIN’® werden die beiden Fallgruppen
oftmals unter dem Oberbegriff der Selbstgefahrdung’” bzw. wird die einver-
standliche Fremdgefdahrdung (wieder) als Fall der Mitwirkung an Selbstgefahr-
dung behandelt.*'® Dementsprechend befasste sich auch die vorliegende Arbeit
zundchst mit der Mitwirkung an Selbstgefdhrdung. Daran ankniipfend gilt es
nachstehend die einverstdndliche Fremdgefdhrdung zu definieren, vor allem
aber zu untersuchen, ob eine Abgrenzung zwischen Mitwirkung an Selbst- und
einverstidndlicher Fremdgeféahrdung tatséchlich vollzogen werden kann.

™ Rz 99 ff.

5 Rz 109.

36 Rz 111 ff,, insb. 118.

7 Rz 120 ff.

% Dazu sogleich, Rz 129 f.

*® Vgl. z.B. DONATSCH, ZStrR 1988, S. 361 ff.; HUBER, passim.
1 Vgl. insb. PUPPE, ZIS 2007, S. 247 ff.



§3 Abgrenzbarkeit einverstdndlicher Fremd- zur Mitwirkung an Selbstgefahrdung 69

I. Begriff und Wesen einverstiandlicher
Fremdgefihrdung

Um eine einverstidndliche Fremdgefahrdung handelt es sich nach bundesgericht-
licher Definition, «wenn die Geschehensherrschaft nicht mehr beim Rechtsgut-
trager liegt, sondern sich dieser einer uniibersehbaren Entwicklung ausliefert, in
welche er nicht mehr eingreifen oder die er nicht mehr abbrechen konnte, wo der
sich selbst Gefihrdende dies noch kénnte.»’'" Der Dritte beherrsche die Gefah-
renquelle, die den Verletzungserfolg herbeifiihrt. Der Rechtsgutstriager sucht
diesen Sozialkontakt, obwohl er weiss, dass ihm eine konkrete Verletzungsge-
fahr fiir bestimmte seiner Rechtsgiiter innewohnt. Er geht dieses Risiko ein, weil
er einerseits auf dessen Nichtverwirklichung vertraut und anderseits, weil ithm
die Vorteile des sozialen Kontakts das Eingehen des Verletzungsrisikos wert
sind.’'* Die innere Einstellung des Rechtsgutstigers zum drohenden Verlet-
zungserfolg ist vergleichbar mit derjenigen des bewussten Fahrldssigkeitstiters,
der die Gefahr der Tatbestandsverwirklichung an sich zwar erkennt, aber den-
noch handelt, weil er leichtsinnig darauf vertraut, dass der Erfolg ausbleiben und
schon alles gut gehen werde.”"?

II. Abgrenzung zur Mitwirkung an
Selbstgefahrdung

1. Nach der Gefihrdungsherrschaft

Den Grundstein fiir die Differenzierung zwischen den beiden Fallgruppen legte
ROXIN mit seinem Festschriftenbeitrag aus dem Jahre 1973.°'* Es mache in
strafrechtlicher Hinsicht einen bedeutenden Unterschied, ob sich jemand vor-
sitzlich selbst gefahrde (eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung) oder sich in
vollem Bewusstsein des Risikos der Gefahrdung durch einen anderen aussetze
(einverstandliche Fremdgefahrdung): Ob «ich mit einem anderen ein leichtsin-
niges Motorradrennen veranstalte und dabei in Kauf nehme, dass ich durch ei-
gene Sorgfaltswidrigkeit verungliicke, oder ob ich mich von einem tollkiihnen

" BGE 1311V 1 E. 3.2; siche auch BGE 134 IV 193 E. 9.1; BGE 1251V 189 E. 3a;
Urteil des BGer 6B_337/2012 vom 19. Mérz 2013 E. 3.2.3, nicht publ. in BGE
139 IV 214: Wenn «das Gefdhrdungsgeschehen in den Hianden des Dritten liegt.»
FIEDLER, S. 6.

FIEDLER, S. 6; vgl. STRATENWERTH, AT I, § 16 N 16.

ROXIN, FS Gallas, S. 249 ff. Erste Ansédtze einer Differenzierung finden sich bereits
im Jahre 1969 bei RUDOLPHI, S. 556 f., insb. Fn. 57, der jedoch nicht bzw. nicht né-
her auf die einverstindliche Fremdgefdhrdung einging.
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Fahrer auf dem Gepicksattel mitnehmen lasse, sei nicht dasselbe.’"” Es liege in
der Hand des sich selbst Gefdhrdenden, wie weit er sich der Gefdhrdung durch
eigene Handlungen aussetzen will. Demgegeniiber liefere sich das Opfer bei der
einverstidndlichen Fremdgefdhrdung einer uniibersehbaren Entwicklung aus, in
die es nicht steuernd einzugreifen vermoge bzw. die es nicht mehr abbrechen
konne, wo der sich selbst Gefiihrdende dies noch konnte.*'® Komme hinzu, dass
man Ausmass und Grenzen der eigenen Fihigkeit zur Bewiltigung riskanter
Situationen weitaus besser einzuschitzen wisse, als das Geschick eines ande-
ren.’'” Der strukturelle Unterschied zwischen Selbstgefihrdung und einverstind-
licher Fremdgefahrdung soll demnach in der grundsétzlich geringeren «Vermei-
demacht» desjenigen liegen, der sich der Gefahrdung durch einen anderen aus-
setzt.’'® Angesprochen ist damit eine Verschiedenartigkeit in der Risikodimen-
sion kraft divergierender Risikobeherrschung.

Der Einwand der Undurchfiihrbarkeit dieser von ROXIN eingefiihrten Abgren-
zung soll hier vorweggenommen werden. So ist einmal nicht ersichtlich, inwie-
fern das in einen Verletzungserfolg miindende Gefédhrdungsgeschehen bei der
einverstdndlichen Fremdgefdhrdung «uniibersehbarer» sein soll als bei der ei-
genverantwortlichen Selbstgefahrdung. Das Opfer muss das Risiko und die
Tragweite seiner Entscheidung bei beiden Rechtsfiguren iiberblicken, ansonsten
fehlt es, wie aufgezeigt,’'” an der Eigenverantwortlichkeit bzw., wie noch aufzu-
zeigen sein wird,”** an der Einverstindlichkeit, und damit an der entscheidenden
Voraussetzung der Straflosigkeit des Taters. Nicht einzusehen ist auch, weshalb
das Opfer der Situation ausgeliefert sein soll, wenn doch auch das Einverstind-
nis in die Fremdgefihrdung jederzeit widerrufen werden kann.**' Vor allem aber
bleibt unklar, wie ich selber als leichtsinniger Motorradfahrer oder aber der
tollkiihne Fahrer, bei welchem ich auf den Soziussitz steige, das Gefdhrdungsge-
schehen beherrschen konnen soll, wo wir doch beide darauf vertrauen, dass der
Verletzungserfolg ausbleibt. Warum also sollte meine innere Einstellung zum
Verletzungserfolg (nur!) im ersten Fall ohne rechtliche Bedeutung sein? Vor
dem Hintergrund dieser Fragen wird nachfolgend die von der Lehre und Recht-
sprechung vorgenommene Abgrenzung zwischen einverstindlicher Fremdge-
fahrdung und Mitwirkung an Selbstgefihrdung erortert, einer kritischen Wiirdi-
gung unterzogen und anschliessend fiir eine grundsétzliche (Gleich-) Behand-
lung samtlicher relevanter Fallkonstellationen als einverstindliche Fremdgefahr-
dung plédiert.

1 Rox, FS Gallas, S. 250 m.w.H.; vgl. NOLL, S. 66 f.

316 RoxIN, FS Gallas, S. 250; ihm folgend DOLLING, FS Geppert, S. 55.
7 ROXIN, FS Gallas, S. 250.

' ROXIN, GA, S. 658; vgl. DUTTGE, FS Otto, S. 230.

" Vorne, Rz 65 ff.

20 Hinten, Rz 228, 230 ff.

2! MURMANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89; dhnlich MENRATH, S. 40 f.
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A) Suizidbeihilfe vs. Totung auf Verlangen: Tatherrschaft

Zur dogmatischen Abgrenzung zwischen Fillen der Selbst- und Fremdgefahr-
dung rekurrieren Rechtsprechung® und herrschende Lehre’” auf die gesetz-
liche Differenzierung zwischen Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord
(Art. 115 StGB) und Toétung auf Verlangen (Art. 114 StGB), wo dieselbe Wer-
tung zum Ausdruck kommt. Der Gesetzgeber stellt die Selbsttdtung und die
Fremdtotung auf Verlangen des Getoteten demnach nicht gleich. Aus der Straf-
losigkeit des Suizids bzw. Suizidversuches folgt (mangels tatbestandsmaéssiger
Haupttat, denn die Art. 111 ff. StGB setzen voraus, dass ein anderer Mensch
getotet wird324), vorbehdltlich Art. 115 StGB, die Straflosigkeit der Teilnahme
hierzu. Dagegen ist die Totung eines andern, mag sie auch auf dessen ernsthaftes
und eindringliches Verlangen erfolgt sein, grundsitzlich strafbar.

Die Unterscheidung erfolgt damit prinzipiell nach denselben Regeln, die schon
fiir die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme gelten, massgebend ist die
Herrschaft iiber das todbringende Geschehen.** Nach stindiger bundesgerichtli-
cher Formel ist Mittdter, wer Tatherrschaft ausiibt, d.h. «wer bei der Entschlies-
sung, Planung oder Ausfithrung eines Deliktes vorsétzlich und in massgebender
Weise mit anderen Tétern zusammenwirkt, sodass er als Hauptbeteiligter da-
steht.»’*® Der Tatbeitrag begriindet Tatherrschaft, wenn er «nach den Umstin-
den des konkreten Falles und dem Tatplan fiir die Ausfiihrung des Deliktes so
wesentlich ist, dass sie mit ihm steht oder falle.»>?’

Wihrend bei der Totung auf Verlangen die todbringende Handlung vom Téter
beherrscht wird, wirkt der «Téter» bei der Verleitung und Beihilfe zum Selbst-
mord nicht als (Haupt-) Téter, sondern lediglich als Teilnehmer: Per definitio-
nem ist der Selbstmord das Resultat des vom sich selbst Totenden beherrschten
todbringenden Geschehens.”® Die allgemeinen Titerschaftskriterien konnen
allerdings zur Abgrenzung von Fremd- und Selbstverletzung nur analog heran-
gezogen werden, denn (auch) bei der einverstindlichen Fremdverletzung unter-
wirft sich der Titer dem Willen des Opfers, in dessen Interesse die Tat liegt,””

2 Vgl. zB. BGE 134 1V 149 E. 4.5; BGE 131 IV 1 E. 3.3; BGE 125 IV 189 E. 3a.

33 Vgl. zB. DONATSCH, ZStrR 1988, S.371; WEISSENBERGER, S. 104 ff.; KuNz,

ZStrR, S. 53.

STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 1 N 49.

STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 1 N 52.

¢ Statt vieler BGE 130 IV 58 E.9.2.1; BGE 1351V 152 E.2.3.1; BGE 1251V 134
E. 3a.

7 BGE 130 IV 58 E. 9.2.1.

28 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, § 1 N 51 ff.

329 gg bspw. im Fall «Féhriiberfahrt», wo die beiden Passagiere den Fihrmann zur
Fahrt tiber den Fluss Memel driangten, zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

324
325
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oder aber die Tat liegt zumindest im beiderseitigen Interesse.”>* Folglich kann
wohl die Tatherrschaft (als objektives Kriterium) entscheidend sein, nicht aber
der Wille hierzu, d.h. der Téterwillen (als subjektives Kriterium).>'

Mit ROXIN stellt die herrschende Lehre darauf ab, wer den unmittelbar todbrin-
genden Akt vollzogen, d.h. die irreversible Todesursache gesetzt hat.>*” Ist es der
mitwirkende Dritte, so empfingt das Opfer die Rechtsgutsbeeintrachtigung aus
fremder Hand und es liegt einverstdndliche Fremdtdtung vor. Setzt hingegen das
Opfer die irreversible Todesursache selbst, so stirbt es von eigener Hand und der
Dritte ist strafloser Teilnehmer an fremder Selbsttotung. Entscheidend ist also,
ob das Opfer nach dem Tatbeitrag des Mitwirkenden noch eigens iiber Leben
oder Tod verfiigen kann, bspw. durch das Verlassen eines Raumes oder das
Ausspucken einer Tablette. Kann es das, so fiihrt sein Unterlassen dieser Ret-
tungshandlungsmdglichkeiten zur Annahme von Selbsttétung. Kann es das
nicht, entscheidet der andere {iber Leben oder Tod, etwa bei tddlicher Injektion
einer Giftspritze oder Schuss mit einer Waffe, und es ist Fremdtétung anzuneh-
men. Dahinter steht die normative Wertentscheidung, dass derjenige, der (Ei-
genverantwortlichkeit vorausgesetzt) die unwiderrufliche Entscheidung gegen
sein Leben mit Entschlossenheit gefasst und umgesetzt hat, selber fiir seinen
Tod verantwortlich ist. Nur wenn der Mitwirkende dem Sterbewilligen diesen
letzten Entschluss, der die Uberwindung einer Hemmschwelle erfordert, ab-
nimmt, trigt er die Verantwortung fiir den Tod des Opfers.’*

B) Selbst- vs. Fremdgefihrdung: Gefihrdungsherrschaft

Das Bundesgericht nimmt Selbstgefdhrdung an und bejaht die «Taterschaft» des
Opfers, solange dieses «bewusst selbst die unmittelbare Ursache fiir den Erfolg
gesetzt, bis zuletzt die Herrschaft iiber das den Erfolg herbeifithrende Gesche-
hen» bzw. «iiber den letzten, unmittelbar zur Verletzung fiihrenden Akt» gehabt
habe.*** Es zieht also das (objektive335) Tatherrschaftskriterium zur Unterschei-

#0 S0 bspw. in den Fillen «HIV-Infektion», «Eishockeyspiel» oder «Autorennen», zu

den Sachverhalten vorne, Rz 7 ff.
31 BGHSt 19, 135 (138 f.); ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, S. 567 f.; vgl. WEIS-
SENBERGER, S. 97 f. Fn. 417 m.Verw. auf S/S-ESER/STERNBERG-LIEBEN, N 11 zu
§ 216.
ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, S. 569 f.; S/S-ESER/STERNBERG-LIEBEN,
N 11 zu § 216; grundsétzlich zustimmend OTTO, FS Trondle, S. 162, 175; vgl. BSK
StGB-SCHWARZENEGGER, N 20 f. zu Art. 114; eingehend zur Abgrenzung zwischen
Suizidbeihilfe und Tétung auf Verlangen VENETZ, S. 215 ff., m.w.Verw. auf abwei-
chende Ansitze.
RoOXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, S. 569 f.: «Denn viele haben sich die Pistole
schon an die Schlife gesetzt, aber wenige haben den Mut gehabt abzudriicken.»
34 BGE 1251V 189 E. 3a; BGE 134 1V 149 E. 4.4; BGE 1311V 1 E. 3.2; zuletzt Ur-
teil des BGer 6B _337/2012 vom 19. Midrz 2013 E. 3.2.3, nicht publ. in BGE

332

333
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dung zwischen Selbst- und Fremdverletzung fiir die Abgrenzung der Selbst- von
der Fremdgefdhrdung unmittelbar heran und iibersieht damit, was die deutsche
Rechtsprechung zutreffend erkannt hat: Fiir die Abgrenzung zwischen Selbst-
und Fremdgefdahrdung wandelt sich das Kriterium der 7at(verwirklichungs)herr-
schaft zur Gefihrdungsherrschaft, d.h. massgebend ist nicht die Herrschaft tiber
den Erfolgseintritt (diese hat beim Fahrldssigkeitsdelikt ndmlich per definitio-
nem keiner der Beteiligten), sondern vielmehr die Herrschaft {iber den Gesche-
hensablauf, d.h. iiber die konkret gefihrliche Handlung.”*® Was aber bedeutet
nun dieser neu eingefiihrte Begriff der Gefahrdungsherrschaft?

Nach Auffassung von ROXIN kommt es darauf an, von wem die (unmittelbar in
den Verletzungserfolg umschlagende) Gefdahrdung ausgeht, d.h. ob «derjenige,
der sich gefahrden ldsst, dem Geschehen mehr ausgeliefert ist als ein sich selbst
Gefihrdender.»”’ Das soll dann der Fall sein, wenn er «nicht selbst gefdhrdende
Handlungen vornimmt oder sich in eine schon bestehende Gefahr hineinbegibt,
sondern sich der von einem anderen erst drohenden Geféhrdung im vollen Be-
wusstsein des Risikos aussetzt.»*>® Ahnlich soll gemiss SCHUNEMANN die Teil-
nahme an einer Selbstgefahrdung durch ein «zeitliches Nacheinander von Ei-
gen- und Fremdhandlung» gekennzeichnet sein, wovon die einversténdliche
Fremdgefdhrdung zu unterscheiden sei, welche sich durch ein «zeitliches Ne-
beneinander, d.h. durch ein Ineinandergreifen der beiden Handlungen» aus-
zeichne.” WALTER interpretiert das Kriterium der zeitlich letzten, fiir den Ein-
tritt des tatbestandsméssigen Erfolges ursdchlichen Handlung im Sinne eines
aktiven Tuns, als «willensgetragener Einsatz von Korperkraft».** Er will eine

1391V 214.

Mangels (Tatbestandsverwirklichungs-) Vorsatzes kann es einen Willen zur Téter-

schaft oder zur Verwirklichung der Tat «als eigene» ohnehin nicht geben. Am Tat-

erfolg besteht beim Fahrlédssigkeitsdelikt ja gerade kein Interesse.

36 BGH NJW 2003, 2326 (2327); BGHSt 53, 55 (61); RENzIKOWSKI, HRRS, S. 350;
DOLLING, FS Geppert, S. 56; m.w.H. und Verw. PUPPE, GA, S. 491 ff.; ROXIN, GA,
S. 659 f. Die Abgrenzung durch das Kriterium der Tatherrschaft iiber den unmittel-
bar todbringenden Akt wiirde ja, wie in Rz 134 dargelegt, voraussetzen, dass iiber
das Rechtsgut verfiigt wird, sei es durch den Rechtsgutstrager selber (Selbstverlet-
zung) oder durch den Mitwirkenden (Fremdverletzung). Vertrauen hingegen beide
auf das Ausbleiben des Verletzungserfolges, weisen die einzelnen Akte in der Ge-
fahrdungssituation nicht Verfiigungscharakter auf, d.h. das fiir die Verletzungssitua-
tion entwickelte Unterscheidungskriterium ist nicht (unmittelbar) auf die Gefahr-
dungssituation iibertragbar, CHRISTMANN, S. 680.

37 RoOXIN, AT, § 11 N 123; DERSELBE, GA, S. 659.

3 RoxIN, FS Gallas, S. 250 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

* SCHUNEMANN, AIDS, S. 474 (Hervorhebungen im Original).

340 WALTER, NStZ, S. 675; vgl. GRUNEWALD, S. 369 f. m.w.Verw., welche von «(vor-
rangige[r]) Gestaltungsmoglichkeit» in der «akuten, der Verletzung unmittelbar vo-
rausgehenden Gefdhrdungssituation» spricht. Vorausgesetzt sei aber, dass der fakti-

335
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Selbstgefihrdung annehmen, wenn der Gefahrdete bis zu dem Zeitpunkt, in dem
der Gefahrdungs- in einen Verletzungssachverhalt umschlégt, den Erfolgseintritt
durch einen Abbruch des eigenen Handelns (noch) verhindern kénnte. Hingegen
soll eine Fremdgefidhrdung vorliegen, wenn der Gefahrdende die letzte Hand-
lung vor diesem sog. «point of no return» vornehme, d.h. wenn sich das Opfer
nach der letzten Handlung des Téters darauf beschranken kann, untdtig zu blei-
ben.’*' Nicht auf diese Handlungs-, sondern auf die Willens- bzw. Entschei-
dungsherrschaft will demgegeniiber JAKOBS abstellen: Demnach soll es sich um
eine Selbstgefdhrdung handeln, solange das Opfer iiber den Kausalverlauf und
damit den Eintritt seiner Verletzung mitentscheiden kann.**

Bei der Priifung, wer die Gefdhrdungsherrschaft, d.h. die «Herrschaft liber die
dem Schadenseintritt vorausgehende Risikosituation»,** im Fall «Autorennen»
innehatte, mass der deutsche Bundesgerichtshof dem unmittelbar zum Erfolgs-
eintritt flihrenden Geschehen besondere Bedeutung zu und bejahte eine alleinige
Gefahrdungsherrschaft der beiden Fahrzeugfiihrer mit der Begriindung, sie hét-
ten den Entschluss zur unmittelbar todbringenden Handlung (Uberholman&ver)
getroffen und umgesetzt, die Geschwindigkeit des Fahrzeugs und die Lenkbe-
wegungen bestimmt. Thre beiden Beifahrer seien diesem Geschehen ausgeliefert
gewesen, fiir sie bestand keine Moglichkeit (mehr), die Gefihrdung durch eige-
ne Handlung von sich abzuwenden. Ganz der Auffassung ROXINs folgend wird
also differenziert zwischen Risiken, welche gewdhnlich bei einem solchen Auto-
rennen bestehen (und in die sich, so der Bundesgerichtshof, alle Beteiligten
hineinbegeben haben) und besonderen, durch das Uberholmanéver erst drohen-
den Risiken (bei welchen die beiden Beifahrer «lediglich den Wirkungen des
Fahrverhaltens» der beiden Fahrzeugfiihrer ausgesetzt gewesen seien).”” Dass
es «weitgehend vom Zufall abhing, wer im konkreten Fall Fahrer und wer Bei-
fahrer war», sei hingegen unerheblich.**’

Ob man diese Abgrenzung (allein) nach der Gefahrdungsherrschaft nun befiir-
wortet oder nicht,”* sie prijudiziert das vom Bundesgerichtshof gefillte Urteil
Fremdgefahrdung: In einem mit iiber 200 km/h dahinrasenden Fahrzeug be-
herrscht, wenn iiberhaupt,’*’ einzig der Fahrzeugfiihrer den Geschehensablauf.
Fiir den Beifahrer besteht, abgesehen vom waghalsigen Griff ins Lenkrad, keine
realistische Moglichkeit mehr, auf die Situation (gefahrverringernd) Einfluss zu

schen Beherrschung des Geschehens auch normative Relevanz zukomme.
1 LK dStGB-WALTER, N 132 vor §§ 13 ff.
2 JAKOBS, AT, S. 254, 637 f.; vgl. BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 20 zu Art. 114.
3 BGHSt 53, 55 (61) m.Verw. auf DUTTGE, FS Otto, S. 244.
¥ BGHSt 53, 55 (61), zum Sachverhalt vorne, Rz 14.
** BGHSt 53, 55 (62).
** Eingehend dazu hinten, Rz 152 ff.
*7" Dazu hinten, Rz 160 ff; vgl. hier nur STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f.



§3 Abgrenzbarkeit einverstdndlicher Fremd- zur Mitwirkung an Selbstgefahrdung 75

nehmen.**® Die faktisch verbleibende Moglichkeit verbaler Einwirkungsversu-
che wire jedenfalls vom Willen des Fahrers zu deren Befolgung abhingig.”*’ So
gesehen ist der Beifahrer dem Gefahrdungsgeschehen ausgeliefert.

Zusitzlich zur Gefdahrdungsherrschaft scheint der Bundesgerichtshof allerdings
auf die Intensitdt der Tatbeitrdge abzustellen, stiitzt er das Ergebnis Fremdge-
fahrdung ndmlich auch darauf, dass die beiden Fahrzeugfiihrer die meisten bzw.
gewichtigsten Beitrige zum Geschehen geleistet haben, wihrend das Verhalten
des spéteren Tatopfers, insbesondere das Geben der Startzeichen und das Filmen
der Rennen, von lediglich untergeordneter Bedeutung gewesen sei. Das Uber-
gewicht der Tatbeteiligung (verteilt auf das gesamte Geschehen, nicht nur in
Bezug auf den letzten, unmittelbar zum Tod fiihrenden Akt) mache Erstere bei-
den zu Titern.”*

Auch nach bundesgerichtlicher Ansicht scheint die opferseitige Beherrschung
des (unmittelbar zum Erfolgseintritt fiihrenden) Geschehens allein nicht aus-
schlaggebend, sondern der an Selbstgefdhrdung Mitwirkende bleibe nur straflos,
wenn sein Tatbeitrag «derart untergeordnet [sei], dass der eingetretene Erfolg als
ausschliesslich durch den Geschidigten selber herbeigefiihrt» betrachtet werden
miisse.”' Dieses fiir die Annahme einer straflosen Selbstgefahrdung (mit-) ent-
scheidende Kriterium des untergeordneten bzw. geringfiigigen Tatbeitrages,
welches im «Fahrrad»-Entscheid wiederholt betont wird,352 hat in der Doktrin zu
Recht Kritik erfahren: Ein Beitrag zur Selbstgefahrdung kann nicht gleichzeitig
tatbestandsmaéssige Fremdverletzung sein, weshalb bereits der Begriff «Taty»-
beitrag als verfehlt erscheint.*®® Ist aber einmal festgestellt, dass es sich um
Selbstgefihrdung handelt, weil das Opfer die Gefdhrdung beherrscht, so ist der
Tatbeitrag des mitwirkenden Dritten zwangsldufig bloss untergeordnet (und vice
versa). Entscheidendes (Abgrenzungs-) Kriterium ist die Gefahrdungsherrschaft
des Opfers.”

¥ GLM. KUDLICH, JA 2009, S. 390.

" DUTTGE, NStZ, S. 691; krit. MURMANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89.

30 BGHSt 53, 55 (61); vgl. auch PUPPE, GA, S. 492; m.w.H. DUTTGE, NStZ, S. 691.

' BGE 1251V 189 E.3a und Regeste; vgl. auch Urteil des BGer 6P.89/2004 vom
1. Oktober 2004 E. 5.2.

2 BGE 1251V 189 E. 3a (S. 194) und E. 3b (S. 195).

33 ARZT, recht 2000, S. 115; JENNY, S. 646; BOMMER, ZBJV 2010, S. 147; vgl. auch

FioLka, S. 920.

Vgl. FREI, Rz 304 Fn. 688, welche es als «iiberfliissig» kritisiert, wenn das Bundes-

gericht dariiber hinaus einen bloss untergeordneten Tatbeitrag des Mitwirkenden

verlange; WALTHER, Diss., S. 177, welche fiir die Taterschaft kraft iiberlegenen

Sachwissens (dazu vorne, Rz 79 ft.) fordert, dass zusitzlich zum iiberlegenen Risi-

kowissen eine «determinierende Risikoforderung» hinzukommen miisse, m.Verw.

auf ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, S. 242, der von «sinnhafter Uberdetermi-

nationy spricht.

354
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O Grenzfille gemeinsamer Gefahrdungsherrschaft

Ausdriicklich erwigt das Bundesgericht unter Verweis auf die einschlidgige Leh-
re, dass im Falle beidseitiger Geschehensherrschaft (tatbestandslose!) Mitwir-
kung an fremder Selbstgefihrdung gegeben ist.”> Es fiihrt aus, dass bei unge-
schiitzten Sexualkontakten mit Aids-Risiko die Herrschaft iiber das Gefahr-
dungsgeschehen grundsdtzlich beiden (informierten) Beteiligten zukomme:
Jeder Partner habe es bis zuletzt in der Hand, auf die Beniitzung eines Kondoms
zu beharren (d.h. die Gefahrlichkeit des Sexualkontakts wesentlich zu verrin-
gern) oder das Geschehen rechtzeitig abzubrechen, weshalb die Gefahrdung
nicht ausschliesslich vom Infizierten ausgehe.’® Das ist freilich nicht unumstrit-
ten.”’ Genauso gut liesse sich argumentieren, dass die Gefdhrdung ausschliess-
lich vom Infizierten ausgeht und der Partner sich dieser lediglich aussetzt. Die
Aids-Fille sind ndmlich mit den Heroinspritzen-Féllen, bei denen sich jemand
den Stoff von einem andern injizieren lisst, vergleichbar.”>® Im Fall des einver-
standlichen Sexualkontakts mit einem Aidsinfizierten sind die Tatbeitrdge der
Beteiligten nicht gleichwertig, d.h. nicht wechselseitig austauschbar, dies bspw.
im Gegensatz zu einschldgigen Fallkonstellationen des Mannschaftssportes, wo
jeder Spieler gleichzeitig potentieller Verletzer und Verletzter ist.

35 BGE 1311V 1 E. 3.2 m.Verw. auf WEISSENBERGER, S. 106; S/S-LENCKNER/STERN-
BERG-LIEBEN, N 107 vor §§ 32 ff.; krit. STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365.
Hingegen geht der deutsche Bundesgerichtshof bei «quasi-mittiterschaftlicher» Be-
herrschung des Risikos im Grundsatz von einverstidndlicher Fremdgefdhrdung aus,
BGHSt 49, 34 (39); BGHSt 53, 55 (60 £.), je m.w.Verw.

¥ BGE 1311V 1 E.3.4; bestitigt in BGE 1341V 193 E.9.2; Urteil des BGer

6S.358/2003 vom 27. Oktober 2004 E. 5.2.

Fiir eine Selbstgefahrdung bei mittéiterschaftlichem Zusammenwirken von Opfer

und Téter auch BOMMER, ZBJV 2008, S. 8; DOLLING, GA, S. 80 Fn. 73; DUTTGE,

FS Otto, S. 239 f.; EICKER, recht, S. 145; EISELE, S. 582; GRUNEWALD, S. 370 f.;

HAHLE, S. 70 f.; HARING, AJP, S.375; HERZOG/NESTLER-TREMEL, S. 366, 368;

JakoBs, AT, S. 637; L/K-KUHL, N 12 vor § 211; KUNz, fp, S. 45; MEIER, S. 219;

NEUMANN, S. 248 f.; BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, N 130 zu Art. 12, wie schon

aBSK StGB-JENNY, N 103 zu Art. 12; OTTO, FS Trondle, S. 166 f.; PRITTWITZ, JA,

S. 432 f.; RENGIER, BT, § 20 N 6; BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 5 zu Art. 111,

N 4 zu Art. 117 (wenngleich zweifelnd bei «bestimmten sadomasochistischen Prak-

tiken»); SEELMANN, S. 173; LK dStGB-WALTER, N 132 f. vor §§ 13 ff.; WALTHER,

Diss., S. 134 ff. m.w.H.; WEISSENBERGER, S. 176; ZACZYK, S. 58 f.; S/S-LENCK-

NER/STERNBERG-LIEBEN, N 52a, 107 vor §§ 32 ff.; vgl. DERKSEN, Diss., S. 222 ff,;

zugunsten einer der Selbstgefdhrdung gleichzustellenden Fremdgefihrdung ROXIN,

ATI, § 11 N 133; HELLMANN, S. 273; LUzZON PENA, S. 309; SCHUNEMANN, JR,

S.90; NK GS-HEINRICH, N 146 vor § 13; vgl. FRISCH W., JuS 1990, S.369;

HELGERTH, S.262; HUGGER, S. 974 ff., 977; widerspriichlich WESSELS/BEULKE,

Rz 190 f.

3 RoxiN, AT, § 11 N 133; a.M. HAHLE, S. 71 f.
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Auf diesen Einwand, dass die Gefdhrdung in Form des HI-Virus naturgemaéss
vom Infizierten ausgehe, hat das Bayerische Oberste Landesgericht erwidert, es
sei fir die Frage der Tatherrschaft nicht entscheidend, wer im medizinisch-
virologischen Sinne die Gefahrenquelle bilde: Die Gefdhrdung resultiere nicht
aus dem blossen Umstand, dass der Sexualpartner HIV-infiziert sei, sondern aus
dem mit ihm ungeschiitzt praktizierten Sexualkontakt. Unter dem Gesichtspunkt
der Tatherrschaft von Bedeutung sei die gefdhrliche Handlung, d.h. die Aus-
iibung des ungeschiitzten Geschlechtsverkehrs, und nicht der Zustand, d.h. die
Virustriagerschaft, des Partners. In casu hatte die nichtinfizierte Partnerin im
Wissen um die HIV-Infektion ihres Partners zum ungeschiitzten Geschlechts-
verkehr gedringt. Zwar sei der infizierte Partner insofern Mittrager der Tatherr-
schaft, als der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr ohne sein Handeln nicht unge-
schiitzt durchgefiihrt werden kénne. Nach Auffassung des Bayerischen Oberlan-
desgerichts steht dies einer Qualifikation als Mitwirkung an Selbstgefahrdung
aber nicht entgegen, solange Eigenverantwortlichkeit vorliege.**

Mit anderen Worten: Die Herrschaft kann sich nur auf das (Gefdhrdungs-) Ge-
schehen, d.h. den ungeschiitzten Geschlechtsverkehr beziehen, nicht hingegen
auf die Eigenschaft als Virustriager. Allein das geféhrliche Verhalten unterliegt
strafrechtlicher Bewertung.”® Das ist an sich iiberzeugend. Stellt man allerdings
(wie es auch das Bundesgericht tut) fiir die Unterscheidung zwischen Selbst-
und Fremdgefidhrdung auf die Herrschaft im letzten, unmittelbar zur Verletzung
filhrenden Akt ab, kdnnte man die Aids-Félle, in Analogie zu den Heroinsprit-
zen-Fillen (aber entgegen bundesgerichtlicher Schlussfolgerung), ebenso gut als
einverstdndliche Fremdgefiahrdung einstufen, sprich diesen «kritischen Augen-
blick, jenseits dessen ein Zuriick nicht mehr mdglich ist»,’®' im Ejakulieren
ausfindig machen.’® Wer so argumentiert, macht jedoch die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit fiir die Ubertragung des HI-Virus davon abhingig, ob der Infi-
zierte der aktive (re? — schliesslich ist das Gefahrdungsgeschehen im Fall ein-
verstidndlichen Sexualverkehrs notwendigerweise interaktiv, ansonsten stiinde
sexuelle Notigung, Vergewaltigung oder Schiandung in Frage) Part ist, oder gar,

% BayObLG JZ 1989, 1073 (1074), dazu PUPPE, Erfolgszurechnung, S. 154 ff,

%0 S0 auch PRITTWITZ, NJW, S. 2943; ihm folgend HUGGER, S. 974; WEDLICH, S. 563
(«Masernparty»); vgl. MEIER, S.219, welcher als «Geschehen» nicht den Ge-
schlechtsverkehr an sich, sondern allein die Virusiibertragung beurteilt.

ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, S. 569.

So etwa die Kritik HERZBERGs, NStZ, S. 560 Fn. 9, an OTTO, FS Trondle, S. 163,
166 f.: «Warum soll das direkte Beibringen eines todlichen Stoffes, den das Opfer
wissend und mittuend in sich aufnimmt, verschieden beurteilt werden je nachdem,
ob der Téter ihn ejakuliert oder injiziert?» Vgl. ferner FRISCH W., JuS 1990, S. 369
Fn. 76, wo er darauf hinweist, dass «ein strukturell fremdgefahrdendes Verhalten
diese Qualitdt nicht schon dadurch verliert, dass es in einen partnerschaftlichen
Handlungszusammenhang eingebettet ist.»
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ob dieser ménnlich ist. Das ist natiirlich nicht sachgerecht.*®> Denn das HI-Virus
kann gleichermassen von Mann zu Frau als auch von Frau zu Mann iibertragen
werden. Ersteres im Ubrigen auch ohne Ejakulation. Es bleibt folglich nichts
anderes, als von gemeinsamer bzw. beidseitiger Herrschaft {iber die Gefidhrdung
auszugehen. Dann aber wird das Geschehen vom Beteiligten gerade nicht ledig-
lich veranlasst, ermoglicht oder unterstiitzt, sondern eben mitbeherrscht. Tatbe-
standslos kann sein fahrldssiges Verhalten nicht sein, wére er ndmlich, handelte
er vorsitzlich, als Mittdter zu qualiﬁzieren.364 Darum bleibt (auch) derjenige,
welcher die Gefiahrdungsherrschaft nicht ungeteilt, sondern mit dem Opfer zu-
sammen ausiibt, Téter einer Fremdgefahrdung.

2. Nach anderen Kriterien

A) (Volle) Kenntnis der Gefahrensituation

Die Differenzierung nach dem der Verletzung zeitlich unmittelbar vorhergehen-
den Akt wird teilweise als zufillig kritisiert, weil damit der Unrechtsgehalt des
Gefihrdungsgeschehens vernachlissigt werde.’® Losgeldst von der dusseren
Geschehensgestaltung entwickelt OTTO eine streng normative Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche: Tater des Fahrldssigkeitsdelikts sei derjenige, der «die
Rechtsgutsverletzung unmittelbar zu verantworten» habe, d.h. wer den Gesche-
hensablauf erfolgsvermeidend hétte steuern konnen, wobei die Steuerbarkeit des
Geschehensablaufes (als entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung der Verant-
wortungsbereiche) die Vorhersechbarkeit des Erfolgseintritts voraussetze.”*® In
diesem Sinne spricht OTTO von «strukturelle[r] Identitidt» von Selbstgefdhrdung
und einverstindlicher Fremdgefihrdung*” Der durch Steuerungsméglichkeit

" GL.M. DERKSEN, Diss., S.222f, insb. Fn. 186; LK dStGB-WALTER, N 133 vor
§§ 13 ff., demnach die Gegenansicht spétestens dann falsch sei, wenn ein gesunder
Mann allein aktiv sei und die infizierte Frau vollig passiv bleibe: «Soll jetzt sie, die
Unterlassende, diejenige sein, die den Mann, den einzig Téatigen, gefdhrdet?»
STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365 f.

OT1TO, FS Trondle, S. 170, begriindet seine Ausfiihrungen damit, dass der Sozius-

fahrer — ebenso wie der selbstindige Motorradfahrer (zum Fall vorne, Rz 45 Fn. 80)

— «nach Beginn der Fahrt diese jeden Augenblick [...] durch eine entsprechende

Ausserung beenden kénnte». Sofern er das iiberhaupt kann, spricht das Bsp. eher

fiir eine (jederzeit widerrufbare Einwilligung in die) Fremdgefédhrdung; krit. auch

ROXIN, GA, S. 658, dazu schon vorne, Rz 129.

% OTT0, JUS, S. 705 (Hervorhebung im Original), 706: «Wer iiber <Wie> und <Ob>
einer Rechtsgutsverletzung i.S. des Gesetzes frei entscheidet, ist unmittelbar fiir
diese verantwortlich. Er schliesst andere, die sorgfaltspflichtwidrig Voraussetzun-
gen fiir diese Rechtsgutsverletzung geschaffen haben, von der Verantwortung aus,
[...]. Insoweit setzt die Eigenverantwortung des Handelnden der strafrechtlichen
Haftung anderer eine Grenze.» Vgl. auch OTTO, Jura 1984, S. 539 f.

*T0OTTO, Jura 1984, S. 540 Fn. 33.
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begriindete Zurechnungszusammenhang werde unterbrochen, wenn das Opfer
das Risiko voll iiberblicke, aber dennoch freiverantwortlich tibernchme.

Entgegen herrschender Meinung soll es sich nach dieser Konzeption stets bereits
dann um eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung handeln, wenn sich der spater
Verletzte in voller Kenntnis des Risikos und der Tragweite seiner Entscheidung
in die Gefahrensituation begeben habe: Wer auf diese Weise ein Risiko eingehe,
an dessen Entstehung oder Entwicklung mehrere beteiligt seien, schliesse, ent-
sprechend dem Autonomie- bzw. Verantwortungsprinzip, andere von der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit fiir die Realisierung dieses Risikos aus.”®® Mass-
gebend ist nach dieser Lehrmeinung nicht, dass der Mitwirkende fiir die (Reali-
sierung der) Gefahr kausal wird, sondern dass der Rechtsgutstriger weiss, in
welche Gefahrensituation er sich begibt.*® Damit beschrinkt OTTO den Anwen-
dungsbereich der Fremdgefdhrdung auf Fallkonstellationen, in welchen der Be-
teiligte ein iliberlegenes Sachwissen hat.’” Dieses iiberlegene Sachwissen (sog.
Wissens- oder Irrtumsherrschaft) mache seinen Tatbeitrag, ungeachtet allfalliger
(Allein- oder Mit-) Beherrschung der Gefahrensituation, zur Fremdgefdhrdung.
Fiir die Realisierung des Risikos hafte er als Tater.”’' Im Ergebnis entscheidet
OTTO mit der Bewertung als Selbst- oder Fremdgefahrdung gleichsam {iiber die
Strafbarkeit. Ihm zufolge ist die Mitwirkung an Selbstgefdhrdung immer straf-
los, die Fremdgefahrdung jedoch stets strafbar.

B) Rechtlich missbilligte Gefahrschaffung

MURMANN setzt die Differenzierung zwischen Fremd- und Selbstgefdhrdung am
tatbestandsmaéssigen Verhalten an, und fragt danach (sog. «Testfrage»), ob die
gefidhrdende Handlung (mit Blick auf den eingetretenen Erfolg) verboten wire,
wenn sie der Tater gegen den Willen des Opfers vorgenommen hétte. Falls ja,
liege eine (prinzipiell strafbare) Fremdgefdhrdung vor, falls nein, handle es sich
um eine (grundsitzlich straflose) Selbstgefihrdung. Die Fremdgefihrdung stelle
tatbestandliches Unrecht dar, d.h. erst die Beriicksichtigung der konkreten Op-
ferentscheidung (Einwilligung) kénne sie rechtfertigen. Das Verhalten des an
einer Selbstgefahrdung Mitwirkenden sei demgegeniiber schon nicht tatbe-
standsmissig, und zwar ungeachtet der konkreten Opferentscheidung.’’> Mit

3% OTTO, FS Trondle, S. 170 ff. m.w.Verw., zieht diese Schlussfolgerungen aus RGSt

57, 172 und BGHSt 32, 262 (265): «Mit dem gefédhrlichen, in seiner mdglichen
Tragweite iiberblickten Verhalten tibernimmt er das Risiko der Realisierung der Ge-
fahr.»

% 0rTO, AT, § 6 N 62; ihm folgend BayObLG JZ 1997, 521 (522); vgl. neuerdings
STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 369 ff., insb. 372 f.

" Dazu vorne, Rz 79 ff.

' Orro, FS Trondle, S. 174 f.; vgl. zum Ganzen auch DUTTGE, FS Otto, S. 242 ff,

2 MURMANN, FS Puppe, S. 774 f.; ausfiihrlicher DERSELBE, Habil., S. 353 ff., 397 ff.,
427 ff.; ihm wohl folgend NK dStGB-PUPPE, N 185, 196 vor §§ 13 ff.
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dem Kriterium der Gefahrdungsherrschaft lasse sich hingegen nicht sinnvoll
zwischen Fremd- und Selbstgefdhrdung differenzieren, da bei dusserer Betrach-
tung oftmals ein gleichtatherrschaftliches Zusammenwirken vorliege.’”

Das Verhalten des an der Selbstgefihrdung, so wie sie hier verstanden wird,374
Mitwirkenden ist unabhéngig von der Zustimmung des Opfers niemals erlaubt.
Wer anhand des Kriteriums der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung ab-
grenzt, diirfte also in den vorliegend einschldgigen Fallkonstellationen stets zum
Ergebnis grundsitzlich unerlaubter Fremdgefihrdung gelangen.’”” Die Zustim-
mung des Opfers kann sie ausnahmsweise erlaubt machen.

O Opfervertrauen

Nach der Auffassung ZACZYKs liegt eine bewusste Selbstgefahrdung vor, wenn
der Verletzte den eingetretenen Erfolg als mogliches Resultat seines Verhaltens
voraussieht, sich aber gleichwohl der Gefahr aussetzt bzw. sich dieser nicht
entzieht.*”® Der Mitwirkende mache sich nur dann strafbar, wenn er und nicht
das Opfer dessen Rechtsgut dem Zufall preisgegeben habe. Um dies zu ermit-
teln, nimmt ZACZYK eine zweistufige Priifung vor: In einem ersten Schritt sei zu
fragen, ob das Opfer «in rechtlich fester Form darauf vertrauen» konnte, dass
der Mitwirkende den zur Verletzung filhrenden Geschehensablauf durch pflicht-
gemaisses Verhalten beherrsche. Konne dies bejaht werden, handle es sich um
Fremdgefahrdung und der Téter sei fiir das Geschehen verantwortlich. Miisse
die Frage hingegen verneint werden, sei eine (die Strafbarkeit des Mitwirkenden
ausschliessende) Selbstgefdhrdung anzunehmen, es sei denn, der Mitwirkende
wire ausnahmsweise dazu verpflichtet, das Opfer vor sich selbst zu schiitzen (in
einem zweiten Priifungsschritt festzustellende besondere Obhutspflich).””’

Die Frage, wann das Opfer «in rechtlich fester Form darauf vertrauen» darf, dass
der Téter den Kausalverlauf beherrscht bzw. keine Selbstgefahrdungsmdoglich-
keit schafft, unterliegt, mehr noch als das (objektive) Tatherrschaftskriterium,
einer wertenden Argumentation. So kommt ZACZYK unter Anwendung seines
eigenen Ansatzes auf die Fille der Rechtsprechung zum Schluss, dass die beiden

7 MURMANN, FS Puppe, S. 775; DERSELBE, Habil., S. 409 f.

3 Siehe vorne, Rz 19, sowie hinten, Rz 205 ff.

35 MURMANN, Grundkurs, § 23 N 99, qualifiziert BGHSt 19, 135 sowie OLG Niirn-
berg NJW 2003, 454 beispiclhaft als Fremdschddigung/-gefdhrdung, nennt indes
keine Bsp. fiir Selbstschadigung/-gefihrdung. Im Ergebnis verfahrt der Test- oder
Kontrollfragenansatz wie der vorliegend vertretene Ansatz (dazu hinten, Rz 172 ff,,
230 ff., 287 {f.), d.h. stets Annahme von Fremdgefdhrdung und bei wirksamer Ein-
willigung Straflosigkeit des Gefdhrdenden.

ZACZYK, S. 64.

ZACZYK, S. 56 f., 64 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt); krit. insb. MURMANN, Ha-
bil., S. 398 ff.; MENRATH, S. 160 ff.
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Passagiere im Fall «Fahriiberfahrt» nicht darauf vertrauen durften, dass der
Fahrmann die ihnen drohenden Risiken beherrsche, zumal er sich ja urspriing-
lich unter Hinweis auf die Unbeherrschbarkeit geweigert hatte, die Uberfahrt
anzutreten (also Selbstgefihrdung).””® Bei der Trunkenheitsfahrt hingegen soll
das Opfer darauf vertrauen konnen, dass der Téter entweder seine Fahrweise
seinem (noch vorhandenen) Fahrvermogen anpasse oder aber die Fahrt, entspre-
chend den strassenverkehrsrechtlichen Vorschriften, unterlasse (also Fremdge-
fahrdung).”” Warum das Opfer erwarten darf, dass der erkennbar Fahruntiichti-
ge das Gefdahrdungsgeschehen beherrscht, leuchtet jedoch nicht ein.

D) Interesse an der Gefahrensituation

Zur Verteilung der Risiken zwischen den Beteiligten an einem gefédhrlichen
Unternehmen will ENSTHALER darauf abstellen, welchem der beiden die Gefah-
rensituation diente, wer sie fur sich nutzbar machen wollte. Bediene sich der
Rechtsgutstrager zur Erreichung seiner Ziele eines Dritten, werde der Mitwir-
kende also fiir die Interessen des Rechtsgutstrigers nutzbar gemacht, sei die
Gefahrdung (und die daraus mdoglicherweise hervorgehende Verletzung) dem
Opfer selbst zuzuschreiben. So bspw. wenn der Rechtsgutstriger seinen alkoho-
lisierten Zechgenossen im Wissen um dessen Fahruntiichtigkeit ausdriicklich zur
Mitfahrt dringe. Wer einen anderen in Kenntnis dessen Ungeeignetheit flir eige-
ne Interessen nutzbar mache, konne ihn flir aus dieser Ungeeignetheit resultie-
rende Verletzungen nicht zur Verantwortung ziehen.”

Demnach soll die Mitwirkung (ungeachtet der Herrschaft iiber das Gefahr-
dungsgeschehen) im eigenen Interesse prinzipiell strafbar sein (Ausnahme: Ein-
willigung®"), die Mitwirkung im Interesse des Rechtsgutstriigers grundsitzlich
straflos (Ausnahme: mangelnde Eigenverantwortlichkeit). Zur Abgrenzung zwi-
schen strafbarer Fremd- und strafloser Selbstgefdhrdung sind die Interessen bzw.
Motive der Beteiligten aber kaum tauglich. Zwar kann ein tiberwiegendes Inte-
resse des Mitwirkenden am gefdhrlichen Unternehmen mangelnde Eigenverant-
wortlichkeit des Rechtsgutstragers insofern indizieren, als Letzterer bspw. einem
Wissensdefizit unterliegt oder von Ersterem zur Gefahrdung gedringt wurde.
Doch ldsst sich die Strafwiirdigkeit der Mitwirkung (als einverstindliche
Fremdgefahrdung) nicht iiber des Mitwirkenden blosses Interesse begriinden.

38 ZACZYK, S. 58 betr. RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

379 7ZACZYK, S. 59; krit. insofern auch HAHLE, S. 152.

ENSTHALER, S. 109 ff.

Im Zustimmungserfordernis kommt das /nteresse des Rechtsgutstragers am Gefahr-
dungsgeschehen zum Ausdruck, welches ihn quasi als (Selbstgefahrdungs-) «Téter»
erscheinen ldsst. Vgl. auch ARZT, FS Geppert, S. 3, 6 f., wonach im Normalfall bei
Rechtsgutseingriffen das den Eingriff verlangende «Opfer» als Herr des Gesche-
hens auftrete, eben weil die Tatbestandserfiillung von seinen Interessen dominiert
werde. Die Beherrschung des Geschehensablaufs sei bloss nebenséchlich.
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Wenig hilfreich ist dieser Interessenansatz insbesondere dort, wo die Gefdhr-
dungen reziproker Natur sind, also beide Beteiligten ein gleichwertiges, aber
gegensitzliches Interesse an der Gefihrdung aufweisen, etwa bei Mannschafts-
sportarten.”®”

III. Gleichbehandlung beider Fallgruppen

Rechtsprechung’™ und herrschende Lehre®™ befiirworten nach wie vor die

dogmatische Trennung zwischen Selbst- und Fremdgefidhrdung nach dem Krite-

2 GLM. HAHLE, S. 153; vgl. ENSTHALER, S. 112 ff.

Statt vieler BGE 134 IV 149 E. 4.4; Urteil des BGer 6B _337/2012 vom 19. Mirz
2013 E. 3.2.3 m.w.Verw., nicht publ. in BGE 139 IV 214; BGHSt 53, 55 (60 ff.).
AMELUNG/EYMANN, S. 938; BURGSTALLER, S. 167; CORBOZ, infractions, N 15 zu
Art. 125; DIEL, S. 238 Fn. 220; DOLLING, FS Geppert, S. 55 f.; DONATSCH/TAG,
S. 256 f.; DUTTGE, FS Otto, S. 246 f.; EISELE, S. 582, 584; ESCHWEILER, S. 30 ff.;
ESSER, S. 87 f.; FREI, Rz 306 ff.; GEPPERT, Jura 1996, S. 49; GIMBERNAT ORDEIG,
FS Wolter, S. 391 ff.; NK GS-HEINRICH, N 141 vor § 13; HELLMANN, S. 272 f;
HIrRsCH, FS Amelung, S. 186 f.; JAHN, JuS 2009, S. 371; KINDHAUSER, AT, § 12
N 63 ff.; KRAWCZYK/NEUGEBAUER, S. 265 f.; KREY/ESSER, § 11 N370f, § 17
N 672 f.; KUBINK, S.262; KUPPER, JuS, S.759; Kunz, ZStrR, S.53; LASSON,
S. 366; LAUBE, S&R, S. 157; S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, N 52a, 107 vor
§§ 32 ff.; CR CP-MONNIER, N 73 f. zu Art. 14; PRITTWITZ, NJW, S. 2942 f.; REN-
GIER, BT, § 8 N 21 ff., § 20 N 3 ff.; RoxN, JZ, S. 399; BSK StGB-SCHWARZEN-
EGGER, N 4 f. zu Art. 117; STREE, JuS, S. 183; THIER, S. 157 ff.; TRUG, S. 598 {.;
LK dStGB-WALTER, N 130 vor §§ 13 ff.; WALTHER, Diss., S. 142 ff., 171 ff;;
WEDLICH, S. 562 f.; WEISSENBERGER, S. 102 ff.; WESSELS/BEULKE, Rz 190; im Er-
gebnis auch GRUNEWALD, S. 364 ff., insb. 368 f.; HERZBERG, FS Puppe, S. 510 ff;;
HUBER, S. 85 f.; JAKOBS, AT, S. 254, 637; KELLNER, S. 52a f., 56 f.; LUZON PENA,
S. 302 ff.; MENRATH, S. 84, 98 ff.; NEUMANN, S. 248 f.; SCHILD, S. 86 f., 88 ff.;
SCHUBARTH, N 167 f. vor Art. 111 ff.; vgl. WILLISEGGER, S. 110, wonach die Diffe-
renzierung «allmdhlich Konturen annimmt»; a.M. ARZT, FS Geppert, S. 14; CAN-
CIO MELIA, S. 368 ff.; DERKSEN, Diss., S. 169 ff.; ENSTHALER, S. 108; FIEDLER,
S. 152 ff.; HAHLE, S. 146 ff., 159 f.; MURMANN, FS Puppe, S. 775, 786 Fn. 89;
OTTO, Jura 1984, S. 540; NK dStGB-PUPPE, N 185, 196 vor §§ 13 ff.; RADTKE,
S. 840 ff.; SCHUNEMANN, JA, S. 722 f.; STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 ff;
LK dStGB-VOGEL, N 240 f. zu § 15; ZACzYK, S. 49 ff.; wohl auch LK dStGB-
RONNAU, N 167 vor §§ 32 ff.; die Bedeutung der Unterscheidung anzweifelnd BSK
StGB-NIGGLI/MAEDER, N 131 zu Art. 12, wie schon aBSK StGB-JENNY, N 103 zu
Art. 12; vgl. DONATSCH, Habil., S. 205 ff.; EICKER, recht, S. 149 ff., der die Unter-
scheidung zwar kritisiert, eine Gleichstellung aber gleichwohl nur nach den von
ROXIN herausgearbeiteten Grundsitzen (dazu hinten, Rz 189) befilirwortet, schliess-
lich setze sich das Opfer bei der einverstindlichen Fremdgefdhrdung einer vom Té-
ter beherrschten Risikosphdre aus (vgl. EICKER, ZStrR, S. 418 f.); &hnlich BERKL,
S. 107 ff.; NIEDERMAIR, S. 126; TIMPE, JR, S. 58 ff.
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rium der Tatherrschaft. Es mache im Hinblick auf das Unwerturteil einen we-
sentlichen Unterschied, ob das Gefdhrdungsgeschehen vom Rechtsgutstriger
selbst oder von einer Drittperson gesteuert werde.*® Jedoch erfihrt die Abgren-
zung vor allem in der deutschen Doktrin zunehmend Kritik, weil sie sich nicht
willkiirfrei vornehmen lasse: So wird etwa der Sachverhalt im Fall «Fahriiber-
fahrt»**® einmal als Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung®™’
und andernorts als einverstindliche Fremdgefihrdung™® qualifiziert. Gewichtige
Stimmen sprechen sich daher fiir eine prinzipielle Gleichbehandlung von Selbst-
und Fremdgefahrdung aus.

So argumentierte bereits SCHUNEMANN, zufolge objektiver Nichtzurechenbar-
keit des Erfolges bleibe die Tatherrschaft komplett funktionslos. Bei Selbst- wie
bei Fremdgefahrdung fithre das (nota bene eigenverantwortliche) Einverstdndnis
des Gefdhrdeten zu einer Unterbrechung des Schutzzweckzusammenhanges.
Vom Einverstdndnis nicht gedeckt seien sog. Exzesse des Gefdhrdenden, wenn
bspw. der Fdhrmann eine Welle unnotigerweise mit der Breitseite nehme. Ver-
halte er sich aber wahrend der Fahrt nicht fahrldssig, so konne seine Strafbarkeit
nur iiber den Fahrtantritt an sich begriindet werden: «Und bei dem Fahrtantritt
kann wiederum nicht sinnvoll zwischen Selbst- und Fremdgefdahrdung differen-
ziert werden — oder sollte etwa die Haftung davon abhingig gemacht werden, ob
die Fahrgiste das noch stehende Fahrzeug besteigen (<einverstindliche Fremd-
gefdhrdungy) oder auf das schon fahrende Fahrzeug springen (<Selbstgefahr-
dungy)?»**’

Auch fiir STRATENWERTH kann es nicht darauf ankommen, ob sich jemand in
eine schon bestehende Gefahr hineinbegibt (Selbstgefihrdung) oder sich der von
einem andern erst drohenden Gefahrdung ausliefert (Fremdgefdhrdung). Die
Unsicherheit einer solchen Abgrenzung zeige sich schon am Beispiel desjeni-
gen, der zu einem Betrunkenen ins Auto steige: Es sei ndmlich vollig unklar, ob

3 Statt aller WEISSENBERGER, S. 102 m.Verw. auf ROXIN, FS Gallas, S. 250, dazu

vorne, Rz 129; krit. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 f.

RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorne, Rz 11, und zur Entscheidung des deutschen

Reichsgerichts hinten, Rz 211.

7 Vgl. z.B. DONATSCH, Habil., S.207 f.; FREI, Rz 313; BINDOKAT, S.422; HELL-
MANN, S. 284, demnach der Fédhrmann die «von den Naturgewalten ausgehenden
Gefahren» nicht beherrscht und daher seinerseits «kein Ubergewicht in der Beherr-
schung des Geschehens» vorgelegen habe.

¥ Vgl. zB. ROXIN, AT L, § 11 N 121; DOLLING, GA, S. 78; FIEDLER, S. 9; HAHLE,

S. 69 f.; WALTHER, Diss., S. 141; NK GS-HEINRICH, N 142 vor § 13.

SCHUNEMANN, JA, S. 722 f. Im Ergebnis entspricht seine Auffassung (eigenverant-

wortliches Einverstandnis des Gefahrdeten unterbricht den Schutzzweckzusam-

menhang) dem Gleichstellungsansatz ROXINs (d.h. Losung beider Fallgruppen iiber
die objektive Zurechnung, dazu sogleich, Rz 187 ff.), doch will er die beiden Fall-
gruppen im Gegensatz zu ROXIN gar nicht erst (vorfrageweise) unterscheiden.
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die Gefahr schon im Zeitpunkt des Einsteigens bestehe oder dann erst drohe.
Drohe sie allenfalls erst, wenn der Fahrer den Motor starte, wenn er losfahre,
oder gar erst, wenn er alkoholbedingte Fehler mache?**

Ahnlich will W. FRISCH der #usseren Gestaltung des Gefihrdungsgeschehens
keine Bedeutung zumessen: So kdnne man etwa im Falle eines Touristen, der
mit dem Bergfiihrer eine Tour macht, oder auch beim Partner eines Messerwer-
fers statt von Fremdgefdahrdung auch von bewusster Selbstgefahrdung sprechen.
Darauf, ob das Opfer die Gefahr unmittelbar selbst schaffe oder diese einver-
standlich von einem Dritten herbeigefiihrt werde, konne es vom Normativen her
nicht wesentlich ankommen, gerade weil hier «im Phédnomenologischen man-
ches willkiirlich» sei.””’ Massgeblich sei vielmehr die autonome Entscheidung
des Opfers; das durch sie «abgedeckte» Verhalten des Dritten kdnne nicht als
missbilligte Risikoschaffung qualifiziert werden.**

Auch FIEDLER schlégt eine prinzipielle Gleichbehandlung der beiden Fallgrup-
pen vor mit der Begriindung, «dass sich die einverstidndliche Fremdgefahrdung
nach dem sozialen und psychischen Kontext hdufig nicht grundsitzlich und
prinzipiell, sondern lediglich graduell abstufbar, je nach Beteiligungsintensitét
von Téter und Opfer von der bewussten Selbstgefdhrdung unterscheidet, dass
beide Gefahrdungsformen ihre gemeinsamen Wurzeln in der grundgesetzlich
geschiitzten Handlungsfreiheit haben und dass eine vollig unterschiedliche straf-
rechtliche Behandlung nicht recht einleuchtet.»’”® Dieser Argumentation lsst
sich entgegenhalten, dass Abgrenzungsschwierigkeiten in Grenzfillen die Not-
wendigkeit einer Abgrenzung noch nicht in Frage stellen.””* Die Einordnung
komplexer Sachverhaltskonstellationen in dogmatische Strukturen ist zwangs-
laufig mit einer gewissen (richterlichen) Wertung verbunden. Wollte man die

39 STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018; zur Argumentation ROXINs vorne, Rz 136.

FriscH W., Tatbestandsmadssiges Verhalten, S. 116; vgl. WALTHER, Diss., S. 66,
derzufolge W. FRISCH zwar «terminologisch versteckt, aber inhaltlich uniiberseh-
bar» gleichwohl nach Massgabe der dusseren Geschehensgestaltung wertend diffe-
renziere.

FriscH W., Tatbestandsmissiges Verhalten, S. 116 f. Entgegen der herrschenden
Lehre verortet er die Selbstgefdhrdungsproblematik nicht bei der Erfolgszurech-
nung, sondern beim nicht-tatbestandsméssigen Verhalten, dazu vorne, Rz 55 f.
FIEDLER, S. 178 ff., insb. 194. Er befiirwortet zur Losung beider Fallgruppen, unter
Bertiicksichtigung des von SCHUNEMANN formulierten «viktimologischen Prinzips»
(«die Verhdngung von Strafe als Ultima ratio des Staates zur Verhiitung von Sozial-
schéden [ist] dann nicht am Platze, wenn das Opfer keinen Schutz [verdient] und
keines Schutzes [bedarf]», SCHUNEMANN, NStZ 1986, S. 439; Zitat bei FIEDLER auf
S. 122), eine einzelfallorientierte Interessenabwigung von Téter- und Opferverhal-
ten auf Tatbestandsebene, was im Ergebnis weitgehend dem Gleichstellungsansatz
ROXINs entsprechen diirfte, dazu sogleich, Rz 187 ff.

3% RoXIN, FS Gallas, S. 250 Fn. 28; WEISSENBERGER, S. 103; FREL Rz 309.
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Abgrenzung anhand des Tatherrschaftskriteriums an sich fallen lassen, miisste
man dies gemédss WEISSENBERGER konsequenterweise auch fiir die Abgrenzung
zwischen Selbst- (Art. 115 StGB) und Fremdverletzung (Art. 114 StGB) tun,
wofiir aber kein Anlass bestehe.””

Die auf Tatherrschaft bezogene Einschrankung strafloser Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefihrdung hielt {iberdies schon das Ziircher Obergericht
im sog. «Hubstaplerunfall» fiir nicht liberzeugend, weil Mitwirkung stets auch
Mitbeeinflussung bedeute: Auf die «oft zufillige Rollenverteilung bei gemein-
samer Schaffung einer Gefahrensituation» bzw. Tatherrschaft kdnne es «solange
nicht ankommen, als der vom Angeklagten (mit-) beeinflusste Geschehensablauf
den Vorstellungen [...] des Geschidigten entsprach.»””°

1. Selbstgefihrdung gegeniiber der Selbstverletzung
kein «minus»

Gegen den Erst-recht-Schluss von der Straflosigkeit der Beteiligung an fremder
Selbstverletzung auf die Straflosigkeit der Beteiligung an fremder Selbstgeféhr-
dung ist zweierlei einzuwenden. Erstens erscheint fraglich, ob die Wertungen
des Gesetzgebers zur Selbsttdtungsproblematik, wie sie in Art. 114 und 115
StGB zum Ausdruck kommen, {iberhaupt auf die entsprechend gelagerte Ab-
grenzung zwischen Fremd- und Selbstgefahrdung tibertragbar sind. In der Kons-
tellation Beteiligung an fremder Selbsttotung («Einwilligung» des Suizidenten
in den Erfolg) hat der Rechtsgutstriger das Interesse an seinem Rechtsgut Leben
aufgegeben und verzichtet damit bewusst auf dessen strafrechtlichen Schutz.
Demgegeniiber vertraut der Rechtsgutstriger in der Konstellation Beteiligung an
fremder Selbstgefihrdung («Einwilligung» des sich selbst Gefdhrdenden ins
Risiko) gerade darauf, dass sich die Gefahr der eigenen Rechtsgutsverletzung
nicht realisieren wird. Aufgrund dieses Unterschieds folgt die Straflosigkeit der
Beteiligung an fremder Selbstgefdhrdung nicht a maiore ad minus aus der Straf-
losigkeit der Beteiligung an fremder Selbstverletzung.’ Zwar verhilt sich die

% WEISSENBERGER, S. 103; vgl. MURMANN, Habil., S. 426 f.

3% OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 257 (261), zum Sachverhalt vorne, Fn. 49: In casu war
zum einen die Rollenverteilung zufillig (der Geschddigte hatte das Angebot des
Angeklagten, er lasse sich statt seiner auf den Gabeln des Hubstaplers in die Hohe
hieven, abgelehnt), zum andern entsprach der Geschehensablauf «sogar dem aus-
driicklichen Begehren des Geschidigten» (er hatte vom Angeklagten verlangt, ihn
ohne den sicherheitsrechtlich vorgeschriebenen Arbeitskorb in die Hohe zu hieven).

37 NK dStGB-PUPPE, N 183 f. vor §§ 13 ff.; BINDOKAT, S.422; DONATSCH, ZStrR
1988, S.376; EICKER, recht, S. 150; HERZBERG, FS Puppe, S. 495 f.; MATTHES-
WEGFRASS, S. 50 ff.; RENZIKOWSKI, Habil., S. 195; vgl. FRISCH W., NStZ, S. 5;
MURMANN, FS Puppe, S. 769 ff.; RADTKE, S. 840 f.; STRATENWERTH, FS Puppe,
S. 1020; ZACZYK, S. 53.
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Gefdhrdung zur Verletzung unbestreitbar als «minusy, aber was fiir Vernunft
gilt, muss doch nicht «erst recht» fiir Leichtsinn gelten.”® Ganz im Gegenteil
konnte man argumentieren, wenn schon die Herbeifithrung des Todes auf ernst-
haftes und eindringliches Verlangen strafbar ist (Art. 114 StGB), muss sie es
«erst recht» sein, wo das Opfer nur das Risiko, nicht aber seinen Tod wollte.

Die dogmatische Trennung zwischen Fremd- und Selbstgefdhrdung ergibt sich
somit nicht zwingend aus der Gesetzessystematik. Kommt hinzu, dass ein An-
kniipfen an Art. 114 StGB insofern nicht sachgerecht erscheint, als diese Norm
eine Ausnahme vom Grundsatz darstellt, wonach ein Rechtsgut in der Dispositi-
on seines Trigers steht.”” Dann aber ist es beziiglich der Rechtsfolge unerheb-
lich, ob sich dieser eigenverantwortlich selbst verletzt oder in die Verletzung
durch einen andern einwilligt.

2. Gefiahrdungsherrschaft als untaugliches
Abgrenzungskriterium

Der zweite Kritikpunkt richtet sich gegen das ebenfalls aus Art. 114 f. StGB
abgeleitete Kriterium der Tat- bzw. Gefahrdungsherrschaft. Der Fahrldssigkeits-
tater «beherrscht» das Geschehen per definitionem nicht. Tut er es doch, handelt
er vorsétzlich. Sein Wille ist nicht auf die Verwirklichung des tatbestandsméssi-
gen Erfolges gerichtet, sondern er setzt ungewollt einen Geschehensablauf in
Gang, aus welchem der strafrechtlich relevante Erfolg (vorausseh- und vermeid-
bar, aber eben nicht zielgerichtet steuerbar) resultiert. Bei Fahrldssigkeitsdelik-
ten, um die es hier geht, ldsst sich damit nicht zwischen Téterschaft und Teil-
nahme unterscheiden (sog. extensiver Taterbegriff): Téater ist vielmehr, wer den
Tatbestand in pflichtwidriger Unvorsichtigkeit verwirklicht, auch wenn neben
ihm andere mitgewirkt haben sollten.*” Das Fahrlissigkeitsdelikt folgt insofern
nicht dem Prinzip der Tatherrschaft, sondern demjenigen der Sorgfaltspflicht-
verletzung.*' Wer sich sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat, wird nicht dadurch
entlastet, dass sich das Risiko seiner Unsorgfalt nur deshalb im Erfolg realisiert
hat, weil auch noch ein anderer seinen Sorgfaltspflichten nicht nachgekommen
ist. Man kann also zur Abgrenzung von Selbst- und Fremdgeféahrdung (d.h. von
straflosem und strafbarem Verhalten) nicht auf ein fiir die Abgrenzung von

% ARzZT, FS Geppert, S. 18 f.; siche auch hinten, Rz 303.

% Vgl. nur PUPPE, ZIS 2007, S. 249; EICKER, recht, S. 150 m.w.H.

40 STRATENWERTH, AT, § 16 N48f; CR CP-CorBOZ, N 180 f. zu Art. 12; Do-
NATSCH, SJZ, S. 111, 113; a.M., aber m.w.Verw. auf die ganz herrschende Lehre
und Rechtsprechung HARING, Diss., S. 23 ff., 63 ff., 73 ff., 85 f.

1 STRATENWERTH, AT, § 16 N 48; DONATSCH, ZStrR 1988, S. 375 f.; GERMANN,
Verbrechen, S. 197; JESCHECK/WEIGEND, S. 654 f.; vgl. ROXIN, Titerschaft und
Tatherrschaft, S. 527; STAUFFACHER, S. 38 ff., insb. 53 f., 116.
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Teilnahme und Téaterschaft (d.h. von minder strafbarem und schwerer strafbarem
Verhalten) bei Vorsatztaten entwickeltes Unterscheidungskriterium abstellen.*”

Nun halten Stimmen in der deutschen Lehre, konkret die Verfechter eines sog.
restriktiven Titerbegriffs bei Fahrlissigkeitsdelikten,*” auch hier eine Abgren-
zung von Verantwortungsbereichen fiir moglich, indem beim Zusammenwirken
mehrerer danach zu fragen sei, welcher der Beteiligten die Handlung unmittel-
bar vorgenommen habe: Téter des Fahrldssigkeitsdelikts sei derjenige, der (als
sog. Vordermann) die letzte Erfolgsursache setze, wihrend der andere (als sog.
Hintermann) lediglich als Gehilfe auftrete.*”* Diese Unterscheidung ist wenig
iiberzeugend. Insbesondere ist kaum ersichtlich, warum derjenige, der die letzte
Erfolgsursache setzt, «pflichtwidriger» handelt als derjenige, der eine frithere
Ursache gesetzt hat. Beide beherrschen den Kausalverlauf gleichermassen
nicht.*” Sofern die jeweiligen Handlungen nur als sorgfaltswidrig qualifiziert
werden konnen, kann es nicht darauf ankommen, wer was wann getan hat.**
Auch beim Vorsatzdelikt ist der zuletzt Handelnde nicht zwangslaufig der
Haupttiter.*”” Warum also sollte die Unterscheidung hier nach zeitlichen,
dusserlichen Kriterien durchgefiihrt werden?

‘2 PUPPE, GA, S. 493.

*% " Nach den Verfechtern eines sog. restriktiven Titerbegriffs bei Fahrlissigkeitsdelik-
ten (vgl. z.B. LK dStGB-WALTER, N 112 vor §§ 13 ff.; RENZIKOWSKI, Habil.,
S. 292 ff.; SCHUMANN, S. 69 ff.; WALTHER, Diss., S. 123 ff.; WEHRLE, S. 83 f))
bleiben fahrldssige Anstiftung sowie Gehilfenschaft schon deshalb straflos, weil sie
(zwar begrifflich denkbar, aber) vom Gesetzgeber (vgl. Art. 24 f. StGB und §§ 26 f.
dStGB) nicht unter Strafe gestellt seien. Jedoch ist dieser Riickgriff auf den Grund-
satz Nullum crimen, nulla poena sine lege eine blosse petitio principii: Weil bei
Fahrléssigkeitsdelikten, wie in Rz 160 erwéhnt, der extensive Téterbegriff gilt, kre-
ieren die Verfechter eines restriktiven Téterbegriffs die Gesetzesliicke, auf welche
sie sich abstiitzen, selbst (PUPPE, JR, S. 166).

% Vgl. z.B. S/S-EISELE, N 101 ff. vor §§ 13 ff.; DOLLING, GA, S. 76 f.; RENZIKOWSKI,
Habil., S.72ff., 151, 261 ff.; WALTHER, Diss., S. 128 ff., 203 f.; SCHUMANN,
S. 42 ff., insb. 54 ff., 107 ff.; vgl. im Schweizer Schrifttum STAUFFACHER, S. 130;
HARING, Diss., S. 118 ff. m.w.Verw., welcher zur Abgrenzung der Beteiligungs-
formen beim Fahrldssigkeitsdelikt eine Unterteilung von Sorgfaltspflichten in pri-
mdre (taterschaftsbegriindende) und sekunddre (nicht taterschaftsbegriindende) vor-
schldgt, wobei erstere unmittelbar auf die Verhinderung des tatbestandsméssigen
Erfolges zielen, letztere demgegeniiber nur (mittelbar) verhindern sollen, dass an-
dere sich sorgfaltspflichtwidrig verhalten.

405 pyppg, ZIS 2007, S. 249; DIESELBE, JR, S. 166 f. m.w.Verw.; STRATENWERTH, FS
Hurtado Pozo, S. 365.

46 ygl. OTTO, FS Trondle, S. 170; aNK dStGB-PUPPE, N 180 f. vor §§ 13 ff.: «Als
Metaregel zur Aufstellung von Sorgfaltspflichten und zur Begrenzung von Verant-
wortungsbereichen taugt die Regel, nur den Letzten beissen die Hunde, wenig.»

7 PupPE, GA, S. 493.
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Wenn iiberhaupt, so ist die Abgrenzung zwischen Selbst- und Fremdgefahrdung
praktisch nur durchfiihrbar, wo die Opferhandlung der Téterhandlung zeitlich
nachfolgt, d.h. die Taterhandlung in dem Moment, in welchem die Opferhand-
lung beginnt, schon abgeschlossen ist.*” Aber selbst in einem scheinbar so kla-
ren Fall wie dem des «Feuerlaufs»*” hat es die Teilnechmerin A. nur in der
Hand, ob sie die damit verbundene Gefahr eingehen will oder nicht, nicht hinge-
gen (auch), ob sich diese Gefahr realisiert oder nicht. Diffus wird es, wo Opfer-
und Téterhandlung ineinander verquickt sind, sich also iiberlagern, bspw. im
Fall «Fahrrad»*"” oder in den Aids-Fillen.*"

Wie zufillig, ja gar willkiirlich die Abgrenzung nach dem Kriterium der Gefahr-
dungsherrschaft im Einzelfall sein kann, ldsst sich am Beispiel der «Auto-
Surfer» aufzeigen: Der Angeklagte und vier seiner Freunde, darunter auch das
spatere Tatopfer, legten sich abwechselnd auf das Dach des von einem der
Freunde gesteuerten Autos. Bis zu vier Surfer hielten sich jeweils mit der Aus-
senhand am jeweiligen Tiirholm des gedffneten Fensters auf der Fahrer- bzw.
Beifahrerseite und mit der anderen Hand gegenseitig umklammernd fest. Als der
Angeklagte mit hoher Geschwindigkeit eine leichte Rechtskurve durchfuhr,
entwickelte sich eine derart enorme Fliehkraft, dass das Opfer vom Autodach
stiirzte und sich schwere Verletzungen zuzog.*'? Wihrend ein Teil der Lehre den
Fall (wie das Oberlandesgericht Diisseldorf) als einverstindliche Fremdgefahr-
dung qualifiziert, weil der Fahrzeuglenker — im wahrsten Sinne des Wortes — das
Auto und damit das Tatgeschehen steuert, dem die auf dem Dach liegenden
Surfer ausgeliefert sind,*” plidiert die Gegenposition fiir Selbstgefihrdung, da
«der Ausgang der geféhrlichen Fahrt sogar in erster Linie von der Beherrschung
des Risikos durch den Geféahrdeten ab[héngt], ndmlich von seiner Fahigkeit, sich
auf dem Autodach zu halten.»*'* Beide Argumentationslinien leuchten ein, wes-
halb wohl von gemeinsamer Gefiihrdungsherrschaft auszugehen wire.*"”

%8 Vgl. BOMMER, ZBJV 2010, S. 147; WALTER, NStZ, S. 676.

49 BGE 134 IV 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.

410 BGE 125 IV 189, zum Sachverhalt vorne, Rz 6.

" Dazu vorne, Rz 141 ff.

12 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (326 ff.).

3 S0 etwa SAAL, S.53; S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, N 107 vor §§ 32 ff;
ohne Begriindung OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327).

HELLMANN, S. 284.

So etwa HAMMER, S. 788, welcher allerdings die (eine Selbstgefdhrdung begriin-
dende) Tatherrschaft des Opfers darin erblicken will, dass es das Geschehen wéh-
rend der Fahrt insofern beeinflussen konne, als der Fahrer das Auto bei Klopfzei-
chen stoppen wiirde. Diese Argumentation schligt fehl, spricht sie doch eher fiir ei-
ne (jederzeit widerrufbare Einwilligung in die) Fremdgefdhrdung, MURMANN, Ha-
bil., S. 417 Fn. 405.

414
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Ahnlich prisentiert sich die Situation im Fall «Fahrrad», wo das Bundesgericht
Selbstgefiahrdung des (gezogenen!) Peter bejaht mit der Begriindung, der Sturz
sei allein darauf zuriickzufiihren, dass er die Herrschaft tiber sein Fahrrad verlor,
als er sich mit seiner linken Hand am rechten Unterarm von Anna festhielt.*'®
Man hétte mindestens genauso gut argumentieren konnen, dass das Risiko von
der ziehenden Motorfahrradfahrerin Anna ausging, dann wére es allerdings um
Fremdgefahrdung gegangen. Im Fall der «Autorennen» kann man sich iiber die
Gefahrdungsherrschaft ebenso streiten: Der deutsche Bundesgerichtshof nahm
Fremdgefihrdung an,"'” hingegen kommen gewichtige Stimmen in der Doktrin
zum gegenteiligen Schluss einer Selbstgefiahrdung.*'® Letzteres liegt gar nicht so
fern, wenn man Fahren und Mitfahren auf die gleiche Stufe stellt bzw. mit ein-
bezieht, dass beide Beifahrer schon mehrfach, auch als Fahrer, an derartigen
Rennen teilgenommen hatten. Wer (als Beifahrer) das Startzeichen gibt, den
Fahrer dazu auffordert, zu beschleunigen, und das Rennen auch noch filmt, be-
stimmt {iber das «Oby» und das «Wie» des gefihrlichen Unternehmens zumindest
mit.*"”

Aber selbst in denjenigen (seltenen!) Sachverhaltskonstellationen, welche sich
eindeutig als Félle von Teilnahme an Selbstgefihrdung (weil der Rechtsgutstri-
ger den seine Rechtsgutsbeeintrichtigung unmittelbar herbeifithrenden Beitrag
eigenhindig vornimmt, so bspw. im Fall «Kugelfischy,"’ wo der Restaurantgast
den vom Koch zur Verfiigung gestellten Fisch zubereitet und isst, oder je nach
Sachverhaltsvariante bei den Heroinspritzen-Féllen, wenn sich der Konsument
die Spritze selber setzt) oder aber als téterschaftliche Fremdgefihrdung (weil ein
anderer die zur Rechtsgutsbeeintrachtigung fiihrende Gefdhrdung verwirklicht,
so bspw., wenn der zum Spritzen Unfahige bloss seinen Arm hinhilt) qualifizie-
ren lassen, kann man sich fragen, ob es auf solche Ausserlichkeiten {iberhaupt
ankommen soll. Wo der Rechtsgutstriger den anderen zu seiner eigenen
(Fremd-) Gefahrdung auffordert oder gar dazu drangt, weil er sie nicht selbst
vornehmen kann (zu denken ist etwa an Sexspiele oder an den Fall «Fahriiber-
fahrt»**"), bekleidet er innerhalb der Teilnahmeformen gewissermassen die Rol-

41 BGE 125 IV 189 E. 3b, eingehend dazu vorne, Rz 6, 33 ff.

47 BGHSt 53, 55 (61), eingehend dazu vorne, Rz 137 ff.; zustimmend insb. ROXIN,
GA, S. 660; MURMANN, Grundkurs, § 25 N 137; RENGIER, lurratio, S. 9; JAHN, JuS
2009, S. 371: Allein der Lenker sei «Herr der dem Betrieb des Fahrzeugs immanen-
ten Gefdhrdungy; diff. HINDERER/BRUTSCHER, S. 909 f.

418 Vgl. etwa STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f.; KUHL, NJW, S. 1158: «Bei Ral-
lyes im Motorsport [...] kommt dem das Fahrtenbuch vorlesenden und die Lenk-
kommandos gebenden Beifahrer eine gleichrangige Herrschaft iiber das Fahrge-
schehen [...] zu. Der vorliegende Fall scheint eher der Rallye zu entsprechen [...].»

9 Vgl. TIMPE, ZJS 2/2009, S. 174.

420 7um Sachverhalt vorne, Rz 12.

#l " 7um Sachverhalt vorne, Rz 11.
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le eines Anstifters. Auf der strafrechtlichen Biithne unterlige er also gemdss
Art. 24 Abs. 1 StGB derselben Strafandrohung wie der Téter, weil er, im Gegen-
satz zum Gehilfen, nicht in einer Nebenrolle, sondern als «eigentliche[r] Urhe-
ber des [gesamten] Unrechts»*** auftritt. Thn zum Opfer abzuqualifizieren er-
scheint vor diesem Hintergrund zumindest fragwiirdig.**’

Und auch bei der Abgrenzung zwischen Selbst- und Fremdgefdhrdung taucht
das andernorts schon bekannte*** Problem auf, dass man mit demselben Kriteri-
um (der Gefahrdungsherrschaft) unter Umstinden zu einem anderen Resultat
gelangt, je nachdem, ob der Sachverhalt und damit das Gefahrdungsgeschehen
weiter oder aber enger umschrieben wird. Nimmt man bspw. im Fall «Fahriiber-
fahrt» als Sachverhalt das Steuern des Kahnes durch den Fahrmann, so handelt
es sich zweifellos um Fremdgefiahrdung. Bei ndherem Sachverhaltsstudium stellt
man indes fest, dass der Kahn nur kenterte, weil einer der beiden Passagiere
beim «Hineinschlagen der ersten Sturzwelle in den Kahn [...] von seinem Sitz
aufsprang und den Anweisungen des [Fédhrmannes], sich wieder hinzusetzen,
nicht nachkam», und dass der Unfall lediglich durch dieses «kopflose und
zweckwidrige Verhalten [...] verursacht» worden ist.*”> Dann muss man folge-
richtig zum Ergebnis einer Selbstgefihrdung gelangen. Dies allerdings nur fiir
den einen Passagier, wihrend es sich fiir den zweiten, weisungsgemaiss sitzen-
gebliebenen Passagier (unverdndert) um Fremdgefahrdung handelt, und zwar
(im Gegensatz zum weiter umschriebenen Sachverhalt) nicht nur durch den
Fahrmann, sondern auch durch den Mitfahrenden.

3. Drei Situationen von Selbstgefihrdung i.w.S., oder:
Selbstgefihrdung als «dogmatischer Besen»?

Weil die in der einverstdndlichen Fremdgefdhrdung liegende Selbstgefahrdung
von sonstiger Mitwirkung an Selbstgefdhrdung nicht mithilfe der Teilnahme-
doktrin abgegrenzt werden kann, unterteilt ARZT die einschldgigen Fallkonstel-
lationen in drei Grundtypen.*® In die erste, seiner Meinung nach unproblemati-
sche und daher anzuerkennende Gruppe, gehoren Situationen, in denen bei ei-
nem gemeinschaftlichen Unternehmen jeder das gleiche Risiko trdgt. Diesfalls
liege eine echte oder quasi-mittdterschaftliche Selbstgefahrdung vor. Als Bei-
spiel nennt er ein von fiinf gleich fahigen Leuten (d.h. ohne Fiihrer) unternom-
menes Canyoning, wo man es nicht «einer jdhen Flut liberlassen [konne], ex
post die Toten zu Opfern der Uberlebenden zu definieren.»*’ Schon hier bleibe

2 STRATENWERTH, AT I, § 13 N 111 m.w.Verw.

423 Vgl. zum Ganzen auch ARZT, JZ, S. 104.

4 Vorne, Rz 27, 75.

#5 RGSt 57, 172 (174), zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

46 7um Ganzen ARZT, recht 2000, S. 116 f.; DERSELBE, FS Geppert, S. 12 ff.

#7 ARzT, recht 2000, S. 116; DERSELBE, JZ, S. 104; vgl. auch HURTADO P0z0, Rz 535.
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allerdings zweifelhaft, ob statt der gemeinschaftlichen eine gekreuzte abwech-
selnde Gefahrdung geniige, welche von einem Beteiligten ausgehe und sich
ausschliesslich beim (oder bei den) anderen in einer Verletzung realisieren kon-
ne, bspw. wenn zwei Personen beim Tellspiel jeweils abwechselnd in die Rolle
des Wilhelm bzw. des Walter schliipfen und Ersterer den Letzteren gefahrdet.

Einer zweiten, bereits relativ problematischen Gruppe ordnet ARZT Situationen
zu, in welchen sich jemand als Zulieferant am selbstgefihrdenden Unternehmen
eines Dritten (untergeordnet) beteiligt, bspw. der Drogenlieferant an der todli-
chen Spritze seines Abnehmers oder der Veranstalter, welcher Seil und Gondel
fiir den Bungeejumper bereitstellt. Hier soll die Strafbarkeit des Zulieferanten
fir allfdllige Verletzungsfolgen offenbar dort beginnen, wo die Eigenverant-
wortlichkeit des Rechtsgutstragers authort, d.h. der Drogenlieferant muss seinen
Abnehmer bspw. iiber Stoffméngel o.4. aufklaren.

Als komplett unsicher erachtet ARZT alle iibrigen Situationen, etwa die bereits
besprochenen Sexspiele*”® oder den Fall einer Gruppe von Touristen, welche, im
Vertrauen auf iiberlegenes Sachwissen ihres Schweizer Bergfiihrers, eine Ski-
tour machen.*” Uberlegene Risikobeurteilung mache den Mitwirkenden zum
Fremdgefahrdungstiter, doch liege im Vertrauen darauf zugleich eine Subform
der Selbstgefahrdung.

Wihrend ARZT in der ersten Fallgruppe schon gar keine «Téter» ausfindig
macht, scheint er die Strafwiirdigkeit der Téter letzterer beider Fallgruppen an
einem «situationsbezogenen Fahrldssigkeitsmassstaby», also auf Tatbestandsebe-
ne, austarieren zu wollen.**® Das bedeutet konkret, was traditionell als rechtfer-
tigende Einwilligung des Opfers ins Fahrldssigkeitsdelikt begriffen wird, wiirde
nach dieser Auffassung bereits die tatbestandsméssige Sorgfaltspflichtverletzung
des Taters autheben. Und noch konkreter: Authebung der Unterteilung in Tatbe-
stand und Rechtswidrigkeit beim Fahrlissigkeitsdelikt.”' Missachte der Mitwir-
kende die mit dem Rechtsgutstridger vereinbarte Sorgfalt, sei bspw. beim Bun-
geejumping das Seil zu lang, werde er fiir dessen Verletzung oder gar Tod ver-
antwortlich.*> Gleiches gelte, wenn die Mitwirkung aufgrund ihrer Gefihrlich-
keit verboten sei, etwa die Raser- oder Trunkenheitsfahrt, die Abgabe von Dro-

Man erinnere sich in diesem Zusammenhang an die Canyoning-Tragddie im Saxet-
bach im Berner Oberland (1999), wo 18 Touristen sowie drei Guides infolge einer
durch ein Gewitter ausgelosten Flutwelle erfasst und in den Tod gerissen wurden.

428 Vorne, Rz 31.

9 Vgl. BGE 118 1V 130.

#0 Vgl ARzT, recht 2000, S. 116 m.w.Verw.; DERSELBE, FS Geppert, S. 12 ff.

B ARzT, recht 2000, S. 116; zur Sorgfaltswidrigkeitslosung hinten, Rz 211 ff.

#2 Arzr, FS Geppert, S. 12 .
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gen etc.”’ Verboten wire demnach die unsorgfiltige oder illegale Zulieferung

zu Selbstgefahrdung.

Solange die in der einverstdndlichen Fremdgefdhrdung liegende Selbstgeféhr-
dung von sonstiger Mitwirkung an Selbstgefdhrdung nicht einigermassen klar
abgegrenzt werden konne, hélt ARZT eine Aushebelung der Einwilligungsvo-
raussetzungen durch den Kunstgriff zur Selbstgefdhrdung mit quasi automati-
schem Tatbestandsausschluss fiir falsch: «Nachdem der dogmatische Besen
«Selbstgefahrdungy aus seiner Ecke hervorgeholt worden ist, wird er wohl mehr
Schaden als Nutzen stiften; sich in die Ecke stellen lassen wird er sich wohl
nicht mehr.»**

4. Gleichbehandlung als Fremdgefihrdung
A) Fahrlissiger Beitrag ist Fremdgefihrdung

Die Abgrenzung von Selbst- und Fremdgefahrdung ist alles andere als so klar,
wie Rechtsprechung und herrschende Lehre meinen. An das unsichere und in
sich unstimmige Unterscheidungskriterium der Gefahrdungsherrschaft sollte
man keine weitreichenden Unterschiede in den Rechtsfolgen kniipfen: Nach
Ansicht des Bundesgerichts ist die Selbstgefihrdung per se tatbestandslos, die
Fremdgefahrdung hingegen kann gerechtfertigt werden, wenn das Opfer in
Handlung und Erfolg eingewilligt hat und das Risiko kein unverniinftiges
war.”” In den einschliigigen Sachverhaltskonstellationen fiihrt die Annahme von
Fremdgefahrdung also unweigerlich zur Strafbarkeit des Téters. So gesehen ist
es verstindlich, dass das Bundesgericht einen Sachverhalt lieber gleich als
(straflose) Mitwirkung an Selbstgefahrdung einstuft, wenn es diesen schwerwie-
genden Konsequenzen entgehen mochte.**

3 ARz, FS Geppert, S. 12 f., 18.

“* " ARzT, recht 2000, S. 118.

45 Statt aller BGE 134 IV 149 E. 4.2; eingehend dazu hinten, Rz 230 ff., 287 ff.

46 BGE 125 IV 189 E. 3a; noch deutlicher BGE 131 IV 1 E. 3. Man fiihre sich aller-
dings die Konsequenzen, welche das Verdikt Selbstgefdhrdung fiir das Opfer mit
sich bringt, vor Augen: Ohne Straftat gibt es keinen Téter, und ohne Téter gibt es
auch kein Opfer. Sobald man also Selbstgefahrdung bejaht, sind Schadenersatz-
und/oder Genugtuungsanspriiche aus Opferhilfegesetz und/oder Haftpflichtrecht a
priori ausgeschlossen (vgl. Art. 1 ff. OHG sowie Art. 41 ff. OR; prinzipiell iiberholt
BGE 104 11 184 E. 2). Fiir eine Herabsetzung nach Art. 27 Abs. 1 OHG und/oder
Art. 44 Abs. 1 OR bleibt kein Raum (vgl. zum Ganzen auch ARZT, recht 2000,
S. 118). Wihrend dem Tiéter eine Strafe von mehreren hundert bis tausend Franken
droht, kann fiir das Opfer eine Schadenersatz- und/oder Genugtuungssumme von
mehreren hunderttausend Franken auf dem Spiel stehen.
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Die dogmatische Zukunft liegt aber nicht im Versuch einer klaren Abschichtung
von Selbst- und Fremdgefihrdung, schliesslich ist die Herausarbeitung iiberzeu-
gender Kriterien zur Unterscheidung der Beteiligungsformen beim Fahrldssig-
keitsdelikt bis heute nicht gelungen. Dies wohl deshalb, weil es zwischen fahr-
lassiger Taterschaft und Teilnahme schlicht keinen wertméssigen Unterschied
gibt.®” Warum sonst wiirde die Rechtsprechung das Kriterium der Gefihr-
dungsherrschaft nur dann zur Differenzierung heranziehen, wenn einer der Be-
teiligten der Verletzte selbst ist? Es bleibt also nur die andere Losung, ndmlich
die beiden Fallkonstellationen Mitwirkung an Selbstgefihrdung und einver-
standliche Fremdgeféahrdung strafrechtlich gleich zu behandeln.

Aufgrund des Gesagten, aber entgegen fast einhellig vertretener gegenteiliger
Ansicht, lautet das Fazit wie folgt: Solange sich nicht bestimmen lisst, wann ein
fahrldssiger Beitrag zum Gefahrdungsgeschehen bloss teilnehmenden Charakter
hat, ist die Tatbestandslosigkeit des Verhaltens des Mitwirkenden unbegriindet.
Wihrend der sich selbst Gefahrdende, weil ihm die Erfolgsverursachung nicht
verboten ist, keinen Tatbestand erfiillt, verwirklicht der Mitwirkende, soweit er
seine Sorgfaltspflicht missachtet, einen tatbestandlichen Erfolg.*® Der (einer
vorsitzlichen Anstiftung oder Gehilfenschaft entsprechende) fahrlédssige Beitrag
zum Gefahrdungsgeschehen ist daher nicht als Teilnahme an eigenverantwortli-
cher Selbstgefahrdung straflos, sondern als tdterschaftliche Fremdgefahrdung
prinzipiell, d.h. unter Vorbehalt von deren Einverstindlichkeit,”” strafbar.

B) Versuch einer restriktiven Abspaltung von Mitwirkung
an Selbstgefahrdung?

Das Gesagte setzt die Anwesenheit einer Person voraus, welcher eine Verant-
wortung fiir die Erfolgsverursachung als Tidter aufgebiirdet werden kann. In
einigen Sachverhaltskonstellationen muss man diesen Téter freilich mit einigem
Aufwand suchen. Lisst sich denn bspw. im Fall «Kugelfisch»** wirklich sagen,
dass der Koch den Schauspieler getotet hat, wenn er ihm den Fisch zur Verfii-
gung stellt, damit der Schauspieler ihn zubereiten und essen kann, und er dies
auch tut? Verursacht der Dealer den Todeserfolg, indem er seinem Abnehmer
die Heroinspritze zur Injektion {iberldsst? Dabei spielt es keine Rolle, ob der
Schauspieler ohne den Fisch nicht hitte entsprechend titig werden konnen, und
ebenso wenig, dass das Uberlassen von Heroin verboten ist. Aber besteht nicht
ein (Wertungs-) Unterschied zwischen dem Zur-Verfligung-Stellen bzw. dem
Uberlassen eines Gegenstandes, welche Handlung ja vor dem eigentlichen Ge-
fahrdungsgeschehen erfolgt, und der sich unmittelbar im Erfolg niederschlagen-

#7 Vgl STRATENWERTH, AT I, § 16 N 48; aNK dStGB-PUPPE, N 179 vor §§ 13 ff,
48 STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365 f., 367.

439 Eingehend dazu hinten, Rz 186 ff.

40 7um Sachverhalt vorne, Rz 12.

173

174

175



176

177

94 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefdhrdung und einverstdndliche Fremdgefahrdung

den gefdhrdenden Handlung? Insofern ist den Befiirwortern der dogmatischen
Trennung zwischen Selbst- und Fremdgefdhrdung vielleicht beizupflichten, dass
(trotz des im Fahrlissigkeitsbereich geltenden extensiven Titerbegriffs*') eben
doch nicht jeder fahrldssige Beitrag zum Gefahrdungsgeschehen als rechtlich
gleichwertig erscheint. Es fillt alles auf die Frage zuriick, wie man das gefdhr-
dende Verhalten abstrakt umschreiben soll und vor allem kann.

Die hier favorisierte Gleichbehandlung aller Sachverhaltskonstellationen fahr-
lassigen Zusammenwirkens als Fremdgefahrdung hat also einen «Haken». Sie
hat aber auch den bereits angesprochenen*” Vorzug: Sie verhindert, dass an
ungewisse Voraussetzungen (Selbst- oder Fremdgefahrdung) ebenso weitrei-
chende wie unterschiedliche Folgen (Tatbestandslosigkeit oder Rechtfertigung
bei erfolgsbezogener und wirksamer Einwilligung) gekniipft werden. Dieser
Vorzug scheint mir gewichtiger als ihr «Haken». Es ist deshalb grundsitzlich
daran festzuhalten, dass Mitwirkung an Selbst- und Fremdgefahrdung gar nicht
in einem ersten Schritt voneinander abzugrenzen sind, sondern von prinzipiell
strafbarer Fremdgeféahrdung auszugehen ist. Die Weiche zwischen Straflosigkeit
und Strafbarkeit soll erst in einem zweiten Schritt gestellt werden, ndmlich bei
der Frage der Einverstindlichkeit der Fremdgefihrdung.** Man konnte sich
aber Uliberlegen, die Mitwirkung an Selbstgefahrdung als eigensténdige Fallgrup-
pe anzuerkennen, wenn es denn gelingt, sie sehr restriktiv zu definieren.

a) Zeitlich nachfolgende Opferhandlung

Vertretbar wére eine Annahme von tatbestandsloser Mitwirkung an Selbstge-
fahrdung in denjenigen Fallkonstellationen, in welchen die Opferhandlung der
Titerhandlung nach deren Abschluss zeitlich nachfolgt.*** Der Abgrenzungsver-
such basierte dann auf der Frage, ob das Opfer den vom Téter angestossenen
Kausalverlauf noch stoppen und damit den unerwiinschten Erfolgseintritt ver-
hindern kann oder nicht bzw. ob der Entschluss von Seiten des Opfers hierzu im
Hinblick auf den Erfolgseintritt als relevant anzusehen ist oder nicht. So wére
eine Mitwirkung an Selbstgefahrdung bspw. im Fall «Kugelfisch»** anzuneh-
men oder bei den Heroinspritzen-Féllen, wenn sich der Konsument die Spritze
selber setzt. Uber den Tatbestand ausscheiden liesse sich auch der «Feuerlaufy,
bei welchem die Teilnehmerin selber iiber die heisse Glut liuft.**® In all diesen

1" Dazu vorne, Rz 160 f.

442 Vorne, Rz 172.

*3 Eingehend dazu hinten, Rz 186 ff.

#% Vgl. schon vorne, Rz 162.

Zum Sachverhalt vorne, Rz 12.

6 BGE 134 IV 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9. Man kédme in diesen Féllen mit der
vorliegend favorisierten Annahme von Fremdgefdhrdung und bei wirksamer Ein-
willigung (dazu hinten, Rz 230 ff., 287 ff.) ebenso zum Ergebnis Straflosigkeit des
Gefihrdenden.

445
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Konstellationen geht der Erfolgseintritt im Wesentlichen auf die gefdhrdende
Handlung des Opfers bzw. dessen Entschluss hierzu zuriick. Vorbehalten bleibt
stets die Eigenverantwortlichkeit, woran es etwa im Fall «Todliche Getrankemi-
schungy fehlen diirfte.**’

Inhaltlich ist dies natiirlich nichts anderes als ein weiterer Versuch, das Kriteri-
um der Gefahrdungsherrschaft fruchtbar zu machen, und somit eine dogmatisch
inkonsequente Losung. Allgemeingiiltig ist sie ohnehin nicht, namentlich in den
Raser-Fillen kann unklar sein, ob die Taterhandlung schon abgeschlossen ist,
wenn die Opferhandlung beginnt. Theoretisch konnte jedenfalls der trotz Ge-
genverkehr Uberholende eine Frontalkollision noch verhindern, indem er ent-
weder das Uberholmandver beendet, d.h. (noch mehr) beschleunigt und vor dem
stur die Spur haltenden Fahrzeug nach rechts einschwenkt, oder dieses abbricht,
d.h. eine Vollbremsung einleitet.**® Der stur die Spur haltende Fahrzeuglenker
wiirde dann bloss an der Selbstgefihrdung des Uberholenden mitwirken. Noch
theoretischer (und wenn man es auf Ausserlichkeiten nicht ankommen lassen
will) bliebe selbst einem Beifahrer der waghalsige Griff ins Lenkrad, um den
Erfolgseintritt zu verhindern. Man konnte allerdings eine einigermassen risiko-
arme Moglichkeit zur Beeinflussung des Kausalverlaufs voraussetzen, und dem-
entsprechend die Entscheidung des Beifahrers, diese Moglichkeit nicht zu er-
greifen, im Hinblick auf den Erfolgseintritt als nicht relevant ansehen. In den
meisten Raser-Féllen diirfte sowieso, anstatt von zeitlich nachfolgenden, von
mehreren ineinander verschrinkten Handlungen auszugehen sein, namentlich
bei den «Autorennen».**

b) Gemeinschaftliche Selbstgefihrdung

Schwieriger wird es, wo eine gefahrdende Handlung gemeinsam vorgenommen
wird respektive mehrere gefihrdende Handlungen ineinander verschrdnkt sind.
Eine wohl liberwiegende Mehrzahl dieser Fallkonstellationen ist durch ein alea-
torisches Element gekennzeichnet, d.h. es hidngt vom Zufall ab, wen die Gefahr-
realisierung trifft. Damit werden gleichsam die Rollen «Téter» und «Opfer» ex
post zufillig verteilt. Dieser Umstand ldsst es als unbillig erscheinen, dass (ei-
ner) der Davongekommene(n) zur strafrechtlichen Verantwortung gezogen
wird.*” In Erwigung ziehen kénnte man eine Straffreistellung des (oder der)
Mitwirkenden schon auf Tatbestandsebene dann, wenn jeder der am gefahrli-

4“7 7um Sachverhalt vorne, Rz 10, und zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 91.

448 Vgl. BGE 133 IV 9, nédher dazu hinten, Rz 241.

4 BGHSt 53, 55, zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

0 GLM. ARz, recht 2000, S. 116, dazu vorne, Rz 167; a.M. offenbar Urteil des BGer
6P.163/2004 vom 3. Mai 2005 E. 2.4: Zwar seien alle Kollegen an einem Lawinen-
hang «dasselbe Risiko eingegangen», dieser Umstand lasse es «indessen nicht als
willkiirlich erscheinen, dass die iiberlebende Person [...] zur strafrechtlichen Ver-
antwortung gezogen» werde.
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chen Unternehmen Beteiligten zugleich Gefidhrdender und Gefdhrdeter ist, d.h.
einen gleichartigen Beitrag zum Gefiahrdungsgeschehen leistet, das gleiche Risi-
ko tragt und dieses von allen Beteiligten auch im selben Masse iiberblickt wird.
Man kénnte von gemeinschafilicher Selbstgefahrdung sprechen.””' Einschligig
wire dies etwa im bereits erwihnten Beispiel des Canyoning (ohne Guides),*”
bei einer Klettertour oder einer Gruppe Skifahrer an einem lawinengeféhrlichen
Hang, wenn kein Fiihrer existiert, ebenso im Fall «Russisches Roulette».*”

Wo der Erfolgseintritt, in welchem sich das Risiko manifestiert, nicht jedem der
Beteiligten zustossen konnte, wird es in aller Regel auch an einem gleichartigen
Beitrag zum Gefdhrdungsgeschehen fehlen, und es bliebe bei einverstdndlicher
Fremdgefahrdung: In den Aids-Fillen kann sich nur einer der Beteiligten, ndm-
lich der (noch) nicht Infizierte, anstecken.™* Auch ein Mann, der sich im Rah-
men von Sexspielen von zwei Frauen wiirgen lasst, gefdhrdet sich nicht selbst,
sondern wird fremdgefédhrdet. Die drei verbindet vielleicht eine Gemeinsamkeit
des Vergniigens, nicht aber ein gemeinsames Risiko.*”

Aber selbst in den vorstehend als einschlidgig bezeichneten Sachverhalten, wo
die Tatbestandslosigkeit kriminalpolitisch verniinftig sein mag, ist schon frag-
lich, ob die gefihrdenden Handlungen ex ante als gemeinschaftliche Selbstge-
fahrdung zu qualifizieren sind. In aller Regel diirfte es ndmlich an der Identitdt
der Risikotragung scheitern: Beim russischen Roulette trdgt nicht jeder das glei-
che Risiko, sondern die Wahrscheinlichkeit des Auslésens eines Schusses be-
tragt (bei einem klassischen, sechsschiissigen Revolver, einer eingelegten Patro-
ne und ohne erneutes Drehen der Trommel vor dem néchsten Spieler) fiir den
ersten Spieler ein Sechstel, fiir den zweiten Spieler, wenn der erste eine leere
Kammer hat, ein Fiinftel etc. Auch beim gemeinsamen Durchklettern von engen
Gebirgsschluchten mit reissenden Fliissen trdgt wohl nicht jeder das gleiche
(tddliche) Risiko, sondern der geiibte Schwimmer ein kleineres als der unerfah-
rene,”® der versierte Kletterer ein geringeres als der Anfanger etc. Die Frage, ob
das Risiko von allen Beteiligten auch im selben Masse iiberblickt wird, wére
dann noch nicht einmal gestellt.

B ARzT, FS Geppert, S. 13, spricht unter dhnlichen Voraussetzungen von «quasi-mit-

taterschaftliche[r]» Selbstgefdhrdung, dazu vorne, Rz 167.
“2 Vorne, Rz 167.
Zum Sachverhalt vorne, Rz 13.
4 Dazu vorne, Rz 7, 141 ff.
Dazu vorne, Rz 31; vgl. ARZT, FS Geppert, S. 14.
#6 ARzr, FS Geppert, S. 13 f.
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c) Fliessender Ubergang zur einverstindlichen Fremdgefihrdung

Man sollte es, wenn tliberhaupt, bei der einen Ausnahme betreffend die der Ta-
terhandlung zeitlich nachfolgende Opferhandlung®’ belassen, weil bei der ge-
meinschaftlichen Selbstgefihrdung der Ubergang zur einverstindlichen Fremd-
gefdhrdung fliessend ist. Das zeigt sich gerade bei Sportverletzungen im Fuss-
ball oder Eishockey, wo der Zufall zwar mitspielt, aber die korperliche Einwir-
kung des Kontrahenten, bspw. der Tritt ins Bein oder ein Schlag in den Riicken,
doch offensichtlich als Fremdgefihrdung zu bewerten ist.”* In den bereits ein-
gehend besprochenen Fillen «Fahrrad»®’ sowie «Autorennen»*® sind die Bei-
trige zum Gefdahrdungsgeschehen ohnehin derart ineinander verschriankt und
nicht quantifizierbar, dass sich die (Fremd-) Verursachung des tatbestandlichen
Erfolgs von selbst versteht.

IV. Zusammenfassung

Von einverstindlicher Fremdgefahrdung spricht man, wenn sich das spétere
Opfer im Bewusstsein des Risikos durch einen anderen hat gefihrden lassen.
Zur Unterscheidung zwischen Mitwirkung an Selbst- und einverstidndlicher
Fremdgefahrdung rekurrieren Rechtsprechung und herrschende Lehre, analog
zur Tatherrschaft, auf das Kriterium der Gefihrdungsherrschaft.*> Beherrsche
das spétere Opfer das Gefdhrdungsgeschehen derart, dass es darin jederzeit und
bis unmittelbar vor dem Erfolgseintritt steuernd einzugreifen vermoge, so wirke
der andere als blosser Teilnehmer an der Selbstgefihrdung des Opfers mit. Liege
das Gefahrdungsgeschehen dagegen in den Hinden des anderen, so gehe es um
taterschaftliche Fremdgefihrdung. Massgebend ist also nicht die Herrschaft
tiber den Erfolgseintritt (denn diesen wollen in der Regel weder Opfer noch
Titer), sondern die Herrschaft iiber die konkret gefihrliche Handlung.*® Es wird
dies dahingehend konkretisiert, dass eine Selbstgefdhrdung vorliegen soll, wenn
sich das Opfer in eine schon bestehende Gefahr hineinbegibt. Demgegentiber
soll es sich um eine Fremdgefdhrdung handeln, wenn sich das Opfer einer von
einem anderen erst drohenden Gefdhrdung ausliefert. In den Grenzfillen ge-
meinsamer Gefdhrdungsherrschaft will die herrschende Meinung Mitwirkung an
Selbstgefihrdung annehmen.***

7 Dazu vorne, Rz 177.

% 7Zum Fall «Eishockeyspiel» vorne, Rz 8.

4% Vorne, Rz 6, 33 ff., 164.

0 Vorne, Rz 14, 137, 164, sowie auch hinten, Rz 195.
41 Rz 128.

2 Rz 129 ff,

3 Rz 135 1T,

4 Rz 141 11,
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Die Analyse der einschlidgigen Sachverhaltskonstellationen hat gezeigt, dass das
Kriterium der Gefahrdungsherrschaft keine randscharfe Abgrenzung ermdog-
licht.**> Denn weder das auf das Ausbleiben des Erfolges vertrauende Opfer
noch der fahrldssig handelnde Téter «beherrschty das Gefiahrdungsgeschehen,
und schon gar nicht hat es einer der beiden in der Hand, ob sich das Risiko im
Erfolg realisiert oder nicht. Beim Fahrléssigkeitsdelikt ist die Unterscheidung
zwischen Téterschaft und Teilnahme nicht durchfiihrbar (sog. extensiver Téter-
begriff). So ldsst sich auch mittels anderer Kriterien nicht sinnvoll zwischen
Mitwirkung an Selbst- und Fremdgefihrdung differenzieren.*® An schlecht
gegeneinander abgrenzbare Voraussetzungen (Mitwirkung an Selbst- oder
Fremdgefahrdung) sollte man keine weitreichenden Unterschiede in den Rechts-
folgen (Straflosigkeit infolge Tatbestandslosigkeit oder Strafbarkeit, soweit
nicht durch Einwilligung gerechtfertigt) kniipfen. Nach vorliegend vertretener
Auffassung sind deshalb samtliche einschldgigen Sachverhaltskonstellationen
gleich zu behandeln, und zwar als Fremdgefahrdung, denn beim Fahrldssig-
keitsdelikt ist Téter, wer den Tatbestand in pflichtwidriger Unvorsichtigkeit
verwirklicht, auch wenn neben ihm das Opfer selber mitgewirkt hat.**” Wenn
iiberhaupt, so kann man die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahr-
dung als eigenstdndige Fallgruppe einzig in denjenigen (einigermassen klar
abgrenzbaren) Sachverhaltskonstellationen anerkennen, in welchen die Opfer-
handlung der Taterhandlung nach deren Abschluss zeitlich nachfolgt, bspw. im
Fall «Kugelfisch»,*® in dem vom Bundesgericht entschiedenen Fall «Feuer-
lauf»*®® oder bei der Uberlassung von Heroinspritzen.”’ Diese Fille zeichnen
sich dadurch aus, dass man dem mitwirkenden Dritten die fahrldssige Korper-
verletzung oder Tétung kaum zuzurechnen vermag, und dass es in der Hand des
Opfers liegt, ob und inwieweit dieses seine Rechtsgiiter der Gefahr aussetzt. In
allen anderen Fillen, insbesondere auch bei gemeinschaftlicher Gefédhrdung,
bleibt es bei einverstidndlicher Fremdgefahrdung.

Was bleibt, ist die Frage, wie man die einverstdndliche Fremdgefahrdung straf-
rechtlich behandeln will. Nachfolgend wird deshalb untersucht, wo im straf-
rechtlichen Deliktsaufbau dem Umstand, dass die Fremdgefdahrdung einver-
standlich erfolgt, Rechnung zu tragen ist. Dahinter steckt immer noch die Frage,
welcher der Beteiligten die Verletzung (als ungewollte Folge eines vom Opfer
gewollten sozialen Kontakts) strafrechtlich zu verantworten hat.

5 Rz 160 ff.

46 Ry 144 ff,

*7 Rz 172 AT,

Zum Sachverhalt vorne, Rz 12.

4 BGE 1341V 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.
0 Rz 175 1T,
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§ 4 Strafrechtsdogmatische Erfassung
einverstindlicher Fremdgefiahrdung

Das Bundesgericht betrachtet die einverstindliche Fremdgefahrdung als «grund-
sétzlich strafbary», doch konne der Téter immerhin «unter gewissen Umstidnden»
straflos ausgehen. Die Voraussetzungen zur Annahme solcher Straflosigkeit be-
zeichnet das Bundesgericht als «im Einzelnen umstritten».*’' Im Entscheid «Eis-
hockeyspiel» hat es ausdriicklich offengelassen, wo die Rechtsfigur dogmatisch
einzuordnen ist, in Frage kdmen prinzipiell die Lehre von der objektiven Zu-
rechnung, die Grundsitze der Sozialaddquanz sowie des erlaubten Risikos oder
aber die (Risiko-) Einwilligung.*”* Das strafrechtswissenschaftliche Schrifttum
bietet eine breite Palette unterschiedlicher dogmatischer Konstruktionen und
Losungsversuche an. Im Wesentlichen lassen sich diese auf drei Ansétze zu-
riickfiihren, welche nachfolgend diskutiert und gewiirdigt werden sollen.

I. Tatbestandliche Zurechnungslosung

1. Gleichstellung mit Selbstgefihrdung

Zuweilen wird die einverstindliche Fremdgefihrdung im Schrifttum als Sonder-
fall der Selbstgefihrdung angesehen.*”” So oder so gehe das Opfer bewusst und
gewollt ein Risiko ein. Wahrend der sich selbst Gefahrdende das riskante Unter-
nehmen eigenhédndig ins Werk setze, organisiere der Gefahrdete die Verwirkli-
chung des (eigenen) riskanten Unternehmens arbeitsteilig mit dem ihn Gefahr-
denden. Das Opfer bestimme also auch bei der einverstindlichen Fremdgefahr-
dung selbst, was das riskante Unternehmen sei und wie man es realisieren wolle.

Allerdings préasentiert sich ein Gefdhrdungsgeschehen, welches vom Standpunkt
des Opfers aus betrachtet als Selbstgefdhrdung erscheint, aus der 7drerperspek-
tive als Fremdgefihrdung.'’* Die Befiirworter der tatbestandlichen Zurech-
nungslosung sehen (streng genommen schon aus der Opferperspektive) einen
entscheidenden Wertungsunterschied zwischen Selbst- und Fremdgefidhrdung in
der geringeren «Vermeidemacht» des (Fremd-) Gefihrdeten.”” Er konne nicht
nur die Fahigkeit des Gefidhrdenden, riskante Situationen zu meistern, weniger
gut beurteilen als dieser selbst, sondern vor allem den Erfolgseintritt nicht in

' BGE 131 IV 1 E. 3.3 m.Verw. auf WEISSENBERGER, S. 114 ff.

2 BGE 134 IV 26 E. 3.2.5; vgl. schon ARZT, recht 1988, S. 72.

3 Vgl. EICKER, recht, S. 150 m.Verw. u.a. auf HAHLE, S. 147 f.; WEISSENBERGER,
S. 99 f. m.Verw. auf DERKSEN, Diss., S. 206; TIMPE, ZJS 2/2009, S. 173 ff.

47 GEPPERT, ZStW, S. 963.

Dazu schon vorne, Rz 129; siche hier nur und statt aller ROXIN, GA, S. 664.
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demselben Masse vermeiden wie dieser. Aufgrund des Gesagten lehnen die
Befiirworter der tatbestandlichen Zurechnungslosung eine generelle Gleichstel-
lung der beiden Fallkonstellationen ab, und binden die analoge Anwendung der
Regeln eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung an bestimmte, sogleich zu erldu-
ternde Voraussetzungen.

2. Ausnahme (auch) der einverstandlichen Fremd-
gefahrdung vom Schutzzweck der Norm

A) Voraussetzungen der Gleichstellung

Ein tiberwiegender Teil der Literatur und Praxis nimmt an, dass auch eine ein-
verstindliche Fremdgefihrdung vom Schutzzweck der Norm ausgenommen
bleibe, wenn sie «einer Selbstgefahrdung unter allen relevanten Aspekten
gleichsteh[e]»: Eine solche normative Gleichstellung setzt nach dieser, von
ROXIN begriindeten Ansicht voraus, dass (1) der Gefahrdete das Risiko in dem-
selben Masse iiberblickt wie der Gefdhrdende, (2) die Beeintrichtigung des
Rechtsguts die Folge des vom Gefdahrdeten eingegangenen Risikos und nicht
hinzutretender anderer Fehler ist, und (3) der Gefdhrdete fiir das Geschehen
dieselbe Verantwortung trigt wie der Gefihrdende.*”® Entscheidend sei, wer als
«treibende Krafty des Geschehens auftrete, d.h. ob der Gefdhrdende den Ge-
fahrdeten zu der riskanten Handlung dringte oder umgekehrt.*”” Nach dieser
Lehre lag eine der Selbstgefdhrdung gleichzustellende Fremdgefahrdung etwa in
dem vom Bayerischen Oberlandesgericht entschiedenen Aids-Fall vor, in wel-
chem ein HIV-infizierter Mann dem Drédngen seiner dariiber vollumfinglich
aufgeklirten Partnerin, den Geschlechtsverkehr ohne Kondome durchzufiihren,
nach langerem Zdgern und mit starken Bedenken schliesslich nachgegeben hat-
te.*’® Einer Selbstgefahrdung unter allen relevanten Aspekten gleich stand die
Fremdgefahrdung auch im Fall «Fahriiberfahrt», wo die beiden Passagiere den

46 RoxIN, FS Gallas, S. 252 f.; ihm folgend HELLMANN, S. 280 ff.; WEISSENBERGER,

S. 118 f., 126 ff.; BERKL, S. 108 f.; EICKER, recht, S. 150 f.; FAHL, S. 113; GEPPERT,
Jura 2001, S.493; HAMMER, S.788; NK GS-HEINRICH, N 143 f. vor § 13;
KRETSCHMER, S. 180; LASSON, S. 366; S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, N 106
vor §§ 32 ff.; NIEDERMAIR, S. 121; LK dStGB-RONNAU, N 169 vor §§ 32 ff.; OLG
Zweibriicken JR 1994, 518 (520: Gleichstellung bejaht); BGHSt 53, 55 (60 ff.:
Gleichstellung verneint); vgl. ESCHWEILER, S. 52; krit. BURGSTALLER, S. 170; GIM-
BERNAT ORDEIG, FS Wolter, S. 400, insb. Fn. 36; ausdriicklich a.M. DOLLING, GA,
S. 80 f.; KINDHAUSER, AT, § 12 N 70; L/K-KUHL, N 12 vor § 211; MURMANN, FS
Puppe, S. 786 Fn. 89; STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 ff.; MENRATH, S. 111 ff.

77" ROXIN, FS Gallas, S. 252 f.

% ROXIN, JZ, S. 401 betr. BayObLG JZ 1989, 1073, zum Fall schon vorne, Rz 142.
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Fahrmann trotz wiederholten Warnungen und Abhaltungsversuchen nachdriick-
lich zur Uberfahrt gedringt hatten.*”

Andere Autoren zichen eine Gleichstellung nach den genannten Kriterien in
Zweifel, der Tater greife schliesslich in allen Féllen einverstidndlicher Fremdge-
fahrdung in die Rechtssphire des Opfers ein. Ein und dasselbe Verhalten konne
nicht zugleich téterschaftliche Fremdgefahrdung und Teilnahme an Selbstge-
fihrdung sein. Uberdies diirfe das Verhalten vor dem eigentlichen Tatgesche-
hen, wie bspw. die Uberredung zu einer Tat, lediglich in die Strafzumessung
einfliessen.**’

Wiederum andere Autoren formulieren gar selber einen Gleichstellungsansatz,
wobei sie sich im Ergebnis von der herrschenden Meinung nicht signifikant
unterscheiden. So lehnt namentlich CANCIO MELIA die Differenzierung zwi-
schen Teilnahme an fremder Selbstgefahrdung und einverstindlicher Fremdge-
fahrdung génzlich ab. Beim Zusammenwirken von Téter und Opfer falle der
eingetretene Erfolg in den Verantwortungsbereich des Opfers, wenn (1) die
Risikotitigkeit im Rahmen des von Téter und Opfer gemeinsam Organisierten
bleibe, (2) auf Opferseite nicht ein Mangel an Verantwortlichkeit oder an hinrei-
chender Risikokenntnis vorliege, und (3) der Téter gegeniiber den Rechtsgiitern
des Opfers keine besonderen Schutzpflichten innehabe.”®' Soweit er aber das
Prinzip der Selbstverantwortung als entscheidendes Kriterium ansieht, kommt er
zu ganz dhnlichen Ergebnissen wie ROXIN.**

Einen bloss vermeintlichen Gleichstellungsansatz formuliert LUZON PENA, nach
dem das entscheidende Kriterium, entgegen ROXIN, nicht die Risikokenntnis sei,
sondern die objektive Zurechnung des Erfolges zum Verhalten des mitwirken-
den Dritten erst dann entfalle, wenn das Opfer die alleinige oder zumindest (mit
dem Mitwirkenden) geteilte objektive Kontrolle oder Herrschaft iiber das Risiko
innegehabt habe. Dann aber sei das Opfer schon (Mit-) Téter seiner eigenen

9 ROXIN, JZ, S. 401 betr. RGSt 57, 172 (174), zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

0 DOLLING, FS Geppert, S.57; krit. auch BEULKE, S.214; MK dStGB-DUTTGE,
N 158 zu § 15; KINDHAUSER, AT, § 12 N 70; MURMANN, Habil., S. 426 f.: «Die
Uberlegungen zur normativen Gleichstellung der Fremd- mit der Selbstgefahrdung
[...] konnen letztlich deshalb nicht iiberzeugen, weil jede Gleichstellungsiiberle-
gung der Sache nach die normative Irrelevanz der Unterscheidung behauptet.»

“! CANCIO MELIA, S.368 ff., insb. 375. Nach DERKSEN, Diss., S. 169 ff.,, 185 ff.,
196 ff., 250 f., setzt eine strafrechtliche Verantwortung fiir fremdes selbstgefihr-
dendes Verhalten die «Zustidndigkeit fiir den Grund der Selbstgefdhrdung wie fiir
das selbstgefdhrdende Verhalten selbst» (Zitat auf S. 250) voraus, wobei er hierfiir,
dhnlich wie CANCIO MELIA, auf die normwidrige Fremdorganisation einerseits so-
wie auf die (Fremd-/Eigen-) Verantwortlichkeit (unter Beriicksichtigung von Son-
derpflichten) andererseits abstellen will.

2 CANCIO MELIA, S. 373 ff.; siche auch RoxIN, AT I, § 11 N 125.
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Gefihrdung und der Dritte strafloser Teilnehmer daran.*®’ Im Ergebnis bietet
diese Argumentation keinen Gleichstellungsansatz, sondern es werden bloss die
Grenzfille gemeinsamer Gefihrdungsherrschaft™®* als «sekundire» Mitwirkung
an fremder Selbstgefihrdung gewertet.

B) Prinzip der gleichrangigen Eigenverantwortlichkeit

a) Risikowissen und Einverstindnis mit der schadens-
verursachenden Risikohandlung

Die ersten beiden Voraussetzungen der ROXINschen Gleichstellung sind unum-
stritten und werden, mindestens der Sache nach, auch bei der Sorgfaltswidrig-
keits- sowie bei der Einwilligungslosung als wesentlich beurteilt. Bei der Mit-
wirkung an Selbstgefihrdung beruht der Zurechnungsausschluss entscheidend
auf der Eigenverantwortlichkeit des Opfers.*® Eine Ausnahme (auch) der ein-
verstdndlichen Fremdgefdhrdung vom Schutzzweck der Norm kommt deshalb
von vornherein nur in Betracht, wenn sie gerade unter dem Aspekt der Eigen-
verantwortlichkeit einer Selbstgefihrdung gleichsteht.”*® Zentrales Erfordernis
der Gleichstellung ist also das erste Kriterium, dass das Opfer das Risiko min-
destens in demselben Masse erfasst wie der Téter und dementsprechend eigen-
verantwortlich agiert. Bei genauerer Formulierung spricht ROXIN sogar von
«gleichrangige[r] Eigenverantwortlichkeit», weil die Strafbarkeit des an fremder
Selbstgefahrdung Mitwirkenden schon dann beginne, wenn er das Risiko besser
iiberblicke als der sich selbst Gefihrdende.**’

Das zweite Kriterium, dass die Beeintrdchtigung des Rechtsguts die Folge des
vom Gefahrdeten eingegangenen Risikos sein muss, ist insofern selbstverstind-

7 LuzON PENA, S. 307 ff,; krit. ROXIN, GA, S. 668 f. Wahrend LUZON PENA mit sei-
nem Kriterium der objektiven Risikokontrolle durch das Opfer im Fall «Fahriiber-
fahrt» (zum Sachverhalt vorne, Rz 11) sowie im Aids-Fall (dazu vorne, Rz 142) zu
demselben Ergebnis (Freispruch) gelangt wie ROXIN, der mit dem Kriterium der
gleichrangigen Verantwortlichkeit fiir das Geschehen operiert (dazu soeben vorne,
Rz 189, sowie sogleich hinten, Rz 193 ff.), will er, im Gegensatz zu ROXIN, den
Fahrer im Fall der «Auto-Surfer» (dazu vorne, Rz 163, sowie hinten, Rz 196) be-
strafen, weil die Surfer das Risiko nicht kontrollierten.

8 Dazu vorne, Rz 141 ff.

* " Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 65 ff.

HELLMANN, S. 283; ihm folgend EICKER, recht, S. 151.

ROXIN, JZ, S. 401. Im Ergebnis entspricht diese Gleichbewertung in den Rechtsfol-

gen der sachverhaltlichen Qualifikation einer durch den Geféhrdeten voll tiberblick-

ten Fremdgefdhrdung als eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung, dazu schon vorne,

Rz 144; OT1TO, FS Trondle, S. 171 Fn. 49: «Liegen die Kriterien [scil. fiir eine nor-

mative Gleichstellung der Fremd- mit der Selbstgefdhrdung] vor, so handelt es sich

um eine Selbstgefahrdung.»
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lich, als sich das Einverstindnis des Opfers von vornherein nicht auf hinzu-
kommende andere Fehler bezieht.”*® Es «iibernimmt» nur solche Verletzungen,
die Folge des bewusst und gewollt eingegangenen Risikos sind.

Wihrend bspw. die Vorinstanz im Fall «Autorennen» eine der Selbstgefahrdung
gleichzustellende Fremdgefdhrdung angenommen hatte, ging der Bundesge-
richtshof (im Ergebnis, aber ohne nihere Begriindung) davon aus, dass die Vo-
raussetzungen einer zurechnungsausschliessenden einverstdndlichen Fremdge-
fahrdung nicht vorlagen.”® Zwar trug das spitere Opfer fiir die «Beschleuni-
gungstests» dieselbe Verantwortung wie der Fahrer, doch war der tddliche Un-
fall nicht die Folge blosser Beschleunigung (nur, aber immerhin dann hétte eine
der Selbstgefdhrdung gleichzustellende Fremdgeféhrdung vorgelegen), sondern
durch das gleichzeitige Uberholen eines unbeteiligten dritten Fahrzeuges ver-
wirklichte sich ein dariiber hinausgehendes, vom Opfer nicht mehr erfasstes und
folglich nicht {ibernommenes Risiko.*”® Dafiir spricht namentlich das (wieder-
holte) Herbeifithren von kiinstlichen Staus vor dem Beschleunigen, um die ge-
samte (Breite einer) Fahrbahn fiir sich nutzen zu kdnnen bzw. das Zusammen-
treffen mit anderen Fahrzeugen zu vermeiden. Zwar scheint der Beifahrer nicht
einmal versucht zu haben, seinen Fahrer von dem halsbrecherischen Dreieriiber-

8 RoxXIN, AT L § 11 N 124; siche schon vorne, Rz 74.

9 BGHSt 53, 55 (61 f.): «Diese kann nicht allein damit begriindet werden, dass es
weitgehend vom Zufall abhing, wer im konkreten Fall Fahrer und wer Beifahrer
war. Entscheidend ist vielmehr die tatsdchliche Situation beim Schadenseintritt.»
Damit sagt der Bundesgerichtshof aber nicht mehr, als dass die Gefdhrdungsherr-
schaft beim Fahrer lag, es sich folglich um eine einverstdndliche Fremdgefédhrdung
handelte. Zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

ROXIN, JZ, S. 402 m.Verw. auf RENGIER, lurratio, S. 9, und DENSELBEN, BT, § 20
N 14; PUPPE, GA, S. 495 f.; MENRATH, S. 150 f.; im Ergebnis gl.M., allerdings mit
anderer Begriindung KUDLICH, JA 2009, S.391 f.; krit. RENZIKOWSKI, HRRS,
S. 352, welcher mangelndes Risikobewusstsein mind. bezweifelt; STRATENWERTH,
FS Puppe, S. 1018 £, 1020 f,, der feststellt, dass die todliche Gefahr nicht durch das
Uberholmanéver als solches begriindet worden sei, sondern erst die abrupte Lenk-
bewegung des einen Fahrers habe zum Schleudern und damit zum Unfall gefiihrt.
Das aber sei mogliche Folge jeder starken Lenkbewegung bei gefahrener Ge-
schwindigkeit, also ein fiir die Beifahrer «im Preis [des Rennens] inbegriffen[es]»
Risiko. Sogar ausdriicklich a.M. MURMANN, Grundkurs, § 25 N 138 Fn. 208, und
FS Puppe, S. 773 Fn. 28: Es liege «ausgesprochen fern», dass der Beifahrer, wel-
cher schon mehrfach an solchen Autorennen teilgenommen hatte, meist sogar unter
Beteiligung von fiinf bis sieben Fahrzeugen, in casu «von der Risikobereitschaft des
Fahrers iiberrascht wurde.» Unklar an spiterer Stelle in der Begriindung BGHSt 53,
55 (64): Hielt man ein Einverstdndnis mit der Durchfithrung des Rennens «um je-
den Preis» tatsdchlich fiir moglich (anscheinend hatte das spétere Opfer wihrend
des Uberholvorgangs weitergefilmt), so wire — in dubio pro reo — eine der Selbstge-
fahrdung gleichzustellende Fremdgefiahrdung anzunehmen gewesen.
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holmandver abzubringen. Dies lésst sich aber auch damit erkldren, dass er mit
dem Filmen des dicht hinter dem Golf fahrenden Porsche beschiftigt, also nach
hinten gewandt war und den vor dem Golf fahrenden Opel gar nicht bemerk-
te.”! Solange nicht gesichert ist, ob derartige lebensgefihrliche Situationen
bereits bei fritheren Rennen vorgekommen waren, lasst sich aus dem Umstand,
dass der Beifahrer schon mehrfach an solchen Rennen teilgenommen hatte, je-
denfalls nicht herleiten, dass er (auch) an einen tddlichen Ausgang gedacht ha-
ben musste. Im Entscheid der beiden Fahrer, das Rennen bei Auftauchen eines
unbeteiligten dritten Fahrzeuges nicht abzubrechen, sondern weiter zu beschleu-
nigen, lag ein von gleichrangiger Eigenverantwortlichkeit nicht getragener und
daher in den Schutzbereich der Norm einzubeziehender Exzess.

Im Fall der «Auto-Surfer»®” soll die einverstindliche Fremdgefahrdung hinge-

gen einer Selbstgefdhrdung gleichstehen, weil das Durchfahren der Rechtskurve
mit hoher Geschwindigkeit keinen Exzess des Lenkers beinhalte, sondern die
Steigerung der Geschwindigkeit bis an die Grenze des Moglichen geradezu
Zweck des gefahrlichen Unternehmens gewesen sei. Die darin liegende Steige-
rung des Risikos bildete demnach ein von allen Beteiligten bewusst iibernom-
menes Risiko.*”

Sodann will in der schweizerischen Lehre WEISSENBERGER die einverstdndlich
fremdgefihrdenden Sexspiele®”* einer Selbstgefahrdung unter allen relevanten
Gesichtspunkten gleichsetzen, wenn der Mann, der sich von zwei Frauen stran-
gulieren liess, das (todliche) Risiko (trotz Alkoholeinflusses) mindestens in
gleichem Masse wie die beiden Frauen iiberblickte, und sein Tod die Folge ge-
nau dieses (eben: des eingegangenen) Risikos und nicht eines hinzukommenden
Fehlers der oder einer der Frauen war.

Im Einzelfall kann die Bestimmung des opferseitigen Risikowissens und Einver-
stdndnisses mit der schadensverursachenden Risikohandlung schwierig sein.
Gerade in Raser-Fillen ist hiufig unklar, ob eine (Mit-) Ursache des Unfalls
noch von gleichrangiger Eigenverantwortlichkeit getragen ist. Zum einen stellt
sich die Frage, ob das Opfer auch solche Risiken iibernimmt, welche mit der
Ausfiihrung des eingegangenen Risikos untrennbar verbunden sind. Zu bejahen
wire dies bspw. fiir den Fall, dass die Beschleunigung (als solche) durch ein auf
der Strasse liegendes Hindernis oder ein plotzlich auf die Fahrbahn springendes
Tier zum Unfall gefiihrt hitte.*® Doch wire eine zurechnungshindernde einver-
standliche Fremdgefdhrdung wohl auch dann noch anzunehmen, wenn der Un-

RENGIER, lurratio, S. 9.

2 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327), dazu schon vorne, Rz 163.

3 RoXIN, AT L § 11 N 134; HAMMER, S. 788.

4 BGE 114 IV 100, dazu schon vorne, Rz 31.

WEISSENBERGER, S. 136, insb. Fn. 561, sieche auch dessen S. 119 f., m.w.Bsp.
4% 50 wohl auch RoOXIN, JZ, S. 402.
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fall auf einen Fahrfehler, etwa eine zu starke Lenkbewegung, zuriickgeht.*” Die
konkrete Gefihrlichkeit des eingegangenen Risikos (der Beschleunigung) resul-
tiert ja gerade aus der Unkontrollierbarkeit und damit Fehlergeneigtheit seiner
Ausfithrung bzw. daraus, dass der geringfiigigste Fehler den todlichen Unfall
begiinstigen kann. Zum andern scheint die Lehre davon auszugehen, dass bei
einem wilden Rennen auf ein gewisses «Mindestmass an Verniinftigkeit» seitens
des Fahrers vertraut werden darf, also darauf, dass dieser das eingegangene Ri-
siko nicht eigenméachtig unter grober Verkehrsregelverletzung erweitert, bspw.
durch ein hochstriskantes Uberholmanéver.**®

b) Gleichrangige Verantwortlichkeit

Weil es bei der einverstidndlichen Fremdgefahrdung darum gehe, wem die Ver-
antwortung flir den eingetretenen Verletzungserfolg zuzuschreiben sei, miisse
insbesondere auch das Ausmass der Verantwortung fiir das Gefahrdungsgesche-
hen abgewogen werden.”” So wird, zusitzlich zu den beiden genannten Voraus-
setzungen, als drittes Kriterium verlangt, dass Gefihrdeter und Gefahrdender fiir
das Geschehen dieselbe Verantwortung tragen. Daran wiirde eine Gleichstellung
etwa scheitern (sofern sie nicht schon wegen mangelnder Eigenverantwortlich-
keit des Gefahrdeten ausscheidet, wenn sich bspw. ein Kind von seinem Eltern-
teil gefdhrden ldsst), wenn der Arbeitgeber Vorschriften zur Unfallverhiitung
missachtet und seinen Arbeitnehmer Risiken aussetzt, welche dieser erkennt:
Ein Verletzungserfolg wire dem Arbeitgeber zuzurechnen, weil er die Verant-
wortung fiir die Betriebssicherheit triigt.® Ebenso hat der Hauseigentiimer,
welcher einer Familie in Wohnungsnot eine Wohnung vermietet, die feuerge-
fahrlich ist und nur iiber eine Leiter verlassen werden kann, fiir die (feuerpoli-
zeiliche) Sicherheit des Hauses einzustehen. Er kann sich nicht dadurch entlas-
ten, dass er die Mieter vollstindig liber die Gefahr aufgekléart habe, wenn diese
bei einem Brand ums Leben kommen.*”’

Allerdings versteht ROXIN selber das fiir die Erfolgszurechnung ausschlagge-
bende dritte Kriterium der gleichrangigen Verantwortlichkeit fiir das Gefihr-

. . . . . 502 . . 503
dungsgeschehen in einem viel spezifischeren Sinne.” " Die erwéhnte,” gegen-

7 S0 wohl auch STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f., 1020 f., dazu schon vorne,

Fn. 490; MENRATH, S. 148 f.; ROXIN, JZ, S. 402, wenn der hinzukommende (Aus-
fihrungs-) Fehler des Téters ein unvermeidbarer war; vgl. BGHSt 53, 55 (58).

“% " So PUPPE, GA, S. 496; MENRATH, S. 147 ff.

“ ROXIN, GA, S. 664.

% vgl. Art. 328 OR und die einschligigen Sonderbestimmungen; ROXIN, AT 1, § 11
N 124; OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229 (231), dazu PUPPE, Erfolgszurech-
nung, S. 167 ff.

1 RGSt 61, 318 (322); vgl. BINDOKAT, S. 424.

302 Zum Ganzen ROXIN, GA, S. 664 ff.; DERSELBE, JZ, S. 401, 403.

" Vorne, Rz 129, 188.
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iiber dem sich selbst Gefdhrdenden geringere «Vermeidemacht» (und damit
geringere Verantwortung) des (Fremd-) Gefdhrdeten kénne nur dadurch aufge-
wogen werden, dass er als treibende Kraft des Geschehens auftrete. ROXIN be-
jaht eine Gleichstellung immer dann, wenn der (umsichtige) Gefdhrdende vom
(draufgéngerischen) Gefdhrdeten zum Mitmachen iiberredet, ja gedringt worden
ist, und sich dem Willen des Gefdhrdeten erst nach langem Zogern und/oder nur
unter Bedenken unterworfen hat. So war es bspw. im Fall «Féhriiberfahrt», wo
der Fahrmann den beiden Reisenden «erst auf ihr unausgesetztes Drangen und,
als sie seinen personlichen Mut in Zweifel zogen, widerwillig nachgegeben»
hatte.”® Auch in dem vom Bayerischen Oberlandesgericht entschiedenen Aids-
Fall wird betont, dass der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr auf Initiative der
Frau stattfand. Sie habe sich «mit ihrem Wunsch nach ungeschiitztem Ge-
schlechtsverkehr gegeniiber dem Angeklagten durchgesetzt, der sich diesem
Ansinnen zunichst entschieden widersetzt hatte.»”" Ebenso wiirde ROXIN die
Fremdgefdhrdung einer Selbstgefdhrdung gleichstellen, wenn jemand einen
alkoholisierten Autolenker zur Mitfahrt gedréngt hat und Opfer eines trunken-
heitsbedingten Unfalls wird. Und im Fall «Autorennen» gibt ROXIN dem deut-
schen Bundesgerichtshof im Ergebnis deshalb Recht, weil der spéter getotete
Beifahrer nicht «durch anfeuernde Rufe [...] zu dem Dreiertiberholungsmano-
ver> gedringt» hatte.”%

In Anwendung dieser ROXINschen Lehre bejahte das Oberlandesgericht Zwei-
briicken eine Gleichstellung im Fall eines Kleintransporters, bei welchem ein
Bauarbeiter ungesichert auf der Ladungsfliche mitgefahren und infolge eines
vom Fahrer unverschuldeten Unfalls herausgeschleudert und verstorben war.
Dabei betonte es ausdriicklich, dass der Fahrer dies zunichst abgelehnt hatte,
d.h. der Bauarbeiter den Fahrer dazu «erst iiberreden musste.»”"’

O Unbeschrinkte Disponibilitit

Aus der Tatbestandslosigkeit der Selbstgefihrdung folgt, dass man seine eigenen
Rechtsgiiter aus irgendwelchen Griinden in Gefahr bringen darf. Jedoch ist die
Disposition iiber eigene Rechtsgiiter gegeniiber einem anderen nicht uneinge-
schriinkt rechtswirksam.””® Gemiss ihren Vertretern gerit die tatbestandliche
Zurechnungslosung nicht in Konflikt mit den Gedanken der §§ 216 sowie 228
dStGB, welche der Einwilligung in die (Fremd-) Gefahrdung Schranken set-
zen. Weil die Eigenverantwortlichkeit die Grenze zwischen Selbst- und Fremd-
schiadigung markiere und es folglich bei einer der Selbstgefdhrdung gleichzu-

3% RGSt 57, 172 (174), zum Sachverhalt vorne, Rz 11.
% BayObLG JZ 1989, 1073, dazu schon vorne, Rz 142.
% ROXIN, JZ, S. 403.

%7 OLG Zweibriicken JR 1994, 518 (520).

% Zu den Einwilligungsschranken hinten, Rz 287 ff.
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stellenden einverstandlichen Fremdgefdhrdung nicht um «fremdverantwortli-
che» Korperverletzungen oder Toétung gehe, seien die Einwilligungsschranken
nicht anwendbar.””

D) Treibende Kraft des Geschehens anstatt Risikowillen?

Der Gleichstellungsansatz ROXINs hat zwar den Vorteil, dass eine Losung tiber
die objektive Zurechnung auch bei Verletzungsvorsatz des Gefdhrdenden an-
wendbar wire.”'” Kénn(t)en Selbst- und Fremdgefihrdung aber in einem ersten
Schritt nach dem Kriterium der Gefdhrdungsherrschaft voneinander abgegrenzt
werden,’'" sind sie in einem zweiten Schritt gerade nicht als unter allen relevan-
ten Aspekten gleich zu beurteilen. Wieso dann allerdings das Einverstindnis
(auch) mit der Fremdgefahrdung ausschliesslich aus einem Wissenselement
bestehen soll, und warum dieses Einverstéindnis selbst bei todlichem Ausgang
wirksam wire, ldsst die Gleichstellungslosung unerklédrt. Dabei versteht sich
diese Sicht keineswegs von selbst.

Ebenso fehlt jegliche Begriindung dafiir, weshalb es auf die treibende Kraft des
Gefahrdungsgeschehens ankommen soll. Damit wird ein (Billigkeits-) Kriterium
ins Zentrum gestellt, welches nach hier vertretener Auffassung fiir die Straflo-
sigkeit respektive Strafbarkeit der Fremdgefahrdung nicht entscheidend sein
kann und bei der Einwilligungslosung zu Recht unberiicksichtigt bleibt.”'> So-
lange ein Uberreden des Gefihrdeten nicht die Intensitit einer Notigung er-
reicht, ist irrelevant, auf wessen Initiative die riskante Handlung unternommen
wird, wer wen beeinflusst hat und wie intensiv, und ob der Gefdhrdende erst
nach langem Zogern oder nur unter Bedenken mitmacht. Die Abwigung zwi-
schen der Gefahrdungsherrschaft (als Handlungsherrschaft wéhrend der Tataus-
filhrung?) und der treibenden Kraft des Geschehens (als Entscheidungsherr-
schaft vor der Tatausfiihrung?) erscheint in ihren Einzelheiten ohnehin zweifel-
haft: Wie kann denn der Gefihrdete die treibende Kraft des erfolgsauslosenden
Geschehens sein, wenn ihm die Herrschaft dariiber abgeht?

% HELLMANN, S. 285; ihm folgend LASSON, S. 366; vgl. ROXIN, JZ, S. 400; WEISSEN-

BERGER, S. 126 f., 129 ff.; NIEDERMAIR, S. 121 ff.
3% Dazu hinten, Rz 279 ff.
' Dazu vorne, Rz 129 ff.
2 GI.M. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1021; MURMANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89.
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II.  Sorgfaltswidrigkeitslosung

1. Sozialaddquanz und erlaubtes Risiko

A) Relativierung der Tatbestandsmissigkeit

Sozialaddquat sind Handlungen, die sich im Rahmen des «normaleny, alltigli-
chen Lebens bewegen und deshalb keinen Straftatbestand erfiillen.’”® So ist
bspw. leichtes Anrempeln nicht als tatbestandsmaéssige Tatlichkeit zu bewerten.
Daneben gibt es Lebensbereiche, in denen es rechtlich erlaubt ist, gewisse Risi-
ken fiir fremde Rechtsgiiter zu schaffen, weil der (gesellschaftliche) Nutzen
dieser risikobehafteten Titigkeit ihre Kosten iiberwiegt.”'* So ist etwa die Teil-
nahme am Strassenverkehr mit Risiken fiir andere verbunden, doch kidme nie-
mand auf die Idee, das Lenken von Fahrzeugen generell zu verbieten. Stattdes-
sen sollen die Gefahren mit Ge- und Verboten bestmoglich minimiert werden.’"
Verhaltensweisen, welche sich im Rahmen der Sozialaddquanz oder des erlaub-
ten Risikos bewegen, sind nicht sorgfaltspflichtwidrig im Sinne von Art. 12
Abs. 3 StGB und erfiillen daher keinen Fahrlissigkeitstatbestand.’'®

Bei den Fallkonstellationen einverstidndlicher Fremdgefahrdung geht es jedoch
nicht um sozialiibliche oder erlaubte Handlungen, woriiber im Schrifttum weit-
gehend Einigkeit besteht.”'” Dies gilt fiir Fahren in angetrunkenem Zustand
ebenso wie filir risikoreiche Sportarten, bspw. Boxkdmpfe, welche Verhaltens-
weisen keineswegs gesamtgesellschaftlich akzeptiert sind,”'® und auch das Risi-
ko der Ubertragung des HI-Virus ist nicht generell ein erlaubtes.””’ Die Tatsa-
che, dass sich das Opfer bewusst und gewollt einer (Fremd-) Gefahrdung aus-
setzt, macht das Verhalten des Téters nicht sozialaddquat bzw. erlaubt. Es greift
also keine allgemeine Relativierung des Sorgfaltsmassstabs in einem bestimm-
ten Lebensbereich, sondern zur Frage steht die individuelle Zustimmung betref-
fend die aus dem konkret eingegangenen Risiko resultierende(n) Verletzung(en).

13 STRATENWERTH, AT I, § 9 N 36 ff.; WELZEL, Strafrecht, S. 55 f.; ZIPF, S. 78 £,

' STRATENWERTH, AT I, § 9 N 38 f.; TRECHSEL/NOLL, S. 139 f.; WALDER, S. 173 f.

15 STRATENWERTH, AT I, § 9 N 38; vgl. EXNER, Habil., S. 195.

16 TRECHSEL/NOLL, S. 140; DONATSCH, ZStrR 1988, S. 373 f.; WALDER, S. 173 f.

17 BICKER, recht, S. 147; DACH, Diss., S. 12, 24; DERKSEN, Diss., S. 105 ff.; ENSTHA-
LER, S. 37 ff.; FIEDLER, S. 83 f.; FRISCH P., S. 162; HAHLE, S. 94 f., 104 ff.; KELL-
NER, S. 41 ff.; LASSON, S. 366; MENRATH, S. 70; WALTHER, Diss., S. 24 f.; ZAC-
ZYK, S. 50; vgl. PUPPE, ZIS 2007, S. 250, gemiss welcher die (allgemeine) Frage
des erlaubten Risikos derjenigen, ob der Beitrag zu einer Selbstgefdhrdung des Op-
fers erlaubt sei bzw. zum Ausschluss einer Sorgfaltspflicht fithre, vorgelagert sei.

% A.M. DONATSCH, ZStrR 1990, S. 420 ff.; BSK StGB-SEELMANN, N 15 vor Art. 14;
vgl. NK GS-HEINRICH, N 106 f. vor § 13; ZIPF, S. 77 {f.

" BGE 134 1V 193 E. 8.1 m.w.Verw.; krit. KUNZ, fp, S. 44 ff.
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B) Sportartspezifisches Grundrisiko

Dessen ungeachtet riickt in der jiingeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
die Abhandlung von Sportverletzungen unter dem Gesichtspunkt des erlaubten
Risikos in den Vordergrund. Nach dieser Praxis entfallt eine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des unfallverursachenden Spielers, wenn sich mit der Schadi-
gung lediglich das sog. sportartspezifische bzw. spieltypische Grundrisiko reali-
siert. ™ Umgekehrt liegt eine strafbare Fremdgefihrdung vor, wenn das Verlet-
zungsrisiko liber die sportartspezifische Gefahr hinaus erhoht wird. Fiir die Ab-
grenzung unerlaubter von erlaubten Risiken sei auf die anwendbaren Spielregeln
abzustellen, wobei umso weniger von der Verwirklichung eines (noch) erlaub-
ten, spieltypischen Risikos gesprochen werden konne, je krasser die Regeln
verletzt wiirden, welche dem kérperlichen Schutz der Spieler dienten.”*' Erfor-
derlich ist demnach eine wertende Einzelfallbetrachtung, schliesslich birgt jede
Sportart ein unterschiedlich hohes Grundrisiko in sich. Bspw. soll das sport-
artspezifische Grundrisiko korperkontaktintensiver Mannschaftssportarten wie
namentlich Eishockey (auch) die damit zwangsléufig einhergehenden «norma-
len» Fouls mit Verletzungsfolgen erfassen, nicht aber ein «grobes» oder «der-
bes» Foul, wie es im Fall «Eishockeyspiel» vorlag.”*

Dass bei den Fallkonstellationen einverstidndlicher Fremdgefahrdung allerdings
kaum je von der Verwirklichung eines erlaubten Risikos gesprochen werden
kann, belegt das Studium genannter hochstrichterlicher Entscheide: Nicht ein-
mal der Hobbygolfer, dessen missgliickt abgeschlagener Ball trotz des unter
Golfern iiblichen Warnrufes «Fore» einen sich zwei Locher weiter aufhaltenden
Spieler verletzt, kann sich unter Berufung auf das erlaubte, golfimmanente Risi-
ko von vornherein jeglicher strafrechtlicher Verantwortung entziehen. Das Bun-
desgericht hat eine Beschwerde des Getroffenen gutgeheissen und die Sache zur
Eroffnung einer Untersuchung an die Ziircher Staatsanwaltschaft zuriickgewie-
sen. Zwar bestehe bei mehreren Spielergruppen auf einem Golfplatz immer eine
gewisse gegenseitige Gefahrdung, welche (als erlaubtes Risiko) hinzunehmen
sei. Jedoch stelle sich die Frage, ob auch abgeschlagen werden diirfe, wenn sich
andere Spieler nahe am Ziel authalten wiirden, zumal Hobbygolfer stets damit
rechnen miissten, dass ihr Abschlag bei einer geringfiigigen Abweichung vom
Ziel andere gefihrden konnte.*>

0 BGE 1341V 26 E.3.2.5; Urteil des BGer 1B _156/2012 vom 7. Juni 2012 E.3;
BGE 121 1V 249 E. 4; BGE 109 IV 102 E. 2; vgl. BGE 75 IV 8; DONATSCH, ZStrR
1990, S. 407 ff., 420 ff.

2 Statt aller BGE 134 IV 26 E. 3.2.5.

2 BGE 1341V 26 E. 3.2.5, 3.3.1, zum Sachverhalt vorne, Rz 8.

¥ Urteil des BGer 1B_156/2012 vom 7. Juni 2012 E. 3.2.1. Das Ziircher Obergericht
hatte die Nichtanhandnahmeverfiigung bestitigt (vgl. E. 2.3): Weil ein Golfplatz so
angelegt sei, dass er gleichzeitig von mehreren Spielergruppen beniitzt werde, kon-
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O Sozialinadiquates Risiko

Mit seiner Theorie vom «sozialinadiquaten Risiko» will HIRSCH™>* eine Losung
fiir Fille riskanter Tétigkeit bieten, die (im Gegensatz zum sozialadidquaten,
erlaubten Risiko) mit der normalen Ordnung des Gemeinschaftslebens nicht in
Einklang steht, aber gleichwohl als nicht strafwiirdig erscheint. Es fehle bereits
an einer tatbestandsmaissigen Sorgfaltspflichtverletzung, wo sich die Geféhrde-
ten einem erhohten Risiko willentlich ausgesetzt hitten und dementsprechend
einverstanden seien, dass der Gefidhrdende nur diejenige Sorgfalt aufwende,
welche im Rahmen des erhohten Risikos typischerweise moglich sei. Als Bei-
spiele nennt HIRSCH etwa das Risiko fiir die Gesundheit einer Patientin beim
Schwangerschaftsabbruch oder die Gefahrdung der Gesundheit und des Lebens
von Prostituierten durch den Betrieb eines Hafenbordells. In diesen Féllen sei
entscheidend, «dass der Gefdhrdete sich bewusst in einen derartigen Gefahren-
bereich begeben hat, mit der fiir diesen typischen erhohten Gefihrdung einver-
standen ist und sich auf sie einstellen kann.»’>> Solche Risikoeinwilligung soll
demnach schon die Sorgfaltspflichtverletzung ausschliessen, fehle es doch an
der Notwendigkeit, die im Rahmen freier Disposition gefdhrdeten Individual-
rechtsgiiter strafrechtlich zu schiitzen.

Als Gemisch zwischen Sozialadiquanz und Einwilligung ist die Theorie vom
sozialinaddquaten Risiko abzulehnen: Die Risikoeinwilligung verwandelt weder
ein sozialinaddquates Risiko in ein sozialaddquates, noch setzt sic das Mass der
aufzuwendenden Sorgfalt herab.”*® Werden Einwilligungselemente herangezo-
gen, so hat das auf Rechtfertigungs-, nicht auf Tatbestandsebene zu geschehen.

2. Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei bewusst und
freiwillig eingegangener Gefahr

A) Kompensation der titerseitigen Sorgfaltspflicht-
verletzung durch Opfer(mit)verschulden

Zur Losung der Fallkonstellationen einverstindlicher Fremdgefidhrdung eben-
falls ungeeignet ist der vom deutschen Reichsgericht im Fall «Fahriiberfahrty

ne die Golfregel, wonach nur abgeschlagen werden diirfe, wenn sich kein anderer
Spieler in Reichweite befinde, nur so interpretiert werden, dass auf vorangehende
Spieler Riicksicht zu nehmen sei, nicht aber, dass sich keine Spieler auf den be-
nachbarten Abschlagepldtzen aufhalten diirften. Die Sorgfaltspflicht eines jeden
Spielers erschopfe sich darin, andere Spieler vor Fehlschldgen mit dem Ruf «Fore»
Zu warnen.

' HIrsCH, ZStW, S. 95 f.; vgl. GEPPERT, ZStW, S. 996 f.

3 HIrscH, ZStW, S. 96.

526 Dazu hinten, Rz 220 f., 268 f.
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begriindete,””” von Rechtsprechung’® und Lehre’” mehrfach aufgegriffene
Weg, schon die Sorgfaltspflichtverletzung des Gefihrdenden zu verneinen,
wenn der Gefihrdete «eine gewisse Gefahr in deren klarer Erkenntnis in Kauf
genommen hat und der Titer seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht geniigt hat.» >
So wurde der Freispruch des Fidhrmanns, der bei stiirmischem Wetter und
Hochwasser zwei Passagiere liber die Memel setzen wollte, welche beim Ken-
tern des Kahnes ertrunken waren, damit begriindet, er habe die beiden erwach-
senen und verstindigen Manner «auf das Gefahrliche des Unternehmens wie-
derholt und nachdriicklich hingewiesen, sie davon abzuhalten gesucht und erst
auf ihr unausgesetztes Dringen [...] widerwillig nachgegeben und aus Gutmii-
tigkeit, um ihnen gefillig zu sein, sein eigenes Leben mit auf das Spiel gesetzt.
Darin [liege] keine Pflichtwidrigkeit.»™'

In einem anderen Fall liess sich das spétere Tatopfer von einem Freund auf des-
sen Motorrad mitnehmen, obwohl es wusste, dass dieser keinen Fiihrerschein
besass und nicht iiber ausreichende Fahrkiinste verfiigte. Das Reichsgericht
schob einer gegebenenfalls zu weiten Auslegung seiner Entscheidung im Fall
«Fahriiberfahrt» einen Riegel vor und wies darauf hin, dass eine Einwilligung
des Gefdhrdeten die Pflichtwidrigkeit des Gefdhrdenden nur unter besonderen
Umstédnden ausschliessen konne, namentlich diirfe die gefihrdende Handlung
keinem Rechtsverbot widersprechen.”*

7 RGSt 57, 172; bestitigt in RG JW 1925, 2250.

2% BGHSt 4, 88 (93); bestitigt in BGHSt 7, 112 (115). Im ersteren Entscheid hatte das
spatere Tatopfer den Téter in angetrunkenem Zustand zu einer Schldgerei provo-
ziert. Daraufhin versetzte ihm dieser (ohne Totungsvorsatz) einen tddlichen Faust-
schlag ins Gesicht. Im letzteren Entscheid ging es um ein Wettrennen auf Motorra-
dern, bei welchem einer der beiden Beteiligten tddlich stiirzte. Zwar hatte der Uber-
holende bloss an der Selbstgefihrdung des Getdteten mitgewirkt. Jedoch unter-
schied der Bundesgerichtshof damals noch nicht zwischen Mitwirkung an eigenver-
antwortlicher Selbstgefdhrdung (die stets straflos ist) und einverstdndlicher Fremd-
gefdhrdung, siche vorne, Rz 45. In beiden Fillen wertete der Bundesgerichtshof das
Verhalten des Angeklagten als pflichtwidrig.

" Fiir diese Losung z.B. FRISCH P., S. 118 ff.; GEPPERT, ZStW, S. 991 ff.; PREUSS,
S. 147 ff.; NK dStGB-PuUPPE, N 185, 196 vor §§ 13 ff.; KREY/ESSER, § 17 N 675 f.;
vgl. DACH, Diss., S.47ff.; DONATSCH, ZStrR 1988, S.377 ff.; ENSTHALER,
S. 23 ff.; KELLNER, S. 32 ff.; A/W-WEBER, § 6 N 35; LAUBE, Jusletter, Rz 33; ab-
lehnend demgegeniiber ROXIN, AT I, § 11 N 123; SCHAFFSTEIN, S. 569 f.; HELL-
MANN, S.273f.; DOLLING, GA, S. 81 f.; FIEDLER, S. 100 ff.; WEISSENBERGER,
S. 133 Fn. 555.

30 BGHSt 4, 88 (93).

31 RGSt 57, 172 (174).

32 RG JW 1925, 2250 (2251 £.). In casu wusste der Sozius zwar, dass der Fahrer kei-
nen Fiihrerschein besass, den ordnungswidrigen Zustand der Bremsen jedoch kann-
te er nicht. War der Unfall (auch) auf die defekten Bremsen zuriickzufiihren, fehlte
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Zusammenfassend stellt die Rechtsprechung des Reichsgerichts also drei Vo-
raussetzungen auf, unter welchen die Sorgfaltspflichtverletzung des Gefédhrden-
den verneint werden kann: Er handelt nicht pflichtwidrig, wenn (1) der Gefdhr-
dete sich in Kenntnis des Risikos einer Gefahr aussetzt, (2) das gemeinsame
gefahrliche Unternehmen als solches keinem Rechtsverbot widerspricht, und (3)
der Gefdhrdende seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht bei der Ausfithrung der
riskanten Handlung nachkommt.

Nach dieser vom Bundesgerichtshof prézisierten Praxis héngt die Pflichtwidrig-
keit von den Umstinden des Einzelfalls ab, d.h. vom tatrichterlichen Ermessen.
Besonders zu beachten seien das freiverantwortliche Einverstdndnis des Gefahr-
deten mit der klar erkannten Gefahr, Anlass und Zweck des riskanten Unter-
nehmens, allfillig getroffene Vorsichtsmassnahmen sowie das Mass der Sorglo-
sigkeit und das Ausmass der Gefahr.*” Eine Sorgfaltspflichtverletzung soll
jedenfalls dann vorliegen, wenn das geféhrliche Unternehmen einem ausdriickli-
chen Rechtsverbot zuwiderlief.™* Folglich kénnte der Gefihrdende etwa im
Strassenverkehr nie straflos ausgehen, zu schnelles Fahren oder Fahren in ange-
trunkenem Zustand™® bspw. sind nach Art. 31 f. SVG ausdriicklich verboten
(und ein verniinftiger Sinn konnte darin schon gar nicht gesehen werden).

Auch ein Teil der (vor allem é&lteren deutschen) Lehre folgt dieser Sorgfaltswid-
rigkeitslosung. So will etwa P. FRISCH>*® die Sorgfaltswidrigkeit des Gefihrden-
den verneinen, wenn der Rechtsgutsinhaber seiner «Obliegenheity zum Schutz
seiner eigenen Rechtsgiiter nicht nachkomme, sondern diese eigenverantwortlich
einer Gefahr aussetze. Dann {iberwiege das Interesse des Gefdhrdenden an der
Handlungsfreiheit das Interesse am Schutz des gefahrdeten Rechtsgutes. Der
Rechtsgutsinhaber gebe sein Interesse am Schutz seines Rechtsgutes eigenver-
antwortlich preis, wenn er die Gefdhrdung zumindest hitte erkennen und ver-
meiden konnen, es sei denn, der Gefidhrdende hatte iiberlegenes Sachwissen
hinsichtlich der Gefahr. Die Interessenpreisgabe konne auch erst nach der ge-
fahrlichen Handlung, miisse aber vor dem Eintritt des Erfolges erfolgen.”®’ Un-
beriicksichtigt bleibe jedenfalls die voluntative Einstellung des Rechtsgutsinha-
bers zum drohenden Erfolg. Der Rechtsgiiterschutz vor fahrldssigen Verletzun-
gen soll nach dieser Auffassung — und im Gegensatz zur Einwilligung — davon
abhingen, wie der Rechtsgutstrager selbst seiner eigenen Sorgfaltspflicht zum

es an voller Risikokenntnis seitens des Geféhrdeten, vgl. schon vorne, Rz 74.

3 BGHSt7, 112 (114 £)).

% BGHSt7, 112 (114 f).

3 Vgl. betr. Trunkenheitsfahrt OLG Karlsruhe NJW 1967, 2321 (2322 f.).

> FriscH P., S.118ff., vgl. auch dessen S.160f; #hnlich EXNER, FG Frank,
S. 590 f.; HASSEMER, S. 22 ff., 83 ff.; ablehnend DONATSCH, ZStrR 1988, S. 366 ff.;
KELLNER, S. 64 ff.; SCHUNEMANN, JA, S. 723 f.; BURGSTALLER, S. 169.

7 FRISCHP., S. 148 ff.
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Schutz seiner Rechtsgiiter nachkommt. Nach P. FRISCH «konnen dabei die
Rechtsgutsinhaber von den anderen Rechtsgenossen nicht mehr Sorgfalt zur
Vermeidung von Rechtsgutsverletzungen in bestimmten Situationen verlangen,
wie sie selbst in dieser Situation aufzubringen fahig [angesprochen ist damit als
entscheidendes Kriterium die Eigenverantwortlichkeit] und bereit sind.»”*" Der
strafrechtliche Schutzanspruch reduziere sich demgemass im Umfang der frei-
verantwortlichen Eigengefahrdung.

Ahnlich meint GEPPERT,” das bewusste Eingehen eines Risikos seitens des
Rechtsgutsinhabers konne das Mass der verkehrsiiblichen Sorgfalt zu dessen
Nachteil relativieren. Im Gegensatz zu P. FRISCH will er eine solche Sorgfaltsre-
duktion aber nur restriktiv annehmen. Sie komme jedenfalls dann nicht in Frage,
wenn der Gefdhrdende den Gefdahrdeten aufgrund einer besonderen Obhuts-
pflicht gerade vom riskanten Unternehmen abhalten sollte oder wenn das riskan-
te Unternechmen einem ausdriicklichen Rechtsverbot zuwiderlief.>* Anders als
P. FRISCH, welcher die unbewusste Fahrldssigkeit geniigen lasst, setzt GEPPERT
ein tatsdchliches Gefdhrdungsbewusstsein beim Gefdahrdeten voraus. Soweit
GEPPERT aber schreibt, der Téter habe «auch und gerade bei freiwilliger Selbst-
gefdhrdung eines anderen in der Ausfiihrung des gefahrlichen Unternehmens
eine diesem Risiko entsprechende (meist gesteigerte) Vorsicht und Aufmerk-
samkeit walten zu lassen»,”* bleibt unklar, wo denn besagte Sorgfaltsrelativie-
rung liberhaupt noch Platz greifen sollte.

Das ist auch PREUSS™* entgegenzuhalten, welcher bei selbstgefahrdendem Op-
ferverhalten das Kriterium des «Handelns auf eigene Gefahr» zur Eingrenzung
der Sorgfaltspflicht des Téters heranzieht. Entscheidend sei, dass sich der
Rechtsgutstrager freiwillig und in Kenntnis der Erfolgseintrittsmoglichkeit in
das Risiko begeben habe, unbeachtlich demgegeniiber seine innere Einstellung
zum Verletzungserfolg. Wie GEPPERT setzt er damit ein tatséchliches Gefdhr-
dungsbewusstsein voraus, schrinkt die Straflosigkeit aber sogleich wieder ein,
indem er die Grenzen des «Handelns auf eigene Gefahr» im Ergebnis noch en-
ger ziehen will als die Voraussetzungen einer Einwilligung. Insbesondere sei im
konkreten Einzelfall zu bestimmen, ob die Rechtsordnung ein Zuriicktreten der
allgemeinen Sorgfaltspflicht hinter das Handeln auf eigene Gefahr zulasse: So

3% FriscH P., S. 157. Die entscheidende Differenzierung ergebe sich aus einem Ver-

gleich der bei Gefdhrdendem und Geféhrdetem «tatsidchlich vorhandenen intellek-
tuellen Beziehung zur Rechtsgutsgefahrdungy», wobei die Interessen am Rechtsgii-
terschutz dann geringer zu bewerten seien, wenn der Geféhrdete das Risiko zumin-
dest im gleichen Masse oder besser erfasse als der Gefédhrdende.

% GEPPERT, ZStW, S. 992 ff., insb. 994; krit. FRISCH P., S. 138 f.

> In Anlehnung an die in Rz 211 dargelegte Rechtsprechung.

> GEPPERT, ZStW, S. 994 (Hervorhebung im Original).

2 PREUSS, S. 147 ff,, insb. 151, 154 f,, 157 £, 160 f.

216

217



218

219

220

114 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefdhrdung und einverstdndliche Fremdgefahrdung

statuiere das Gesetz namentlich Sorgfaltspflichten, welche selbst oder gerade bei
Handeln auf eigene (Leibes- und/oder Lebens-) Gefahr noch einzuhalten seien.

B) «Nach den Umstinden» gebotene Sorgfalt

In der schweizerischen Lehre spricht sich namentlich DONATSCH™® fiir eine
Beriicksichtigung bewusster Risikolibernahme durch den Verletzten im Rahmen
einer Interessenabwégung unter dem Aspekt der «Umstinde» gemdiss Art. 12
Abs. 3 Satz 2 StGB aus. Eine Sorgfaltspflichtverletzung des Téters sei demnach
zu verneinen, wenn die von ihm bewirkte Gefdhrdung das vom spéter Verletzten
bewusst eingegangene Risikomass nicht tibersteige. Umgekehrt begriinde nicht
jede Risikosteigerung eine Sorgfaltspflichtverletzung, bei sozialniitzlichen bzw.
-iiblichen Verhaltensweisen (bspw. beim Sport) konnten sich Ausnahmen erge-
ben.>** DONATSCH befiirwortet den Freispruch des Fihrmannes, weil dieser das
von den beiden Passagieren «bewusst eingegangene Risiko durch sein eigenes
Verhalten nicht erhoht» habe.’*

Diese Argumentation will nicht recht einleuchten, hat doch der Féhrmann das
von den Passagieren bewusst eingegangene Risiko nicht nur erhdht, sondern das
Eingehen des Risikos (durch das Uberlassen bzw. Steuern des Kahns) iiberhaupt
erst moglich gemacht. Der eigentliche Sorgfaltsverstoss liegt also schon darin,
dass der Titer die liber das normale Lebensrisiko hinausgehende Gefdhrdung
iiberhaupt vorgenommen hat, mag er sich im weiteren Gefdhrdungsverlauf auch
sorgfaltsgemiss verhalten haben.”*® Das anerkennt im Ergebnis auch der deut-
sche Bundesgerichtshof, indem er die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens schon in
der Missachtung des allgemeinen Gebots zur Riicksichtnahme auf Leib und
Leben anderer erblickt.*” So hitte der Fihrmann dem Dringen der Passagiere
zur Uberfahrt {iber die reissende Memel iiberhaupt nicht nachgeben diirfen. Sei-
ne Pflichtwidrigkeit liegt im Fahrtantritt an sich, daran &dndert nichts, wenn er
sich withrend der Uberfahrt sorgfiltig verhalten, bspw. eine Welle nicht unnéti-
gerweise mit der Breitseite genommen hat.

(0)] Bewusste Risikoiibernahme ohne Risikowillen?

Die Vertreter der Sorgfaltswidrigkeitslosung gehen davon aus, dass das bewuss-
te Eingehen eines Risikos eine Art Sorgfaltsverstoss des Gefdhrdeten begriinde,
und dass eben dieses Opfer(mit)verschulden die téterseitige Sorgfaltspflichtver-
letzung ausschliesse oder jedenfalls so stark iiberlagere, dass sie einem Fahrlés-

43 DONATSCH, Habil., S. 206 ff., insb. 211, et passim; vgl. ARZT, recht 2000, S. 116;
LAUBE, Jusletter, Rz 33.

" Dazu schon vorne, Rz 205 ff.

>3 DONATSCH, Habil., S. 207 f. betr. RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

6 HELLMANN, S. 274; ROXIN, AT, § 11 N 123; vgl. BEULKE, S. 213.

7 BGHSt 7, 112 (115).
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sigkeitsvorwurf nicht mehr gereiche. Nun ist es zwar richtig, dass die Geltung
der von der Rechtsordnung generell-abstrakt statuierten Sorgfaltsnormen gemaéss
Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB anhand den konkreten Umstinden des Einzelfalles
beurteilt werden muss. Jedoch ist die Sorgfaltswidrigkeit (primér) ein Merkmal
des Téterverhaltens, weshalb die Konkretisierung mit ausschliesslichem Blick
darauf, d.h. (auch) unabhingig vom Verhalten des Opfers, vorzunehmen ist. Mit
anderen Worten kann eine sorgfaltswidrige Handlung des Téters nicht dadurch
sorgfaltsgemdss werden, dass sich das Opfer ebenfalls sorglos verhilt.>*® Eine
derartige «Fahrlissigkeitskompensation» ist dem Strafrecht fremd.>* Nur, aber
immerhin erfolgt eine gewisse Beriicksichtigung des Umstandes, dass sich das
Opfer einer Gefahrdung aussetzt, bei der Priifung der Vorhersehbarkeit. Wie
aufgezeigt, legt das Bundesgericht einen relativ strengen Massstab an, d.h. die
Sorgfaltswidrigkeit scheidet bloss aus, wenn das Verhalten des Opfers derart
unverniinftig oder absonderlich war, dass der Téter damit iiberhaupt nicht rech-
nen musste.” Und selbst wenn das bewusste und freiwillige Eingehen einer
Gefahr (oder eben: die «Einwilligung» des Opfers in diese Gefahr) tatbestands-
ausschliessend”' (und nicht: rechtfertigend) wirken wiirde, ldsst die Sorgfalts-
widrigkeitslosung unerkldrt, wieso der Opferwillen bzw. dessen mangelnder
Erfolgsbezug ausser Betracht bleiben darf, und warum die Pflichtwidrigkeit
selbst bei todlichem Ausgang ausgeschlossen wire.

In seiner jiingsten Rechtsprechung hat der deutsche Bundesgerichtshof die Sorg-
faltswidrigkeitslosung nicht ausdriicklich erwihnt, ihr wohl aber implizit eine
Absage erteilt, indem er das Verhalten der am «Autorennen» Beteiligten, ja
bereits die Durchfiihrung der «Beschleunigungstests» an sich, als verkehrswid-
rig einstufte.®* Zu Recht bleibt das Verhalten des spiteren Tatopfers (war es mit
dem Rennen «um jeden Preis» einverstanden, und davon scheint der Bundesge-
richtshof auszugehen,” hiesse das Verzicht auf jegliche Vorsicht!) bei der Prii-
fung der Sorgfaltspflichtverletzung der Fahrer unberiicksichtigt.

** ROXIN, JZ, S. 400.

> Zu Recht wird in diesem Zusammenhang zusitzlich auf die Unvereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgebot verwiesen, solange die Kompensation der Pflichtwidrig-
keit ohne klare Kriterien hierfiir dem tatrichterlichen Ermessen anheimgestellt ist,
so z.B. ROXIN, JZ, S. 400; SCHUNEMANN, NStZ 1982, S. 61.

%" Dazu vorne, Rz 21 ff.

»! Eingehend dazu MURMANN, Habil., S.368 ff.; in der Schweiz WEISSENBERGER,
S. 26 ff., 46 ff.

2 BGHSt 53, 55 (58 f)).

3 BGHSt 53, 55 (63 f)).
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III. Einwilligungslosung

Die wohl iiberwiegende Lehre®>* sowie Rechtsprechung® halten eine Einwilli-
gung bei den Fallkonstellationen einverstindlicher Fremdgefdhrdung fiir gar
nicht einschlégig oder zumindest nicht rechtfertigend: Das Opfer willige gerade
nicht in einen Verletzungs- oder gar Todeserfolg ein, sondern vertraue darauf,
dass dieser nicht eintrete. Wollte es dennoch in seinen eventuellen Tod einwilli-
gen, so wire die Einwilligung aufgrund von Art. 114 StGB (bzw. §§ 216 sowie
228 dStGB) iiberhaupt nicht rechtswirksam. Allerdings findet die Gegenmei-
nung, dass eine Einwilligung ins Fahrldssigkeitsdelikt sich lediglich auf die
gefdhrdende Handlung, nicht aber auch auf den Erfolg beziehen miisse, immer
mehr Anhénger.”® Auch die Annahme, die Wirksamkeit einer Einwilligung in
die fahrldssige Lebensgefahrdung sei ausgeschlossen, scheint keineswegs mehr
in Stein gemeisselt.”’ Im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit werden diese

3% BERKL, S. 101 f.; BURGSTALLER, S. 167; CANCIO MELIA, S.365 f.; COrRBOZ, SJ,
S.211; DONATSCH, Habil., S. 197 ff.; DUTTGE, FS Otto, S.232; EICKER, recht,
S. 147 ff.; ENSTHALER, S. 64 ff.; FIEDLER, S. 68 ff.; GEPPERT, ZStW, S. 969 ff;
GOBEL, S. 24 ff.; Grorp, AT, § 12 N 106; HAHLE, S. 64 ff.; HELLMANN, S. 275 ff.;
NIEDERMAIR, S. 121 ff.; OTTO, FS Geerds, S. 621; PREUSS, S. 134 ff.; PUPPE, GA,
S. 490; LK dStGB-RONNAU, N 168 vor §§ 32 ff.; ROSSNER, S. 316; ROXIN, JZ,
S. 400, 402 f.; ScHILD, S. 77 ff.; SCHUNEMANN, JA, S. 193 f.; STEFANOPOULOU,
S. 693 ff., 700 ff.; STERNBERG-LIEBEN, Habil., S. 214 ff.; WALTHER, Diss., S. 34,
37 f.; WEIGEND, S.70; WEISSENBERGER, S. 126 f., 144; ZACZYK, S.51 f.; ZIPF,
S. 76 f.; m.w.H. und Verw. ROXIN, GA, S. 660 ff.

5 BGE 1341V 149 E. 4.2; BGE 114 IV 100 E. 4; BGHSt 53, 55 (62 ff.); BGHSt 49,
166 (169 ff.); BGHSt 49, 34 (40 ff.); OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327);
vgl. aber BGE 1251V 189 E. 3b; OLG Zweibriicken JR 1994, 518 (519); BGH
VRS 1959, 277 (279): Bei einer Fahrt zu viert auf einem dadurch vollig iiberlade-
nen Motorroller verlor der Fahrer bei einem Ausweichmanover die Kontrolle iiber
denselben, so dass alle vier stiirzten, wobei ein Mitfahrer zu Tode kam und sich die
beiden anderen verletzten. Nach Ansicht des Gerichts hatten letztere beiden in kla-
rer Kenntnis ihrer Gefahrlichkeit an der verkehrswidrigen Fahrt teilgenommen, und
dadurch in die als mdglich vorausgesehenen fahrldssigen Korperverletzungen ein-
gewilligt. Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1967, 2321 m.Verw. auf KG JR 1954, 428 f.

%6 Aus dem ilteren Schrifttum WELZEL, Strafrecht, S. 97 f.; SCHAFFSTEIN, S. 558 ff.;
DOLLING, GA, S. 80 ff.; DACH, Diss., S.28, 54 f., 58 f.; HANSEN, S. 115; HEL-
GERTH, S. 262 ff.; HILLENKAMP, S. 171 f.; KELLNER, S. 5 f.; QUILLMANN, S. 25;
vgl. FRISCH W., NStZ, S. 66; aus dem jiingeren Schrifttum DOLLING, FS Geppert,
S. 58 f.; FRISTER, S. 189 f.; GRUNEWALD, S. 371 ff.; HIRSCH, JR 2004, S.476;
KUBINK, S. 262; MENRATH, S. 120 ff.; MURMANN, Habil., S. 427 ff.; RENGIER, AT,
§ 23 N 39; STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 366 f.; WALTER, NStZ, S. 677 {,;
WESSELS/BEULKE, Rz 191; fiir die Einwilligungslésung auch BEULKE, S. 214 ff;
TRUG, S. 598 f.; vgl. CR CP-CORBOZ, N 179 zu Art. 12.

37 Dazu hinten, Rz 290 ff.
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Bedenken, welche einer Behandlung der einversténdlichen Fremdgefidhrdung als
(Anwendungs-) Fall der Einwilligung im Wege stehen, entkréftet. Dabei wird
sich zeigen, dass die Frage, ob der Téter die (ungewollten) Folgen einer (gewoll-
ten) Fremdgefahrdung strafrechtlich zu verantworten hat, nicht allein anhand des
Risikowissens,””® sondern unter Beriicksichtigung des Opferwillens beantwortet
werden kann und soll.

IV. Zusammenfassung

Die Fremdgefahrdung ist prinzipiell, ndmlich unter Vorbehalt ihrer Einverstind-
lichkeit, strafbar. Was die dogmatische Verortung der Einverstindlichkeit anbe-
langt, so nehmen die wohl herrschende Lehre und teilweise die deutsche Recht-
sprechung an, dass auch die einverstidndliche Fremdgefdhrdung vom Schutz-
zweck der Norm ausgenommen bleibt, wenn sie einer Selbstgefahrdung unter
allen relevanten Aspekten gleichsteht. Eine solche normative Gleichstellung
setzt voraus, dass der Gefdhrdete das Risiko im selben Masse iiberblickt wie der
Gefahrdende, die Beeintrachtigung des Rechtsguts die Folge des vom Gefahrde-
ten eingegangenen Risikos und nicht hinzutretender anderer Fehler ist, und der
Gefihrdete als treibende Kraft des Geschehens auftritt, d.h. den Gefdhrdenden
zu der riskanten Handlung dringt.” Diese letzte Voraussetzung stellt ein reines
Billigkeitskriterium dar, fiir das jegliche Begriindung fehlt.”® Vor allem aber
spricht die Gleichstellung der Fremd- mit der Selbstgefdhrdung ihrer Differen-
zierung die normative Relevanz ab, die die Befiirworter der Gleichstellung in
einem ersten Schritt selber postuliert haben.”®' So lisst die tatbestandliche Zu-
rechnungslosung unerklért, wieso das Einverstindnis (auch) mit der Fremdge-
fahrdung ausschliesslich aus einem Wissenselement bestehen soll, und warum
dieses Einverstdndnis selbst bei todlichem Ausgang wirksam wiére.

Auch die verschiedenen Ansétze, welche die einverstindliche Fremdgefahrdung
im Rahmen der Sorgfaltswidrigkeit priifen, haben im Wesentlichen den Nach-
teil, dass die Frage nach der Einverstindlichkeit allein aufgrund des Risikowis-
sens beantwortet wird und der Opferwillen ausser Betracht bleibt. Von vornhe-
rein geht es nicht um sozialadéiquate oder erlaubte Risiken.”® Nach vorliegend
vertretener Auffassung lasst sich die Sorgfaltspflichtverletzung des Gefdhrden-

*% " Der Einwilligungslosung hilt CANCIO MELIA, S. 366, entgegen, «dass es auf die

psychische Diagnose per se nicht ankommen kanny», was ROXIN, GA, S. 660, als
«den entscheidenden Einwand» betrachtet, denn die Einwilligung sei «kein Gefahr-

dungsfally.
59 Rz 187 ff.
60 Rz 204,
61 Rz 203.

%2 Rz205f
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den nicht verneinen, wenn der Gefdhrdete das Risiko bewusst und freiwillig
eingeht. Bei der bewussten Risikotlibernahme durch den Gefdhrdeten handelt es
sich nicht um einen «Umstand» im Sinne von Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB, der
das Mass der vom Gefédhrdenden aufzuwendenden Sorgfalt beeinflussen oder
gar dessen Sorgfaltswidrigkeit kompensieren wiirde.”® Vor diesem Hintergrund
gilt es im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit die von Lehre und Rechtspre-
chung bisher ganz tiberwiegend abgelehnte Einwilligungslésung zu untersuchen.

53 Rz 211 ff,, insb. 220.
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2. Teil: Die Einwilligung ins Risiko

Nach heute einhelliger Auffassung ist eine rechtfertigende Einwilligung ins
Fahrlissigkeitsdelikt moglich.”®* Sie unterliegt prinzipiell denselben Vorausset-
zungen wie beim Vorsatzdelikt. Hochst umstritten ist dagegen die Anwendbar-
keit bzw. die rechtfertigende Kraft der sog. Einwilligung ins Risiko auf die Félle
einverstidndlicher Fremdgefdhrdung. Es geht dabei, wie in § 3 eingehend eror-
tert, um Fallkonstellationen, in denen sich der spéter Verletzte einer Gefdhrdung
ausgesetzt hat, die von einem andern beherrscht wurde. Nach vorliegend vertre-
tener Auffassung werden iiberdies die Fallkonstellationen erfasst, in denen sich
der spiter Verletzte unter Mitwirkung eines andern selber gefdhrdet hat. Die
Fille der Mitwirkung an fremder Selbstgefihrdung sind als einverstidndliche
Fremdgefahrdung zu behandeln, weil die (fahrldssige) Gefdhrdung von keinem
der Beteiligten beherrscht wird.>*®

Mit «Gefahrdungy ist eine Handlung (oder Unterlassung) gemeint, welche die
Moglichkeit oder eben Gefahr einer Rechtsgutsverletzung birgt. Als solche ist
sie (noch) nicht strafrechtsrelevant. Es geht nicht darum, festzustellen, ob ein
Straftatbestand — ein abstraktes oder konkretes Gefdhrdungsdelikt konnte man
falschlicherweise annehmen — erfiillt ist.”*® Sondern die Priifung einer Einwilli-
gung ins Risiko setzt einen erfiillten Verletzungstatbestand voraus.”®” Geféhr-
dung beschreibt nur ein Geschehen, auf das sich die Vorstellung des Titers be-
zogen hat. Zur Frage steht die Rechtfertigung des Taterverhaltens. Nachfolgend
wird daher der Begriff Einwilligung ins «Risiko» (oder Risikoeinwilligung)

%% Statt vieler STRATENWERTH, AT I, § 16 N 19 f.; GRAVEN/STRAULL, S. 157; BGE

1341V 149 E. 4.2 m.w.Verw.; so schon NOLL, S. 56, 119 ff.; offen gelassen in BGE
114 TV 100 E. 4; a.M. noch HAEFLIGER, S. 94, welchem zufolge eine Einwilligung
ins Fahrldssigkeitsdelikt schon begrifflich ausgeschlossen sei, weil einzuwilligen
bedeute, dem auf den Erfolg gerichteten Willen des Titers beizustimmen; BGE
1091V 102 E. 2, dazu REHBERG, S. 60 ff. m.w.Verw. Dass die Rechtfertigungs-
griinde auch beim Fahrlédssigkeitsdelikt Anwendung finden, hatte das Bundesgericht
schon betr. Notstand in BGE 75 IV 49 E. 6 sowie betr. Notwehr in BGE 79 IV 148
E. 1 statuiert. Nach DONATSCH, Habil., S. 78 ff. m.w.H., kann i.S.v. Art. 12 Abs. 3
StGB sorgfaltswidriges Verhalten nicht gerechtfertigt werden, weil die den Recht-
fertigungsgriinden entsprechende Interessenkollision bei den fahrldssigen Erfolgs-
delikten schon bei der Priifung der Sorgfaltsverletzung, also auf der Tatbestands-
ebene (und damit nach einem streng individuell-konkreten Massstab) mitberiick-
sichtigt werde. Auch ARZT, recht 2000, S. 116, zieht einen solch «situationsbezoge-
nen Fahrldssigkeitsmassstaby» in Erwdgung, dazu schon vorne, Rz 170. Der Dritte
miisse evtl. nicht sorgféltiger sein als das Opfer selbst.

%% Eingehend dazu vorne, Rz 160 ff., 172 ff.

> Vgl. zum Ganzen HANSEN, S. 76 f.

567
Dazu schon vorne, Rz 18.
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verwendet, weil derjenige der Gefdhrdung, sozusagen als «falscher Freundy,
eine unerwiinschte Konnotation aufweist. Im Rahmen der Einwilligung ins Risi-
ko ist zu untersuchen, ob die Zustimmung (nur) zu einer risikoreichen Handlung
(auch) die Verletzung rechtfertigt, die sich aus ihr ergibt.

Im Schrifttum werden die Einwilligung ins Fahrldssigkeitsdelikt und die Einwil-
ligung ins Risiko hiufig getrennt behandelt.®® Dahinter steckt das praktische
Bediirfnis, die Falle einverstdndlicher Fremdgefidhrdung {iber das Rechtsinstitut
der (Risiko-) Einwilligung zu 16sen. In den Féllen einverstindlicher Fremdge-
fahrdung sei ein Erfolgsbezug der Einwilligung entbehrlich, wéhrend die glei-
chen Autoren beim Fahrlédssigkeitsdelikt die Einwilligung grundsétzlich auch in
den Erfolg fiir notig halten. Die Einwilligung ins Risiko, wie sie hier verstanden
wird, ist nur ein Spezialfall der Einwilligung ins Fahrldssigkeitsdelikt: Es han-
delt sich um eine Einwilligung, welche nur die sorgfaltswidrige Handlung, nicht
aber den daraus resultierenden Erfolg zum Gegenstand hat.

In § 5 geht es zundchst um die innere Einstellung des Gefdhrdeten zum Verlet-
zungserfolg. Wie beim Vorsatz setzt sich die subjektive Seite der Einwilligung
nidmlich aus einer kognitiven (intellektuellen) und einer voluntativen Kompo-
nente zusammen. Was das Schrifttum unter dem Etikett «eigenverantwortliche
Entscheidung» abhandelt,’® gehért systematisch zur kognitiven Komponente,
ist aber in der Sache kaum streitig. Der Einwilligende muss sich des Risikos
bewusst sein, d.h. den Verlauf und die moglichen Folgen der Tathandlung vo-
raussehen. Vorausgesetzt ist, dass er sich liber Art, Intensitit und Ausfiihrungs-
zeitpunkt des drohenden Verletzungserfolgs zutreffende Vorstellungen macht.””
Fehlt es daran, liegt keine wirksame Einwilligung vor, und zwar selbst dann
nicht, wenn der Verletzte die effektiv riskante Handlung wollte.””" In ihrer nihe-
ren Ausgestaltung unklar und vorliegend relevant ist die voluntative Komponen-
te. Es gilt zu untersuchen, ob (und inwiefern) der Gefahrdete den Verletzungser-
folg will’”* bzw. ob er ihn iiberhaupt wollen muss.””

Daran ankniipfend werden in § 6 die Grenzen einer Einwilligung ins unverniinf-
tige Risiko abgesteckt. Dort lautet die allesentscheidende Frage, ob derjenige,
der sich wissentlich, aber leichtfertig einer Gefahr aussetzt, des Schutzes vor
irreverssglzler Schidigung seiner Gesundheit oder gar dem Verlust seines Lebens
bedarf.

568 Vgl. z.B. HANSEN, S. 76 ff.; VOGELL, S. 141 ff. m.w.Verw.

% Vorne, Rz 65 ff.

" DONATSCH, ZStrR 1990, S. 421 f.; vgl. BGHSt 4, 88 (90); Beschluss des BGH
1 StR 530/12 vom 20. November 2012.

7' HANSEN, S. 77; vgl. NOLL, S. 120.

2 Hinten, Rz 246 ff.

" Hinten, Rz 260 ff.

s Hinten, Rz 287 ff.
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§ 5 Gegenstand der Einwilligung

I. Mangelnder Erfolgsbezug des Opferwillens

Eine Einwilligung ins vorsdtzliche Verletzungserfolgsdelikt muss sich sowohl
auf die tatbestandsméssige Handlung als auch auf den Verletzungserfolg bezie-
hen. Es ist unumstritten, dass eine Einwilligung bloss in die rechtsgutsgefahr-
dende Handlung die vorsitzliche Rechtsgutsverletzung nicht zu rechtfertigen
vermag.”” Bei der einverstindlichen Fremdgefihrdung setzt sich das Opfer be-
wusst einer gefihrdenden Handlung aus, vertraut aber in aller Regel darauf, dass
die eigene Rechtsgutsverletzung ausbleibt. Der Verletzungserfolg ist also nicht
eigentlicher Gegenstand der Einwilligung, sondern diese, genau gesagt deren
voluntative Komponente, bezieht sich lediglich auf die rechtsgutsgefdhrdende
Handlung. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von «unfinaler» oder
«mittelbarer» Einwilligung, im Gegensatz zur «finalen» oder «unmittelbareny
Einwilligung, die den Erfolg mit erfasst.”’® Daraus ergibt sich die Frage, ob an
eine Einwilligung ins fahridssige Verletzungserfolgsdelikt dieselben Anforde-
rungen zu stellen sind wie beim vorsétzlichen. Mit anderen Worten ist zu unter-
suchen, worauf sich die Einwilligung beim fahrldssigen Verletzungserfolgsdelikt
beziehen muss, um rechtliche Wirkung zu entfalten.

Um es gleich vorwegzunehmen: Die wohl iiberwiegende schweizerische Lehre
und Rechtsprechung verlangen beim vorsétzlichen wie auch beim fahrldssigen
Erfolgsdelikt, dass der Rechtsgutstrager sowohl in die gefihrdende Handlung als
auch in den daraus moglicherweise resultierenden Verletzungserfolg einwil-
ligt.””” So hat das Bundesgericht im Fall «Feuerlauf» aus dem Jahre 2008 (in
einem obiter dictum,””® schliesslich ging es um tatbestandslose Selbstgeféhr-

®  BGE 1311V 1 E.3.1; DONATSCH, Habil.,, S.197 ff;; NoLL, S.48 ff.; VOGELI,
S. 138 £, je m.w.H.; vgl. zum Ganzen WEISSENBERGER, S. 60; a.M. ZIPF, S. 20 ff.,
der die Einwilligung nur auf das preisgegebene Rechtsgut (die Einwilligung gebe
dem Titer eine Verletzungsbefugnis, keine Handlungsbefugnis), d.h. den Erfolg,
sowie HANSEN, S. 107 ff., der sie nur auf die Handlung bezichen will.

7% JAKOBS, AT, S. 250, 252, 440.

7 NoLL, S. 121 f; DONATSCH, ZStrR 1988, S.368 ff.; DONATSCH/TAG, S.358f.,

363 f.; COrRBOzZ, SJ, S. 211; EICKER, recht, S. 149; BSK StGB-SCHWARZENEGGER,

N5 zu Art. 117, BSK StGB-SEELMANN, N 15 vor Art. 114; StGB PK-TRECH-

SEL/GETH, N 12 zu Art. 14; WEISSENBERGER, S. 62; vgl. RIKLIN, AT, § 14 N 63 ff;

a.M. REHBERG, S. 62; STRATENWERTH, AT I, § 16 N 20; siche zum Meinungsstand

in Deutschland S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, N 102 vor §§ 32 ff., sowie die

Nachw. in Fn. 556.

Krit. insofern auch BOMMER, ZBJV 2010, S. 147: Es sei schwer verstandlich, wes-

halb der Entscheid (unter Zitierung nur einer einzigen Quelle!) Stellung beziehe zu
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dung) entschieden, dass eine Einwilligung nicht schon vorliege, wenn das um
die Gefiahrdung wissende Opfer bloss in das Risiko einwillige, «sondern es
miisste zugleich den Verletzungserfolg in Kauf nehmen, [...].»°" Vorausgesetzt
wird also, dass der Gefihrdete den Erfolg als moglich voraussieht und ihn, fiir
den Fall seines Eintritts, will.

Folgt man dem, bleibt fiir eine Rechtfertigung des Téterverhaltens nur eine
Moglichkeit, ndmlich dass aus dem Gefdhrdungswissen des Opfers auf ein sich
Abfinden mit dem Verletzungserfolg, also auf ein Verletzungswollen geschlos-
sen wird. Diese Losung der Fille einverstindlicher Fremdgefihrdung iiber die
beweismassige Zuschreibung einer Inkaufnahme des Verletzungserfolges gilt es
zu priifen, bevor das materiellrechtliche Erfordernis des Erfolgsbezugs einer
Einwilligung ins Fahrlissigkeitsdelikt in Frage gestellt wird.”™™ Allerdings er-
scheint eine Rechtfertigung des Téaterverhaltens qua richterlicher Beweiswiirdi-
gung, um es ebenfalls vorwegzunehmen bzw. die Definition der einverstiandli-
chen Fremdgefédhrdung in Erinnerung zu rufen, a priori wenig aussichtsreich:
Das Bundesgericht hat ndmlich (nahtlos an die oben zitierte Passage ankniip-
fend) erwogen, dass eine Inkaufnahme des Verletzungserfolges «[...] nur aus-
nahmsweise vorkommen diirfte. Denn in der Regel wird der Betroffene mindes-
tens ebenso wie der unvorsitzlich handelnde Téter gerade darauf vertrauen, dass
die Gefihrdung fiir seine Rechtsgiiter folgenlos bleiben wird.»™™'

II. Beweismissige Zuschreibung einer Inkaufnahme
des Verletzungserfolges

1. Eventualvorsitzliche Fremdverletzung

Das ist eine bemerkenswerte Aussage, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass die
bundesgerichtliche Praxis in den einschldgigen Sachverhaltskonstellationen zur
Zuschreibung von Eventualvorsatz des Téters neigt, so etwa in den Aids- und
Raser-Fillen oder bei Foulspielen mit Verletzungsfolgen.” Uberhaupt wird die

dieser noch nie entschiedenen und in casu nicht entscheidbediirftigen, «lebhaft um-
strittenen» Frage.

®  BGE 1341V 149 E. 4.2 m.Verw. auf WEISSENBERGER, S. 144, und BGE 1311V 1
E. 3.1; vgl. Urteil des BGer 6B_337/2012 vom 19. Mérz 2013 E. 3.2.3, 3.3.3, nicht
publ. in BGE 139 1V 214.

%" Hinten, Rz 260 ff.

81 BGE 134 IV 149 E. 4.2 m.Verw. auf WEISSENBERGER, S. 144,

2 Dazu sogleich, Rz 239 ff. Die Foulspiele mit Verletzungsfolgen, namentlich beim
Eishockey, werden vorliegend nicht ndher thematisiert, da sowohl fiir die Zuschrei-
bung eventualvorsdtzlicher Fremdgefdhrdung als auch fiir diejenige «eventualvor-
satzlicher Einwilligung» im Wesentlichen auf die anwendbaren Spielregeln abge-



§5 Gegenstand der Einwilligung 123

Unterscheidung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit vor
allem im Zusammenhang mit den Delikten gegen Leib und Leben problemati-
siert, wo sich spiegelbildlich die Frage nach der Einwilligung ins Risiko stellt.”*
So sind im Folgenden die zur Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlassigkeit entwickelten Kriterien, zunéchst allgemein und sodann in Bezug
auf die einschldgigen Sachverhaltskonstellationen, zu erldutern.

Zum einen konnen aus den Uberlegungen betreffend die innere Einstellung des
Téters wichtige Erkenntnisse flir die innere Einstellung des Opfers gewonnen
werden.”® Zum andern soll einer in der bisherigen Diskussion um die einver-
standliche Fremdgefihrdung (noch) nicht aufgeworfenen’ Frage nachgegangen
werden, ob die Einwilligung ins Risiko ihre rechtfertigende Kraft verliert, wenn
der Titer das Opfer in subjektiver Hinsicht «iibertrifft».”® Angesprochen ist
nicht das bereits ausfiihrlich thematisierte Wissensgefélle zwischen Tater und
Opfer, d.h. iiberlegene Risikoeinsicht des Téters bei mangelnder Risikoeinsicht
des Opfers,” sondern ein Willensgefille, d.h. dass der Titer bei gleicher Risi-
koeinsicht aber anders als das Opfer nicht auf das Ausbleiben des Verletzungs-
erfolges vertraut, sondern diesen in Kauf nimmt.***

stellt wird. Auf Tdterseite darf gemiss Bundesgericht bei krass regelwidrigem Ver-
halten eines Spielers auf dessen Inkaufnahme der Verletzungsfolgen geschlossen
werden (BGE 121 IV 249 E. 3, dazu schon vorne, Rz 30; BGE 1341V 26 E. 3.2.4,
3.3, dazu schon vorne, Rz 8, 207). Auf Opferseite ist ein iiberwiegender Teil der
schweizerischen Lehre der Auffassung, mit der Teilnahme an Sportveranstaltungen
willige der Sportler auch in Sportverletzungen ein, welche trotz spielregelkonfor-
mem Verhalten (GRAVEN/STRAULI, S. 156; SCHUBARTH, N 29, 31 zu Art. 123; DE-
NIS, S. 94; bzgl. einer leichten Korperverletzung NOLL, S. 98 f.; WALDER, S. 182;
wohl auch BRUNNER, S. 72 f.) oder jedenfalls nicht als Folge grobfahrldssiger Spiel-
regelverstosse (VOGELI, S. 165 ff., 180 f.; TRECHSEL/NOLL, S. 142; SCHERRER,
S. 36; diff. WEISSENBERGER, S. 169 ff.; JOLIDON, S. 32 ff.; a.M. DONATSCH, Habil.,
S. 198 ff., der eine solche «Generaleinwilligungy ablehnt; HAEFLIGER, S. 100 f.;
REHBERG, S. 63) resultieren.

Bzw. stellen konnte: In den Raser-Fillen wurde die Frage nach der Einwilligung ins
Risiko vom Bundesgericht bis anhin nicht aufgeworfen, sie kann aber, wie nament-
lich der vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedene Fall «Autorennen» (zum
Sachverhalt vorne, Rz 14) zeigt, auch hier einschligig sein, vgl. hinten, Rz 283.

¥ Dazu hinten, Rz 246 ff.

5 Vgl. ansatzweise STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368 f.; MENRATH, S. 154 ff.
%6 Vgl. HERZBERG, JA, S. 270.

7 Eingehend dazu vorne, Rz 65 ff.

% Dazu hinten, Rz 276 ff.
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A) Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlissigkeit

Eventualvorsétzlich im Sinne von Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB handelt, «wer die
Verwirklichung der Tat fiir moglich hilt und in Kauf nimmt.» Die Abgrenzung
ist deshalb schwierig, weil auch der bewusst fahrldssig handelnde Tater die
Verwirklichung der Tat fiir moglich hélt, er nimmt sie hingegen nicht in Kauf,
sondern vertraut aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit im Sinne von Art. 12
Abs. 3 StGB darauf, dass sich das Risiko des Erfolgseintritts nicht realisieren
wird. Eventualvorsatz und bewusste Fahrldssigkeit stimmen somit auf ihrer
Wissensseite iliberein, in beiden Féllen weiss der Téter um die Moglichkeit des
Erfolgseintritts. Der Unterschied liegt allein auf der Willensseite, d.h. in der
inneren Einstellung des Titers zu diesem Risiko.”®

In Anlehnung an die sog. Einwilligungs- bzw. Billigungstheorie nimmt das
Bundesgericht eine Abgrenzung auf der Willensseite vor und bejaht den Eventu-
alvorsatz, wenn der Téter sich mit dem Erfolg abfindet, mag er ihm auch unan-
genehm sein.”” Wird es so oder anders ausgehen, auf jeden Fall handle ich,
lasse es darauf ankommen, denkt sich der Titer.””! Nicht erforderlich ist, dass er
den Erfolg «billigt».””* Der Erfolg ist also selbst dann in Kauf genommen und
damit gewollt, wenn er dem Téter an sich gleichgiiltig oder sogar unerwiinscht
ist. Ob der Erfolgseintritt dem Téter willkommen (oder zumindest gleichgiiltig)
ist oder nicht, stellt zwar ein Indiz fiir bzw. gegen das Vorliegen des dolus even-
tualis dar. Nimmt der Téter jedoch eine an sich hochst unerwiinschte Folge als
das kleinere Ubel in Kauf, weil sich das angestrebte Ziel nicht anders erreichen
lasst, liegt darin nach Auffassung des Bundesgerichts der Entscheid gegen das
Rechtsgut, welcher den Eventualvorsatz begriindet.’”

Als innere Einstellung lasst sich das Wollen indessen nur schwer ermitteln. Die
Praxis schliesst deshalb bei Beweisschwierigkeiten regelmédssig von der Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts auf den Eventualvorsatz: Dridngt sich dem
Téter die Verwirklichung der Gefahr «als so wahrscheinlich [auf], dass die Be-
reitschaft, sie als Folge hinzunehmen, verniinftigerweise nur als Inkaufnahme
des Erfolges ausgelegt werden kanny, liegt Eventualvorsatz vor.””* Vom Risi-

% Statt vieler BGE 96 IV 99; m.w.H. STRATENWERTH, AT I, § 9 N 105.

* BGE 1311V 1 E.2.2; BGE 130 IV 58 E.8.3; BGE 96 IV 99 m.w.Verw. u.a. auf

BGE 86 IV 12 E. 6 und BGE 92 IV 67 E. 4a.

Sog. (Zweite) Frank’sche Formel, FRANK, S. 190.

Die Begriffe «billigen», «sich abfinden» und «inkaufnehmen» wurden vom Bun-

desgericht indes lange Zeit synonym verwendet, vgl. BGE 96 IV 99 m.w.Verw.

% BGE 109 IV 147 E. 4; BGE 103 IV 65 E. 1.2; STRATENWERTH, AT I, § 9 N 104.

** BGE 1301V 58 E. 8.4; BGE 134 1V 26 E. 3.2; BGE 133 IV 9 E. 4.1; BGE 133 1V |
E. 4.1; BGE 1251V 242 E. 3f; BGE 109 IV 137 E. 2b; BGE 69 IV 75 E. 5; m.w.H.
ARZT, recht 1988, S. 66 f. Zu den dusseren Umstdnden, welche auf Eventualvorsatz

591
592
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kowissen wird also auf den Verletzungswillen geschlossen. Die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung néhert sich mehr und mehr dieser sog. Wahrscheinlichkeits-
theorie, welche den Eventualvorsatz anhand des kognitiven Elements abzugren-
zen versucht.”” Der Anwendungsbereich des Eventualvorsatzes wird dadurch
erheblich ausgeweitet.

Mit Recht kritisiert die Lehre, wie stark die entsprechenden tatrichterlichen Fest-
stellungen im Sinne des jeweils gewiinschten Resultats manipulierbar sind.”®
Der Kern des Problems liegt auf der Hand: Nur auf der Willensseite lassen sich
Eventualvorsatz und bewusste Fahrléssigkeit iiberhaupt unterscheiden, jedoch ist
die Willensseite einer beliebigen Ausdeutung zugénglich. Wird sie nicht (mehr)
positiv festgestellt, ist das Verdikt Eventualvorsatz eine blosse Zuschreibung.

B) Zuschreibung eventualvorsitzlicher Fremdverletzung

a) Aids-Fdlle und geringes Erfolgseintrittsrisiko

Die Zuschreibung von Eventualvorsatz hinsichtlich der Ubertragung des HI-
Virus durch ungeschiitzten Sexualkontakt ist insofern problematisch, als die
Ansteckungswahrscheinlichkeit bei einem einmaligen Kontakt weniger als 1 %
betréigt.”’” Mit anderen Worten ist die Verwirklichungswahrscheinlichkeit des
Risikos statistisch gesehen minimal. Es muss daher angenommen werden, dass
der Titer ein solch irreales Risiko nicht fiir ernsthaft moglich halt.””® Dann aber
kann sich sein Wille schon gar nicht darauf beziehen, es sei denn, er habe die
Verwirklichungswahrscheinlichkeit iiberschétzt oder aber den unwahrscheinli-
chen Erfolgseintritt (ausnahmsweise) tatsichlich gewollt.”” Das Bundesgericht
ist diesbeziiglich anderer Meinung, der Infizierte spiele gewissermassen russi-
sches Roulette, zumal «jeder einzelne Akt und schon ein einziger das Risiko
einer Ubertragung des Virus in sich» berge.®”” Damit nehme er den (héchst un-

schliessen lassen, zéhlt die zit. Praxis nicht nur die «Grosse des dem Téter bekann-

ten Risikos der Tatbestandsverwirklichungy», sondern insb. auch die «Schwere der

Sorgfaltspflichtverletzungy.

Vgl. TRECHSEL/NOLL, S. 102 f.; m.w.H. WEISSENBERGER, S. 65 f.

% STRATENWERTH, AT I, § 9 N 106 m.w.Verw.; vgl. BOMMER, ZBJV 2009, S. 923.

¥ BGE 1251V 242 E. 3f m.Verw. auf Kunz, ZStrR, S. 62: Ein ungeschiitzter Ge-

schlechtsverkehr auf dreihundert infektids. Relativierend BGE 131 IV 1 E. 2.3.

STRATENWERTH, AT I, § 9 N 75.

%% STRATENWERTH, AT I, § 9 N 75; zum Ganzen auch VEST, AJP, S. 1171 f.

% BGE 1251V 242 E. 3f; bestitigt in BGE 131 IV 1 E.2.2; vgl. BGE 134 IV 193.
Fraglich bleibt nach der hier vertretenen Ansicht bloss, nach wie vielen ungeschiitz-
ten Sexualkontakten man dem Infizierten vorwerfen kann, er habe die Ansteckung
seines Partners ernsthaft ins Kalkiil gezogen. Zu Recht kritisiert BGE 125 IV 242
E. 3f, dass der viele Male mit dem gleichen Partner ungeschiitzt sexuell verkehren-
de Infizierte so schlechter wegkommt als derjenige, der zwar mit vielen verschiede-
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wahrscheinlichen) Erfolgseintritt bei jedem einzelnen ungeschiitzten Sexualkon-
takt in Kauf.

b) Raser-Fdlle und der Gedanke der Selbstgefihrdung

Die Verurteilung von Rasern wegen eventualvorsétzlicher statt fahrldssiger T6-
tung wird (unter anderem) als realitdtsfremd kritisiert, soweit mit der Annahme
eines Eventualvorsatzes auf Fremdtotung gleichsam ein eventualvorsitzlicher
Selbsttotungsversuch gegeben sei.®' Wem sich die Moglichkeit eines schweren
Verkehrsunfalls aufdrangt, der muss auch erkennen, dass er sich selbst gefahr-
det. Dem Téter wird unterstellt, dass ihm nicht nur der Tod allfélliger Mitfahrer,
seines Rivalen oder unbeteiligter Dritter, sondern auch sein eigener gleichgiiltig
ist. Das Bundesgericht weist in den Raser-Fillen regelméssig auf die Selbstge-
fahrdung des Fahrzeuglenkers hin, Eventualvorsatz sei daher nicht leichthin
anzunehmen, nur um ihn dann gleichwohl zu bejahen®” bzw. jedenfalls nicht
(nur) deswegen zu verneinen.*”

So bestitigte das Bundesgericht im Fall «Gelfingen» die Verurteilung von zwei
Rasern, welche sich ein spontanes Autorennen mit tddlichem Ausgang geliefert
hatten, wegen eventualvorsétzlicher Tétung. Den Einwand, der Vorsatz scheite-
re daran, dass der Fahrzeuglenker durch sein riskantes Fahrverhalten (er hatte
kurz vor einem Dorfeingang mit massiv libersetzter Geschwindigkeit zu einem
waghalsigen Uberholmandver angesetzt) «selbst zum Opfer zu werden droh-
t[e]», wies es zuriick.””* In einem jiingeren Urteil wich das Bundesgericht von
dieser harten Linie ab und verneinte Eventualvorsatz eines Fahrzeuglenkers,
welcher, als er realisiert hatte, dass ihn ein anderes Fahrzeug ausserorts und auf
gerade verlaufender Strecke zu iiberholen im Begriffe war, beschleunigt hatte,
um dem Uberholenden das Wiedereinbiegen auf die rechte Fahrbahnhilfte zu
verunmdglichen. Dies unter anderem mit der Begriindung, dass sich der Uber-
holte durch sein Verhalten auch selbst gefihrdete.*”> Wihrend die Selbstgeféhr-
dung im ersteren Fall erheblicher nicht hétte sein konnen, wird sie im letzteren
Fall als Argument gegen den Eventualvorsatz des Uberholten vorgebracht, ob-
wohl bei nahendem Gegenverkehr die Folgen einer Frontalkollision (nebst den
Insassen des entgegenkommenden Fahrzeugs) primér den Insassen des iiberho-

nen Partnern, aber je nur wenige Male ungeschiitzten Kontakt hat.

1 BoMMER, ZBJV 2009, S. 922, betrachtet die Selbstgefdhrdung des Rasers als «das
stirkste Argument gegen den Eventualvorsatzy»; RIKLIN, Tagungsband, S. 261,
264 f.; SCHWEIZER, S. 36; vgl. GODENZI/BACHLI-BIETRY, S. 616 ff.; SCHLEIMINGER
METTLER, S. 43.

%2 BGE 130 IV 58 E. 9.1.1; Urteil des BGer 6S.114/2005 vom 28. Mirz 2006 E. 5.

% BGE1331V9E.4.2.5.

% BGE 1301V 58 E. 9.1.1.

% BGE1331V9E.4.2.5.
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lenden Fahrzeugs drohen, sich mit anderen Worten der Uberholende selber ge-
fahrdet.*”®

Dem fiigte das Bundesgericht hinzu, dass bei Unféllen im Strassenverkehr nicht
ohne weiteres aus der (objektiv) hohen Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts
auf dessen Inkaufnahme geschlossen werden konne: «Erfahrungsgemaiss neigen
Fahrzeuglenker dazu, einerseits die Gefahren zu unterschétzen und andererseits
ihre Fahigkeiten zu liberschétzen, weshalb ihnen unter Umstdnden das Ausmass
des Risikos der Tatbestandsverwirklichung nicht bewusst ist.»*”’ Die Annahme
des Eventualvorsatzes scheitert diesfalls schon am Wissensmoment.

(0))] Wer beherrscht das Risiko?

In den Augen des Bundesgerichts verhalten sich sowohl der ungeschiitzt verkeh-
rende HIV-Infizierte als auch der Raser, vereinfacht gesagt, derart riskant, dass
deren Hoffnung auf das Ausbleiben des Erfolgseintritts kein ernsthaftes Ver-
trauen mehr sein kann. Fiir die Unterscheidung zwischen Eventualvorsatz und
bewusster Fahrlassigkeit ist also weniger massgebend, ob der Tater auf das Aus-
bleiben des Erfolgseintritts vertraut hat, sondern vielmehr, ob er auch darauf
vertrauen durfte. Ansonsten hat er bloss darauf gehoff, dass ihm das Gliick zur
Seite stehen und schon nichts passieren werde, was eine Inkaufnahme (des an
sich unerwiinschten Erfolgseintritts®”®) nicht ausschliesst.”” Bei dieser subtilen
Unterscheidung zwischen Vertrauen und blossem Hoffen taucht ein wohlbe-
kanntes”'® (Abgrenzungs-) Kriterium auf, niamlich dasjenige der Gefihrdungs-
herrschaft, oder eben die Frage: Wer beherrscht das Risiko?

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf der HIV-Infizierte nicht auf das
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertrauen, weil weder er noch sein Partner das
Risiko beherrschen: Der HIV-Infizierte konne das Risiko einer Ubertragung des
Virus bei ungeschiitztem Sexualkontakt «in keiner Weise kalkulieren und dosie-
ren» und auch sein Partner habe «keinerlei Abwehrchance».®'’ Es ist bemer-
kenswert, dass das Bundesgericht betreffend den Eventualvorsatz die Geféhr-
dungsherrschaft beider Beteiligter verneint, wo es doch in Bezug auf die Einwil-
ligung ins Risiko erwogen hat, dass Gefdahrdeter und Gefédhrdender das Risiko
gemeinsam beherrschen

696 Vgl. BOMMER, ZBJV 2009, S. 922.

87 BGE 1331V 9 E. 4.4 m.Verw. auf FIOLKA, S. 723 ff., und RIKLIN, Tagungsband,
S. 257 ff.; zustimmend VEST/WEBER, S. 453.

% Siehe vorne, Rz 236.

% Statt vieler BGE 130 IV 58 E. 9.1.1; BGE 125 IV 242 E. 3f; vgl. GODENZI/BACHLI-
BIETRY, S. 598 f., 609, je m.w.Verw.; vgl. ferner KUPPER, ZStW, S. 772 ff.

819 vgl. vorne, Rz 129 ff., insb. 160 ff.

11 BGE 125 IV 242 E. 3f; bestitigt in BGE 131 IV 1 E. 2.2.

2 Dazu vorne, Rz 141 ff.
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Sodann darf nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Raser nicht auf das
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertrauen, wenn er keine (realistische) Chance
hat, den Erfolgseintritt, etwa durch fahrerisches Geschick, abzuwehren.’"” Der
Umstand, dass das Opfer seinerseits eine Abwehrchance hat, soll es dem Téter
hingegen erlauben, ernsthaft auf die Erfolgsvermeidung zu vertrauen.’’* Dann
aber hat es der Téater gerade nicht mehr im Griff, ob der Verletzungserfolg sich
als Resultat seiner gefahrdenden Handlung verwirklicht (und das Bundesgericht
miisste unter Umstinden die Frage nach einer Mitwirkung an Selbstverletzung
respektive -gefdhrdung stellen). Entsprechend lésst er es «darauf ankommeny,
d.h. er nimmt in Kauf. Wer eine Gefahr fiir Leib und Leben wissentlich aus der
Hand gibt, handelt eventualvorsitzlich. So miisste die Formel, zugegebenermas-
sen etwas lberspitzt formuliert, lauten, dass auf die Nichtverwirklichung des
Risikos im juristischen Sinne der bewussten Fahrldssigkeit nur vertrauen darf,
wer das Gefahrdungsgeschehen, das zur Verwirklichung des Erfolges fiihrt,
beherrscht. Welcher Anwendungsbereich demnach fiir die bewusste Fahrladssig-
keit {ibrig bleiben soll, wenn der (Korperverletzungs- oder Totungs-) Erfolg tat-
sdchlich eingetreten ist, erscheint hochst zweifelhatft.

2. «Eventualvorsitzliche Einwilligung

A) Anforderungen an die Intensitiit des zustimmenden
Willens

Damit von einer Einwilligung (auch) in den Erfolg gesprochen werden kann,
muss sich der Betroffene des Risikos der Verletzung bewusst sein und diese
zumindest in Kauf nehmen.®"> Dass das Bundesgericht im Zusammenhang mit
der Einwilligung ins Risiko bloss von der Inkaufnahme des Verletzungserfolges
spricht,”'® ergibt sich von selbst: Sieht der Betroffene den Erfolgseintritt als
sicher voraus, liegt eine Einwilligung in die Rechtsgutsverletzung vor. Ganz so
einfach diirften sich die einschldgigen Fallkonstellationen selten présentieren.

5 BGE 1301V 58 E.9.1.1 (Vorsatz bejaht, dazu vorne, Rz 241); Urteil des BGer
6S.114/2005 vom 28. Mérz 2006 E. 5 (im Rahmen eines fahrerischen Kraftemes-
sens wagte ein Autolenker ein halsbrecherisches Uberholmandver und fuhr mit
massiv lbersetzter Geschwindigkeit in eine Autobahnausfahrt ein, deren Verlauf
nicht voll einsehbar war: Vorsatz bejaht, ndher dazu hinten, Rz 283).

84 BGE 1331V 1 E. 4.4 f. (Abwehrchance des Lenkers eines Autos, mit welchem der
Téter seitlich kollidierte, das ins Schleudern geratene Fahrzeug etwa durch fahreri-
sches Geschick stabilisieren zu kdnnen: Vorsatz verneint); BGE 1331V 9 E. 4.2.5
(Herrschaft des Opfers, das Uberholmandver noch rechtzeitig abbrechen und da-
durch die drohende Frontalkollision vermeiden zu kénnen: Vorsatz verneint, dazu
vorne, Rz 241); krit. insofern auch BOMMER, ZBJV 2009, S. 923.

®*  BGE 134 1V 149 E. 4.2, dazu schon vorne, Rz 231 f.

616 Vorne, Rz 232.
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Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Betroffene bei sicherer Voraussicht der
Verletzung das Risiko nicht eingegangen wire. Hatte der Beifahrer gewusst,
dass die Raserfahrt einen ungliicklichen Ausgang nehmen und er dabei verletzt
oder gar getotet wiirde, wire er wohl nie ins Auto gestiegen, die Passagiere hét-
ten die Fahrt iiber die stiirmische Memel nie angetreten und auch Peter hétte sich
mit seinem Fahrrad nicht von Anna ziehen lassen.’'” Mit anderen Worten ist der
Verletzungserfolg, wenn {iberhaupt, als nur mégliche Handlungsfolge (indirekt)
gewollt.

Dass blosses Inkaufnehmen den Anforderungen an die Intensitdt des eine Ein-
willigung konstituierenden Willens geniigt, ist allerdings nicht so selbstverstind-
lich, wie die bundesgerichtlichen Erwégungen den Eindruck erwecken konnten.
Klar ist einerseits, dass eine Einwilligung weniger stark zu sein braucht als Ver-
langen, d.h. eine eigentliche Einwirkung des Rechtsgutstriagers auf den Willen
des Téters ist nicht erforderlich, konkludentes Einwilligen daher nicht ausge-
schlossen."® Die Initiative zur Fremdgeféihrdung muss also nicht vom Gefihrde-
ten ausgehen.”’’ Ernst gemeint muss aber auch die Einwilligung sein, d.h. wer
auf eine provokative oder scherzhafte Ausserung vertraut, ist nach Irrtumsregeln
zu bestrafen.””’ Anderseits herrscht Einigkeit dariiber, dass eine Einwilligung
stirker sein muss als blosses Geschehenlassen oder widerspruchsloses Dul-
den.”®' Es geniigt nicht, wenn sich der Gefihrdete lediglich passiv verhilt, in das
Tatgeschehen bspw. nicht eingreift, weil er Widerstand fiir aussichtslos hilt.
Vorausgesetzt ist vielmehr inneres Einverstandnis mit der gefdhrdenden Hand-
lung und ihren als moglich vorausgesehenen Folgen.

Die (altere) deutsche Lehre interpretierte den in der Einwilligung notwendig
enthaltenen Willen in zweierlei Hinsicht zu eng: Zum einen wurde ein Wollen
im Sinne von Beabsichtigen verlangt, die Einwilligung also mit dem aus der
Vorsatzterminologie bekannten dolus directus (ersten Grades) gleichgesetzt.**
Beabsichtigen kann man jedoch nur einen Erfolg, dessen Verwirklichung der
eigenen Handlungsherrschaft untersteht.’”® Das ist gerade nicht die Einwilli-
gungskonstellation (sondern jene des Verlangens), diese bezieht sich auf das
Handeln eines Dritten. Von anderen Autoren wurde das Wollen auf ein Wiin-
schen reduziert, d.h. die Einwilligung sollte sich nicht auf solche Folgen erstre-

817" 7u den Fallbeispielen vorne, Rz 5 ff.

6% Vgl. BSK StGB-SCHWARZENEGGER, N 5 zu Art. 114. Nach ARZT, FS Geppert, S. 2,
kommt Verlangen praktisch weit hdufiger vor als «blosses» Einwilligen.

Insofern anders ROXINs tatbestandliche Zurechnungslésung, dazu vorne, Rz 187 ff.,
insb. 189, 200 f.

Vgl. HANSEN, S. 47; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT I, § 1 N 40.

MEZGER, S.278 m.Verw. auf HONIG, S. 147 f.; ihm folgend HAEFLIGER, S. 93;
HANSEN, S. 42; SCHMIDT, S. 372; VOGELI, S. 134; WELZEL, Strafrecht, S. 95.

So z.B. TRAEGER, S. 141; vgl. ferner KESSLER, S. 26; KLEE, S. 179.

62 Vgl. HANSEN, S. 40 f.; VOGELL S. 132 f.
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cken konnen, welche dem Betroffenen unerwiinscht sind.®** Dies aber ist eine in
Bezug auf den Titervorsatz lingst zuriickgewiesene Annahme.®*> Wiinschen als
emotionale Einstellung ist nicht gleichbedeutend mit (zielgerichtetem) Wollen.
So lédsst die herrschende Meinung (heute) zu Recht eine dem dolus eventualis
entsprechende «eventualvorsitzliche Einwilligung» geniigen.®®

Es bleibt zu untersuchen, wann eine Einwilligung in die gefdhrdende Handlung
gleichsam eine (konkludente) Einwilligung in den Erfolg selbst beweisméssig
indiziert. Im Gegensatz zur rein dogmatischen Frage nach dem Gegenstand der
Einwilligung geht es hier um die innere Einstellung des Einwilligenden zu die-

sem Gegenstand und damit um die Problematik richterlicher Beweiswiirdi-
627
gung.

B) Streifzug durch die Literatur: Wollen der Ursache gleich
Wollen der Wirkung?

Nun koénnte man argumentieren, dass die Zustimmung zu einer Handlung, deren
Risiko einer Verletzung erkannt wird, eine Zustimmung auch zu diesem Erfolg
notwendig mit enthalte. Besonders das éltere deutsche Schrifttum ging, um die
Verletzung mit dem Institut der Risikoeinwilligung rechtfertigen zu koénnen,
davon aus, dass Wollen der Ursache und Wollen der Wirkung gar nicht zu tren-
nen wiren: «Der Einwilligende [...] stimmt allen Folgen der Handlung des an-
deren zu [...], sofern sie nur von ihm als mogliche vorausgesehen worden
sind.»** Als méglich sehe der Verletzte alle Folgen voraus, die «nicht ausser-
gewdhnlichy seien.”” «Wer also in eine Gefahr einwilligt, kann sich nicht da-
rauf berufen, er habe gehofft, den fiir ihn ungiinstigen Ausgang zu vermeiden; er
iiberlasst sich bewusst allen Moglichkeiten des Ausgangs [...]»"" «Wer etwas
in dem Bewusstsein wagt, dass es auch schief gehen konne, muss notwendiger-
weise auch diese Mdglichkeit billigen. Beides ist doch iiberhaupt nicht zu tren-
nen, [...]»*"' Ob die zitierten Autoren den Erfolgsbezug nur des kognitiven
Elements der Einwilligung geniigen lassen wollen (so wohl die ersteren beiden)
oder aber den Erfolgsbezug des voluntativen Elements im Sinne allgemeiner

24 S0 z.B. SCHMIDT, S. 372, der die Eventualzustimmung als «sehr fragwiirdige Kon-

struktion» bezeichnet; vgl. HANSEN, S. 43 ff.; ENSTHALER, S. 78, 86 ff.

5 Dazu vorne, Rz 236.

626 NOLL, S. 98 Fn. 68, S. 121 f.; BRUNNER, S. 72; GERMANN, Verbrechen, S. 212; Vo-
GELL S. 135 f.; in Deutschland DACH, Diss., S. 88; GEPPERT, ZStW, S. 978; STERN-
BERG-LIEBEN, Habil., S. 214 f., vgl. aber dessen S. 215 Fn. 80.

627 GEPPERT, ZStW, S. 970.

628 TRAEGER, S. 142; dhnlich KLEE, S. 248; ESER, S. 373.

62 GEERDS, S. 56.

30 SCHONKE/SCHRODER, N 3 zu § 226a.

81 HARTUNG, S. 1226.
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Lebenserfahrung beweisméssig zuschreiben (so wohl die letzteren beiden), geht
aus den Textstellen nicht klar hervor.”*?

Auch in der Schweiz folgt ein wachsender Teil der Lehre dem Gedanken der
Risikoeinwilligung: So sind etwa TRECHSEL/NOLL der Auffassung, wer sich in
Bereichen betitige, in denen die Beeintrachtigung eigener Rechtsgiiter von vorn-
herein zu erwarten sei, bspw. im Kampfsport, willige mit der Ausiibung dieser
Titigkeit gleichsam konkludent in allfillige Verletzungen ein.”’ ROTH/BERKE-
MEIER werten das Inkaufnehmen eines Risikos ebenfalls als Einwilligung.**
Auch SCHUBARTH erachtet eine rechtfertigende Einwilligung in die Fremdge-
fahrdung als grundsitzlich moglich.**

Ohne nihere Begriindung (so aber die zitierten Autoren) kann eine Einwilligung
ins Risiko nicht der Einwilligung in die daraus resultierende Verletzung gleich-
gestellt werden. Den Erfolg als moglich vorauszusehen bedeutet namlich nicht
zwingend, ihn auch in Kauf zu nehmen, sondern der Betroffene kann sehr wohl
darauf vertrauen, dass schon nichts passieren werde. Ansonsten wére ja auch die
bewusste Fahrldssigkeit obsolet. Zu Recht wendet sich daher ein Teil der Lehre
gegen «das «Wollen-Miissen> aller moglichen Folgen, wenn man die Ursache
wolle».”* Es driingt sich auf, fiir die Zuschreibung einer erfolgsbezogenen Ein-
willigung sinngemiss an die Abgrenzung des Eventualvorsatzes von der be-
wussten Fahrlissigkeit anzukniipfen,”’ geht es doch ebenfalls um die Frage, ob
und inwieweit Riickschliisse vom Wissen des Erfolgseintritts auf das Wollen
desselben zulissig sind.***

0 Zuschreibung «eventualvorsitzlicher Einwilligung»

a) «Systemwidrige Einwilligungsfiktion»?

Wer die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Abgrenzung von Eventualvor-
satz und bewusster Fahrldssigkeit beflirwortet, wird die dazu entwickelten Un-
terscheidungskriterien auch auf Fallkonstellationen einverstidndlicher Fremdge-
fahrdung iibertragen miissen.””” In beiden Situationen wird von der kognitiven

82 Vgl. VOGELL S. 141 f.

3 TRECHSEL/NOLL, S. 142; vgl. DONATSCH, ZStrR 1988, S. 369 f.; DENIS, S. 93.

6% BSK StGB- ROTH/BERKEMEIER, N 22 vor Art. 122; vgl. RIKLIN, AT, § 14 N 63.

35 SCHUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.

36 KESSLER, S. 25; HANSEN, S. 98 f.

%7 Dazu vorne, Rz 235 ff,

3% DONATSCH, ZStrR 1990, S. 422 f.; WEISSENBERGER, S. 63 f. Fn. 267.

89 S0 z.B. WEISSENBERGER, S. 66, wonach nicht einzuschen sei, «weshalb fiir die An-
nahme eines Verletzungsvorsatzes prinzipiell andere Grundsétze gelten sollten, als
fiir die Annahme einer Einwilligung in die Verletzung eigener Rechtsgiiter durch
Dritte.» Vgl. ferner DONATSCH, ZStrR 1990, S. 422 f.; STERNBERG-LIEBEN, Habil.,
S. 215 f. Hingegen ist ENSTHALER, S. 87 f., nachdem er die Abgrenzung des Even-
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auf die voluntative Komponente geschlossen, weil sich letztere als innere Tatsa-
che kaum isoliert beweisen lisst. Gleichermassen steht zur Frage, ob eine Ent-
scheidung gegen das (fremde bzw. eigene) Rechtsgut vorliegt. Uberdies steht
dem Schluss auf die opfereinwilligende Inkaufnahme des Verletzungserfolges,
im Gegensatz bspw. zu den Raser-Féllen, wo es ja um den (strafbarkeitshegriin-
denden) Tatervorsatz geht, der Grundsatz in dubio pro reo nicht entgegen. Man
miisste sogar argumentieren, dass aufgrund dieser Maxime vom fiir den Be-
schuldigten giinstigeren Sachverhalt ausgegangen werden muss, das Opfer also
im Zweifelsfalle in den Verletzungserfolg (titerent/astend) eingewilligt hat.

Dieser Analogie ist allerdings entgegenzuhalten, dass im Einzelfall gar nicht
mehr gepriift wird, womit der Verletzte einverstanden war: Abgestellt wird nicht
darauf, ob tatsdchlich eine Einwilligung vorlag, sondern dem Verletzten wird
bei hoher Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts eine Einwilligung in die eigene
Rechtsgutsverletzung unterstellt. Fiir gewisse Autoren wird die Einwilligung
dadurch zu einer «systemwidrigen Einwilligungsfiktion».** Der Vorwurf ist
nicht unbegriindet. Je mehr das kognitive Element der Einwilligung in den Vor-
dergrund geriickt oder die Einwilligung gar darauf beschrankt wird (d.h. Han-
deln trotz erkannter konkreter Gefahr einer Verletzung), desto stdrker ndhert
sich die Einwilligungslosung der, nach vorliegend vertretener Ansicht abzu-
lehnenden, tatbestandlichen Zurechnungslsung.*!

tualvorsatzes von der bewussten Fahrldssigkeit in der deutschen Rechtsprechung
und Lehre begriisst, der Auffassung, vorsitzliches Handeln und Einwilligung koénn-
ten nicht entsprechend behandelt werden: Beim Vorsatz wiirden Wollen des Risikos
und Wollen der Verletzung objektiv abgegrenzt, es sei danach zu fragen, ob das Op-
fer eine Abwehrchance hatte. Bei der Einwilligung jedoch sei allein entscheidend,
ob das Opfer die Verletzung subjektiv wolle. Dabei konne das Opfer selbst dann auf
die Nichtverwirklichung des Risikos vertrauen, wenn erkennbar (objektiv) nichts
mehr fiir einen glimpflichen Ausgang spreche. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt
werden. Sowohl beim Vorsatz als auch bei der Einwilligung geht es darum, das in-
nere Wollen aus dusseren Umstéinden zu erschliessen.

REHBERG, S. 61; EICKER, recht, S. 148; vgl. NoLL, S. 97 f.; DONATSCH, ZStrR
1988, S. 370; BRUNNER, S. 72 f.; in Deutschland S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIE-
BEN, N 102 f. vor §§ 32 ff.; ZACzYK, S. 51; FIEDLER, S. 72; LK dStGB-RONNAU,
N 168 vor §§ 32 ff.; SCHMIDT, S. 372: «Soll der Gesichtspunkt der Einwilligung
[...] seine Bestimmtheit und Exaktheit nicht verlieren, so muss einmal mit Ent-
schiedenheit betont werden, dass die Ubernahme eines Risikos véllig falsch ver-
standen wird, wenn man immer wieder schlankweg behauptet, dass jeder, der ein
Risiko eingeht, nicht nur den giinstigen, sondern auch den ungiinstigen Ausgang
«wolle> [...]. Davon aber kann gar keine Rede sein.» Ahnlich ZIPF, S. 75: «In der
Risikotlibernahme generell eine Einwilligung sehen zu wollen, wire zunéchst ein
Verkennen psychologischer Befunde.»

Eingehend zur tatbestandlichen Zurechnungslosung vorne, Rz 189 ff.
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Wollen des Risikos ist nicht gleich Wollen der Verletzung, sondern die innere
Einstellung zur Handlung kann sehr wohl eine andere sein als die innere Einstel-
lung zum Erfolg. Die Unterscheidung zwischen Eventualvorsatz und bewusster
Fahrldssigkeit liefert daflir den Beweis. Dass die innere Einstellung zu Gefdihr-
dung und Verletzung verschieden sein kann, wird sodann dadurch bekriftigt,
dass das Strafgesetzbuch zwischen Gefahrdungs- und Verletzungsdelikten un-
terscheidet.*”” Zwar wird der Gefihrdungstatbestand typischerweise bei Erfiil-
lung des entsprechenden Verletzungstatbestandes mitverwirklicht, aber nicht
jedes Gefahrdungsdelikt ist auch ein (fahrlédssiges oder versuchtes) Verletzungs-
delikt. Aufgrund des Gesagten darf von einer Einwilligung ins Risiko nicht un-
besehen auf eine (tatséchliche, d.h. nicht nur fiktive) Einwilligung in die aus
diesem Risiko resultierende Verletzung geschlossen werden, sondern ein ent-
sprechender Erfolgsbezug ist nur restriktiv anzunehmen.

b) Analogien aus den Aids- und Raser-Fidllen

Zunéchst stellt sich die (Vor-) Frage, ob der Gefdhrdete den Verletzungserfolg
iiberhaupt ernstlich in Rechnung stellt. Bei den Fallkonstellationen einverstind-
licher Fremdgefiahrdung stehen verhiltnisméassig oft spontane, uniiberlegte oder
in affektiver Erregung ausgefiihrte Handlungen im Vordergrund. Man denke nur
an ungeschiitzte Sexualkontakte mit HI-Virustrigern oder an die Mitfahrt mit
einem betrunkenen Autolenker, weil sich bspw. gerade keine andere Fahrgele-
genheit anbietet. In den Aids-Féllen ist das Risiko einer Ansteckung zu gering,
als dass sie der Gefiihrdete ernsthaft fir moglich hielte.*® Eine unbewusste
Einwilligung aber gibt es nicht. In den Raser-Féllen diirfte das objektiv (ex post)
nachweisbare Risiko hdufig grosser sein, als es der Gefdhrdete subjektiv (ex
ante) empfunden hat. Wer aber die reale Eintrittsmoglichkeit des Verletzungser-
folges verdringt, hiufig unter Uberschiitzung der eigenen Fihigkeiten, das Ge-
schehen zu meis‘[em,644 sich bspw., wie im Falle der «Auto-Surfery, auf einem
Autodach festzuhalten, d.h. nicht als gross genug beurteilt, um sie ernsthaft ins
Kalkiil zu ziehen, willigt nicht ein. Von der (objektiv) hohen Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintritts darf also nicht unbesehen auf dessen Inkaufnahme geschlos-
sen werden.

2 vgl. BGE 91 1V 30 E. 3; BGE 91 IV 211 E. 4; Urteil des BGer 6S.127/2007 vom
6. Juli 2007 E. 2.3: «Sicheres Wissen um die unmittelbare Lebensgefahr, also um
die Moglichkeit des Erfolgseintritts (Tod), ist mit sicherem Wissen um den Erfolgs-
eintritt gerade nicht identisch, kann also sowohl mit (eventuellem) Tétungsvorsatz
wie mit bewusster Fahrldssigkeit beziiglich der Todesfolge einhergehen.»

3 Vgl. vorne, Rz 239.

4 Dazu vorne, Rz 242. Dabei gilt es auch zu beachten, dass Menschen in der Beo-
bachterperspektive dazu tendieren, rationalere Entscheidungen zu erwarten, als sie
Menschen in der Handlungssituation treffen, m.w.H. PRITTWITZ, Habil., S. 103 ff.,
110 £, 362.
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Die Diskussion iiber Eventualvorsatz in den Raser-Fallen ldsst den Schluss zu,
dass die Hemmschwelle hinsichtlich der Beeintrachtigung eigener Rechtsgiiter
grosser ist, als wenn der gefdhrlichen Handlung ein anderer zum Opfer zu wer-
den droht. 643 Bei sinngemiisser Ubertragung auf die innere Einstellung des Op-
fers setzt dessen Einwilligung in eine Fremdverletzung hohere Uberwindung
voraus als diejenige in eine blosse Fremdgefihrdung.**® Auch insofern darf von
der (objektiven) Geféhrlichkeit einer Handlung nicht unbesehen auf den Er-
folgsbezug des Opferwillens geschlossen werden. In Analogie zum Tétereventu-
alvorsatz kann man eine «eventualvorsitzliche Einwilligung» (auch) in den
Verletzungserfolg unterstellen, wenn dem Gefdhrdeten die hohe Wahrschein-
lichkeit des Erfolgseintrittes deutlich vor Augen stand und die Verwirklichung
des Risikos nach seiner inneren Vorstellung nur (noch) vom Zufall abhing.**’ In
der Regel wird der Gefihrdete jedoch, obwohl er sich der Mdglichkeit des Ver-
letzungserfolges bewusst ist bzw. diesen vielleicht gar fiir wahrscheinlich hilt,
leichtfertig (d.h. rational nicht begriindbar) oder gar frivol auf einen glimpfli-
chen Ausgang vertrauen.”*® Dann bezieht sich seine Einwilligung nicht (auch)
auf den Verletzungserfolg.

3. Unbefriedigende Verantwortungszuweisung

Das Erfordernis eines Erfolgsbezugs der Einwilligung (auch) beim Fahrldssig-
keitsdelikt macht die Einwilligung des Gefdahrdeten zum Produkt richterlicher
Zuschreibung. Wer sich in Kenntnis eines hohen Risikos gefahrden lédsst, dessen
innere Einstellung zur Verwirklichung dieses Risikos ist einem Beweis kaum
zuginglich.**” Je hoher das (ex post nachweisbare) Risiko des Erfolgseintrittes,
desto eher hat ihn der Gefdhrdete (ex ante) in Kauf genommen, und umgekehrt.
Damit verschiebt sich die Bejahung oder Verneinung einer Einwilligung gleich-
sam von der Tat- zur Rechtsfrage, mit der praktischen Konsequenz, dass das
Bundesgericht nicht an die (tatsichlich feststellende) Bejahung oder Verneinung
einer Einwilligung durch die Vorinstanz gebunden ist.”*’ Die Analogie zur Ab-
grenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit bietet zudem
keine allgemeingiiltige Losung, sondern in jedem einzelnen Fall einverstiandli-

5 Dazu vorne, Rz 240 f.

646 GL.M. S/S-LENCKNER/STERNBERG-LIEBEN, N 103 vor §§ 32 ff.

87 STERNBERG-LIEBEN, Habil., S. 216, will bspw. der Assistentin eines Messerwerfers
eine «eventualvorsitzliche Einwilligung» in ihre Verletzung oder gar Totung zu-
schreiben, wenn sie weiss, dass er aufgrund vorangegangenen Drogenkonsums oder
einer Erkéltung nicht mehr {iber die fiir die Zirkusnummer erforderliche Geistes-
und Korperbeherrschung verfiigt.

8 Vgl. BGE 134 1V 149 E. 4.2, dazu schon vorne, Rz 232.

9 Vgl. betr. Titervorsatz ARZT, recht 2004, S. 180.

60 vVgl. BGE 130 IV 58 E. 8.5 m.w.H.; ARZT, recht 1988, S. 67 f.
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cher Fremdgefahrdung ist abzuwégen, ob der Gefdhrdete (auch) den eventuellen
Erfolgseintritt ernsthaft ins Kalkiil gezogen und dementsprechend gewollt hat.

Mangels erfolgsbezogener Einverstdndlichkeit macht sich der Gefdhrdende in
der Regel strafbar, welche Verantwortungszuweisung als unbefriedigend®' er-
scheint. Der Umstand, dass der Gefahrdete selber bewusst und gewollt das Risi-
ko (mit-) geschaffen hat, in dessen Verlauf sich der vom Gefdhrdenden zu ver-
antwortende Beitrag zur Realisierung des Risikos im Erfolg auswirken konnte,
bleibt unberiicksichtigt. Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob ein Er-
folgsbezug des Opferwillens tiberhaupt notig ist.

III. Dogmatische Absicherung der den Erfolg
rechtfertigenden Einwilligung ins Risiko

1. Grundsatz tieferer Rechtfertigungsschwelle

Die Schlussfolgerung der wohl iiberwiegenden schweizerischen Lehre und
Rechtsprechung, dass sich eine Einwilligung ins fahrldssige Erfolgsdelikt so-
wohl auf die gefdhrdende Handlung als auch auf den daraus moglicherweise
resultierenden Verletzungserfolg beziehen muss,” erscheint nicht zwingend.
Ganz im Gegenteil ist es durchaus denkbar, eine rechtfertigende Einwilligung
beim Fahrlassigkeitsdelikt in weiterem Umfang zuzulassen als beim Vorsatzde-
likt, selbst bei Gleichwertigkeit des &usseren Erfolges. Immerhin ist der Un-
rechtsgehalt fahrldssigen Handelns (Sorgfaltspflichtverletzung) im Vergleich
zum vorsitzlichen Handeln (Verletzungsvorsatz) geringer.®” Zur Beantwortung
der Frage, ob eine Einwilligung ins Risiko den fahrldssig herbeigefiihrten Erfolg
rechtfertigen kann, ist vorfrageweise zu kléren, worin das Unrecht des Fahrlis-
sigkeitsdelikts liberhaupt besteht. Strafrechtsdogmatisch liesse sich, so die The-
sen im Schrifttum, die Risikoeinwilligung ndmlich nur dann begriinden, wenn
entweder nicht auch der Erfolg ein zwingendes Element dieses Unrechts konsti-
tuieren wiirde, oder aber bei einer Einwilligung in die gefihrdende Handlung
(auch) der Erfolgsunwert entfiele.

1 Vgl. BEULKE, S. 215, welcher die Risikoeinwilligung (auch) auf den Gedanken des

venire contra factum proprium stiitzt, m.Verw. auf DOLLING, GA, S. 84; DOLLING,
FS Geppert, S. 59; vgl. ferner BRUNING, ZJS 2009, S. 197.

2 Vorne, Rz 231 Fn. 577 ff.

63 STRATENWERTH, AT L, § 16 N 19 f.; BSK StGB-NIGGL/MAEDER, N 128 zu Art. 12,
wie schon aBSK StGB-JENNY, N 102 zu Art. 12; vgl. REHBERG, S. 62.
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2. (Vermeintliche) Besonderheiten in der Unrechts-
struktur des Fahrlissigkeitsdelikts

Nach heute vorherrschender Auffassung setzt sich das Unrecht sowohl beim
Vorsatz- als auch beim Fahrldssigkeitsdelikt aus dem Vorliegen einer rechtlich
missbilligten Tathandlung (Handlungsunwert) einerseits und dem Eintritt eines
rechtlich missbilligten Taterfolges (Erfolgsunwert) anderseits zusammen.®* Der
Handlungsunwert ist das strafrechtlich relevante Verhalten als solches, begriin-
det durch eine innere Einstellung des Taters, bspw. Vorsatz oder besondere Ab-
sichten. Dagegen liegt der Erfolgsunwert in der Aussenwelt, in der Wirkung
dieses Verhaltens auf die Umwelt. Rechtlich missbilligt ist nicht ein Verhalten
um seiner selbst willen, sondern nur in Relation zur Beeintrachtigung eines
Rechtsgutes als eigentliches Schutzobjekt strafrechtlicher Normen.*> Tatbe-
standsmissigkeit und Rechtswidrigkeit bilden zusammen das Unrecht. Die Tat-
bestandsméssigkeit eines Verhaltens indiziert regelmédssig dessen Rechtswidrig-
keit,>® doch ist es ausnahmsweise gerechtfertigt, wenn Handlungs- und Erfolgs-
unwert zufolge Einwilligung des Verletzten entfallen.

A) These einer Priponderanz des Handlungsunwerts

Unter der Priamisse, dass allein der in der Willensbetitigung liegende Unwert,
d.h. der Handlungsunwert, von massgebender Bedeutung sei, wihrend die
Rechtsgutsverletzung, d.h. der Erfolgsunwert, vernachléssigt werden konne, hilt
ein Teil des deutschen Schrifttums®’ eine Einwilligung bloss in die Handlung
bzw. Gefdhrdung fiir ausreichend. Seinem Handlungsunwert nach sei das Fahr-
lassigkeitsdelikt eine Art Gefdhrdungsdelikt, ponalisiere es doch die unter Ver-

64 Statt vieler TRECHSEL/NOLL, S. 114 f.; STRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 178 f.;

DONATSCH, Habil., S. 40 ff. m.w.Verw.; ROXIN, AT I, § 10 N 88 ff. Der von NOLL,
S. 29 ff., als eigenstindige Kategorie aufgefiihrte Gesinnungsunwert ist im weiter
verstandenen Handlungsunwert enthalten. WELZEL, Strafrecht, S. 1 f., spricht von
Sachverhalts- (Erfolgsunwert) und Aktunwert (Handlungs- und Gesinnungsunwert).
65 STRATENWERTH, ZStrR, S. 236 f.; m.w.H. NoLL, S. 29 ff.
66 NoLL, S. 13; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 1.
Nach WELZEL, Strafrecht, S. 37, konnen sich rechtliche Verbote oder Gebote «nicht
an blinde Kausalprozesse, sondern nur an [menschliche] Handlungen wenden, die
die Zukunft zwecktitig zu gestalten vermdgen.» Die Vertreter dieser Form der fina-
len Handlungslehre (Nachw. in Fn. 659 f.) anerkennen nur die Bestimmungsfunkti-
on (Imperativ: Du sollst!) einer Norm, messen ihr aber keine Bewertungsfunktion
(Rechtsordnung als solche: Man soll.) zu: Allein der in der Willensbetétigung lie-
gende Unwert, eben der Handlungsunwert, als Zuwiderhandlung gegen die Be-
stimmungsnorm begriinde das Unrecht, wihrend die Bewertungsnorm ein blosses
Motiv des Gesetzgebers bei der Formulierung der Bestimmungsnorm darstelle. Ein-
gehend zur Bedeutung dieser Ansicht fiir die Einwilligung ins Risiko SCHAFFSTEIN,
S. 563 ff.

657
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letzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt herbeigefiihrte, das sozialaddqua-
te Mass iiberschreitende Rechtsgutsgefahrdung. Der Handlungsunwert konne
weder durch das Hinzutreten des Erfolgsunwertes gesteigert, noch durch dessen
Ausbleiben gemindert werden.®® Im Gegensatz dazu kénne ein Erfolgseintritt
allein, moge er noch so schwer sein, ohne das Hinzutreten des sorgfaltspflicht-
widrigen Verhaltens nicht bestraft werden. Die Bedeutung des Erfolges, als sog.
Zufallskomponente, erschopfe sich darin, aus dem Kreis der sorgfaltspflichtwid-
rigen Handlungen eine Auslese liber das «Oby, vor allem aber iiber das «Wie»
der Bestrafung zu treffen. Folglich bilde die sorgfaltswidrige Handlung des Ta-
ters den eigentlichen Unrechtskern des Fahrldssigkeitsdeliktes, der Erfolg hin-
gegen sei als objektive Strafbarkeitsbedingung® bzw. als ein den Tatbestand
limitierendes Element®® zu qualifizieren. Unrechtskonstituierende Bedeutung
komme allein dem Handlungsunwert zu.

Die Praponderanz des Handlungsunwerts begriindet WELZEL mit dem Beispiel
einer sorgfaltspflichtwidrigen Handlung im Strassenverkehr, die — {ibertragen
auf das hiesige Strafrecht — je nach ihrem Ausgang blosse, evtl. grobe, Ver-
kehrsregelverletzung (Art. 90 SVG), fahrldssige Korperverletzung (Art. 125
StGB) oder fahrlissige Tétung (Art. 117 StGB) sein kann.®' Darauf kontert
KRAUSS mit der Frage nach dem Grund fiir die unterschiedlichen Strafandro-
hungen der einzelnen Tatbestéinde, und beantwortet sie gleich selber: In jedem
Fall sei eine dem Erfolg entsprechende Strafe zu verhdngen. Eben deshalb sei
aber die Annahme falsch, dass der Erfolg nur eine Auslese unter den tatbe-
standsmissig rechtswidrigen Handlungen treffe. Vielmehr setze er im Bereich
der Fahrlassigkeitsdelikte die unterschiedlichen Strafrahmen, und damit letztlich
die Hohe der Strafe, fest.> Diese straferhdhende Funktion iibe der Erfolg als
vollwertiges Unrechtselement neben dem Handlungsunwert aus.*®

Bereits der Blick ins Strafgesetzbuch ldsst unzweifelhaft erkennen, dass dem
Erfolg eine (wenn nicht gar die) entscheidende straferidhende Funktion zu-
kommt: So wird der Versuch gemiss Art. 22 StGB milder bestraft als das voll-
endete Delikt. Dem Erfolg seinen unrechtskonstituierenden Wert abzusprechen
wiirde die Unterscheidung zwischen (beendetem) Versuch und vollendetem De-
likt einebnen.’® Eine Tat, die im Versuchsstadium stecken geblieben ist, gleich

8% WELZEL, Fahrldssigkeit, S. 20; vgl. aber auch schon ENGISCH, S. 341 f.

%% HORN, Habil., S.78 ff; KAUFMANN, S.395f, 410 f; ZIELINSKI, S. 127, 143,
152 ff., 191; wohl auch DuBS, S. 39 ff., 42; ENGISCH, S. 331, 340 ff.; GERMANN,
Verbrechen, S. 95 f.

WELZEL, Fahrldssigkeit, S. 20 f.; ihm wohl folgend SCHAFFSTEIN, S. 558 ff., 562;
vgl. HILLENKAMP, S. 171.

WELZEL, Fahrléssigkeit, S. 20; vgl. auch DUBS, S. 40 f.

KRAUSS, S. 61 f.; vgl. ALBRECHT, FG, S. 211, 216; SCHAFFSTEIN, S. 562.

663 KRrAuUSS, S. 62.

66+ S0 durchaus folgerichtig KAUFMANN, S. 403; ZIELINSKI, S. 144, 216.
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wie die vollendete Tat zu bestrafen, wire aber kein gangbarer Weg. Richtig ist
auch der Hinweis auf die abgestuften Strafrahmen. Warum sollte etwa eine To-
tung mit hoherer Strafe bedroht sein als eine Korperverletzung, wenn nicht, weil
der Gesetzgeber ersteren Erfolg als «unrechter» bewertet als letzteren? Wie
sonst wére der hohere Strafrahmen eines Verletzungsdelikts gegeniiber seinem
Gefahrdungspendant zu erkldren? Ausserdem bestimmt sich das Verschulden
und folglich die Hohe der auszufillenden Sanktion auch nach dem Ausmass des
Erfolges.*® Damit wire die straferhdhende Funktion des Erfolges erwiesen.
Freilich zwingt dies noch nicht zur Schlussfolgerung, dass der Erfolg auch straf-
begriindende Funktion aufweist, sondern dies muss separat belegt werden.

WELZEL ist insofern zuzustimmen, als der Handlungsunwert als solcher weder
durch das Hinzutreten des Erfolges gesteigert, noch durch dessen Ausbleiben
gemindert werden kann.® Die Verletzung der gemiiss Art. 90 ff. SVG im Stras-
senverkehr gebotenen Sorgfalt, um dasselbe Beispiel nochmals aufzugreifen, ist
rechtswidrig, ganz egal ob sie eine konkrete Gefahrdung (Art. 129 StGB), eine
Verletzung (Art. 122 ff. StGB) oder gar die Tdétung (Art. 111 ff. StGB) eines
andern Strassenbeniitzers zur Folge hat. Allerdings geht das Exempel deshalb
ins Leere, weil Strassenverkehrsdelikte, wie bspw. das Rasen, als schlichte Ta-
tigkeits- und abstrakte Gefahrdungsdelikte ohnehin keinen iiber die Vornahme
der Tathandlung hinausgehenden 4usseren Taterfolg voraussetzen.®”’ Daraus die
fehlende konstitutive Bedeutung des Erfolgsunwertes ableiten zu wollen ist also
wenig iberzeugend. Im Gegenteil erfiillt das folgenlose fahrldssige Verhalten
die fahrldssigen Erfolgstatbestinde gerade nicht. Es kann zwar aus anderen
Griinden sanktionsbedroht sein, bspw. wegen seiner Allgemeingeféhrlichkeit,
wie etwa die folgenlose Trunkenheitsfahrt oder das zu schnelle Fahren, doch
bleibt es in aller Regel sogar straflos.®® Dieser Einwand legt natiirlich den
Schluss nahe, dass das Unrecht der fahrldssigen Erfolgsdelikte eben doch mass-
geblich vom Erfolg geprigt wird, auch wenn der Erfolgsunwert auf den Hand-

%% Art. 47 Abs. 2 StGB.

% Vorne, Rz 262 Fn. 658.

87 Vgl. STRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 179 f.

6% HELLMANN, S.276f; vgl. BSK StGB-NIGGLUMAEDER, N 81 ff., insb. 84 zu
Art. 12, wie schon aBSK StGB-JENNY, N 63 ff., insb. 66 zu Art. 12; ALBRECHT,
FG, S.210; STRATENWERTH, ZStrR, S.236: Verbannt man den Erfolg aus dem
strafrechtlichen Unrecht, dann miisste man «den leichtsinnig iiberholenden Auto-
fahrer, der nur dank gliicklicher Umsténde keinen Unfall herbeifiihrt, ebenso fiir ei-
nige Jahre oder Monate ins Gefdngnis schicken wie seinen Kollegen, der bei der-
selben Handlungsweise mehrere Menschen totet.» Vgl. ferner ROXIN, AT I, § 10
N 100, demnach die «priventive Bestrafungsnotwendigkeit» wesentlich vom Erfolg
abhingt, denn «wenn nichts geschehen ist, fehlt es in vielen Féllen an einer Storung
des Rechtsfriedens, oder sie ist so gering, dass man auf eine kriminalrechtliche Re-
aktion verzichten kann.»
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lungsunwert als solchen ohne Einfluss ist. Der Erfolg ist also, ganz besonders im
Bereich der Fahrldssigkeitsdelikte, nicht nur straferh6hendes, sondern auch
strafbegriindendes Merkmal.

Zwar hiangt der Erfolg von einer Reihe dusserer Bedingungen ab, die ausserhalb
des Machtbereichs des handelnden Menschen liegen.*® Ob die Vornahme einer
Handlung, bspw. der anldsslich eines Eishockeyspiels ausgefiihrte Bodycheck,
wirklich zu einer strafbewehrten Korperverletzung fiihrt, vermag niemand mit
Sicherheit zu sagen, bevor der Erfolg eingetreten ist. Es mag daher zufillig er-
scheinen, wenn die Strafbarkeit einer Handlung (im Zeitpunkt ihrer Vornahme)
vom (zeitlich spéteren) Erfolgseintritt abhéngt, wenn mit anderen Worten vom
Erfolgseintritt aus zuriickgefragt wird, ob er irgendjemandem zugerechnet wer-
den kann.*”® Es wire jedoch verfehlt, den Erfolg als ein mit dem Schuldprinzip
nicht zu vereinbarendes Zufallsmoment abzustempeln.®”' Der foulende Eisho-
ckeyspieler haftet nicht zufallig, sondern weil er «die Folge seines Verhaltens
aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedacht oder darauf nicht Riicksicht
genommeny» hat, d.h. den Taterfolg fahrldssig im Sinne von Art. 12 Abs. 3
Satz 1 StGB herbeigefiihrt hat. In der Korperverletzung des Gegenspielers hat
sich das Risiko realisiert, dessentwegen das Foulspiel verboten ist.

Der Unrechtsgehalt fahrldssigen Handelns ist im Vergleich zum vorsétzlichen
nicht etwa deshalb geringer, weil ersteres keinen Erfolgsunwert aufweisen wiir-
de. Ganz im Gegenteil wird gerade das Fahrlissigkeitsdelikt nur bei sehr erheb-
lichem Erfolgsunwert unter Strafe gestellt.””” Die verschiedenen Tétungstatbe-
stinde bspw. enthalten alle denselben Erfolgsunwert. Uber Privilegierung bzw.
Qualifikation entscheidet der verschieden geartete Handlungsunwert. Dabei
wiegt die Sorgfaltspflichtverletzung (Art. 117 StGB) weniger schwer als der
Entscheid gegen das Rechtsgut (Art. 111 StGB). Das Fahrlédssigkeitsdelikt weist
im Vergleich zum Vorsatzdelikt also einen geringeren Handlungsunwert auf.

9 GERMANN, Versuch, S. 129; MEZGER, S. 246, spricht vom «Gespenst der wider-

rechtlich waltenden Natur».

67 Vgl. STRATENWERTH, ZStrR, S. 245 f. DONATSCH, Habil., S. 43, 49 f. m.w.H. und
Bsp., betont, dass diese «Zufilligkeit» des Erfolgseintrittes beim Vorsatzdelikt eine
durchaus dhnliche, wenn auch geringere Rolle spiele als beim Fahrlassigkeitsdelikt.
Das Zufallsmoment rechtfertige jedenfalls keine unterschiedliche Behandlung des
Erfolges bei Vorsatz- und Fahrldssigkeitsdelikten.

' So auch STRATENWERTH, AT I, § 16 N 36; RoxIN, AT, § 10 N 98: «Da zufillig
eintretende Erfolge niemals tatbestandsmadssig sind, kann auch nicht der Eintritt des
Erfolges, sondern hochstens sein Ausbleiben zufillig sein.»

2 NoLL, S. 38; vgl. zB. Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 117 oder 125 StGB.
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B) These eines Wegfalls des Erfolgsunwerts bei Aufthebung
des Handlungsunwerts

Nun konnte man argumentieren, durch eine Einwilligung in die sorgfaltswidrige
Handlung werde der Gefahrdende von seiner Pflicht zur Befolgung der nach
Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB gebotenen Sorgfalt entbunden, mit der Folge, dass
sein Verhalten nicht mehr fahrldssig, sondern erlaubt wire.’” Die sorgfaltsge-
masse Handlung verwirklicht keinen Handlungsunwert. Durch den aus ihr resul-
tierenden Erfolg wird entweder schon gar kein Erfolgsunwert herbeigefiihrt,®™*
oder aber dieser allein vermag das Unrecht nicht zu begriinden.””” Von zwei
unrechtskonstituierenden Bedingungen wiirde also mindestens eine, und damit
das strafrechtlich relevante Unrecht insgesamt, fehlen. Wihrend die Konklusion
ohne weiteres einleuchtet, erscheint die Basis vorstehender Argumentation nicht
derart schliissig: So bleibt fraglich, ob die Einwilligung allein in eine geféhrliche
Handlung das Gebot zu pflichtgemésser Vorsicht (im Hinblick auf den Verlet-
zungserfolg!) wirklich aufhebt.®’®

Die Konsentierung der Fremdgefdhrdungshandlung entbindet den Gefdhrdenden
nicht von seiner Sorgfaltspflicht, weil der Gefdhrdete, solange er auf die Er-
folgsvermeidung vertraut, nur in eine erfolgsvermeidende Gefdhrdungshand-
lung, nicht aber in die Erfolgsherbeifiihrung einwilligt.””” Bspw. werden die
Sorgfaltspflichten eines Bungee-Jumping-Veranstalters nicht relativiert, bloss
weil der Extremsportler den Nervenkitzel sucht, sondern er hat trotzdem (oder
gar umso mehr) ein Seil zur Verfiigung zu stellen, welches kiirzer ist als die
Distanz zum Boden, Sicherheitsvorkehren zu treffen etc. Mit anderen Worten
muss der Gefédhrdende alles daran setzen, damit sich das Risiko nicht im Erfolg
niederschldgt. Der Gefahrdete setzt sich nur, aber immerhin dem (Rest-) Risiko
aus, dass trotz Anwendung pflichtgemésser Sorgfalt etwas schief geht.*”®

7 Eingehend zur Sorgfaltswidrigkeitslosung vorne, Rz 211 ff., insb. 220 f.

MURMANN, Habil., S. 427 ff., 431, der schreibt, einen Erfolgsunwert ohne Hand-
lungsunwert gebe es nicht. Der tatbestandsméssige Erfolg sei nicht nur «durch kau-
sale Beziehungen mit einem Verhalten des Téters verbunden», sondern das uner-
laubte Verhalten miisse sich «im Erfolg realisieren», woran es fehle, wenn der Ge-
fahrdete dieses Verhalten im konkreten Fall erlaubt habe.

DACH, Diss., S. 28, 54 f., 58 f., der schreibt, ein Erfolgsunwert ohne Handlungsun-
wert bestehe zwar, sei aber «strafrechtlich irrelevant»; dhnlich AMELUNG/EYMANN,
S.945; MENRATH, S. 133 ff.; OSTENDORF, S.432; siche STRATENWERTH, FS
Schaffstein, S. 178, 181.

Vgl. insb. DONATSCH/TAG, S. 363: Durch die «Einwilligung» in eine fremdgeféhr-
dende Handlung werde «das generell hochstzuldssige Risiko festgelegt, welches mit
der betreffenden Verhaltensweise maximal verbunden sein» diirfe.

7 ROXIN, GA, S. 662.

%% ARzT, FS Geppert, S. 12; vgl. LAUBE, Jusletter, Rz 33 («sofern alle fachgerechten
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3. (Echte) Besonderheit der mittelbaren Beziehung
zwischen Handlung und Erfolg

A) Voluntative (Mindest-) Anforderungen

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung erfordert die wirksame Einwilli-
gung in eine fahrldssige Verletzung (auch) den Erfolgsbezug der voluntativen
Einwilligungskomponente, d.h. der Rechtsgutstriger muss nicht nur um den
moglichen Erfolg wissen, sondern den Eintritt dieses Erfolges dariiber hinaus
auch wollen.”” Dass es daran tatsichlich fehlt, ist den Fallkonstellationen ein-
verstindlicher Fremdgefihrdung geradezu wesenseigen.”® So hat bereits das
Ziircher Obergericht im sog. «Hubstaplerunfally erwogen, dass sich «[n]ahe-
liegenderweise [...] beim Fahrlassigkeitsdelikt eine Einwilligung des Verletzten
nicht auf den Erfolg beziehen [konne], weil Tater und Opfer hoffen, dass er
ausbleibt.»®®' Das Beharren auf dem Erfolgsbezug des Opferwillens hat also zur
Konsequenz, dass eine wirksame Einwilligung in riskante Unternehmungen, d.h.
in die Fremdgefidhrdung, praktisch ausgeschlossen ist. Allein wegen dieser «de-
sastrosen»®® praktischen Konsequenz kann man indessen (noch) nicht vom
Erfordernis des Erfolgsbezugs des Opferwillens absehen.

Die entscheidende Frage lautet vielmehr, ob man die Voraussetzungen der Ein-
willigung ins Vorsatzdelikt eins zu eins auf den Bereich fahrldssigen Verhaltens
iibertragen kann. Dergestalt muss der in der Einwilligung notwendig enthaltene
Wille des Opfers ndmlich weiter gehen, als es dem Vorhaben des Taters ent-
spricht, d.h. die Einwilligung muss weiter reichen, als die fahrldssig begangene
Tat: Wiahrend die vorsétzliche Handlung unmittelbar auf den Eintritt des Erfol-
ges gerichtet ist, bezieht sich der Wille des fahrldssig Handelnden hochstens auf
das entsprechende Risiko. Der Erfolg tritt gegen oder jedenfalls ohne seinen
Willen ein. Mit anderen Worten ldsst sich eine Beziehung zwischen Handlung
und Erfolg beim Fahrldssigkeitsdelikt nur mittelbar, iiber die Verletzung einer
Sorgfaltspflicht herstellen.®® Der (bewusst) fahrlissig Handelnde weiss um die

Massnahmen zur Risikominimierung getroffen wurden»).

Vorne, Rz 231, sowie die Nachw. in Fn. 577 ff.

650 GSjehe vorne, Rz 5 ff, 232, 256 ff.

881 OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 257 (259), zum Sachverhalt vorne, Fn. 49.

82 QTRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 367.

Vgl. STRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 181: «Wenn man die Einwilligung beim
Fahrldssigkeitsdelikt, anders als beim Vorsatzdelikt, nur auf die riskante Handlung
bezieht, dann deshalb, weil allein die vorsétzliche Handlung auf den Eintritt des Er-
folges gerichtet ist, die fahrldssige hingegen hochstens auf das entsprechende Risi-
ko. Es ist also die jeweils andere Beziehung der Handlung zum Erfolg, aus der die
unterschiedlichen Anforderungen an die Einwilligung abgeleitet werden — nicht der
Umstand, dass der Erfolg bei der Begriindung des Unrechts fahrldssiger Delikte be-
deutungslos wire.» (Hervorhebungen im Original); ferner DONATSCH, Habil., S. 49;
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142 2. Teil: Die Einwilligung ins Risiko

Moglichkeit des Erfolgseintritts, vertraut aber in pflichtwidriger Unvorsichtig-
keit darauf, dass sich das Verletzungsrisiko nicht verwirklicht. Es fehlt also
beim Fahrlédssigkeitsdelikt gerade am Erfolgsbezug der voluntativen Komponen-
te des Handlungsunwerts. Verlangt man indessen diesen Erfolgsbezug seitens
des Opfers, eben dass es den als moglich vorausgesehenen Erfolgseintritt auch
will, so untersteht die Einwilligung hoheren Voraussetzungen als der Hand-
lungsunwert der begangenen Tat. Die Einwilligung muss also, um rechtfertigend
zu wirken, einen Unwert beseitigen, wie er in dieser Intensitit iiberhaupt nicht
vorliegt. Eine (wachsende) Minderheit der Doktrin lasst daher den Erfolgsbezug
nur der intellektuellen Einwilligungskomponente ausreichen.®®

Dass man die Unrechtsauthebung nicht hoheren Voraussetzungen unterstellen
kann als die Unrechtsbegriindung erscheint sachgerecht. Umgekehrt schadet es
freilich nicht, wenn die Einwilligung des Opfers weiter reicht als die Tat, die der
Tater begeht, sich Ersteres also bspw. eine Verletzung zuziehen will, wahrend
Letzterer auf einen glimpflichen Ausgang vertraut.

B) Kenntnis der Tragweite des Risikos

a) Risikowissen und Einverstindnis mit der schadens-
verursachenden Risikohandlung

Entscheidende Voraussetzung der Risikoeinwilligung des Gefdhrdeten ist nach
hier vertretener Ansicht dessen Kenntnis der Tragweite des Risikos. Dazu gehort
auch, und das ist ganz wichtig, dass der Gefdahrdete weiss, dass weder er noch
der Gefahrdende das Geschehen steuern bzw. nicht oder nur begrenzt kontrollie-
ren konnen. Der Gefdhrdete muss also erkennen, dass er sich dieser «uniiberseh-
baren» Entwicklung aussetzt, in die er nicht steuernd einzugreifen vermag bzw.
die er nicht mehr abbrechen kann.®® Weiss er, worauf er sich eingelassen hat,
fallt der Eintritt des Verletzungserfolges in seinen Verantwortungsbereich.

Wie bereits im Rahmen der tatbestandlichen Zurechnungslésung angedeutet,
lasst sich im Nachhinein kaum feststellen, welchen Ablauf des Gefdhrdungsge-
schehens das spitere Opfer, bspw. der Beifahrer bei Antritt oder wéihrend des
Autorennens, vorausgesehen hat und welche Risiken es entsprechend einzuge-
hen bereit war: So steht und féllt die Strafbarkeit des Fahrzeuglenkers im Fall
«Autorennen» mit der Frage, ob sich das Einverstidndnis des Beifahrers nur auf
die mit dem «Beschleunigungstest» typischerweise verbundenen Risiken oder
aber auch auf das dariiber hinausgehende Risiko des Dreieriiberholmandvers

SCHREY, S. 52 ff. m.w.Verw.

GRUNEWALD, S. 374; STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022; im Ergebnis auch DOL-
LING, GA, S. 84; HANSEN, S. 110, insb. Fn. 1; vgl. schon KG JR 1954, 428 (429).
STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022.
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erstreckte.®®® Dabei wird man nicht umhinkommen, darauf abzustellen, welche
Risiken der an einem derartig gefahrlichen Unternehmen (standardisierte) Betei-
ligte «verniinftigerweise» einzugehen bereit ist.”” Und obwohl man das gefihr-
liche Unternehmen schon an sich nicht verniinftig finden wird («Hétte der Bei-
fahrer das tddliche Risiko vorausgesehen, wire er nie ins Auto gestiegen!»), ist
in dubio pro reo von einer Risikoeinwilligung auszugehen.”® Die Strafbarkeit
des Gefihrdenden beginnt nach den vorne entwickelten Grundsétzen dort, wo er
ein iiberlegenes Sachwissen hat und erkennt, dass der Geféhrdete die Tragweite
des Risikos nicht hinreichend iiberblickt.”*”

b) Abgrenzung der Verantwortungsbereiche

Bei der tatbestandlichen Zurechnungslosung spielt nebst dem Risikowissen und
dem Einverstidndnis mit der schadensverursachenden Risikohandlung das Krite-
rium der gleichrangigen (Eigen-) Verantwortlichkeit eine entscheidende Rolle,
d.h. die Verantwortlichkeit des Gefdhrdenden hangt davon ab, ob und inwieweit
sich der Gefdhrdete zu (seinem Einverstindnis mit) der Fremdgefihrdung hat
motivieren lassen.®”’ Die Vertreter der tatbestandlichen Zurechnungslésung hal-
ten der Einwilligungslosung damit entgegen, dass fiir sie eine Abwigung der
Verantwortlichkeiten fiir das Gefahrdungsgeschehen irrelevant sei.””' Aber es
geht natiirlich auch bei der Einwilligungslosung um eine Abwigung der Ver-
antwortlichkeiten, die Frage lautet ja gerade, nach welchen Kriterien diese Ab-
wiégung vorzunehmen ist. Auf das von den Vertretern der tatbestandlichen Zu-
rechnungslosung fiir massgeblich gehaltene Unterscheidungskriterium der Ge-
fahrdungsherrschaft hat das Gleichstellungskriterium einer Art gesteigerten
Intensitdt der Einverstdndlichkeit keinen Einfluss. Wenn, dann wird das «un-
tibersehbarere» Risiko der Fremdgefihrdung dadurch kompensiert, dass der
Gefahrdete genau dies tibersieht.

IV. Willensgefille zwischen Téter und Opfer

1. Tétervorsatz als Fall iiberlegenen Sachwissens?

Wie aufgezeigt ist es in den einschldgigen Sachverhaltskonstellationen denkbar,
dass der Tater das Opfer in subjektiver Hinsicht «iibertrifft», d.h. jener den Er-

%6 Dazu vorne, Rz 195, 198.

87 STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 370 ff.

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 370 f.; vgl. indes die in Fn. 490 zit. Lehre,
welche im (Zweifels-?) Fall «Autorenneny die Verantwortung dem Fahrzeuglenker
zuweist, der (weil er?) den Beifahrer dem unverniinftigen Risiko ausgesetzt hat.
Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 65 ff.

" Dazu vorne, Rz 189, 199 ff.

1 ROXIN, JZ, S. 403; DERSELBE, GA, S. 664.
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144 2. Teil: Die Einwilligung ins Risiko

folg in Kauf nimmt (bzw. jenem eine Inkaufnahme des Erfolges zugeschrieben
wird), wihrend dieses auf das Ausbleiben des Erfolges vertraut.””” Und wie
ebenfalls aufgezeigt braucht zur Rechtfertigung der Opferwille nicht weiter zu
gehen als der Téterwille, wobei es selbstversténdlich nicht schadet, wenn er das
tut.”* Fraglich bleibt jedoch, ob die Einwilligung ins Risiko ihre rechtfertigende
Kraft verliert, wenn der Opferwille weniger weit geht als es dem Vorhaben des
Taters entspricht. Diese Fallvariante wird hier unter dem Titel «Willensgefalle
zwischen Téter und Opfer» behandelt.

Ein Teil der Lehre erortert das Willensgefdlle zwischen Tater und Opfer unter
dem Titel «iiberlegenes Sachwissen».””* Wisse das Opfer nicht, dass der Titer
(eventual-) vorsitzlich handle, so liberblicke dieser das Ausmass der Gefahr
besser als jenes. Das trifft fiir Fallkonstellationen zu, in welchen der Téater die
Realisierung des Risikos beeinflussen kann. Zwar wird auch in diesen Fallkons-
tellationen das (objektive) Risiko durch die (subjektiv) positive Einstellung des
Mitwirkenden zu dessen Realisierung nicht grosser.”” Allerdings wird der
(eventual-) vorsétzlich handelnde im Gegensatz zum (bewusst) fahrldssig han-
delnden Tater keine oder zumindest geringere Anstalten dazu treffen, den als
moglich vorgestellten Erfolgseintritt zu vermeiden. Weiss das Opfer zwar, dass
es ungesichert auf der Ladefliche eines Kleintransporters mitféhrt, ahnt es je-
doch nicht, dass der Fahrer vorsétzlich (ndmlich in der Absicht oder unter In-
kaufnahme, dass sein Passagier von der Ladeflache geschleudert werde und sich
dabei verletze) scharfe Kurven mit iiberhohter Geschwindigkeit durchfdhrt, so
mangelt es bereits am Wissenselement der Einwilligung.”®® Das zeigt sich noch
deutlicher am Beispiel des Drogendealers, der seinem Abnehmer vorsitzlich
(ndmlich in der Absicht oder unter Inkaufnahme, die Einnahme mdoge todlich
sein) anstatt der vereinbarten Ecstasy-Pille eine tddliche Giftpille verkauft. In
beiden Fillen halt sich der Téter nicht an die vereinbarten Handlungsmodalité-
ten.

Wo der Téter hingegen keinen Einfluss auf die Erfolgseintrittswahrscheinlich-
keit besitzt, ldsst sich die Unwirksamkeit der Einwilligung nicht tiber des Opfers
mangelnde Kenntnis der Tragweite des Risikos begriinden. Das gilt etwa, wenn
der Geféhrdende im Fall des russischen Roulette mit Einwilligung des Gefahrde-
ten auf diesen zielt und abdriickt, wobei er zwar beabsichtigt oder in Kauf
nimmt, der Schuss moge fallen, aber die Position der Patrone ebenso wenig

2 Vorne, Rz 233 ff.

3 Vorne, Rz 271 f.

4 Dazu vorne, Rz 90.

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368; vgl. aber OTTO, FS Trondle, S. 166 f.
% Vgl. MENRATH, S. 155.
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§5 Gegenstand der Einwilligung 145

kennt wie der Gefihrdete.””” Dann stellt sich die Frage, welche Auswirkungen

der erfolgsbezogene Taterwille auf das Willenselement der Einwilligung zeitigt.

2. Problem Titer(eventual)vorsatz

Der Gleichstellungsansatz ROXINs hat den Vorteil, dass eine Beriicksichtigung
der Einverstidndlichkeit der Fremdgefahrdung im Rahmen der objektiven Zu-
rechnung auch bei Verletzungsvorsatz des Gefihrdenden anwendbar wire.®”® An
der Straflosigkeit des rasenden Fahrzeuglenkers, des trotz HIV-Infektion unge-
schiitzt verkehrenden Sexualpartners oder des foulenden Eishockeyspielers wiir-
de dessen andere innere Einstellung nichts dndern, soweit die objektive Zurech-
nung des Verletzungserfolgs ausgeschlossen wére. Man miisste dann freilich
auch die Straflosigkeit des vorsitzlich Gefdhrdenden davon abhédngig machen,
ob der Gefdhrdete die treibende Kraft des Geschehens war, dessen Dréngen sich
der Gefdhrdende nur unter Bedenken fligte. Jedoch wird dieser Gesichtspunkt
bei Verletzungssachverhalten, soweit ersichtlich, gerade nicht als wesentlich
betont.

So wire namentlich ein fiir die Einwilligung ins Risiko bahnbrechendes neueres
Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs geradezu der Paradefall eines vom
Opfer getriebenen Geschehens: Eine Frau hatte ihren Lebensgefdhrten, der sich
zundchst gestraubt und Bedenken geédussert hatte, dazu tiberredet, sie zu fesseln
und, zwecks erregender Wirkung zufolge voriibergehenden Sauerstoffmangels,
mit einem Metallrohr zu wiirgen. Noch wéhrend des Wiirgevorgangs hatte sie
ithm Anweisungen gegeben und seine Bedenken hinsichtlich der Geféhrlichkeit
seines Tuns mehrfach zerstreut. Der Lebensgefdahrte hingegen hatte an diesen
sadomasochistischen Praktiken kein Interesse, schon gar keinen sexuellen An-
trieb, zumal er dabei selber angekleidet blieb. Die Frau war an den Folgen der
massiven Kompression ihrer Halsgefdsse und der dadurch unterbundenen Sauer-
stoffzufuhr zum Gehirn mit nachfolgendem Herzstillstand verstorben.”” Jedoch
halt ROXIN den Entscheid fiir die einverstindliche Fremdgefahrdung «nicht ein-
schligig», weil es um vorsdtzliche Korperverletzung gehe, bei welcher das Op-
fer in den Korperverletzungserfolg eingewilligt habe.”” Dieser Sachverhalt sei
also nach den Grundsitzen der Einwilligung mitsamt ihren Schranken zu behan-
deln. Aber selbst wenn man den Umstand, dass die Frau verstorben ist bzw. dass
ihr Lebensgefahrte sie fahrldssig getdtet hat, einmal ausser Acht ldsst und von
einer (bloss) vorsétzlichen Korperverletzung ausgeht, wire es nur konsequent
gewesen, eine der Selbstverletzung gleichzustellende Fremdverletzung und da-
mit eine Ausnahme (auch) dieser vom Schutzzweck der Norm anzunehmen. Die

%7 Vgl. MENRATH, S. 155.

% RoxXIN, AT, § 11 N 136; HELLMANN, S. 280.
% BGHSt 49, 166, niher dazu hinten, Rz 295.
" RoxN, JZ, S. 400.
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Anwendung der tatbestandlichen Zurechnungslosung hdtte zum Ergebnis der
Straflosigkeit des Lebensgefdhrten gefiihrt, ganz egal, ob und inwieweit man
diesem Vorsatz zuschreibt.

Natiirlich ist auch die Einwilligungslosung bei Verletzungsvorsatz des Geféhr-
denden anwendbar. Sie birgt hier aber ernsthafte Schwierigkeiten, und zwar in
Bezug sowohl auf den Gegenstand der Einwilligung als auch auf die Einwilli-
gungsschranken. Die Problematik liegt in den unterschiedlichen Einwilligungs-
voraussetzungen begriindet. Wéhrend der Verletzte zur Rechtfertigung des Vor-
satzdelikts auch den Erfolg wollen muss, geniigt beim Fahrldssigkeitsdelikt
seine Einwilligung lediglich ins Risiko.”' Die praktischen Auswirkungen lassen
sich am einfachsten anhand folgenden Beispiels erldutern: Vertraut der HIV-
Infizierte beim ungeschiitzten Sexualkontakt darauf, seinen iiber das Risiko
informierten Partner nicht anzustecken, geht er straflos aus, auch wenn er ihn
ansteckt. Nimmt derselbe HIV-Infizierte hingegen in Kauf, denselben und wie-
derum informierten Partner anzustecken oder beabsichtigt er dies sogar (sog.
Desperado), macht er sich strafbar. Und zwar selbst dann, ndmlich wegen Ver-
suchs, wenn das Gefahrdungsgeschehen, aus welchen Griinden auch immer,
nicht zur Verletzung gefiihrt hat. Dies obwohl die subjektive Einstellung des
HIV-Infizierten am Einverstindnis des Partners nichts dndert. Es handelt sich ja
nicht um einen derjenigen Félle, in welchen der Gefahrdende die bessere Sach-
kenntnis besitzt, und er deshalb die Realisierung des (Ansteckungs-) Risikos
cher vermeiden konnte als der Gefihrdete.”” Das Ausmass des Risikos wird
durch die subjektive Einstellung des HIV-Infizierten ebenso wenig beein-
flusst.”” Man konnte sogar sagen, dass der leichtfertige Titer, indem er auf das
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertraut und damit das Risiko unterschétzt, fiir
das Opfer unter Umstinden eine grossere Gefahr schafft als der realistische
Tater, welcher die Risikorealisierung flir wahrscheinlich hélt und deshalb noch
eher in der Lage wire, den Erfolgseintritt als Folge seines Verhaltens abzuwen-
den, auch wenn ihm dies letztlich misslungen ist.”" So oder so: Es irritiert, dass
die fiir die korperliche Unversehrtheit des Partners heraufbeschworene Gefahr,
abhéngig von der subjektiven Einstellung des HIV-Infizierten, zu diametralen
Urteilen iiber dessen Strafbarkeit fithren soll.””” Dieses Resultat aber scheint
unausweichlich. Es wiirde sich daran auch dann nichts dndern, wenn man den
ungeschiitzten Geschlechtsverkehr (wie dies das Bundesgericht tut706) als Selbst-

' Dazu vorne, Rz 271.

2 vgl. schon vorne, Rz 276 f.

% STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368; vgl. HELGERTH, S. 262.
Vgl. HELLMANN, S. 280.

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368.

Dazu vorne, Rz 141.
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gefiahrdung qualifizieren wollte, weil die vorsétzliche Mitwirkung an fahrléssi-
gem Verhalten mittelbare Titerschaft konstituiert.”"’

(Spétestens) Wo der Mitwirkende mit Totungsvorsatz handelt, bspw. der Auto-
lenker, dem es gleichgiiltig ist, wenn sein Beifahrer bei der Raserfahrt ums Le-
ben kommt, sicht man sich mit einem weiteren, wohl ebenso unumgéanglichen
Problem konfrontiert: Man kann nach klarem Wortlaut von Art. 114 StGB nicht
mit rechtfertigender Wirkung in die vorsdtzliche Toétung einwilligen, selbst
wenn die Todesgefahr (objektiv) nicht grosser ist als eine fahrldssig heraufbe-
schworene.”” Darauf wird sogleich, bei den Einwilligungsschranken, zuriickzu-
kommen sein.””

Letzten Endes lduft die Einwilligungslosung namentlich in den Raser-Féllen
Gefahr, von der Rechtsprechung sozusagen iiber den Haufen gefahren zu wer-
den, indem bereits auf Tatbestandsebene in Richtung Eventualvorsatz eingespurt
wird, so dass sich auf Rechtfertigungsebene die Frage nach der Einwilligung ins
Risiko gar nie stellt. So hatten sich bspw. auf der Autobahn A1l bei Winterthur
zwei Fahrzeuge mit teilweise massiv iibersetzter Geschwindigkeit ein Rennen
geliefert und sich dabei wechselseitig liberholt. Um seinen Kollegen im anderen
Fahrzeug sowie ein unbeteiligtes drittes noch iiberholen zu kdnnen, war einer
der beiden Fahrer mit {iber 200 km/h und unter Missachtung elementarster Ab-
stands- sowie {ibriger Verkehrsregeln in die Autobahnausfahrt Winterthur-T6ss
eingefahren, die in einer leichten Linkskurve iiber eine Kuppe fiihrt. Dabei hatte
er die Kontrolle iiber sein Fahrzeug verloren, welches ins Schleudern gekommen
und mehrfach mit der rechten und linken Leitplanke sowie mit einem Betonkan-
delaber kollidiert war. Der Beifahrer (der {ibrigens keinen Sicherheitsgurt ange-
legt hatte) war an den dadurch erlittenen Verletzungen gestorben.”'’ In diesem,
dem vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen Fall «Autorennen»’ '
ganz dhnlichen Sachverhalt nahm das Bundesgericht Eventualvorsatz des Fah-
rers, dessen Beifahrer getotet worden war, an, und erwihnte eine einverstandli-
che Fremdgefihrdung mit keinem Worte.”"*

7 STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365, 368.

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368, der richtig bemerkt, dass sich zumindest
daran nichts dndern wiirde, wenn man die Einwilligung auch beim Vorsatzdelikt al-
lein auf die Gefdahrdung als solche beziehen wollte mit der Begriindung, dass das
Opfer stets nur in die hohere oder geringere Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintrit-
tes einwilligen konne und der Erfolg ggf. aus einer erlaubten Gefahr resultierte.

" Dazu hinten, Rz 290 ff.

71 Urteil des BGer 6S.114/2005 vom 28. Mirz 2006.

I BGHSt 53, 55, zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

71 Urteil des BGer 6S.114/2005 vom 28. Mirz 2006 E. 5.
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Lost man den vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen Fall «Autoren-
nen» nach schweizerischem Vorbild,”” so wiiren (mindestens) die beiden Fahrer
eventualvorsitzlich unterwegs gewesen. Dann aber hétten sich die beiden Bei-
fahrer — halsbrecherisches Dreieriiberholmandver hin oder her — Verletzungen
zuziehen wollen miissen bzw. hitte tiberdies J.-P. Sim. seine eigene Totung gar
nicht wollen diirfen. Dass man an ungewisse Voraussetzungen (hier: bewusste
Fahrlassigkeit oder Eventualvorsatz) keine unterschiedlichen Folgen kniipfen
sollte, wurde bereits an anderer Stelle betont.”"* Aber daran fiihrt hier wohl kein
Weg vorbei.

V. Zusammenfassung

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung muss sich die Einwilligung beim
Fahrlassigkeitsdelikt sowohl auf die riskante Handlung als auch auf den daraus
resultierenden Erfolg beziehen.””” Folgt man dieser Ansicht, bleibt fiir eine
Rechtfertigung des Taterverhaltens nur eine Moglichkeit, ndmlich dass aus dem
Risikowissen des Opfers geschlossen wird, es habe den an sich unerwiinschten
Erfolgseintritt in Kauf genommen. In Analogie zur Abgrenzung von Eventual-
vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit muss dem Opfer eine Inkaufnahme des
Verletzungserfolges beweismissig zugeschrieben werden.”'® Das ist allerdings
nur dort sachgerecht, wo der Eintritt des Verletzungserfolges als so naheliegend
erscheint, dass das Wollen des Risikos einzig den Schluss auf das Wollen (auch)
der Verletzung zuldsst. Wo dies nicht der Fall ist, stellt sich die (Vor-) Frage, ob
das Opfer den Eintritt des Verletzungserfolges liberhaupt ernstlich in Rechnung
gestellt hat. Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass besagte Risiken oft in affekti-
ver Erregung (Aids-Fille) und/oder unter Uberschiitzung der eigenen Fihigkei-
ten (Raser-Fille) eingegangen werden. Was die Willensseite der Einwilligung
anbelangt, so wird das Opfer in aller Regel darauf vertrauen, dass die Gefahr-
dung folgenlos bleiben wird. Seine eigene Korperverletzung oder gar Tétung
nimmt es nicht in Kauf. Folglich wird eine rechtfertigende Einwilligung kaum je
vorliegen.

Nach hier vertretener Ansicht muss sich die Einwilligung beim Fahrldssigkeits-
delikt aber gar nicht (auch) auf den Erfolg erstrecken. Dies nicht mit der Be-
griindung, dass sich das Unrecht beim Fahrlédssigkeitsdelikt aus der riskanten
Handlung ergebe bzw. diese gegeniiber dem Erfolgseintritt von iibergeordneter
Bedeutung sei.”'” Sondern weil der Wille des Opfers nicht weiter zu gehen

"3 Dazu vorne, Rz 237, 240 ff., 283.
" Vorne, Rz 176.

7S Rz 231,

716 Rz 233 ff.

Rz 262 ff.
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braucht, als es dem Vorhaben des Téters entspricht: Beim Fahrlédssigkeitsdelikt
ist die Handlung des Téters nicht auf die Herbeiflihrung des Erfolges gerichtet,
sondern nur auf das entsprechende Risiko. Der Téter nimmt den als moglich
vorausgesehenen Erfolgseintritt ja gerade nicht in Kauf, sondern vertraut auf
dessen Ausbleiben. Es fehlt also am Erfolgsbezug der voluntativen Komponente
des Handlungsunwerts. Wer den zur Rechtfertigung vorsitzlichen Verhaltens
vorausgesetzten Erfolgsbezug des Opferwillens auch bei fahrldssigem Verhalten
voraussetzt, stellt an die Aufhebung des Handlungsunwerts hohere Anforderun-
gen als an dessen Begriindung, was nicht sachgerecht erscheint.”"®

§ 6 Unverniinftige Risiken und andere
Einwilligungsschranken

I. Beschriinkte Disponibilitit desjenigen, der Leib
und Leben durch einen anderen gefihrden Lisst

Wihrend der eigenverantwortliche Entschluss zur Selbstgefahrdung eine Bestra-
fung des daran Mitwirkenden uneingeschrankt ausschliesst, stellt sich bei der
einverstidndlichen Fremdgefidhrdung die Frage, ob einer Einwilligung in die fahr-
lassige Gefdhrdung des Lebens oder der kdrperlichen Unversehrtheit Grenzen
gesetzt sind. Wie schon bei der Frage nach der Erfolgsbezogenheit der Einwilli-
gung’" ist auch hier zu iiberlegen, ob die Einwilligung in die Gefahrenlage ohne
weiteres mit derjenigen in die Verletzung gleichgesetzt werden kann. Konkret
stellt sich einerseits die Frage nach einer «Fernwirkung» des Verbots der Totung
auf Verlangen, d.h. ob Art. 114 StGB einer rechtswirksamen Einwilligung
(auch) in die fahrldssige Lebensgefahrdung entgegensteht. Anderseits wird zu
untersuchen sein, ob die Einwilligung (auch) in das Risiko einer schweren Kor-
perverletzung oder gar des eigenen Todes auf verniinftigen oder mindestens
vertretbaren Griinden beruhen muss. Und wie schon bei der Frage nach der Er-
folgsbezogenheit der Einwilligung wirkt sich auch hier die Unterscheidung zwi-
schen tatbestandsloser Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung
und moglicherweise gerechtfertigter einverstidndlicher Fremdgefahrdung, wie sie
Rechtsprechung und herrschende Lehre vornehmen,”” praktisch aus: Geht der
Rechtsgutstrager ein unverniinftiges Risiko ein, bleibt der Teilnehmer an einer

78 Rz270 ff.
7' Eingehend dazu vorne, Rz 230 ff., insb. 270 ff.
7% Eingehend dazu vorne, Rz 129 ff.
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Selbstgefihrdung straflos,””' wihrend der Titer einer Fremdgefihrdung dafiir
nach Art. 117 bzw. 125 Abs. 2 StGB zur Verantwortung gezogen wird. So cha-
rakterisiert die Fallkonstellationen einverstdndlicher Fremdgefihrdung meist
gerade der Umstand, dass sie keinen verniinftigen Sinn haben. Dies unterschei-
det die einverstdndliche Fremdgefdhrdung von der «normalen» Einwilligung ins
Fahrlassigkeitsdelikt, welche gemeinhin unter dem Stichwort Einwilligung in
einen lebensgefahrlichen, aber medizinisch indizierten Eingriff behandelt wird.

Im Blick darauf, dass das Opfer den Erfolg nicht wollen muss,”* kénnte man
von vornherein iiberlegen, ob die Schranken einer Einwilligung in den Erfolg
iiberhaupt auf die Einwilligung ins Risiko iibertragbar sind. Denn die Einwilli-
gungssperren erkldren den Willen des Opfers flir unbeachtlich. Und wenn sich
der Wille des Opfers einer einverstdndlichen Fremdgefdhrdung nicht auf den
Erfolg bezieht, erscheint es doch wohl folgerichtig, dass die Einwilligungssper-
ren nicht greifen. Es wiére jedenfalls ein Argument fiir deren Nichtanwendbar-
keit, 7(;5)sch0n es um «fremdverantwortliche» Korperverletzungen oder Totung
geht.

Zur Rechtswirksamkeit der Einwilligung in eine fahrldssige schwere Korperver-
letzung dusserte sich das Bundesgericht bereits zweimal, allerdings wider-
spriichlich: Wahrend es im Fall der Sexspiele mit aussergewohnlicher Strangu-
lationstechnik bemerkte, dass der Rechtfertigungsgrund der Einwilligung des
Verletzten aufgrund der derart naheliegenden Gefahr einer schweren Korperver-
letzung «nicht in Betracht komm[e]»,** stellte es im Fall «Fahrrad» fest, dass
die Motorfahrradfahrerin Anna nicht wegen fahrldssiger schwerer Korperverlet-
zung verurteilt werden konne, «weil insoweit [der von ihr auf dem Fahrrad ge-
zogene Peter] in seine Gefihrdung rechtfertigend eingewilligt» habe.””> Und in-
dem der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr kurzerhand als Mitwirkung an Selbst-
gefdhrdung qualifiziert wurde, konnte das Bundesgericht die Frage in den Aids-
Fillen gar ganz offenlassen.””® Von einer eigentlichen Praxis kann unter diesen
Umsténden keine Rede sein. Die Zuldssigkeit und Bedeutung der Einwilligung
in eine Todesgefahr sind ohnehin alles andere als klar.

1 Mit einer Ausnahme: In den Retter-Fillen soll sich der Teilnehmer an der von ihm

herausgeforderten Selbstgefdhrdung strafbar machen, ausser wenn diese (offen-
sichtlich) unverniinfiig ist, dazu vorne, Rz 113 ff.; vgl. RADTKE, S. 841 f., wonach
der Riickgriff auf den verniinftigen Grund als Einwilligungsschranke die Notwen-
digkeit, Selbst- und Fremdgefahrdung voneinander abzugrenzen, in Frage stelle.

" Dazu vorne, Rz 270 ff.

72 Vgl. vorne, Rz 202 f.

7% BGE 114 1V 100 E. 4, dazu schon vorne, Rz 31.

7 BGE 125 IV 189 E. 3b, dazu schon vorne, Rz 6, 34, 36.

7% BGE 1311V 1, E. 3; BGE 134 IV 193 E. 6, 9, dazu schon vorne, Rz 141 ff.
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II. Einwilligung in die fahrlissige Totung

1. Fehlende Sperrwirkung von Art. 114 StGB

Die Einwilligung in die eigene, von einem anderen vorsitzlich herbeigefiihrte
Totung ist aufgrund von Art. 114 i.V.m. Art. 12 Abs. 1 StGB unwirksam. Threm
Wortlaut nach ist diese Strafnorm ausdriicklich auf die vorsitzliche Téterschaft
beschrénkt. Unklar erscheint, ob sie sich sinngemiss auf die fahrldssige Herbei-
filhrung des Todes erstreckt. Es stehen sich zwei Positionen gegeniiber. Eine
erste Auffassung betrachtet Art. 114 StGB als gesetzgeberische Wertung, dass
die Totung des Einwilligenden nie straflos bleiben soll.”*” Die vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigte Regelungsliicke wird durch analoge Anwendung des
Art. 114 StGB auf die fahrlédssige einverstindliche Fremdtdtung geschlossen.
Eine zweite Auffassung beschriankt die Einwilligungssperre auf die vorsétzliche
Herbeifiihrung des Todeserfolges, hilt also eine Einwilligung in die fahrldssige
Totung nicht von vornherein unter Verweis auf das geschriebene Recht fiir un-
wirksam.”® Zwischen der (willentlichen) Vernichtung des Lebens und dessen
blosser Gefahrdung (mit der Folge ungewollter Vernichtung) bestehe, so ihr
Kernargument, ein entscheidender Unwertunterschied. Sieht man den Grund,
auf dem die Strafbarkeit nach Art. 114 StGB beruht, in der Unverbriichlichkeit
des Verbots, einen anderen Menschen zu tt')ten,729 so ist zu schlussfolgern, dass

7 NoLL, S. 76 ff.; im Ergebnis auch DONATSCH/TAG, S. 258, 363; betr. § 216 dStGB
BICKELHAUPT, S. 713 f.; GEPPERT, ZStW, S. 953 f.; GOBEL, S.45; GrROPP, ZIS,
S. 604; HAMMER, S. 788; HELLMANN, S. 275; HERZBERG, FS Puppe, S. 513 et pas-
sim; HONIG, S. 174 Fn. 146; PREUSS, S. 140 f.; ROXIN, AT I, § 11 N 121; SCHMITT,
S. 117 f.; STEFANOPOULOU, S. 700 ff., 709; ZIPF, S. 73; fiir absolute Indisponibilitit
des Lebens auch HAUCK, S. 204 ff.

STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1020, 1022 f.; WEISSENBERGER, S. 128 f.; im Er-
gebnis auch HURTADO P0z0, Rz 1382 f. («Le but de I’art. 117 CP n’est précisément
pas» d’«éviter la mort de la victime suite a un comportement dont la responsabilité
lui incombe.»); SCHUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.; SEELMANN, S. 175; betr. § 216
dStGB AMELUNG/EYMANN, S. 945; BERKL, S. 103 ff.; BEULKE, S. 215 f.; BRUNING,
ZJS 2009, S. 194; DACH, Diss., S. 68 ff.; DUTTGE, FS Otto, S. 231; GEPPERT, Jura
1996, S. 49 f.; GRUNEWALD, S. 375 f.; HAHLE, S. 81; HIRSCH, FS Welzel, S. 797
Fn. 69; KELLNER, S. 99, 101; KUHL, NJW, S. 1158 f.; S/S-LENCKNER/STERNBERG-
LIEBEN, N 104 vor §§ 32 ff.; MENRATH, S.174; MURMANN, Grundkurs, § 25
N 140; NK dStGB-PupPPE, N 199 vor §§ 13 ff.; QUILLMANN, S. 42; RADTKE, S. 841;
SCHAFFSTEIN, S.571; SCHUNEMANN, JA, S.723; THIER, S.156; LK dStGB-
WALTER, N 129 vor §§ 13 ff.; WALTHER, Diss., S. 230 f.; WEBER, FS Baumann,
S. 48.

Naher STRATENWERTH, FS Amelung, S. 358 ff.
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dieses Totungstabu durch die blosse Gefidhrdung des Lebens nicht in gleicher
Weise erschiittert werden kann.”’

Eine auf Art. 114 StGB gestiitzte, absolute Unwirksamkeit der Einwilligung in
das Risiko des eigenen Todes liesse sich ohnehin nicht durchziehen. Selbst wer
sie im Grundsatz befiirwortet, muss eine Ausnahme vorsehen fiir die (praktisch
haufigen, aber vorliegend kaum einschligigen) Fallkonstellationen verniinftiger
Einwilligung in die Todesgefahr. So ist im deutschen Schrifttum namentlich
DOLLING der Ansicht, § 216 dStGB stehe einer Einwilligung (auch) in die fahr-
lassige Totung grundsétzlich entgegen, weshalb die Strafbarkeit einverstindli-
cher Fremdgefahrdung mit Todesfolge nur ausnahmsweise, bei Vorliegen einer
«qualifizierten Einwilligung» entfalle. Diese sei dann gegeben, «wenn die mit
der Tat verwirklichten Werte einschliesslich der durch die Einwilligung betétig-
ten Opferautonomie den in der fahrldssigen Totung liegenden Unwerty beseitig-
ten.””! Angesprochen ist damit die Einwilligung in einen lebensgeféhrlichen,
aber medizinisch indizierten Eingriff. Die rechtliche Frage nach der Reichweite
von Art. 114 StGB verwandelt sich in eine wertende Abwigung zwischen ver-
niinftiger Lebensgefahrdung und leichtfertigem Spiel mit fremdem Leben.

2. Einfiihrung einer Verniinftigkeitskontrolle

A) Abwigung zwischen Risikodimension und -zweck

Davon ausgehend, dass die Verfiigungsgewalt des Trégers iiber seine eigenen
Rechtsgiiter beschrankt sei, wenn die irreversible Schidigung eines hochwerti-
gen Rechtsguts drohe, fordert die schweizerische Literatur verniinftige oder
mindestens vertretbare Griinde fiir die Einwilligung in eine fahrldssige Gefahr-
dung des Lebens oder der kérperlichen Integritit. > Andere Autoren wollen auf
die Grosse der Gefahr, d.h. die Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts, und den
mit der Einwilligung verfolgten Zweck abstellen.”*® Teilweise hilt man die Ein-
willigung nur dann fiir beachtlich, wenn die Lebensgefahr «nicht zu nahe am
Erfolgy liege.”* In der Sache geht es um eine Abwigung zwischen der Schwere
des (drohenden) Rechtsgutseingriffs und dem damit verfolgten Zweck, d.h. man
fragt danach, ob der mit dem Eingriff verfolgte Zweck dessen Schwere aufzu-

70 Statt aller SCHAFFSTEIN, S. 568 ff.; STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1020.

' DOLLING, GA, S. 90 ff. (Zitat auf S. 90).

32 HurTtADO POZO, Rz 1383 («raisons valables»); SEELMANN, S. 175; zundchst auch
STRATENWERTH, AT I, 2. Aufl. 1996, § 16 N 26 («sachlich mindestens vertretbare
Griinde»), wihrend er die Frage in der aktuellen Aufl., § 16 N 20, offen lisst, und
in FS Hurtado Pozo, S. 367, 369, eine Einwilligung in die fahrldssige Lebensge-
fahrdung auch ohne solche Griinde als zuldssig erachtet. Eingehend zur «prinzipiel-
len Unantastbarkeit» von Leib und Leben STRATENWERTH, FS Amelung, S. 355 ff.
SCHUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.; vgl. TECHSEL/NOLL, S. 141 f.

SEELMANN, S. 175.
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wiegen vermag. Dabei bediirfen sowohl Risikodimension als auch Risikozweck
einer Konkretisierung. Zuvor gilt es allerdings zu kldren, ob die wohl von der
deutschen Lehre und § 228 dStGB inspirierte allgemeine Schranke der Unver-
nunft einer Einwilligung iiberhaupt Grenzen setzen kann.

B) Unvernunft als Einwilligungsschranke

Das schweizerische Strafgesetzbuch kennt keine § 228 dStGB vergleichbare
Vorschrift, wonach eine (vorsitzliche™) Korperverletzung trotz Einwilligung
rechtswidrig wiére, wenn sie gegen die guten Sitten verstosst. Gleichwohl wird
eine (wenn auch nicht explizit sittliche) Bewertung der Einwilligung bei (irre-
versiblen) Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit vorgenommen. Im Er-
gebnis diirfte heute praktisch Einigkeit dariiber bestehen, dass die rechtfertigen-
de Wirkung einer Einwilligung in die fahrldssige Totung sowie in die schwere
Korperverletzung mindestens angezweifelt werden kann, wenn diese unverniinf-
tig ist.”*® Vereinzelt wird jedoch kritisiert, dass sich die schweizerische Rechts-
ordnung eine Vernunfthoheit anmasse, die ihr nicht zustehe.””’ Auf Art. 114
StGB lésst sich diese Einwilligungsschranke nicht abstiitzen, denn beim Verlan-
gen, von einem anderen vorsétzlich getotet zu werden, geht es typischerweise
um die Gewissheit des tddlichen Ausgangs, also um eine wohl erwogene und
zumindest insofern verniinftige Entscheidung des Rechtsgutstriigers.”*® Aber zur
Konkretisierung eines ungeschriebenen Rechtfertigungsgrundes bzw. dessen
Voraussetzungen und Schranken ist eine gesetzliche Grundlage nicht erforder-
lich. Daher kann man den Unrechtsausschluss einer Einwilligung in die fahrlés-
sige Lebensgefdhrdung prinzipiell von deren Verniinftigkeit abhéngig machen.
Man kann sich auch iiberlegen, die Gedanken der deutschen Rechtsprechung,
welche die Sittenwidrigkeit primdr am Lebensgefahrengrad festmacht, unter
Vernachlédssigung der diesem zugrunde liegenden Motive, auf das schweizeri-
sche Strafrecht zu adaptieren. Die Frage lautet vielmehr, ob man dies tun will.
Das macht es notig, die unverniinftigen Risiken niher zu bestimmen.

O Konkretisierung

a) Indisponibilitdt bei konkreter Lebensgefahr (und die guten Sitten)

In seiner &lteren Rechtsprechung beurteilte der deutsche Bundesgerichtshof eine
Einwilligung in die Lebensgefdhrdung regelméssig als unbeachtlich, weil auch

5 Die Anwendbarkeit von § 228 dStGB auf fahrlissige Korperverletzung und Tétung

ist umstritten, statt aller S/S-STREE/STERNBERG-LIEBEN, N 1 ff. zu § 228 m.w.H.
Dazu vorne, Rz 292, sowie hinten, Rz 309.

WEISSENBERGER, S. 51 ff., 130, 139 ff.; im Ergebnis schon HAFTER, S. 170 f.; GRA-
VEN/STRAULL S. 153 f., fiir all welche die Einwilligung in eine schwere Korperver-
letzung stets rechtfertigend sein soll; diff. STRATENWERTH, AT I, § 10 N 17 f.

Siehe schon vorne, Rz 158.
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die fahrldssige Vernichtung eines Menschenlebens zum Schutz der Allgemein-
heit mit Strafe bedroht sei.””” Nach aktueller Rechtsprechung soll eine Tat trotz
Einwilligung in das Risiko des eigenen Todes dagegen nur, aber jedenfalls dann
sitten- und damit rechtswidrig sein, wenn «bei vorausschauender objektiver
Betrachtung aller massgeblichen Umsténde der Tat der Einwilligende durch die
Korperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr gebrachty werde.”*" Der
Bundesgerichtshof stiitzt diese Einwilligungsschranke sowohl auf den Norm-
zweck des § 228 dStGB als auch auf die aus § 216 dStGB abzuleitende gesetz-
geberische Wertung: Das Gesetz verfolge ein soziales (d.h. Allgemein-) Interes-
se am Erhalt der Rechtsgiiter Leben und korperliche Integritdt auch gegen den
(aktuellen) Willen des Betroffenen.”*' Ob diese Grenze zur Sittenwidrigkeit im
Einzelfall Giberschritten sei, sei mittels einer ex ante vorzunehmenden Beurtei-
lung’* bzw. unabhingig von der tatsichlich eingetretenen Rechtsgutsverlet-
zung’* zu entscheiden.

Dementsprechend konkret war die Todesgefahr etwa im Fall einer einverstindli-
chen Fremdinjektion von Heroin an ein gesundheitlich vorgeschédigtes und
bereits alkoholisiertes Opfer, welche tatsédchlich auch dessen Tod herbeigefiihrt
hatte.”** Ebenfalls trotz Einwilligung verboten bliecben die Fesselspiele mit
Wiirgevorgang in dem in der Lehre auf grosse Aufmerksamkeit gestossenen
«Sadomasox»-Fall: Eine Frau hatte ihren Lebensgefdhrten dazu iiberredet, sie zu
fesseln und, zwecks erregender Wirkung zufolge voriibergehenden Sauerstoff-
mangels, mit einem (sich nicht den Konturen des Halses anpassenden) Metall-
rohr zu wiirgen. Tatsdchlich war sie an den Folgen der massiven Kompression
ithrer Halsgefdsse und der dadurch unterbundenen Sauerstoffzufuhr zum Gehirn
mit nachfolgendem Herzstillstand verstorben.”* Auch im Fall «Autorennen»
konnte der todlich verunfallte J.-P. Sim. nicht mit rechtfertigender Wirkung in

77 BGHSt 4, 88 (93); BGHSt 7, 112 (114); BGH VRS 1959, 277 (279); vgl. Urteil des
BGH 4 StR 162/00 vom 20. Juni 2000 E. 4: Im letzteren Fall hatte ein Mann eine
Frau gebeten, ihn zwecks sexueller Befriedigung zu fesseln, mit Benzin zu iiber-
giessen und dann mit einem Feuerzeug zu spielen, was mit dem Tod des Mannes in
einem Feuerball endete.

™0 BGHSt 49, 166 (173, Hervorhebung hinzugefiigt); bestitigt in BGHSt 53, 55
(62 f.); vgl. schon BGHSt 49, 34 (44).

' BGHSt 49, 166 (173 f.); bestitigt in BGHSt 53, 55 (62 £.).

™2 BGHSt 49, 166 (173).

™ BGHSt 53, 55 (63).

™ BGHSt 49, 34 (44), dazu STERNBERG-LIEBEN, JuS, S. 954 ff.; HARDTUNG, Jura,
S. 406 f.; KUHL, FS Schroeder, S. 528 ff.; TRUG, S. 597 ff.

5 BGHSt 49, 166 (174f), dazu ARzT, JZ, S.103 f; DUTTGE, NJW, S.260 ff;
GRrorp, ZJS, S. 602 ff.; HARDTUNG, Jura, S. 407 f.; HIRSCH, JR 2004, S. 475 ff.;
KUHL, FS Schroeder, S. 528 ff.; STREE, NStZ, S. 40 f.; vgl. auch KRESS/MULFARTH,
S. 268 ff. m.w.H. und Verw.
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eine «derart massive Lebensgefahr», welche sich spitestens zu Beginn des
Uberholmandvers konkretisierte, einwilligen.”*°

Wihrend der Bundesgerichtshof die Sittenwidrigkeit im Fall der Heroininjektion
anhand bestehender Moraliiberzeugungen empirisch festzustellen suchte,”"’ tat
er ebendas im «Sadomaso»-Fall mittels normativ-wertender Gesetzesauslegung:
Fiir die Priifung der rechtfertigenden Wirkung einer Einwilligung in das Risiko
des eigenen Todes sollen Art und Gewicht des Kdrperverletzungserfolges sowie
der Grad der Lebensgefahr ausschlaggebend sein. Ohne das Kriterium niher zu
erldutern, sieht der Bundesgerichtshof eine Todesgefahr dann als «konkret» an,
wenn die Verwirklichung des lebensgefihrlichen Risikos «weder kalkulierbar
noch beherrschbar», d.h. dem Zufall iiberlassen ist.”** Als massgebend erscheint
aber weniger die Vermeidbarkeit des Todeserfolges, sondern vielmehr, ob der
Téter unter den konkreten Umstédnden, insbesondere nach Art der Vorgehens-
weise, (noch) erwarten konnte, dass sich das Risiko nicht unmittelbar im Todes-
erfolg realisiert.”* Der mit der Lebensgefihrdung verfolgte Zweck sei nur aus-
nahmsweise (zum Vorteil des Taters) von Bedeutung, wenn namlich der Rechts-
gutsangriff an sich sittenwidrig wére, aber durch einen verniinftigen Zweck
kompensiert werde, so z.B. bei lebensgefihrlicher, aber medizinisch indizierter
Operation.””

In Tat und Wahrheit erfolgt die Beurteilung freilich ex post bzw. abhdngig von
der tatsdchlich eingetretenen Rechtsgutsverletzung. Dass der Bundesgerichtshof
in Anwendung genannter Grundsétze einer Einwilligung ihre Wirksamkeit nur
in den Fillen versagt hat, in denen sich das Risiko des eigenen Todes (im Rah-
men des von der Einwilligung erfassten Gefahrdungsgeschehens) realisiert hat,
liefert dafiir den Beweis, verwundert allerdings nicht. Wo nédmlich der Todeser-

6 BGHSt 53, 55 (63 f.), zum Sachverhalt vorne, Rz 14. Auf dieser Linie wurden
schon in zwei Fillen von Selbstmord in mittelbarer Tdterschaft die jeweiligen Tater
wegen fahrldssiger Totung verurteilt, weil sie thre Opfer in «extreme» bzw. «hohe»
(d.h. konkrete) Lebensgefahr gebracht hatten: Die Einwilligung der jeweiligen Op-
fer, welche den arglosen Tétern vorgespiegelt hatten, dass sich das tddliche Risiko
nicht realisieren wiirde, und damit auf raffinierte Weise ihren eigenen Suizid ge-
plant hatten, war aufgrund von § 216 dStGB unbeachtlich, BGH NJW 2003, 2326
(2327) sowie OLG Niirnberg NJW 2003, 454 (455).

BGHSt 49, 34 (41): Eine Korperverletzung sei sittenwidrig, wenn sie zweifellos
«gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden» verstosse (Hervor-
hebung im Original). Einvernehmliches Verabreichen illegaler Betdubungsmittel
sowie einverstindlich vorgenommene sadomasochistische Sexualpraktiken tun das
nicht (mehr), BGHSt 49, 34 (43 f.) sowie BGHSt 49, 166 (172 f.), «Auto-Surfen»
(vorne, Rz 163) hingegen schon, OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327).

™8 BGHSt 49, 166 (174).

™ Vgl. BGHSt 49, 166 (174); RENZIKOWSKI, HRRS, S. 354; GROPP, ZJS, S. 604.

0 Zum Ganzen BGHSt 49, 166 (170 ff.) m.w.Verw.
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folg nicht tatsdchlich eingetreten ist, ldsst sich ja wohl kaum feststellen, ob eine
(einwilligungssperrende) konkrete Lebensgefahr oder lediglich eine (einwilli-
gungsfahige abstrakte Lebensgefahr bzw.) Leibesgefahr vorgelegen hat.””' Vor
allem aber ist ein Fahrlissigkeitsdelikt dann ohnehin nicht erfiillt.””* Dass die
Einwilligung ihre rechtfertigende Wirkung verlieren soll, sobald die Lebensge-
fahrdung in eine Lebensvernichtung umschlégt, iberzeugt also nicht.

b) Unverniinftiger Risikozweck

Die Verniinftigkeitskontrolle kann folglich einzig am Risikozweck ankniipfen.
Jedoch diirfte die Bewertung des Risikozwecks in den allermeisten Fillen zur
Strafbarkeit des Gefihrdenden fiithren, ganz egal wer dariiber entscheidet und
nach welchem Massstab.””> So betonte der deutsche Bundesgerichtshof bereits
im «Motorradwettfahrt-Fall», dass eine Wettfahrt auf einer 6ffentlichen Strasse
keinen verniinftigen Sinn hat, «zumal da um eine Runde Bier zwei Menschenle-
ben aufs Spiel gesetzt wurden».”* Im Fall der «Auto-Surfer» war der Tatzweck,
nédmlich «die Eingehung des Risikos allein der Unterhaltung und des darin lie-
genden Nervenkitzels wegen», ebenso unverniinftig.””> Das «Autorennen» mit
Dreieriiberholmandver bezeichnet die Lehre gar als «hochgradig unverniinf-
tign.”*® Unverniinftig ist auch der ungeschiitzte Sexualkontakt im Wissen um die
HIV-Infektion des Partners oder die einverstindliche Fremdinjektion von Hero-
in.”” Und auch die sexuell motivierte Strangulation wird man nicht besonders
verniinftig finden.”®

Sodann will DOLLING die Strafbarkeit einverstindlicher Fremdgefahrdung nur
dann entfallen lassen, wenn Werte wie Leben, korperliche Unversehrtheit, Inte-
ressen der Allgemeinheit oder sonstige existentielle Belange betroffen seien,
wenn etwa im Fall «Fihriiberfahrt» die Uberfahrt fiir die Passagiere zur Erfiil-
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Vgl. GEPPERT, Jura 1996, S. 50; BICKELHAUPT, S. 714.

2 Dazu vorne, Rz 263 ff.

3 Insofern ist den Kritikern der Einwilligungsldsung zwar zuzugeben, dass diese
wertungsoffenen Kriterien untersteht (STEFANOPOULOU, S. 707 f.) bzw. von unter-
schiedlichen Voraussetzungen abhingig gemacht wird (vgl. ROXIN, GA, S. 662 f.).
Solange man aber zu demselben Ergebnis, ndmlich Strafbarkeit des Gefdhrdenden
gelangt, liegt darin nicht der Einwand gegen die Einwilligungslosung. Zum einen
sind die Kriterien der tatbestandlichen Zurechnungslésung nicht minder wertungs-
offen (dazu vorne, Rz 199 ff.), und zum andern wiren die Einwilligungsschranken,
wenn man sie denn beflirwortet, auch im Rahmen der tatbestandlichen Zurech-
nungslosung relevant (dazu vorne, Rz 202 f., 288).

> BGHSt 7, 112 (114 £.), dazu vorne, Rz 45, 211.

> OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327).

7% RENZIKOWSKI, HRRS, S. 353 betr. BGHSt 53, 55, zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

77 Vgl. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 367.

78 Implizit BGE 114 IV 100 E. 4, dazu schon vorne, Rz 31; vgl. ARzT, JZ, S. 103.
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lung einer sittlichen Pflicht von existentieller Bedeutung gewesen wire, um
bspw. den auf dem Sterbebett liegenden Vater zu besuchen.””” In Anwendung
dieser Grundsitze auf die Aids-Fille hdlt HELGERTH dafiir, dass die einverstind-
liche Fremdgefdhrdung auch bei einem informierten, das Ansteckungsrisiko
vollstdndig tiberblickenden Partner nur im Rahmen einer chelichen Lebensge-
meinschaft als wirksame Einwilligung betrachtet werden kénne.”*® Die Beftie-
digung des Geschlechtstriebs allein sei kein die Lebensgefdhrdung tiberwiegen-
der Zweck. Diese Losung wird zu Recht als moralisierend,”®" ja gar iibermissig
bevormundend kritisiert.”®

Durch die Bewertung des Risikozwecks wird demjenigen, demgegeniiber die
Einwilligung erteilt wird, eine Mehrverantwortung auferlegt, die dem Rechts-
gutstriiger nicht auferlegt werden kann.”®® Gleichzeitig wird dem Rechtsgutstréi-
ger das Eingehen tddlicher Risiken (theoretisch) dort verunmdglicht, wo er ent-
weder auf die Mitwirkung des anderen angewiesen ist, bspw. der Drogenabhin-
gige, der sich aufgrund Héndezitterns die Spritze nicht mehr selbst setzen kann,
oder aber, und weitaus haufiger, wo das Risikoverhalten zwar ohne die Mitwir-
kung des (oder der) anderen theoretisch vorstellbar wére, praktisch jedoch der
Reiz gerade im gemeinsamen gefdhrlichen Unternehmen liegt, namentlich in
den Raser-Fillen.”**

Letztlich lduft es auf die Frage hinaus, ob man die Dispositionsbefugnis des
(urteilsfahigen) Rechtsgutstragers iiber seinen eigenen Korper paternalistisch
einschranken will. Oder etwas pointierter formuliert, ob man das leichtsinnige
Opfer vor sich selbst schiitzen will. Wenn ja, verdrdngt man die Frage nach der
eigenverantwortlichen Entscheidung’® des Gefihrdeten zugunsten einer Bewer-
tung des Risikozwecks. Der urteilsfahigen, die Tragweite des lebensgefihrlichen
Risikos voll iiberblickenden Person, welche sich der Fremdgefahrdung autonom
aussetzt, wird entgegengehalten, ihre Entscheidung sei unverniinftig und deshalb
die erteilte Einwilligung unwirksam.”®® Ich halte dies fiir nicht richtig. Die
Rechtsordnung hat die eigenverantwortliche Entscheidung des Rechtsgutstri-
gers, sein Leben von einem anderen gefidhrden zu lassen, zu respektieren.

9 DOLLING, GA, S. 90 ff., 93 betr. RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorne, Rz 11.

" HELGERTH, S. 263 f.

' RoOXIN, AT § 11 N 135.

62 LK dStGB-RONNAU, N 166 vor §§ 32 ff. m.w.Verw.

7% ARz, FS Geppert, S. 7 ff.; vgl. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022.

Vgl. ArzT, FS Geppert, S. 15 £, vgl. ferner dessen S. 17, wonach er den Schwach-
punkt aller Vorschldge, der Einwilligung ins unverniinftige Risiko die rechtferti-
gende Wirkung zu versagen, in der fehlenden priventiven Wirkung sieht.
Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, Rz 65 ff.

Krit. auch STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022 f.; GRUNEWALD, S. 376.
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c) Verstoss gegen ein gesetzliches Gefdihrdungsverbot

Ich halte dies auch dort fiir nicht richtig, wo Risiken eingegangen werden, die
aufgrund ihrer Geféhrlichkeit gesetzlich verboten sind. Obwohl man sich nicht
vordergriindig darauf beruft, ist es doch oft der Verstoss gegen ein gesetzliches
Gefahrdungsverbot, welcher die Lebensgefahrdung als unverniinftig erscheinen
lasst.”” Aber die Tatsache, dass namentlich bei der Heroininjektion, Raser- oder
Trunkenheitsfahrt mit der vom Geféhrdeten gestatteten Korperverletzung oder
gar Totung zugleich gegen eine Strafnorm verstossen wird, welche entweder die
Eingehung des Risikos verbietet oder aber das Einhalten bestimmter Vorsichts-
massnahmen bei Eingehung des Risikos gebietet, nimmt der Einwilligung ins
Individualrechtsgut nicht ihre rechtfertigende Wirkung.”®

3. Voreiligkeitsschutz (statt Ordnungsschutz)

Allerdings unterscheidet sich die Einwilligung ins Risiko von der Einwilligung
in den Erfolg gerade auch dadurch, dass auf die Nichtverwirklichung des Risi-
kos vertraut wird.”" Wer darauf hofft, es werde schon alles gut gehen, diirfte
sich bereits aus relativ unbedeutenden, kurzfristigen Interessen Gefahren fiir
Leib und Leben aussetzen. So gewichtet bspw. ein Drogenabhéngiger, der sich
Heroin spritzen lésst, den voriibergehenden Rauschzustand hoher als seine lang-
fristige Gesundheit. Des blossen Nervenkitzels wegen sind auch die Raser, wenn
bspw. (einer) der Fahrer einen Fehler macht, zu ihrem eigenen Tod unterwegs.
Der Schutz langerfristiger Opferinteressen spielt bei der Einwilligung ins Risiko
eine ungleich grossere Rolle als bei der Einwilligung in den Erfolg.

So bleibt die Moglichkeit, die Verniinftigkeitskontrolle auf eine Art Voreilig-
keitsschutz zu reduzieren.””’ Denn je konkreter die Lebensgefahr, desto grosser
die Unvernunft, und je grosser die Unvernunft, desto grosser auch die mutmass-
liche Reue des spiteren Opfers. Im Blick darauf, dass die Einwilligung ins Risi-
ko meist aus einer momentanen Stimmung heraus erteilt wird und einer ndheren
Priifung durch den Einwilligenden selbst nicht standhalten wiirde, mag der
Schutz vor irreversiblen Schadigungen von Leib und Leben als geboten erschei-

7 RENzIKOWSKI, HRRS, S. 354; beispiclhaft BGHSt 53, 55 (63); vgl. A/W-WEBER,
§ 6 N 37, welcher eine Einwilligung in die mit dem Betdubungsmittelkonsum ver-
bundene Gesundheits- und Lebensgefahr wegen der damit einhergehenden Beein-
trachtigung von Allgemeininteressen als sittenwidrig i.S.v. § 228 dStGB bewertet.

"% Siehe schon vorne, Rz 120 ff.

" Dazu vorne, Rz 5 ff., 246 ff.

7% Entsprechend wird § 228 dStGB von deutschen Autoren als eine Art Voreiligkeits-
schutz interpretiert bzw. darauf reduziert: Explizit MURMANN, FS Puppe, S. 784 ff.;
ausfihrlicher DERSELBE, Habil., S. 501 ff.; dhnlich bereits FRiISCH W., FS Hirsch,
S. 491 ft.; andeutungsweise auch HARDTUNG, Jura, S. 405; A/W-WEBER, § 6 N 29;
vgl. DUTTGE, NJW, S. 261; JAKOBS, FS Schroeder, S. 518 f.
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nen. Dabei lésst sich der Schutz des voreilig Einwilligenden auf zwei Arten
verwirklichen. Einerseits kdnnte man bei voreiliger Einwilligung bereits die
Eigenverantwortlichkeit verneinen mit der Begriindung, dass sich der Betroffene
dem Risiko nicht ausgesetzt hitte, wire ithm dessen Tragweite tatsdchlich be-
wusst gewesen.”’' Man miisste dann, um an ein bereits ausfiihrlich diskutiertes
Beispiel anzukniipfen, im Fall der «Autorennen»’ > sagen, dass die jungen Mén-
ner an einen tddlichen Ausgang nicht gedacht haben (und auch nicht daran hét-
ten denken miissen’”) bzw. dass der Tod von J.-P. Sim. nicht die Folge des
eingegangenen Risikos, sondern des mit gravierenden Gefahren fiir Leib und
Leben verbundenen Dreieriiberholmandvers war.

Allerdings diirfte es nicht immer funktionieren, der Einwilligung in die Lebens-
gefidhrdung den Riegel mangelnder Eigenverantwortlichkeit vorzuschieben, weil
sich die Fallkonstellationen einverstindlicher Fremdgefdhrdung nicht durch ein
Wissensdefizit auszeichnen, sondern dadurch, dass auf die Nichtverwirklichung
des (bekannten) Risikos vertraut wird. Es geht um ein mangelhaftes Kalkiil des
Rechtsgutstragers, welches die einverstdndliche Fremdgefahrdung von der
«normalen» Einwilligung ins Fahrlédssigkeitsdelikt, vor allem aber von der Ein-
willigung in den Erfolg unterscheidet. Selbst derjenige, welcher die drohenden
Risiken und den erwarteten Nutzen der Fremdgefdhrdung voll iiberblickt, kei-
nem Willensmangel unterliegt und dementsprechend eigenverantwortlich ein-
willigt, mag sich bei der Risiko-Nutzen-Abwégung voreilig von einer momenta-
nen Stimmung leiten lassen.”* In diesen Fillen bleibt nur die andere Mdglich-
keit, ndmlich der Einwilligung die rechtfertigende Wirkung zu versagen, weil
(die Unsicherheit besteht, dass) sie nicht auf einer wohl iiberlegten Entschei-
dungsfindung des Betroffenen beruht bzw. wenn angenommen werden muss,
dass der Betroffene seine Entscheidung bereuen wird.

Massstab dafiir, ob die Einwilligung voreilig erteilt wurde, ist (theoretisch) die
Risikobereitschaft des Einwilligenden selbst.””” Das bedeutete etwa im Fall der
«Autorenneny, ® wo konkrete Informationen iiber das Risikoverhalten dieses
getdteten Beifahrers in vergleichbaren fritheren Situationen vorliegen (zur Erin-
nerung: J.-P. Sim. hatte als Mitglied einer Szene junger Minner bereits mehr-
fach an solchen Rennen auf 6ffentlichen Strassen teilgenommen), dass er sich
der nach allgemeinen Wertmassstiben unverniinftigen Lebensgefahrdung nicht

S0 im Ergebnis auch STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372; vgl. WEISSENBER-

GER, S. 140; AMELUNG, ZStW, S. 544 ff. Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit
vorne, Rz 65 ff.

"2 Zum Sachverhalt vorne, Rz 14, siche auch Rz 137 ff., 164, 195, 274.

3 Dazu vorne, Rz 71 ff.

7% MURMANN, FS Puppe, S. 784; vgl. HIRSCH, FS Amelung, S. 191.

7 MURMANN, FS Puppe, S. 787 f.; ausfiihrlicher DERSELBE, Habil., S. 501 ff.; vgl.
zum Ganzen STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372.

76 Zum Sachverhalt vorne, Rz 14, siche auch Rz 137 ff, 164, 195, 274.
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voreilig aussetzte. Auch das Opfer im «Sadomaso»-Fall””’ liess sich nicht aus
einem Augenblick heraus wiirgen, sondern derartige Fesselspiele mit Wiirge-
vorgang waren in der Vergangenheit regelmassig praktiziert worden. Allerdings
ist unsicher, wie weit die Risikobereitschaft im Einzelfall reicht. Erstreckt sie
sich im Fall der «Autorennen» auch auf das mit gravierenden Gefahren fiir Leib
und Leben verbundene Dreierliberholmanéver, welche Vorgehensweise offenbar
nicht linger andauernder Ubung entsprach? Und macht es im «Sadomasox»-Fall
einen Unterschied, dass die Frau von ihrem Lebenspartner verlangte, er solle
dieses Mal statt des bisher verwendeten Stricks ein Metallrohr, also ein sich
nicht den Konturen des Halses anpassendes und daher hoheres Risikopotential
bergendes Tatmittel, benutzen? So kommt man (praktisch) nicht darum herum,
auf herkommliche Massstidbe, welche Risiken einer verniinftigerweise einzuge-
hen bereit ist, abzustellen. Bei Beweisschwierigkeiten — der Téter wird die Ein-
willigung des Opfers, welches nicht mehr befragt werden kann, behaupten — ist
die Grenze der Risikobereitschaft, entsprechend dem Grundsatz in dubio pro
reo, weit zu ziehen.

Befiirwortet man einen solchen Voreiligkeitsschutz, und ldsst sich dieser nicht
bereits liber die mangelnde Eigenverantwortlichkeit verwirklichen, so untersteht
die Rechtfertigung einverstindlicher Fremdgefdhrdung strengeren Vorausset-
zungen als der Zurechnungsausschluss bei Mitwirkung an eigenverantwortlicher
Selbstgefdhrdung. Wenn man jedoch, wie vorliegend, die Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefdhrdung nur bei zeitlich nachfolgender Opferhandlung
anerkennt,””® erscheint dies vielleicht gar nicht so sachwidrig: Wo das Verhalten
des Opfers demjenigen des Téters zeitlich nachfolgt, hat das Opfer gewisser-
massen auch ldnger Zeit, seine Entscheidung zu hintersinnen. Entsprechend
diirfte das Risiko einer voreiligen Entscheidung etwas geringer sein.

III. Einwilligung in die fahrlissige schwere
Korperverletzung

1. Beschrinkter Anwendungsbereich

Im Zusammenhang mit der einverstdndlichen Fremdgefahrdung geht es iiber-
wiegend um Fille, bei welchen ein Korperverletzungserfolg nebensichlich oder
bedeutungslos ist. So war es im Fall der Heroininjektion, ebenso im «Sadoma-
so»-Fall, und auch bei den «Autorennen» handelt es sich um einen solchen
Fall.”” Die Frage nach der Wirksamkeit einer Einwilligung in die fahrldssige
schwere Korperverletzung stellt sich also nur dort, wo das Opfer nicht zugleich

7 BGHSt 34, 166, dazu schon vorne, Rz 295.
7% Eingehend dazu vorne, Rz 172 ff., insb. 177.
" Siehe vorne, Rz 295.
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in Lebensgefahr gebracht wird bzw. wo der Tatbestand der fahrldssigen Totung
mangels Verwirklichung der Lebensgefahr im Erfolg nicht erfiillt wird. Selb-
stindige Bedeutung kommt dem Korperverletzungserfolg insbesondere in den
Aids-Fillen zu."™ Um «bloss» schwere Korperverletzungen ging es auch in den
Fillen «Fahrrad»’®' sowie «Eishockeyspiel»,®* im «Hubstaplerunfall»™® oder
bei den «Auto-Surfern».”* Die Frage konnte sich bspw. auch stellen, wenn sich
ein Jugendlicher zur Aufnahme in eine Gang einem Ritual unterwirft, bei wel-
chem ihm (fahrléssig) schwere, aber nicht lebensgefahrliche Korperverletzungen
zugefiigt werden.”

2. Uneingeschrankte Disponibilitit

Der deutsche Bundesgerichtshof hat in seiner jlingsten Rechtsprechung aus-
driicklich offen gelassen, ab welcher «Verletzungsintensitit» unter der Schwelle
konkreter Todesgefahr Sittenwidrigkeit in Betracht kommt, und ob bzw. inwie-
weit «weitergehende Zwecke oder sonstige Umstdnde in die Wiirdigung der Tat
einzubeziehen sind.»’*® Wie schon bei der Einwilligung in die fahrldssige To-
tung,”®” wigt die iiberwiegende schweizerische Lehre zwischen der Schwere des
Eingriffs in die korperliche Integritdt und dem damit verfolgten Zweck ab, was
eine Bewertung dieses Zwecks voraussetzt.”*® Diese Sicht auch auf fahrlissige
schwere Korperverletzungen anzuwenden,”™ hiesse, dass die unverniinftige
Gefahrdung der korperlichen Integritét strafbar wére. Aber wenn man, wie vor-

0 Vorausgesetzt, dass die HIV-Infektion (noch) als schwere Korperverletzung i.S.v.

Art. 122 Abs. 3 bzw. Art. 125 Abs. 2 StGB qualifiziert wird, dazu zuletzt BGE
139 IV 214 m.w.H und Verw. Eingehend zu den Aids-Féllen vorne, Rz 141 ff.
81 Zum Sachverhalt vorne, Rz 6, siche auch Rz 33 ff., 289.
2 7um Sachverhalt vorne, Rz 8.
™ Zum Sachverhalt vorne, Fn. 49, sieche auch Rz 157, 270.
" Dazu vorne, Rz 163.
5 Vgl. die «Mutprobe» in BayObLG NJW 1999, 372, dazu OTTO, JR, S. 124 f.
86 BGHSt 49, 166 (173), zur Indisponibilitit bei konkreter Todesgefahr (und den gu-
ten Sitten) schon vorne, Rz 294 ff.; vgl. BGH NStZ 2013, 342 (343).
7 Dazu vorne, Rz 292 f.
8 STRATENWERTH, AT I, § 10 N 17 (der Eingriff miisse «im Blick auf das wohlver-
standene Interesse des Betroffenen als sinnvoll oder wenigstens vertretbar erschei-
nen»); ihm folgend DONATSCH/TAG, S.259; RIKLIN, § 14 N 61; dhnlich SCcHU-
BARTH, N 32 ff. zu Art. 123; BSK StGB-SEELMANN, N 12 vor Art. 14; BSK StGB-
ROTH/BERKEMEIER, N 21 vor Art. 122 (die Hinnahme der Verletzung miisse «ei-
nem sittlichen, ethisch anerkannten Zweck» dienen); StGB PK-TRECHSEL/FINGER-
HUTH, N 8 zu Art. 122; im Ergebnis ebenso TRECHSEL/NOLL, S. 142 (Abwidgung
zwischen «dem Wert der Verfiigungsfreiheit des Einzelnen einerseits und der
Schwere und dem Zweck der Verletzung andererseits»); eingehend NOLL, S. 81 ff.
Vgl. die Hinweise bei WEISSENBERGER, S. 142 ff.; TRECHSEL/NOLL, S. 276 («mis-
sen gewichtige Werte auf dem Spiel stehen»); RIKLIN, § 14 N 64.
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liegend, die Unvernunft schon bei der fahrldssigen Lebensgefahrdung nicht als
Einwilligungsschranke anerkennen will,”® dann darf sie bei der fahrldssigen
Leibesgefihrdung erst recht nicht gelten. Vor dem Hintergrund, dass die Einwil-
ligung in die einfache Korperverletzung uneingeschrankt als rechtswirksam an-
erkannt wird,”" diirfte sich auch der Voreiligkeitsschutz bei fahrlissiger schwe-
rer Korperverletzung nicht aufrechterhalten lassen. Zumal das Ausmass einer
Korperverletzung zufillig ist, ja die rechtliche Qualifikation mitunter vom medi-
zinischen Fortschritt abhéingt.w2

IV. Zusammenfassung

Wihrend der eigenverantwortliche Entschluss zur Selbstgefahrdung eine Bestra-
fung des daran Mitwirkenden uneingeschrankt ausschliesst, stellt sich bei der
einverstindlichen Fremdgefahrdung die Frage, ob einer Einwilligung in die
fahrldssige Gefahrdung des Lebens oder der korperlichen Unversehrtheit Gren-
zen gesetzt sind. Zwar lésst sich der Wertgedanke von Art. 114 StGB nicht auf
die fahrlissige Totung iibertragen.””” Entgegen der wohl herrschenden Meinung
sollte auch nicht im Sinne einer Verniinftigkeitskontrolle zwischen der Schwere
des (drohenden) Rechtsgutseingriffs und dem damit verfolgten Zweck abgewo-
gen werden.””* Denn die Risikodimension lisst sich nur im Nachhinein beurtei-
len und die Bewertung des Risikozwecks obliegt dem Einwilligenden. Nach
vorliegend vertretener Ansicht gilt es im Sinne eines Voreiligkeitsschutzes zu-
néchst zu priifen, ob das Opfer die Gefahr liberhaupt in ihrer gesamten Tragwei-
te tiberblickt hat. Ansonsten mangelt es bereits an der Eigenverantwortlichkeit
der Entscheidung. Dariiber hinaus ldsst sich die rechtfertigende Wirkung der
Einwilligung nur dort versagen, wo (die Unsicherheit besteht, dass) diese nicht
auf einer wohl iiberlegten Entscheidung des Opfers beruht bzw. wenn ange-
nommen werden muss, dass das Opfer seine Entscheidung bereuen wird.””
Dieser Voreiligkeitsschutz gilt nur bei der Einwilligung in eine Lebensgefahr,
wihrend die Einwilligung in eine Leibesgefahr schrankenlos zulissig ist.””®

" Dazu vorne, Rz 301 f.
7' Statt aller STRATENWERTH, AT I, § 10 N 17 m.w.Verw.
92 Exemplarisch BGE 139 IV 214, dazu schon vorne, Fn. 780; vgl. KELLER, S. 46 f.
793
Rz 290 f.
7% Rz292 ff.
73 Rz 303 ff.
70 Rz 309.
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Zusammenfassung

Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche bei fahrldssigem Zusammenwir-
ken unterscheiden Lehre und Rechtsprechung zwischen Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefihrdung und einverstindlicher Fremdgefahrdung.”’
Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung liegt vor, wenn sich das
spatere Opfer bewusst selber gefihrdet und ein anderer daran mitgewirkt, d.h.
die Selbstgefihrdung ermdglicht, veranlasst oder unterstiitzt hat.””® Demgegen-
iiber handelt es sich um einverstidndliche Fremdgefdhrdung, wenn sich das spa-
tere Opfer im Bewusstsein des Risikos durch einen anderen hat gefahrden las-
sen.””” Die Unterscheidung richtet sich nach dem Kriterium der Gefihrdungs-
herrschaft, also danach, ob das spatere Opfer das Gefahrdungsgeschehen derart
beherrscht, dass es darin jederzeit und bis unmittelbar vor dem Erfolgseintritt
steuernd einzugreifen vermag, oder aber das Gefdhrdungsgeschehen in den
Hinden des anderen liegt.*” Im letzteren Falle ist der andere Tifer, im ersteren
bloss Teilnehmer. Kommt die Herrschaft iiber das Gefdhrdungsgeschehen glei-
chermassen sowohl dem spéteren Opfer als auch dem anderen zu, so ist von Mit-
wirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung auszugehen.™'

Bei der Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung ist der Erfolg
dem Mitwirkenden nicht objektiv zurechenbar, denn da die Selbstgefdhrdung
vom Schutzzweck der Norm nicht erfasst ist, kann es auch die Beteiligung daran
nicht sein.””” Die Straflosigkeit der Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung
findet ihre Grenze dort, wo der Mitwirkende nicht mehr als blosser Teilnehmer,
sondern als Tater auftritt respektive der sich selbst Gefidhrdende nicht mehr ei-
genverantwortlich handelt.*” Darunter verstehen Lehre und Rechtsprechung den
Fall, dass der sich selbst Gefdhrdende die Gefahr nicht erkennt, der Mitwirkende
das Risiko infolge iiberlegenen Sachwissens besser erfasst, oder dem Mitwir-
kenden eine Garantenstellung gegeniiber dem sich selbst Gefdhrdenden zu-
kommt. Nach vorliegend vertretener Ansicht ist zum einen nicht entscheidend,
ob der Mitwirkende das Risiko besser erfasst als der sich selbst Gefdhrdende,
sondern ob Letzterer das Risiko hinreichend tiberblickt, um seine Rechtsgiiter
eigenverantwortlich und damit selber gefihrden zu konnen. So beginnt die
Strafbarkeit des Mitwirkenden dort, wo dieser ein iiberlegenes Sachwissen hat
und erkennt, dass der Gefdhrdete die Tragweite des Risikos nicht hinreichend

1 Rz 5ff, 33 ff,, 129 ff,, insb. 152 ff.
8 Rz 42 ff,

0 Rz 128 ff.

80 Tnsb. Rz 129, 135 ff.

81 Rz 141 ff,

802 Rz 43 ff,

83 Rz 65 ff.
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164 Zusammenfassung

iiberblickt.*” Zum anderen stellt die Frage nach der Strafbarkeit des Garanten
kein Problem der Eigenverantwortlichkeit dar, sondern setzt deren Vorliegen
voraus. Soweit die Selbstgefihrdung eigenverantwortlich erfolgt, ist der Erfolg
grundsétzlich auch dem mitwirkenden Garanten nicht objektiv zurechenbar, es
sei denn, es ist ausnahmsweise geradezu Inhalt der Garantenpflicht, seinen
Schiitzling vor sich selbst zu bewahren.*”® Soweit der Beitrag des Mitwirkenden
schliesslich einen Tatbestand erfiillt, welcher iiberindividuelle Rechtsgiiter
schiitzt, macht er sich dafiir stratbar, doch kann ihm nach vorliegend vertretener
Ansicht der fahrlissig verursachte Korperverletzungs- oder Totungserfolg nicht
deshalb objektiv zurechenbar werden.**

Wihrend die Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung also prin-
zipiell straflos bleibt, ist die Fremdgefahrdung prinzipiell, ndmlich unter Vorbe-
halt ihrer Einverstdndlichkeit, strafbar. Die wohl herrschende Lehre und teilwei-
se die deutsche Rechtsprechung nehmen an, dass auch die einverstindliche
Fremdgefahrdung vom Schutzzweck der Norm ausgenommen bleibt, wenn sie
einer Selbstgefdhrdung unter allen relevanten Aspekten gleichsteht. Eine solche
normative Gleichstellung setzt voraus, dass der Gefahrdete das Risiko im selben
Masse iiberblickt wie der Gefihrdende, die Beeintrachtigung des Rechtsguts die
Folge des vom Gefdhrdeten eingegangenen Risikos und nicht hinzutretender
anderer Fehler ist, und der Gefdhrdete als treibende Kraft des Geschehens auf-
tritt, d.h. den Gefihrdenden zu der riskanten Handlung dréingt.*”” Demgegeniiber
verneint eine Minderheit der Lehre die Sorgfaltspflichtverletzung des Gefahr-
denden, wenn der Gefihrdete das Risiko bewusst und freiwillig eingeht.**® So-
wohl die tatbestandliche Zurechnungslosung als auch die Sorgfaltswidrigkeitslo-
sung haben im Wesentlichen den Nachteil, dass die Frage nach der Einverstind-
lichkeit allein aufgrund des Risikowissens beantwortet und der Opferwillen
ausser Betracht gelassen wird."” Eine Minderheit der Lehre, der deutsche Bun-
desgerichtshof sowie das Bundesgericht behandeln die einverstédndliche Fremd-
gefdhrdung als Fall der Einwilligung. Nach dieser Einwilligungsldsung kann die
Fremdgefahrdung gerechtfertigt werden, wenn das Opfer in Handlung und Er-
folg eingewilligt hat und das Risiko kein unverniinftiges war.*'’ Die Analyse der
einschldgigen Sachverhaltskonstellationen hat ergeben, dass diese Vorausset-
zungen kaum je erfiillt werden kénnen. "

804 Rz 92 ff.

805 Rz 99 ff.

806 Rz 120 ff.

807 Rz 187 ff.

808 Rz 205 ff.

89 Rz203f,220f.

810 Rz 222, 230 ff., 287 ff.

811 Rz 5 ff, 246 ff., 287, 298 ff.
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Vor allem aber hat die Analyse der einschldgigen Sachverhaltskonstellationen
ergeben, dass das Kriterium der Gefahrdungsherrschaft zur Unterscheidung zwi-
schen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefdhrdung und einverstandli-
cher Fremdgefihrdung untauglich ist.*'> Weder das auf das Ausbleiben des Er-
folges vertrauende Opfer noch der fahrldssig handelnde Téter «beherrscht» das
Gefahrdungsgeschehen, und schon gar nicht hat es einer der beiden in der Hand,
ob sich das Risiko im Erfolg realisiert oder nicht. Die Abgrenzung ist also alles
andere als klar. An das unsichere und in sich unstimmige Kriterium der Gefahr-
dungsherrschaft sollte man keine weitreichenden Unterschiede in den Rechtsfol-
gen kniipfen. Solange sich auch mittels anderer Kriterien nicht sinnvoll zwi-
schen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung und einverstandli-
cher Fremdgefihrdung unterscheiden lisst,*® sind simtliche einschligigen
Sachverhaltskonstellationen als Fremdgefihrdung (gleich) zu behandeln.** Die
Straflosigkeit des anderen kann nicht mit dessen mangelnder Herrschaft {iber das
Gefahrdungsgeschehen begriindet werden. Wihrend das Opfer, weil ihm die
Erfolgsverursachung nicht verboten ist, keinen Tatbestand erfiillt, verwirklicht
der andere, soweit er seine Sorgfaltspflicht missachtet, einen tatbestandlichen
Erfolg. Wenn tiberhaupt, so kann man die Mitwirkung an eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung als eigenstindige Fallgruppe einzig in denjenigen Sachver-
haltskonstellationen anerkennen, in welchen die Opferhandlung der Téterhand-
lung nach deren Abschluss zeitlich nachfolgt.*"

Was die dogmatische Verortung der Einverstindlichkeit der Fremdgefdahrdung
anbelangt, so finden die Regeln der Einwilligung ins Risiko Anwendung.®'®
Gleich wie bei der Einwilligung in den Erfolg muss der Gefahrdete auch um den
Erfolg und das Risiko von dessen Eintritt wissen (sonst ist es keine Einwilligung
in dasjenige Risiko, welches sich im Erfolg realisiert). Nur insofern ldsst sich
sagen, die Einwilligung in fahrldssiges Verhalten miisse sich nicht bloss auf das
Risiko, sondern auch auf den Erfolg beziehen. Aber der Gefdhrdete muss den
Eintritt dieses Erfolges, anders als bei der Einwilligung in den Erfolg, nicht
wollen.*'” Denn der Wille des Opfers muss nicht weiter gehen, als es dem Vor-
haben des Téters entspricht. Wer den zur Rechtfertigung vorsitzlichen Verhal-
tens vorausgesetzten Erfolgsbezug des Opferwillens auch bei fahrldssigem Ver-
halten voraussetzt, unterstellt die Einwilligung hoheren Anforderungen als die
fahrldssig begangene Tat. Im Ubrigen setzen, anders als gemeinhin angenom-
men wird, Art. 114 StGB bzw. §§ 216 und 228 dStGB der Einwilligung weder
in die fahrldssige schwere Korperverletzung noch in die fahrldssige Totung

812 Rz 160 ff.
813 Rz 144 ff.
814 Rz 172 ff.
815 Rz 175 ff.

816 Rz 222,225 ff.
817 Rz 270 ff.

314

315



316

166 Zusammenfassung

Schranken.®® Angesichts dessen lisst sich die rechtfertigende Wirkung der Ein-
willigung in eine Lebensgefahr, egal wie konkret diese auch sein mag, nicht
plausibel versagen.®'’ In Zweifel ziehen kann man sie hochstens im Sinne eines
Voreiligkeitsschutzes, wenn (die Unsicherheit besteht, dass) die Einwilligung
nicht auf einer wohl iiberlegten Entscheidung des Opfers beruht bzw. wenn
angenommen werden muss, dass das Opfer seine Entscheidung bereuen wird.™
Damit wire man (mindestens teilweise) wieder bei der Wissensfrage, mit der
sich am Ende alle drei Losungen konfrontiert sehen.

Die unterschiedlichen Voraussetzungen und Schranken der Einwilligung in den
Erfolg und derjenigen ins Risiko haben zur Konsequenz, dass die Einwilligungs-
16sung, so wie sie vorliegend vertreten wird, umgangen werden kann, indem
dem Titer Eventualvorsatz zugeschrieben wird.*?' Dann nimlich miisste das
Opfer auch den Eintritt des Erfolges wollen, welche Voraussetzung, wie gesagt,
kaum je erfiillt wire, und Art. 114 StGB stiinde einer rechtswirksamen Einwilli-
gung in die Lebens«gefahr» entgegen.

818 Rz 290 ff., 308 f.
819 Rz 294 ff,

820 Rz 303 ff.

821 Rz 233 ff, 276 ff.
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Sachregister C
Canyoning 167, 179, 181

Die Zahlen verweisen auf Randziffern Cleanmagic 15,73, 80, 99, 106, 108

(mit Einschluss der entsprechenden

Fussnoten). D
Disponibilitét
- beschrankte 287 ff.
A - unbeschriankte 202, 287, 307, 309

Drogen 45,61,71,78, 821, 87,
105 ff.,, 110, 122, 165, 168, 170, 175,
177,277,295 £., 298, 300, 302 f.

Cleanmagic siehe dort

Adéquanz siehe Kausalzusammenhang,
adédquater

Aids siehe Sexualkontakt, ungeschiitz-
ter

Akzessorietit, limitierte 47, 49
Anstiftung siehe Beteiligung
Auto-Surfer 163, 196, 256, 298, 308

Autorennen 14, 121, 137 ff,, 164, 178, E,
182, 195, 200, 221, 274, 283 f., 295,
298, 304, 306

Getridnkemischung siehe dort
- Heroinspritzen-Fall siehe dort
Stechapfeltee siehe dort

eigenverantwortliche Selbstgefahrdung
siehe Selbstgetdhrdung, eigenverant-
B wortliche

Beherrschbarkeit des Risikos siehe Eigenverantwortlichkeit 59 ff.
Gefihrdungsherrschaft - als selbstdndiges Zurechnungskri-

terium siehe Verantwortungsprin-
Zip

Aufklarungspflicht 68

der Selbstgefihrdung 65 ff.

Beihilfe zum Selbstmord siehe Beteili-
gung an Selbstschiddigung

Beschleunigungstest siehe Autorennen
beschrinkte Disponibilitit siehe Dispo-

nibilitit, beschrinkte - der Selbstschadigung 60 ff.
Betdubungsmittel siehe Drogen - Einwilligungslsung 62 ff.
Beteiligung - Exkulpationslésung 60 f., 63 f.
- an Selbstgefidhrdung siehe Selbst- - gleichrangige 193 ff.
gefdhrdung, Mitwirkung daran - Nichterkennen der Gefahr siehe
- an Selbstschadigung 44 f., 49, dort
60 ff., 102, 131 ff., 156, 158 £, - Sachwissen, iiberlegenes siehe dort
287, 290 ff.

- Wissensgefille siehe dort

bewusste Fahrldssigkeit siehe Vertrau- einyerstindliche Fremdgefahrdung

en auf das Ausbleiben des Verlet- siehe Fremdgefahrdung, einverstindli-
zungserfolges che
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Einwilligung

Abgrenzung zum Verlangen 247

eigenverantwortliche Entschei-
dung 228

Einwilligungsfiktion 254
Einwilligungsschranken 287 ff.

Erfolgsbezogenheit 230 ff.,
260 ff.

finale 230
Gegenstand 230 ff.
in die Lebensgefahr 287, 290 ff.

in die Leibesgefahr 287, 289,
308 f.

in die sorgfaltswidrige Handlung
268 f.

Inkaufnahme des Verletzungser-
folges siehe dort

ins Fahrldssigkeitsdelikt 227,
287, 305

ins Risiko 222, 225 ff.
ins Vorsatzdelikt 230 f.

Intensitit des zustimmenden Wil-
lens 246 ff.

mittelbare 230

qualifizierte 291, 299

Schranken 287 ff.
Sittenwidrigkeit siehe dort
unfinale 230

unmittelbare 230
Verniinftigkeitskontrolle siehe dort

Vertrauen auf das Ausbleiben des
Verletzungserfolges siehe dort

Voreiligkeitsschutz siehe dort
Zuschreibung einer Inkaufnahme

des Verletzungserfolges siehe dort _

Eishockey 8, 30, 182, 186, 207, 233,
266,279, 308

Erfolgsunrecht/-unwert 261 ff.

Erkennen der Gefahr siehe Nichterken-
nen der Gefahr

erlaubtes Risiko siehe Risiko, erlaubtes

Erst-recht-Schluss siehe Teilnahmear-
gument

Eventualvorsatz siehe Inkaufnahme des
Verletzungserfolges

extensiver Taterbegriff siehe Téterbe-
griff, extensiver

F

Fahrtiberfahrt 11, 149, 152 f., 165 f.,
189, 200, 211, 218 f., 246, 299
Fahrlassigkeit, bewusste siefie Vertrau-
en auf das Ausbleiben des Verletzungs-
erfolges

Fahrrad 6, 33 ff., 49, 96, 100, 140,
164, 182, 246, 289, 308

Feuerlauf 9, 72, 74 f., 106, 162, 177,
231 f.

finale Handlungslehre siehe Handlungs-
lehre, finale

Freiverantwortlichkeit siehe Eigenver-
antwortlichkeit

Fremdgefahrdung

Abgrenzung zur Mitwirkung an
Selbstgefahrdung siehe Gefahr-
dungsherrschaft

Definition 128

einverstiandliche 186 ff., 225 ff.
Einwilligungslésung siehe Einwil-
ligung ins Risiko

Gleichstellung mit Selbstgefahr-

dung siehe Zurechnungslosung,
tatbestandliche

Sorgfaltswidrigkeitslosung siehe
dort
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- strafrechtsdogmatische Erfassung
186 ff.

- Zurechnungslosung, tatbestandli-
che siehe dort

Fussball 30, 182

G

Garantenstellung des Mitwirkenden
99 ff.

Gefahrdungsbegriff 18 f., 226
Gefahrdungsherrschaft 129 ff., 152 ff.
- Abwehrchance 243 ff.

- als untaugliches Abgrenzungskri-
terium 160 ff., 172, 225

- gemeinsame 141 ff., 192

- zeitlich nachfolgende Opferhand-
lung 162,177 f., 182

Gefahrdungsverbot 212 ff., 302
Gefahr siehe Risiko

Gehilfenschaft siehe Beteiligung
Gemeingefahrdung 106, 120 ff.
Getrankemischung 10, 67,91, 177

gleichrangige Verantwortlichkeit siehe
Eigenverantwortlichkeit, gleichrangige

Gleichstellungslosung siehe Zurech-
nungslosung, tatbestandliche

Golf 208
gute Sitten siehe Sittenwidrigkeit

H
Handlungslehre, finale 262
Handlungsunrecht/-unwert 261 ff.

Heroinspritzen-Fall 47 f., 96, 98 {.,
122

HIV siehe Sexualkontakt, ungeschiitz-
ter

I

Indisponibilitit siehe Disponibilitit,
beschrankte

Inkaufnahme des Verletzungserfolges

- Abgrenzung zur bewussten Fahr-
lassigkeit 235 ff.

- durch das Opfer 232, 246 ff.

- durch den Tater 233 ff., 279 ff.

- Zuschreibung 233 ff., 253 ff.
Interessenansatz 150 f.

K

Kausalzusammenhang, addquater
21 ff.

konkrete Lebensgefahr siehe Einwilli-
gung in die Lebensgefahr

Kontrollfragenansatz siche Testfragen-
ansatz

Kugelfisch 12, 165, 175, 177

Lebensgefahr siehe Einwilligung in die
Lebensgefahr

limitierte Akzessorietit siehe Ak-
zessorietit, limitierte

M
Memel-Fall siehe Fahriiberfahrt

Mitwirkung an Selbstgefdhrdung siehe
Selbstgefdhrdung, Mitwirkung daran

Motorfahrrad siehe Fahrrad
Mutprobe 77, 101, 107, 308

N

nachtrigliches Fehlverhalten des Ver-
letzten 81

Nichterkennen der Gefahr 68 ff.
- bewusstes Nichtwissen 73
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- erkanntes Wissensdefizit 68 ff. Retter 97, 111 ff.
- Kenntnis der Tragweite des Risi- Risiko
kos 273 f., 303 ff. - erlaubtes 19,205 f.
- Realisierung des bewusst eigegan- _  jrreales 239
genen Risikos 74 - lebensgeféhrliches siehe Einwilli-
- realistische Einschitzung der Ge- gung in die Lebensgefahr
fahr 71 - Risikobeherrschbarkeit siehe Ge-
- Widerstandsfahigkeit 76 ff. fahrdungsherrschaft
- Wissensgefille siehe dort - TRisikobereitschaft 65
0 - Risikodimension 292 ff., 309

objektive Zurechnung siehe Zurech-
nung, objektive

Obstschnaps-Fall 69
Opfervertrauen siehe Vertrauen
Opferwille siehe Einwilligung

P

Paternalismus 287 ff., 301
Piercing-Ring-Fall 95
Pockenarzt-Fall 45

Prinzip der gleichrangigen Eigenver-
antwortlichkeit sieke Eigenverantwort-
lichkeit, gleichrangige

Q

Quasi-Mittdterschaft siehe Selbstge-
fahrdung, gemeinschaftliche

R

Raser 121,170, 178, 198, 214, 233,
237 f., 240 ff., 256 £, 265, 279, 282 {f.,
300, 302 f.

Rechtfertigung siehe Einwilligung
Regressverbot 54

Reichweite des Tatbestandes siehe
Schutzzweck der Norm

restriktiver Taterbegriff siehe Téterbe-
griff, restriktiver

Risikoeinwilligung siehe Einwilli-
gung ins Risiko

Risikokenntnis sieke Nichterken-
nen der Gefahr

Risikokontrolle siehe Gefahr-
dungsherrschaft

Risikoiibernahme, bewusste
211 ff.

Risikoumschreibung 75, 166
Risikozweck 292 ff., 309

sozialadidquates siehe Sozialada-
quanz

sozialinaddquates 209 f.
sportartspezifisches 207 f.
unerlaubtes 19
unverniinftiges 113 ff., 287 ff.

russisches Roulette 13,179, 181, 278

Sachwissen, iiberlegenes 79 ff.

Aufklarungspflicht 87 f.
mogliches 83
tatsdchliches 79 ff.

volle Kenntnis der Gefahrensitua-
tion 144 f.

vorgegebenes 91
weitgehend vergleichbare Informa-
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tionsgrundlage 84 f.
Willensgefille siehe dort
Wissensgefille siehe dort
Sadomaso-Fall 280, 295 f., 306

Schranken der Einwilligung siehe Ein-
willigung, Schranken

Schutzzweck der Norm 50 f., 189 ff.
Selbstgefdhrdung

Abgrenzung zur Fremdgefahrdung
siehe Gefahrdungsherrschaft

als «dogmatischer Besen» 167 ff.
Definition 42
240 ff.

eigenverantwortliche siehe Eigen-
verantwortlichkeit

Garantenstellung des Mitwirken-
den siehe dort

des Rasers

Gemeingefahrdung siehe dort
gemeinschaftliche 167, 179 ff.,
182

Mitwirkung daran 42 ff., 96 {f.,
158 f.

Retter siehe dort

Straflosigkeit siehe Schutzzweck
der Norm sowie Teilnahmeargu-
ment

Verfolger siehe dort

zeitlich nachfolgende Opferhand-
lung 177 f., 307
Selbstschddigung 44 f., 60 ff.
Selbstverantwortungsprinzip siehe
Verantwortungsprinzip

Sexspiele 31, 165, 168, 180, 197, 289
Sexualkontakt, ungeschiitzter 7, 77,
82, 85 f., 120, 141 ft., 180, 189, 200,

206, 233, 239, 243 £, 256, 279, 281,
289,298 ., 308 f.

Sittenwidrigkeit 293 ff., 309
Skifahren/-piste 24 f., 28 f.
Sorgfaltswidrigkeitslosung 205 ff.

Ausschluss der Pflichtwidrigkeit
211 ff.

bewusste Risikoiibernahme siehe
Risikoiibernahme, bewusste

Einwilligung in die sorgfaltswidri-
ge Handlung siehe dort

erlaubtes Risiko sieke Risiko, er-
laubtes

Sozialadidquanz siehe dort

sozialinaddquates Risiko siehe
Risiko, sozialinadiquates

sportartspezifisches Grundrisiko
siehe Risiko, sportartspezifisches

Sozialaddquanz 19, 205 f.

sozialinaddquates Risiko siehe Risiko,
sozialinaddquates

sportartspezifisches Grundrisiko siehe
Risiko, sportartspezifisches

Stechapfeltee 70, 98, 101

Steuerbarkeit des Geschehensablaufs
siehe Gefdhrdungsherrschaft

Suizid siehe Selbstschadigung

Suizidbeihilfe siefie Beteiligung an
Selbstschadigung

T

Téterbegriff

extensiver 160, 173, 175
restriktiver 161

Tétervorsatz siehe Inkaufnahme des
Verletzungserfolges

Tatbeitrag, untergeordneter 96 ff.,
139 f.

tatbestandliche Zurechnungslosung
siehe Zurechnungslosung, tatbestandli-
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che

Tatherrschaft 131 ff.

Teilnahme siehe Beteiligung
Teilnahmeargument 44 ff., 158 f.
Testfragenansatz 146 f.

Totung auf Verlangen siehe Beteili-
gung an Selbstschidigung

Trunkenheitsfahrt 121, 149, 154, 170,
200, 206, 214, 256, 265, 302

U

Uberholmanéver siehe Autorennen

iiberindividuelles Rechtsgut siehe Ge-
meingefdhrdung

iiberlegenes Sachwissen siehe Sach-
wissen, liberlegenes

unbeschriankte Disponibilitit siehe
Disponibilitét, unbeschrénkte

ungeschiitzter Sexualkontakt siehe
Sexualkontakt, ungeschiitzter

untergeordneter Tatbeitrag siehe Tat-
beitrag, untergeordneter

Unterlassung siehe Garantenstellung
des Mitwirkenden

unverniinftiges Risiko siehe Risiko,
unverniinftiges

Urteilsfahigkeit siehe Eigenverant-
wortlichkeit

A\

Verantwortungsprinzip 52 ff.
Verfolger 112

Vermeidemacht 79, 129, 188, 200
Verniinftigkeitskontrolle 292 ff., 309
Versuch 264, 281

Vertrauen

- aufdas Ausbleiben des Verlet-
zungserfolges 128, 222, 230 ff.

- in die Beherrschbarkeit der Situa-
tion 148 f.

Vertrauensgrundsatz 52
Viktimo-Dogmatik 57
Voraussehbarkeit 21 ff., 89, 220
Voreiligkeitsschutz 303 ff., 309

Vorsatz siehe Inkaufnahme des Verlet-
zungserfolges

W

Wabhrscheinlichkeit des Erfolgseintritts
235 ff., 256 ff.

Willensgefille 90, 234, 276 ff.
Wissensgefalle 80, 92 ff.

Z
Zufall 25,179
Zurechnung, objektive 50 ff., 187 ff.

Zurechnungslésung, tatbestandliche
187 ff., 273 ff., 279 f.

- Disponibilitét, unbeschréinkte siehe
dort

- Eigenverantwortlichkeit, gleich-
rangige siehe dort

- Exzess 189, 194 ff.
- Risikowissen 189, 193 ff.
- Schutzzweck der Norm 189 ff.

- treibende Kraft des Geschehens
189, 199 ff., 204

- Voraussetzungen der Gleichstel-
lung 189 ff.

Zuschreibung einer Inkaufnahme des
Verletzungserfolges siehe Inkaufnahme
des Verletzungserfolges

Zweck der gefdhrlichen Handlung siehe
Risikozweck



