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Einleitung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit Fallkonsignen, in welchen sich dag
spatere Opfer selber wissentlich in eine Gefahtesitson begeben hat, in der
Erwartung, dass schon nichts passieren werde. tBésitbei der folgenlosen
Rechtsgutsgefédhrdung, schaltet sich das Strafigreimdsatzlich nicht ein. So-
bald allerdings etwas schief geht, d.h. ein Vedets- oder gar Tétungserfolg
eintritt, erlangt ein Sachverhalt Strafrechtsrefevéstrafnormadressat ist der am
gefahrlichen Unternehmen mitwirkende DrittBie Art. 111 ff. StGB verbieten
die Totung, Verletzung sowie Gefahrdung einaderen.Es stellt sich die Fra-
ge, ob und gegebenenfalls wie sich ein risikosudbgV/erhalten des spateren
Opfers auf die strafrechtliche Verantwortlichkeiihes am geféahrlichen Unter-
nehmen mitwirkenden Dritten auswirkt. Vereinzeltdviliese Frage vom Straf-
gesetzbuch selbst beantwortet, so etwa durch $lgeBestimmungen zur Ster-
behilfe oder zum RaufhandeDerartige, nur bei vorséatzlicher Mitwirkung straf-
bare Fallkonstellationen bleiben vorliegend ausgekhert. Zu untersuchen ist
vielmehr, ob das bewusste und gewollte Eingehessdrisikos durch das spate-
re Opfer zugunsten déahrldssig mitwirkenden Dritten strafbefreiend berick-
sichtigt werden kann. Konkret geht es also um de@mit)verantwortung bei
fahrlassig verursachten Korperverletzungen sowierigen.

In einem ersten Teil gilt es, die Mitwirkung desitian, nach deren Intensita
strafrechtsdogmatisch einzuordnen. Zunéchst istTattbestandsebene zu kl&-
ren, ob der Erfolg Uberhaupt als Werk des Mitwidkem anzusehen ist. Die
objektive Zurechnung des Erfolges scheidet aushwdas spatere Opfer die
Gefahrdung im Wesentlichen selber herbeigefiihrt siokl der Dritte bloss da-
ranbeteiligthat. Man spricht dann von Mitwirkung &elbsgefahrdung. Sobald
allerdings der Dritte die Gefahrdung in héherem &éabeherrscht hat als das
spatere Opfer, ist er alBater zu qualifizieren. Es liegt diesfalls ein Fall von
Fremdgefahrdung vor. Deren Einordnung im Verbrechensaufbt weitgehend
ungeklart. Angesiedelt an der Schnittstelle zwischieilnahme- und Einwilli-
gungslehre schliesst sie entweder bereits die Batewy aus oder aber erst, und
nur unter gewissen Umstanden, die Rechtswidrigkdig. Abgrenzbarkeit der
Mitwirkung an Selbst- von der Fremdgefahrdung siéilich voraus, dass sich
beim Fahrlassigkeitsdelikt Gberhaupt zwischen B#iine und Taterschaft un-
terscheiden lasst. So ist insbesondere zu ergriimiedas Kriterium der Tat-
herrschaft dafiir herangezogen werden kann. Dreth-Amngelpunkt ist sowohl
bei der Selbst- als auch bei der Fremdgefahrduagedienverantwortlichkeit
respektive das Einverstandnis des spateren Opfers.

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



2 Einleitung

Das spatere Opfer muss mit dem als mdglich voraetgmen Erfolgseintritt
irgendwieeinverstandersein. Diesem «irgendwie» soll der zweite Teil der-
liegenden Arbeit Konturen verleihen. Es stellt siie Frage, ob das fur die
Rechtsgutsverletzung (mit-) ursachliche Taterveéematurch die Einwilligung
des spateren Opfers ins Risiko gerechtfertigD#. Beantwortung dieser Frage
hangt vor allem von zwei Faktoren ab: Erstens iigdar, ob sich die Einwilli-
gung beim Fahrlassigkeitsdelikt nur auf die Hanglader aber auch auf den
Erfolg beziehen muss. Zweitens wird zu untersucein, inwieweit eine Ein-
willigung in die fahrlassig verursachte Korpervézieng oder gar Tétung tUber-
haupt rechtfertigende Kraft entfaltet.

Im Folgenden wird der an Selbst- oder Fremdgefaigdiusserlich Beteiligte
«Tater»,der VerletztecOpfer»genannt, auch wenn sich nach Uberpriifung des
Gefahrdungsgeschehens ergeben sollte, dass e@mschiftliche Stellung des
Mitwirkenden ausscheidet und/oder von einem OpferSinne von Art. 116
StPO gar keine Rede sein kann.
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1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und
einverstandliche Fremdgefahrdung

81 Einfuhrung

. Zehn praktische Fallbeispiele

In diesem ersten Teil werden die Mitwirkung an aiggantwortlicher Selbstge5
fahrdung und die einverstandliche Fremdgefahrdwnglgfiniert, strafrechts-
dogmatisch verortet und voneinander abzugrenzesuegbt. lllustriert wird die
Thematik anhand von zehn praktischen Fallbeispjelaiche (auch) die Viel-
falt und Praxisrelevanz einschlagiger Lebenssabialter veranschaulichen
sollen. Die ersten funf sind der bundesgerichtlicirRechtsprechung entnom-
men, die zweiten flnf der deutschen Rechtsprechuadd_ehre.

(1) BGE 125 IV 189 «Fahrrad»: Auf Vorschlag vondeéauscht Anna ihr Fahr6
rad gegen dessen Motorfahrrad, wobei dieser selm&ndahin getragenen
Schutzhelm auf dem Fahrrad deponiert. In der Fbigeer sich an ihrem Arm

fest und lasst sich von ihr ziehen. Obwohl Anna enigeradeaus fahrt und nie
einen Schwenker macht, verliert Peter nach einlgemdert Metern die Herr-

schaft Giber das Fahrrad. Beim Sturz erleidet ewvsrdte Kopfverletzungen mit

der Folge bleibender Behinderuhg.

(2) BGE 131 IV 1 «HIV-Infektion»: Im gegenseitig&invernehmen verkehrery
zwei Lebenspartner ungeschiitzt sexuell miteinaridgoei kommt es zur Uber-
tragung des HI-Virus auf B., der Uber die HIV-Pdiit des X. informiert ist,
das Ansteckungsrisiko also kennt, aber dennochsghgiézt mit ihm verkehrt.
Beide Sexualpartner hoffen auf das Ausbleiben eiakshen Infizierund.

(3) BGE 134 IV 26 «Eishockeyspiel»: Der EishockefpKevin Miller foult 8
seinen Gegenspieler Andrew McKim wahrend einer Messhaftspartie. Von
hinten checkt er McKim nur kurz nach dessen Schugsdze in den Ricken.
McKim stiirzt und verletzt sich dabei so schwer,sdassich gezwungen sieht,
seine Profikarriere zu beenden.

8 Dazu ARzT, recht 2000, S. 115 ff.gdiNY, S. 645 ff.; RTHA., S. 240 f.; vgl. Hus-
HEER/JAUN, S. 574 ff.

*  Dazu HiRING, AJP, S. 374 f.

®  Dazu DDNATSCH, fp, S. 178 ff.; EEKER, recht, S. 143 ff.
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(4) BGE 134 IV 149 «Feuerlauf»: X. und Y. veraristialein Feuerlaufseminar,
an welchem auch A. teilnimmt. Von den Organisataved A. Uber die Risiken

des Feuerlaufs, die Eigenverantwortung und denilmominterzeichneten Haf-
tungsausschluss aufgeklart. Es werden sodann vedscie Vorbereitungs-
Ubungen durchgefihrt. A. [auft als Erste Uber disge Glut und zieht sich da-
bei Verbrennungen zweiten Grades an den Fusssphfen

(5) «Todliche Getrankemischung»: Zusammen mit seikellegen nimmt A.
ein drogenhaltiges Mischgetrank zu sich, welchegor gemixt hat. Der im
Umgang mit Drogen unerfahrene A. weiss zwar, dassyén grundsatzlich
gefahrlich sind, doch ist ihm die von B. angebot&ubstanz Gamma-Buty-
rolacton (auch sog. «K.-O.-Tropfen») nicht genakapat. B. hat ihm zugesi-
chert, deren Wirkung sei mit einem Joint zu vegflen, sie mache «high». Die
Substanz werde zur Anasthesie bei Operationen weleteund wirke betéu-
bend. Man dirfe allerdings nicht zu viel davon kani&ren. Weil A. als Einzi-
ger nach rund zehn Minuten keine Wirkung versgiohsumiert er eine zweite
Dosis. Er stirbt wenige Stunden spater infolgeDiemen(iiberdosis)konsums.

(6) RGSt 57, 172 «Fahrluberfahrt»: Auf das unausgesBrangen zweier Man-
ner erklart sich ein Fahrmann trotz stiirmischent®vetund Hochwassers zur
Fahrt Gber den Fluss Memel bereit. Zuvor hat erbdielen Passagiere wieder-
holt und nachdricklich auf die damit verbundene dredgefahr hingewiesen.
Der Kahn kentert bei der Uberfahrt, beide Fahrgédtanken.

(7) «Kugelfisch»: Bando Mitsugoro, ein beriihmtgygaischer Schauspieler, ist
Stammgast in einem Restaurant, welches fir seige-Berichte bekannt ist.
Fugu ist der Name einer Kugelfisch-Art, deren Mlfi&sch als besonders
schmackhaft gilt. Der Genuss dieser japanischerzidljiét ist allerdings nicht
ungefahrlich: Die Gallenblase des Fugu enthalt@#disTetrodotoxin, welches
in kleinsten Mengen genossen anregend, in nur gféidig grosseren Mengen
hingegen absolut tédlich wirkt. Fir die Zubereitutgs Fisches bendtigt man
daher eine spezielle Lizenz. Mitsugoro bittet dexthkKum eine minimale Erho-
hung der Gift-Dosis, um den Genuss zu steigern. Kah lehnt dies, unter
Hinweis auf die todliche Gefahr, ab. Jedoch swlliseinem Gast auf dessen
nachdrickliches Bitten einen Fisch zur Verfugurepn §itsugoro selbst zerlegt
undszubereitet. Das Essen des Fugu fiihrt zum ggpdariTod des Schauspie-
lers.

(8) «Russisches Roulette»: Die drei Kollegen A.uBd C. spielen russisches
Roulette. Es handelt sich dabei um ein potentiellithes Glucksspiel, welches

®  Dazu BOMMER, ZBJV 2010, S. 146 f.

" Angelehnt an das Urteil des BGer 6B_879/2010 vom\V2#z 2011 sowie an das
vorinstanzliche Urteil des OGer ZH SB120321 vom 3. Ddzmm2012.

8 Fallbeispiel aus RoPR AT, § 12 N 61.
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mit einem Revolver gespielt wird. Das Magazin devdRvers enthalt nur eine
Patrone und wird zu Beginn des Spiels jeweils sirejd, dass die Beteiligten
die Position der Patrone nicht kennen. Der Revolvied so lange von Spieler
zu Spieler weitergereicht, bis der Schuss falltwAbhselnd halten sich A., B.
und C. den Revolver an die eigene Schlafe undipetétlen Abzug. Als sich B.
in der zweiten Spielrunde den Revolver an seindaBehalt, 16st sich der
Schuss und B. stirbt.

(9) BGHSt 53, 55 «Autorennen»: B., H. und S. sowi#. Sim. gehodren zu4
einer Szene junger Manner, welche auf AutobahnerBodenseegebiet mit
hoch frisierten Autos Rennen durchfiihren. Die dararibundenen Eigen- und
Fremdgefahren sind ihnen bewusst. Eines Nachmittagsbreden sie sich zu
sog. «Beschleunigungstests» auf einer vierspuri@iemdesstrasse. B. soll mit
dem Beifahrer J.-P. Sim. in seinem frisierten PkKW \Golf gegen H. mit dem
Beifahrer S. in einem Pkw Porsche Carrera antrétenzu sollen die Beifahrer
das Startzeichen geben und die Fahrzeuge beim Remaehselseitig filmen.
Der Reiz dieser Rennen besteht fiir die Beteiligtarin, dass der Golf in der
ersten Beschleunigungsphase deutlich schnellerdét, Porsche jedoch eine
hohere Spitzengeschwindigkeit erreicht. Wahrend Rlesnens beschleunigen
beide Fahrzeuge auf eine Geschwindigkeit von Gb8rken/h, dies ungeachtet
einer Geschwindigkeitsbeschrankung von 120 km/B. sgitzen die Wettfahrt
auch dann fort, als vor ihnen auf dem rechten Fadifisn ein anderes Fahrzeug
sichtbar wird. Der andere Lenker steuert sein Falgannerhalb des Fahrstrei-
fens nach rechts, als er die von hinten auf ihmasemden Autos bemerkt. Wah-
rend des Uberholvorgangs befinden sich alle drerZage zeitgleich auf der
zweispurigen Fahrbahn nebeneinander. Dabei gerataieB. gesteuerte Wa-
gen mit dem linken Reifen an die Mittelleitplank&eim Versuch, wieder auf
die Fahrbahn zu gelangen, macht B. eine zu stagkd&bewegung. Das Fahr-
zeug geréat ins Schleudern und Uberschlagt sichb8iden nicht angeschnallten
Insassen werden aus dem Fahrzeug geschleudeeiahrer, J.-P. Sim., ver-
stirbt an den dabei erlittenen Verletzungen, Bdvechwer verletzt. H. und S.
passiert nicht&’

(10) BGH NStz 2012, 319 «Cleanmagic»: Nach einereitShit seiner Verlob- 15
ten besucht A. seine Ex-Freundin O. in deren Wommegeschaft und bringt
eine Flasche «Cleanmagic» mit. Dabei handelt éssit ein hochgiftiges Rei-

° Abwandlung von OLG Nirnberg NJW 2003, 454, damGIENDER, S. 747 f,;
HErRzBERG FS Puppe, S. 503 ff.;UePER JuS, S. 757 ff.

1 Dazu BRUNING, ZJS 2009, S. 194 ff.; ®LING, FS Geppert, S. 53 ff.; ITGE,
NStz, S.690 ff.; 44N, JuS 2009, S.370f.; udLicH, JA 2009, S. 389 ff;
MURMANN, FS Puppe, S. 767 ff.;UPPE GA, S. 486 ff.; BNnzikowskl, HRRS,
S. 347 ff.; ROxIN, JZ, S. 399 ff.; SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1017 ff.;IMPE,
ZJS 2/2009, S. 170 ff. Zum Urteil der VorinstareNRIER, lurratio, S. 8 ff.
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nigungsmittel mit dem Wirkstoff Gamma-Butyrolactoh. hat sich im Internet

Uber die Wirkungsweise schlau gemacht und ben@htanmagic» sehr vor-

sichtig in genau dosierten Mengen als Drogenergathietet das Mittel auch O.
zum Konsum an, was diese jedoch ablehnt. O. weisdlia Gefahrlichkeit des

Mittels, ist aber nicht ganz so eingehend inforinige A. Er stellt die Flasche

auf ihren Tisch. Die beiden verbringen einige Tage&Zimmer der O. und sind

mehrfach miteinander intim. O. hélt A. fir die Leelthres Lebens, sie hofft
wieder auf eine gemeinsame Zukunft. Als A. ihr Bréf, dass er weiter an sei-
ner Verlobung mit der anderen Frau festhalte,iéstief enttauscht. Aus einem
spontanen Entschluss heraus nimmt O., welche nier &elbsttétungsgedanken
gedussert hat, die Flasche «Cleanmagic», miscateghrebliche Dosis des Rei-
nigungsmittels mit einem Getrank und trinkt davanfordert O. sofort auf, sich

zu Ubergeben. Diese erbricht nach fiinf Minuten reifieil der Flissigkeit und

wird bewusstlos. A. beobachtet die Situation urcheechiert im Internet Uber
Gegenmassnahmen, ruft aber keine Hilfe. Er vertlisstVohnung, O. wird von

ihrer Mitbewohnerin tot aufgefundéh.

Die erorterten Fallkonstellationen haben zunackshejnsam, dass sich die
jeweiligen Opfer in Kenntnis der konkreten Verletgagefahr und freiwillig in
die Gefahrdungssituation hineinbegeben, den (irrsohiedlichem Ausmass)
riskanten Sozialkontakt zum Téater bewusst suchenBNtk auf das Téterver-
halten lasst sich Ubereinstimmend festhalten, dasgweiligen Téter in Bezug
auf den Erfolg ohne Verletzungsvorsatz handeln:s8id sich des Risikos der
Erfolgsverwirklichung wohl bewusst, nehmen den ¥e&ingserfolg indessen
nicht in Kauf, sondern vertrauen in pflichtwidriggnvorsichtigkeit auf dessen
Ausbleiben. Folglich kommen sie nur, aber immerhls, Fahrlassigkeitstater in
Frage!” Es ist nicht ausgeschlossen, dass im Rahmen riskasten Sozialkon-
takts auch (eventual-) vorsatzliches Verhalten gtré&cht kommt, bspw. bei
gewissen Sportarten, in den Raser-Fallen oderdhitish der Ansteckung mit
HIV,*® doch beschrankt sich die vorliegende Untersuchueitestgehend auf
fahrlassiges Taterverhalten. Charakteristisch dags sowohl Opfer als auch
Tater je einen urséchlichen Beitrag zum Gefahrdgegshehen leisten, aus
welchem der Verletzungserfolg realisi&tt.

Unterscheiden lassen sich die Sachverhalte damdickje als Mitwirkung an
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung oder alzeialverstandliche Fremdge-

' Dazu BRUNING, ZJS 2012, S.691 ff.; wbLicH, JA 2012, S.470 ff.; WHLI,

S. 331 ff.; MURMANN, NStZ, S. 387 ff.; QLAKCIOGLU, S. 246 f.; BPPE ZIS 2013,

S. 45 ff.

Vgl. zum Ganzen auchd&KEeR, recht, S. 144; \BISSENBERGER S. 99.

" Dazu hinten, Rz 233 ff.

4 vgl. HAHLE, S. 64. WALTHER, Diss., S. 21, spricht vom «Zusammenwirken der Ak-
teure».
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fahrdung zu qualifizieren sind. Wéhrend, grob veaght, bei der Selbstgefahr-
dung die Gefahrdung vom Opfer selbst ausgeht, begih das Opfer bei der
Fremdgeféahrdung in eine vom Tater beherrschte &3pifédre. Die beiden
Rechtsfiguren gehéren zu den umstrittensten undtdigkutierten Problemen
des Allgemeinen Teils des (jedenfalls deutscherfi@thts® die wissenschaft-
liche Diskussion ist nahezu uniiberschaubasses einer dogmatischen Diffe-
renzierung zwischen Mitwirkung an eigenverantwohidir Selbstgefahrdung
und einverstandlicher Fremdgefahrdung bedarf, athei der herrschenden
Lehre und Praxis (noch) weitgehend unbestritt&ie man die jeweiligen Fall-
gruppen aber strafrechtsdogmatisch behandeln undlieon auseinanderhalten
soll, ist bislang kaum befriedigend geklart. Daeftum die Unterscheidung ist
deshalb so praxisrelevant, weil, nochmals grobintxeht, das Verdikt Selbst-
gefahrdung fur den Mitwirkenden regelmassig Freisprbedeutet, bei Qualifi-
kation als Fremdgefahrdung demgegeniber haufig ¥ierirteilung wegen
fahrlassiger Korperverletzung oder gar Totung ergééhrend die Mitwirkung
an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung schohtretbestandsmassig sein
soll, stellt sich bei der einverstandlichen Frenfdgedung die Frage der recht-
fertigenden Einwilligung ins Risiko. Im Ergebnishges bei beiden Rechtsfigu-
ren darum, ob Uberhaupt einer und, wenn ja, weldeeBeteiligten die straf-
rechtliche Verantwortung fur den Erfolg tragt, alsm eine Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche.

Obwohl es vorliegend um Sachverhalte geht, in datienGeféahrdung einent8
Verletzungserfolg nach sich zieht, und nicht numeefolgenlose (konkrete)
Rechtsgutsgefahrdung eintritt, spricht man etwasswairstandlich von der
(Selbst- bzw. Fremd-4Gefahrdung»Dieser Begriff wird gemeinhin verwendet,
soweit sich die Sachverhalte im Bereich fahrlassigerhaltens bewegen, wo-
hingegen bei vorsatzlichem Verhalten von der ($elbaw. Fremd-) «Verlet-
zung» die Rede g Streng genommen wird jedoch nur die Grenze zwische
Fremdverletzung und -gefahrdung anhand der inn&iaatellung des Taters
gezogen, also danach, ob dieser mit Verletzungatm(dann Verletzungssach-
verhalt) oder bloss fahrlassig handelt (dann Gelidhgssachverhalt). Die Ab-
grenzung zwischen Selbstverletzung und -gefahraufodgt demgegeniber aus
der Opferperspektive, d.h. es handelt sich um 8a&bstzung, wenn es den
Verletzungserfolg will, und um Selbstgefahrdungnwaicht.

Von «Gefahrdung» im Sinne der genannten Fallgruq@@m sodann nur dortl9
die Rede sein, wo der Rechtsgutstrdger Risikenebingvelche die mit dem
Leben alltaglich verbundenen Gefahren — man debhka an den Strassenver-
kehr — nach einem objektiven Durchschnittsmasd#beipsteigen: Eine beachtli-
che Selbst- bzw. Fremdgefahrdung ist also nur atmmen, wenn der Rechts-

15 Statt aller RxIN, GA, S. 655 m.w.Verw.
6 vqgl. statt aller @10, FS Trondle, S. 166, 169.
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gutstrager bzw. der mitwirkende Dritte die Gefaler ein Rechtsgut ohnehin
ausgesetzt ist, durch sein eigenes Tun oder Ussertemassgeblich erhdft.

Angesichts der Heterogenitat moglicher Erscheinfomgen von Mitwirkung
an Selbstgefahrdung und einverstandlicher Fremtgddaig erscheint eine
Bildung von Fallgruppen je nach Sachverhaltskolaieh bzw. Lebensbereich
wenig sinnvoll*® Diese mégen zwar als Orientierungshilfe dienerhdet da-
mit weder fur die dogmatische Verortung noch flg dechtliche Behandlung
etwas gewonnen. Vielmehr ist zu untersuchen, ob pormative Grenze zwi-
schen Selbst- und Fremdgefahrdung — wie zwischehill®ezum Suizid und
Totung auf Verlangen — gezogen werden kann undnvi@nwo sie verlauft.
Daran anknipfend stellt sich die Frage nach derrédxyung der Verantwor-
tungsbereiche der Beteiligten innerhalb der jeweiii Rechtsfigur. Schliesslich
bleibt zu ergriinden, unter welchen Voraussetzungender Eigenverantwort-
lichkeit bzw. vom Einverstandnis des Opfers gedpeacwerden kann und wie
sich diesbezlgliche Méangel auf die StrafbarkeitBieiligten auswirken.

Il.  Bundesgerichtliche Rechtsprechung

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

a) Unterbrechung des Kausalverlaufs infolge Opfer(eitychulden

In seiner alteren Rechtsprechung behandelte dadeBgericht Félle von Op-
fer(mit)verantwortung bei fahrlassig verursachtetirgérverletzungen sowie
Totungen, welche es aktuell unter dem Titel deb&eloder Fremdgefahrdung
pritfen wiirdé?® unter dem Gesichtspunkt der Adaquanztheorie. @8&elbst-

gefahrdung des Verletzen bzw. die Mitwirkung daadmeigenstéandiges Rechts-
institut zu qualifizieren, ging es davon aus, desise vom Verletzten [...] ge-

setzte Mitursache die Rechtserheblichkeit des Kausammenhanges nicht
ausschliesse, wenn das Verhalten des Verletztennach dem gewdhnlichen

" DoNATsCH, ZStrR 1988, S. 363 f.; ihm folgend Af¢SENBERGER S. 101; zur So-
zialadaquanz und zum erlaubten Risiko hinten, RzfR0

8 GI.M. ARzT, recht 1988, S. 72;IEDLER, S. 12. Hingegen hatigt, S. 65 ff., eine
Einteilung in folgende Fallgruppen vorgeschlagdn:Teilnahme an riskanten Ver-
anstaltungen (insb. im Sport- und Freizeitberei{®)) Aufsichnehmen einer gefahr-
lichen Behandlung, Betreuung oder Beforderung (inBlunkenheitsfahrt), (3)
Sich-Begeben in einen ortlich bestimmten Risikolotre(4) Ubernahme gefahrli-
cher Verrichtungen (betrifft insb. Angehorige von Eesparten mit erhdhtem Ri-
siko, wie Polizei, Feuerwehr, Bergwacht etc.), (5)terei Falle (z.B. Aids-Félle).

¥ Dazu hinten, Rz 33 ff.
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Lauf der Dinge und der allgemeinen Erfahrung, alsjktiv betrachtet, inner-
halb des normalen Geschehens lieeDas Verhalten des Verletzten vermoge
den adaquaten Kausalzusammenhang nur dann zu nestezh, wenn es derart
unsinnig sei, dass damit nicht gerechnet werdersteffsin spateren Entschei-
den prazisierte das Bundesgericht diese Rechtaprgalnd hielt fest, die feh-
lende Vorhersehbarkeit allein genlige noch nicht,dem adaquaten Kausalzu-
sammenhang zu unterbrechen: Zusatzlich dazu migss@-dhl-) Verhalten des
Opfers so schwer wiegen, dass es als die wahrdichste und nachste Ursache
des Erfolges anzusehen sei und so alle mitveruesaem Faktoren, insbesonde-
re das Verhalten des Taters, in der Hintergrundgl& Abgestellt wurde also
nicht nur auf die (generelle) Voraussehbarkeit, watcher eine (Mit-) Ursache
zu erwarten ist, sondern auch auf deren erfolggiféhrende Wahrscheinlich-
keit bzw. Intensitét.

Wegen fahrlassiger Tétung verurteilte das Bundédgtelbspw. einen medizini-22
schen Laien, der als Mittelsmann einer Heilerin igegwund eine urteilsfahige
Frau zu einer zehntagigen Kur ohne jegliche Natsunod Flissigkeitsauf-
nahme zwecks heilender «kosmischer Erndhrung» eitejahatte. Ohne auf die
Selbstgefahrdung der Frau einzugehen, bejahte dadeBgericht seine ihr ge-
genuber durch die Ermunterung zum Durchhalten destelkur begriindete
Garantenstellung. Zweifellos habe er gegenubervV@estorbenen einen Wis-
sensvorsprung in derartigen Therapien gehabt, aldghen sie vertraut hatte. Er
hatte aufgrund der Verschlechterung ihres Gesutstusitandes erkennen mus-
sen, dass ein Arzt beizuziehen gewesen fre.

In einem andern Fall war ein véllig bergungewohnied etwas korpulenter23
Sechstklassler auf einer Bergwanderung im Klasgenlaei der Uberquerung
eines Schneefeldes ausgerutscht und in den Todrgesbas Bundesgericht
lehnte den Hinweis des zur Verantwortung gezogdpemarlehrers auf ein
Selbstverschulden des Verletzten ab mit der Begnigddas Verhalten des
verungliickten Schilers sei nicht derart aussergeliobhgewesen, dass damit
nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht hatte geetoierden missen. Schon

* BGES86IV153E.1.

2 BGE 92 IV 86; vgl. RISCHP., S. 96 f.; ENER, FG Frank, S. 572 ff.

#  BGE 100 IV 279 E. 3d; bestatigt in BGE 115 IV 1002B; BGE 135 IV 56 E. 2.1;
BGE 131 IV 145 E. 5.2; BGE 122 IV 17 E. 2c/bb; BGE 1210 E. 3; Urteil des
BGer 6S.261/2002 vom 16. August 2002 E. 5.2; Urtesl BE&er 6S.529/2001 vom
18. Februar 2002 E. 2a, je m.w.Verw.; krikel; Rz 112.

2  BGE 108 IV 3. NATSCHTAG, S. 359, betrachten diesen Sachverhalt als Mitwir-
kung an fremder Selbstgefahrdung. Krit. bzgl. dendesgerichtlichen Annahme
einer Unterlassungstat BSK StGBESMANN, N 27 zu Art. 11.
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in friheren Situationen sei dieser Schiler namtiebativ aufgefallen und habe
zur Einhaltung der Regeln ermahnt werden miiésen.

Sodann verurteilte das Bundesgericht einen Pisténder es unterlassen hatte,
auf die beim Verlassen der praparierten Skipistheinden Gefahren aufmerk-
sam zu machen, wegen fahrlassiger Tofir@bwohl eine Skifahrerin die gesi-
cherte Piste in Kenntnis der Gefahr verlassen haitk 15 m abseits tddlich
gesturzt war, wurde der Unfalltod dem Pistenwast\an ihm adaquat kausal
verursacht zugerechnet: Es sei im Sinne der allgeme_ebenserfahrung vo-
raussehbar gewesen, dass Skifahrer abseits derf&tisen und schwer stiirzen
konnten?® Das Bundesgericht wies ausdriicklich darauf hissdedaran [...]
auch die Eigenverantwortung der Skifahrer [...] récht &ndern» vermogé.

b) Ungeeignetes Kriterium

Gegen eine Abhandlung der Falle von Opfer(mit)vevartung unter dem Ge-
sichtspunkt des adéquaten Kausalzusammenhanges kisk im Wesentlichen
drei Einwande formulieren. Unter Anwendung der Adhitgtheorie missen
erstens selbst eindeutige Falle von Opfer(mit)v@rariung — die Eigenverant-
wortlichkeit des Skifahrers beginnt bspw. dort, eveich Gber die klare Absper-

2 BGE 122 IV 303 E. 3c; ahnlich Urteil des BGer 6S/82500 vom 27. September
2000 E. 3d. Selbst wenn in casu eine Selbstgefagrdies rund zwoélfjahrigen
Schillers angenommen wiirde, so misste deiganverantwortlichkeiin Frage ge-
stellt werden. Er war sich wohl des eingegangenerk&isiicht bewusst. Vgl. hin-
gegen BGE 98 IV 168 E. 3d: Im Rahmen einer SkitouHochgebirge hatten zwei
Hilfsleiter mit zwei Teilnehmern einen Abstecher gehtamd waren dabei von ei-
nem Schneebrett verschittet worden. Drei Persomebest. Nach Auffassung des
Bundesgerichts musste Lagerleiter Zinsli bei urdelassener Vorgabe einer ge-
nauen Abfahrtroute mit einer solchen Extratour uaddamit verbundenen Gefah-
ren rechnen. Das Fehlverhalten der (nota bene eremaehsski- und bergerfahre-
nen) Hilfsleiter liege nicht ausserhalb der normdlebenserfahrung.

% BGE 122 IV 193. Zur Verkehrssicherungspflicht fikifisten sowie anstossende
Nebenflachen ergingen zahlreiche strafrechtlichedBagerichtsentscheide. Dabei
stand zumeist die Frage im Zentrum, inwiefern voraBedn beim Verlassen der
Skipiste gewarnt werden muss bzw. wo die Eigenveraniteldeeit des Skifahrers
beginnt. Diese Selbstgefahrdung behandelte das Bgadeht unter dem Aspekt
der Adaquanz und bejahte die Voraussehbarkeit im &&gel, vgl. z.B. BGE
117 IV 415 E. 5; BGE 115 IV 189 E. 5d, dazoNATscH, ZGRG, S. 80 ff. m.w.H.;
BGE 1111V 15 E. 3; BGE 1091V 99 E. 1b; BGE 101 I\V63E. 3b. Vqgl. ferner
KGer GR PKG 1990, 119 (122f.), wo sich der wegen fahitfer Korperver-
letzung angeklagte Pistenfahrzeugfuhrer erfolglas eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung des schnell fahrenden Skifahvesisher beim Zusammenstoss
verletzt worden war, berief.

% BGE 122 IV 193 E. 2b, 2d; krit. auchdgER, recht, S. 145 m.w.Verw.

2 BGE 122 IV 193 E. 2d.
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rung der gesicherten Skipiste hinwegsetzt — zafrsithtlichen Haftbarmachung
des mitwirkenden Dritten fiihréfi.Das ist vor allem in Fallkonstellationen un-
befriedigend, wo sich die Rollen von Tater und @gfieuativ bzw. mehr oder
weniger zufallig verteileA® So erwagt das Bundesgericht selber, dass ein mit-
wirkendes Verschulden des Verletzten «die im RahdenAdaquanz liegende
Ursachlichkeit grundsatzlich nie [beseitigtf >Es lassen sich mit Hilfe dieses
Kriteriums nur solche Selbst- bzw. Fremdgeféahrdikogstellationen ausschei-
den, in welchen das Verhalten des Verletzten derssinnig war, dass der po-
tentielle Tater es nicht voraussehen korthte.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Untettwmeg des Kausalzusam26
menhangs infolge Opfer(mit)verschulden ist zweitensinheitlich. So geht das
Bundesgericht zwar regelméssig davon aus, das¥ethslten des Geschadig-
ten den Kausalzusammenhang zwischen dem VerhageB8chadigers und dem
eingetretenen Schaden nicht zu beseitigen vermigezwar selbst dann nicht,
wenn das Verschulden des Geschadigten dasjenig8atiésligers tibersteide.
Hingegen bejahte das Bundesgericht eine Unterbngchiles Kausalverlaufs
bspw. unlangst im Falle eines Radfahrers, der weget in ein verkehrswidrig
abgestelltes Wohnmobil prallte, weil er auf «ku&ieht», d.h. blindlings, und
somit derart unvorsichtig fuhr, dass damit schligicht hatte gerechnet werden

*  DoNATSCH, Strafrecht und Medizin, S. 111 f.)dEER, recht, S. 145; BOCHER

S. 55; vgl. BTHR., S. 114 ff.; Rel, Rz 329 ff.

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

ist; vgl. auch BOCHER, S. 55.

%9 Urteil des BGer 6S.550/2000 vom 27. September Z0@; vgl. schon OGer ZH

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

So misste etwa gemasgstRr, S. 4, ein Automobilist nicht damit rechnen, dass

sich jemand mit Suizidabsicht vor sein Auto wirft. Bégen muisste nach BGE

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

% Urteil des BGer 6B_86/2010 vom 9. April 2010 E. 28uch wenn neben die erste
Ursache andere treten und die Erstursache in demrgiohd dréngen, bleibt sie
adaquat kausal, solange sie im Rahmen des Geschebemsls erheblich zu be-
trachten ist, solange nicht eine Zusatzursachertdauaserhalb des normalen Ge-
schehens liegt, derart unsinnig ist, dass damfitrda rechnen war. Entscheidend
ist die Intensitat der beiden Kausalzusammenhaageheint der eine bei werten-
der Betrachtung als derart intensiv, dass er dderangleichsam verdrangt und als
unbedeutend erscheinen lasst, wird eine sogenannébdechung des andern an-
genommen.» Das Bundesgericht stiitzt seine Argumentatif BGE 116 Il 519
E. 4b betr. Haftpflicht des Arztes. In Urteil des B&8r_601/2009 vom 24. No-
vember 2009 E. 1.6.2 fugt es immerhin an, dassSelbstverschulden des Opfers
nur ganz ausnahmsweise zu einer Unterbrechung desalkasammenhanges flh-
re, weil das Strafrecht keine Schuldkompensatiom&ewngl. schon BGE 122 IV 17
E. 2c.

29

31
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musser’> Im Gegensatz zu diesen jingeren Entscheiden kaBdadesgericht
im «Motormaher-Fall» richtig statuiert, dass na@r Adaquanztheorie einzig
massgebend sei, ob das (sorgfaltswidrige) VerhaksnSchadigers (in casu das
Fahren in eine unibersichtliche Strasseneinmiinduhgbersetzter Geschwin-
digkeit) nach allgemeiner Lebenserfahrung fur silbhin hatte geniigen konnen,
um einen Erfolg von der Art des eingetretenen hedbighren. (In casu loste
sich bei einer Fahrzeugkollision der vom Opfer deif Ladeflache seines Wa-
gens nicht geniigend gesicherte Motormaher.) Wees ditreffe, sei es auch
rechtserhebliche Ursache dieses Erfolges, und woer &ausalitatsunterbre-
chung durch das Einwirken anderer Ursachen (in dasuMotorméhers) konne
nicht die Rede sein. Streng genommen sei eine bheigtung des Kausalzu-
sammenhanges also gar nicht mdglich, da die Ad&geatweder schon von
vornherein fehle oder aber trotz konkurrierendesadhen vorlieg& Mit ande-
ren Worten lautet der zweite Einwand: Wo kein addéguKausalverlauf, kann
auch nichts unterbrochen werden. Ist der Kausawehingegen adaquat, lasst
sich die (objektive) Zurechenbarkeit des Taterfslgeht wiederum unter Kau-
salitdtserwagungen ausschliessen. Zu Recht wirdrddie Lehre von der Un-
terbrechung des Kausalverlaufs von der strafrexttgii Doktrin tGberwiegend
abgelehnt und als «alte» Lehre bezeicfinet.

Mit dem «Motormaher-Fall» ist gleichsam der driE®@wand angetont: Bei der
Frage, ob das Verhalten des Taters «nach dem géefigm Lauf der Dinge
und nach allgemeiner Lebenserfahrung geeignet @aen Erfolg von der Art
des eingetretenen herbeizufiihren oder mindestenbegiinstigens? muss
zwangslaufig bis zu einem gewissen Grad abstraivierien, denn die konkre-
ten Umstande des Einzelfalles sind per definitioméaht typisch®’ So fragte
das Bundesgericht im Motorméaher-Fall allgemein,eab solcher Zusammen-
stoss geeignet sei, den Tod des Opfers herbeiarfiilind bejahte dies ohne
weiteres® Fragte man jedoch konkret(er), ob mit einer demangelhaft gesi-
cherten Ladung erfahrungsgemass gerechnet werden, o ware die Ada-
guanz wohl zu verneinen. Der Grad an Verallgemamgprajudiziert also das
(beliebige) Ergebni&’ Durch die Abstrahierung der Fragestellung geliegt
dem Bundesgericht, die Opfer(mit)verantwortung abkmnden.

% Urteil des BGer 6B_163/2010 vom 23. April 2010 B,4dazu E-KER/HUBER,
S. 3ff.

% BGE 86 IV 153 E. 1; m.w.H.IEKER/HUBER, S. 4; vgl. BMMER, ZBJV 2008, S. 5.

% STRATENWERTH, AT I, § 9 N 33, § 16 N 44; EELMANN, S. 45; RECHSEUNOLL,
S. 91, vgl. in der deutschen Lehre S/SHEE, N 76 ff. vor §8 13 ff.

% Statt vieler BGE 135 IV 56 E. 2.1.

87 STRATENWERTH, AT |, § 9 N 27.

*® BGES86IV153E. 1.

% Zum Ganzen BRATENWERTH, AT I, § 9 N 27 f.; vgl. ®AVEN/STRAULI, S. 93.
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B) Ansétze von Selbstgefahrdung

Erste Ansatze eigenverantwortlicher Selbstgefatgdinden sich im Fall «Bog-28
ner»?° Willy Bogner drehte mit mehreren Weltklasseskigahreinen Film im
Engadin. Schon Tage zuvor hatte das Eidgendssissiiaut fir Schnee- und
Lawinenforschung auf die erhéhte Lawinen- und Sehrettgefahr im Drehge-
biet aufmerksam gemacht. Am Drehtag erfolgte epeziglle Warnung tber
Lautsprecher bei der vom Team benutzten Skilifgalsowie auch mittels dort
aufgestellter Warn- und Verbotstafeln. Obwohl Bagnesatzlich vom Pisten-
wart personlich auf die Sperrung des fur die Filfnabmen gewahlten Gebiets
hingewiesen wurde, fuhr man in Einerkolonne losh&dtsten sich Schneebret-
ter, welche verschiedene Skifahrer verschitteteheivzwei den Tod fanden.
Das Bundesgericht verurteilte Bogner wegen fahidassTotung: Durch das
Sich-Begeben in die von Lawinen bedrohte Zone featsgch und die angewor-
benen Skifahrer in Gefahr gebratht.

Ausdriicklich offen liess das Bundesgericht die Eragb die strafrechtliche29
Verantwortlichkeit Einzelner — gemeint ist wohl diatbestandsmassigkeit —
entfallen kénne, «wenn die Opfer die erkennbareaf@ehrerseits bewusst auf
sich genommen habefi>Die beiden Opfer hatten mindestens die aufgestellt
Warntafeln bemerken missen, sich dadurch aber aluflten lassen. Jedoch
waére eine allféllige Entlastung Bogners nur danfrriage gekommen, wenn er
die Skifahrer genau aufgeklart hatte, und zwartnich tGber die Gefahren, um
die er selber wusste, sondern auch Uber solchkeRisilie er hatte in Erfahrung
bringen kdnnen und mussen. Nur so ware den OpferiEdhsthaftigkeit der
Warnsignale bewusst gewesen. Dass die Filmcrew heteit war, jede Gefahr
einzugehen, ergébe sich aus ihrer Absprache, Wigsizu fahren. Damit nannte
das Bundesgericht bereits erste Voraussetzungem Bieriicksichtigung von
Selbstgefahrdung, namlich dass die Opfer ein Risikeoller Kenntnis einge-
hen missen und dass sie der mitwirkende Drittelggmfalls Uber die Gefah-
renlage hinreichend aufzuklaren AaZur Frage der Einwilligung ins Risiko

0 BGE 91 IV 117; krit. DNATSCH, ZStrR 1988, S. 381 f.;c$iUBARTH, N 7, 78 zu
Art. 117, der die Frage aufwirft, ob in eine Leberfiggedung tberhaupt eingewil-
ligt werden kann; diesen beiden folgendagr, S. 14; vgl. BTHR., S. 115.

An die Feststellung der Vorinstanz, die von Bogamegeworbenen Skifahrer seien
zu ihm in einem Dienstverhdltnis gestanden, war dasdBsgericht gebunden, ob-
gleich es Zweifel an dieser Beurteilung dusserte. Bbage konnte jedoch offen
bleiben, da fur das Bundesgericht feststand, «dass Beschwerdefihrer allein
schon als Urheber und Leiter des Unternehmens eisprenhende Sorgfaltspflicht
oblag», BGE 91 IV 117 E. 4.

> BGE91IV117E.5.

*® Dazu hinten, Rz 65 ff.

41
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ausserten sich die Richter allerdings erst in eispéteren Entscheid, auf wel-
chen sogleich eingegangen wird.

(03] Ansatze der Risikoeinwilligung

Bei einem Freundschaftsspiel zwischen zwei Fussiaalhschaften stiirzte sich
ein Verteidiger auf einen sich zu diesem Zeitpunicht mehr im Ballbesitz
befindlichen Gegenspieler, welcher infolge des Busanstosses einen doppel-
ten Beinbruch erlitt. Das Bundesgericht stiitzteeeiSchuldspruch wegen fahr-
lassiger Korperverletzung und hielt fest, die bdo3®ilnahme an einer Sport-
veranstaltung rechtfertige nicht jede daraus heelmende Korperverletzung:
Eine stillschweigende Einwilligung der Mitspielestecke sich jedenfalls nicht
auf grobe oder vorséatzliche Verstdsse von Spielinegkée (zumindest auch) der
Unfallverhiitung und damit dem Schutz der Spielendn. Dabei habe der Rich-
ter die Schwere des Verstosses nach Einzelfallsenesu bestimme. Das
Bundesgericht bestatigte diese Erwagung in einetscBeid betreffend Foul-
spiel mit Verletzungsfolgen beim Eishockey: In cagar ein Spieler seinem
Gegner mit vorgestrecktem Knie und hoher Geschwykadi in die Beine gefah-
ren (sog. Kniestich), unter vorsatzlicher und grolkssachtung einer die Si-
cherheit der Spieler bezweckenden Spielréyel.

In einem anderen Fall liess das Bundesgericht piéneine rechtfertigende
Einwilligung ins Fahrlassigkeitsdelikt iberhauptgtich ist: Zwecks Sexspielen
liess sich der stark alkoholisierte Z. die Handedam Ricken zusammenbin-
den sowie ein Nylon-Bergseil um den Hals verschmiEe legte sich, im Unter-

schied zu friiher praktiziertem Vorgehen, auf dendBaZwei Frauen ergriffen

je ein Ende des Seils und strafften dieses, woddectKopf in die Hohe gezo-
gen wurde. Nach mehrmaligem Anheben und AbsenkesrKdefes fiel dieser

plétzlich nach vorne. Die Bauchlage hatte die Ekstingsgefahr zufolge Drosse-
lung erhdht, an welcher Z. starb. Das Bundesgesitlizte die Verurteilung von
Frau X. wegen fahrlassiger Tétung, da sie die Getakeit der vorgenomme-

nen Strangulation hinreichend voraussehen konhteEihwand, Z. habe diese
verlangt, vermochte nicht zu Giberzeugen. Der Redigfingsgrund der Einwil-

ligung des Verletzten komme nicht in Betracht, weindestens die Gefahr
einer schweren Korperverletzung bestanden haba.Xcraabe nicht annehmen
durfen, Z. wirde in jede Gefahrdung einwilligennhegrhin sei im Rahmen der
Strafzumessung zu bertcksichtigen, dass das Opfegeféhrliche Unterneh-
men selber gewollt hatfé.

“  BGE 109 IV 102 E. 2, eingehend dazeHRERG S. 58 ff.; vgl. schon BGE 75 IV 8.

*®  BGE 1211V 249E. 4,

“® BGE 114 IV 100 E. 4; krit. AzT, recht 2000, S. 116 f.; U#ER, S. 16; WEISSEN
BERGER S. 135 f. Soweit das Bundesgericht die todlicheaeéflurch Strangulati-
on mit einem Nylon-Bergseil als allgemein bekanmaussetzt und die Vorausseh-
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Noch im Jahre 2002, also nach BGE 125 IV 18&gumentierte das Bundesg@2
richt teilweise mit der Voraussehbarkeit. Einem eni¥fentlichten Entscheid
lag folgender Sachverhalt zugrunde: Kinder im Alten finf bis zwolf Jahren
behandigten beim Grillieren eine im Keller von Xlaperte Flasche Brennsprit.
Der zwdlfjahrige A. spritzte direkt aus der Flas@rennsprit auf die glihende
Kohle, wobei sich der aus der Flasche fliessendehBentziindete. Als A. die
Flasche hochzog, traf die brennende Flissigkeitidengegeniberstehenden
D., welcher sich schwere Verbrennungen zuzog. Bandesgericht hatte X.
durch die Zurverfigungstellung ihres Grills einef@beenquelle geschaffen und
ware daher verpflichtet gewesen, die Kinder uniméshen zu beaufsichtigen,
zumal sie nach allgemeiner Lebenserfahrung darohinen musste, dass sich
die Kinder Brandbeschleuniger beschaffen kénntexst beilaufig fuhrte das
Bundesgericht aber noch aus, dass die «Zurechremgidolges [...] auch nicht
auf Grund einer Einwilligung des Opfers oder selkern in das Risiko [entfal-
le]. Abgesehen davon, dass ein rund zwolfjahrigiesl kaum selbstverantwort-
lich in ein Risiko wie das hier in Frage stehenitwvéligen kann, lasst sich dem
angefochtenen Urteil nicht entnehmen, dass derhadggte sich auf die vom
Beschwerdefiihrer geschaffene Gefahr wissentliohet@ssen hatte’3

2. Aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung

A) Unterscheidung zwischen Selbst- und Fremdgeféahrdung

Erstmals unterscheidet das Bundesgericht 1999 Im«Fahrrad» in Anlehnung33
an die deutsche Lehre und Rechtsprechung deuthisclzen den «Fallen, in
denen sich jemand im Bewusstsein des Risikos deirdnanderengefahrden
lasst», und denjenigen, «in denen sich der Gesgiedldewussselbergefahrdet
und der andere diese Selbstgefahrdung nur ermtigiremranlasst oder unter-
stiitzt.%° Im erstgenannten Fall soll eine rechtfertigendemiiigung prinzipiell

barkeit des Erfolgseintrittes fur die Taterin Fdaubejaht (E. 3), kann fir das Opfer

Z. nichts anderes gelten, es hat (entgegen E. dieihebensgeféahrdung eingewil-

ligt.

Dazu sogleich, Rz 33 ff.

8 Urteil des BGer 6S.529/2001 vom 18. Februar 20(@2bFec.

* BGE 125 IV 189 E. 3a m.w.Verw. (Hervorhebungen hirdiigt), zum Sachverhalt
vorne, Rz 6; vgl. hingegen schon OGer BL BJM 1994 (&3f.), wo blosse Mit-
wirkung an fremder Selbstgefahrdung im Falle eiretétgten Kranfiihrers verneint
wurde. Er hatte nach Ansicht des Obergerichts keitleeTigdchaft bzgl. der Gefah-
rensituation, da er von seinem Sitz aus nicht inLége war, den Kran auch selber
in Betrieb zu setzen. OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 25Tehsith (m.Verw. auf das
vorstehende Urteil) ebenfalls bereits mit der Prnofalgk Selbst- und Fremdgefahr-
dung auseinandergesetzt: In casu wurde rechtfedg&mwilligung eines schwer
verletzten Arbeiters angenommen, welcher von seineltegen verlangt hatte, ihn

a7
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moglich sein. Im zweitgenannten Fall setze das Oglite unmittelbare Erfolgs-
ursache bewusst selbst, beherrsche also bis zwetzterfolgsverursachende
Tatgeschehen. Damit anerkennt das Bundesgericht enstmals die eigenver-
antwortliche Selbstgefahrdung als eigenstandigesné&it strafrechtlicher Zu-
rechnung® Es erklart sie und folglich einen daran mitwirkendDritten fir
grundsatzlich straflos, wenn «sein Tatbeitrag deratergeordnet ist, dass der
eingetretene Erfolg als ausschliesslich durch desc@édigten selber herbeige-
fuhrt erscheint3 Strafrechtlich verantwortlich werde er ausnahmsaeivenn
das Opfer, bspw. aufgrund seiner Unerfahrenheit pagendlichen Alters, die
Gefahr nicht erkenne, wenn er aufgrund Uberlege8mrhwissens das Risiko
besser erfasse als das Opfer oder wenn er diesgenigjger eine Garantenstel-
lung innehabe.

In casu hat sich Peter nach Auffassung des Bundektgeeigenverantwortlich
selber gefahrdet, indem er Anna sein Motorfahritaerliess (obwohl er wusste,
dass sie uber keinen entsprechenden Ausweis ve)fugginen Schutzhelm
ablegte, sich auf dem Fahrrad von ihr ziehen ligsd, dabei, ohne dass Anna
einen Fahrfehler begangen hétte, die Herrschaft dé® Fahrrad verlor. Folg-
lich hatte er bis zuletzt die Herrschaft tGiber das Erfolg herbeifiihrende Ge-
schehen inne, es lag allein in seiner Hand, oluesrnem Sturz kommen kénnte
oder nicht. Anna leistete einen lediglich untergleeten, geringfligigen Tatbei-
trag. lhr Fehlverhalten erschépfte sich im Nichtafhien, als sich Peter an ihr
festhielt. Das Bundesgericht kommt zum Schlusss dasa vom Vorwurf der
fahrlassigen schweren Korperverletzung freizuspedei, «weil insoweit [Pe-
ter] in seine Gefahrdung rechtfertigend eingewvtiigabe®

In diversen jungeren Entscheiden hat das Bundesgeseine Unterscheidung
zwischen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Sejigsihrdung und einver-
standlicher Fremdgefahrdung bestatigt und prazfSieso fihrte es dazu im
Wesentlichen aus, dass die Abgrenzung nach derarkint der Tatherrschaft
erfolge, und dass bei geteilter Herrschaft Gberld&ten, unmittelbar zur Ver-

ohne den sicherheitsrechtlich vorgeschriebenen tslkmb mit einem Hubstapler

in die H6he zu hieven. Es handelte sich um einen<Nttwirkung an tatbestands-

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

DONATSCH, Strafrecht und Medizin, S. 112.

°t Zum Ganzen BGE 125 IV 189 E. 3a.

2 Zum Ganzen BGE 125 IV 189 E. 3b. Vgl. auch E. 3a mWauf BayObLG NZV
1989, 80, wo ein Motorradfahrer, welcher es einemedlaardfahrer ermdglichte,
sich anzuhangen, fir dessen Unfalltod als strafliebhhicht verantwortlich be-
zeichnet wurde, weil ein Fall von eigenverantwortlicBelbstgefahrdung vorlag.
Noch nicht diskutiert wurde die Thematik im &hnlichlaperten BGE 85 IV 45
betr. «<Anhangen» eines Velofahrers an einen Traktor.

*®  Siehe insb. BGE 131 IV 1; BGE 134 IV 26; BGE 134140; BGE 134 IV 193.

50
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letzung fuhrenden Akt noch immer Mitwirkung an fiden Selbstgefahrdung
gegeben sei.

B) Einige Bemerkungen vorweg

Hatte das Bundesgericht unter Anwendung der Ad&haarie noch ausdriick36
lich darauf hingewiesen, dass an der Strafbarkest Skipistenwarts auch die
Eigenverantwortung der Skifahrerin nichts zu dndeermag’* wird ebendie-
sem Gedanken der Eigenverantwortlichkeit nun Reotrgetragen, allerdings
Uber die rechtfertigende Einwilligung: Das Bundegde begriindet die Straflo-
sigkeit der Anna némlich gleich doppelt — und iesofwidersprichlich! — da-
mit, dass sie fur Peters eigenverantwortli@ebsgefahrdung deshalb nicht
strafrechtlich verantwortlich sei, weil dieser iree Gefahrdung rechtfertigend
eingewilligt habe”® So erwagt es doch zuvor selber, dass die Mitwigkan
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung schon gehtniden Tatbestand eines
Fremdverletzungsdelikts erfullt bzw. dass eine tfectigende Einwilligung nur
zu prifen ist, wenn sich jemand durch eiaelerengefahrden 1assf Es sind
dies die Fallkonstellationen einverstandlicReemdyefahrdung. Einwilligungs-
fahig (und -beduirftig) ist nur fremdes Verhalten.

Auf noch eher wackligen Beinen steht im Ubrigerhhieur der Obersatz, son37
dern auch die hochstrichterliche Subsumtion. Denrddbaftsverlust Uber das
Fahrrad als unmittelbare Erfolgsursache hat Petembewussgesetzt’ Auch
erscheint fraglich, ob sich der Beitrag der zielenMotorfahrradfahrerin wirk-
lich darin erschopfte, dass sie nicht anhielt, ssth Peter an ihr festhief.
Vielmehr war ihr Beitrag wohl insofern keimtergeordneterals das Risiko,
welches sich im Erfolg realisiert hat, wesentliclrah ihr Verhalten — d.h. das
Ziehen ihres «Anhangers» an sich — geschaffen widrderlor Peter die Herr-
schaft Uber das Fahrrad, lag es ja gerade niakinah seiner Hand, ob es zu
einem Unfall von der Art des eingetretenen kommennke oder nicht? Dann
aber hat sich Peter nach der bundesgerichtlicheéfmifin® nicht selbst ge-
fahrdet, hat er namlich nicht bis zuletzt die (Al Herrschaft Gber das den
Erfolg herbeifiihrende Geschehen gehabt.

*  BGE 122 IV 193 E. 2d.

% BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. aucteNNy, S. 645 f.

%  BGE 125V 189 E. 3a.

5" S aber BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. aueindy, S. 646.

S0 aber BGE 125 IV 189 E. 3b.

% GIM. ARzT, recht 2000, S. 115; AUSHEERJAUN, S. 577. Nota bene: Das Verhal-
ten Annas ist Tun (nicht Unterlassen!) in Form vonhii&nhalten bzw. Ziehen
des Peter.

% S0 aber BGE 125 IV 189 E. 3b; krit. aueny, S. 646.

® Vorne, Rz 33.



38

39

40

18 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einé@nslliche Fremdgeféhrdung

Das musste die Qualifikation als Selbstgefahrduichtrzwingend ausschlies-
sen. Man koénnte ihre Definition dahingehend erwejtelass bereits diglitbe-
herrschung des gefahrbegriindenden Geschehensaflaufs den sich selbst
Gefahrdenden ausreicKtBspw. liesse sich, entgegen bundesgerichtlicher An
nahme®® gar ein Fahrfehler Annas noch als Selbstgefahrdhemgerten, solange
sich darin ein Risiko verwirklicht, welches Petemisst eingegangen tEs
dirfte dann allerdings weitgehend vom Zufall abl@imgwver letztendlich die
unmittelbare Erfolgsursache setzt. Schon hier zdt also, dass die Abgren-
zung der Mitwirkung an Selbst- von der einverstidin Fremdgefahrdung in
ihren Einzelheiten hdchst zweifelhaft ist. Die Fragb es darauf Uberhaupt
ankommen kann, bildet daher einen Schwerpunkt deereTeils vorliegender
Arbeit.

lll.  Zusammenfassung

Wenn sich Peter auf seinem Fahrrad von der Motoddfahrerin Anna ziehen
lasst und dabei stiir?t,wenn sich jemand bei ungeschiitztem Geschlechtsver-
kehr mit dem HI-Virus ansteckt, wenn sich die Teilnehmerin eines Feuer-
laufseminars die Fisse verbréfintder wenn jemand ein von einem Dritten
gemischtes drogenhaltiges Getrank zu sich nimmtdaman stirb?® Es geht um
Fallkonstellationen, in denen sich die Opfer in Kigis des Risikos und freiwil-
lig in die Gefahrdungssituation hineinbegeben habed in denen die Tater
ohne Verletzungsvorsatz hand&lie entscheidende Frage lautet, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen das Opfer solches Wenhselber zu verantwor-
ten hat bzw. der mitwirkende Dritte hierflr strafdich verantwortlich ge-
macht werden kann.

Bis zum Fall «Fahrrad» verortete das Bundesged@htrage der Opfer(mit)-
verantwortung bei fahrlassig verursachten Kérpéetanngen sowie Totungen
in der Adaquanz des Kausalzusammenhanges zwischediuthg und Erfold’

Allerdings konnte der adadquate Kausalzusammentsngtwas vereinfacht die
Ansicht des Bundesgerichts, durch das VerhalterOgdsrs nur dann unterbro-

52 ENNY, S. 646.

% BGE 125 IV 189 E. 3b.

5 Und das ware Peter gemdseNy, S. 647, selbst dann (noch), wenn er seine Kolle-
gin zur Beschleunigung oder ahnlich risikotrachtigahrweise aufgefordert hatte.

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

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

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

% Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Marz 2011, &anhverhalt vorne, Rz 10.

% Rz16.

0 Rz21ff.
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chen werden, wenn dieses derart unsinnig war, @dass nicht gerechnet wer-
den musste. So wurde die Opfer(mit)verantwortursg vallstandig ausgeblen-
det und der mitwirkende Dritte in aller Regel steahtlich verantwortlich ge-
macht.

Heute gehen Rechtsprechung und herrschende Lehom dais, dass sich digl
einschlagigen Sachverhaltskonstellationen in zwadlgFuppen unterscheiden
lassen’* Gefahrdet sich das Opfer selber, so spricht man(Mitwirkung an)
Selbstgefahrdung. Demgegeniber handelt es sichramdgeféahrdung, wenn
sich das Opfer in eine vom Tater beherrschte Rspkare begibt. Die prakti-
sche Bedeutung dieser Unterscheidung ist enorm:ré&ddhdie Mitwirkung an
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung schon riatiestandsmassig sein soll,
das Verdikt Selbstgefahrdung also einen Freispdah mitwirkenden Dritten
zur Folge hat, stellt sich bei der einverstandlicikeemdgefahrdung die Frage
nach der rechtfertigenden Einwilligung ins Risikteil Rechtsprechung und
herrschende Lehre diesbezlglich hohe Anforderustglen, geht mit der Qua-
lifikation als Fremdgefahrdung haufig eine Verdaeg wegen fahrlassiger
Korperverletzung oder Tétung einher.

8 2 Mitwirkung an eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung

. Begriff und Wesen

Wer seine eigenen Rechtsgiter selber in Gefahgthrgefahrdet sich selbst42
Nach der bundesgerichtlichen Definition liegt eigemantwortliche Selbstge-
fahrdung vor, «wenn der Rechtsguttrager sich bemuwsg freiverantwortlich
einer bestimmten Gefahr fur seine Rechtsguter &isged das Tatgeschehen
derart beherrscht, dass er darin jederzeit undzdilistzt steuernd einzugreifen
vermag.>7>2 Ein Dritter, welcher sich an diesem Geschehenillggtewirkt an
einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung’iriintscheidend ist auf Opfer-

" Rz17, 33ff.

2 BGE131IV1 E.3.2 m.Verw. auf MASENBERGER S. 105; siehe ebenso BGE
1341V 193 E. 9.1; BGE 134 IV 149 E. 4.4 m.w.Verw.; BGE5 IV 189 E. 3a; Ur-
teil des BGer 6B_337/2012 vom 19. Marz 2013 E. 3.Rhi8ht publ. in BGE
139 IV 214; vgl. BGE 134 IV 26 E. 3.2.5. Zum BegrifBelbstgeféhrdung» auch
DuUTTGE, FS Otto, S. 238.

Waéhrend der Begriff «Mitwirkung» an Selbstgefahrdulie Kausalitéat betont, steht
derjenige der «Beteiligung» als Oberbegriff fur Tétdaft und Teilnahme, wobei
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seite, dass der Rechtsgutstrager den Gescheharfsaldazur Verwirklichung
des Erfolges fuihrt, objektigeherrschtd.h. in den Handen halt. Subjektiv muss
er sich der Gefahrensituatiosigenverantwortlichaussetzen, d.h. in voller
Kenntnis des Risikos und der Tragweite seiner Eeigdtng sowie in Abwe-
senheit allfalliger Willensmangel. Auf Taterseig¢ massgebend, dass der mit-
wirkende Dritte die gefahrdende Handlung lediglichuntergeordneter Weise
veranlasst, ermdglicht oder sonst irgendwie uriest!

II.  Grundsatz der Straflosigkeit der Beteiligung

Es ist heute weitestgehend anerkannt, dass dieifldilmg an eigenverantwort-
licher Selbstgefahrdung (mit daraus resultierend&rietzungserfolg) straflos

bleibt. Hinsichtlich der Begriindung dieser Strafi@sit und vor allem der Vo-

raussetzungen, unter welchen das Opfer Uberhaigenverantwortlich» han-

delt, herrscht indes Uneinigkeit. Nachfolgend werdeerst die verschiedenen
dogmatischen Anséatze zur Begrindung der Straflegigilautert sowie einer
kritischen Wiurdigung unterzogen. Die Voraussetzander Eigenverantwort-

lichkeit bzw. Grenzen der Straflosigkeit folgenAmschluss”

1. Teilnahmeargument

A) Straflosigkeit der Beteiligung an Selbstverletzung

Im Fall «Dienstpistole» aus dem Jahre 1972 erkldete deutsche Bundesge-
richtshof die fahrlassige Mitwirkung an vorsatztictSelbsttotung fiir straflds.
Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrundes:Edlizeibeamte A. hatte
mit einer ihm gut bekannten Frau B. eine Gasts#itigesucht. Zurtick im Auto
legte er seine geladene Dienstpistole, wie gewéhnhuf das Armaturenbrett.
Dies obwohl er wusste, dass Frau B. im alkohotisieZustand zu depressiver
Stimmung neigt und suizidgefahrdet ist. In einem %o unbemerkten Moment
nahm Frau B. die Pistole vom Armaturenbrett undherss sich damit. Eindeu-
tig war der Erfolg fir den Angeklagten voraussehloadt vermeidbar gewesen,
auch hatte er die Gefahr der Selbsttétung wesbkrdlictht. Wahrend die beiden
unteren Instanzen den Angeklagten, im Einklangdeitdamaligen hdchstrich-
terlichen Rechtsprechuri§wegen fahrlassiger Tétung verurteilt hatten, dprac
ihn der Bundesgerichtshof mit aller Deutlichkegifrund begriindete dies wie
folgt: Wer am Tod eines Selbstmorders als Gehilieeibigt sei, kénne nicht

es (dazu sogleich, Rz 43 ff.) nur um Teilnahme elbSgefahrdung gehen kann.
™ vgl. BGE 125 IV 189 E. 3a und Regeste.
" Hinten, Rz 59 ff., 99 ff.
®  Zum Ganzen BGHSt 24, 342 (343 f.).
T vqgl. statt vieler BGH JR 1955, 104 (105).
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bestraft werden, weil der Selbstmord keine Straftastelle. Dann aber wére es
ungerecht, denjenigen zu bestrafen, der nur fadig@sne Ursache fir den Tod
eines Selbstmorders set?tDieses sog. Teilnahmeargument wurde allerdings
lange Zeit nicht auf das entsprechend gelagert@ateis von Verletzung und
Gefahrdung tibertragen.

In seiner alteren Rechtsprechung hielt der Bundesgshof den an einer ei45
genverantwortlichen Selbstgefahrdung Beteiligtemligh regelmassig fur straf-
bar: So verurteilte er im Fall einer Motorradwdtttazwischen zwei Angetrun-
kenen, bei welcher der eine infolge eigenen Veigems todlich verunglickte,
den Uberlebenden allein aufgrund seiner Teilnahmeder Wettfahrt wegen
fahrlassiger Tétund In einem anderen Fall hatte sich der Bundesgsticit
mit einem Arzt zu befassen, der auf einer Indiesere&in Pocken erkrankt war
und, obwohl er sich angeschlagen fiihlte, ohnesicher untersuchen zu lassen
wieder seinen Dienst in einer Klinik antrat. Eineilie von Arzten sowie Patien-
ten wurden angesteckt und erkrankten an den Pockeer anderem auch ein
Klinikseelsorger, der sich in Kenntnis des Risik@$willig zu den Infizierten in
Quarantane begeben hatte. Auch hier wurde derbfziglich des Seelsorgers
wegen fahrlassiger Korperverletzung besftafihnlich bejahte der Bundesge-
richtshof, ohne Beriicksichtigung des Selbstgefaigdgedankens, mehrfach
eine Strafbarkeit des Drogendealers wegen fahgkés3ittung, obwonhl sich die
Heroinabhangigen den Stoff selbst injiziert haften.

8 BGHSt 24, 342 (343 1.), dazueGeN, S. 145 ff.; zum Ganzen auchoRN, FS

Gallas, S. 243 f.

Dazu sogleich, Rz 46 f.

Eine Wettfahrt setzt mind. zwei Teilnehmer voraargo war das Verhalten des An-

geklagten fur den Tod kausal, BGHSt 7, 112 (114)uddrpPg ZIS 2007, S. 247.

Hingegen hatte schon das LG Minchen JW 1920, 92Ddektor einer Filmfab-

rik (v.a. unter Kausalitatserwagungen) freigespeogtwelcher einen Artisten dazu

verpflichtet hatte, zur Aufnahme eines Sensatiomsf aus ca. 60 m Hohe von ei-
nem Flugzeug in einen See zu springen, wobei digasrLeben kam. Obschon der

Direktor dem Artisten zum Todessprung «Gelegenheitlgeg» habe, sei dieser

«in seiner Entscheidung frei» gewesen und auch mimtmt Direktor dazu gedrangt

worden. Es liege «demnach auch keine mittelbare ¥achung vor.»

8 BGHSt 17, 359, dazudXiN, AT I, § 11 N 109; GIBERNAT ORDEIG, FS Frisch,
S. 291 ff., je m.w.Verw. Die altere deutsche Rechtdpreg neigte (auch) bei der
Mitwirkung an Selbstgefahrdung zur Einwilligungslogug@ingehend dazu hinten,
Rz 225 ff.); Wahrend eine Einwilligung im «Motorradwahrt-Fall» BGHSt 7,
112 (114 f) gemessen am unverninftigen Anlass umweck der Geféahrdung
(«zumal da um eine Runde Bier zwei Menschenlebes 8piel gesetzt wurden»)
rechtsunwirksam blieb, hielt der Bundesgerichtshog esolche im «Pockenarzt-
Fall» BGHSt 17, 359 (360) fur unbeachtlich, weil sehsauf bereits vergangenes
fahrlassiges Verhalten bezog.

8 vgl. z.B. BGH NStZ 1981, 350; BGH NStZ 1983, 72.
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B) Straflosigkeit der Beteiligung an Selbstgefahrdung

RoxIN fuhrte den im Fall «Dienstpistole» vom Bundesd#shof vertretenen
Erst-recht-Schluss weiter und argumentierte, wearMitwirkung an vorsatzli-
cher Selbstverletzung straflos sei, so misse lbgiseise auch die Mitwirkung
an vorsatzlicher Selbstgefahrdung straflos seimnadwenn nicht einmal die
vorsatzliche Herbeifihrung der Rechtsgutsverletzwogn Schutzzweck der
Totungsnorm gedeckt wird, kann es die Beteiligungeimer Selbstgefahrdung,
die im Hinblick auf den Erfolg in der Regel nur Hassigkeit begriindet, erst
recht nicht sein® Kénne man das Mehr (die Selstletzung)straflos herbei-
fuhren, misse man, a maiore ad minus, das Wendge6€lbgyefahrdung)erst
recht sanktionslos auslosen dirfen. Und, nochmatsiare ad minus, was fir
die vorsatzlicheTeilnahme gelte, misse erst recht fir @ikrlassige Mitwir-
kung gelter?

Dieser Erst-recht-Schluss von der StraflosigkeitBieteiligung an eigenverant-
wortlicher Selbsterletzungauf die Straflosigkeit der Beteiligung an eigenver
antwortlicher Selbgiefahrdungsetzte sich in der deutschen DoKftinunachst
durch (erfahrt allerdings in jiingerer Zeit zunehthéitik®®) und wurde von
der Rechtsprechung 1984 im viel beachteten «Hepdtmen-Fall» Ubernom-
men: Ein Mann hatte sich eine tddliche Dosis Hesalbst injiziert, die erfor-
derlichen Spritzen hatte der Angeklagte besorgt. Bxendesgerichtshof wich
von seiner friiheren, in der Lehre stark kritisierraxi§’ ab, und sprach den
Angeklagten vom Vorwurf der fahrlassigen Totung Akgessorietatsgriinden
frei.?® «Eigenverantwortlich gewollte und verwirklichtellSstgefahrdungen», so
der Leitsatz, «unterfallen nicht dem Tatbestan@®ikorperverletzungs- oder
Totungsdelikts [...]. Wer lediglich eine solche Gefiimg veranlasst, ermdg-

83
84
85

RoxIN, FS Gallas, S. 246; vgl. schorNER, FG Frank, S. 590.

RoxIN, FS Gallas, S. 246; m.w.HORIN, AT |, § 11 N 107.

RoxIN, FS Gallas, S. 243 ff.; CBIUNEMANN, JA, S. 720; DLLING, GA, S. 75 ff,;
HIrscH, JR 1979, S. 430 ff.; vgl.FBNDEL, S. 756; 8HMITT, S. 113, 126 et passim;
a.M. insb. SHMIDHAUSER, S. 821 f. Fn. 50; GHILLING, S. 163 f., 166 f. et passim,
der den Abschied vom Teilnahmeargument fordert, wastiftung und Beihilfe
zur Selbsttdtung als taterschaftliche Fremdtoturaftsar seien; m.w.H. und Verw.
RoxIN, FS Dreher, S. 335 ff. et passim.

Dazu hinten, Rz 158. Hier nur ein Hinweis: Die meteodé Schliissigkeit dieses
Erst-recht-Schlusses setzt (auch) voraus, dasBatigassigkeit im Verhaltnis zum
Vorsatz eirminusdarstellt, was nicht unumstritten ist (fur aitiud-Verhaltnis insb.
SPENDEL, S. 751; ihm folgend WLTHER, Diss., S. 74 ff.).

Dazu vorne, Rz 45. Die Wende der Rechtsprechuoigesfv.a. unter dem Einfluss
der Kritik von SSHUNEMANN, NStZ 1982, S. 60 ff., insb. 62.

BGHSt 32, 262 (363 ff.), dazud®iN, NStZ 1984, S. 411 f,; 6RN, JR, S. 513 f,;
KIENAPFEL, S. 751 f.; QTO, Jura 1984, S. 536 ff.; krit. AZH, NStZ, S. 24 f.
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licht oder fordert, macht sich nicht wegen einegp€iverletzungs- oder To-
tungsdelikts strafbar.» Diese Rechtsprechung wseitber mehrfach bestatitjt.

Obgleich der vom Bundesgerichtshof entschiedeneraiblpritzen-Fall»im 48
Ergebnisweitgehend Zustimmung erfahren hat, wird Begrindungteilweise
kritisiert: Unbeantwortet bleibe zum einen die dagsthe Verortung, an wel-
cher Strafbarkeitsvoraussetzung es eigentlich f8hBum andern leiste das
Teilnahmeargument keine inhaltliche Begriindung. Beund fur die Straflo-
sigkeit des an eigenverantwortlicher SelbstgefatgdMitwirkenden liege ins-
besondere nicht erst auf der Sanktionsnormebemeleso bereits auf der Pri-
marebene, namlich in der selbstverfiigenden Opfeckaidung’

(03] Durchbruch dieser Konzeption im Fall «<Fahrrad»

Unter Verweis auf die deutsche Lehre und Praxigs gabh das Bundesgerich49
seit dem Fall «Fahrrad» im Jahre 1999 von der gidmtichen Straflosigkeit
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung sowie dewivkung daran aus: Aus-
gangspunkt bildet die Uberlegung, dass die eigameertlich gewollte Selbst-
tétung bzw. -verletzung keinen StraftatbestandllerfftiDer an einer eigenver-
antwortlich vorsatzlichen Verletzung eigener Regtitsr Mitwirkende ist dann
ebenfalls straflos, weil Art. 24 f. StGB eine vddighe, tatbestandsmassig-
rechtswidrige Haupttat voraussetzen (sog. lim#iefkzessorietat). Aus der
Straflosigkeit der Selbsttétung und, vorbehéltiath. 115 StGB, der Teilnahme
hierzu, lasst sich a maiore ad minus folgern, das$ der an fremder (in Bezug
auf den eingetretenen Erfolg bloss fahrlassigef)sggefahrdung Mitwirkende
straflos bleiben mus§.

2. Objektive Nichtzurechnung des Erfolges

A) Reichweite des Tatbestandes (Schutzzweck der Norm)

Der Grundsatz der Straflosigkeit der Beteiligungdadartber hinaus mit deb0
Lehre von der objektiven Zurechnung begriindet,d@méifung an die Kausali-
tatsfeststellung im objektiven Tatbestand anscsilieBin Erfolg ist objektiv
zurechenbar, wenn der Tater (1) eine rechtlich iligge Gefahr geschaffen
hat, (2) welche sich im tatbestandsméssigen Ertmtjsiert’ Die Folgerungen
des Teilnahmearguments, welclesnal an das positive Recht anknipft, lassen

8 Statt vieler BGH NJW 2003, 2326 (2327) m.w.Verw.; BGHMS8t 279 (288 1.);
BGHSt 49, 34 (39).

% Zum Ganzen®scHW., NStzZ, S. 4 ff.

% MURMANN, Habil., S. 318, vgl. auch dessen S. 319 ff., 33B88 ff.

92 BGE 125 IV 189 E. 3a; klarer BGE 131 IV 1 E. 3.3.

% BGE131IV1E.3.3.

% M.w.H. WESSELIBEULKE, Rz 178 f.; SRATENWERTH, AT I, § 9 N 29 ff.
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sich material aus dem Schutzzweck der (Tatbestands-, nicht &tggf Norm
herleiten®® Demnach ist es nicht Aufgabe des Strafrechts, Risshtsgut vor
seinem Trager zu schiitzen. Der Schutzbereich eideddualrechtsgutsschit-
zenden Norm endet dort, wo die Verantwortung delviduums beginnt®
Anders gewendet versagt das Strafrecht dort se&hobntz, wo der Rechtsguts-
trager Uberhaupt kein Interesse am Schutz diesebt®Rpeits aufweist. Umso
weniger entspricht es dem Schutzzweck einer Noan,ah einer Selbstgefahr-
dung bloss mitwirkenden Dritten zur Verantwortungziehert,”

Dahinter steht die normative Wertentscheidung, d&is Grund besteht, die
Handlungsfreiheit der Beteiligten einzuschrankesarsge niemand gegen sei-
nen (eigenverantwortlichen) Willen gefahrdet witder Erfolg kann dem Teil-
nehmer also objektiv nicht zugerechnet werden, dieilMitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgeféahrdung mit anschliesesen&erletzungserfolg vom
Schutzzweck der Norm, d.h. vom Verletzungsverbiohtrerfasst ist.

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

Verantwortungsprinzip, in jungerer Zeit als eigénsliges Kriterium der objek-
tiven Zurechnung etabliett. Es besagt fiir den Fahrlassigkeitsberéjass

Krit. MURMANN, Habil., S. 392, wonach die Uberlegungen zum Schuizzkeine

inhaltliche Begriindung fiir die Straflosigkeit dest@ligten liefern, soweit sie «un-

mittelbar als Folgerungen aus dem Teilnahmeargupr@sentiert werden.»

% RoxiN, AT I, § 11 N 107; DNATSCHTAG, S.89; HECKER, recht, S. 146; &L-
MANN, S. 173; $REg, JuS, S. 181; vgl. &IN, FS Hassemer, S. 586. Ob man mit
der herrschenden Lehre eine unerlaubte Gefahrsclpfferneint (m.w.Verw. S/S-
EISELE, N 92b vor 88 13 ff.), oder die «Reichweite desb€atands» als dritte Stufe
der objektiven Zurechnung pruft GRIN, AT I, 8 11 N 48 f,, 87, 106 ff.), sollte im
Ergebnis keinen Unterschied machen, m.w.H. und Verw. G&-HEINRICH,
N 86 ff., 130 ff. vor § 13. NachCHIMOLLER, S. 250, ergibt sich das Selbstverant-
wortungsprinzip bereits aus einer der objektiveneEbnung vorgelagerten Ausle-
gung von Tatbestéanden, welche die Toétung, Verletzotgy Gefahrdung «eines
anderen» unter Strafe stellen, und daher auf Rélldenen der Erfolg als vom Op-
fer «sich selbst» zugefiigt erscheint, gar nicht amlvar seien.

9 BICKER, recht, S. 145 f.; BGE 134 IV 149 E. 4.5; vgl. StHWDOLPHI, S. 557.

% BGE 131 IV 1 E. 3.3 m.Verw. aufdXiN, AT I, § 11 N 107 Fn. 230.

% vgl. S/S-BSELE, N 101 ff. vor §§ 13 ff.; BSER S.82; KNDHAUSER, AT, § 11
N 23 ff.; KUHL, AT, §4 N 83 ff,; LK dStGB-WALTER, N 103 ff. vor 8§ 13 ff,;
WALTHER, Diss., S. 78 ff.; WSSEL$BEULKE, Rz 185 ff.; QRoPr AT, 8 12 N 64;
MATTHES-WEGFRASS S. 89 ff., 208 ff.; friher schoneENCKNER, S. 506; vgl. in der
Schweiz INATSCHTAG, S. 89 f.,HARING, Diss. S. 286 f.

100 vgl. demgegeniiber Art. 24 f. StGB und §§ 26 f. dStGB.
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jeder grundsatzlich nur fur sein eigenes Verhafterd dessen Konsequenzen)
verantwortlich ist, oder genauer, dass «jeder S@rhalten grundsatzlich nur
darauf einzurichten hat, dass er selbst Rechtsgitbt gefahrdet, nicht aber
[...] auch darauf, dass andere dies nicht tun», dbes falle in deren eigene
«Zustandigkeit$®* Daraus folgt e contrario, dass man fiir das Veshadinderer
Personen grundsatzlich nicht verantwortlich isheEzustandigkeit fir fremdes
sorgfaltswidriges Verhalten besteht nur ausnahnsayetwa, wenn der andere
nicht eigenverantwortlich handéff Dass man sich auf fremdes sorgfaltswidri-
ges Verhalten grundsatzlich nicht einzustellen thguolgt im weitesten Sinne
schon aus dem Vertrauensgrundsatz.

Von seinen Vertretern ist das Verantwortungsprirsopgemeint, dass fur einé3
Rechtsgutsverletzung nur derjenige verantwortlieim soll, welcher sie selbst
unmittelbar,d.h. ohne nachfolgendes Zutun eines anderen, saafur hat, der
sog. Vordermann, Letzt- oder unmittelbare Verursackiner Erfolgszurech-
nung an den sog. Hintermann, Erst- oder mittelb&®mirsacher stehe das Ver-
antwortungsprinzip entgegéf Angestrebt wird damit eine Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche mehrerer kausal in ein Gétitysgeschehen verwi-
ckelter Personen. Unter Anwendung dieses Veraniwgsprinzips wirde es
keinen Unterschied machen, ob der mittelbare Vadesr zu einer Selbstge-
fahrdung des unmittelbaren Verursachers beitrégt ader (zusatzlich) zu einer
Geféahrdung Dritter. So wéare etwa ein Unfallerfollgds demjenigen der am
Uberholvorgang beteiligten Fahrzeugfiihrer zurechgntber die Beherrschung
iiber sein Fahrzeug verliert und ihn als Folge dawumittelbar verursacht?

Jedoch ist ein solch weitgehender Zurechnungsausschanders als die deut4

sche nichthdchstrichterliche Praxis vordibtalles andere als allgemein aner-

kannt'°® Wenn dem so ware, bediirfte die StraflosigkeitTiginahme an frem-

' S/S-ESELE, N 101 vor §§ 13 ff.

192 vgl. S/S-BSELE, N 101b ff. vor §§ 13 ff.; 8HUMANN, S. 70 f.

% g/S-BSELE, N 101 ff. vor §8 13 ff.; BHUMANN, S. 42 ff., 69 ff., 103 ff., 107 ff;
ReENzikowskl, Habil., S.67 ff., 199 ff.; LK dStGB-WLTER, N 103 ff. vor
88 13 ff.; OTo, AT, 8 6 N 55 ff.; KUHL, AT, § 4 N 83 ff.

1% |n OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164) war der Tocegifassanten nur dem den
Verkehrsunfall unmittelbar verursachenden Fahrzdugfii der sich durch den An-
geklagten zu einem Kraftemessen provoziert geftiite, zurechenbar, weil jener
erst «iiber einen Kilometer nach Abschluss des Ubeshgings und damit 36 Se-
kunden spéter aus einem autonomen Entschluss hemgtigicht angepasster Ge-
schwindigkeit in eine scharfe Kurve gefahren war, woldwer die Beherrschung
Uber sein Fahrzeug verloren hatte, krit. dazu &ustrg JR, S. 165; BNGIER, StV,

S. 32; $HNEIDER, S. 368 et passim, je m.w.H.; vgliidcH, JuS, S. 22 ff.

195 OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164).

106 gtatt aller BPPE JR, S. 164 ff. m.w.H. und Verw.
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der Selbstgefahrdung keiner besonderen Begrintfl@g. Recht werden gegen
die Zurechnung eines Erfolges, wenn der mittelbdégrursacher (nur) zu einer
Selbstgefahrdung des unmittelbaren Verursachersdbei spezifische Argu-

mente aufgefuhrt, welche bei der Drittgefahrdunghihgreifen. Verhalten sich

also bspw. bei einem illegalen Autorennen odeeb@r diesem vergleichbaren,
spontanen «Kraftprobe» sowohl der Gberholende @t aer lberholte Fahr-
zeugfuhrer sorgfaltswidrig, so gelten die Grundsatgigenverantwortlicher

Selbstgefahrdung nur im Verhéltnis der beiden Falgfiihrer untereinander.
Im Verhaltnis der beiden Fahrzeugfuhrer zu dendbedrn oder zu entgegen-
kommenden Fahrzeugfihrern (oder zu anderen Unigédei] z.B. Passanten) ist
die Zurechnung hierdurch verursachter Unfallfolgaht ausgeschlosséff.

3. Fehlen von tatbestandsmassigem Verhalten

Entgegen der herrschenden Meinung stellt sich fUFsSCcH die Frage nach

der Erfolgszurechnung Uberhaupt nicht, sondernMitesirkung an eigenver-

antwortlicher Selbstgefahrdung sei vielmehr deskaiflos, weil sie schon gar
nicht als tatbestandsméssiges Verhalten erfas§s@ie Behandlung selbstge-
fahrdungsermdglichender oder -férdernder Verhalteisen préasentiert sich
dabei als Anwendungsfall seines grundsatzlichemdtigchen Anliegens, nam-
lich der Abschichtung von tatbestandsméassigem \terhaind Erfolgszurech-

nung, genauer der Identifikation und Konkretisigriuon rechtsgutsgefahrden-
den Verhaltensweisen, welche entgegen der herrdehedeinung nicht (erst)

der objektiven Zurechnung zuzuordnen sein sollen.

Bei den einschlagigen Fallkonstellationen will WkiscH darauf abstellen, ob
das opferseitig eingegangene Risiko nach der jeyeeillnteressenlage der Be-
teiligten strafrechtlich zu missbilligen ist: Eiatbestandliches Verbot sei nicht
begriindbar und das Drittverhalten folglich tatbedtdos, wenn das Interesse
des Normadressaten an der Vornahme der Handlung {d¢tandlungs-Frei-

197 Wenn dem so wére, misste zudem die Lehre vom Sagmbot, welche die fahr-

lassige Mitwirkung an einer schuldhaften Vorsatztatrén Opfer, im Gegensatz zu
den vorliegend einschlagigen Féllen, auch ein wiligter Dritter sein kann) fir
straflos erklart (die altere Lehre, inslRANK, S. 14 f., vgl. heute nochif, insb.
S. 256 ff., 375 ff., nahm eine Unterbrechung dessélmusammenhanges an, die
neuere Lehre eine solche des Zurechnungszusamngashargl. z.B. WHRLE,
S. 81 ff. et passim, der eine Sorgfaltspflichtviziiag des mittelbaren Verursachers
gestitzt auf das Unwertgeféalle zwischen Vorsatz undl&&gigkeit verneint), erst
recht (einschrankungslos) anerkannt sein. Das Regrdmt hat sich jedoch nicht
durchsetzen kénnen, siehe n, FS Trondle, S. 177 ff. m.w.H. und Verw.

108 BGHSt 53, 55 (60 ff.); OLG Celle NZV 2012, 345 (34Hsadfern tiberholt BGHSt
7,112; m.w.H. RNGIER, StV, S. 31 1.

19 FriscH W., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 5 ff., 584,70 ff., 80 ff.; vgl.
neuerdings BRSELBE JuS 2011, S. 119f.
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heitsinteresse») dasjenige des Rechtsgutsinhabergrderbleiben der Hand-
lung, d.h. am Schutz seines (disponiblen) Individhgdntsgutes (sog. «Guter-
schutzinteresse») Uberwiege bzw. wenn das zu egamiwortlichem Handeln
fahige Opfer Gberhaupt kein Interesse am Unterbieitber selbstgefahrdenden
Handlung aufweise (sog. «Entfaltungs-Freiheitsegse»}'° Vereinfacht fiihrt
die Formel zum (per se) Ergebnis, dass die Mitwigkan bewusster und frei-
verantwortlicher Selbstgefahrdung kein tatbestarddsiges Verhalten darstellt.
Massgebliches Kriterium fur die Abgrenzung von ésthindsméassigem und
nicht-tatbestandsmassigem Verhalten ist nact®\&cH letztlich die Strafwiir-
digkeit, tiber welche der Richter im konkreten Elfatkentscheiden sof**

4. Zusammenzug: Tatbestandslosigkeit der Teilnahme
an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung

Ob man bei Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdurgj die Zurechenbarkeit7
des Verletzungserfolges verneint oder bereits dijelagerte Frage, ob das
Verhalten Gberhaupt als tatbestandsméssig-verlopadifiziert werden kann:
Letztlich lauft es darauf hinaus, dass demjenigien,sich selbst gefahrdet, vor
seiner autonomen Entscheidung kein tatbestandliBbtleatz gewahrt wird, weil
er ihn weder verdient (fehlende Schutzwirdigkeiicn bendtigt (fehlende
Schutzbedurftigkeit}'? Fur sich allein stehen diese beiden normativeteKein,
welche das im Strafrecht vorherrschehifigma RatioPrinzip konkretisieren, zu

10 M.w.H. RRISCHW., NStZ, S. 5 ff., 62 ff.; ausfiihrlicherdRSELBE Tatbestandsmas-
siges Verhalten, S. 76 f. und insb. 148 ff.; vgURWANN, Habil., S. 333 ff., 397 ff.
FrRiscHW., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 70 ff., 86:gdht — zusammenge-
fasst — darum, in einer AmweistufigemVerfahren zu ventilieren, erstens, ob die
Missbilligungbestimmter risikobeladener Verhaltensweisen im Bdickdie Hand-
lungsfreiheit als geeignetes, erforderliches ungearessenes Mittel zur Erhaltung
bestimmter Guter erscheint, und zweitens: ob es zdregterhaltung der Gel-
tungskraft und Unverbrichlichkeit der Norm erfordgrliund angemessen er-
scheint, auf die solchermassen missbilligten Rstkaffungen im Gewand der Er-
folgsdeliktemit Strafezu reagieren.» (Hervorhebungen im Original).

12 7ur sog. Viktimo-Dogmatik SHUNEMANN, NStZ 1986, S. 439 ff. m.w.H. und
Verw. HASSEMER S. 54 f., 63 ff., 97 f., unterscheidet kategoralischenBezie-
hungslelikten, bei welchen der Téater zur Tatbestandsmdilag den Rechtsguts-
trager «zu einem dem deliktischen Vorhaben fordeglicVerhalten bewegt» haben
muss, bspw. zu einer Vermogensverfiigung, Zmgriffsdelikten, bei welchen «eine
Interaktion zwischen Tater und Opfer weder vor nodhBagehung der Tat» vo-
rausgesetzt ist, insb. bei den Delikten gegen LaibLeben. Wéahrend bei den Be-
ziehungsdelikten schon die Vernachlassigung des tharen Selbstschutzes die
Schutzbedirftigkeit entfallen lasst, soll die Samedurftigkeit bei den Zugriffsde-
likten so lange zu bejahen sein, als nicht die Gefaduelle vom Opfer zu verant-
worten ist. Vgl. ferner @pg ZIS 2007, S. 253; sieheitcH, Habil., S. 36, 55 ff.

111
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vage in der Luft, als dass die Straffreiheit deswitkenden darauf gestitzt
werden konnte.

Die SchliUssigkeit der hier favorisierten Begrinduler Tatbestandslosigkeit
Uber den Schutzzweck der jeweils konkret betroffematbestandsnorm setzt
zweierlei voraus: Zum einen, dass das Opfer dibsEgfahrdungigenverant-
wortlich eingeht. Zum andern, dass die Mitwirkung daragsatztlich alsTeil-
nahmezu qualifizieren ist. Nachfolgend wird zunéchst Higenverantwortlich-
keit thematisiert. Ob der Mitwirkende womdglich dlgter handelt, ist zwar
auch im Rahmen der Eigenverantwortlichkeit releyvai@ mehr noch aber eine
Frage der Abgrenzbarkeit zwischen Selbst- und Fgerfadhrdund™

lll.  Massstab der Eigenverantwortlichkeit

Das fur die Straflosigkeit des mitwirkenden Drittemtscheidende Kriterium ist
die Eigenverantwortlichkeit des sich selbst Gefého&n. Endet der Schutzbe-
reich der Norm, wo die Eigenverantwortlichkeit dBechtsgutstragers be-
ginnt* so muss umgekehrt ein Verletzungserfolgy dem Beteil objektiv
zugerechnet werden, wo das Opfer gerade nicht wégantwortlich gehandelt
hat. Damit stellt sich die Frage, unter welchena¥ssetzungen sich von dem
Opfer sagen lasst, es habe eigenverantwortlichngiehia Fiir das ahnliche Prob-
lem der Eigenverantwortlichkeit eines Suizids stesieh zwei unterschiedliche
Lehrmeinungen gegeniiber, deren Wert fiir eine midglidbertragung auf die
Selbstgefahrdung es zu untersuchen gilt.

1. Fur die Selbstschadigung
A) Urteilsfahigkeit und Freiverantwortlichkeit

a) Exkulpationslésung

Die straflose Beteiligung an einer Selbsttétungtseine eigenverantwortliche
Entscheidung des Suizidenten voraus. Sie ist ahroee, soweit der Betroffene
urteilsfahig ist, und scheidet aus, wenn er zub&#itung genétigt wird oder
sich diesbezuiglich in einem Irrtum befind&tHinsichtlich derUrteilsfahigkeit

rekurriert die schweizerische Strafrechtslehre diafUmschreibung in Art. 16
ZGB, d.h. der Suizident muss fahig sein, vernumfi@es zu handeln. Nicht
eigenverantwortlich handeln also insbesondere Kingeistig Behinderte oder

13 Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.

14 vorne, Rz 50. Wird mit der tatbestandslosen Téina an Selbstgefahrdung argu-
mentiert, so beginnt die objektive Zurechnung dwd,die Mitwirkung des Dritten
nicht mehr als Teilnahme, sondern als (mittelb@égrschafzu qualifizieren ist.

15 BSK StGB-$HWARZENEGGER N 3 zu Art. 115; ¥NETZ, S. 149 ff., je m.w.Verw.
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psychisch Gestorte. DiEreiverantwortlichkeit,d.h. Zwangs- und Irrtumsfrei-

heit, wird Uberwiegend am Massstab des entschiddbdiotstands gemass
Art. 18 StGB gemessen® Danach ist der Wille mangelhaft, wenn die Selbstto
tung erfolgt, um sich oder eine nahe stehende Rexgs einer unmittelbaren,

nicht anders abwendbaren Gefahr fur Leib, LeberjhEit, Ehre, Vermdgen

oder andere hochwertige Guter zu retten.

Im Wesentlichen entspricht diese Losung der vanalin der alteren deutsche6l
Lehre vertretenen sog. Exkulpations- oder Veranwwmslosung, welche die
Regeln zur strafrechtlichen Schuld(un)fahigkeitiagderanzieht’ Ihr zufolge

ist beivermindertSchuldfahigen die Eigenverantwortlichkeit nur beelmtrach-
tigter Einsichtéahigkeit ausgeschlossélf. Sobald der sich selbst Schadigende
die Tragweite seines Handelns nicht voll Uberblicdt der Erfolg dem Mitwir-
kenden, der das Risiko besser erfasst, als (matietiterschaftliches Handeln
zuzurechnen. Handelt der sich selbst Schadigemigegéen trotz Einsicht ins
Risiko bei noch vorhandener, aber vermindeBestimmundgéhigkeit, ist die
Eigenverantwortlichkeit weiterhin gegeben und démwlitkende strafloser Teil-
nehmer''® Letzteres kann bspw. bei einem HeroinsiichtigenFadrsein, wel-
cher den Stoff rasch und unvorsichtig dosiert unt,aunter dem innerpsycho-
logischen Zwang seiner Sucht handelnd, eine togeride Injektion setZf°

b) Einwilligungslésung

Die Vertreter der sog. Einwilligungs- bzw. Verlang&sung stellen demgegeré2
Uber zur Bestimmung der Freiverantwortlichkeit did flr die Beachtlichkeit
einer Einwilligung geltenden strengeténMassstabe alf? Sie vergleichen die

18 gcHUBARTH, N 17 zu Art. 115; so wohl auchrATENWERTHJENNY/BOMMER, § 1

N 52.

7 hr zufolge beurteilt sich die Eigenverantwortkelit nach § 19 dStGB (Schuldun-
fahigkeit des Kindes), § 20 dStGB (Schuldunféhigkeigen seelischer Storungen)
und § 35 dStGB (entschuldigender Notstand), soRd&iN, AT II, § 25 N 139 ff,;
mit Konzessionen an die Einwilligungslosung bei Xaahlusstaten und bei Téu-
schungen A/W-A&zT, § 3 N 26 ff.

18 RoxIN, AT Il, § 25 N 150 ff., insb. 152, stiitzt die Urgeheidung zwischen ver-
minderter Einsichts- und Bestimmungsfahigkeit dgrdass verminderte Einsichts-
fahigkeit i.S.v. 8§ 21 dStGB nach standiger deutséteshtsprechung fehlende Ein-
sicht in das Unrecht voraussetzt; ihm (im Ergebitlgend RDTKE, S. 838.

1% RoxiN, AT Il, § 25 N 152 m.w.Verw.

120 vgl. BGH NStz 1983, 72: In casu wurde die Eigenvesantiichkeit allerdings
verneint, da eine autonomes Handeln des Opfers diesseimde Intoxikationspsy-
chose (d.h. eine vorubergehende psychische Verggemcheinung zufolge voran-
gegangenen Drogenkonsums) vorlag. M.w.sEAUNG, NJW, S. 2397 f.

L M.w.H. A/IW-ARzT, § 3 N 27 ff.

22 S0 z.B. HRzBERG JA, S.336ff.; S/S-BER'STERNBERGLIEBEN, N 36 vor
8§ 211 ff.; NK dStGB-MuUMANN, N 64 vor § 211, je m.w.Verw.



63

64

30 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einté@nslliche Fremdgeféhrdung

Selbstschadigung mit einer gleich gearteten Freh@iigung und fragen da-
nach, ob der sich selbst Schadigende in das hyjmithetatbestandsmassige
Verhalten des Mitwirkenderernstlich?® eingewilligt hatte. Der sich selbst
Schadigende muss also die Tragweite seines Handglnsberblicken, so dass
jeder noch so geringe Willensmangel die Ernsthiadiigseines Totungswun-
sches beseitigt.

B) Pladoyer fir einen eigenstandigen Massstab

In der Lehre wird entweder die Exkulpatiofoder die Einwilligungslosurtg’
auf die Mitwirkung an fremder Selbstgeféahrdung rigimass) tbertragen. Un-
ter Anwendung der Exkulpationslésung dirfte denitikende straflos ausge-
hen, solange es sich bei dem sich selbst Gefahedemch einen gesunden Er-
wachsenen handelt, welcher weder volltrunken isthnonter Drogeneinfluss
steht. Hingegen dirfte nach der Einwilligungslosimglen allermeisten Fallen
eine nicht eigenverantwortliche Selbstgefahrdungiagen. Uber die nach der
Exkulpationslosung strafbaren Falle hinaus komrerr@ach eine Strafbarkeit
des Mitwirkenden in Betracht, wenn das Opfer seiBetschluss zur Selbstge-
fahrdung aus einer Augenblicksstimmung heraus fietrchat oder vom Mit-
wirkenden hierzu motiviert worden ist.

Gegen die Exkulpationslésung spricht, dass es fiedjgy erscheint, die vom

Opfer zu verantwortende Selbstgefahrdung nach anderiterien zu messen
als eine den Tater entlastende Einwilligung dese@pfzumal die Grenze zwi-
schen rechtfertigender Einwilligung in die Fremddetiung und tatbestands-
ausschliessender Mitwirkung an Selbstgefahrdung, mach aufzuzeigen sein
wird,*? fliessend ist?” Anderseits erscheint die Einwilligungslésung ais z
streng, wird doch der Entschluss zur Selbstgefatyderhaltnismassig oft aus
einer voriibergehenden Stimmung heraus und unibegtgoffen und retro-

spektiv bereut. Angetont sind damit zwei grundletggenan anderer Stelle zu

128 Das Verlangen i.S.v. § 216 dStGB muss «ausdriickiithernstlich» sein, geméass

Art. 114 StGB «ernsthaft und eindringlich».

12450 z.B. RXIN, ATI, §11 N 114; DLLING, GA, S.78f.; lassoN S.362f.;
RADTKE, S. 838.

1550 z.B. AMELUNG, NJW, S. 2395; |scH W., JuS 2011, S. 120; RETSCHMER
S. 179; KREY/ESSER § 11 N 363 f.; KHL, AT, § 4 N 88; S/S-ENCKNER/STERN-
BERG-LIEBEN, N 52a vor 88§ 32 ff.; MRMANN, Habil., S. 433 ff., 473 ff.; ©ro, FS
Trondle, S. 174; BNGIER, BT, 8§ 8 N 23; BWADA, S. 663; WALTHER, Diss.,
S. 97 ff.; WESSELYBEULKE, Rz 189; im Ansatz auchaZzyk, S. 32 ff.; auf die zu-
treffende Risikoeinschatzung abstellerngRGTMANN, S. 681; vgl. BRKSEN Diss.,
S. 188 ff., 194 f., mit eigenem Ansatz; eingehenoth ZBanzen RiscHW., Tatbe-
standsmassiges Verhalten, S. 156 ff.

126 Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.

127 vgl. AIW-ARzT, § 3 N 30.
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vertiefende Wesensunterschiede zwischen Selbsigemgdund -geféahrdung,
zum einen Tatherrschaft vs. Gefahrdungsherrséfaftd zum andern Vernunft
vs. Leichtsin®® Sie sprechen dafiir, die Eigenverantwortlichkeit Selbstge-

fahrdung nach einem eigenstandigen Massstab ztebenor

2. Fur die Selbstgefahrdung

Von der Selbstschadigung unterscheidet sich dies8gifahrdung dadurch, dass
der sich selbst Gefahrdende auf das Ausbleibervddstzungserfolges hofft.
Dieser Umstand lasst die Eigenverantwortlichkeitojgh nicht entfallen, und
zwar selbst dann nicht, wenn der Nutzen des Eingeles Risikos in keinem
angemessenen Verhdltnis zur Erfolgseintrittswalaisdibhkeit und/oder
-schwere steht, die Risikobereitschaft des sidiss&efahrdenden also Gber das
allgemein Ubliche hinausgeht Die Eigenverantwortlichkeit ist ausschliesslich
eine Frage des Wissens um die Gefahr und dereniahédRealisierung, wah-
rend die innere Einstellung hierzu, das Wollen,aniibksichtigt bleibt. Umge-
kehrt ermdglicht erst die Gefahrkenntnis eine mérgje Willensbildung.

Die Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung fiihrcmderrschender Lehfé 66
und Rechtsprechuhy erst dort zur strafrechtlichen Verantwortlichkeitp der
sich selbst Gefahrdende die Gefahr nicht erkerett,Mitwirkende das Risiko
infolge Uberlegenen Sachwissens besser erfasst,dede Mitwirkenden eine
Garantenstellung gegeniiber dem sich selbst Getddedezukommt. Nachfol-
gend werden zunachst die von der herrschenden LatutleRechtsprechung
herausgearbeiteten Fallkonstellationen, (A) Nidgenen der Gefahr durch den
sich selbst Gefahrdenden und (B) Uberlegenes Sasbwides Mitwirkenden,
erlautert, anhand von Beispielen konkretisiert weiterentwickelt. Sodann gilt
es deren Verhaltnis zueinander zu bestimmen (@ .Hpage nach der Strafbar-
keit des Garanten stellt kein Problem der Eigemterartlichkeit des sich selbst
Gefahrdenden dar, sondern setzt deren Vorliegeonsebraus. Sie wird daher
erst anschliessend, bei den Grenzen der Strafkeisf'd?(behandelt.

Die Eigenverantwortlichkeit zahlt (nebst der Abgrearkeit einversténdlichel67
Fremd- von der Mitwirkung an Selbstgefahrdtifigzu den umstrittensten Prob-
lemen, welche die Thematik zu bieten hat. Nicht sind die rechtlichen Vo-

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

122 Dazu hinten, Rz 158.

130 MuRMANN, Habil., S. 437 f.

131 Statt vieler RxIN, AT I, § 11 N 111 ff. m.w.Verw.; BSK StGBEHWARZENEGGER
N 4 zu Art. 117; vgl. WRTADO Pozo, Rz 533 ff.

132 gtatt aller BGE 125 IV 189 E. 3a. Vgl. betr. iibgelees Sachwissen schon BGHSt
7,112 (115).

%3 Hinten, Rz 99 ff.

13 Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff.
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raussetzungen an einen Wissensvorsprung des Mémddn alles andere als
klar, sondern es spielt in der Praxis auch die-Fest. Erstellung der tatsachli-
chen Voraussetzungen hierfiir eine zentrale Rotlezdg sich der Streit um die
Eigenverantwortlichkeit im Fall «tédliche Getrankealmung», um nur ein Bei-

spiel zu nennen, tber mehrere InstarZé&ine ausfiihrliche 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 Seljpstahrdung findet eine erste
Einschréankung dort, wo der sich selbst GefahrdetadeRisiko nicht (oder zu-
mindest nicht vollstdndig) erkennt. Mangels Gefahrknis gefahrdet er sich
also gerade nicht «bewusst» und dementsprecheaiyerfintwortlich» selbst,
sondern liefert sich einer «unibersehbaren Entwgé aus, womit es ihm
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung an dere&tegsmdglichkeit Uber
das Gefahrdungsgeschehen und damit an der Tathafréehlt'*® Das Nichter-
kennen der Gefahr kann verschiedene Grinde habpw. fugendliches Alter,
psychische Stérung, geistige Behinderung, Rausehn adnliche (Schwéche-)
Zustandé?’ aber auch Unerfahrenheit. Die Verwirklichung eisefchen, vom
Opferwissen nicht (mehr) erfassten Risikos ist déitwirkenden aber nur dann
zuzurechnen, wenn er (ex ant@rkennt,dass das Opfer die Tragweite seines
Entschlusses nicht tiberblick®$ Fur die Zurechnung des Erfolges geniigt es
insbesondere noch nicht, wenn der Mitwirkende leslighatteerkennen kénnen
(bzw. missen), dass der sich selbst Gefahrdend&rdveite seines Verhal-

1% Dije Ziircher Staatsanwaltschaft stellte das Verfamfaige eigenverantwortlicher

Selbstgefahrdung (zum zweiten Mal) ein, den gegesedVerfigung erhobenen
Rekurs wies das Zircher Obergericht ab, die dagegavbene Beschwerde hiess
das Bundesgericht mit Urteil 6B_879/2010 vom 24. M&011 wiederum gut, weil
hinreichende Anhaltspunkte fur einen Wissensvorgprdas Mitwirkenden und
damit (in dubio pro duriore!) fur eine Anklage wedahrlassiger Tétung vorlagen.
Wahrend das Bezirksgericht Uster den Beschuldigéenethtsprechend wegen fahr-
lassiger Totung verurteilte, sprach ihn das Obecgeirich mit Urteil SB120321
vom 3. Dezember 2012 zufolge Eigenverantwortlichidei sich selbst Gefahrden-
den vollumfanglich frei. Eingehend mit der Eigerargmwortlichkeit befasste sich
auch das Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013

% BGE131IV1E.3.2.

137 vgl. Art. 16 ZGB.

1% BGH NStz 1986, 266 (267, Hervorhebung hinzugefugBERL31 IV 1 E. 3.3
m.Verw. auf ROXIN, AT I, § 11 N 113; bestatigt in BGE 134 IV 149 E54BGE
1341V 193 E. 9.1.
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tens nicht Giberblickt®® Ansonsten wiirde die Strafbarkeit des fahrlassivivti
kenden weiter reichen als diejenige des vorsatdiiifwirkenden, was kaum
sachgerecht waré® Die (Sorgfalts-) Pflicht des Mitwirkenden geht dghdass
er dem Opfer durch Gefahraufklarung das eigenveratliche Eingehen des
riskanten Vorhabens ermdoglichen kénnte und musster, aber, dass das Opfer
nach erfolgter Aufklarung von dem riskanten VorhaBéstand nehmen wirde.
Entsprechend ist vorausgesetzt, dass der Mitwirketiel Tragweite des Opfer-
entschlusses (bis) zu dem Zeitpunkt erkennt, woAdistandnehmen vom ge-
fahrlichen Unternehmen noch moglich wéte.

Nichterkennen der Gefahr hat der deutsche Bundebt@rof bspw. im so0g.69
«Obstschnaps-Fall» angenommen, in dem der Angekisgine mit ihm zu-
sammenlebende etwas «naiv-vertrauensselige» undlickie» neunzehnjahrige
Freundin zu einer Trinkwette veranlasste. Wahraadass einem Glas trank,
prostete er ihr nach jedem Einschenken mit dercRtagu und tat so, als ziehe
er aus der Flasche gleich. In Wirklichkeit trankneir kleine Schliickchen von
dem Obstschnaps. Die alkoholungewohnte junge Faak 500 ml Obstschnaps
auf nichternen Magen, woran sie einige Stunderessérb. Der Bundesge-
richtshof argumentierte, der Angeklagte habe seisandin getduscht, indem er
vorgab, die gleiche Menge zu trinken, so dassdi@lich davon ausging, dass
ihr keine ernstliche Gefahr drohe, solange der talefahrene Angeklagte
mithalte. Durch das Trinken des hochprozentigeroAdits begab sie sich also
in eine nicht (mehr) Uberblickbare Gefahrensitugtidie der Angeklagte er-
kannte und entsprechend ausnutte.

139 Das Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Marz 2013.&£1 lasst blosses «er-
kennen mussen» ausreichen m.Verw. auf BGE 134 IV 1405 wo aber aus-
drucklich nur von tatséchlichem «erkennen» die RetleDie Lehre fragt danach,
mit welcher Gefahrkenntnis des Opfers der Tater rethhefte (bzw. musste):
FRrREI, Rz 313, insb. Fn. 720 m.w.Verw., wonach der Mitwirlkend. des Vertrau-
ensgrundsatzes grundsatzlich (d.h. mangels getigeteAnzeichen wie z.B. Dro-
geneinfluss) davon ausgehen dirfe, dass der dio$t $@efahrdende die damit ver-
bundenen Risiken kenne; ihr folgendd®HER, S. 63; andersHtscH W., Tatbe-
standsmassiges Verhalten, S. 160 ff., der das Veridgandfestekonkreter An-
haltspunkte fur die fehlende Verantwortlichkeit deshsselbst Gefahrdenden,
bspw. deutliche Hinweise auf eine Gemiitsstoérung, zgriBelung der Strafbarkeit
des Mitwirkenden geniigen lasst; vgEr¥BERG JA, S. 270.

Y% RoxiN, AT I, § 11 N 113.

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

142 BGH NStz 1986, 266 (267). In einem vom LG Berlin ehtsdenen Fall (unverof-
fentlicht, besprochen von ANGE/WAGNER, S. 67 ff.; KRAWCZYK/NEUGEBAUER
S. 265, 267 f.) ging ein alkoholerfahrener Jugexdii mit einem Erwachsenen die
Wette ein, so viele Glaser Tequila zu trinken Lisee aufgeben, sich erbrechen
oder bewusstlos werden wirde. Das Gericht verneinte edgenverantwortliche
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In einem anderen Fall bereitete der achtzehnjahkiggeklagte einen Tee aus
Stechapfelblattern zu und bot ihn einer Gruppe Famfzehnjahrigen zum Trin-

ken an. Die Anwesenden kannten die berauschendeuligirder Pflanze. Einer
der Jugendlichen trank entgegen der Warnung desldaugien zwei Tassen und
anschliessend noch den im Topf verbliebenen Shte dass ihn der Angeklag-
te hatte hindern kénnen. Im Rauschzustand gerigghrend der Nacht in einen
nahegelegenen See, wo er im seichten Wasser erfiaek weitere Jugendliche
zogen sich Korperverletzungen zu. Der Bundesgetictitbejahte eine eigen-
verantwortliche Selbstgefahrdung der flinfzehnjé@igchiler. Sie hatten den
Stechapfeltee freiwillig und in Kenntnis seiner Wing getrunken, die Ortlich-

keiten waren ihnen bekannt. Die Uber den Rausciizddtinausgehenden To-
tungs- bzw. Kdrperverletzungsfolgen waren ihnen e@tgenverantwortliches

Handeln zurechenbat®

b) Anforderungen an Risikokenntnis und -realisierung

Haufig durfte der sich selbst Gefédhrdende das lairkhusmass der Gefahr nur
vage Uberblicken, etwa, weil er es falsch einstl{ateterschatzt) oder sich hier-
zu Uberhaupt keine Gedanken ma¢h€in Teil der Lehre will nun die Eigen-
verantwortlichkeit des Rechtsgutsinhabers bereitsxdserneinen, wenn er sich
Uber das konkrete Ausmass des Risikos nicht imellavar, selbst wenn er das
Gefahrenpotential «realistisch eingeschatzt undtgemommen» hatté> Ver-
langt man aber ein «vollkommenes Tatsachen- undrgegetzliches Wis-
sen»'*® muisste man die Eigenverantwortlichkeit schon dbsherneinen, weil
sich das Risiko (sofern man Uberhaupt noch vomsklos<Risiko» sprechen
kann) gegen den Willen des sich selbst Gefahrdewelevirklicht hat. Der Ver-
lauf des Gefahrdungsgeschehens ist von vornheftEn, alie Realisierung der

Selbstgefahrdung, weil sich der Erwachsene zunaadhshdeinen Eingeweihten
Wasser in seine Glaser flllen liess, was der Juggredirst nach einigen Runden,
als er bereits erheblich alkoholisiert war, bemerktamit habe der Tater Uber sei-
nen «Vorsprung» getauscht, weshalb der spater (rexohTdinken von 24 Glasern
hochprozentigen Alkohols) Verstorbene irrtimlich olavausgegangen sei, das
Wetttrinken mit weniger Glasern und damit geringe®esundheitsrisiko gewin-
nen zu kdnnen. Nichterkenntnis der Gefahr ist hierdihgs weniger eindeutig als
im «Obstschnaps-Fall»: Der Jugendliche war im Gegemmsatpungen Frau alko-
holerfahren (d.h. er benétigte die beim Mittrinkendauftretenden Wirkungen des
Alkohols nicht als Bezugspunkt fir die Einschatzuleg eigenen Vertraglichkeit),
er kannte das (grundsatzliche) Risiko schwerer Tenhkit und hatte die Wette je-
derzeit bzw. jedenfalls bis zur Herbeifiihrung ertadtdr Alkoholisierung abbre-
chen kénnen. Vgl. ferner AG Saalfeld NStz 2006, 100.

148 BGH NStZ 1985, 25 (26), dazwifL, S. 105 ff.; krit. AMELUNG, ZStW, S. 539.

1% WALTHER, Diss., S. 186.

1% S0 z.B. HRZBERG JA, S. 270; krit. WWMLTHER, Diss., S. 186; @RISTMANN, S. 681.

“® Herzeerg JA, S. 270.
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Gefahr im Erfolg ungewiss. Die realistische Einsztidg der Gefahr muss da-
her gentigen. Der Rechtsgutstrager muss, im Simes aiog. Mitbewusstseins
oder Begleitwissens analog zur Wissensseite beiterddgrsatz*’ sowohl die
Verletzungsfolge(n) als auch deren Eintrittswahegdichkeit einigermassen
abschatzen konnéff Umgekehrt schliesst eine bloss unerhebliche Fehlei
schatzung der Gefahr die Eigenverantwortlichkeitclr) nicht aus: Weicht das
wirkliche Risiko vom vorgestellten nur unwesentligh, so hat der sich selbst
Gefahrdende die Gefahr hinreichend erkannt. Um eimleh unwesentliche
Abweichung handelt es sich bspw., wenn der Heraisiment um das Risiko
einer schweren Gesundheitsbeeintrachtigung wedssbdr hinaus aber gar ein
todliches Risiko besteft? Die Verwirklichung dieser spezifischen, mit der
bewusst vorgenommenen Koérperverletzung verbund@edahr ist vorherseh-
bar®*® Wo jemand eine Handlung vornimmt, die nach allgeeveErfahrung
typischerweise und fir jedermann erkennbar gefattntig ist, darf das Risiko-
bewusstsein als bekannt unterstellt werden.

In dem vom Bundesgericht entschiedenen Fall «Faukriwar das Risiko, sich72
beim Laufen Uber gliihende Kohle Verbrennungen anFdesssohlen zuziehen
zu kénnen, «offensichtlich und ohne weiteres (ilhensbar»-" Zudem waren
die Teilnehmerinnen Uber die Risiken des Feuerlaifgehend aufgeklart wor-
den. Indem sie «trotz Risikokenntnis und offenkgediGefahr» Gber das Glut-

beet liefen, gefahrdeten sie sich eigenverantwbrilbst>?

47" D.h. die Entscheidungsgrundlage bilden samtlicaifistande, welche dem sich

selbst Gefahrdenden «vor Augen stehen», VORABENWERTH, AT |, 8 9 N 73 f.

m.w.H.; WALTHER, Diss., S. 103.

BLOCHER, S. 61f.; vgl. REl, Rz 312; HIRTADO Pozo, Rz 535, demnach sich der

Rechtsgutstrager der Tragweite seiner Entscheidpiginement consciente» sein

misse; BGE 134 IV 149 E. 5.1, wonach eine «grundskezl Kenntnis der Verlet-

zungsgefahr ausreicht; MWTHER, Diss., S. 103; ®NRATH, S. 142 ff.; zu milde H-

BER, S. 116 f., nach der bereits das Wissen um di@dfone einer riskanten Hand-

lung gentigen soll, ohne dass der (konkrete) Venhgzerfolg Uberhaupt vorgestellt

werden muisse. IEKER/HUBER, S. 5, meinen, dass Selbstgefahrdungen haufig

bewussteingegangen wirden, was eine normative Verantwortusgsmibung

zum Opfer allerdings nicht zwingend ausschliesse. Aielscheinen jedenfalls da-

von auszugehen, dass das Opfer nicht samtlicheomddvanten Umstande fort-

wahrend explizit bedenken bzw. sich vergegenwartigaesmschreiben sie doch,

dass der verunfallte Radfahrer die (nach allgemeimbenserfahrung bekannte)

Gefahr des Fahrens mit gesenktem Kopf in casu «lettrgpisgeblendet» habe.

149 Zum Ganzen WLTHER, Diss., S.186f., 101 ff.; vgl. auch UAMANN, NStZ,
S. 388 f.; BGHSt 32, 262 (265).

150 vgl. BGHSt 49, 34 (40).

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

%2 BGE 134 IV 149 E. 5.2

148
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Nach einem Teil der Doktrin soll ein Verhalten stlbei fehlender Einschéat-
zungsmdglichkeit bezogen auf dessen konkrete (lep&efahrlichkeit eigen-
verantwortlich bleiben, wenn dem Opfer sein Niclssein bewusst ist® Eigen-
verantwortlichkeit setze nicht die volle EinsichsiRisiko voraus, sondern liege
auch dann (noch) vor, wenn das Opfer ein Risikadgm Bewusstseiseiner
diesbezliglich mangelnden Sachkenntnis eingeheebDiasffassung ist beizu-
pflichten. Wer erkennt, dass er die (Tragweite @ajahr nicht erkennt, gefahr-
det sich eigenverantwortlich selbst. Trinkt O. bspm Fall «Cleanmagics’
einen Schluck des giftigen Reinigungsmittels, bhauler die Lebensbedrohlich-
keit ihres Verhaltens nicht vor Augen zu stehemdson es genigt, wenn sie
Uber die generelle Gefahrlichkeit des Konsums diddigtels, zweckentfremdet
als Drogenersatz, orientiert ist.

Der an Selbstgefahrdung Mitwirkende bleibt nach desgerichtlicher Praxis
straflos, solange sich (recte: einzRy «das mit der Gefahrdung bewusst einge-
gangene Risiko [...] realisiert3¥ Eine straflose Mitwirkung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefahrdung setzt also voraus, dbsseingetretene Verlet-
zungserfolg das Resultat des eingegangenen Risik@siicht die Folge eines
hinzukommenden Fehlverhaltens (namentlich des NMkewiden) ist. Daran
fehlte es bspw. im Falle eines Kletterunfalls, Wwelc durch das fehlerhafte
Knipfen des Anseilknotens verursacht wurde und taicit nur das Ergebnis
der mit dem Klettern eingegangenen Gefahrdung elliest”’ Bei einer mangel-
haft konstruierten oder ungentigend gesichertent&gage, bspw. einer Skele-
ton-">® oder PferderennbaHr, macht sich ebenfalls der dafiir Verantwortliche
strafbar. Hingegen hat sich im Fall «Feuerlaufsagerdas mit der Selbstgefahr-
dung eingegangene Risiko realisiert, weil sich@iganisatorin bei der Vorbe-
reitung und Durchfiihrung des Feuerlaufs keinerddil¥erhalten (z.B. Verwen-

%8 Zum Ganzen MRMANN, NStZ, S. 388 f.; ihm folgendINING, ZJS 2012, S. 695;
vgl. auch ARzT, FS Geppert, S. 15 Fn. 41: «Als ob Kenntnis derngigeJnkennt-
nis (oder Wissen um sichere oder wahrscheinlicherkéegimtnis eines anderen Be-
teiligten) nicht auch Kenntnis ware!» Vgl. fernerRBTENWERTH, FS Hurtado
Pozo, S. 371 f.

154 BGH NStz 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz 15.

15 ENNY, S. 645.

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

137 Urteil des BGer 6P.89/2004 vom 1. Oktober 2004 E. 5.

%8 vgl. Urteil des BGer 6B_800/2010 vom 24. Februarl2H16 f.

1% vgl. KGer GR PKG 2006, 135 (141 f.). In casu war dierderennbahn nicht man-
gelhaft konstruiert oder ungeniigend gesichert, sondas (eingegangene) Risiko
einer Korperverletzung realisierte sich erst im Ramlauf, als ein Teilnehmer zu-
folge eines Uberholmandvers anderer Teilnehmer gelieerinnenrails gedrangt,
vom Schlitten geschleudert und von nachfolgendemp&wewen Uberfahren wurde.
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dung einer Holzmischung, welche aufgrund ihrer W&eiifahigkeit besonders
heiss wird, zu hohe Feuertemperatur 0.4.) zu Sehttdmmen lies&*

Zu alldem kommt noch das (zur Feststellung des watéq Kausalzusammen?5
hangs analod®) Problem, dass sich Risikokenntnis und -realisigrumso
leichter nachweisen lassen, je allgemeiner, undousnbwieriger, je konkreter
das Risiko umschrieben wit@ So fragte das Bundesgericht bspw. im Fall
«Feuerlauf» allgemein, ob die Teilnehmerinnen dssk&® sich beim Laufen
Uber glihende Kohle Verbrennungen an den Fusssahigziehen zu konnen,
erkannten, nicht aber konkret, inwiefern die Tdilmerin A. mit den eingetrete-
nen Verbrennungen zweiten Grades rechnen mtfésBaweit sich das allge-
meine (Gesamt-) Risiko aus einer Kette von konkrdteinzel-) Risiken zu-
sammensetzt, was nahezu immer der Fall ist, waeRiikokenntnis streng
genommen in Bezug auf jedes konkrete und tatsédchdialisierte Risiko nach-
zuweisen. Dementsprechend ging es im Fall «Federiaicht nur um die be-
reits angesprochene Gefahr der Verbrennung, soralgch um die (Folge-)
Gefahr, diese, mangels Bereitstehen gentgendemiigfichkeiten, nicht aus-
reichend lindern zu kdnnen. Letztere, von den ®&himerinnen ebenfalls er-
kannte Gefahr, befand das Bundesgericht entgegervaenstanz als nicht
erfolgsrelevant®® In einem anderen Fall leiteten die Betreiber eiémsser-
kraftwerks im Rahmen einer Spulung grosse Wasseenas ein Bachbett.
Eine sich darin aufhaltende Familie wurde von deissenden Fluten mitgeris-
sen, wobei zwei Personen umkamen. Das Bundesgéodinte die Frage der
Eigenverantwortlichkeit letztlich offen lassen,léteaber in einem obiter dictum
die Frage, ob die Opfer das Risiko von plétzlichen stark anschwellenden
Wassermassen sowie, darlber hinaus, das Risikee dight friih genug zu
horen und zu sehen, um sich rechtzeitig in Sicliebrangen zu kénnen, er-
kannten:® Im Sinne einer starkeren Orientierung an der (Hresbung von)
Eigenverantwortlichkeit erscheint eine Risikovagatheinerung als zulassig,
solange Risikokenntnis und -realisierung nicht abhsfelt werden.

C) Fehlende Widerstandsfahigkeit

Es fragt sich schliesslich, ob die Eigenverantudikeit Uber die fehlende Ein76
sichts- oder Willentsildunggéhigkeit hinaus auch bei bloss fehlender Willens-
umsetzungdéhigkeit entfallen kann, wenn also der sich setbstédhrdende das
Risiko zwar hinreichend erfasst, dessen Eingehimsy ébspw. aufgrund Ent-

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

1 Dazu vorne, Rz 27.

162 Zum Ganzen auchlBCcHER S. 68 ff. m.w.H. und Verw.

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

164 BGE 134 IV 149 E. 5.1.

185 Urteil des BGer 6B_221/2009 vom 2. September 200 E
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hemmung unter Drogeneinfluss) nicht widerstehemk&ei der Selbstschadi-
gung soll, wie dargeledt® eine lediglich verminderte Widerstandsfahigkeit de
Erfolgseintritt nicht in den Verantwortungsbereides Mitwirkenden fallen
lassen. Ein Teil der Lehre Ubertragt diesen Gedan@ss sich der vermindert
Widerstandsfahige noch eigenverantwortlich fir @disht-) Eingehen des Risi-
kos entscheiden konne, mége ihm die Entscheiduwg deren Umsetzung auch
erschwert sein, eins zu eins auf die Selbstgefaigtfli

Die bundesgerichtlichen Erwagungen beziehen sicGiionde nur auf die man-
gelnde RisikoeinsicHt® Allerdings wurde in einem Fall die Eigenverantwort
lichkeit einer Frau verneint, welche im Wissen uma (rermeintliche) HIV-
Infektion ihres Partners gleichwohl ungeschuitztiimi verkehrte: Infolge vor-
gangigen Drogenkonsums habe sie «eine Scheibe tgehat sich nicht ge-
wehrt, weil sie sich nicht mehr ausreichend Rectteafs Uiber das Ansteckungs-
risiko ablegen konnt®? In einem anderen Sachverhalt hatte ein sechzefnjah
ger, alkoholgewohnter Jugendlicher mit einem Bkgahblgehalt von unter 2 %o
der Zusichnahme weiteren Alkohols trotzen kénnemtsjirechend waren ihm
die Verletzungen, welche er sich anschliessen@ibeim trunkenheitsbedingten
Sturz zuzog, als eigenverantwortliches Handeln mchnert.”®

Bei (ganzlich) ausgeschlossener Widerstandsfahigksicheint eine Zurech-
nung des Erfolgs zum Verhalten des Mitwirkenderredsar. Wichtig ist jeden-
falls stets die Feststellung konkreter, die Widardsfahigkeit einschrankender
Umstande, etwa eine akute Intoxikationspsychosézugebedingter akuter
Suchtdruck oder konsumbedingte schwere PersoniishkeanderungeH’ Die
blosse (chronische) Drogenabhangigkeit des sidiss€@efahrdenden fihrt also
nicht automatisch zum Ausschluss der Widerstandgféh. Auch die Tatsache,
dass eine Selbstgefahrdung unter gewissem Grupgpsndegangen wird, dirf-

1% vorne, Rz 61. Nota bene: Vorliegend geht es um Wraiicht Schuldfahigkeit.

1°7 WEISSENBERGERS. 105 Fn. 440;HEl, Rz 316; laUBE, S&R, S. 158.

188 vgl. bspw. BGE 134 IV 149 E. 4.5 («die Tragweite ssifEntschlusses nicht tiber-
blickt»); BGE 134 1V 193 E. 9.4 («im Wissen um diéheren Risikokontakte»);
Urteil des BGer 6S.358/2003 vom 27. Oktober 2004 E (&nicht in klarer Kennt-
nis der Umstéande und der damit verbundenen Risikederngegeniber bezieht
sich das Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezembgt E. 3.4.1 auf die «ca-
pacité a se déterminer».

189 Urteil des BGer 6S.358/2003 vom 27. Oktober 2008.&. Dem Wortlaut nach
bezieht sich die bundesgerichtliche Formulierungretuf fehlende Risikoeinsicht,
thematisch geht es wohl um fehlende Widerstanddféhigso auch BOCHER
S. 62 f., insb. Fn. 57.

10 Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezember 2013.£1, naher zu diesem
Fall hinten, Rz 107.

11 vgl. Beschluss des BGH 1 StR 389/13 vom 16. Jan0a# Rz 31 m.w.Verw.,
dazu KasPAR, S. 436 ff., insb. 439.
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te (jedenfalls fur sich allein) nicht zum Aussclsluger Widerstandsfahigkeit
fuhren. Wenn bspw. der Teilnehmer eines Berglaufigrand Ubertriebenen
sportlichen Ehrgeizes oder der Gruppendynamik soldferanstaltungen trotz
negativer Wetterprognose nicht auf die Teilnahme Vé@eitbewerb verzichtet
bzw. auf dem Gipfel seine Laufkleidung nicht denrh&tnissen anpasst, ob-
wohl er die Risiken voll einsieht, gefahrdet ethsigenverantwortlich selb5t
Relevant ware die Frage der Zurechnung bei fehleldiderstandsfahigkeit
auch bei fahrlassigem Verhalten im Militardienst,denken ist an das Bergun-
gliick an der Jungfra(f oder an das Schlauchbootungliick auf der Katder.

B) Uberlegenes Sachwissen des Mitwirkenden

a) Tatsachlicher Wissensvorsprung

Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung bleibt weiterr straflos, wenn der79
sich selbst Gefahrdende die Reichweite der Gefamirmest im selben Masse
erkennt wie der daran Beteiligte. Sobald thésachlicheRisikokenntnis des
Mitwirkenden bei der Schaffung des Risikos Ubejetige des Opfers hinaus-
geht, ist ihm die Verwirklichung dieses (besselagsfen) Risikos nach herr-
schender Lehre und Rechtsprechung zurechéfibéiberlegenes Sachwissen
verschaffe dem Mitwirkenden ein Mehr an Vermeidemad.h. er beherrsche
das Geschehen (relevant besser als das nichtsoldechterwissende Opféfy.

Auf das Verhéltnis zwischen opferseitigem Wissefisiieund téterseitigem 80
Wissensvorsprung wird noch zuriickzukommen $€ioch wird bereits aus
dem vorstehend Gesagten deutlich, dass Rechtsmigecimal herrschende Lehre

12 vgl. AG Garmisch-Partenkirchen SpuRt 2011, 128; B&%ttrennen im Strassen-
verkehr MTscH, JuS, S. 23.

Im Rahmen einer militarischen Ubung stiirzten ith 2007 sechs Rekruten in den
Tod. Das Militargericht sprach die beiden Bergfihren der Anklage der fahrlas-
sigen Totung frei, Urteil des MG7 09 161 vom 20. Naber 2009. Die Wider-
standsfahigkeit der Rekruten (trotz BefehlsgehossHlicht) bejahend hugk,
S&R, S. 157 f.; sie verneinend demgegeniubesty/Jusletter, Rz 39 («weil natir-
lich keiner der jungen Manner den méglichen Males dibervorsichtigen auf sich
genommen hatte»).

Im Rahmen einer militarischen Ubung ertranken imi 2008 vier Armeeangehdri-
ge, einer gilt seither als vermisst. Das Militargbtisprach den fiir die Organisation
und Durchfihrung verantwortlichen Kompaniekommandawuter fliinffachen fahr-
lassigen Tétung schuldig. Dabei verneinte es eigengierantwortliche Selbstge-
fahrdung u.a. wegen mangelnder Widerstandsfahiglegitler Befehlsgewalt ihres
Vorgesetzten unterstehenden Armeeangehorigen, Urssil MG4 08 173 vom
21. Oktober 2009 E. IV.B.1.2.e.

' Vorne, Rz 66.

1 BOTTKE, S. 205; ECHWEILER S. 88 f.

Y Hinten, Rz 92 ff.

173

174
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die beiden Fallkonstellationen, (A) Nichterkennesr @&efahr durch den sich
selbst Gefahrdenden und (B) Uberlegenes SachwigserMitwirkenden, als
alternative Zurechnungskriterien verstehen, daber atillschweigend anneh-
men, dass ein Wissensvorsprung des Taters autchatis einem Wissensdefi-
zit des Opfers einhergehe. Sowohl dieses Verstaralgiauch diese Annahme
sind, so viel sei an dieser Stelle vorweggenommaanutreffend. Entscheidend
ist nicht, ob der Mitwirkendenehr weissals der sich selbst Gefdhrdende, son-
dern ob Letzteregenug weissim seine Rechtsglter eigenverantwortlich und in
taterschaftlicher Stellung gefahrden zu konhéiEs ist bspw. irrelevant, wenn
A. im Fall «Cleanmagic’ eingehender tiber die Gefahren von Gamma-Butyro-
lacton informiert ist bzw. die Lebensgefahrlichkdiér Dosierung besser ein-
schatzen kann als O., solange diese nur, aber inimeie Geféhrlichkeit ihres
Verhaltens kennt. Sodann hat zwar ein Arzt, welctsinem Patienten vor-
schriftswidrig eine gréssere Menge Codeinsaft \eesbt, bessere Kenntnis der
durch eine Uberdosis Codein ausgeldsten chemisahephysiologischen Ab-
laufe. Diese sind aber nicht Gegenstand des flurEdienverantwortlichkeit
erforderlichen Wissens, sondern es gentigt, wenrPdient um das lebensge-
fahrliche Risiko der gleichzeitigen Einnahme eipéneblich grésseren als der
vom Arzt ausdriicklich angegebenen (Hoéchst-) Doaikphol und anderen
Medikamenten weis8? Richtig sollte es also heissen: Sobald is&chliche
Risikokenntnis des Mitwirkenden bei der Schaffureg @Risikos Uber diejenige
des Opfers hinausgeht, muss die Eigenverantwdiditim Einzelfall sorgfaltig
gepruft werden. Doch ist deren Vorliegen, andessRachtsprechung und herr-
schende Lehre anzunehmen scheinen, nicht zwingesggschlossen.

Die schweizerische Lehre erachtet dem Tater eiroeleJerfolg bspw. als zure-
chenbar, wenn er sein Opfer mit einem Messer schieretzt, und dabei schon
mit einkalkuliert hat, dass dieses als Angehdrigieer Glaubensgemeinschaft

18 vgl. NK dStGB-RiPPE N 197 vor §§ 13 ff.; S/S4BELE, N 101le vor §§ 13 ff.,
welcher die (per se-) Zurechnung kraft Uberlegerseh®issens fur eine «unzulas-
sige Verallgemeinerung» halt. Vgl. ferneH”ISTMANN, S. 680; BOCHER, S. 66;
KASPAR, S. 439 ff.; KNDHAUSER, AT, § 11 N 29; RNzIKOwsKI, Habil., S. 272 ff.;
STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372, welcher vom «gesteigen®issens-
vorsprung des Mitwirkenden spricht, aber ausdrubkbffen lasst, wie dieser zu
bestimmen ware, weil sich Wissen nicht quantifizidesse. Krit. DEL, S. 248 ff.

17 BGH NStz 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz BEhesauch Rz 73.

180 BayObLG JZ 1997, 521 (522), daza1®, JZ, S. 522 f.; vgl. Beschluss des BGH
1 StR 389/13 vom 16. Januar 2014 Rz 25 ff. Hingegemde ein (berlegenes
Sachwissen in BayObLG NJW 2003, 371 (372), eingehernd HREUND/KLAPP,

S. 431 ff., zu Recht bejaht: Ein Arzt hatte einemd@mabhangigen kontraindiziert
(Substitutions-) Medikamente mit hohem Suchtpo&mnerschrieben, eine Aufkla-

rung Uber deren suchterzeugende Wirkung erfolgtecie erst nach Monaten und
ohne jegliche Dosierungshinweise. Der Patient wurdersctach kurzer Zeit von

diesen Stoffen abhéngig.
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die rettende Bluttransfusion verweigern witiGemass vorliegend vertretener
Ansicht gehort diese Konstellation nicht hierhes.Handelt sich nicht um einen
Fall Uberlegenen Sachwissens. Selbst wenn der ider mit Totungs(even-
tual)vorsatz handeln wirde, geht es um eine voneiggnverantwortlichen
Selbstgefahrdung grundsatzlich zu unterscheideatigréppe, bei welcher das
Opfer,nachdemes vom Tate(also fremd-) verletzt worden ist, den Kausalver-
lauf negativ beeinflusst, d.h. eine ErschwerungeseVerletzung oder den eige-
nen Tod herbeifiihf€? Mit dem Gedanken der eigenverantwortlichen Setbstg
fahrdung ist das nachtragliche Fehlverhalten dedet?¢en nur insoweit ver-
wandt, als das Opfer das Risiko voll erfasst.

Als Paradebeispiel fur die Strafbarkeit kraft ibgdnen Sachwissens dient dep
Fall, in welchem ein HIV-Infizierter in (positiveRenntnis der von ihm ausge-
henden Ansteckungsgefahr ungeschiitzt mit seinetmé?ageschlechtlich ver-
kehrt, dem er seine Infektiositat verschwiegen bat. Partner hat insbesondere
auch dann Anspruch auf strafrechtlichen Schutz nweerdamit rechnet, dass er
mit einem Angehdrigen sog. Risikogruppen, bspwstittoerte oder Homose-
xuelle, Sexualverkehr ausift. Uberlegenes Sachwissen liegt ebenfalls vor,
wenn der Drogenlieferant seinem Kunden verschweigs der Stoff verunrei-
nigt oder gestreckt i<t* oder wenn nur der Verkaufer, nicht aber auch der-K
sument dessen ungewdhnlich hohe Konzentration R&hnt

b) Anforderungen an die Uberlegenheit des Sachwissens

Dartiber hinaus befurwortet der deutsche Bundesgshiof eine Fahrlassig83
keitshaftung des Mitwirkenden schon dann, wennassbdieMoglichkeithatte,

81 DONATSCHTAG, S. 89 f.; a.M. LK dStGB-WLTER, N 121 vor §§ 13 ff.

8 Nach herrschender Meinung ist eine (End-) Erfalgsehnung ausgeschlossen, so-
weit das nachtragliche Fehlverhalten des Verletzterdngrob fahrlassiggesetzt
wurde, m.w.H. und Verw. BNGIER, AT, § 13 N 84 ff.; RxIN, AT I, § 11 N 118,
144; BURGSTALLER, S. 121 ff.; vgl. OLG Celle NJW 2001, 2816.

18 BGHSt36, 1 (17f.); KNz, ZStrR, S.55f.; SHUNEMANN, JR, S.91 mw.H.;
BoOTTKE, S.205f.; vgl. schon AG Minchen NStZ 1987, 407 J4049EIER,
S. 221 f.; a.M. BUNS, S. 693 f. Umstritten ist, ob die Aids-Falle als Mikung an
Selbst- oder als Fremdgefahrdung zu qualifiziered, slazu hinten, Rz 141.

184 vgl. FRISCHW., NStZ, S. 64 m.w.Verw.

1% WEISSENBERGER S. 112 f. Fn. 474; SHK BetmGtARECHT, N 3 zu Art. 27, je
m.w.Verw. Ein weiteres Bsp. liefert BayObLG NStZ-RR 1997,(52): Uberlasst
A. seinem fuhrerscheinlosen Freund E. sein Mopeceinér funktionsuntiichtigen
Vorderradbremse, ohne dass E. diesen Bremsdefeht, keaftet er aufgrund tber-
legenen Sachwissens. Hingegen wird E. Opfer seinemegantwortlichen Selbst-
gefahrdung, wenn er — wie in casu tatrichterlichgestellt — die Mangelhaftigkeit
des Fahrzeugs (ebenfalls) kennt.
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das Risiko besser zu erfassen als es der sich Ssfishrdende getan h&t.In
casu ubergab der Angeklagte seinem Kunden eineewetiiohe Portion Koka-
in. Der Angeklagte wusste jedoch nicht, dass ds ls& dem von ihm mitge-
fuhrten Rauschgift nicht um Kokain, sondern um esitderoin handelte (ent-
weder hatte er das Heroin von seinem LieferanterKakaingemisch erhalten
oder aber die beiden Portionen weisslichen Pulversierausnahme aus seinem
Vorrat verwechselt). Der Kunde konsumierte das ermworan er wenig spater
verstarb. Nach Auffassung des Bundesgerichtshadsaunte das Opfer dist
(also nicht «nur» das tatsachlichesmassyles von ihm eingegangenen Risikos
grundlegend, da reines Heroin wesentlich gefahetidei als Kokain. Die mit
dem Konsum verbundene Gefahr lag ausserhalb désheéiif’ und der Dealer
hatte sich vor der Aushéndigung Uber die Stoffesghaft vergewissern konnen
und missen. Diese Praxis, wonach es flr einendsangkeitsvorwurf genligen
soll, wenn der Mitwirkende das Risiko besser hattassenkénnen,hat der
Bundesgerichtshof unléangst bestatigt: Im Rahmeargwissenschaftlich nicht
anerkannten) sog. psycholytischen Therapie mit deshh an «unbewusste In-
halte der Psyche» zu gelangen, Ubergab ein Amésaum Konsum freiwillig
bereiten, drogenerfahrenen Gruppenmitgliedern MDMAvor hatte er die
Dosierung bestimmt sowie die Drogenportionen abgemound sich dabei —
zwar Uber das Volumen der abgewogenen Menge gewurater — auf die
(defekte) Anzeige seiner Waage verlassen. Aufgeindr Fehlfunktion seiner

18 BGHSt 53, 288 (291 f.); grundsatzlich zustimmendLWiER, HRRS, S. 560 ff.,
insb. 564; ebensoIEELE, S. 583; KRDTUNG, NStZ, S. 207; dhnlich auch BGE
134 IV 193, insb. E. 9.3 f., dazu hinten, Rz 84fM. MK dStGB-DUTTGE, N 152
zu § 15.

Mit einer Verwechslung von Kokain mit Heroin durcendDealer muss der Kon-
sument nach Auffassung des Bundesgerichtshofesnédd rechnen. Hingegen
seien den am illegalen Umgang mit Betaubungsmitbeteiligten Personen die
Wirkstoffkonzentration sowie der Gehalt evtl. beigechiter Stofferegelmassig
nicht bekannt, weshalb die Konsumenten (weil Qudlizat. Reinheitsgehalt einer
Droge grundsétzlich erst bei deren Konsum Uberprigibal) riskierten, eine zu
hohe Dosis des von ihnen gewiinschten Rauschgiftsabéerzusatzlich unbekann-
te, gesundheitsgeféahrdende Stoffe zu sich zu nehB@HSt 53, 288 (290 f.). Ein
die Eigenverantwortlichkeit des Selbstgefahrdungsiriisses hindernder (d.h.
rechtserheblicher) Irrtum ist also nur anzunehmeamn der sich selbst Geféahrden-
de dieArt des Risikos in seiner Geféhrlichkeit verkennt (wsiah sein Selbstge-
fahrdungsentschluss mit anderen Worten auf einraad@es Risiko bezieht, sog.
Risikoaliud), nicht aber, wenn er bloss das tatsécblAusmassines eigenverant-
wortlich eingegangenen Risikos unterschatzt, dahorsworne, Rz 71; WLTHER,
HRRS, S. 561, 563; vgl.ANGE/WAGNER, S. 67 f. Sam, S. 537 f., ist demgegen-
Uber der Auffassung, in casu sei der Konsument Jasgbnau dieses Risiko» (ei-
ner Verwechslung von Kokain mit Heroin durch den Déadégenverantwortlich
eingegangen, denn es sei quasi im Risiko, «irgaradet einzunehmen, welches je-
der Drogenkonsument kenne, enthalten.

187
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Waage war es zur Uberdosierung gekommen, woran Raténten starben, ein
weiterer wurde lebensgefahrlich verletNach Ansicht des Bundesgerichts-
hofes hat der Angeklagte fahrlassig einen (die migeantwortlichkeit des
Selbstgefahrdungsentschlusses ausschliessendmm) bier Gruppenmitglieder
tiber die Dosierung herbeigefihf.

Hingegen will ein Teil der Leht& danach differenzieren, ob der sich seltsst
Gefahrdende und der Mitwirkende Uber ewtveeitgehend vergleichbare Infor-
mationsgrundlagewerfiigten, um das Risiko zu erfassen, oder obuesdem
Mitwirkenden mdglich war, die Gefahr vollstandig eukennen. Im ersteren
Falle soll eine beidseitige Nichtausschopfung denntnismaoglichkeiten der
Annahme eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung & damit Straflosigkeit
des Mitwirkenden — nicht schaden. Schopfe der Téber seine besseren Er-
kenntnismdglichkeiten fahrldssig nicht aus, lieggnk eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung vor, und der eingetretene Erfailghen objektiv zurechenbar.

Diese Auffassung verdient den Vorzug. Zu sachgeéeacBErgebnissen fuhrt sie5
etwa in den praxisrelevanten Aids-Fallen, wennAdesteckende um seine eige-
ne HIV-Infektion zwar nicht positiv weiss, ihm jetto konkrete Indizien be-
kannt sind, welche mehr oder weniger starke Anpaitkte fiir diese Moglich-
keit liefern (bspw. frilherer ungeschitzter Verkehit einer HIV-infizierten

%8 BGH NStZ 2011, 341, dazWideR, S. 474 ff.; 8N, JuS 2011, S. 372 f.; 4z,
S. 267 ff.; RPPE JZ, S. 911 f.; BAMm, S. 536 ff.

189 BGH NStz 2011, 341 (342): Vorliegend realisierte sigbht ein andersartiges
Risiko (so aber AGER, S. 476), sondern die Uberdosierung mit der mirehesst
zehnfachen Menge des MDMA vergrdsserte nur, abdirdgnz erheblich, das
Ausmassler Gefahr. Wer die lllegalitat einer Droge kenatgpgar tiber Erfahrun-
gen damit verfigt) und sich eigenverantwortlich aife Behandlung einlasst, die
«offensichtlich die Grenzen auch nur ansatzweise kaneenswerter arztlicher
Heilkunst tberschreitet», muss mit besonderen maddtien Risiken rechnen. Ob
daruber hinaus mit einer erheblichen Fehldosiesgitgns des fachkundigen Arz-
tes (mit Erfahrungen als ehemaliger Suchtberaterjezhnen ist, bleibt fraglich
(man kénnte, angesichts dessen Grobfahrlassigkeitvgn einem andersartigen
Risiko sprechen). Man kann dem Bundesgerichtshdtigebnis wohl nur zustim-
men,wennder Arzt ein Uberlegenes Sachwissen, auf welcheBatienten vertrau-
ten, schuldhaft vorgegeben hat (dazu hinten, RzWa$ aus dem Sachverhalt je-
denfalls nicht explizit hervorgeht. Tatsachlich kig Uberlegenes Sachwissen nicht
vor, der Arzt wusste (auch) nicht, dass das MDMA zuhhdasiert war. Folgt man
dem hier vertretenen Massstab «weitgehend verglaiehdnformationsgrundla-
gen» (dazu sogleich, Rz 84 f.) wére eine Fahrlasiggtrafbarkeit des Arztes zu
verneinen gewesen. Nach Auffassung vorag JZ, S. 912, findet das Rechtsinsti-
tut der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung isucaberhaupt keine Anwen-
dung, weil keiner der Beteiligten das Risiko der (dlosierung gekannt habe.

190 \WesSEL$BEULKE, Rz 187 m.w.Verw.; vgl. AzT, FS Geppert, S. 15 Fn. 41.
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Persoi®). Die iiber diese Umstande nicht aufgeklarte Pertredner Gelegen-
heitsbeziehung kennt demgegeniber nur, aber immdiéimit ungeschitztem
Sexualverkehr abstrakt verbundene HIV-Ansteckunigége Dieser Wissens-
stand genigt fir die Annahme symmetrischer Infolonagrundlagen. Das
Wissen um konkrete Ansteckungsindizien macht da&b&genheitskontakten
ohnehin abstrakt bestehende Risiko einer HIV-Inéektlediglich statistisch
wahrscheinlicher. Fehlende Aufklarung dariiber (st@aderes gilt, wenn der
Ansteckende das positive Wissen um seine HIV-lidekverschweidt? fiihrt
nicht zu einem entscheidrelevanten Wissensdegitieiss der Partneriti- Eine
Asymmetrie entscheidrelevanter Informationsgruneitegirfte demgegenuber
im Falle des notorisch untreuen, ungeschitzt veereten Ehemannes beste-
hen, der seine ahnungslos treue Gattin tUber date@wasgsrisiko, welches in
einer festen Partnerschaft grundsatzlich inexisgennicht aufklart>*

Das Uberlegene Sachwissen muss sich aufRikiko beziehen, und zwar auf
dasjenige,welches sich im tatbestandsmassigen Erfolg redlibiat bzw. des-
sentwegen das Verhalten als pflichtwidrig eingestufrde’®® Das Bundesge-
richt spricht (etwas missverstandlich, schliesstielnt es um tGberlegenes Sach-

wissen, aber dazu sogletdh vom «konkret entscheidrelevante[n] Wissensdefi-

191 vgl. z.B. BGE 134 IV 193.

192 Dazu vorne, Rz 82.

19 Zum Ganzen KNz, fp, S. 46; ahnlich StGB PKRECHSEIFINGERHUTH, N 20 zu
Art. 231; HERZOGNESTLER TREMEL, S. 367 ff.; a.M. BGE 134 IV 193 E. 9.4; vgl.
BLOCHER, S. 66; RITTWITZ, JA, S. 433 ff. Gegen die hier vertretene Ansiclasiae
sich einwenden, dass die Partnerin, ware sie Ubee dienstande aufgeklart wor-
den, vermutlich nicht ungeschutzt verkehrt hattexiR, Taterschaft und Tatherr-
schaft, S. 225, spricht vom «entschliessungserttedni Risikoirrtum» und kommt
dabei zu folgendem Ergebnis: «Wo eine Tauschung dieeWahrscheinlichkeit
des Erfolgseintrittes fur den Entschluss des Hamigginkausal ist, oder wo die
Kenntnis des wahren Risikos ihn von seinem Tun adlggh hatte, begriindet die
Herbeifilhrung oder Ausnutzung eines solchen Irrtumesndittelbare Taterschaft
des Aussenstehenden.» Jedoch erorteriNRin diesem Zusammenhang nur Falle
der Beteiligung an einer Handlung, welche eibeitten verletzt. Bei der Beteili-
gung an eineBelbsgefahrdung ist der Tatmittler gleichzeitig auchofder. Dieser
Struktur- bzw. Wertungsunterschied rechtfertigt degitergehenden Verantwor-
tungsausschluss des Hintermannes, wglogs, AT, S. 637; MUMANN, S. 251 f.

19 Kunz, fp, S. 46; vgl. BGE 134 IV 193 E. 8.1; Urteil deG&& 6B_337/2012 vom
19. Méarz 2013 E. 3.3.1f. («gefestigte Vertrauengbemg»), nicht publ. in BGE
139 IV 214; HRzOGNESTLERTREMEL, S. 370 («normativ entscheidend ist hier
das Vertrauensverhaltnis»).

% BGE 134 IV 193 E. 9.5 m.w.Verw.; BGE 134 IV 149 E..anach sich «das mit
der Gefahrdung bewusst eingegangene Risiko» realisigeuss; BMMER, ZBJV
2010, S. 164; BocHER, S. 67 ff. m.w.H. und Verw.

% Dazu hinten, Rz 92 ff.
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zit»'"" seitens des Opfers. Es halt eine eigenverantaloetiSelbstgefahrdung

der nachfolgenden Sexualpartnerin fir ausgeschipsgenn sich jemand trotz
ungeschiitzten Sexualkontakten mit einer friherd¥;positiven Partnerin fir
nicht infiziert halt (obwohl er von deren Virustgigchatft erfahrt) und die nach-
folgende Sexualpartnerin dariiber nicht aufklathstevenn das HI-Virus nach-
weislich nicht infolgediesesvorgangigen Risikokontaktes auf sie Ubertragen
wurde®® Miisste hier nicht schon nach dem Massstab «weitgkhergleichba-
rer Informationsgrundlagen» freigesprochen werdegil (so oder so kein Wis-
sensgefalle vorlagy’ so doch wegen fehlenden Risiko- bzw. Schutzzweckzu
sammenhangs (weil sich das Wissensgefélle nichtlanjenigen Risikokontakt

bezog, auf welchen die Ansteckung zuriickg&lit).

Damit ist gleichsam angesprochen, dass aus UbedegS&achwissen eine Auf87
klarungspflicht (oder jedenfalls eine Aufklaruogiegenheit)fliesst. Der Mit-
wirkende entgeht einer Strafbarkeit, wenn er sdiarlégenes Sachwissen an
den sich selbst Gefahrdenden vermittelt, diesendeon Risiko warnt. Dabei
genlgt eine Aufklarung tber die wesentlichen Aspelds Risikos, solange sie
es dem Opfer erlauben, die mdglichen Folgen deshebens sachgerecht ab-
zuwagen, d.h. eigenverantwortlich zu handeln. &hte es bspw. in einem vom
deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen Faly éim& Drogenlieferantin
ihren (nicht drogenabhéangigen, aber im Umgang magBn nicht unerfahre-
nen) Kaufer dartber aufklarte, dass es sich um sarkes («weisses») Heroin
handle. Beim Konsumieren misse man aufpassen urid diiicht spritzen,
sondern nur snieferf3’ Die Erfassung des Risikos durch den sich selbst Ge

7 BGE 134 IV 193 E. 9.3 1.

% BGE 134 IV 193.

1% Dazu vorne, Rz 84 f.

20 Mit anderen Worten: Das Risiko (eines friiherenik@leontakts mit einer HIV-
Positiven, die den Tater infiziert hatte), welchies satséachlichim Erfolg realisier-
te, haben beide Beteiligten nicht bedacht. Das Rigiles vorgangigen Risikokon-
takts mit der HIV-Positiven, die den Tater darlibdgormiert hatte), welches der
Téater zumindest besser hatte erfask@nnen,hat sich nicht in der HIV-Ubertra-
gung verwirklicht. Wohl hatte das Opfer im Wissen diesen Risikokontakt mit
dem Tater nicht ungeschutzt verkehrt, aber dann diarénsteckung bloss zuféllig
ausgeblieben, so auchoBMER, ZBJV 2010, S. 164; ihm folgend LBCHER,

S. 67 ff. Anzufiigen bleibt eine Erganzung zu voRe,75: Ob man das Risiko nun
allgemeiner oder konkreter umschreibt, missen Gledahninis bzw. Uberlegenes
Sachwissen und Risikorealisierung in Bezug auf dasa bzw. gleichermassen
umschriebene Risiko geprift werden. In BGE 134 18 B 9.4 f. hingegen wird
die Strafbarkeit des Mitwirkenden in unzulassigeriddeusgedehnt, indem bei der
Risikokenntnis auf einen konkreten friiheren Risttlakt abgestellt, wahrend die
Risikorealisierung anhand des allgemeinen «HIVHtiéasrisikos» beurteilt wird.

21 BGH NStZ 2001, 205 (206), dazirkbTUNG, NStZ, S. 206 ff.; BNzIKOWSKI, JR,
S. 248 ff. In casu war das spatere Tatopfer wederhdeine Intoxikationspsychose
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fahrdenden hing massgeblich vom Wissen um die Stdels Stoffes ab und ein
zusatzlicher Hinweis darauf, dass ein anderer Almeeldes Heroins derselben
Qualitat bereits ins Koma gefallen war, hatte diarkving vor der Stoffstarke
zwar unterstreichen konnen, «die Aussagekraft dernwhg aber inhaltlich
nicht wesentlich zu steigern vermocRi$Ein derart weitergehendes Wissen der
Mitwirkenden ist insoweit kein Uberlegenes SachernissAnders gewendet: Wo
kein relevantes Wissensdefizit vorliegt, gibt estanichts auszugleichéf?

Auf dieser Linie ware auch ein Sachverhalt zu l®len gewesen, wie er dem
Bezirksgericht Zirich vorgelegen hat: Nachdem éima@pp Sechzehnjihrige im
Zircher Hauptbahnhof nach Schmerzmittel gegen Hatsv. Kopfschmerzen
gefragt hatte, Ubergab ihr die Beschuldigte mehikegseln des rezeptpflichti-
gen, hoch an Morphin dosierten Arzneimittels Kapanovon das spatere Op-
fer an jenem Abend mindestens zwei mit gleichzeitigbzw. vorgangigem
Bierkonsum einnahm. Dadurch erlitt es nach einenititfganversagen blei-
bende korperliche Behinderungen. Im Rahmen der dgdiber hatte die Beschul-
digte darauf hingewiesen, dass die Kapseln Morghmthalten wirden, diese
jedoch ohne weitergehende Erklarungen sowie ohokuRgsbeilage ausgehan-
digt?®* Nach Auffassung des Ziircher Bezirksgerichts hdige Beschuldigte
nicht nur das junge Alter des spateren Opfers waditd«die erhdhte Wahr-
scheinlichkeit von deren Unerfahrenheit mit degami Substanzen» erkennen
miusserf>> sondern dariiber hinaus sei ihr das «enorme Gefégsgotential»
der Kapseln tberlegen bewusst gewesen. Entspredtigtedsie sich nicht da-
rauf beschranken durfen, auf den Morphingehalsalshen hinzuweisen. Kon-
kret hatte sie das spatere Opfer auch Uber dessgleichsweise hohe Dosis pro
Kapsel aufklaren missen, sowie dariiber, dass ntduh miehrere Kapseln ein-
nehmen diirfe, und schon gar nicht bei gleichzettigdkoholkonsunt®® Damit
nicht genug héatte die Beschuldigte offenbar gleicbh die Packungsbeilage mit
abgeben solleff’ Nach vorliegend vertretener Ansicht wusste dienlifikende
Uber das Risiko zwar besser Bescheid als die ststsGefahrdende, doch
wusste Letztere (nach Aufklarung Uber den Morphiadfeals solchen und wenn

noch sonst in seiner Einsichts- oder Steuerfahighiigeschrankt gewesen, d.h.
nicht ausserstande, der Verlockung zum Drogenkonsuwiderstehen.

22 BGH NStz 2001, 205 (206):ERzIKOWSKI, JR, S. 249.

23 Sjehe bereits Rz 80 zum Fall «Cleanmagic»: W8isson der Gefahrlichkeit des
Reinigungsmittels, ja ist die frei im Handel erhiéhe Flasche gar mit einem ent-
sprechenden Gefahrenhinweis versehen, hat A., deditbb&efahren von Gamma-
Butyrolacton besser informiert ist als O., insofkein Uberlegenes Sachwissen und
unterliegt daher keiner Aufklarungspflicht. EbensorwianN, NStZ, S. 389.

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

%% Dazu vorne, Rz 68 ff.

2% Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E.3.9.

27 Urteil des BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E.3.9.
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man das Risiko gleichzeitigen Medikamenten- undoAtdkonsums als allge-
mein bekannt voraussetzt) genug (bzw. begab sicbnsien Auges ins Risi-
ko?®), um Erstere von den strafrechtlichen Folgen fiér Realisierung dieses
Risikos auszuschliessél.

Die Bejahung Uberlegenen Sachwissens macht eirfarigriderVoraussehbar- 89
keit des Geschehensablaufes, wie sie das Fahrlassagtiitserfordert, streng
genommen nicht entbehrlié® Es kann nicht angehen, die Verantwortung fiir
unkalkulierbare Risikofaktoren auf den Mitwirkendatozuwalzen, bloss weil er
etwa Uber mehr Erfahrung (z.B. im Umgang mit Drggeerfugt als der sich
selbst Gefahrdend@® Aus einem Mehr an Erfahrung ergibt sich blosstlié®-
retische Mdglichkeit Gberlegenen Sachwissens, béssagt indes (noch) nicht,
dass der Mitwirkende deshalb auch faktisch diel&genen Kenntnisse bezig-
lich des Risikos hat. Im Bereich des unkalkuliegmariiberhaupt nicht voraus-
sehbaren Risikos handelt der sich selbst Gefahedieneigener Verantwortung.
Freilich dirfte die Voraussehbarkeit bei Uberleger@achwissen regelmassig
auf der Hand liegefi? oder sich jedenfalls mit der Frage der Risikosatiing
deckerf*®

Nach Teilen des Schrifttums soll es sich schliekslim eine Fallkonstellatiorf0
Uiberlegenen Sachwissens handeln, wenn der Mitwdkelen Verletzungserfolg
(ohne dass es der sich selbst Gefahrdende weigguhnimmt oder gar beab-

208 pazu vorne, Rz 73.

209 yorbehalten bleibt Art. 76 BetmG, dazu auch hinten, Rz 120 ff.

29 Urteil des OGer ZH SB120321 vom 3. Dezember 2012 E.45 ff., insh. 4.7:
«Die [...] Praxis zur fremden Selbstgefahrdung kanr picht dazu fuhren, dass
das Erfordernis der Vorhersehbarkeit, welches allahrl&ssigkeitsdelikten zu-
grunde liegt, entfallt. Wenn schon bei — verschodaedssig deutlich schwerer wie-
genden — Delikten mit nicht einverstandlicher Freafdgrdung (wie etwa bei Ver-
kehrsunféllen) als Voraussetzung einer Strafbadefivrdert wird, dass der Tater
die Ereignisse zumindest in groben Zigen vorausskbente, so muss dies umso
mehr auch bei einer Mitwirkung an fremder Selbstigeféing gelten.» Vgl. ferner
BGE 130 IV 7 E. 3.2.

#1350 schon OGer BS BJM 1985, 211 (214); vgl. Urte# @Ger ZH SB120321 vom

3. Dezember 2012 E. 3.6, 4.68UBE, Jusletter, Rz 34.

So stellte sich bspw. die Frage der Voraussehtiadesi Verletzungserfolges in

BGE 131 IV 1 E. 3.4 oder BGE 134 IV 149 E. 5.3 Ubeptanicht, weil schon ein

Uberlegenes Sachwissen gar nicht zur Diskussion stdedverneint wurde. Dass

hingegen das Zircher Obergericht im Fall «tddlichdrdb&emischung» selbst

nach Verneinung Uberlegenen Sachwissens die Vorauwsgelileingehend gepriift

(und verneint) hat, lasst sich wohl nur damit esdtéirdass der Beschuldigte (entge-

gen der Ansicht des Zircher Obergerichts) eben dbelagene Risikokenntnisse

schuldhaft vorgegeben hatte, dazu sogleich, Rz 91.

Dazu vorne, Rz 86.

212

213
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sichtigt, also (eventual-yorséatzlich handel™* Das Willensgefalle zwischen
Tater und Opfer wird vorliegend im Zusammenhang aein Gegenstand der
Einwilligung erérter™® Allerdings sei vorweggenommen, dass die vorsétezlic
Mitwirkung an fahrlassiger Selbstgefahrdung mitseth Taterschaft begrindet,
was den Sachverhalt in Richtung Fremdgefahrdungchebt.

C) \Vorgegebener Wissensvorsprung

Neben demjenigen, der tatsachlich ein Uberlegemebv8ssen hat, ist auch
derjenige strafbar, der schuldhafirgibt, tiber Uberlegenes Sachwissen zu ver-
fugen, wennsich das Opfer erkennbar nur im Vertrauen daraféiigdet. Es
geht also um Fallkonstellationen, in welchen detwlitkende das Opfer falsch-
licherweise glauben lasst, dass er das Risiko besssse. Zu Recht verurteilte
das Oberlandesgericht Karlsruhe einen Schiffseigiegien fahrlassiger Totung,
der gegeniiber seinem Schiffsfihrer behauptet fmattejssen, dass beim Lésen
eines Hydraulikschlauches ein (in Wahrheit nichhemdenes) Sicherheitsventil
die unkontrollierte Absenkung des Steuerhausesnaggim werde. Beim Losen
des Schlauches wurde der sich selbst gefahrderdfis&ihrer von zusammen-
schiebbaren Leitern im Innern des Hubschachteshbotut?® Der Schiffseig-
ner hatte die Unrichtigkeit seiner Auskunft erkemi@nnen und mussen, der
Schiffsfuhrer durfte (als Arbeitnehmer) seinerseaitif das vorgegebene Uberle-
gene Sachwissen vertrauen. Auch im Fall «tddlice&d@hkemischung» gab B.
dem spéateren Tatopfer A. Informationen zur SubstdzPartydroge weiter,
ohne Uber ndhere Kenntnisse hinsichtlich der Wigkweise, Dosierung und
Risiken von Gamma-Butyrolacton zu verfiigen und dégia fehlendes Wissen
offen zu legen. Hat das Opfer aber gerade wegeZukage «Wirkung wie ein
Joint» bzw. «nichts Schlimmes» auf die Harmlosigkier Substanz in der an-
gebotenen Dosis vertraut und sich deshalb auf dépesum eingelassen, so ist
der Totungserfolg dem Mitwirkenden objektiv zurechar?’

24 HAHLE, S. 204 ff.; vgl. BCHWEILER S. 88 f.; NEDERMAIR, S. 124; 8HILD, S. 92 f.

2% Dazu hinten, Rz 276 ff.

2% OLG Karlsruhe NzZV 1996, 325 (326); vgl. LK dStGBAWER, N 113 vor
8§ 13 ff., der dem Entscheiich Ergebniszustimmt, weil das Opfer die Gefahr nicht
erkannt habe.

27 vgl. Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24. Marz 201BE.1 f., zum Sachverhalt
vorne, Rz 10. Das Zurcher Obergericht hat B. vom Voinger fahrlassigen To-
tung indes freigesprochen mit der Begrindung, efligee «offenkundig» nicht
Uber ein Uberlegenes Sachwissen bzw. machte A. «alidithtlich und lugenhaft
weis, es handle sich um eine eher harmlose Substemfihn] in die Irre zu fih-
ren», und v.a. konnte er die tédliche Wirkung deode nicht voraussehen, Urteil
des OGer ZH SB120321 vom 3. Dezember 2012 E. 4.3%1., 4.
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C) Verhaltnis zwischen opferseitigem Wissensdefizit uth
taterseitigem Wissensvorsprung

Vorstehend wurden die Zurechnung kraft (subjektiv&nkennendass der sich92
selbst Gefahrdende die Tragweite seiner Entschgidight berblickt, und die
Zurechnung zufolge (objektiiberlegenen Sachwissedss Mitwirkenden je
isoliert betrachtet. Bei beiden Fallkonstellatiorstand der Wissensvorsprung
seitens des Téaters im Fokus. Dieser Wissensvorgptes Taters bezog sich in
der ersteren Fallkonstellation auf das Wissensideles Opfers, in der letzteren
Fallkonstellation auf das Risiko. Fraglich bleiig sich die beiden Fallkonstel-
lationen zueinander verhalten.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung differenzigcht so klar zwischen93
opferseitigem Wissensdefizit und taterseitigem \afissorsprung. Die Mehrheit
der einschlagigen Entscheide lasst aber daraufesebh, dass es sich beim
Erkennen mangelnder Risikokenntnis des Opfers wiioh liiberlegenen Sach-
wissen des Taters um alternatizerechnungsvoraussetzungen handeln soll:
Einander schon sprachlich («oder») als alterndldglichkeiten gegeniiberge-
stellt?*® wird trotz bereits festgestellter Risikokenntnissdsich selbst Gefahr-
denden zusétzlich ein Giberlegenes Sachwissen dedrkéinden geprift® bzw.

fur das Entfallen der Eigenverantwortlichkeit undndt die Strafbarkeit des

Mitwirkenden gentigt allein Letzteré€. Ein Teil der Lehre scheint hingegen,

28 50 z.B. BGE 134 IV 193 E. 9.1: «Die Straflosigkéér Mitwirkung an fremder
Selbstgefahrdung findet ihre Grenze jedoch dort, eo\Weranlasser oder Forderer
ein Uberlegenes Sachwissen in Bezug auf die in Fstefeende Gefahr hat [...]
oder erkennt, dass das Opfer die Tragweite seines EHosses nicht Uberblickt.»
(Hervorhebung hinzugeflgt); @hnlich BGE 134 IV 14945: «[...] das Risiko
kraft Uberlegenen Sachwissens besser erfassbflejerkennt, dass das Opfer die
Tragweite seines Entschlusses nicht Uberblickt.»Wbtlebung hinzugefigt).

219 BGE 134 IV 149 E. 5.2 betr. Risikokenntnis und Be®r. iiberlegenes Sachwissen;
eher verwirrend Urteil des BGer 6B_879/2010 vom 24av@011 E. 3.4.1, wo-
nach fur die Strafbarkeit «nicht allein entschewtlesein soll, ob der Mitwirkende
gegenuber dem sich selbst Gefahrdenden Uberlegam#rf®se zur Droge besass,
die Tatsache, dass der sich selbst Gefahrdenderd@véite zu deren Konsum
nicht Gberblickte, aber «ebenfalls zu einer Sotgfdlichtverletzung gereichen»
kénne.

Ahnliche Schliisse liess bereits die dltere Praxjsvelche ein allfalliges Selbstver-

schulden des Opfers noch unter dem Aspekt der Ueigltbng des adaquaten Kau-

salzusammenhanges berlcksichtigte: Vgl. z.B. BGEVAllLlF E. 5 (dazu vorne,

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

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

equipe weitergegeben hatte, obschon die sich sglfshrdenden (Weltklasse-)

Skifahrer dieses Risiko aufgrund von Lautsprechettiagen sowie Verbots- und

Warntafeln hinreichend erkannt hatten. In BezGerlédfeZR 1991 Nr. 13, 39 (41,

220
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soweit sich die Lehre diesbeziiglich Uberhaupt &d@tjsser gegenteiligen Auffas-
sung (kumulativer Zurechnungsvoraussetzungen)VWaEgsensvorsprung seitens
des Taters weise diesem die Verantwortung fur def@ledungsgeschehen nur
dann zu, wenn auf Opferseite ein entsprechendes $izegelbildliches Wis-
sensdefizit vorliege und umgekefft.

Diese Auffassung ist im Ergebnis richtig, aber ektgnicht um die Frage alter-
nativer oder kumulativer Zurechnungsvoraussetzungendern um den glei-
chen Sachverhalt aus zwei verschiedenen Perspeliegachtet. Von Seiten
des Opfers ist zu fragen, ob ein konkret entscHezdl. erfolgsrelevantes Wis-
sensdefizit vorliegt. Aber nicht dieser innerpsgchie Vorgang, sondern allein
das Taterverhalten untersteht strafrechtlicher @8ung. So muss von Seiten
des Taters gefragt werden, ob ein strafrechtlidbvemter Wissensvorsprung
vorliegt. Die Verantwortung fur die Verwirklichundes Risikos ist dem sich
selbst Gefahrdenden zuzuschreiben, solange er efhhinreichenderkannt
hat. In diesem Fall handelt er eigenverantwortlictl es ist irrelevant, ob der
Mitwirkende die Gefahbessererkannt hat. Hat der sich selbst Geféahrdende die
Gefahr jedoch nicht hinreichend (und nicht blesklechterals der Mitwirken-
de) erkannt, so handelt er nicht eigenverantwartlic dem Fall fallt der Erfolg
in den Verantwortungsbereich des Mitwirkenden, sotieser die unzureichen-
den Kenntnisse des sich selbst Gefahrdenden ingBautidas Risikarkannt
hat, und die Kenntnisse des Mitwirkenden diejenides sich selbst Gefahrden-
den in Bezug auf das Risikibersteigen.Der Wissensvorsprung des Téaters
muss sich demnach sowohl auf das WissensdefiziOgars als auch auf das
Risiko beziehen. Dabei erkennt der Mitwirkende rdass der sich selbst Ge-
fahrdende das Risiko nicht hinreichend erkannt\watn jener das Risiko bes-
ser Uberblickt als dieser. Umgekehrt kann es s#ags der Mitwirkende das
Risiko (objektiv) besser Uberblickt, dies aber {gltiv) nicht erkennt.

Die hier vertretene Auffassung lasst sich am s®&iereing-Ring»-Fall veran-
schaulichen, dem folgender Sachverhalt zugrundeXagar regelmassig Kun-
de bei D., welche einen Salon fir sadomasochigtisttaktiken betreibt und
dabei als Domina auftritt. Im Rahmen solcher, zvges&xueller Befriedigung
vorgenommener Handlungen kniete er mit auf dem Biigefesselten Handen
am Boden. Zuvor hatte er seinen Piercing-Ring, éfesich vor einem Jahr in

45 f.) wurde ein Segellehrer wegen fahrlassiger Tgwarurteilt, weil er es unter-
lassen hatte, seinen (weniger erfahrenen, ergoedieerds Sachwissen seitens des
Segellehrers) Schilern das Tragen von Schwimmwestammednen, obgleich sich
dies angesichts der Wetterbedingungen «auch Laifgruend des gesunden Men-
schenverstandes aufdrangen» musste (ergo ausréécRasikokenntnis seitens der
Schuler). M.w.H. und Verw. zum Ganzend®HER, S. 64 f.

So ausdricklich BO)CHER, S. 65 f. m.w.Verw.; mind. implizit &iscH W., NStZ,

S. 64; Rel, Rz 313; HUBER, S. 119 f., 124, 126.

221
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seinen Penis hatte einsetzen lassen, mit einee Ketbinden lassen, deren an-
deres Ende an einem Bett befestigt war. Als D. ahfforderte, aufzustehen,
erhob sich X., und ging félschlicherweise davon, @iass D. die Kette bereits
wieder losgemacht habe. Dabei wurde der Ring, eieiKette zu kurz war, aus
seinem Penis ausgerissen. Trotz mehrerer operd&ingriffe blieb der Harn-
strahl des X. gefachert und zweigeteilt, die ugnalind sexuellen Grundfunkti-
onen hingegen intakt, was das Bundesgericht alfaakia Korperverletzung
bewerteté?? In ihr hat sich allerdings nicht ein von Kewusstingegangenes
Risiko realisiert, weil er im entscheidenden Mor&ritrtimlich annahm, dass
die Kette nicht mehr mit dem Ring verbunden warfe@geitig bestand damit
ein Wissensdefizit. D. hat wohl um die nicht aushende Lange der Kette bzw.
um die Tatsache, dass X. im Zeitpunkt ihrer Auféastchg zum Aufstehen im-
mer noch angekettet war, gewusst (d.h. Wissensmorgpin Bezug auf das
Risiko), die subjektive Fehlvorstellung des X. jeldaicht erkannt (d.h. kein
Wissensvorsprung in Bezug auf das WissensdefiztXi§?** Der taterseitige
Wissensvorsprung allein in Bezug auf das Risikorinegdet keine Strafbarkeit.
Folglich ist der Korperverletzungserfolg D. nichizarechnen.

V. Formen der (untergeordneten) Beteiligung

Nach Bundesgericht bleibt der Mitwirkende strafleslange er die fremded6
Selbstgefahrdung lediglich «ermdglicht, veranlassér unterstiitzt?° Diese
Formulierung tauchte im Fall «Fahrrad» zum ersteth &if, und scheint aus der
Feder des deutschen Bundesgerichtshofes zu stammelessen beriihmtem
«Heroinspritzen-Fall» sie, soweit ersichtlich, evals zu lesen wé&f° In kon-
stanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung wirdseither verwendet. Unklar
ist aber, was das Bundesgericht unter den drei Idagen versteht, weil es
Sachverhalte unter die genannte Forritelglobo subsumierf?’ Auch im

22 BGE 129 IV 1, insb. E. 3.3, dazuAMioLD, S. 147 ff.

223 Der Sachverhalt gehért in die Kategorie der Sellostl nicht der Fremdgefahrdung,
weil X. auf einfache Aufforderung der D. hin freiwillaufstand und ihn die Tatsa-
che, dass er niederkniend gefesselt war, keineswegkeraKontrolle des Risikos
hinderte; vgl. BGE 129 IV 1 E. 3.3 (WehrlosigkeB.v. Art. 123 Ziff. 2 StGB ver-
neint); wie hier auch MHoLD, S. 149 f. Eingehend zur Abgrenzung zwischen
Selbst- und Fremdgefahrdung hinten, Rz 129 ff.

224 7um subjektiven Tatbestand der D. fehlen jeglishgaben in BGE 129 IV 1; vgl.
MAIHOLD, S. 150 f.

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

26 y/gl. BGHSt 32, 262 (265), dazu vorne, Rz 47, den BI@E IV 189 E. 3a zwar
nicht direkt zitiert, wohl aber die dieses Urteil pechende deutsche Literatur.

T vgl. z.B. BGE 134 IV 149 E. 5.1; BGE 125 IV 189 B.3



97

98

52 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einé@nslliche Fremdgeféhrdung

Schrifttum werden die drei Handlungen weder deftnieoch differenziert?®
Dabei dréangt sich die Frage auf, ob ihre Gleichstgl gerechtfertigt ist.

Bei der Beteiligung in Form degeranlassendestimmt der Mitwirkende zur
Selbstgefahrdung, d.h. er ruft beim sich selbsti@efenden den Entschluss zur
Selbstgefahrdung hervor. Paradebeispiel dafir, diexsMlitwirkende ein riskan-
tes Verhalten des sich selbst Gefahrdenden herdesfosind die sog. Retter-
Falle, welche im Zusammenhang mit den Grenzen tiafl&igkeit erdrtert
werden??® Um eine Beteiligung in Form desnterstiitzentiandelt es sich dem-
gegenuber, wenn der Mitwirkende die Selbstgefalgdrgendwie, aber jeden-
falls in untergeordneter Weise fordert. Die Anadogur Anstiftung und zur
Gehilfenschaft ist unschwer erkennbar. Fraglichbbleob dasErméglichen
einer Selbstgefahrdung als Sonderfall des Untenestigt einzuordnen ist oder
aber eine eigenstandige Form der Beteiligung bildet

Ermdglichung einer fremden Selbstgefahrdung liegthnder deutschen Recht-
sprechung bspw. vor, wenn ein Fahrzeughalter eiBeikmannten, der keinen
Fahrerschein besitzt, auf dessen nachhaltiges Brangd nach langem Zdgern
sein Auto Uberlasst, und es infolge eines Fahrfelde einem fir den Fahrzeug-
lenker todlichen Unfall komnft® Auch im «Heroinspritzen-Faff$* sowie im
Fall «Stechapfelteé¥ hatten sich die Gerichte mit der Erméglichung filem
Selbstgefahrdung zu befassen. Das Charakteristdztaa ist, dass der Beitrag
des Mitwirkenden den Verletzungserfolg nicht nuinrkausal mitverursacht,
sondern conditio sine qua non fiir dessen Eintiitteb®® Allein dieser Um-
stand schliesst die Annahme strafloser MitwirkumgSelbstgefahrdung indes-
sen nicht aus (jedenfalls solange nicht, als ddr selbst Gefahrdende die Herr-
schaft iiber den Geschehensablauf b&fjlSie diirfte denn auch in aller Regel
zu bejahen sein, weil es um Fallkonstellationert,getdenen Mitwirkender und
sich selbst Gefahrdender nicht zeitgleich zusamrir&aw, sondern der Beitrag
des Mitwirkenden vor dem Ausfiihrungsstadium erfolgt

228 ygl. immerhin WALTHER, Diss., S. 6, 16, 18 f.

2 Hinten, Rz 111 ff.

20 OLG Stuttgart MDR 1985, 162.

%1 Dazu vorne, Rz 47; vgl. auctoRN, JR, S. 514; BGH NStz 1985, 319 (320).

2 Dazu vorne, Rz 70.

28 \gl. STRATENWERTH, AT |, § 13 N 117 f. m.w.Verw.

% Eingehend dazu hinten, Rz 128 ff. D.h. bei derf®rij, ob eine einverstandliche
Fremdyeféahrdung vorliegen konnte, ist besondere Vorgjebbten.
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V. Grenzen der Straflosigkeit

1. Garantenstellung des Mitwirkenden

Um eine Mitwirkung an eigenverantwortlicher Sellefédirdung durch Unter-99
lassen ging es im Fall «Cleanmagf¢»Der deutsche Bundesgerichtshof ver-
neinte einen Sellstungentschluss der O. Sie habe vom giftigen Reinigungs-
mittel getrunken, um auf sich aufmerksam zu mactédn,im Vertrauen darauf,
dass A. ihr Leben retten werde. Dass sie seinefoAddrung, sich zu tberge-
ben, nachkam, lasse darauf schliessen, dass s dil® Gefahr, nicht aber de-
ren Realisierung im Erfolg wollte. Ohne eine eigaawntwortliche Selbge-
fahrdungiiberhaupt anzusprechen (obwohl ebensolche eigdeuriag!), bejah-

te der Senat eine Strafbarkeit des A. wegen Tatgshtiurch Unterlasséff.
Dabei hatte der Bundesgerichtshof im «HeroinspmitZall» noch ausdriicklich
offen gelassen, was gelte, wenn denjenigen, «dbrai der Selbstgefahrdung
eines eigenverantwortlich Handelnden aktiv betgligGarantenpflichten fir
dessen Leib oder Leben» traféh.

Im Schrifttum findet keine vertiefte Auseinandersely mit der Problematik100
einer Uberlagerung von Garantenstellung und Mitunik an eigenverantwortli-
cher Selbstgefahrdung statt. Es scheint jedochAdigahme vorzuherrschen,
dass die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung\é@mantwortlichkeit des mit-
wirkenden Garanten nicht von vornherein ausschei¢ésDas Bundesgericht
hat im Fall «Fahrrad» in einem obiter dictum sttiiidass der Verletzungser-
folg dem Mitwirkenden objektiv zuzurechnen sei, wem eine Garantenstellung
zugunsten des sich selbst Gefahrdenden innéfiabem kann nicht pauschal
beigepflichtet werden. Nachfolgend ist zu untergmciob nicht die Eigenver-
antwortlichkeit des sich selbst Gefahrdenden eBteafbarkeit (auch) des mit-
wirkenden Garanten entgegensteht. Anders gewetel#t sich die Frage, ob
eine Garantenpflicht die Eigenverantwortlichkeitssticht, wie es Rechtspre-
chung und Lehre anzunehmen scheinen. Diese Fraljflesgth im schweizeri-
schen Recht nota bene nur dort, wo nach der Sabsidstheorie das Unrecht
nicht schon an das aktive Tun des Mitwirkenden gpknwerden kanA*°

35 BGH NStz 2012, 319, zum Sachverhalt vorne, Rz 15.

2% BGH NStz 2012, 319 (320).

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

23 vgl. z.B. DONATSCH, ZStrR 1989, S. 348; BSK StGB:8WARZENEGGER N 4 zu
Art. 117; SRATENWERTH, AT |, 8 9 N 40; BSK StGB-MN;GLI/MAEDER, N 130 zu
Art. 12, wie schon aBSK StGB=NNY, N 103 zu Art. 12.

2% BGE 125 IV 189 E. 3a m.w.Verw., zum Sachverhalt voRES6.

29 Im Sinne der Subsidiaritatstheorie (siehe BGE 112919 E. 2.2) ging das Bundes-
gericht in BGE 134 1V 149 E. 5.1 (Vorbereitung und €hftihrung eines Feuer-
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101 Die allgemeinen Voraussetzungen des unechten dsasenrhgsdelikts werden fir
die nachfolgende Untersuchung als erfillt angenomrdech ware im konkre-
ten Einzelfall namentlich die Tatmacht sorgfaltig arifen. So durfte es prak-
tisch haufig vorkommen, dass der Garant in denpdekt, in welchem sich die
Gefahr verwirklicht, zur Rettung seines Schiitzliggs nicht mehr in der Lage
ist, eine Unterlassungsstrafbarkeit also nichtfigrgin Beispiel: Der neunzehn-
jahrige S. sowie sein Vater wollen sich trotz reigter Strémung auf einer
Luftmatratze treiben lassen, um ihre Mannlichkeiten Beweis zu stellen. Die
Luftmatratze kentert, S. wird abgetrieben und dmhertrinken. Als Obhutsga-
rant aus enger verwandtschaftlicher Bindung wéare/déer an sich zur Rettung
seines Sohnes verpflichtet. Er wird jedoch selloer der Strémung mitgerissen,
kann sich mit letzter Kraft gerade noch ans Ufeleré** Als weiteres Beispiel
kann der Fall «Stechapfeltee» angefuhrt werden Wa der Angeklagte zum
Zeitpunkt, in dem die Folgen des Teekonsums eeritavegen seines eigenen
Rausches zur Abwehr der Gefahr, welche er mitvadltshatte, nicht in der
Lage?*? Damit soll nicht gesagt werden, ein Aufeinandéiere von Garanten-
stellung und Mitwirkung an eigenverantwortlichedt&tgefahrdung habe bloss
akademische, aber keine praktische Relevanz.

A) Eigenverantwortlichkeit verdrangt Garantenpflicht

102 Zunachst drangen sich einige grundsatzliche Ubengen auf. Der Garant ist
fir das bedrohte Rechtsgut in gesteigertem Massantweortlich. Er hat, auf-
grund rechtsgutsbezogener Obhutspflichten (Obhrgagaoder gefahrenquel-
lenbezogener Sicherungspflichten (Uberwachungstaraiafir einzustehen,
dass der Erfolg nicht eintritt> Das gilt aber dann nicht, wenn sich sein Schiitz-
ling eigenverantwortlich selber schadigt: Der Garahihm nicht zum Schutz
vor sich selbst an die Seite gest&fftzu Recht gewichtet die herrschende Lehre
die Respektierung der freien Selbstbestimmung eéhgzadenterhdher als die
Garantenpflicht. Diese lebe, als Rettungspflichst elort wieder auf, wo der

laufes, dazu vorne, Rz 9) vaktiver Mitwirkung an den jeweiligen Selbstgeféahr-

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

(Anleitung zu «kosmischer Erndhrung» und fehlendsiz®y eines Arztes bei Ver-

schlechterung des Gesundheitszustandes des Opders,vdrne, Rz 22) wie auch

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

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

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

Angelehnt an den Fall «Mutprobe» b&BKE/MAYER, S. 126.

242 BGH NStz 1985, 25 (26), zum Sachverhalt vorne, Rz 70

% BSK StGB-ZELMANN, N 35 zu Art. 11.

24 gSrreg, JuS, S. 181 f.: «Auch hier behélt der Grundsates@iiltigkeit, dass der
Schutzbereich einer Norm zugunsten des Einzelnenetholet, wo dessen eigener
Verantwortungsbereich beginnt.» Vgl. fernegRBSEN Diss., S. 246 f.

241
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zuvor noch Sterbewillige seinen Tod plétzlich dmétht wolle?** In der Situa-
tion eigenverantwortlicher Sellggifahrdungwill der Rechtsgutstrager jedoch
gerade nicht sterben. Wer mit dessen Selbstbestigsnecht argumentiert,
musste also zum Schluss kommen, dass der Willsidesselbst Gefahrdenden
hier keine Sperrwirkung entfaltet, die Garantewpflimithin nicht zu relativie-
ren vermad’® Das wiirde bedeuten, dass sich der Garant um diengeseines
Schitzlings bemihen muss, sobald sich das Risikeatisieren droht.

Das wirde aber auch bedeuten, dass die Unterlessttaifgarkeit weiter reicht, 103
als die Strafbarkeit des an eigenverantwortlicreb&gefahrdung aktiv Mitwir-
kenden. Tritt der Verletzungserfolg ein, ist er delitwirkenden nicht als akti-
ves Handeln zurechenbar, hingegen soll die Zurewhmesselben Erfolgs zu
seiner Unterlassung (und eine solche ist raschstkdart», schliesslich steckt
die «Unterlassung» der gebotenen Sorgfalt in je@famrlassigkeitsdelikt) zu
bejahen sein. Bei der Handlungsstrafbarkeit bldést (auf die blosse Gefahr-
dung gerichtete) Wille des sich selbst Gefahrderaiesser Betracht, sofern sich
(nur) das mit der Gefahrdung bewusst eingegangésikoRrealisiert. Warum
also sollte er eine Unterlassungsstrafbarkeit bredgii?

Man kénnte diesen Wertungswiderspruch dadurch |éd&ss man dem Garant04
ten schon dieaktive Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrgu
verbietet. Zur Begriindung liesse sich anbringess @s dem Schutzzweck der
Norm entspreche, Garanten von der StraflosigkeitTégélnahme an eigenver-
antwortlicher Selbstgefahrdung auszunehmen. Misspev. einem Vater von
vornherein verboten werden, sich trotz reissenti@n®ing mit seinem erwach-
senen Sohn auf einer Luftmatratze treiben zu 1&s8ees ware nur schon dog-
matisch unhaltbar, denn Garantenpflichten sollendiimggebote(begriinden
und) begrenzenpicht Verhaltengerbote erweiternAnders gewendet unterste-
hen Garanten kraft ihrer Garantenpflicht als saldkeiner im Vergleich zu
Nichtgaranten erhthten Sorgfaltspflicht. Es braclete Garanten dartiber hinaus
in einen Konflikt zwischen der Vermeidung eigendératbarkeit und der Res-
pektierung der Eigenverantwortlichkeit des sictbselGefahrdenden. Schliess-
lich will dieser (nur, aber immerhin) das RisiKé.Daher kann man eine Unter-
lassungsstrafbarkeit auch nicht bereits daran lamjpdass der Garant seinen
Schuitzling vom geféhrlichen Unternehmen nicht abfieh hat. Die Garanten-
stellung begriindet also weder ein Verbot, an eigemtwortlicher Selbstge-

245 BSK StGB-SHWARZENEGGER N 11 f. zu Art. 115; im Ergebnis auckti8JBARTH,

N 37 zu Art. 115; ihnen folgend BETZ, S. 104 f.; vgl. auch &N, FS Dreher,
S. 347 ff. m.w.Verw.; a.M. insb. #kzBERG JA, S. 177 ff. m.w.Verw.

% S0 etwa $REE, JuS, S. 184; WLTHER, Diss., S. 207 ff.; RNGIER, BT, § 8 N 27;
vgl. BGH NStZ 2012, 319 (320); a.MEBLKE/MAYER, S. 128.

247 Zum Ganzen auch MITHER, Diss., S. 209 ff., 247; vgl.®4L, AT, § 4 N 93.
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fahrdung aktiv mitzuwirken, noch gebietet sie ditendlung zur Erfolgsabwen-
dungvor Realisierung des Risikos.

Fraglich bleibt, ob sich der Garant wegen unteeiass Erfolgsabwendung straf-
bar machtwennsich das Risiko realisiert. Das kann jedenfalld diht richtig
sein, wo eine Garantenstellung erst aus straflalsiver Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgeféahrdung «konstruiert»deer muss. Denn die straf-
rechtliche Relevanz einer Garantenstellung setAug) dass (mindestens) dem
Garanten (wenn nicht gar jedermann) die aktive Miimng verboten ist. Es ist
daher anfechtbar, wenn der deutsche Bundesgeréhdh Straffreistellung des
Mitwirkenden im Umweg Uber ein vorangegangenes hgkties Tun (Inge-
renz), welches zur Erfolgsabwendungspflicht unditlaor Unterlassungsstraf-
barkeit fuhren soll, gleich wieder riickgéngig madtech Auffassung des Bun-
desgerichtshofes hindert die Straflosigkeit deivakt Mitwirkung an der Her-
beifiihrung des Risikos nicht daran, Garantenpflichiir den Zeitpunkt zu be-
grinden, in dem sich das Risiko erkennbar vervahitliDas folge schon daraus,
dass der sich selbst Gefahrdende lediglich daskdisiicht aber seinen Tod
wolle 2*® Die Straflosigkeit des an eigenverantwortlichelbSgefahrdung aktiv
mitwirkenden Drogenlieferanten bspw. kann jedoathneinfach in eine Straf-
barkeit wegen fahrlassiger Totung durch Unterlagsuweil er etwa bei zufolge
Rauschgiftkonsums eintretender BewusstlosigkeiteseAbnehmers keine arzt-
liche Hilfe ruft — umgemiinzt werdéf’

Ist die Herbeiftihrung des Risikos dem Mitwirkendgoht objektiv zurechen-
bar, kann fur die unterlassene Erfolgsabwendungtsiianderes gelten. Die
blosseKausalitdtder Vorhandlung gentigt nicht zur Begrindung elfréolgs-
abwendungspflicht, sondern eine Garantenstellusdragerenz setzt nach herr-
schender (aber nicht unumstrittener) Meinung werlaubtesbzw. sorgfalts-
widriges Vorverhalten vorau&® Entsprechend ist auch die Annahme einer
Uberwachergarantenstellung im Fall «Cleanmagichtrso selbstverstandlich,
wie die Urteilsbegriindung vorgibt: Zu Recht verneint die herrschende Lehre
eine Garantenstellung aus Ingerenz, wenn die dilicWorhandlung heraufbe-
schworene Gefahr im alleinigen Verantwortungsbérelies sich selbst Gefahr-
denden liegf> In einem obiter dictum im Fall «Feuerlauf» stelitach das

248 BGH NStZ 1984, 452.

249 50 aber BGH NStZ 1984, 452; BGH NStZ 1985, 319 (3@8pweit nicht publ. in
BGHSt 33, 66; offen gelassen in BGH NStZ 1985, 25 (26l); OLG Minchen JZ
1988, 201 (205).

%0 sjehe $RATENWERTH, AT |, § 14 N 19 ff. m.w.Verw.

%1 BGH NStz 2012, 319 (320), dazu schon vorne, Rz @5k8t. auch KipLICH, JA
2012, S. 471 f.; BUNING, ZJS 2012, S. 694 f.; MRMANN, NStZ, S. 387 f.

%2 SrRATENWERTH, AT, §14 N 22; ®NATSCHTAG, S.320; HRTADO Pozo,
Rz 537, 1331; ReCHSELNOLL, S. 256; im Ergebnis auch BSK StGBEEMANN,
N 49 f. zu Art. 11; diff. FoLka, S. 922 ff. m.w.H.; in DeutschlandoRiN, FS



§2 Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgetiing 57

Bundesgericht klar, dass die Mitwirkung an eigeauewrortlicher Selbstgefahr-
dung keine Garantenstellung aus Ingerenz begriinges, «allgemein aner-
kannt» sef>®* Das muss auch dort gelten, wo die Selbstgefahrauibgodes-
folge auf den Konsum von Betdubungsmitteln zurlfikmen ist: Wer Betéu-
bungsmittel abgibt, macht sich zwar nach Art. 19BetmG strafbar, wird
dadurch aber nicht zum Garanten fiir Habendes sich selbst Gefahrdendgh.
Mit anderen Worten ist nur die besondere Form digéwikkungshandlungsorg-
faltswidrig, nicht aber auch die Schaffung der Gef&

Diese Rechtsprechung bestatigte das Bundesgerichinem jliingeren Urteil107
und erwog dartiber hinaus, dass die Mitwirkung germrerantwortlicher Selbst-
gefdhrdung keine Garantenstellung aus freiwilliggegangener Gefahrenge-
meinschaftentstehen lasse: Anlasslich eines Aufnahmerituatsrie Burschen-
schaft trank ein Jugendlicher, im Bewusstsein disgés und ohne dazu ge-
zwungen zu sein, erhebliche Mengen Alkohol. Nachkigtit des Bundesgerichts
hatten die Organisatoren des Rituals weder einar@arstellung aus Ingerenz,
noch eine solche aus Gefahrengemeinschatft inngli¢gtolvaren sie dafir, dass
der Jugendliche unter Alkoholeinfluss stiirzte uith glabei verletzte, nicht
strafrechtlich verantwortlicf®® Dem wird man so lange, und insbesondere auch
fur die Falle gemeinsamen Drogenkonsums, zustimk@gmen, als nicht der
sich selbst Gefahrdende eine Gefahr im Vertrauémas Giberlegene Sachwis-
sen (also nicht nur auf die Hilfe) seines Mitwirkerf®>’ eingeht, welche er
sonst nicht auf sich genommen hatte. Zu denkedostv. an den Fall auslandi-
scher Touristen, welche, im Vertrauen auf Uberlegeisachwissen ihres
Schweizer Bergfiihrers, eine Skitour macf&n.

Trechsel, S. 562 f.;1REE, JuS, S. 184; AHL, S. 109; GPPERT Jura 2001, S. 492;
o170, Jura 1991, S. 443; vgl.ERzikowskl, Habil., S. 167 Fn. 47; RscH, JR
1979, S. 432; diff. WLTHER, Diss., S. 217 ff.; a.M. RNGIER, BT, 8§ 8 N 27.

% BGE 1341V 149 E. 5.1 m.w.Verw., zum Sachverhalt eprRz 9; insofern wohl
Uberholt AppGer BS BJM 1986, 38 sowie OGer TG SJZ 1988, B0 jeweils (i.S.
der in Fn. 249 zit. Rechtsprechung des deutschenl@&gerichtshofes) eine Hand-
lungspflicht des Drogenlieferanten gegentber demskmenten aus Ingerenz be-
jaht und jener wegen fahrlassiger Tétung durch Usssen schuldig erklart wurde.

24 Dazu auch hinten, Rz 122 f.

% RoxIN, NStz 1985, S. 321: Fiir die Ingerenz komme es «rioh die Pflichtwid-
rigkeit der auslésenden Handlung, sondern daraubtadje Herbeiflihrung der Ge-
fahr pflichtwidrig war [...].» lhm folgend SHK BetmG48RECHT, N 4 zu Art. 27
m.w.Verw.

26 Urteil des BGer 6B_77/2011 vom 12. Dezember 2013.4£.vgl. schon OGer BS

BJM 1985, 211 (215).

Dazu vorne, Rz 79 ff.

%8 ygl. BGE 118 IV 130.

257



108

109

58 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einté@nslliche Fremdgeféhrdung

Nach hier vertretener Ansicht fihren awdn der Selbstgefahrdung entstandene
bzw. unabhéngig davomestehende (Beschiitzer-) Garantenstellungen nicht z
einer Erfolgsabwendungspflicht. Es gilt im Grundsadass die Eigenverant-
wortlichkeit die Garantenpflicht verdrangt. Dertsiselbst Gefahrdende nimmt
dem Garanten die Verantwortung ab, weil die Tatsadass er ihm das Risiko
der Realisierung der Gefahr (spatestens) bei Einer Bewusstlosigkeit Uber-
antwortet, weder die Eigenverantwortlichkeit nocdle &elbsgyefahrdung als
solche ausschliesst. Wer einen Kausalverlauf egdff Gang setzen darf, der
soll ihn ebenso straflos fortwirken lassen durf8oweit die Selbstgefahrdung
eigenverantwortlich erfolgt, bleibt der Mitwirkendieshalb straflos, ganz egal,
ob er aktiv mitwirkt oder untétig bleibt. Selbstnwealso bspw. im Fall «Clean-
magic» die Garantenstellung aus enger Lebensgecheifiserwachsen waére,
tragt O., welche sich im Vertrauen auf die Hilfesdie selbst gefahrdet hat, das
Risiko, dass ihr Hilferuf kein Gehor find&€ A. macht sich nicht wegen unter-
lassener Erfolgsabwendung strafbar, wenn der Caidiéilgs- in einen Tétungs-
sachverhalt umschlagt. Nichtsdestotrotz ist er (fnedich jeder andere auch,
d.h. unabhangig von einer Garantenpflicht), soweihutbar, zur Hilfeleistung
gemass Art. 128 StGB verpflichtet, weil sich O.htibat téten wollei®® Eine
Strafbarkeit wegen unterlassener Nothilfe bleibbahdoglich.

B) Strafbarkeit bei Obhuts-/Schutzpflichten

Ausnahmsweise ist es geradémhbalt einer Garantenpflicht, den Schutzling vor
sich selbst zu bewahren. Das gilt etwa in BezugEtdrn gegeniber ihrem
minderjahrigen Kind®* Jedoch wird in solchen Féllen die Straflosigkest d
Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung haufig sclaonfehlender Eigenver-
antwortlichkeit des Kindes scheitern. PraktischéefRenz kommt hier vor allem
den Schutzpflichten im Arbeitsverhéltnis zu. Detbditgeber hat den Arbeit-
nehmer nicht nur Uber die mit seiner Arbeitstatigkerbundenen Gefahren
aufzuklaren und die zu deren Abwehr notwendigeheheitsvorkehrungen zur
Verfligung zu stellen, sondern er muss dartiber bidarch Weisung und gege-
benenfalls Kontrolle daftir sorgen, dass der Arleditmer diese auch nu@t Er
ist mit anderen Worten rechtlich dazu verpflichidgén Arbeithehmer vor be-

%9 vgl. MURMANN, NStZ, S. 388: «Es kann nicht in der Macht des Gpfiemgen,

durch wissentliche Gefahrdung seiner Selbst Gararlietmigih Dritter deshalb zu
begrunden, weil das Opfer zwar die Gefahr, nicht aberdRealisierung im Erfolg
will.»

Vgl. Urteil des BGer 6B_649/2012 vom 25. April 201BGE 121 IV 18 E. 2; a.M.
WEISSENBERGERS. 182 f.

Vgl. A/W-WEBER, 8 6 N 39 f.; LK dStGB-WKLTER, N 114 vor 88 13 ff. Vgl. ferner
OLG Saarbricken NStZ-RR 2006, 75 betr. Verkehrssictympflicht des Haus-
meisters einer Schule.

Vgl. Art. 328 Abs. 2 OR sowie die einschlagigen Veraoirayen.
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wusster Selbstgefahrdung im Rahmen seiner Arbegkéit zu bewahren. Un-
terlasst er dies, macht er sich wegen Korperventgzoder gar Totung seines
Arbeitnehmers strafbar, selbst wenn sich diesemubsiwund freiverantwortlich
(d.h. ohne dass der Arbeitgeber hierzu etwa durghdigungsandrohung oder
finanzielle Anreize einen besonderen Ansporn géb@r Gefahr aussetzt. Sei-
ne (Fremd-) Verantwortung uberlagert die Eigenvievartung des Arbeitneh-
mers, welcher als unselbstandig (d.h. abhangig)eBr@nder zur Sicherung
seines Arbeitsplatzes gewissem (d.h. eine die Ea&yantwortlichkeit aus-
schliessende Intensitat nicht erreichendem, saiueb bloss indirektem) Druck
unterliegen kanfi®® Zu Recht bejahte bspw. das Oberlandesgericht Natgmnb
die Strafbarkeit eines Arbeitgebers fir den TodchewiArbeiters, weil vor-
schriftswidrig nicht fur jeden Bautrupp eine Aterngtzmaske bereitgestellt
war. Das spatere Tatopfer hatte aus Bequemliclklegit Atemschutzgeréat von
einer anderen Baustelle geholt und mit den ArbegterGasleitungen in einer
Baugrube begonnen (sich also eigenverantwortlithesgefahrdet), obwohl es
vom Angeklagten tber das damit verbundene, lebé&isdiehe Risiko einer
Kohlenmonoxidvergiftung eingehend aufgeklart wordear?®* So kann sich
etwa auch der Transportunternehmer fur einen téelicUnfall seines Lkw-
Fahrers strafbar machen, wenn dieser die Lenkzélterschreitet. Er kann sich
nicht darauf berufen, dass der Lkw-Fahrer sich raigeantwortlich selbst ge-
fahrdet habe, weil er um die Gefahrlichkeit desreak im tUbermideten Zu-
stand gewusst habe.

Nochmals zu betonen ist, dass eine Handlungspfithiedem Fall nur aus-110
scheidet, soweit die Selbstgefahrdweigenverantwortlicrerfolgt?®®> So hat der
deutsche Bundesgerichtshof bspw. einen Arzt wegkréssiger Tétung verur-
teilt, der seinem drogenabhéngigen Patienten imriRaheiner neuartigen Ent-
zugstherapie ein morphinhaltiges Medikament zub$&iljektion verschrieben
hatte?®® Der Patient verstarb durch Injektion einer Ubeisidsn konkretenFall
dirfte diese Entscheidung richtig sein, weil (olmstlder Bundesgerichtshof
offenbar von eigenverantwortlicher Selbstgefahrdusgsgeht) alles dafir
spricht, dass dem Drogenabhangigen im Zustand desu@s die Fahigkeit zu
eigenverantwortlichem Handeln abging. Der Arzt énattirch die Abgabe des
Suchtmittels eine unerlaubte Gefahr (ja geradezeneAnreiz zur Selbstgefahr-
dung) geschaffen, zu deren sorgféltiger Kontrotleerpflichtet gewesen ware.
Schliesslich hatte sich der Patient gerade weg@erssuchtbedingten Willens-

23 vgl. zum Ganzen OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229 (231).
%4 OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229; vgl. L/KSKL, N 14 vor § 211 m.w.Verw.;
vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 110 IV 68.
Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, RZf65
2% BGH JR 1979, 429, dazurscH, JR 1979, S. 429 ff.; krit. auch BMSENBERGER
S. 113, insb. Fn. 477RiIscH W., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 197, insb.
Fn. 157; RxIN, AT I, 8 11 N 111, vgl. Bppg Erfolgszurechnung, S. 171.
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schwache in &arztliche Behandlung begeben. JeddokinsArzt qua Behand-
lungsvertrag nichgenerelldazu verpflichtet, seine Patienten, soweit ihnen d
Fahigkeit zu eigenverantwortlicher Entscheidungehiiigt werden kann, vor
Selbstgefahrdungen zu schiitZ2&hDie Méglichkeit der Selbstgefahrdung eines
Patienten durch Missbrauch eines vom Arzt versbbenen Medikamentes, und
sei es nur eines Schlafmittels, lasst sich nidgralisschliessen.

2. Veranlassen zu selbstgefahrdender Rettungsaktion

Es ist umstritten, ob die Grundséatze der straflddéwirkung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefahrdung in den sog. Retterdrénwendung finden, in de-
nen die Selbstgefahrdung zum Zwecke der RettungR&sonen oder Sachen
aus einer vom Tater geschaffenen Gefahrenlagegerieénn der Retter als be-
rufsmassiger Helfer (z.B. Feuerwehrmann) oder al@ierson (z.B. Garanten-
pflicht aus enger personlicher Bindung) dazu rédhtverpflichtet ist oder ein
verstandliches Motiv aufweist. Es geht also umerat denen der Mitwirkende
eine fremde Selbstgefahrdumgranlasstd.h. lediglich (und meist ohne in die
Rechtsguter des sich selbst Gefahrdenden einzegyeifnen Anreiz flr dessen
selbstgefahrdendes Verhalten sé&#nders als bei den «normalen» Selbstge-
fahrdungsfallen geht es vorliegend weniger um eifiehlenden) «bevormun-
denden» Schutz vor sich selbst, sondern vieImeh\f%nsrmeralprf:iventi(fr‘i9 bzw.
darum, ob der in einem sozial erwlnschten Sinnig téérdende Retter des
Schutzes der Strafrechtsordnung be&3rf.

Die Problematik, dass der Tater ein riskantes Merhales spateren Opfers ver-
anlasst, greift Uber die Retter-Falle hinaus. Siel w der deutschen Literatur
(seltener, aber) auch im Zusammenhang mit den \sedolger-Fallen disku-
tiert, worauf hier nur der Vollstandigkeit halbearwiesen sei. Dort lautet (unter
Berucksichtigung des Selbstbegtinstigungsprivilelis)Frage, ob der fliehende
Einbrecher (auch) wegen fahrlassiger Korpervertedzbzw. Tétung bestraft
werden soll, wenn der zur Verfolgung verpflichtBizist verungliickt’*

%" RoxIN, AT I, §11 N 111; BNNECKER/STOFFERS S. 644 f., je m.w.Verw.; OLG
Zweibriicken NStZ 1995, 89: Ein Arzt, der einer eigeamévortlich handelnden
Patientin Medikamente verordnet, welche deren Medémenabhangigkeit auf-
rechterhalten, leistet straflose Beihilfe zur bewerssSelbstgefahrdung. Vgl. neuer-
dings Beschluss des BGH 1 StR 389/13 vom 16. Jand4 Rz 33; Urteil des
BGH 1 StR 494/13 vom 28. Januar 2014 Rz 87.

28 v/gl. DERKSEN NJW, S. 240 f.

%9 RoxIN, FS Puppe, S. 914.

1% HWADA, S. 664.

21 Monografisch $8RASSER S. 256 ff., insb. 266 ff. m.w.Verw., wobei nach tiberwi
gender Ansicht die Schadigung des Verfolgers derhdtiden Delinquenten grund-
satzlich nicht zurechenbar sein soll, so insbxiR, AT I, § 11 N 140.
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A) Verpflichtete vs. freiwillige Retter und deren Unvenunft

Nach herrschender Lelifé soll die Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdurig.3
ausnahmsweise strafbar sein, wenn egodtliche Pflichizur Ergreifung gefahr-
licher Rettungsmassnahmen, und damit zur Selbsigkféig, besteht. Von einer
freiverantwortlichen Entscheidung des Retters, ideErfullung seiner rechtli-
chen Pflicht handle, kdnne keine Rede sein. Bditlieb nicht gebotenen Ret-
tungsmassnahmen sei eine Abwagung der einandetebdRettungsaktion ge-
genuberstehenden Rechtsguter, einschliesslich dade& ihrer Geféahrdung,
vorzunehmen. Die Schadigung des Retters soll destvétursacher objektiv
zurechenbar sein, wenn das zu rettende Rechtsg(gxnante-) Vergleich zu
dem bei der Rettung aufs Spiel gesetzten Rech&sgeh erheblich geringeren
Wert aufweist und/oder wenn deren Risiken in keinemninftigen Verhaltnis
zu den Rettungschancen stehen, kurz: wenn sicRekter (offensichtlichun-
vernunftigoder mutwillig in Gefahr begibt. Nur ausnahmswesseder Erstver-
ursacher auch fir die Folgen einer unverninftiggegangenen Gefahr verant-
wortlich, wenn namlich der Retter das Risiko zuéolgassiver psychischer
Belastung (weil die Gefahr bspw. einer ihm nahesidbn Person drohte) falsch
eingeschatzt (unterschatzt) hat, es mithin an dgerizerantwortlichkeit seiner
Selbstgefahrdung fehlt.

Nach der Rechtsprechung des deutschen Bundesgbodés erfahrt der Grund114
satz der Straflosigkeit der Mitwirkung an eigenveveortlicher Selbstgefahr-
dung dort eine Einschrankung, wo «der Tater dueatesdeliktische Handlung»
und «ohne Mitwirkung und ohne Einverstdndnis desef3p eine Situation
schafft, in welcher es fiir das Opferniinftigist, sich selbst zu gefahrd&fi.So

hat der Senat im Falle einer Rettungshandlung Baahdstiftung entschieden,

22 RuUDOLPHI, S.557; RiscH W., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 481 ff.; NK

dStGB-RJPPE N 186 f. vor 88 13 ff.; BCKEMPER S. 405 ff.; [ERKSEN Diss.,
S. 233; BHL, S.110f.; NK GS-HINRICH, N 135 vor § 13; LPK dStGB-KD-
HAUSER, N 155 ff. vor § 13; IREY/ESSER 8 11 N 365 f.; S/S4BELE, N 101f vor
88 13 ff.; SWADA, S. 665 ff.; S/S-BERNBERGLIEBEN/SCHUSTER N 168 zu § 15;
LK dStGB-VoGEL, N 245 zu § 15; LK dStGB-WLTER, N 116 ff. vor 88 13 ff.;
WOLTER, S. 344 ff.; in Bezug auf verpflichtete RetterAtRKE/HOFFMANN,
S. 208 ff., die die Differenzierung zwischen vergftieten und freiwilligen Rettern
nicht status-, sondern handlungsbezogen vornehB@njNEMANN, JA, S. 721 f.;
STRASSER insh. S. 158 ff., 228 ff.; neuerdings aucbxX®, FS Puppe, S. 912 ff,,
der die Zurechnung des Retterschadens zum Erstaeher friher noch (in: FS
Gallas, S. 246 ff., FS Honig, S. 142 f., sowie AT 118N 138 ff.; &hnlich BRG-
STALLER, S. 112 ff.; den jingerendXIN gegen den alteren verteidigenduSKEN-
BERG, S. 418 ff., 423) prinzipiell ausschloss; vghHIiaR, S. 21 ff., 82 ff., welcher
bei freiwilligen Rettern sogar die Folgen unverniggt Rettungsaktionen dem
Erstverursacher zurechnen will.

213 BGHSt 39, 322 (325).
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dass «freiwillige$’ Retter trotz eigenverantwortlicher Selbstgefahrdimden
Schutzbereich strafrechtlicher Vorschriften einzidleen sind, solange ihre
Selbstgefahrdung zur Rettung eigener Rechtsguiter smicher ihnen naheste-
hender Personen auf einem «einsichtigen Motiv»HiéftiEtwas anderes moge
gelten, wenn es sich um einen mit offensichtlickarhéltnisméssigen Risiken
verbundenen (wenn sich bspw. der Retter zur Retanigpgwertiger Rechtsg-
ter einer erheblichen Gefahr aussetze) oder vonheoein aussichtslosen Ret-
tungsversuch handfé® In casu hatte der Angeklagte ein Wohnhaus angetjind
woraufhin das (nota bene unter erheblichem Alkdhfiless stehende) Opfer
beim Versuch, seinen zwolfjahrigen Bruder oder S8ecte zu retten, umge-
kommen war. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofesdiese Rettungs-
handlung «nicht offenkundig unverniinftig’%

115 In einem anderen Fall hatte ein Kinstler vermaihtiollstandig abgekuhlte
Asche aus seinem Holzofen in einer Papiertiite anfliblzboden seines Ateli-
ers gestellt. Daraus entwickelte sich ein Schwaelihraer sich langsam ausbrei
tete und schliesslich das ganze Gebaude in Brautes8ei den Loschversu-
chen starben zwei Feuerwehrmanner im Dachgeschimége einer Kohlenmo-
noxidvergiftung. In Anwendung der héchstrichterliehtwickelten Grundsatze
bewertete das Oberlandesgericht Stuttgart den Weheginsatz insgesaffit
(nicht allerdings das Motiv der beiden ums Lebekoganenen Retter) als of-
fensichtlich unverniinftig, weil er ohne die vorgasebene Uberwachung des
Atemschutztrupps durchgefiihrt wurde. Es verneiateed eine Zurechnung des
Todes der verungliickten Feuerwehrmanner gegenébeEdstverursachéf?

116 Das Gesagte verdient in zweierlei Hinsicht Krizkim einen sollte nicht auf das
Kriterium der (Un-) Verninftigkeit abgestellt werdeDass sich eine hinrei-
chend bestimmte Abgrenzung zwischen verninftigeth (@ffensichtlich) un-
verninftigen Rettungsversuchen nicht vornehmert, léstegen allein die vor-
stehenden Entschei@®. Wahrend nach dem Urteil des Bundesgerichtshofes

2" BGHSt 39, 322 (324) definiert den Begriff der «Ridligkeit» einer selbstgefahr-
denden Rettungshandlung nicht, doch wird diesemifiidrungszeichen gesetzt.

2> BGHSt 39, 322 (325); zustimmendWART, S. 84; RHL, S. 110 f.; REl, Rz 327,
derzufolge sinnlose Rettungsversuche bereits UdeKdterium der Vorhersehbar-
keit ausgeschieden werden konnteapit, ZIS 2007, S. 251; @GVADA, S. 663 ff.;
krit. BERNSMANN/ZIESCHANG, S. 776 ff.; ®NTHER, S. 80 f.; zustimmend im Er-
gebnis, nicht in der BegrindungRN, AT I, § 11 N 117; BRKSEN, NJW, S. 241.

2% BGHSt 39, 322 (326); vgl. auch BGH NJW 1964, 1363 4)36

21T BGHSt 39, 322 (326); krit. &N, FS Puppe, S. 919 f. m.w.H. und Verw.

218 Krit. PupPE NStZ, S. 333 ff.; BRUKAWA, S. 173; vgl. KiDLICH, JA 2008, S. 742.

29 OLG Stuttgart NStZ 2009, 331, dazwrPE NStZ, S.333ff.; BRUKAWA,
S. 169 ff.; KubLICH, JA 2008, S. 740 ff.; 8IN, FS Puppe, S. 927 ff.

280 BGHSt 39, 322 (326) vs. OLG Stuttgart NStZ 2009, Féhe ferner den Ubungs-
fall «Segelboot» bei lPE, ZJS 5/2009, S. 550, 553, wo das spatere Tatapiier
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offenbar schon der Wille zur Rettung irgendwelcBachwerte verninftig sein
kann, lehrt die Entscheidung des Oberlandesger&futsgart, dass das Eindrin-
gen in ein brennendes, rauchvergiftetes Haus olofegsionellen Atemschutz
und dessen Uberwachung offensichtlich unvernuititf

Zum andern geht es nicht darum, die Grundsatz&idbtzurechenbarkeit eined17
fremden Selbstgefahrdung zu relativief@nschon gar nicht aufgrund — und
damit, entgegen ausdrtcklicher Intention von BGB&Bt322 (326), von BGHSt
32, 262 abweichend — «deliktischer» Qualitat dein@emeverhalten&® Wie
sogleich aufzuzeigen sein wiftf ist dieser Umstand (auch) in den Heroinsprit-
zen-Féllen kein Grund fiir die Zurechnung der vonfeDpelber herbeigefiihrten
Folgen. Zumal die Straflosigkeit des Gefahrstifteos vornherein nicht tber
die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung des Retbegriindet zu werden
braucht, wenn das eine Rettungsaktion provozier®iedealten erlaubt ist.

B)  Eigenverantwortlichkeit als Zurechnungskriterium

Das (richtige) Ergebnis lasst sich bereits auf dengelnde Eigenverantwort118
lichkeit stitzen. Von selbst versteht sich die £areing des Retterschadens
zum Erstverursacher, wenn der Retter von Berufseweagler als Garant bzw.
aus Art. 128 StGB zur Rettungshandlung verpflichvetr. Wer in Erflllung
einer Rettungspflicht handelt, rettet nicht in eigeVerantwortung® Dabei ist
unerheblich, inwiefern der Retter das Risiko, dessi#gehen eine Rettungs-

Rettung seiner Golfausristung in ein sinkendes Boatrang, sowie RGSt 5, 202,
wo das Opfer in einen brennenden Schuppen zurlickkehrt ein Paar Schuhe vor
dem Feuer zu retten.
Krit. auch RoxIN, FS Puppe, S. 919 ff.;HRNSMANN/ZIESCHANG, S. 777 f., wonach
das (nachtragliche) Scheitern eines Rettungsveesuotgelmassig indiziert, dass
das Unterfangen (von vornherein) sinnlos war. Zudtit sich die Frage, ob man
den Wert der Rettungshandlung objektiv bestimmenOsrKSEN NJW, S. 241)
oder aber auf die subjektive Motivation des Ret{ecsRupPPE Erfolgszurechnung,
S. 173, 264 ff.) abstellen soll. Ein Abstellen aakKriterium der (Un-) Verninf-
tigkeit hatte Uberdies, wieCBUNEMANN, JA, S. 721, richtig bemerkt, zur (unbilli-
gen) Konsequenz, dass die Schaffung einer relaimlosen Gefahr mit hohen
Rettungschancen, wenn der Retter zu Schaden kornhwieger bestraft wird als
die Herbeiftihrung einer erheblichen Gefahr, welchark&ettungschancen Ubrig
lasst, folglich ein Rettungseinsatz aber geraderblgibt. Mit anderen Worten:
Man sollte prinzipiell keine Selbstgefahrdungssdit@en provozieren, tut man es
hingegen doch, sind allfallige Rettungschancen mobigi klein zu halten, um keine
Retter auf den Plan zu rufen.
%82 350 aber AWART, S. 84.
%8 50 aber BGHSt 39, 322 (325); krit. aucBRBISMANN/ZIESCHANG, S. 776 f.; [ERK-
SEN, NJW, S. 241.
% Hinten, Rz 122,
% RoxIN, FS Puppe, S. 913 ff.; vgl ARTKE/HOFFMANN, S. 212, 213 ff.

281



119

120

64 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einvé@nslliche Fremdgeféhrdung

pflicht ihm gebietet, Gberschaut. Wo es demgeganébesiner Rettungspflicht
fehlt, muss die Eigenverantwortlichkeit des («fidigen») Retters sorgfaltig
gepruft werden. Eine etwaige Schadigung des Reiedem Erstverursacher
nur zurechenbar, wenn sich jener nicht eigenverantiich in Gefahr begibt*®
Die Begriindung des deutschen Bundesgerichtshatis ti&mentsprechend an-
ders ausfallen missen. Verfolgte die Selbstgefatydi@mlich den Zweck, den
Bruder zu retteR®” handelte das Opfer im Rahmen seiner Garantenpftd$p
nicht freiwillig, und befand sich erst noch in airi&vangslage, von seiner er-
heblichen Alkoholisierung ganz zu schweigen.

Beizufiigen bleibt Folgendes: Wer (unbewusst) falsith eine Gefahrenquelle
schafft, dirfte den Tod potentieller Retter ersthtenicht voraussehéeft So
hatte etwa der Kinstler, der lediglich seine Asehtsorgen wollte (wie er es
wohl schon mehrfach, und ohne, dass je etwas pbesie, getan hatte), nicht
im Entferntesten an die Folgen seiner Handlung g¢fgddies im Gegensatz
zum vorsatzlichen Brandstifter, dem sich die GedaHftir potentielle Retter als
moglich aufdrangen. Ware die Verantwortlichkeit ddsstlers also nicht be-
reits, wie es das Stuttgarter Oberlandesgerichalamn an der objektiven Zu-
rechnung gescheitert (d.h. ware der Rettungseinsasrhriftsgemass durchge-
fuhrt worden), bliebe fraglich, ob solch leichtésrlassige Veranlassung einer
Selbstgefahrdung strafrechtliche Folgen (im Sinore A&rt. 117 StGB) nach sich
ziehen soll.

3. Delikte gegen Uberindividuelle Rechtsguter

Eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung schdideétdenjenigen Delikten
aus, welche (ausschliesslich) Gemein- bzw. Ubeviddelle Interessen schiit-
zen: So schliesst der ungeschiitzte Sexualkontakt &llV-infizierten Person
mit einem dartber informierten, freiverantwortli¢tandelnden Partner zwar
eine Strafbarkeit nach Art. 122 Abs. 1 bzw. Art5¥#bs. 2 StGB aus, nicht aber
eine solche wegen Verbreitens menschlicher Krambdéthegemass Art. 231
StGB?® Es handelt sich um ein@emeimefahrdung, Gber die der Einzelne

2 Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, RAf6®eren Anforderungen wer-

den (auch) betr. die Retter-Falle streitig disktitievobei sich NK dStGB-BPPE
N 186 f. vor 88 13 ff., sowie MELUNG, NStZ, S. 338, fir eine weitgehende «Un-
freiwilligkeitsvermutung» und damit Zurechnung ausshen; restriktiver BXxIN,
FS Puppe, S. 915 ff.;HRNSMANN/ZIESCHANG, S. 778; RDTKE/HOFFMANN, S. 218.
%7 Und davon scheint BGHSt 39, 322 (323, 326) auszugbhe. der Senat meint, es
sei «unerheblich», ob das Opfer Menschenleben ®aehwerte retten wollte.
8 Zum Ganzen BXIN, FS Puppe, S. 930 f.; vgl.usLICH, JA 2008, S. 742.
%% BGE 131 IV 1 E. 4; BGE 134 IV 193 E. 9.2[FATENWERTHBOMMER, BT II, § 31
N 14 m.w.Verw.; m.w.H. KNz, fp, S. 46 ff.; a.M. StGB PK-RECHSEUFINGER-
HUTH, N 18 zu Art. 231: Es liege bei Einwilligung gar tkeiVerbreiten» vor.
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nicht individuell verfiigen kann. Folglich sind Wessstand sowie innere Ein-
stellung des sich (zunéachsglbstGefahrdenden belanglos.

Dasselbe gilt hinsichtlich der abstrakten Gefahgddelikte des Strassenvert21
kehrsrechts, etwa im Falle selbstgefahrdender Emimgitsfahrt geméass Art. 91
Abs. 1 SVG, bei nach Art. 90 Abs. 2 SVG ernstliéfeBefahrdung der Sicher-
heit anderer oder fur (nicht bewilligte) Autorennewelche das hohe Risiko
eines Unfalls mit Schwerverletzten oder TodesopfemnSinne von Art. 90
Abs. 3 SVG bergen. Sie schiitzen ebenfalls nicktralind nicht in erster Linie
das Leben und die Gesundheit des Einzelnen, somtierfdffentliche) Sicher-
heit im Strassenverkehr. Der eigenverantwortlicl@stbstgefahrdung kommt
daher keine tatbestandsausschliessende Wirkufig zu.

In dem vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedestéeroinspritzen-122
Fall»**? ging es um die Uberlassung der Spritzen, nichtResschgifts. Frag-
lich ist, ob und inwieweit der Grundsatz strafloBateiligung an eigenverant-
wortlicher Selbstgefahrdung auch fir die unbefudigabe von Betaubungsmit-
teln gilt, welche nach Art. 19 ff. BetmG strafbat. iDass den Regeln Uber die
Selbstgefahrdung im Bereich des Betdubungsmittetges eine die Taterver-
antwortung eingrenzende Bedeutung nicht zukommen,Késst sich auf zwei
Argumente abstltzen: Zum einen schitzen die bet@dmittelrechtlichen
Strafnormen nicht primar das Leben und die korgeeli Unversehrtheit des
Einzelnen, sondern die Volks- bzw. offentliche Getheit®® Ihr Schutzzweck
reicht folglich weiter als die Verantwortung desEinen. Hiergegen kdnnte
man einwenden, dass die Volks- bzw. 6ffentlicheu@dbeit nichts anderes ist
als die Summe je individueller Gesundheit, Uberctvelder Einzelne frei verfi-
gen darf®® Zum andern, und dies scheint entscheidend, isWei@nlassung,

20 vorausgesetzt ist nicht eine konkrete, sondera eihthte abstrakt&efahrdung,

d.h. die naheliegende Mdglichkeit einer konkretefé@elung oder gar Verletzung,
statt aller BGE 131 IV 133 E. 3.2 m.w.Verw.
21 vgl. betr. §§ 315b und 315¢ dStGB BGHSt 53, 55 (GRRPERT ZStW, S. 984 ff.
*2 Dazu vorne, Rz 47.
293 vgl. SHK BetmG-ABRECHT, N 55 ff. vor Art. 19 ff. m.w.H. und Verw.; Urteil des
BezGer ZH DG120416 vom 24. April 2013 E. 12. Betr. §883. 1 Nr. 3 und § 29
Abs. 3 Nr. 2 dBtMG, wonach der Tod eines Menschen daeiGefahr von Ge-
sundheitsbeschadigungen infolge des Betaubung#itsums zur Strafscharfung
fuhren, BGHSt 37, 179 (181 f.), daztEBKE/SCHRODER S. 393 ff.; zustimmend
WEBER, FS Spendel, S. 373, 374 f., 378 f. m.w.H.; kribxRi, AT |, § 11 N 112
m.w.Verw., welcher den Schutzzweck dieser betdubungdraithtlichen Strafnor-
men auf gesundheitsschadigende Drogengeschéfte ichit @igenverantwortlich
Handelnden beschréankt wissen will; vgl. BGHSt 46, 289 [2).
So insb. VBHLERS S. 191 m.w.Verw., vgl. zum Ganzen auch dessen Sif.198!.
ferner SHK BetmG-ABRECHT, N 36 ff. vor Art. 19 ff. m.w.Verw. Nach dem aktu-
ell vorherrschenden Verstandnis der Volksgesundheitleveauch mogliche Aus-

294
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Ermdglichung oder Unterstiitzung des Betaubungdkotisums geradem der
Selbstgefahrdung willeanter Strafe gestellt. Der Aspekt eigenverantwabrdr
Selbstgefahrdung ist also im strafrechtlichen Verer Beteiligung am Kon-
sum von Betaubungsmitteln schon denknotwendig migeschlosseft> Zur
Normeinschréankung (objektive Nichtzurechenbarkdignn er daher nicht
(nochmals) herangezogen werden. Zu beachten is§ die Beteiligung am
eigenverantwortlich selbstgeféhrdenden Drogenkonsime Zurechnungur
nach den betdubungsmittelrechtlichen Strafnormeht miindert. Die Straflosig-
keit des Dealers nach den (kernstrafrechtlicheriki®ae gegen Leib und Leben
bleibt davon unberihrt, weil es stets auf den Saweck der jeweils konkret
betroffenen Tatbestandsnorm ankomirit.

Zusammenfassend ergibt sich Folgendes: SchitzT &imestand (ausschliess-
lich) Uberindividuelle Rechtsguter, ist eine straifftellende Berlcksichtigung
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung prinzipialisgeschlossen. Das gilt
insbesondere dort, wo der Gesetzgeber gerade dikefrdes Einzelnen zur
Selbstgefahrdung (indirekt) einschrankt, indem ier Mitwirkung daran unter

Strafe stellt. Derartige (Spezial-) Tatbestdndeehafedoch keine «Fernwir-
kung» auf Art. 111 ff. StGB. Sind die Folgen degeziverantwortlichen Selbst-
gefdhrdung dem Mitwirkenden unter dem Gesichtspaiektfahrldassigen Kor-

perverletzung oder Totung nicht objektiv zurechenla kdnnen sie es nicht
deshalb werden, weil der Mitwirkende einen Beitigigtet, welcher nach einem
anderen Tatbestand strafbar ist. Mit anderen Womess die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Mitwirkenden fiir jeden Tastend nach den dafir im
Gesetz umschriebenen Voraussetzungen separatgeprdén.

VI. Zusammenfassung

Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrgdiegt vor, wenn sich das
spatere Opfer bewusst selber gefahrdet und einrendaran mitgewirkt, d.h.
die Selbstgefahrdung erméglicht, veranlasst odeerstiitzt hat®’ Der an einer

wirkungen des Drogenkonsums auf Dritte und die Ges$elfseinbezogen (z.B. so-
ziale Folgekosten, Beschaffungskriminalitat etc.).

2% NK dStGB-RPPE N 192 vor §§ 13 ff.; BGHSt 37, 179 (182 f.); vgIKNGS-DuUTT-
GE, N 45 zu § 15; RISCHW., NStZ, S. 62; @ro, Jura 1991, S. 443 ff.

2% SHK BetmG-ABRECHT, N 3 zu Art. 27 m.w.Verw.; betr. § 30 Abs. 1 Nr. 3 dBtMG
BGHSt 49, 34 (43); BGH NStZ 2004, 204 (205); obiter wictBGHSt 37, 179
(182); BGHSt 32, 262 (266); a.M. NK dStGR#PE N 192 f. vor 88 13 ff., weil
die Regeln der Zurechnung nicht von Gesetz zu Gelffezieren kdnnten bzw.
weil sich das Zurechnungserfordernis auf 8igrgfalt;iorm («Du sollst anderen
keine Betaubungsmittel zum Konsum Uberlassen!»)ebez m.w.Verw.; 3ERN-
BERG-LIEBEN, FS Puppe, S. 1299 f.

#7 Rz 42, 96 ff.
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eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung bloss Mikernide bleibt nach ganz
vorherrschender Auffassung straflos. Die Praxist geim zwei Uberlegungen
aus: Wenn schon disrsatzlicheMitwirkung an fremder Selbstverletzung (vor-
behaltlich Art. 115 StGB) straflos ist, muss es féikrlassigeerst recht sein.
Und wenn schon die Mitwirkung an fremder Selsietzungstraflos ist, muss
es die Mitwirkung an fremder Selgsfahrdungerst recht seif® Die herr-
schende Lehre begriindet die Straflosigkeit des Nkiemden zusétzlich Uber
die objektive Zurechnung: Der Erfolg ist dem Mitkeénden nicht objektiv zure-
chenbar, denn da die Selbstgefahrdung vom Schutkzeex Norm nicht erfasst
ist, kann es auch die Mitwirkung daran nicht SéfrDie Tragfahigkeit der Be-
grindung setzt zum einen voraus, dass das Opfebalestgefahrdungigen-
verantwortlicheingeht, und zum andern, dass die Mitwirkung daagséchlich
als bloss&eilnahmezu qualifizieren ist.

Zur Beurteilung der Eigenverantwortlichkeit gilt amavorliegend vertretenerl25
Ansicht weder die Exkulpations- noch die Einwilligslésung, sondern ein
eigenstandiger Massst3l.Danach ist entscheidend, dass der sich selbst Ge-
fahrdende das Risiko, das sich im Erfolg realisieirireichend tberblickt, wo-
bei eine realistische Einschatzung des Risikos géfitiEntgegen der in der
Rechtsprechung und von Teilen der Literatur vestren Auffassung fuhrt Giber-
legenes Sachwissen des Mitwirkenden als solchebl nmht zwingend zum
Ausschluss der Eigenverantwortlichkeit: Entscheidin nicht, ob der Mitwir-
kendemehr weissls der sich selbst Gefahrdende, sondern ob lketzjenug
weiss,um seine Rechtsgiiter eigenverantwortlich und daeiiter gefahrden zu
konnen®®? So liegt eine eigenverantwortliche Selbstgefahgddann nicht mehr
vor, wenn der sich selbst Gefahrdende das eingegarisiko nicht oder nicht
hinreichend erkannt hat. Die Verwirklichung diegdsikos ist dem Mitwirken-
den zuzurechnen, wenn er dieses Defizit (und daodh das Risiko besser)
erkannt haf® Insofern lasst sich, spiegelbildlich zum Wissefigitedes sich
selbst Gefahrdenden, von einem Wissensvorsprunyldesrkenden sprechen.
So gesehen ist Uberlegenes Sachwissen des Mitwigkerin Umstand, der
Anlass gibt, den Wissensstand und damit die Eigamieortlichkeit des sich
selbst Gefahrdenden sorgfaltig zu prifen.

Hat der an der eigenverantwortlichen SelbstgefaigdJitwirkende eine Ga-126
rantenstellung gegeniiber dem sich selbst Gefaheteimhe, so bleibt er nach
vorliegend vertretener Auffassung grundsatzlichfkis, denn nicht die Garan-

2% Rz 44 ff.

29 Rz50f.

30 Rz 59 ff., insb. 63 f., 65 ff.
%1 Rz 68 ff.

32 Rz 79 ff., insb. 80, 92 ff.
33 Rz 68, 94.
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tenpflicht begrenzt die Eigenverantwortlichkeitndern diese verdrangt jeff¥.
Es darf bei Garanten also nicht subsidiar auf emetlassen abgestellt und
schon gar nicht eine Garantenstellung aus derfl¢stesm aktiven) Mitwirkung
an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung erst stkorert» werden. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gilt nur dort, wo dieaGanpflicht gerade dem
Schutz eines anderen vor sich selbst dient, waw.bgp Arbeitsverhaltnis der
Fall sein kanri®® Die Grundsétze der straflosen Mitwirkung an eigeautwort-
licher Selbstgefahrdung finden auch in den sogteR&&llen Anwendung, in
denen sich das spatere Opfer bewusst einem vom gésehaffenen Risiko
aussetzt, um andere Personen oder Sachwerte en’fétGrenzen sind der
Straflosigkeit der Mitwirkung an eigenverantwottler Selbstgefahrdung dort
gesetzt, wo diese den Tatbestand eines Deliktsngégerindividuelle Rechtsgu-
ter erfillt, etwa bei gefahrlichen Autorennen ober der Uberlassung von Be-
taubungsmittelri®’

8 3 Abgrenzbarkeit einverstandlicher Fremd-
zur Mitwirkung an Selbstgefahrdung

Die vorstehende Definition und strafrechtsdogmbts¥erortung der Mitwir-
kung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdungesenstandigdrallgruppe
setzt voraus, dass die Mitwirkung an eigenverartigber Selbstgefahrdung
von der einverstandlichen Fremdgeféahrdung abgegreezden kann. Auch
nach Einfihrung der Fallgruppe der einverstandicheemdgefahrdung in die
wissenschaftliche Diskussion durcton®®® werden die beiden Fallgruppen
oftmals unter dem Oberbegriff der SelbstgefahrdUnigzw. wird die einver-
standliche Fremdgeféahrdung (wieder) als Fall demivikung an Selbstgefahr-
dung behandeft:® Dementsprechend befasste sich auch die vorliegariutit
zunachst mit der Mitwirkung an Selbstgefahrdungrabdaanknupfend gilt es
nachstehend die einverstandliche Fremdgefahrdunglefmieren, vor allem
aber zu untersuchen, ob eine Abgrenzung zwischéwitding an Selbst- und
einverstandlicher Fremdgefahrdung tatsachlich egkn werden kann.

%4 Rz 99 ff.

%5 Rz 109.

%% Rz 111 ff., insb. 118.

97 Rz 120 ff.

%8 Dazu sogleich, Rz 129 f.

%99 vgl. z.B. DONATSCH, ZStrR 1988, S. 361 ff.; bBER, passim.
319 vgl. insh. RIPPE ZIS 2007, S. 247 ff.
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. Begriff und Wesen einverstandlicher
Fremdgefahrdung

Um eine einverstandliche Fremdgefahrdung handedtobsnach bundesgerichti28
licher Definition, «wenn die Geschehensherrschigfitrmehr beim Rechtsgut-
trager liegt, sondern sich dieser einer uniibersehbantwicklung ausliefert, in
welche er nicht mehr eingreifen oder die er nicehmabbrechen kénnte, wo der
sich selbst Gefahrdende dies noch kéndtéDer Dritte beherrsche die Gefah-
renquelle, die den Verletzungserfolg herbeifiihrer IRechtsgutstréager sucht
diesen Sozialkontakt, obwohl er weiss, dass ihre &wnkrete Verletzungsge-
fahr fir bestimmte seiner Rechtsgiter innewohngdhit dieses Risiko ein, weil
er einerseits auf dessen Nichtverwirklichung veittnand anderseits, weil ihm
die Vorteile des sozialen Kontakts das Eingehen \@idetzungsrisikos wert
sind®? Die innere Einstellung des Rechtsgutstagers zuohetden Verlet-
zungserfolg ist vergleichbar mit derjenigen des Uxesten Fahrlassigkeitstaters,
der die Gefahr der Tatbestandsverwirklichung ah gigar erkennt, aber den-
noch handelt, weil er leichtsinnig darauf vertralaiss der Erfolg ausbleiben und
schon alles gut gehen wert2.

Il.  Abgrenzung zur Mitwirkung an
Selbstgefahrdung

1. Nach der Gefahrdungsherrschaft

Den Grundstein fur die Differenzierung zwischen tbeiden Fallgruppen legtel29
ROXIN mit seinem Festschriftenbeitrag aus dem Jahre . #973s mache in
strafrechtlicher Hinsicht einen bedeutenden Unteest; ob sich jemand vor-
satzlich selbst gefahrde (eigenverantwortliche Selbstgeféahrdurdgr ssich in
vollem Bewusstsein des Risikos der Gefahrdung damcbnanderenaussetze
(einverstandliche Fremdgefahrdung): Ob «ich mieginanderen ein leichtsin-
niges Motorradrennen veranstalte und dabei in Keinfime, dass ich durch ei-
gene Sorgfaltswidrigkeit verungliicke, oder ob icithmivon einem tollkiihnen

1 BGE 131 IV 1 E. 3.2; siehe auch BGE 134 IV 193 E; BGE 125 IV 189 E. 3a;
Urteil des BGer 6B_337/2012 vom 19. Marz 2013 E.33.Richt publ. in BGE
139 IV 214: Wenn «das Geféahrdungsgeschehen in deddrdtes Dritten liegt.»
HEDLER, S. 6.

HEDLER, S. 6; vgl. SRATENWERTH, AT |, § 16 N 16.

RoxIN, FS Gallas, S. 249 ff. Erste Ansatze einer Differenaig finden sich bereits
im Jahre 1969 beiBdoLPHI, S. 556 f., insb. Fn. 57, der jedoch nicht bzwhhig-
her auf die einverstandliche Fremdgefahrdung e@gin

312
313
314
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Fahrer auf dem Gepacksattel mitnehmen lasse»icteidasselbé™ Es liege in
der Hand des sich selbst Gefahrdenden, wie wesicarder Gefahrdung durch
eigene Handlungen aussetzen will. Demgegeniberdiefich das Opfer bei der
einverstandlichen Fremdgefahrdung einer unibersehlntwicklung aus, in
die es nicht steuernd einzugreifen vermodge bzw.edismicht mehr abbrechen
konne, wo der sich selbst Gefahrdende dies nocht&dt Komme hinzu, dass
man Ausmass und Grenzen der eigenen Fahigkeit ewdalBgung riskanter
Situationen weitaus besser einzuschatzen wisseajaalgGeschick eines ande-
ren'” Der strukturelle Unterschied zwischen Selbstgeféhg und einverstand-
licher Fremdgefahrdung soll demnach in der grumtisbtgeringeren «Vermei-
demacht» desjenigen liegen, der sich der Gefahrdunch einen anderen aus-
setzt®*® Angesprochen ist damit eine Verschiedenartigkeitiér Risikodimen-
sion kraft divergierender Risikobeherrschung.

Der Einwand der Undurchfiihrbarkeit dieser vooxRi eingeflihrten Abgren-
zung soll hier vorweggenommen werden. So ist eimigt ersichtlich, inwie-
fern das in einen Verletzungserfolg miindende Gédfiitgsgeschehen bei der
einverstandlichen Fremdgefahrdung «uniibersehbaein>soll als bei der ei-
genverantwortlichen Selbstgefahrdung. Das Opfersmimss Risiko und die
Tragweite seiner Entscheidung bei beiden Rechtdigiiberblicken, ansonsten
fehlt es, wie aufgezeidt’ an der Eigenverantwortlichkeit bzw., wie noch amfz
zeigen sein wird”® an der Einverstandlichkeit, und damit an der érgistenden
Voraussetzung der Straflosigkeit des Taters. Negttusehen ist auch, weshalb
das Opfer der Situation ausgeliefert sein soll, weach auch das Einverstand-
nis in die Fremdgefahrdung jederzeit widerrufendeerkanri?* Vor allem aber
bleibt unklar, wie ich selber als leichtsinniger tdiwadfahrer oder aber der
tollkihne Fahrer, bei welchem ich auf den Soziasstitige, das Gefahrdungsge-
schehen beherrschen kdnnen soll, wo wir doch bdadauf vertrauen, dass der
Verletzungserfolg ausbleibt. Warum also sollte ra€imnere Einstellung zum
Verletzungserfolg (nur!) im ersten Fall ohne reicht Bedeutung sein? Vor
dem Hintergrund dieser Fragen wird nachfolgendvdie der Lehre und Recht-
sprechung vorgenommene Abgrenzung zwischen eidveligther Fremdge-
fahrdung und Mitwirkung an Selbstgeféahrdung erdreiner kritischen Wirdi-
gung unterzogen und anschliessend fir eine grurid$e (Gleich-) Behand-
lung samtlicher relevanter Fallkonstellationenats/erstéandliche Fremdgefahr-
dung pladiert.

35 RoxIN, FS Gallas, S. 250 m.w.H.; vgloNL, S. 66 f.

5 RoxIN, FS Gallas, S. 250; ihm folgendDLING, FS Geppert, S. 55.
7 RoxIN, FS Gallas, S. 250.

8 RoxIN, GA, S. 658; vgl. DTTGE, FS Otto, S. 230.

39 Vorne, Rz 65 ff.

%0 Hinten, Rz 228, 230 ff.

%1 MuRMANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89; ahnlicENRATH, S. 40 f.
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A) Suizidbeihilfe vs. Tétung auf Verlangen: Tatherrsclaft

Zur dogmatischen Abgrenzung zwischen Fallen debstelind Fremdgefahr-131
dung rekurrieren Rechtsprechdffgund herrschende Lefifé auf die gesetz-
liche Differenzierung zwischen Verleitung und Bé##i zum Selbstmord
(Art. 115 StGB) und Totung auf Verlangen (Art. 1345B), wo dieselbe Wer-
tung zum Ausdruck kommt. Der Gesetzgeber stellt S#bsttotung und die
Fremdt6tung auf Verlangen des Getoteten demnath gieich. Aus der Straf-
losigkeit des Suizids bzw. Suizidversuches folgarigels tatbestandsmassiger
Haupttat, denn die Art. 111 ff. StGB setzen voraless einanderer Mensch
getotet wird®), vorbehaltlich Art. 115 StGB, die Straflosigkeier Teilnahme
hierzu. Dagegen ist die Totung eines andern, negugih auf dessen ernsthaftes
und eindringliches Verlangen erfolgt sein, grundsét strafbar.

Die Unterscheidung erfolgt damit prinzipiell nachndelben Regeln, die schob32
fur die Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahmitgege massgebend ist die
Herrschaft tiber das todbringende Geschéffédach standiger bundesgerichtli-
cher Formel ist Mittater, weratherrschaftausibt, d.h. «wer bei der Entschlies-
sung, Planung oder Ausfihrung eines Deliktes vplisitund in massgebender
Weise mit anderen Tatern zusammenwirkt, sodasdseHauptbeteiligter da-
steht.$?® Der Tatbeitrag begriindet Tatherrschaft, wenn eckrden Umstan-
den des konkreten Falles und dem Tatplan fur disfikwung des Deliktes so
wesentlich ist, dass sie mit ihm steht oder f&ff.»

Wahrend bei der Tétung auf Verlangen die todbridgeHandlung vom Téater133
beherrscht wird, wirkt der «Tater» bei der Verlegund Beihilfe zum Selbst-
mord nicht als (Haupt-) Tater, sondern lediglich @kilnehmer: Per definitio-
nem ist detSelbstmord das Resultat des vom sich selbst Tétenderrisehten
todbringenden Gescheheli®. Die allgemeinen Téterschaftskriterien koénnen
allerdings zur Abgrenzung von Fremd- und Selbsteuing nutanalog heran-
gezogen werden, denn (auch) bei der einverstamudi€memdverletzung unter-
wirft sich der Tater dem Willen des Opfers, in desteresse die Tat lielft

%2 vgl. z.B. BGE 134 IV 149 E. 4.5; BGE 131 IV 1 E. 38GE 125 IV 189 E. 3a.

323 vgl. z.B. DONATSCH, ZStrR 1988, S.371; WSSENBERGER S. 104 ff.; KNz,

ZStrR, S. 53.

STRATENWERTHJENNY/BOMMER, § 1 N 49.

STRATENWERTHJENNY/BOMMER, § 1 N 52.

326 gStatt vieler BGE 130 IV 58 E. 9.2.1; BGE 135 I\21E. 2.3.1; BGE 125 IV 134
E. 3a.

%7 BGE 130 IV58 E. 9.2.1.

328 STRATENWERTHJENNY/BOMMER, § 1 N 51 ff.

89 350 bspw. im Fall «Fahriiberfahrt», wo die beidens&gisre den Fahrmann zur
Fahrt Uber den Fluss Memel drangten, zum Sachverbiade, Rz 11.

324
325
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oder aber die Tat liegt zumindest im beiderseititrerressé>° Folglich kann
wohl die Tatherrschaft (als objektives Kriteriunjtgcheidend sein, nicht aber
der Wille hierzu, d.h. der Taterwillen (als subje&s Kriterium)3*

Mit RoxIN stellt die herrschende Lehre darauf ab, werwanittelbar todbrin-
genden Akvollzogen, d.h. die irreversible Todesursache gesett>>? Ist es der
mitwirkende Dritte, so empfangt das Opfer die Regitsbeeintrachtigung aus
fremder Hand und es liegt einverstandliche Fremdttvor. Setzt hingegen das
Opfer die irreversible Todesursache selbst, sbtsts von eigener Hand und der
Dritte ist strafloser Teilnehmer an fremder Sefiisttg. Entscheidend ist also,
ob das Opfenach dem Tatbeitrag des Mitwirkenden noelgenstiber Leben
oder Tod verfigen kann, bspw. durch das Verlassses eRaumes oder das
Ausspucken einer Tablette. Kann es das, so fiimtdeterlassen dieser Ret-
tungshandlungsmdglichkeiten zur Annahme von Seélhsty. Kann es das
nicht, entscheidet der andere Uber Leben oder g bei todlicher Injektion
einer Giftspritze oder Schuss mit einer Waffe, esdst Fremdtdétung anzuneh-
men. Dahinter steht die normative Wertentscheidulags derjenige, der (Ei-
genverantwortlichkeit vorausgesetzt) die unwiddiché Entscheidung gegen
sein Leben mit Entschlossenheit gefasst und unmebkat, selber fir seinen
Tod verantwortlich ist. Nur wenn der MitwirkendendeSterbewilligen diesen
letzten Entschluss, der die Uberwindung einer Hechmslle erfordert, ab-
nimmt, tragt er die Verantwortung fiir den Tod deseds3*

B) Selbst- vs. Fremdgefahrdung: Gefahrdungsherrschaft

Das Bundesgericht nimmt Selbstgefédhrdung an urahbédje «Taterschaft» des
Opfers, solange dieses «bewusst selbst die unpaiteelJrsache fir den Erfolg
gesetzt, bis zuletzt die Herrschaft Uber das déolg=herbeifihrende Gesche-
hen» bzw. «lber den letzten, unmittelbar zur Veuley fihrenden Akt» gehabt
habe®** Es zieht also das (objekti?d Tatherrschaftskriterium zur Unterschei-

%0 350 bspw. in den Fallen «HIV-Infektion», «Eishockgigl» oder «Autorennen», zu

den Sachverhalten vorne, Rz 7 ff.

%1 BGHSt 19, 135 (138 f.); ®IN, Taterschaft und Tatherrschaft, S. 567 f.; vgEIsV
SENBERGER S. 97 f. Fn. 417 m.Verw. auf S/S#ERSTERNBERGLIEBEN, N 11 zu
8§ 216.

332 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschaft, S.569f.; S&BFESTERNBERGLIEBEN,
N 11 zu 8§ 216; grundsatzlich zustimmendr®, FS Trondle, S. 162, 175; vgl. BSK
StGB-SHWARZENEGGER N 20 f. zu Art. 114; eingehend zur Abgrenzung zivest
Suizidbeihilfe und Tétung auf VerlangereNkETz, S. 215 ff., m.w.Verw. auf abwei-
chende Ansatze.

333 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschaft, S. 569 f.: «Demfeviaben sich die Pistole
schon an die Schléfe gesetzt, aber wenige habelldegehabt abzudriicken.»

%4 BGE 125 IV 189 E. 3a; BGE 134 IV 149 E. 4.4; BGE 181 E. 3.2; zuletzt Ur-
teil des BGer 6B_337/2012 vom 19. Marz 2013 E. 3.2i8ht publ. in BGE
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dung zwischen Selbst- und Fremdverletzung fur digrAnzung der Selbst- von
der Fremdgefahrdung unmittelbar heran und Ubersietttit, was die deutsche
Rechtsprechung zutreffend erkannt hat: Fir die &hgung zwischen Selbst-
und Fremdgefahrdung wandelt sich das KriteriumTag@verwirklichungs)herr-
schaft zurGefahrdungkerrschaft, d.h. massgebend ist nicht die HerrscHousr
den Erfolgseintritt (diese hat beim Fahrlassigkleilikt nadmlich per definitio-
nem keiner der Beteiligten), sondern vielmehr desrschaft Uber den Gesche-
hensablauf, d.h. tiber die konkret gefahrliche Hamgif*®* Was aber bedeutet
nun dieser neu eingefihrte Begriff der Gefahrduagskhaft?

Nach Auffassung von &IN kommt es darauf an, von wem die (unmittelbarig6
den Verletzungserfolg umschlagende) Gefahrdungedniisd.h. ob «derjenige,
der sich gefahrden lasst, dem Geschehen mehr aisgeist als ein sich selbst
Gefahrdender’ Das soll dann der Fall sein, wenn er «nicht sajbfihrdende
Handlungen vornimmt oder sich in eine sch@stehend&efahr hineinbegibt,
sondern sich der von einem anderen drshendenGefahrdung im vollen Be-
wusstsein des Risikos aussetZERhnlich soll gemass GHUNEMANN die Teil-
nahme an einer Selbstgefahrdung durch ein «zetiblacheinandewon Ei-
gen- und Fremdhandlung» gekennzeichnet sein, walieneinverstandliche
Fremdgeféahrdung zu unterscheiden sei, welche gicbhdein «zeitlichedNe-
beneinander,d.h. durch ein Ineinandergreifen der beiden Hamgin» aus-
zeichne®™® WALTER interpretiert das Kriterium der zeitlich letztdiir den Ein-
tritt des tatbestandsmassigen Erfolges ursachli¢temdlung im Sinne eines
aktiven Tuns, als «willensgetragener Einsatz vompktkraft»>*° Er will eine

1391V 214.

Mangels (Tatbestandsverwirklichungs-) Vorsatzeskaes einen Willen zur Tater-

schaft oder zur Verwirklichung der Tat «als eigenknehin nicht geben. Am Tat-

erfolg besteht beim Fahrlassigkeitsdelikt ja getegla Interesse.

%6 BGH NJW 2003, 2326 (2327); BGHSt 53, 55 (61NRKOWSKI, HRRS, S. 350;
DOLLING, FS Geppert, S. 56; m.w.H. und VerwuAPE GA, S. 491 ff.; RXIN, GA,
S. 659 f. Die Abgrenzung durch das Kriterium der @atbchaft tber den unmittel-
bar todbringenden Akt wirde ja, wie in Rz 134 damgileoraussetzen, dass uber
das Rechtsguterfligtwird, sei es durch den Rechtsgutstrager selbebgSelrlet-
zung) oder durch den Mitwirkenden (FremdverletzuhMgtrauen hingegen beide
auf das Ausbleiben des Verletzungserfolges, weiserid&elnen Akte in der Ge-
fahrdungssituation nicht Verfugungscharakter auf, das fur die Verletzungssitua-
tion entwickelte Unterscheidungskriterium ist nichhiittelbar) auf die Gefahr-
dungssituation UbertragbarHQSTMANN, S. 680.

%7 RoxIN, AT I, § 11 N 123; BRSELBE GA, S. 6509.

%8 RoxIN, FS Gallas, S. 250 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

%39 SCHUNEMANN, AIDS, S. 474 (Hervorhebungen im Original).

%0 WALTER, NStZ, S. 675; vgl. BUNEWALD, S. 369 f. m.w.Verw., welche von «(vor-
rangige[r]) Gestaltungsmoglichkeit» in der «akutaer, Verletzung unmittelbar vo-
rausgehenden Gefahrdungssituation» spricht. Voraesajesei aber, dass diakti-

335
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Selbstgefahrdung annehmen, wenn der Gefahrdeg lmiem Zeitpunkt, in dem
der Gefahrdungs- in einen Verletzungssachverhadcutagt, den Erfolgseintritt
durch einen Abbruch des eigendandelns(noch) verhindern kdnnte. Hingegen
soll eine Fremdgefahrdung vorliegen, wenn der Gedgiide die letzte Hand-
lung vor diesem sog. «point of no return» vornehdik, wenn sich das Opfer
nach der letzten Handlung des Taters darauf badatmékannuntatig zu blei-
ben®** Nicht auf diese Handlungs-, sondern auf die Wallehzw. Entschei-
dung$errschaft will demgegeniibeskbBs abstellen: Demnach soll es sich um
eine Selbstgefahrdung handeln, solange das Opterdén Kausalverlauf und

damit den Eintritt seiner Verletzung mitentscheiéann*?

137 Bei der Prifung, wer die Geféahrdungsherrschaft, didn «Herrschaft tber die
dem Schadenseintritt vorausgehende Risikosituafitim Fall «Autorennens»
innehatte, mass der deutsche Bundesgerichtshofudemittelbar zum Erfolgs-
eintritt flhrenden Geschehen besondere Bedeutungaiejahte eine alleinige
Gefahrdungsherrschaft der beiden FahrzeugfihredeniBegriindung, sie hat-
ten den Entschluss zur unmittelbar todbringendendiimg (Uberholmanéver)
getroffen und umgesetzt, die Geschwindigkeit ddw#egs und die Lenkbe-
wegungen bestimmt. Ihre beiden Beifahrer seieredieGeschehen ausgeliefert
gewesen, fur sie bestand keine Mdglichkeit (matig,Gefahrdung durch eige-
ne Handlung von sich abzuwenden. Ganz der Auffas&axINs folgend wird
also differenziert zwischen Risiken, welche gewiifimbei einem solchen Auto-
rennenbestehen(und in die sich, so der Bundesgerichtshof, alléeBgten
hineinbegebemaben) und besonderen, durch das Uberholmandstedtrehen-
den Risiken (bei welchen die beiden Beifahrer «lediglden Wirkungen des
Fahrverhaltens» der beiden Fahrzeugfiilatesgesetzgewesen seierif’ Dass
es «weitgehend vom Zufall abhing, wer im konkreffali Fahrer und wer Bei-
fahrer war», sei hingegen unerhebfith.

138 Ob man diese Abgrenzung (allein) nach der Gefalysherrschaft nun befiir-
wortet oder nicht* sie prajudiziert das vom Bundesgerichtshof gefalltteil
Fremdgefahrdung: In einem mit Gber 200 km/h dalsemden Fahrzeug be-
herrscht, wenn tberhaufif, einzig der Fahrzeugfilhrer den Geschehensablauf.
Fir den Beifahrer besteht, abgesehen vom waghalS8gé ins Lenkrad, keine
realistische Moglichkeit mehr, auf die Situatiomf@hrverringernd) Einfluss zu

schenBeherrschung des Geschehens anarmativeRelevanz zukomme.
¥ LK dStGB-WALTER, N 132 vor §§ 13 ff.
%2 JakoBs, AT, S. 254, 637 f.; vgl. BSK StGBeBWARZENEGGER N 20 zu Art. 114,
%3 BGHSt 53, 55 (61) m.Verw. aufDTGE, FS Otto, S. 244.
%4 BGHSt 53, 55 (61), zum Sachverhalt vorne, Rz 14.
%5 BGHSt 53, 55 (62).
%5 Eingehend dazu hinten, Rz 152 ff.
%7 Dazu hinten, Rz 160 ff.; vgl. hier nUTEATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f.
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nehmer?* Die faktisch verbleibende Méglichkeit verbaler &irkungsversu-
che ware jedenfalls vom Willen des Fahrers zu dBefolgung abhangitf’ So
gesehen ist der Beifahrer dem Gefahrdungsgesclaeisgeliefert.

Zusatzlich zur Gefahrdungsherrschaft scheint derdBsgerichtshof allerdings.39
auf die Intensitat der Tatbeitrdge abzustellenizsr das Ergebnis Fremdge-
fahrdung namlich auch darauf, dass die beiden EBagfidhrer die meisten bzw.
gewichtigsten Beitrdge zum Geschehen geleistetrhaté&hrend das Verhalten
des spateren Tatopfers, insbesondere das Geb&tadzeichen und das Filmen
der Rennen, von lediglich untergeordneter Bedeuggawesen sei. Das Uber-
gewicht der Tatbeteiligung (verteilt auf das gesai@eschehen, nicht nur in
Bezug auf den letzten, unmittelbar zum Tod fuhrenélket) mache Erstere bei-
den zu Taterr>®

Auch nach bundesgerichtlicher Ansicht scheint dieiseitige Beherrschungl40
des (unmittelbar zum Erfolgseintritt filhrenden) Gehens allein nicht aus-
schlaggebend, sondern der an Selbstgefahrdung démde bleibe nur straflos,
wenn sein Tatbeitrag «derart untergeordnet [sagsdler eingetretene Erfolg als
ausschliesslich durch den Geschadigten selber igeftibrt» betrachtet werden
miisse’>* Dieses fiir die Annahme einer straflosen Selbstgetig (mit-) ent-
scheidende Kriterium des untergeordneten bzw. girjigen Tatbeitrages,
welches im «Fahrrad»-Entscheid wiederholt betond #%f hat in der Doktrin zu
Recht Kritik erfahren: Ein Beitrag zur Selbstgefiihrg kann nicht gleichzeitig
tatbestandsméassige Fremdverletzung sein, weshadlitsbeler Begriff «Tat»-
beitrag als verfehlt erscheifit Ist aber einmal festgestellt, dass es sich um
Selbstgefahrdung handelt, weil das Opfer die Gei#tg beherrscht, so ist der
Tatbeitrag des mitwirkenden Dritten zwangslaufigsisl untergeordnet (und vice
versa). Entscheidendes (Abgrenzungs-) KriteriundistGefahrdungsherrschaft
des Opfer§>*

8 GI.M. KubLicH, JA 2009, S. 390.

%9 DUTTGE, NStZ, S. 691; krit. MRMANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89.

%0 BGHSt 53, 55 (61); vgl. auchuPPE GA, S. 492; m.w.H. DTTGE, NStZ, S. 691.

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

%2 BGE 125 IV 189 E. 3a (S. 194) und E. 3b (S. 195).

%3 ARzT, recht 2000, S. 115gHNY, S. 646; BMMER, ZBJV 2010, S. 147; vgl. auch

FloLka, S. 920.

Vgl. FREI, Rz 304 Fn. 688, welche es als «uberfliissig» leitiswenn das Bundes-

gericht darliber hinaus einen bloss untergeordn€&tbeitrag des Mitwirkenden

verlange; VALTHER, Diss., S. 177, welche fir die Taterschaft kraft ridgeenen

Sachwissens (dazu vorne, Rz 79 ff.) fordert, dasétzlich zum Uberlegenen Risi-

kowissen eine «determinierende Risikoforderung» ukommen misse, m.Verw.

auf RoxXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, S. 242, der vamksifter Uberdetermi-

nation» spricht.

354
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C) Grenzféalle gemeinsamer Gefahrdungsherrschaft

Ausdriicklich erwagt das Bundesgericht unter Venaeisdie einschlagige Leh-
re, dass im FalldeidseitigerGeschehensherrschaft (tatbestandslose!) Mitwir-
kung an fremder Selbstgefahrdung gegebefridEs filhrt aus, dass bei unge-
schitzten Sexualkontakten mit Aids-Risiko die Hemedt Uber das Gefahr-
dungsgeschehen grundsétzlich beiden (informiert®ajeiligten zukomme:
Jeder Partner habe es bis zuletzt in der HandjialBenultzung eines Kondoms
zu beharren (d.h. die Geféhrlichkeit des Sexualddatwesentlich zu verrin-
gern) oder das Geschehen rechtzeitig abzubrecheshalb die Gefahrdung
nicht ausschliesslich vom Infizierten ausgé&tidas ist freilich nicht unumstrit-
ten®’ Genauso gut liesse sich argumentieren, dass dihf@eng ausschliess-
lich vom Infizierten ausgeht und der Partner sigser lediglich aussetzt. Die
Aids-Félle sind n&mlich mit den Heroinspritzen-Eé&ll bei denen sich jemand
den Stoff von einem andern injizieren lasst, vachlear®>® Im Fall des einver-
standlichen Sexualkontakts mit einem Aidsinfiziarsnd die Tatbeitrdge der
Beteiligten nicht gleichwertig, d.h. nicht wechsdtig austauschbar, dies bspw.
im Gegensatz zu einschlagigen Fallkonstellationes lMannschaftssportes, wo
jeder Spieler gleichzeitig potentieller Verletzedwerletzter ist.

%5 BGE 131 IV 1 E. 3.2 m.Verw. auf FI5SENBERGER S. 106; S/S-ENCKNER/STERN-

BERG-LIEBEN, N 107 vor 8§ 32 ff.; krit. ]RATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365.
Hingegen geht der deutsche Bundesgerichtshof beiskauittaterschaftlicher» Be-
herrschung des Risikos im Grundsatz von einverstiratl Fremdgefahrdung aus,
BGHSt 49, 34 (39); BGHSt 53, 55 (60 f.), je m.w.Verw.
¢ BGE 131IV1 E.3.4; bestdtigt in BGE 134 IV 193 92; Urteil des BGer
6S.358/2003 vom 27. Oktober 2004 E. 5.2.
Fir eineSelbsgefahrdung bei mittaterschaftlichem Zusammenwirken ©pfer
und Tater auch 8vMER, ZBJV 2008, S. 8; DLLING, GA, S. 80 Fn. 73; DITGE,
FS Otto, S. 239 f.; EKER, recht, S. 145; BELE, S. 582; ®RUNEWALD, S. 370 f,;
HAHLE, S.70f,; HRING, AJP, S. 375; HRZOGNESTLERTREMEL, S. 366, 368;
JakoBs, AT, S. 637; L/IK-KUHL, N 12 vor § 211; KNz, fp, S. 45; MEER, S. 219;
NEUMANN, S. 248 f.; BSK StGB-MGLI/MAEDER, N 130 zu Art. 12, wie schon
aBSK StGB-&nNy, N 103 zu Art. 12; @ro, FS Trondle, S. 166 f.;/RPrTwiTz, JA,
S. 432 f.; RNGIER, BT, 8 20 N 6; BSK StGB-GHWARZENEGGER N 5 zu Art. 111,
N 4 zu Art. 117 (wenngleich zweifelnd bei «bestimmtad@snasochistischen Prak-
tiken»); EELMANN, S. 173; LK dStGB-WLTER, N 132 f. vor 88 13 ff.; WLTHER,
Diss., S. 134 ff. m.w.H.; WISSENBERGER S. 176; AczYK, S. 58 f.; S/S-ENCK-
NER/STERNBERGLIEBEN, N 52a, 107 vor 88 32 ff.; vgl. ERKSEN Diss., S. 222 ff,;
zugunsten einer der Selbstgefahrdung gleichzustEleFremdyefahrdung RXxIN,
AT I, 8§11 N 133; HLLMANN, S. 273; luzON PENA, S. 309; SHUNEMANN, JR,
S.90; NK GS-HINRICH, N 146 vor § 13; vgl. ®iscH W., JuS 1990, S. 369;
HELGERTH, S. 262; HIGGER S. 974 ff., 977; widersprichlich B¥SEL$BEULKE,
Rz 190 f.
%% ROXIN, AT I, § 11 N 133; a.M. BHLE, S. 71 f.

357
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Auf diesen Einwand, dass die Gefahrdung in Form Hle¥irus naturgemass142
vom Infizierten ausgehe, hat das Bayerische Obégstdesgericht erwidert, es
sei fur die Frage der Tatherrschaft nicht entsaredd wer im medizinisch-
virologischen Sinne die Gefahrenquelle bilde: Diefdhrdung resultiere nicht
aus dem blossen Umstand, dass der SexualpartnemFiiért sei, sondern aus
dem mit ihm ungeschutzt praktizierten Sexualkontdkter dem Gesichtspunkt
der Tatherrschaft von Bedeutung sei die gefahrlidaedlurg, d.h. die Aus-
Ubung des ungeschitzten Geschlechtsverkehrs, ght derZustand,d.h. die
Virustragerschaft, des Partners. In casu hattendibtinfizierte Partnerin im
Wissen um die HIV-Infektion ihres Partners zum suipitzten Geschlechts-
verkehr gedrangt. Zwar sei der infizierte Partmsofern Mittrager der Tatherr-
schaft, als der ungeschiitzte Geschlechtsverkehe séim Handeln nicht unge-
schitzt durchgefuhrt werden kdnne. Nach AuffassiegyBayerischen Oberlan-
desgerichts steht dies einer Qualifikation als Mkwung an Selbstgefahrdung
aber nicht entgegen, solange Eigenverantwortli¢hiceliege®>*°

Mit anderen Worten: Die Herrschaft kann sich nufr @as (Gefahrdungse- 143
schehend.h. den ungeschitzten Geschlechtsverkehr beziglet hingegen
auf dieEigenschaftals Virustrager. Allein das gefahrliche Verhalwamterliegt
strafrechtlicher Bewertun® Das ist an sich tiberzeugend. Stellt man allerdings
(wie es auch das Bundesgericht tut) fir die Unteslung zwischen Selbst-
und Fremdgefahrdung auf die Herrschaft im letztemittelbar zur Verletzung
fuhrenden Akt ab, kénnte man die Aids-Falle, in lagée zu den Heroinsprit-
zen-Fallen (aber entgegen bundesgerichtlicher Ssfalgerung), ebenso gut als
einverstandliche Fremdgefahrdung einstufen, spdiesen «kritischen Augen-
blick, jenseits dessen ein Zuriick nicht mehr mégiist»** im Ejakulieren
ausfindig macher* Wer so argumentiert, macht jedoch die strafrecteliver-
antwortlichkeit fiir die Ubertragung des HI-Virusvda abhéangig, ob der Infi-
zierte der aktive (re? — schliesslich ist das Gelidhgsgeschehen im Fall ein-
verstandlichen Sexualverkehrs notwendigerweiserdhktiy, ansonsten stiinde
sexuelle Notigung, Vergewaltigung oder Schandungrage) Part ist, oder gar,

%9 BayObLG JZ 1989, 1073 (1074), dazuPPE Erfolgszurechnung, S. 154 ff.

%0 50 auch RITTWITZ, NJW, S. 2943; ihm folgendU$GER S. 974; VEDLICH, S. 563
(«Masernparty»); vgl. MER, S. 219, welcher als «Geschehen» nicht den Ge-
schlechtsverkehr an sich, sondern allein die Viregiibgung beurteilt.

%1 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschaft, S. 569.

%2 30 etwa die Kritik lRzBERGS, NStZ, S. 560 Fn. 9, ant@, FS Trondle, S. 163,
166 f.: «Warum soll das direkte Beibringen einedlithien Stoffes, den das Opfer
wissend und mittuend in sich aufnimmt, verschiedeurteilt werden je nachdem,
ob der Tater ihn ejakuliert oder injiziert?» Vglrrfer RRISCHW., JuS 1990, S. 369
Fn. 76, wo er darauf hinweist, dass «ein struktdrelihdgefahrdendes Verhalten
diese Qualitat nicht schon dadurch verliert, dassnesinen partnerschaftlichen
Handlungszusammenhang eingebettet ist.»
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ob dieser mannlich ist. Das ist natirlich nichthsmrecht® Denn das HI-Virus
kann gleichermassen von Mann zu Frau als auch vam #1 Mann Ubertragen
werden. Ersteres im Ubrigen auch ohne Ejakulatisbleibt folglich nichts
anderes, als von gemeinsamer bzw. beidseitigesset@ft iber die Gefahrdung
auszugehen. Dann aber wird das Geschehen vomigeteigerade nicht ledig-
lich veranlasst, ermdglicht oder unterstiitzt, sonddben mitbeherrscht. Tatbe-
standslos kann sein fahrlassiges Verhalten nidght sgére er namlich, handelte
er vorsatzlich, als Mittater zu qualifizierd. Darum bleibt (auch) derjenige,
welcher die Gefahrdungsherrschaft nicht ungetsdjdern mit dem Opfer zu-
sammen auslibt, Tater einer Fremdgefahrdung.

2. Nach anderen Kriterien

A) (Volle) Kenntnis der Gefahrensituation

Die Differenzierung nach dem der Verletzung zditlimmittelbar vorhergehen-
den Akt wird teilweise als zuféllig kritisiert, wallamit der Unrechtsgehalt des
Gefahrdungsgeschehens vernachlassigt wétdeosgeldst von der dusseren
Geschehensgestaltung entwickelttO eine streng normative Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche: Tater des Fahrlassigkdikssisei derjenige, dexdie
Rechtsgutsverletzung unmittelbar zu verantworteaise,d.h. wer den Gesche-
hensablauf erfolgsvermeidend hétte steuern kbérwelpei die Steuerbarkeit des
Geschehensablaufes (als entscheidendes KriterinrAlmyrenzung der Verant-
wortungsbereiche) die Vorhersehbarkeit des Erfilgses voraussetzé&? In
diesem Sinne spricht1@0 von «strukturelle[r] Identitat» von Selbstgefahngu
und einverstandlicher FremdgefahrddfgDer durch Steuerungsmaglichkeit

%% GI.M. DeErksEN Diss., S.222f., insb. Fn. 186; LK dStGBAWER, N 133 vor
88 13 ff., demnach die Gegenansicht spatestensfdinh sei, wenn ein gesunder
Mann allein aktiv sei und die infizierte Frau vglipassiv bleibe: «Soll jetzt sie, die
Unterlassende, diejenige sein, die den Mann, desigeiratigen, gefahrdet?»
STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365 f.

OrTo, FS Trondle, S. 170, begrindet seine Ausfihrungenitd dass der Sozius-

fahrer — ebenso wie der selbstandige Motorradfglaten Fall vorne, Rz 45 Fn. 80)

— «nach Beginn der Fahrt diese jeden Augenblick fluich eine entsprechende

Ausserung beenden kénnte». Sofern er das uberhanpt kpricht das Bsp. eher

fur eine (jederzeit widerrufbare Einwilligung in di€femdgefahrdung; krit. auch

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

%% OrT0, JUS, S. 705 (Hervorhebung im Original), 706: «\WeerikWie> und <Ob>
einer Rechtsgutsverletzung i.S. des Gesetzes ftecleidet, ist unmittelbar fur
diese verantwortlich. Er schliesst andere, die sttsyiflichtwidrig Voraussetzun-
gen fiur diese Rechtsgutsverletzung geschaffen hatbender Verantwortung aus,
[...]. Insoweit setzt die Eigenverantwortung des Handetnder strafrechtlichen
Haftung anderer eine Grenze.» Vgl. auaT@ Jura 1984, S. 539 f.

%7 OrTo, Jura 1984, S. 540 Fn. 33.

364
365
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begriindete Zurechnungszusammenhang werde unteeiroalenn das Opfer
das Risiko voll tiberblicke, aber dennoch freivenammtlich ibernehme.

Entgegen herrschender Meinung soll es sich nadeditonzeption stets bereit$45
dann um eigenverantwortliche Selbstgefahrdung Handesnn sich der spater
Verletzte in voller Kenntnis des Risikos und deagweite seiner Entscheidung
in die Gefahrensituation begeben habe: Wer aukdiésise ein Risiko eingehe,
an dessen Entstehung oder Entwicklung mehrereligeseien, schliesse, ent-
sprechend dem Autonomie- bzw. Verantwortungsprinaiglere von der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit firr die Realisierudgses Risikos aifé® Mass-
gebend ist nach dieser Lehrmeinung nicht, das$/derirkende fir die (Reali-
sierung der) Gefahkausalwird, sondern dass der Rechtsgutstrageiss,in
welche Gefahrensituation er sich bedf§tDamit beschrankt o den Anwen-
dungsbereich der Fremdgefahrdung auf Fallkonstatian, in welchen der Be-
teiligte ein Uiberlegenes Sachwissen*faDieses (iberlegene Sachwissen (sog.
Wissens- oder Irrtumsherrschaft) mache seinen eggeungeachtet allfalliger
(Allein- oder Mit-) Beherrschung der Gefahrensitoat zur Fremdgefahrdung.
Fur die Realisierung des Risikos hafte er als T4tdm Ergebnis entscheidet
OTTO mit der Bewertung als Selbst- oder Fremdgefahrdylagghsam Uber die
Strafbarkeit. Ihm zufolge ist die Mitwirkung an Bsigefahrdung immer straf-
los, die Fremdgefahrdung jedoch stets strafbar.

B) Rechtlich misshilligte Gefahrschaffung

MURMANN setzt die Differenzierung zwischen Fremd- und Sgifahrdung am146
tatbestandsmassigen Verhalten an, und fragt dasach «Testfrage»), ob die
gefahrdende Handlung (mit Blick auf den eingetrete&rfolg) verboten wére,
wenn sie der Tater gegen den Willdes Opfers vorgenommen hatte. Falls ja,
liege eine (prinzipiell strafbare) Fremdgeféahrdwog, falls nein, handle es sich
um eine (grundsétzlich straflose) Selbstgefahrding.Fremdgefahrdung stelle
tatbestandliches Unrecht dar, d.h. erst die Bei¢loligung der konkreten Op-
ferentscheidung (Einwilligung) kdnne sie rechtfgeti. Das Verhalten des an
einer Selbstgefahrdung Mitwirkenden sei demgegeni#oshon nicht tatbe-
standsmassig, und zwar ungeachtet der konkreteer@pécheidunt/? Mit

%8 OrTO, FS Trondle, S. 170 ff. m.w.Verw., zieht diese Scéfiligerungen aus RGSt
57, 172 und BGHSt 32, 262 (265): «Mit dem gefahrlichia seiner méglichen
Tragweite Uberblickten Verhalten tbernimmt er daskRider Realisierung der Ge-
fahr.»

%9 OrT0, AT, § 6 N 62; ihm folgend BayObLG JZ 1997, 521 (§2&)l. neuerdings

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 369 ff., insh. 372 f.

Dazu vorne, Rz 79 ff.

81 Orro, FS Trondle, S. 174 f.; vgl. zum Ganzen audhTiE, FS Otto, S. 242 ff.

872 MuRMANN, FS Puppe, S. 774 f.; ausfilhrlichezf3ELBE Habil., S. 353 ff., 397 ff.,
427 ff.; ihm wohl folgend NK dStGB#PPE N 185, 196 vor 8§88 13 ff.

370
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dem Kriterium der Gefahrdungsherrschaft lasse &iclgegen nicht sinnvoll
zwischen Fremd- und Selbstgefahrdung differenzjedlarbei dusserer Betrach-
tung oftmals ein gleichtatherrschaftliches Zusammien vorliege®”

Das Verhalten des an der Selbstgefahrdung, soiwikier verstanden wird?
Mitwirkenden ist unabhéngig von der Zustimmung @gders niemals erlaubt.
Wer anhand des Kriteriums der rechtlich missb#ligtGefahrschaffung ab-
grenzt, dirfte also in den vorliegend einschlagigaltkonstellationen stets zum
Ergebnis grundsatzlich unerlaubter Fremdgefahrdygigngeri’® Die Zustim-
mung des Opfers kann sie ausnahmsweise erlaubiemach

(03] Opfervertrauen

Nach der AuffassungACzyKs liegt eine bewusste Selbstgefahrdung vor, wenn
der Verletzte den eingetretenen Erfolg als moégidResultat seines Verhaltens
voraussieht, sich aber gleichwohl der Gefahr amsd®w. sich dieser nicht
entzieht’® Der Mitwirkende mache sich nur dann strafbar, wenmind nicht
das Opfer dessen Rechtsgut dem Zufall preisgegedlea. Um dies zu ermit-
teln, nimmt 2Aczvyk eine zweistufige Prifung vor: In einem ersten Bcbei zu
fragen, ob das Opfer «in rechtlich fester Form agfvertrauen»konnte, dass
der Mitwirkende den zur Verletzung fihrenden Gekehsablauf durch pflicht-
gemasses Verhalten beherrsche. Kénne dies bejatiemyehandle es sich um
Fremdgefahrdung und der Tater sei flur das Geschedemtwortlich. Misse
die Frage hingegen verneint werden, sei eine (daft#irkeit des Mitwirkenden
ausschliessende) Selbstgefahrdung anzunehmenj dense der Mitwirkende
ware ausnahmsweise dazu verpflichtet, das Opfesiebrselbst zu schitzen (in
einem zweiten Priifungsschritt festzustellende bds@®bhutspflicht)?’’

Die Frage, wann das Opfer «in rechtlich fester Fdamauf vertrauen» darf, dass
der Tater den Kausalverlauf beherrscht bzw. keielsEyefahrdungsmoglich-
keit schafft, unterliegt, mehr noch als das (oliyeht Tatherrschaftskriterium,
einer wertenden Argumentation. So kommMcZyk unter Anwendung seines
eigenen Ansatzes auf die Falle der RechtsprechumgSchluss, dass die beiden

373 MURMANN, FS Puppe, S. 775;HRSELBE Habil., S. 409 f.

874 siehe vorne, Rz 19, sowie hinten, Rz 205 ff.

%5 MuRMANN, Grundkurs, § 23 N 99, qualifiziert BGHSt 19, 135 soWLG Nirn-
berg NJW 2003, 454 beispielhaft als Fremdschadiggefiihrdung, nennt indes
keine Bsp. fur Selbstschadigung/-gefahrdung.Ergebnisverfahrt der Test- oder
Kontrollfragenansatz wie der vorliegend vertretensain (dazu hinten, Rz 172 ff.,
230 ff., 287 ff.), d.h. stets Annahme von Fremdgeféihg und bei wirksamer Ein-
willigung Straflosigkeit des Gefahrdenden.

7% Zaczvk, S. 64.

817 zZaczyk, S. 56 f., 64 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt);.kirisb. MURMANN, Ha-
bil., S. 398 ff.; MENRATH, S. 160 ff.
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Passagiere im Fall «Fahriberfahrt» nicht daraufraeen durften, dass der
Fahrmann die ihnen drohenden Risiken beherrscimealzer sich ja urspring-
lich unter Hinweis auf die Unbeherrschbarkeit geedi hatte, die Uberfahrt
anzutreten (also Selbstgefahrdufd)Bei der Trunkenheitsfahrt hingegen soll
das Opfer darauf vertrauen kdnnen, dass der Tatereder seine Fahrweise
seinem (noch vorhandenen) Fahrvermdgen anpassealoeledie Fahrt, entspre-
chend den strassenverkehrsrechtlichen Vorschrifiaterlasse (also Fremdge-
fahrdung)?’® Warum das Opfer erwarten darf, dass der erkenfdamuntiichti-
ge das Gefahrdungsgeschehen beherrscht, leuafehjaicht ein.

D) Interesse an der Gefahrensituation

Zur Verteilung der Risiken zwischen den Beteiligt@m einem geféhrlichenl50
Unternehmen will ESTHALER darauf abstellen, welchem der beiden die Gefah-
rensituationdiente, wer sie fir sich nutzbar machen wollte. Bedieroh sler
Rechtsgutstrager zur Erreichung seiner Ziele eibrtsen, werde der Mitwir-
kende also fir die Interessen des Rechtsgutstraggrbar gemacht, sei die
Gefahrdung (und die daraus mdglicherweise hervengdd Verletzung) dem
Opfer selbst zuzuschreiben. So bspw. wenn der Bgutstrager seinen alkoho-
lisierten Zechgenossen im Wissen um dessen Falohtigkieit ausdriicklich zur
Mitfahrt drange. Wer einen anderen in Kenntnis eieddngeeignetheit fir eige-
ne Interessen nutzbar mache, kdnne ihn fir augrdigisgeeignetheit resultie-
rende Verletzungen nicht zur Verantwortung zieffén.

Demnach soll die Mitwirkung (ungeachtet der Heredthiber das Gefahr-151
dungsgeschehen) im eigenen Interesse prinzipiafbstr sein (Ausnahme: Ein-
willigung®?), die Mitwirkung im Interesse des Rechtsgutstréiggrundsatzlich
straflos (Ausnahme: mangelnde Eigenverantwortlithk&ur Abgrenzung zwi-
schen strafbarer Fremd- und strafloser Selbstggdidlgr sind die Interessen bzw.
Motive der Beteiligten aber kaum tauglich. Zwar kasn Uberwiegendes Inte-
resse des Mitwirkenden am gefahrlichen Unternehmangelnde Eigenverant-
wortlichkeit des Rechtsgutstragers insofern indéie als Letzterer bspw. einem
Wissensdefizit unterliegt oder von Ersterem zur&Befung gedrangt wurde.
Doch lasst sich die Strafwirdigkeit der Mitwirkun@ls einverstandliche
Fremdgeféahrdung) nicht Uber des Mitwirkenden blpsisgeresse begriinden.

878 zaczvk, S. 58 betr. RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorae, R

319 7Zaczyk, S. 59; krit. insofern auchAHiLE, S. 152.

%0 ENSTHALER, S. 109 ff.

%L |m Zustimmungserfordernis kommt dageressedes Rechtsgutstragers am Gefahr-
dungsgeschehen zum Ausdruck, welches ihn quasi allss{§efahrdungs-) «Tater»
erscheinen lasst. Vgl. auctrar, FS Geppert, S. 3, 6 f., wonach im Normalfall bei
Rechtsgutseingriffen das den Eingnférlangende«Opfer» als Herr des Gesche-
hens auftrete, eben weil die Tatbestandserfillumg sgnen Interessen dominiert
werde. Die Beherrschung des Geschehensablaufs ssir@benséachlich.
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Wenig hilfreich ist dieser Interessenansatz inshése dort, wo die Gefahr-
dungen reziproker Natur sind, also beide Beteiligttn gleichwertiges, aber
gegensatzlichekteresse an der Gefahrdung aufweisen, etwa bendtéafts-
sportarteri®?

lll.  Gleichbehandlung beider Fallgruppen

Rechtsprechuri§® und herrschende LeRfé befiirworten nach wie vor die
dogmatische Trennung zwischen Selbst- und Fremtdgiag nach dem Krite-

%2 GI.M. HAHLE, S. 153; vgl. ESTHALER, S. 112 ff.

33 Statt vieler BGE 134 IV 149 E. 4.4; Urteil des BG& 337/2012 vom 19. Marz
2013 E. 3.2.3 m.w.Verw., nicht publ. in BGE 139 IV 2B&HSt 53, 55 (60 ff.).

%4 AMELUNG/EYMANN, S. 938; BRGSTALLER, S. 167; ®RBOZ infractions, N 15 zu
Art. 125; DEL, S. 238 Fn. 220; OLLING, FS Geppert, S. 55 f.; @IATSCHTAG,
S. 256 f.; UTTGE, FS Otto, S. 246 f.; IBELE, S. 582, 584; &HWEILER S. 30 ff.;
EsseR S. 87 f.; REl, Rz 306 ff.; GPPERT Jura 1996, S. 49;IBBERNAT ORDEIG,
FS Wolter, S. 391 ff.; NK GS-HNRICH, N 141 vor § 13; HLLMANN, S. 272f.;
HIrRscH, FS Amelung, S. 186 f.;a8iN, JuS 2009, S. 371;IKDHAUSER, AT, § 12
N 63 ff.; KRAWCZYK/NEUGEBAUER S. 265 f.; KREY/ESSER § 11 N 370f, §17
N 672 f.; KUBINK, S.262; KIPPER JuS, S. 759; KNz, ZStrR, S.53; AsSsON
S. 366; lauBE, S&R, S. 157; S/SH#NCKNER/'STERNBERGLIEBEN, N 52a, 107 vor
88 32 ff.; CR CP-MNNIER, N 73 f. zu Art. 14; RiITTwiTZ, NJW, S. 2942 f.; B\-
GIER, BT, 8 8 N 21 ff., 8 20 N 3 ff.; &IN, JZ, S. 399; BSK StGB<HWARZEN-
EGGER N 4 f. zu Art. 117; $REE, JuS, S. 183; AIER, S. 157 ff.; RUG, S. 598 f.;
LK dStGB-WALTER, N 130 vor 88 13 ff.; WLTHER, Diss., S. 142 ff., 171 ff;
WEDLICH, S. 562 f.; V#ISSENBERGER S. 102 ff.; WESSEL$BEULKE, Rz 190; im Er-
gebnis auch &UNEWALD, S. 364 ff., insb. 368 f.; ERzBERG FS Puppe, S. 510 ff,;
HUBER, S. 85 f.; 3koBs, AT, S. 254, 637; KLLNER, S. 52af., 56 f.; UzON PeNA,
S. 302 ff.; MENRATH, S. 84, 98 ff.; MUMANN, S. 248 f.; 8HILD, S. 86 f., 88 ff.;
SCHUBARTH, N 167 f. vor Art. 111 ff.; vgl. WLISEGGER S. 110, wonach die Diffe-
renzierung «allmahlich Konturen annimmt»; a.Mrz&, FS Geppert, S. 14;A0-
clo MELIA, S. 368 ff.; [ERKSEN Diss., S. 169 ff.; ESTHALER, S. 108; FEDLER,
S. 152 ff.; HiHLE, S. 146 ff.,, 159 f.; MRMANN, FS Puppe, S. 775, 786 Fn. 89;
OT170, Jura 1984, S. 540; NK dStGB#PPE N 185, 196 vor 8§ 13 ff.; BTKE,
S. 840 ff.; $HUNEMANN, JA, S. 722 f.; SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 ff,;
LK dStGB-VoGEL, N 240 f. zu § 15; Zczyk, S. 49 ff.; wohl auch LK dStGB-
RONNAU, N 167 vor 88 32 ff.; die Bedeutung der Unterscheglanzweifelnd BSK
StGB-NGGLI/MAEDER, N 131 zu Art. 12, wie schon aBSK StGBxdly, N 103 zu
Art. 12; vgl. DONATSCH, Habil., S. 205 ff.; EEKER, recht, S. 149 ff., der die Unter-
scheidung zwar kritisiert, eine Gleichstellung abkgiapwohl nur nach den von
RoxIN herausgearbeiteten Grundsatzen (dazu hinten, Rz&8%wortet, schliess-
lich setze sich das Opfer bei der einverstandlidfremdgefahrdung einer vom Ta-
ter beherrschten Risikosphéare aus (VgtkER, ZStrR, S. 418 f.); ahnlich BRKL,
S. 107 ff.; NEDERMAIR, S. 126; TvPE, JR, S. 58 ff.
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rium der Tatherrschaft. Es mache im Hinblick au$ dinwerturteil einen we-
sentlichen Unterschied, ob das Gefahrdungsgescheten Rechtsgutstrager
selbst oder von einer Drittperson gesteuert w&ftigedoch erfahrt die Abgren-
zung vor allem in der deutschen Doktrin zunehmenitdk weil sie sich nicht
willkiirfrei vornehmen lasse: So wird etwa der Sarhelt im Fall «Fahriber-
fahrt°® einmal als Mitwirkung an eigenverantwortlicher I8gtjiefahrdunt’
und andernorts als einverstandliche Fremdgefahritiggalifiziert. Gewichtige
Stimmen sprechen sich daher fiir eine prinzipiellidBbehandlung von Selbst-
und Fremdgefahrdung aus.

So argumentierte bereitsCSUNEMANN, zufolge objektiver Nichtzurechenbart53
keit des Erfolges bleibe die Tatherrschaft komglatktionslos. Bei Selbst- wie
bei Fremdgefahrdung fiihre das (nota bene eigenvesdtiche) Einverstandnis
des Gefahrdeten zu einer Unterbrechung des Schetkzwsammenhanges.
Vom Einverstandnis nicht gedeckt seien sog. ExzdsseGefahrdenden, wenn
bspw. der Fahrmann eine Welle unnétigerweise mitBieitseite nehme. Ver-
halte er sich aber wahrend der Fahrt nicht faligass kénne seine Strafbarkeit
nur Uber den Fahrtantritin sichbegriindet werden: «Und bei dem Fahrtantritt
kann wiederum nicht sinnvoll zwischen Selbst- umenfdgefahrdung differen-
ziert werden — oder sollte etwa die Haftung davieméagig gemacht werden, ob
die Fahrgaste das noch stehende Fahrzeug bestedgererstandliche Fremd-
gefahrdung>) oder auf das schon fahrende Fahrzpaggsn (<Selbstgeféahr-
dungp)?3%°

Auch fir SSRATENWERTH kann es nicht darauf ankommen, ob sich jemand.id
eine schorbestehend&efahr hineinbegibt (Selbstgefahrdung) oder sichvda
einem andern ergfrohendenGefahrdung ausliefert (Fremdgeféahrdung). Die
Unsicherheit einer solchen Abgrenzung zeige sittorsam Beispiel desjeni-
gen, der zu einem Betrunkenen ins Auto steige:eEadnlich vollig unklar, ob

%5 Statt aller VBISSENBERGER S. 102 m.Verw. auf &N, FS Gallas, S. 250, dazu

vorne, Rz 129; krit. 8RATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 f.

%6 RGSt 57, 172, zum Sachverhalt vorne, Rz 11, undEntscheidung des deutschen
Reichsgerichts hinten, Rz 211.

%7 vgl. z.B. DONATSCH, Habil., S. 207 f.; Rel, Rz 313; BNDOKAT, S. 422; HfLL-
MANN, S. 284, demnach der Fahrmann die «von den Natuligemausgehenden
Gefahren» nicht beherrscht und daher seinerseiis &keergewicht in der Beherr-
schung des Geschehens» vorgelegen habe.

%8 vgl. z.B. RoxiIN, AT I, § 11 N 121; DLLING, GA, S. 78; FEDLER, S. 9; HiHLE,

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

SCHUNEMANN, JA, S. 722 flm Ergebnisentspricht seine Auffassung (eigenverant-

wortliches Einverstéandnis des Geféhrdeten unterbritdrt Schutzzweckzusam-

menhang) dem GleichstellungsansatzxRs (d.h. Losung beider Fallgruppen Uber
die objektive Zurechnung, dazu sogleich, Rz 187 ffoch will er die beiden Fall-
gruppen im Gegensatz zwRN gar nicht erst (vorfrageweise) unterscheiden.

389
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die Gefahr schon im Zeitpunkt des Einsteigens bestmer dann erst drohe.
Drohe sie allenfalls erst, wenn der Fahrer den Metarte, wenn er losfahre,
oder gar erst, wenn er alkoholbedingte Fehler nche

Ahnlich will W. FriscH der dusseren Gestaltung des Gefahrdungsgeschehens
keine Bedeutung zumessen: So kénne man etwa ira Emés Touristen, der

mit dem Bergfiihrer eine Tour macht, oder auch Heartner eines Messerwer-
fers statt von Fremdgefahrdung auch von bewusstbstgefahrdung sprechen.
Darauf, ob das Opfer die Gefahr unmittelbar sefiobiaffe oder diese einver-
standlich von einem Dritten herbeigefiihrt werdeyri@es vom Normativen her
nicht wesentlich ankommen, gerade weil hier «imr@hg&nologischen man-
ches willkiirlich» sef™ Massgeblich sei vielmehr die autonome Entscheidung
des Opfers; das durch sie «abgedeckte» VerhalterDdden kénne nicht als
missbilligte Risikoschaffung qualifiziert werdéf.

Auch HEDLER schlagt eine prinzipielle Gleichbehandlung dedbgiFallgrup-
pen vor mit der Begriindung, «dass sich die ein&ediiche Fremdgefahrdung
nach dem sozialen und psychischen Kontext haufefptngrundsatzlich und
prinzipiell, sondern lediglich graduell abstufbgr,nach Beteiligungsintensitat
von Tater und Opfer von der bewussten Selbstgefifigrdinterscheidet, dass
beide Gefahrdungsformen ihre gemeinsamen Wurzeldemgrundgesetzlich
geschitzten Handlungsfreiheit haben und dass éitig unterschiedliche straf-
rechtliche Behandlung nicht recht einleucht&®Dieser Argumentation lasst
sich entgegenhalten, dass Abgrenzungsschwierigk&it&renzfallen die Not-
wendigkeit einer Abgrenzung noch nicht in Fragdlest€® Die Einordnung
komplexer Sachverhaltskonstellationen in dogmadéis8krukturen ist zwangs-
laufig mit einer gewissen (richterlichen) Wertungrivunden. Wollte man die

%0 STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018; zur ArgumentatiaoxRis vorne, Rz 136.

%1 FriscH W., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 116; vglLTHER, Diss., S. 66,
derzufolge W.FRISCH zwar «terminologisch versteckt, aber inhaltlich loeiseh-
bar» gleichwohl nach Massgabe der dusseren Gesclgelstaiting wertend diffe-
renziere.

FrRisCH W., Tatbestandsmassiges Verhalten, S. 116 f. Entgdge herrschenden
Lehre verortet er die Selbstgefahrdungsproblemaitkit bei der Erfolgszurech-
nung, sondern beim nicht-tatbestandsmassigen Verhalazu vorne, Rz 55 f.
HEDLER, S. 178 ff., insb. 194. Er befurwortet zur Losurgider Fallgruppen, unter
Beriicksichtigung des voncBUNEMANN formulierten «viktimologischen Prinzips»
(«die Verh&ngung von Strafe als Ultima ratio dest8tzur Verhiitung von Sozial-
schaden [ist] dann nicht am Platze, wenn das Omarek Schutz [verdient] und
keines Schutzes [bedarf]»¢ISINEMANN, NStZ 1986, S. 439; Zitat beidbLER auf
S. 122), eine einzelfallorientierte Interessenabwggeon Tater- und Opferverhal-
ten auf Tatbestandsebene, vimsErgebnisweitgehend dem Gleichstellungsansatz
RoxINs entsprechen durfte, dazu sogleich, Rz 187 ff.

%% RoxIN, FS Gallas, S. 250 Fn. 28;A/¥SENBERGER S. 103; REl, Rz 309.

392

393
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Abgrenzung anhand des Tatherrschaftskriteriumsi@nfallen lassen, misste
man dies gemass BMSENBERGERkONnsequenterweise auch fir die Abgrenzung
zwischen Selbst- (Art. 115 StGB) und FremdverletgArt. 114 StGB) tun,
wofiir aber kein Anlass besteffa.

Die auf Tatherrschaft bezogene Einschrankung strafl Mitwirkung an eigen-157
verantwortlicher Selbstgefahrdung hielt Uberdidsscdas Zircher Obergericht
im sog. «Hubstaplerunfall» fur nicht Gberzeugendjl Witwirkung stets auch
Mitbeeinflussung bedeute: Auf die «oft zuféllige IlRoverteilung bei gemein-
samer Schaffung einer Gefahrensituation» bzw. Tietieaft konne es «solange
nicht ankommen, als der vom Angeklagten (mit-) biéesste Geschehensablauf
den Vorstellungen [...] des Geschéadigten entsprath.»

1. Selbstgefahrdung gegentiber der Selbstverletzung
kein «minus»

Gegen den Erst-recht-Schluss von der Straflosigi@itBeteiligung an fremderl58
Selbstverletzung auf die Straflosigkeit der Begeifig an fremder Selbstgefahr-
dung ist zweierlei einzuwenden. Erstens erscheaglith, ob die Wertungen
des Gesetzgebers zur Selbsttotungsproblematik,sigien Art. 114 und 115
StGB zum Ausdruck kommen, Uberhaupt auf die enthiered gelagerte Ab-
grenzung zwischen Fremd- und Selbstgefahrdungrdlgésr sind. In der Kons-
tellation Beteiligung an fremder Seltigting («Einwilligung» des Suizidenten
in denErfolg) hat der Rechtsgutstrager das Interesse an seipehidgut Leben
aufgegeben und verzichtet damit bewusst auf dessafrechtlichen Schutz.
Demgegeniber vertraut der Rechtsgutstrager in destéllation Beteiligung an
fremder Selbgtefahrdung («Einwilligung» des sich selbst Gefahrdenden ins
Risiko) gerade darauf, dass sich die Gefahr der eigeneht&gitsverletzung
nicht realisieren wird. Aufgrund dieses Unterschiéalgt die Straflosigkeit der
Beteiligung an fremder Selbstgefahrdung nicht aomaad minus aus der Straf-
losigkeit der Beteiligung an fremder Selbstverleg®’ Zwar verhélt sich die

3% WEISSENBERGERS. 103; vgl. MIRMANN, Habil., S. 426 f.

3% OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 257 (261), zum Sachvertati®, Fn. 49: In casu war
zum einen die Rollenverteilung zuféllig (der Gegtibte hatte das Angebot des
Angeklagten, er lasse sich statt seiner auf den Galed Hubstaplers in die Hohe
hieven, abgelehnt), zum andern entsprach der Gesgbahlauf «sogar dem aus-
drticklichen Begehren des Geschadigten» (er hatte AMlmgeklagten verlangt, ihn
ohne den sicherheitsrechtlich vorgeschriebenen fsitmb in die Hohe zu hieven).

%7 NK dStGB-Rppg N 183 f. vor §8§ 13 ff.; BIDOKAT, S. 422; DNATSCH, ZStrR
1988, S. 376; EKER, recht, S. 150; ERzBERG FS Puppe, S. 495 f.; MTHES
WEGFRASS S. 50 ff.; RENzikowskl, Habil., S. 195; vgl. RiscH W., NStZ, S.5;
MURMANN, FS Puppe, S. 769 ff.; ARTKE, S. 840 f.; SRATENWERTH, FS Puppe,
S. 1020; Aczvk, S. 53.
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Gefahrdung zur Verletzung unbestreitbar als «mipader was fur Vernunft
gilt, muss doch nicht «erst recht» fur Leichtsirelten®®® Ganz im Gegenteil
kénnte man argumentieren, wenn schon die Herbeifithdes Todes auf ernst-
haftes und eindringliches Verlangen strafbar istt.(A14 StGB), muss sie es

«erst recht» sein, wo das Opfer nur das Risikdytraber seinen Tod wollte.

Die dogmatische Trennung zwischen Fremd- und Sgfiirdung ergibt sich
somit nicht zwingend aus der Gesetzessystematikarftohinzu, dass ein An-
knipfen an Art. 114 StGB insofern nicht sachgereechtheint, als diese Norm
eine Ausnahme vom Grundsatz darstellt, wonach egshi&gut in der Dispositi-
on seines Tragers stefit.Dann aber ist es bezuglich der Rechtsfolge unerheb
lich, ob sich dieser eigenverantwortlich selbstletgt oder in die Verletzung
durch einen andern einwilligt.

2. Gefahrdungsherrschaft als untaugliches
Abgrenzungskriterium

Der zweite Kritikpunkt richtet sich gegen das eldiafaus Art. 114 f. StGB
abgeleitete Kriterium der Tat- bzw. Gefahrdungsdehaft. Der Fahrlassigkeits-
tater «beherrscht» das Geschehen per definitiongm Tut er es doch, handelt
er vorsatzlich. Sein Wille ist nicht auf die Verldichung des tatbestandsmassi-
gen Erfolges gerichtet, sondern er setzt ungevedtien Geschehensablauf in
Gang, aus welchem der strafrechtlich relevantel@&fiorausseh- und vermeid-
bar, aber eben nicht zielgerichtet steuerbar) tiesulBei Fahrlassigkeitsdelik-
ten, um die es hier geht, lasst sich damit nichisawen Taterschaft und Teil-
nahme unterscheiden (sog. extensiver TaterbegFi#ffer ist vielmehr, wer den
Tatbestand in pflichtwidriger Unvorsichtigkeit variticht, auch wenn neben
ihm andere mitgewirkt haben solltél}.Das Fahrlassigkeitsdelikt folgt insofern
nicht dem Prinzip der Tatherrschaft, sondern deigggnder Sorgfaltspflicht-
verletzung™™ Wer sich sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat, @inicht dadurch
entlastet, dass sich das Risiko seiner Unsorgtaldeshalb im Erfolg realisiert
hat, weil auch noch ein anderer seinen Sorgfaitspéin nicht nachgekommen
ist. Man kann also zur Abgrenzung von Selbst- urahiegeféahrdung (d.h. von
straflosem und strafbarem Verhalten) nicht auf fin die Abgrenzung von

38 ARzT, FS Geppert, S. 18 f.; siehe auch hinten, Rz 303.

399 vgl. nur RIPPE ZIS 2007, S. 249; [EKER, recht, S. 150 m.w.H.

0 STRATENWERTH, AT I, § 16 N48f.; CR CP-GrRBOz N 180f. zu Art. 12; D-
NATSCH, SJZ, S. 111, 113; a.M., aber m.w.Verw. auf die dazschende Lehre
und RechtsprechungAring, Diss., S. 23 ff., 63 ff., 73 ff., 85 f.

‘01 STRATENWERTH, AT |, § 16 N 48;DONATSCH, ZStrR 1988, S. 375 f.; KRMANN,
Verbrechen, S. 197;E3CHECKWEIGEND, S. 654 f.; vgl. BXIN, Taterschaft und
Tatherrschaft, S. 527 TBUFFACHER, S. 38 ff., insb. 53 f., 116.
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Teilnahme und Taterschaft (d.h. von minder straivaund schwerer strafbarem
Verhalten) bei Vorsatztaten entwickeltes Unterstinegskriterium abstellef?

Nun halten Stimmen in der deutschen Lehre, kontieetVerfechter eines sogl61
restriktiven Taterbegriffs bei Fahrlassigkeitsdiik'®® auch hier eine Abgren-
zung von Verantwortungsbereichen fir moglich, indesim Zusammenwirken
mehrerer danach zu fragen sei, welcher der Beiidie Handlunginmittel-

bar vorgenommen habe: Tater des Fahrlassigkeitsdedédtslerjenige, der (als
sog. Vordermann) diketzte Erfolgsursachseetze, wahrend der andere (als sog.
Hintermann) lediglich als Gehilfe auftref¥. Diese Unterscheidung ist wenig
Uberzeugend. Insbesondere ist kaum ersichtlichywaterjenige, der die letzte
Erfolgsursache setzt, «pflichtwidriger» handelt désjenige, der eine friihere
Ursache gesetzt hat. Beide beherrschen den Kadsalvegleichermassen
nicht*® Sofern die jeweiligen Handlungen nur als sorgfatisig qualifiziert
werden koénnen, kann es nicht darauf ankommen, veer wann getan hat°
Auch beim Vorsatzdelikt ist der zuletzt Handelndehh zwangslaufig der
Haupttate’?” Warum also sollte die Unterscheidung hier nachtliceén,
ausserlichen Kriterien durchgefihrt werden?

2 Puppg GA, S. 493.

93 Nach den Verfechtern eines sog. restriktiven Taggiffs bei Fahrlassigkeitsdelik-

ten (vgl. z.B. LK dStGB-WLTER, N 112 vor 88 13 ff.; BNnzikowskl, Habil.,

S. 292 ff.; HUMANN, S. 69 ff.; WALTHER, Diss., S. 123 ff.; WHRLE, S. 83f.)

bleiben fahrlassige Anstiftung sowie Gehilfenschalftoscdeshalb straflos, weil sie

(zwar begrifflich denkbar, aber) vom Gesetzgeber. (&gl 24 f. StGB und 88 26 f.

dStGB) nicht unter Strafe gestellt seien. JedocHiester Riickgriff auf den Grund-

satz Nullum crimen, nulla poena sine lege eine lgsstitio principii: Weil bei

Fahrlassigkeitsdelikten, wie in Rz 160 erwéahnt, oeeresive Taterbegriff gilt, kre-

ieren die Verfechter eines restriktiven Taterbegridfe Gesetzeslicke, auf welche

sie sich abstitzen, selbsufPg JR, S. 166).

Vgl. z.B. S/S-ESELE, N 101 ff. vor 88 13 ff.; DLLING, GA, S. 76 f.; RNZIKOWSKI,

Habil., S.72ff.,, 151, 261 ff.; W.THER, Diss., S. 128 ff., 203 f.; CBIUMANN,

S. 42 ff., insb. 54 ff., 107 ff.; vgl. im Schweiz8chrifttum SAUFFACHER, S. 130;

HARING, Diss., S. 118 ff. m.w.Verw., welcher zur Abgrenzung Beteiligungs-

formen beim Fahrlassigkeitsdelikt eine Unterteilogn Sorgfaltspflichten irpri-

mare (taterschaftsbegriindende) usekundargnicht taterschaftsbegriindende) vor-
schlagt, wobei erstere unmittelbar auf die Verhindgrdes tatbestandsmassigen

Erfolges zielen, letztere demgegeniber nur (mit@lverhindern sollen, dass-

deresich sorgfaltspflichtwidrig verhalten.

PupPPE ZIS 2007, S. 249; BsSELBE, JR, S. 166 f. m.w.Verw.; TRATENWERTH, FS

Hurtado Pozo, S. 365.

% vgl. OrTO, FS Trondle, S. 170; aNK dStGB#PE N 180 f. vor §§ 13 ff.: «Als
Metaregel zur Aufstellung von Sorgfaltspflichten und Begrenzung von Verant-
wortungsbereichen taugt die Regel, nur den Letzééssbn die Hunde, wenig.»

“7 PuPPE GA, S. 493.

404
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Wenn Uberhaupt, so ist die Abgrenzung zwischensgalind Fremdgefahrdung
praktisch nur durchfiihrbar, wo die Opferhandlung @aterhandlung zeitlich
nachfolgt, d.h. die Taterhandlung in dem Momentwilchem die Opferhand-
lung beginnt, schon abgeschlosser%Aber selbst in einem scheinbar so kla-
ren Fall wie dem des «Feuerlauf§»hat es die Teilnehmerin A. nur in der
Hand, ob sie die damit verbundene Gefahr eingelikéoder nicht, nicht hinge-
gen (auch), ob sich diese Gefahr realisiert odgntnDiffus wird es, wo Opfer-
und Taterhandlung ineinander verquickt sind, sitdo @iberlagern, bspw. im
Fall «<Fahrrad$ oder in den Aids-Fallef!

Wie zuféllig, ja gar willkirlich die Abgrenzung nadem Kriterium der Gefahr-
dungsherrschaft im Einzelfall sein kann, lasst sich Beispiel der «Auto-
Surfer» aufzeigen: Der Angeklagte und vier seineuRde, darunter auch das
spatere Tatopfer, legten sich abwechselnd auf dash Rles von einem der
Freunde gesteuerten Autos. Bis zu vier Surferdredtich jeweils mit der Aus-
senhand am jeweiligen Turholm des gedffneten Fenstef der Fahrer- bzw.
Beifahrerseite und mit der anderen Hand gegensagitijammernd fest. Als der
Angeklagte mit hoher Geschwindigkeit eine leichtecRskurve durchfuhr,
entwickelte sich eine derart enorme Fliehkraft,sddas Opfer vom Autodach
stiirzte und sich schwere Verletzungen zu20Wvahrend ein Teil der Lehre den
Fall (wie das Oberlandesgericht Disseldorf) alvesistandliche Fremdgefahr-
dung qualifiziert, weil der Fahrzeuglenker — im wsthn Sinne des Wortes — das
Auto und damit das Tatgeschehen steuert, dem dielera Dach liegenden
Surfer ausgeliefert sintt? pladiert die Gegenposition fiir Selbstgefahrduray, d
«der Ausgang der gefahrlichen Fahrt sogar in etstee von der Beherrschung
des Risikos durch den Gefahrdeten ab[hangt], nrabn seiner Fahigkeit, sich
auf dem Autodach zu haltefi'$Beide Argumentationslinien leuchten ein, wes-
halb wohl von gemeinsamer Gefahrdungsherrschatugesen waré:

%8 vgl. BOMMER, ZBJV 2010, S. 147; W.TER, NStZ, S. 676.

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

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

41 Dpazu vorne, Rz 141 ff.

“2 OLG Dusseldorf NStZ-RR 1997, 325 (326 ff.).

3 S0 etwa SAL, S.53; S/S-ENCKNER/STERNBERGLIEBEN, N 107 vor §§ 32 ff.;
ohne Begriindung OLG Disseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327)

4 HELLMANN, S. 284.

5 350 etwa HMMMER, S. 788, welcher allerdings die (eine Selbstgefatgdbegriin-
dende) Tatherrschaft des Opfers darin erblicken déks es das Geschehen wéah-
rend der Fahrt insofern beeinflussen kdnne, als=déarer das Auto bei Klopfzei-
chen stoppen wirde. Diese Argumentation schlagt $ghicht sie doch eher fur ei-
ne (jederzeit widerrufbare Einwilligung in die) Fregeddhrdung, MRMANN, Ha-
bil., S. 417 Fn. 405.
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Ahnlich prasentiert sich die Situation im Fall «Fald», wo das Bundesgericht64
Selbstgefahrdung des (gezogenen!) Peter bejahldeniBegrindung, der Sturz
sei allein darauf zurtickzufuhren, dass er die ldbatt Uber sein Fahrrad verlor,
als er sich mit seiner linken Hand am rechten Wmtervon Anna festhieft®
Man hétte mindestens genauso gut argumentierenek{miass das Risiko von
der ziehenden Motorfahrradfahrerin Anna ausgingndaére es allerdings um
Fremdgefahrdung gegangen. Im Fall der «Autorentk@ms man sich tber die
Gefahrdungsherrschaft ebenso streiten: Der deutBandesgerichtshof nahm
Fremdgefahrdung afi! hingegen kommen gewichtige Stimmen in der Doktrin
zum gegenteiligen Schluss einer Selbstgefahrdtirgtzteres liegt gar nicht so
fern, wenn man Fahren und Mitfahren auf die gleiShge stellt bzw. mit ein-
bezieht, dass beide Beifahrer schon mehrfach, algtrahrer, an derartigen
Rennen teilgenommen hatten. Wer (als Beifahrer) Stastzeichen gibt, den
Fahrer dazu auffordert, zu beschleunigen, und @smé&h auch noch filmt, be-
stinlrlr;t Uber das «Ob» und das «Wie» des gefahrlicim@rnehmens zumindest
mit.

Aber selbst in denjenigen (seltenen!) Sachverhatistellationen, welche sicH65
eindeutig als Falle von Teilnahme an Selbstgefaigdweil der Rechtsgutstra-
ger den seine Rechtsgutsbeeintrdchtigung unmittélbebeifiihrenden Beitrag
eigenhandig vornimmt, so bspw. im Fall «Kugelfiséfbwo der Restaurantgast
den vom Koch zur Verfiigung gestellten Fisch zubeteind isst, oder je nach
Sachverhaltsvariante bei den Heroinspritzen-Fallemn sich der Konsument
die Spritze selber setzt) oder aber als taterduheftFremdgefahrdung (weil ein
anderer die zur Rechtsgutsbeeintrachtigung fuhr&ef@hrdung verwirklicht,
so bspw., wenn der zum Spritzen Unféahige blosegeiirm hinhalt) qualifizie-
ren lassen, kann man sich fragen, ob es auf sdlosserlichkeiten tiberhaupt
ankommen soll. Wo der Rechtsgutstrager den andeterseiner eigenen
(Fremd-) Gefahrdung auffordert oder gar dazu dréawetl er sie nicht selbst
vornehmen kann (zu denken ist etwa an Sexspieleadden Fall «Fahriber-

fahrt»'?Y), bekleidet er innerhalb der Teilnahmeformen gserimassen die Rol-

¢ BGE 125 IV 189 E. 3b, eingehend dazu vorne, RR34f.

7" BGHSt 53, 55 (61), eingehend dazu vorne, Rz 13Zifstimmend insb. &XIN,
GA, S. 660; MIRMANN, Grundkurs, § 25 N 137;HRGIER, lurratio, S. 9; dHN, JuS
2009, S. 371: Allein der Lenker sei «Herr der denriBetdes Fahrzeugs immanen-
ten Gefahrdung»; diff. NDERER'BRUTSCHER S. 909 f.

8 vgl. etwa SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f.;UkL, NJW, S. 1158: «Bei Ral-
lyes im Motorsport [...] kommt dem das Fahrtenbuchlesenden und die Lenk-
kommandos gebenden Beifahrer eine gleichrangigestfeaft Gber das Fahrge-
schehen [...] zu. Der vorliegende Fall scheint eheiRddlye zu entsprechen [...].»

19 vgl. TIMPE, ZJS 2/2009, S. 174.

20 Zum Sachverhalt vorne, Rz 12.

2L Zum Sachverhalt vorne, Rz 11.
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le eines Anstifters. Auf der strafrechtlichen Bluhmeaterlage er also gemass
Art. 24 Abs. 1 StGB derselben Strafandrohung wieTdger, weil er, im Gegen-
satz zum Gehilfen, nicht in einer Nebenrolle, sondds «eigentliche[r] Urhe-
ber des [gesamten] Unrecht&auftritt. hn zum Opfer abzuqualifizieren er-
scheint vor diesem Hintergrund zumindest fragwiiféfig

Und auch bei der Abgrenzung zwischen Selbst- umdnBigefahrdung taucht
das andernorts schon bekaifit®roblem auf, dass man ndiémselberKriteri-
um (der Gefahrdungsherrschaft) unter UmstandenirremeanderenResultat
gelangt, je nachdem, ob der Sachverhalt und daasitGkfahrdungsgeschehen
weiter oder aber enger umschrieben wird. Nimmt vepw. im Fall «Fahriber-
fahrt» als Sachverhalt das Steuern des Kahnes demlirahrmann, so handelt
es sich zweifellos um Fremdgefahrdung. Bei ndheé3anhverhaltsstudium stellt
man indes fest, dass der Kahn nur kenterte, weéreiler beiden Passagiere
beim «Hineinschlagen der ersten Sturzwelle in dahrK]...] von seinem Sitz
aufsprang und den Anweisungen des [Fahrmannedl, veieder hinzusetzen,
nicht nachkam», und dass der Unfall lediglich dudibses «kopflose und
zweckwidrige Verhalten [...] verursacht» worden*8tDann muss man folge-
richtig zum Ergebnis einer Selbstgefahrdung gelan@ses allerdings nur fur
den einen Passagier, wahrend es sich fir den nweiisungsgemass sitzen-
gebliebenen Passagier (unverdndert) um Fremdgefidgdprdandelt, und zwar
(im Gegensatz zum weiter umschriebenen Sachverhilt nur durch den
Fahrmann, sondern auch durch den Mitfahrenden.

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

Weil die in der einverstandlichen Fremdgefahrduegdnde Selbstgefahrdung
von sonstiger Mitwirkung an Selbstgefahrdung nictithilfe der Teilnahme-
doktrin abgegrenzt werden kann, unterteitzA die einschlagigen Fallkonstel-
lationen in drei Grundtypeff® In die erste, seiner Meinung nach unproblemati-
sche und daher anzuerkennende Gruppe, gehdrenid@iarg in denen bei ei-
nem gemeinschaftlichen Unternehnjeder das gleiche Risiko tragt. Diesfalls
liege eineechteoder quasi-mittaterschaftlich&elbstgefahrdung vor. Als Bei-
spiel nennt er ein von funf gleich fahigen Leutdrh( ohne Fihrer) unternom-
menes Canyoning, wo man es nicht «einer jahen (Hetlassen [kbnne], ex
post die Toten zu Opfern der Uberlebenden zu aeénis?’ Schon hier bleibe

22 STRATENWERTH, AT |, § 13 N 111 m.w.Verw.

23 ygl. zum Ganzen auchrxT, JZ, S. 104.

% Vorne, Rz 27, 75.

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

%6 Zum Ganzen AzT, recht 2000, S. 116 f.;HRSELBE FS Geppert, S. 12 ff.

27 ARzT, recht 2000, S. 116;HRSELBE JZ, S. 104; vgl. auchukTADO Pozo, Rz 535.
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allerdings zweifelhaft, ob statt der gemeinschaitin eine gekreuzte abwech-
selnde Gefahrdung geniige, welche von einem Batiligusgehe und sich
ausschliesslich beim (oder bei den) anderen irr &edetzung realisieren kon-

ne, bspw. wenn zwei Personen beim Tellspiel jewahlsechselnd in die Rolle

des Wilhelm bzw. des Walter schliipfen und Erstdesr Letzteren geféhrdet.

Einer zweiten, bereits relativ problematischen @riprdnet &RzT Situationen 168
zu, in welchen sich jemand &silieferantam selbstgefahrdenden Unternehmen
eines Dritten (untergeordnet) beteiligt, bspw. Deogenlieferant an der todli-
chen Spritze seines Abnehmers oder der Veranstalgdcher Seil und Gondel
fur den Bungeejumper bereitstellt. Hier soll dieagiarkeit des Zulieferanten
fur allfallige Verletzungsfolgen offenbar dort begen, wo die Eigenverant-
wortlichkeit des Rechtsgutstragers aufhort, d.ln.Rtegenlieferant muss seinen
Abnehmer bspw. Uiber Stoffméngel o0.a. aufklaren.

Als komplett unsicher erachtetRAT alle Gibrigen Situationen, etwa die bereit469
besprochenen Sexspi&feoder den Fall einer Gruppe von Touristen, welahe,
Vertrauen auf lUberlegenes Sachwissen ihres SchwiBegfiihrers, eine Ski-
tour macherf?® Uberlegene Risikobeurteilung mache den Mitwirkendem
Fremdgefahrdungstéter, doch liege im Vertrauenudaragleich eine Subform
der Selbstgefahrdung.

Wahrend ARzT in der ersten Fallgruppe schon gar keine «Tatersfiralig 170
macht, scheint er die Strafwirdigkeit der Taterter beider Fallgruppen an
einem «situationsbezogenen Fahrlassigkeitsmasssimm»auf Tatbestandsebe-
ne, austarieren zu wolléff Das bedeutet konkret, was traditionell als rechtfe
tigende Einwilligung des Opfers ins Fahrlassigkkstikt begriffen wird, wiirde
nach dieser Auffassung bereits die tatbestandsg@&Ssirgfaltspflichtverletzung
des Téaters aufheben. Und noch konkreter: Aufhelgiend)nterteilung in Tatbe-
stand und Rechtswidrigkeit beim Fahrlassigkeitgdél Missachte der Mitwir-
kende die mit dem Rechtsgutstrager vereinbartef&lgrgei bspw. beim Bun-
geejumping das Seil zu lang, werde er fiir dessetet?ang oder gar Tod ver-
antwortlich?*? Gleiches gelte, wenn die Mitwirkung aufgrund ih@&efahrlich-
keit verboten sei, etwa die Raser- oder Trunkesfaditt, die Abgabe von Dro-

Man erinnere sich in diesem Zusammenhang an digdbamg-Tragddie im Saxet-
bach im Berner Oberland (1999), wo 18 Touristen salsé® Guides infolge einer
durch ein Gewitter ausgeldsten Flutwelle erfasst artkin Tod gerissen wurden.

2 Vorne, Rz 31.

29 yvgl. BGE 118 IV 130.

30 vgl. ARzT, recht 2000, S. 116 m.w.Verw.ERSELBE FS Geppert, S. 12 ff.

8L ARzT, recht 2000, S. 116; zur Sorgfaltswidrigkeitsloshirgen, Rz 211 ff.

82 ARzT, FS Geppert, S. 12 f.
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gen et Verboten ware demnach dimsorgfaltigeoderillegale Zulieferung

zu Selbstgefahrdung.

Solange die in der einverstandlichen Fremdgefalydiggende Selbstgefahr-
dung von sonstiger Mitwirkung an Selbstgefahrduightineinigermassen klar
abgegrenzt werden kénne, halRZr eine Aushebelung der Einwilligungsvo-
raussetzungen durch den Kunstgriff zur Selbstgdtidig mit quasi automati-
schem Tatbestandsausschluss fiir falsch: «Nachdendatgnatische Besen
<Selbstgefahrdung> aus seiner Ecke hervorgeholdevoist, wird er wohl mehr
Schaden als Nutzen stiften; sich in die Ecke steldssen wird er sich wohl
nicht mehr.#%*

4, Gleichbehandlung als Fremdgefahrdung
A) Fahrlassiger Beitrag ist Fremdgefahrdung

Die Abgrenzung von Selbst- und Fremdgefahrdungliss andere als so klar,
wie Rechtsprechung und herrschende Lehre meinerdasnunsichere und in
sich unstimmige Unterscheidungskriterium der Geféihgsherrschaft sollte
man keine weitreichenden Unterschiede in den Rt knupfen: Nach
Ansicht des Bundesgerichts ist die Selbstgeféahrduergse tatbestandslos, die
Fremdgeféahrdung hingegen kann gerechtfertigt weradesnn das Opfer in
Handlung und Erfolg eingewilligt hat und das Risikein unverniinftiges
war*® In den einschlagigen Sachverhaltskonstellatiofiént tlie Annahme von
Fremdgeféahrdung also unweigerlich zur Strafbarleg Taters. So gesehen ist
es verstandlich, dass das Bundesgericht einen Sdidiv lieber gleich als
(straflose) Mitwirkung an Selbstgefahrdung einstwi#nn es diesen schwerwie-
genden Konsequenzen entgehen métite.

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

4 ARz, recht 2000, S. 118.

% Statt aller BGE 134 IV 149 E. 4.2; eingehend dainten, Rz 230 ff., 287 ff.

4% BGE 125 IV 189 E. 3a; noch deutlicher BGE 131 I¥.13. Man fiihre sich aller-
dings die Konsequenzen, welche das Verdikt Selbdighfiag fir das Opfer mit
sich bringt, vor Augen: Ohne Straftat gibt es keifiéter, und ohne Tater gibt es
auch kein Opfer. Sobald man also Selbstgefahrdujghtyesind Schadenersatz-
und/oder Genugtuungsanspriiche aus Opferhilfegesetpder Haftpflichtrecht a
priori ausgeschlossen (vgl. Art. 1 ff. OHG sowie Art.fEOR; prinzipiell Uberholt
BGE 104 11 184 E. 2). Fiur eine Herabsetzung nach 24rtAbs. 1 OHG und/oder
Art. 44 Abs. 1 OR bleibt kein Raum (vgl. zum Ganzenhad&zT, recht 2000,
S. 118). Wéahrend dem Tater eine Strafe von mehiaiadert bis tausend Franken
droht, kann fir das Opfer eine Schadenersatz- uad/@&énugtuungssumme von
mehreren hunderttausend Franken auf dem Spielrstehe
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Die dogmatische Zukunft liegt aber nicht im Versedaher klaren Abschichtungl73
von Selbst- und Fremdgefahrdung, schliesslichiestttrausarbeitung tberzeu-
gender Kriterien zur Unterscheidung der Beteiliggfognen beim Fahrlassig-
keitsdelikt bis heute nicht gelungen. Dies wohlhddis, weil es zwischen fahr-
lassiger Taterschaft und Teilnahme schlicht keinemtmassigen Unterschied
gibt**” Warum sonst wiirde die Rechtsprechung das Kriterilen Gefahr-
dungsherrschaft nur dann zur Differenzierung heeduen, wenn einer der Be-
teiligten der Verletzte selbst ist? Es bleibt atsw die andere Losung, namlich
die beiden Fallkonstellationen Mitwirkung an Seffeihrdung und einver-
standliche Fremdgefahrdung strafrechtlich gleictbvebandeln.

Aufgrund des Gesagten, aber entgegen fast einhadligetener gegenteiliged74
Ansicht, lautet das Fazit wie folgt: Solange sigthhbestimmen lasst, wann ein
fahrlassiger Beitrag zum Gefahrdungsgeschehen t#édaehmenden Charakter
hat, ist die Tatbestandslosigkeit des VerhalterssMigwirkenden unbegrindet.
Waéhrend der sich selbst Gefahrdende, weil ihm dfelgsverursachung nicht
verboten ist, keinen Tatbestand erflllt, verwirkticler Mitwirkende, soweit er
seine Sorgfaltspflicht missachtet, einen tatbesigmeh Erfolg®*® Der (einer
vorsatzlichen Anstiftung oder Gehilfenschaft ergspende) fahrlassige Beitrag
zum Geféahrdungsgeschehen ist daher nichTeilmahmean eigenverantwortli-
cher Selbstgefahrdung straflos, sonderntalsrschaftlicheFremdgeféahrdung
prinzipiell, d.h. unter Vorbehalt von deren Einvéarsilichkeit**° strafbar.

B) Versuch einer restriktiven Abspaltung von Mitwirkun g
an Selbstgefahrdung?

Das Gesagte setzt die Anwesenheit einer Persomsjongelcher eine Verant175
wortung fir die Erfolgsverursachurals Tater aufgebiirdet werden kann. In
einigen Sachverhaltskonstellationen muss man di€&aar freilich mit einigem
Aufwand suchen. Lasst sich denn bspw. im Fall «Hisgi»'*® wirklich sagen,
dass der Koch den Schauspieler getotet hat, weilmmeden Fisch zur Verfu-
gung stellt, damit der Schauspieler ihn zubereited essen kann, und er dies
auch tut? Verursacht der Dealer den Todeserfolignmer seinem Abnehmer
die Heroinspritze zur Injektion Uberlasst? Dabedelspes keine Rolle, ob der
Schauspieler ohne den Fisch nicht hatte entsprddiétig werden kénnen, und
ebenso wenig, dass das Uberlassen von Heroin eerligit Aber besteht nicht
ein (Wertungs-) Unterschied zwischen dem Zur-VaufigyStellen bzw. dem
Uberlassen eines Gegenstandes, welche Handlungy jdewn eigentlichen Ge-
fahrdungsgeschehen erfolgt, und der sich unmittetb&rfolg niederschlagen-

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

%9 Eingehend dazu hinten, Rz 186 ff.

40 Zum Sachverhalt vorne, Rz 12.
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den gefahrdenden Handlung? Insofern ist den Befiiewo der dogmatischen
Trennung zwischen Selbst- und Fremdgefahrdungeigéit beizupflichten, dass
(trotz des im Fahrlassigkeitsbereich geltendennsiten Taterbegriffé’) eben
doch nicht jeder fahrlassige Beitrag zum Gefahrdgegchehen als rechtlich
gleichwertig erscheint. Es fallt alles auf die Framrick, wie man das gefahr-
dende Verhalten abstrakt umschreiben soll und Memakann.

Die hier favorisierte Gleichbehandlung aller Sacha#iskonstellationen fahr-
lassigen Zusammenwirkens als Fremdgefahrdung bkateahen «Haken». Sie
hat aber auch den bereits angesproctHéhaforzug: Sie verhindert, dass an
ungewisse Voraussetzungen (Selbst- oder Fremdgefiéd)y ebenso weitrei-

chende wie unterschiedliche Folgen (Tatbestandfesi oder Rechtfertigung

bei erfolgsbezogener und wirksamer Einwilligungkmjepft werden. Dieser

Vorzug scheint mir gewichtiger als ihr «Haken». isisdeshalb grundsatzlich
daran festzuhalten, dass Mitwirkung an Selbst- Er@indgefahrdung gar nicht
in einem ersten Schritt voneinander abzugrenzesh, siondern von prinzipiell

strafbarer Fremdgefahrdung auszugehen ist. Die Méawischen Straflosigkeit
und Strafbarkeit soll erst in einem zweiten Schyéstellt werden, namlich bei
der Frage der Einverstandlichkeit der Fremdgefatgydt? Man konnte sich

aber Uberlegen, die Mitwirkung an Selbstgefahrdalsgeigenstandige Fallgrup-
pe anzuerkennemennes denn gelingt, sie sehr restriktiv zu definieren.

a) Zeitlich nachfolgende Opferhandlung

Vertretbar ware eine Annahme von tatbestandsloseritdung an Selbstge-
fahrdung in denjenigen Fallkonstellationen, in vels die Opferhandlung der
Taterhandlung nach deren Abschlasitlich nachfolgt** Der Abgrenzungsver-
such basierte dann auf der Frage, ob das Opfeval@nTéater angestossenen
Kausalverlauf noch stoppen und damit den unerwidascErfolgseintritt ver-
hindern kann oder nicht bzw. ob der EntschlussSeiten des Opfers hierzu im
Hinblick auf den Erfolgseintritt als relevant angben ist oder nicht. So wére
eine Mitwirkung an Selbstgefahrdung bspw. im Fadugelfisch»*®> anzuneh-
men oder bei den Heroinspritzen-Féllen, wenn smhkbnsument die Spritze
selber setzt. Uber den Tatbestand ausscheidee kiss auch der «Feuerlaufs,
bei welchem die Teilnehmerin selber tiber die heGis# lauft**® In all diesen

441 Dazu vorne, Rz 160 f.

42 vorne, Rz 172.

3 Eingehend dazu hinten, Rz 186 ff.

44 vgl. schon vorne, Rz 162.

5 Zum Sachverhalt vorne, Rz 12.

“6 BGE 134 IV 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9. Mamé& in diesen Fallen mit der
vorliegend favorisierten Annahme von Fremdgefahrdund bei wirksamer Ein-
willigung (dazu hinten, Rz 230 ff., 287 ff.) ebermam Ergebnis Straflosigkeit des
Gefahrdenden.
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Konstellationen geht der Erfolgseintritt im Wesghmén auf die gefahrdende
Handlung des Opfers bzw. dessen Entschluss hieniick Vorbehalten bleibt
stets die Eigenverantwortlichkeit, woran es etwdatl «Todliche Getrankemi-
schung» fehlen durft&’

Inhaltlich ist dies natirlich nichts anderes als weiterer Versuch, das Kriteri178
um der Gefahrdungsherrschaft fruchtbar zu machash somit eine dogmatisch
inkonsequente Losung. Allgemeingiltig ist sie ohneticht, namentlich in den
Raser-Fallen kann unklar sein, ob die Taterhandkolgpn abgeschlossen ist,
wenn die Opferhandlung beginnt. Theoretisch konedenfalls der trotz Ge-
genverkehr Uberholende eine Frontalkollision noehindern, indem er ent-
weder das Uberholmanover beendet, d.h. (noch rbelsghleunigt und vor dem
stur die Spur haltenden Fahrzeug nach rechts euesdtt, oder dieses abbricht,
d.h. eine Vollbremsung einleité® Der stur die Spur haltende Fahrzeuglenker
wiirde dann bloss an der Selbstgefahrdung des Ubkeaden mitwirken. Noch
theoretischer (und wenn man es auf Ausserlichkeiieht ankommen lassen
will) bliebe selbst einem Beifahrer der waghals{geff ins Lenkrad, um den
Erfolgseintritt zu verhindern. Man kénnte allerdingine einigermassen risiko-
arme Maoglichkeit zur Beeinflussung des Kausalvdslawraussetzen, und dem-
entsprechend die Entscheidung des Beifahrers, digggichkeit nicht zu er-
greifen, im Hinblick auf den Erfolgseintritt alschit relevant ansehen. In den
meisten Raser-Fallen dirfte sowieso, anstatt vaifickenachfolgenden, von
mehreren ineinander verschrankten Handlungen aebeugsein, namentlich
bei den «Autorenneri$?

b) Gemeinschaftliche Selbstgefahrdung

Schwieriger wird es, wo eine gefahrdende Handlgeigeinsanvorgenommen 179
wird respektive mehrere gefadhrdende Handlurigemander verschranksind.
Eine wohl Uberwiegende Mehrzahl dieser Fallkoretielhen ist durch ein alea-
torisches Element gekennzeichnet, d.h. es hangtAudail ab, wen die Gefahr-
realisierung trifft. Damit werden gleichsam die Raol «Tater» und «Opfer» ex
post zuféllig verteilt. Dieser Umstand lasst esualbillig erscheinen, dass (ei-
ner) der Davongekommene(n) zur strafrechtlichenaki®vortung gezogen
wird.**® In Erwagung ziehen kénnte man eine Straffreistelldes (oder der)
Mitwirkenden schon auf Tatbestandsebene dann, eder der am gefahrli-

7 Zum Sachverhalt vorne, Rz 10, und zur Eigenveraritichkeit vorne, Rz 91.

8 vgl. BGE 133 IV 9, néher dazu hinten, Rz 241.

“9  BGHSt 53, 55, zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

0 GI.M. ARzT, recht 2000, S. 116, dazu vorne, Rz 167; a.Mnike Urteil des BGer
6P.163/2004 vom 3. Mai 2005 E. 2.4: Zwar seien latidegen an einem Lawinen-
hang «dasselbe Risiko eingegangen», dieser Umstasd ks «indessen nicht als
willktrlich erscheinen, dass die Uberlebende Pefsohzur strafrechtlichen Ver-
antwortung gezogen» werde.
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chen Unternehmen Beteiligten zugleich Geféahrdender Gefahrdeter ist, d.h.
einen gleichartigen Beitrag zum Gefahrdungsgeschidigtet, das gleiche Risi-
ko tragt und dieses von allen Beteiligten auch éfben Masse Uberblickt wird.
Man konnte vorgemeinschaftlicheBelbstgefahrdungprecherf®® Einschlagig
ware dies etwa im bereits erwahnten Beispiel des/@ang (ohne Guidesf?
bei einer Klettertour oder einer Gruppe Skifahmermem lawinengefahrlichen

Hang, wenn kein Flhrer existiert, ebenso im Falisdisches Rouletté®®

Wo der Erfolgseintritt, in welchem sich das Risikanifestiert, nicht jedem der
Beteiligten zustossen konnte, wird es in aller Rageh an einem gleichartigen
Beitrag zum Gefahrdungsgeschehen fehlen, und ebebliei einverstandlicher
Fremdgefahrdung: In den Aids-Fallen kann sich niiereder Beteiligten, nam-
lich der (noch) nicht Infizierte, ansteck&.Auch ein Mann, der sich im Rah-
men von Sexspielen von zwei Frauen wirgen las&ihgiet sich nicht selbst,
sondern wird fremdgeféhrdet. Die drei verbindetlsieht eine Gemeinsamkeit
des Vergniigens, nicht aber ein gemeinsames Rigiko.

Aber selbst in den vorstehend als einschlagig bereien Sachverhalten, wo
die Tatbestandslosigkeit kriminalpolitisch vernimfsein mag, ist schon frag-
lich, ob die gefahrdenden Handlungen ex ante atsegeschaftliche Selbstge-
fahrdung zu qualifizieren sind. In aller Regel déirés namlich an der Identitat
der Risikotragung scheitern: Beim russischen Ruuledigt nicht jeder das glei-
che Risiko, sondern die Wahrscheinlichkeit des #sehs eines Schusses be-
tragt (bei einem klassischen, sechsschiissigen Rayeliner eingelegten Patro-
ne und ohne erneutes Drehen der Trommel vor detsteit Spieler) fur den
ersten Spieler ein Sechstel, fir den zweiten Spiglenn der erste eine leere
Kammer hat, ein Finftel etc. Auch beim gemeinsaBerchklettern von engen
Gebirgsschluchten mit reissenden Fliissen tragt watit jeder das gleiche
(todliche) Risiko, sondern der geiibte Schwimmerkégimeres als der unerfah-
rene?>® der versierte Kletterer ein geringeres als de@Agér etc. Die Frage, ob
das Risiko von allen Beteiligten auch im selben $¢agberblickt wird, ware
dann noch nicht einmal gestellt.

51 ARzT, FS Geppert, S. 13, spricht unter ahnlichen Voramssgen von «quasi-mit-

taterschaftliche[r]» Selbstgefahrdung, dazu voR®e167.
2 Vorne, Rz 167.
%3 Zum Sachverhalt vorne, Rz 13.
% Dazu vorne, Rz 7, 141 ff.
%5 Dazu vorne, Rz 31; vgl.#eT, FS Geppert, S. 14.
%% ARzT, FS Geppert, S. 13 f.
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C) Fliessender Ubergang zur einverstandlichen Fremilyelung

Man sollte es, wenn Uberhaupt, bei der einen Auseabetreffend die der Ta182
terhandlung zeitlich nachfolgende Opferhandfiihbelassen, weil bei der ge-
meinschaftlichen Selbstgefahrdung der Ubergangeinwerstandlichen Fremd-
gefahrdung fliessend ist. Das zeigt sich geradeSpertverletzungen im Fuss-
ball oder Eishockey, wo der Zufall zwar mitspielher die korperliche Einwir-
kung des Kontrahenten, bspw. der Tritt ins Beinrcde Schlag in den Ricken,
doch offensichtlich als Fremdgefahrdung zu beweigeft® In den bereits ein-
gehend besprochenen Fallen «Fahrtddsowie «Autorenner¥’ sind die Bei-
trage zum Gefahrdungsgeschehen ohnehin derartaimd#n verschrankt und
nicht quantifizierbar, dass sich die (Fremd-) Veashung des tatbestandlichen
Erfolgs von selbst versteht.

V. Zusammenfassung

Von einverstandlicher Fremdgefahrdung spricht maenn sich das spateré83
Opfer im Bewusstsein des Risikos durch einen amdea¢ gefahrden lasséH.
Zur Unterscheidung zwischen Mitwirkung an Selbsiid ueinverstandlicher
Fremdgefahrdung rekurrieren Rechtsprechung undsdtende Lehre, analog
zur Tatherrschaft, auf das Kriterium der Gefahrdinegrscha %2 Beherrsche
das spatere Opfer das Geféahrdungsgeschehen diasstes darin jederzeit und
bis unmittelbar vor dem Erfolgseintritt steuerndzeigreifen vermage, so wirke
der andere als blosséeilnehmeran der Selbstgefahrdung des Opfers mit. Liege
das Gefahrdungsgeschehen dagegen in den Handendkl®n, so gehe es um
taterschaftlicheFremdgefahrdung. Massgebend ist also nicht die Seleaft
Uber den Erfolgseintritt (denn diesen wollen in &agel weder Opfer noch
Tater), sondern die Herrschaft tiber die konkredlgdithe Handlund®® Es wird
dies dahingehend konkretisiert, dass eine Sell#igdiing vorliegen soll, wenn
sich das Opfer in eine schdrestehendésefahr hineinbegibt. Demgegeniiber
soll es sich um eine Fremdgefahrdung handeln, wa&indas Opfer einer von
einem anderen erstrohendenGefahrdung ausliefert. In den Grenzfallen ge-
meinsamer Gefahrdungsherrschaft will die herrscadndinung Mitwirkung an
Selbstgefahrdung annehni®&h.

47 Dazu vorne, Rz 177.

Zum Fall «Eishockeyspiel» vorne, Rz 8.

9 Vorne, Rz 6, 33 ff., 164.

0" vorne, Rz 14, 137, 164, sowie auch hinten, Rz 195.
1 Rz 128.

42 Rz 129 ff.

43 Rz 135 ff.

44 Rz 141 ff.

458
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Die Analyse der einschlagigen Sachverhaltskonsi@lien hat gezeigt, dass das
Kriterium der Gefahrdungsherrschaft keine randdeh@bgrenzung ermdog-
licht.*®® Denn weder das auf das Ausbleiben des Erfolgesavende Opfer
noch der fahrlassig handelnde Tater «beherrsché»Gahrdungsgeschehen,
und schon gar nicht hat es einer der beiden irHaed, ob sich das Risiko im
Erfolg realisiert oder nicht. Beim Fahrlassigkedkt ist die Unterscheidung
zwischen Taterschaft und Teilnahme nicht durchfahfsog. extensiver Téter-
begriff). So lasst sich auch mittels anderer Kigernicht sinnvoll zwischen
Mitwirkung an Selbst- und Fremdgefahrdung diffeieren?®® An schlecht
gegeneinander abgrenzbare Voraussetzungen (Mitmgrkan Selbst- oder
Fremdgeféhrdung) sollte man keine weitreichendetetdohiede in den Rechts-
folgen (Straflosigkeit infolge Tatbestandslosigkeiler Strafbarkeit, soweit
nicht durch Einwilligung gerechtfertigt) kntipfenabh vorliegend vertretener
Auffassung sind deshalb samtliche einschlagigern&ahaltskonstellationen
gleich zu behandeln, und zwar als Fremdgefahrddegn beim Fahrlassig-
keitsdelikt ist Tater, wer den Tatbestand in pfialdriger Unvorsichtigkeit
verwirklicht, auch wenn neben ihm das Opfer selbiégewirkt hat*®” Wenn
Uiberhaupt, so kann man die Mitwirkung an eigenvrarilicher Selbstgefahr-
dung als eigenstandige Fallgruppe einzig in deg@mi(einigermassen Kklar
abgrenzbaren) Sachverhaltskonstellationen anerkerinenvelchen die Opfer-
handlung der Taterhandlung nach deren Abschluglichanachfolgt, bspw. im

Fall «Kugelfisch»® in dem vom Bundesgericht entschiedenen Fall «Feuer

lauf»**® oder bei der Uberlassung von HeroinspritZ8iese Falle zeichnen
sich dadurch aus, dass man dem mitwirkenden Driterfahrlassige Korper-
verletzung oder Tétung kaum zuzurechnen vermagdasd es in der Hand des
Opfers liegt, ob und inwieweit dieses seine Redlitsgder Gefahr aussetzt. In
allen anderen Fallen, insbesondere auch bei geohsfikkcher Gefahrdung,

bleibt es bei einverstandlicher Fremdgefahrdung.

Was bleibt, ist die Frage, wie man die einversti&hdl Fremdgefahrdung straf-
rechtlich behandeln will. Nachfolgend wird deshailhtersucht, wo im straf-
rechtlichen Deliktsaufbau dem Umstand, dass dien&gefahrdungeinver-
standlicherfolgt, Rechnung zu tragen ist. Dahinter steckher noch die Frage,
welcher der Beteiligten die Verletzung (als ungedigdrolge eines vom Opfer
gewollten sozialen Kontakts) strafrechtlich zu viwarten hat.

45 Rz 160 ff.

46 Rz 144 ff.

%7 Rz 172 ff.

468 7um Sachverhalt vorne, Rz 12.

9 BGE 134 IV 149, zum Sachverhalt vorne, Rz 9.
40 Rz 175 ff.
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8 4 Strafrechtsdogmatische Erfassung
einverstandlicher Fremdgefahrdung

Das Bundesgericht betrachtet die einverstandlickenéigefahrdung als «grundi86
satzlich strafbar», doch kénne der Tater immerhinter gewissen Umstanden»
straflos ausgehen. Die Voraussetzungen zur Annawofhsber Straflosigkeit be-
zeichnet das Bundesgericht als «im Einzelnen uttestsi’’* Im Entscheid «Eis-
hockeyspiel» hat es ausdriicklich offengelassendiedrechtsfigur dogmatisch
einzuordnen ist, in Frage kdmen prinzipiell die leeskon der objektiven Zu-
rechnung, die Grundsatze der Sozialadaquanz sasiertaubten Risikos oder
aber die (Risiko-) Einwilligun§’® Das strafrechtswissenschaftliche Schrifttum
bietet eine breite Palette unterschiedlicher dotptiaér Konstruktionen und
Losungsversuche an. Im Wesentlichen lassen sicte dief drei Ansatze zu-
rackfhren, welche nachfolgend diskutiert und gedigirwerden sollen.

l. Tatbestandliche Zurechnungslésung

1. Gleichstellung mit Selbstgefahrdung

Zuweilen wird die einverstandliche Fremdgefahrdimgschrifttum als Sonder-187
fall der Selbstgefahrdung angeseA€rSo oder so gehe das Opfer bewusst und
gewollt ein Risiko ein. Wahrend der sich selbstdbedlende das riskante Unter-
nehmen eigenhandig ins Werk setze, organisieré&saéihrdete die Verwirkli-
chung des (eigenen) riskanten Unternehmens asdikgsinit dem ihn Gefahr-
denden. Das Opfer bestimme also auch bei der aitdvelichen Fremdgefahr-
dung selbst, was das riskante Unternehmen sei inthan es realisieren wolle.

Allerdings présentiert sich ein Gefahrdungsgesamnelhelches vom Standpunkt88
des Opfers aus betrachtet als Selbstgefahrdunbegnscaus dematemperspek-
tive als Fremdgefahrdurl§® Die Befiirworter der tatbestandlichen Zurech-
nungslosung sehen (streng genommen schon au®pfemperspektive) einen
entscheidenden Wertungsunterschied zwischen SeldtFremdgefahrdung in
der geringeren «Vermeidemacht» des (Fremd-) Gedéémd’® Er konne nicht
nur die Fahigkeit des Gefahrdenden, riskante Someh zu meistern, weniger
gut beurteilen als dieser selbst, sondern vor atbem Erfolgseintritt nicht in

' BGE 131 IV 1 E. 3.3 m.Verw. auf M6SENBERGER S. 114 ff.

472 BGE 134 IV 26 E. 3.2.5; vgl. schorrar, recht 1988, S. 72.

73 vgl. BICKER, recht, S. 150 m.Verw. u.a. aufAHLE, S. 147 f.; VEISSENBERGER
S. 99 f. m.Verw. auf BRKSEN Diss., S. 206; imPE, ZJS 2/2009, S. 173 ff.

" GEPPERT ZStW, S. 963.

75 Dazu schon vorne, Rz 129; siehe hier nur und aftatt FoxIN, GA, S. 664.
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demselben Masse vermeiden wie dieser. Aufgrund Glesagten lehnen die
Befiirworter der tatbestandlichen Zurechnungsloseing generelle Gleichstel-
lung der beiden Fallkonstellationen ab, und bindienanaloge Anwendung der
Regeln eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung atihente, sogleich zu erlau-
ternde Voraussetzungen.

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

A) Voraussetzungen der Gleichstellung

Ein Uberwiegender Teil der Literatur und Praxis minan, dass auch eine ein-
verstandliche Fremdgefahrdung vom Schutzzweck demmNausgenommen
bleibe, wenn sie «einer Selbstgefahrdung untem afldevanten Aspekten
gleichsteh[e]»: Eine solche normative Gleichstajlusetzt nach dieser, von
RoxIN begrundeten Ansicht voraus, dass (1) der Geféhdies Risiko in dem-
selben Masse Uberblickt wie der Gefahrdende, (8) Rkeintrachtigung des
Rechtsguts die Folge des vom Gefahrdeten eingegangRisikos und nicht
hinzutretender anderer Fehler ist, und (3) der dite fur das Geschehen
dieselbe Verantwortung tragt wie der Gefahrdeéi8iEntscheidend sei, wer als
«treibende Kraft» des Geschehens auftrete, d.ldeobGefahrdende den Ge-
fahrdeten zu der riskanten Handlung dréngte odegelehrt’’” Nach dieser
Lehre lag eine der Selbstgefahrdung gleichzusedldfremdgefahrdung etwa in
dem vom Bayerischen Oberlandesgericht entschiedam=mFall vor, in wel-
chem ein HIV-infizierter Mann dem Dréngen seinerith@r vollumféanglich
aufgeklarten Partnerin, den Geschlechtsverkehr &amelome durchzufiihren,
nach langerem Zbdgern und mit starken Bedenkenesdtilth nachgegeben hat-
te”® Einer Selbstgefahrdung unter allen relevanten Kispegleich stand die
Fremdgefahrdung auch im Fall «Fahriberfahrt», veoliiden Passagiere den

47®  RoxIN, FS Gallas, S. 252 f.; ihm folgendeHMANN, S. 280 ff.; \EISSENBERGER
S. 118 f., 126 ff.; BRKL, S. 108 f.; ECKER, recht, S. 150 f.;AHL, S. 113; GPPERT
Jura 2001, S.493; AUWMER, S.788; NK GS-HINRICH, N 143f. vor §13;
KRETSCHMER S. 180; IaASSON S. 366; S/S-ENCKNER/'STERNBERGLIEBEN, N 106
vor 88 32 ff.; NEDERMAIR, S. 121; LK dStGB-BRNNAU, N 169 vor 88 32 ff.; OLG
Zweibriicken JR 1994, 518 (520: Gleichstellung bejaBGHSt 53, 55 (60 ff.:
Gleichstellung verneint); vgl. £HWEILER, S. 52; krit. BJRGSTALLER, S. 170; G-
BERNAT ORDEIG, FS Wolter, S. 400, insb. Fn. 36; ausdrtcklich .aXLLING, GA,
S. 80 f.; KNDHAUSER, AT, § 12 N 70; L/K-KUHL, N 12 vor § 211; MRMANN, FS
Puppe, S. 786 Fn. 89T®ATENWERTH, FS Puppe, S. 1019 ff.;®8irRATH, S. 111 ff.

7 RoxIN, FS Gallas, S. 252 f.

8 RoxIN, JZ, S. 401 betr. BayObLG JZ 1989, 1073, zum Fiba vorne, Rz 142.
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Fahrmann trotz wiederholten Warnungen und Abhaluesuchen nachdrick-
lich zur Uberfahrt gedrangt hatt&fy.

Andere Autoren ziehen eine Gleichstellung nach denannten Kriterien in190
Zweifel, der Tater greife schliesslich in allen|Eéleinverstandlicher Fremdge-
fahrdung in die Rechtssphéare des Opfers ein. Hihdasselbe Verhalten kénne
nicht zugleich taterschaftliche Fremdgefahrdung deiinahme an Selbstge-
fahrdung sein. Uberdies dirfe das Verhalten vor @ggentlichen Tatgesche-
hen, wie bspw. die Uberredung zu einer Tat, lechglin die Strafzumessung
einfliesser®

Wiederum andere Autoren formulieren gar selberrei@éeichstellungsansatz]91
wobei sie sichim Ergebnisvon der herrschenden Meinung nicht signifikant
unterscheiden. So lehnt namentlicaNCio MELIA die Differenzierung zwi-
schen Teilnahme an fremder Selbstgefahrdung unemitindlicher Fremdge-
fahrdung ganzlich ab. Beim Zusammenwirken von Téteat Opfer falle der
eingetretene Erfolg in den Verantwortungsbereick Opfers, wenn (1) die
Risikotatigkeit im Rahmen des von Tater und Opfemginsam Organisierten
bleibe, (2) auf Opferseite nicht ein Mangel an Vinartlichkeit oder an hinrei-
chender Risikokenntnis vorliege, und (3) der Tgtegeniber den Rechtsgitern
des Opfers keine besonderen Schutzpflichten inreffalSoweit er aber das
Prinzip der Selbstverantwortung als entscheideKdiésrium ansieht, kommt er
zu ganz &hnlichen Ergebnissen wiexiy.*®

Einen bloss vermeintlichen Gleichstellungsansatmitiert LuzON PENA, nach 192
dem das entscheidende Kriterium, entgegeriR, nicht die Risikokenntnis sei,
sondern die objektive Zurechnung des Erfolges zwerh&lten des mitwirken-
den Dritten erst dann entfalle, wenn das Opferatl@énige oder zumindest (mit
dem Mitwirkenden) geteiltebjektive Kontrolleoder Herrschaft Uber das Risiko
innegehabt habe. Dann aber sei das Opfer schon) (Witer seiner eigenen

9 RoxIN, JZ, S. 401 betr. RGSt 57, 172 (174), zum Sachiterbme, Rz 11.

80 DOLLING, FS Geppert, S.57; krit. auche®ke, S.214; MK dStGB-DTTGE,
N 158 zu § 15; KIDHAUSER, AT, § 12 N 70; MIRMANN, Habil., S. 426 f.: «Die
Uberlegungen zur normativen Gleichstellung der Fremitl-der Selbstgefahrdung
[...] kdnnen letztlich deshalb nicht Uberzeugen, wede Gleichstellungsiberle-
gung der Sache nach die normative Irrelevanz degrsetieidung behauptet.»

8L Cancio MELIA, S. 368 ff., insb. 375. NachEBRKSEN Diss., S. 169 ff., 185 ff.,
196 ff., 250 f., setzt eine strafrechtliche Verantwng fir fremdes selbstgeféahr-
dendes Verhalten die «Zustandigkeit fur den GrundSdbstgefahrdung wie fir
das selbstgefahrdende Verhalten selbst» (Zitat aB5@ voraus, wobei er hierfir,
ahnlich wie @ncio MELIA, auf die normwidrige Fremdorganisation einerseits so-
wie auf die (Fremd-/Eigen-) Verantwortlichkeit (un®ericksichtigung von Son-
derpflichten) andererseits abstellen will.

%2 Cancio MELIA, S. 373 ff.; siehe auchdRiN, AT I, § 11 N 125,



193

194

102 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einé@nslliche Fremdgeféhrdung

Gefahrdung und der Dritte strafloser Teilnehmerad&® Im Ergebnis bietet

diese Argumentation keinen Gleichstellungsansatzdern es werden bloss die
Grenzfalle gemeinsamer Gefahrdungsherrs&fiats «sekundare» Mitwirkung
an fremder Selbstgefahrdung gewertet.

B) Prinzip der gleichrangigen Eigenverantwortlichkeit

a) Risikowissen und Einverstandnis mit der schadens-
verursachenden Risikohandlung

Die ersten beiden Voraussetzungen dexiRschen Gleichstellung sind unum-
stritten und werden, mindestens der Sache nach, laeicder Sorgfaltswidrig-
keits- sowie bei der Einwilligungslosung als wegentbeurteilt. Bei der Mit-
wirkung an Selbstgefahrdung beruht der Zurechnwegshluss entscheidend
auf der Eigenverantwortlichkeit des OpféfsEine Ausnahme (auch) der ein-
verstandlichen Fremdgefahrdung vom SchutzzweckNdem kommt deshalb
von vornherein nur in Betracht, wenn sie geraderudem Aspekt der Eigen-
verantwortlichkeit einer Selbstgefahrdung gleichst® Zentrales Erfordernis
der Gleichstellung ist also das erste Kriteriungsddas Opfer das Risiko min-
destens in demselben Masse erfasst wie der Tatedementsprechend eigen-
verantwortlich agiert. Bei genauerer Formulierunmicht ROXIN sogar von
«gleichrangige[r] Eigenverantwortlichkeit», weikdbtrafbarkeit des an fremder
Selbstgefahrdung Mitwirkenden schon dann beginmgywer das Risiko besser
tiberblicke als der sich selbst Gefahrdeffde.

Das zweite Kriterium, dass die Beeintrdchtigung Reshtsguts die Folge des
vom Gefahrdeten eingegangenen Risikos sein musasafern selbstverstand-

3 LuzON PERA, S. 307 ff.; krit. ROXIN, GA, S. 668 f. WahrenduzoN PERA mit sei-
nem Kriterium der objektiven Risikokontrolle durdas Opfer im Fall «Fahriber-
fahrt» (zum Sachverhalt vorne, Rz 11) sowie im Aid#-fdazu vorne, Rz 142) zu
demselben Ergebnis (Freispruch) gelangt wixIR, der mit dem Kriterium der
gleichrangigen Verantwortlichkeit fir das Gescheheeriept (dazu soeben vorne,
Rz 189, sowie sogleich hinten, Rz 193 ff.), will an Gegensatz zu &IN, den
Fahrer im Fall der «Auto-Surfer» (dazu vorne, Rz,168vie hinten, Rz 196) be-
strafen, weil die Surfer das Risiko nicht kontrotiém.

484 Dazu vorne, Rz 141 ff.

85 Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, R#f65

8 HELLMANN, S. 283; ihm folgend [EKER, recht, S. 151.

87 RoxIN, JZ, S. 401Im Ergebnisentspricht diese Gleichbewertung in den Rechtsfol-
gen der sachverhaltlichen Qualifikation einer duteh Geféhrdeten voll Giberblick-
ten Fremdgefahrdung als eigenverantwortliche Sedféigdung, dazu schon vorne,
Rz 144; @70, FS Trondle, S. 171 Fn. 49: «Liegen die Kriterjscil. fur eine nor-
mative Gleichstellung der Fremd- mit der Selbstgeféahg] vor, so handelt es sich
um eine Selbstgeféahrdung.»
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lich, als sich das Einverstandnis des Opfers vomharein nicht auf hinzu-
kommende andere Fehler bezi€ftEs «libernimmt» nur solche Verletzungen,
die Folge des bewusst und gewollt eingegangenekoRisind.

Wahrend bspw. die Vorinstanz im Fall «Autorenneime eler Selbstgefahrdung95
gleichzustellende Fremdgefahrdung angenommen hgithg, der Bundesge-
richtshof (im Ergebnis, aber ohne nahere Begrinddagon aus, dass die Vo-
raussetzungen einer zurechnungsausschliessendesrsg@mdlichen Fremdge-
fahrdung nicht vorlageff® Zwar trug das spatere Opfer fir die «Beschleuni-
gungstests» dieselbe Verantwortung wie der Faboaty war der tddliche Un-
fall nicht die Folge blosser Beschleunigung (ntoeraimmerhin dann hatte eine
der Selbstgefahrdung gleichzustellende Fremdgetfifigrdrorgelegen), sondern
durch das gleichzeitige Uberholen eines unbeteitigiritten Fahrzeuges ver-
wirklichte sich ein dartiber hinausgehendes, vormreOpicht mehr erfasstes und
folglich nicht tibernommenes Risik& Dafiir spricht namentlich das (wieder-
holte) Herbeiftihren von kiinstlichen Staus vor deesddleunigen, um die ge-
samte (Breite einer) Fahrbahn fir sich nutzen snké bzw. das Zusammen-
treffen mit anderen Fahrzeugen zu vermeiden. Zwalagiat der Beifahrer nicht
einmal versucht zu haben, seinen Fahrer von desbteaherischen Dreiertiber-

8 RoxIN, AT I, § 11 N 124; siehe schon vorne, Rz 74.

89 BGHSt 53, 55 (61 f.): «Diese kann nicht allein dabegriindet werden, dass es
weitgehend vom Zufall abhing, wer im konkreten Fahfer und wer Beifahrer
war. Entscheidend ist vielmehr die tatsachliche éiibim beim Schadenseintritt.»
Damit sagt der Bundesgerichtshof aber nicht mekrdabks die Gefahrdungsherr-
schaft beim Fahrer lag, es sich folglich um eimeeistéandliche Fremdgefahrdung
handelte. Zum Sachverhalt vorne, Rz 14.

0 RoxiN, JZ, S. 402 m.Verw. auf@RGIER, lurratio, S. 9, und ENSELBEN BT, § 20
N 14; Ruppg GA, S. 495 f.; MNRATH, S. 150 f.; im Ergebnis gl.M., allerdings mit
anderer Begriindung uUoLicH, JA 2009, S.391f.; krit. Bvzikowskl, HRRS,
S. 352, welcher mangelndes Risikobewusstsein mirzlvéditelt; STRATENWERTH,
FS Puppe, S. 1018 f.,, 1020 f., der feststellt, déssddliche Gefahr nicht durch das
Uberholmanéver als solches begriindet worden seiesoratst die abrupteenk-
bewegungdes einen Fahrers habe zum Schleudern und damitunfall gefiihrt.
Das aber sei mogliche Folge jeder starken Lenkbewpedeir gefahrener Ge-
schwindigkeit, also ein fur die Beifahrer «im Prides Rennens] inbegriffen[es]»
Risiko. Sogar ausdrticklich a.M. WMANN, Grundkurs, 8 25 N 138 Fn. 208, und
FS Puppe, S. 773 Fn. 28: Es liege «ausgesproclhes, fdass der Beifahrer, wel-
cher schon mehrfach an solchen Autorennen teilgerenimatte, meist sogar unter
Beteiligung von funf bis sieben Fahrzeugen, in cagn der Risikobereitschaft des
Fahrers Uberrascht wurde.» Unklar an spaterer Stefler Begrindung BGHSt 53,
55 (64): Hielt man ein Einverstéandnis mit der Dur¢hfing des Rennens «um je-
den Preis» tatsachlich fur moglich (anscheinendehdas spatere Opfer wahrend
des Uberholvorgangs weitergefilmt), so wére — in dyisreo — eine der Selbstge-
fahrdung gleichzustellende Fremdgefahrdung anzueatgawesen.
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holmandver abzubringen. Dies lasst sich aber aachitcerklaren, dass er mit
dem Filmen des dicht hinter dem Golf fahrenden &@deschaftigt, also nach
hinten gewandt war und den vor dem Golf fahrendeel@ar nicht bemerk-
te*** Solange nicht gesichert ist, ob derartige lebefdbgiiche Situationen
bereits bei friiheren Rennen vorgekommen warert, $&&s aus dem Umstand,
dass der Beifahrer schon mehrfach an solchen Reeilganommen hatte, je-
denfalls nicht herleiten, dass er (auch) an eidélichen Ausgang gedacht ha-
ben musste. Im Entscheid der beiden Fahrer, dasdRdpei Auftauchen eines
unbeteiligten dritten Fahrzeuges nicht abzubreckamdern weiter zu beschleu-
nigen, lag ein von gleichrangiger Eigenverantwontteit nicht getragener und
daher in den Schutzbereich der Norm einzubeziehdbhdeess.

Im Fall der «Auto-Surfe®? soll die einverstandliche Fremdgefahrdung hinge-

gen einer Selbstgeféahrdung gleichstehen, weil dastiBahren der Rechtskurve
mit hoher Geschwindigkeit keinen Exzess des Lenkeishalte, sondern die
Steigerung der Geschwindigkeit bis an die Grenze Méglichen geradezu
Zweck des gefahrlichen Unternehmens gewesen seid&rin liegende Steige-
rung des Risikos bildete demnach ein von allen iBgen bewusst tbernom-
menes Risikd>

Sodann will in der schweizerischen Lehr&e 6ENBERGERdie einverstandlich
fremdgefahrdenden Sexspi€feeiner Selbstgefahrdung unter allen relevanten
Gesichtspunkten gleichsetzen, wenn der Mann, dar\sin zwei Frauen stran-
gulieren liess, das (todliche) Risiko (trotz Alkddioflusses) mindestens in
gleichem Masse wie die beiden Frauen Uberblicktd, sein Tod die Folge ge-
nau dieses (eben: des eingegangenen) Risikos antlammes hinzukommenden
Fehlers der oder einer der Frauen {¥ar.

Im Einzelfall kann die Bestimmung des opferseitif@sikowissens und Einver-
sténdnisses mit der schadensverursachenden Risiohg schwierig sein.
Gerade in Raser-Féllen ist haufig unklar, ob eé-] Ursache des Unfalls
noch von gleichrangiger Eigenverantwortlichkeitrggen ist. Zum einen stellt
sich die Frage, ob das Opfer auch solche Risikemnitomt, welche mit der
Ausfihrungdes eingegangenen Risikostrennbar verbundesind. Zu bejahen
waére dies bspw. fur den Fall, dass die Beschlemgidals solche) durch ein auf
der Strasse liegendes Hindernis oder ein plotaighdie Fahrbahn springendes
Tier zum Unfall gefuhrt hatt€° Doch ware eine zurechnungshindernde einver-
sténdliche Fremdgeféahrdung wohl auch dann nochrestnen, wenn der Un-

491 RENGIER lurratio, S. 9.

%92 OLG Dusseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327), dazu sclarne; Rz 163.

9% RoxIN, AT I, § 11 N 134; HAMMER, S. 788.

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

%5 WEISSENBERGERS. 136, insb. Fn. 561, sieche auch dessen S..1ovi.Bsp.
% S0 wohl auch BXIN, JZ, S. 402.
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fall auf einen Fahrfehler, etwa eine zu starke benkegung, zuriickgeft’ Die
konkrete Gefahrlichkeit des eingegangenen Risiles Beschleunigung) resul-
tiert ja gerade aus der Unkontrollierbarkeit undndaFehlergeneigtheit seiner
Ausfiihrung bzw. daraus, dass der geringfligigstdeFaten todlichen Unfall
begiinstigen kann. Zum andern scheint die Lehre rdauszugehen, dass bei
einem wilden Rennen auf ein gewisses «Mindestmas&elinftigkeit» seitens
des Fahrers vertraut werden darf, also darauf, diaser das eingegangene Ri-
siko nicht eigenmachtignter grober Verkehrsregelverletzuegweitert, bspw.
durch ein hochstriskantes Uberholmanster.

b) Gleichrangige Verantwortlichkeit

Weil es bei der einverstandlichen Fremdgeféahrdwargrd gehe, wem die Ver199
antwortung fur den eingetretenen Verletzungserilguschreiben sei, misse
insbesondere auch das Ausmass der VerantworturdpdiGefahrdungsgesche-
hen abgewogen werd&®.So wird, zusatzlich zu den beiden genannten Veraus
setzungen, als drittes Kriterium verlangt, dassiBefeter und Gefahrdender fir
das Geschehen dieselbe Verantwortung tragen. Ddiede eine Gleichstellung
etwa scheitern (sofern sie nicht schon wegen madgelEigenverantwortlich-
keit des Gefahrdeten ausscheidet, wenn sich bspviKied von seinem Eltern-
teil gefahrden lasst), wenn der Arbeitgeber Vornsighr zur Unfallverhitung
missachtet und seinen Arbeitnehmer Risiken aussetdthe dieser erkennt:
Ein Verletzungserfolg ware dem Arbeitgeber zuzunech weil er die Verant-
wortung fir die Betriebssicherheit tr&dt. Ebenso hat der Hauseigentimer,
welcher einer Familie in Wohnungsnot eine Wohnuegnietet, die feuerge-
fahrlich ist und nur Gber eine Leiter verlassendeer kann, fur die (feuerpoli-
zeiliche) Sicherheit des Hauses einzustehen. BEn k& nicht dadurch entlas-
ten, dass er die Mieter vollstandig tUber die Getalfgeklart habe, wenn diese
bei einem Brand ums Leben komniéh.

Allerdings versteht BxIN selber das fur die Erfolgszurechnung ausschlaggfis
bende dritte Kriterium der gleichrangigen Verantichkeit fur das Gefahr-
dungsgeschehen in einem viel spezifischeren SfirRie erwahnté® gegen-

97 So wohl auch BRATENWERTH, FS Puppe, S. 1018 f., 1020 f., dazu schon vorne,

Fn. 490; MENRATH, S. 148 f.; BXIN, JZ, S. 402, wenn der hinzukommende (Aus-
fihrungs-) Fehler des Taters einvermeidbarewar; vgl. BGHSt 53, 55 (58).

9% S0 RIPPE GA, S. 496; MNRATH, S. 147 ff.

99 RoxIN, GA, S. 664.

%0 ygl. Art. 328 OR und die einschlagigen Sonderbestimgen; RXIN, AT I, § 11
N 124; OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229 (231), dazwH2 Erfolgszurech-
nung, S. 167 ff.

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

%02 Zum Ganzen BxIN, GA, S. 664 ff.; ERSELBE JZ, S. 401, 403.

% vorne, Rz 129, 188.
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Uber dem sich selbst Gefahrdenden geringere «Vdemeicht» (und damit
geringere Verantwortung) des (Fremd-) Gefahrdetamé& nur dadurch aufge-
wogen werden, dass er als treibende Kraft des @heals auftrete. BXIN be-
jaht eine Gleichstellung immer dann, wenn der (chigle) Gefahrdende vom
(draufgangerischen) Geféahrdeten zum Mitmachen &bety ja gedréangt worden
ist, und sich dem Willen des Gefahrdeten erst taofem Z6gern und/oder nur
unter Bedenken unterworfen hat. So war es bspwkath«Fahriberfahrt», wo
der Fahrmann den beiden Reisenden «erst auf ilusgeaetztes Drangen und,
als sie seinen personlichen Mut in Zweifel zogeidenwvillig nachgegeben»
hatte>® Auch in dem vom Bayerischen Oberlandesgerichtcaigdenen Aids-
Fall wird betont, dass der ungeschitzte Geschleetkshr auf Initiative der
Frau stattfand. Sie habe sich «mit ihrem Wunschh namgeschitztem Ge-
schlechtsverkehr gegenuber dem Angeklagten duretmiegler sich diesem
Ansinnen zunachst entschieden widersetzt hatteBbenso wiirde &N die
Fremdgeféahrdung einer Selbstgefahrdung gleicheteeenn jemand einen
alkoholisierten Autolenker zur Mitfahrt gedrangtt hed Opfer eines trunken-
heitsbedingten Unfalls wird. Und im Fall «Autorenmegibt ROXIN dem deut-
schen Bundesgerichtshof im Ergebnis deshalb Rewit,der spater getttete
Beifahrer nicht «durch anfeuernde Rufe [...] zu d@&reteriiberholungsmano-
ven gedrangt» hatf&®

In Anwendung dieser &INschen Lehre bejahte das Oberlandesgericht Zwei-
briicken eine Gleichstellung im Fall eines Kleinsaorters, bei welchem ein
Bauarbeiter ungesichert auf der Ladungsflache rfaitgen und infolge eines
vom Fahrer unverschuldeten Unfalls herausgeschieushel verstorben war.
Dabei betonte es ausdriicklich, dass der Fahrerzdie&chst abgelehnt hatte,

d.h. der Bauarbeiter den Fahrer dazu «erst tibermadeste.3S’

C) Unbeschrankte Disponibilitat

Aus der Tatbestandslosigkeit der Selbstgeféahrdalyg, fdass man seine eigenen
Rechtsguter aus irgendwelchen Grinden in Gefahgén darf. Jedoch ist die
Disposition Uber eigene Rechtsgiter gegenlber eaerennicht uneinge-
schrankt rechtswirksafl® Gemass ihren Vertretern gerét die tatbestandliche
Zurechnungslésung nicht in Konflikt mit den Gedamlder 88 216 sowie 228
dStGB, welche der Einwilligung in die (Fremd-) Gefdung Schranken set-
zen. Weil die Eigenverantwortlichkeit die Grenzeisnlien Selbst- und Fremd-
schadigung markiere und es folglich bei einer delb8gefahrdung gleichzu-

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

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

% 7u den Einwilligungsschranken hinten, Rz 287 ff.
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stellenden einverstandlichen Fremdgefahrdung nicht «fremdverantwortli-
che» Kdorperverletzungen oder Totung gehe, seierEnhieilligungsschranken
nicht anwendbat®’

D) Treibende Kraft des Geschehens anstatt Risikowilleh

Der GleichstellungsansatzoRiNs hat zwar den Vorteil, dass eine Losung U268
die objektive Zurechnung auch bei Verletzungsvarsis Gefahrdenden an-
wendbar waré'® Kénn(t)en Selbst- und Fremdgefahrdung aber inneiresten
Schritt nach dem Kriterium der Gefahrdungsherrdchafeinander abgegrenzt
werden>** sind sie in einem zweiten Schritt gerade nichualter allen relevan-

ten Aspekten gleiczu beurteilen. Wieso dann allerdings das Einvetsiis
(auch) mit der Fremdgefdhrdung ausschliesslich ginem Wissenselement
bestehen soll, und warum dieses Einverstandnistsb#i todlichem Ausgang
wirksam ware, lasst die Gleichstellungslésung uiderkDabei versteht sich
diese Sicht keineswegs von selbst.

Ebenso fehlt jegliche Begrindung dafiur, weshalbwddie treibende Kraft des204
Gefahrdungsgeschehens ankommen soll. Damit wir@Bsliigkeits-) Kriterium
ins Zentrum gestellt, welches nach hier vertreteégfassung fir die Straflo-
sigkeit respektive Strafbarkeit der Fremdgefahrdmnght entscheidend sein
kann und bei der Einwilligungslésung zu Recht utibksichtigt bleibt™? So-
lange ein Uberreden des Gefahrdeten nicht die dittgneiner Notigung er-
reicht, ist irrelevant, auf wessen Initiative diskante Handlung unternommen
wird, wer wen beeinflusst hat und wie intensiv, wii der Gefdhrdende erst
nach langem Zdgern oder nur unter Bedenken mitma&ibt Abwagung zwi-
schen der Gefahrdungsherrschaft (als Handlungsiaftsvéahrend der Tataus-
fuhrung?) und der treibenden Kraft des Geschehalss Entscheidungsherr-
schaft vor der Tatausfihrung?) erscheint in ihrerzéheiten ohnehin zweifel-
haft: Wie kann denn der Gefahrdete die treibendstKtes erfolgsauslosenden
Geschehens sein, wenn ihm die Herrschaft darilgehd®

%9 HeLLMANN, S. 285; ihm folgend AssoN S. 366; vgl. RxIN, JZ, S. 400; WISSEN
BERGER S. 126 f., 129 ff.; NDERMAIR, S. 121 ff.

°1  Dazu hinten, Rz 279 ff.

*1 " Dazu vorne, Rz 129 ff.

12 GI.M. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1021;0&MANN, FS Puppe, S. 786 Fn. 89.
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lI.  Sorgfaltswidrigkeitslosung

1. Sozialadaquanz und erlaubtes Risiko

A) Relativierung der Tatbestandsmassigkeit

Sozialadaquat sind Handlungen, die sich im Rahnesn«thormalen», alltagli-
chen Lebens bewegen und deshalb keinen Straftatiokstrfillert™ So ist
bspw. leichtes Anrempeln nicht als tatbestandsmésEétlichkeit zu bewerten.
Daneben gibt es Lebensbereiche, in denen es wthktliaubt ist, gewisse Risi-
ken fur fremde Rechtsguter zu schaffen, weil dexséfjschaftliche) Nutzen
dieser risikobehafteten Tatigkeit ihre Kosten tbegi”** So ist etwa die Teil-
nahme am Strassenverkehr mit Risiken fur andereuwelen, doch kédme nie-
mand auf die Idee, das Lenken von Fahrzeugen demereerbieten. Stattdes-
sen sollen die Gefahren mit Ge- und Verboten begfofominimiert werdert™®
Verhaltensweisen, welche sich im Rahmen der Saléglaanz oder des erlaub-
ten Risikos bewegen, sind nicht sorgfaltspflichtigdim Sinne von Art. 12
Abs. 3 StGB und erfiillen daher keinen Fahrlasstgtabestand®

Bei den Fallkonstellationen einverstandlicher Frgeidhrdung geht es jedoch
nicht um sozialtbliche oder erlaubte Handlungem,iler im Schrifttum weit-
gehend Einigkeit bestefit’ Dies gilt fir Fahren in angetrunkenem Zustand
ebenso wie flr risikoreiche Sportarten, bspw. Boxide, welche Verhaltens-
weisen keinesweggesamgesellschaftlich akzeptiert sifitf und auch das Risi-
ko der Ubertragung des HI-Virus ist niaenerellein erlaubted™ Die Tatsa-
che, dass sich das Opfer bewusst und gewollt éifrerd-) Gefahrdung aus-
setzt, macht das Verhalten des Téaters nicht solziglaat bzw. erlaubt. Es greift
also keineallgemeineRelativierung des Sorgfaltsmassstabs in einemnbest
ten Lebensbereich, sondern zur Frage stehindigiduelle Zustimmung betref-
fend die aus derkonkreteingegangenen Risiko resultierende(n) Verletzumg(e

513 SrRATENWERTH, AT I, 8§ 9 N 36 ff.; WELZEL, Strafrecht, S. 55 f.;IBF, S. 78 f.

514 STRATENWERTH, AT I, § 9 N 38 f.; RECHSEUNOLL, S. 139 f.; WALDER, S. 173 .

15 STRATENWERTH, AT |, § 9 N 38; vgl. RNER, Habil., S. 195.

51 TRECHSEUNOLL, S. 140; NATSCH, ZStrR 1988, S. 373 f.; WDER, S. 173 f.

*" BICKER, recht, S. 147; BcH, Diss., S. 12, 24; ERKSEN Diss., S. 105 ff.; ESTHA-
LER, S. 37 ff.; FEDLER, S. 83 f.; RISCHP., S. 162; HHLE, S. 94 f., 104 ff.; KLL-
NER, S. 41 ff.; lASSON S. 366; MENRATH, S. 70; WALTHER, Diss., S. 24 f.; Ec-
zYK, S. 50; vgl. BpPg ZIS 2007, S. 250, gemass welcher die (allgemdinaye
des erlaubten Risikos derjenigen, ob der Beitragiaar Selbstgefahrdung des Op-
fers erlaubt sei bzw. zum Ausschluss einer Sorgfiittepfiihre, vorgelagertsei.

18 A.M. DONATSCH, ZStrR 1990, S. 420 ff.; BSK StGB=BLMANN, N 15 vor Art. 14;
vgl. NK GS-HeINRICH, N 106 f. vor § 13ZIPF, S. 77 ff.

19 BGE 134 IV 193 E. 8.1 m.w.Verw.; krit.u§iz, fp, S. 44 ff.
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B) Sportartspezifisches Grundrisiko

Dessen ungeachtet rickt in der jingeren bundesgaien Rechtsprechung07
die Abhandlung von Sportverletzungen unter dem ¢hégpunkt des erlaubten
Risikos in den Vordergrund. Nach dieser Praxisédih&ine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des unfallverursachenden Spielgrenn sich mit der Schadi-
gung lediglich das sogportartspezifischézw. spieltypisch&rundrisikoreali-
siert>® Umgekehrt liegt eine strafbare Fremdgefahrdung wenn das Verlet-
zungsrisiko Uber die sportartspezifische Gefahatmsnerhéht wird. Fir die Ab-
grenzung unerlaubter von erlaubten Risiken setainwendbaren Spielregeln
abzustellen, wobei umso weniger von der Verwirklich eines (noch) erlaub-
ten, spieltypischen Risikos gesprochen werden kofmérasser die Regeln
verletzt wiirden, welche dem kérperlichen Schutz$gieler dienter?* Erfor-
derlich ist demnach eine wertende Einzelfallbetiawty, schliesslich birgt jede
Sportart ein unterschiedlich hohes Grundrisiko ich.sBspw. soll das sport-
artspezifische Grundrisiko korperkontaktintensiidannschaftssportarten wie
namentlich Eishockey (auch) die damit zwangslaefithergehenden «norma-
len» Fouls mit Verletzungsfolgen erfassen, nictdradin «grobes» oder «der-
bes» Foul, wie es im Fall «Eishockeyspiel» vor&g.

Dass bei den Fallkonstellationen einverstandlidgfremdgefahrdung allerding08
kaum je von der Verwirklichung eines erlaubten Risi gesprochen werden
kann, belegt das Studium genannter hochstrichbheni&ntscheide: Nicht ein-
mal der Hobbygolfer, dessen missgliickt abgeschi&g8all trotz des unter
Golfern tblichen Warnrufes «Fore» einen sich zwi@Her weiter aufhaltenden
Spieler verletzt, kann sich unter Berufung auf eidaubte, golfimmanente Risi-
ko von vornherein jeglicher strafrechtlicher Veraottung entziehen. Das Bun-
desgericht hat eine Beschwerde des Getroffenerelyeigsen und die Sache zur
Eroffnung einer Untersuchung an die Zircher Staatalischaft zuriickgewie-
sen. Zwar bestehe bei mehreren SpielergruppenirmrheGolfplatz immer eine
gewisse gegenseitige Gefahrdung, welche (als adauRisiko) hinzunehmen
sei. Jedoch stelle sich die Frage, ob auch abgegamiwerden dirfe, wenn sich
andere Spieler nahe am Ziel aufhalten wirden, zuioabygolfer stets damit
rechnen missten, dass ihr Abschlag bei einer dgégigen Abweichung vom
Ziel andere gefahrden konrté.

0 BGE 134 IV 26 E. 3.2.5; Urteil des BGer 1B_156/204&#m 7. Juni 2012 E. 3;
BGE 121 IV 249 E. 4; BGE 109 IV 102 E. 2; vgl. BGEIV58; DONATSCH, ZStrR
1990, S. 407 ff., 420 ff.

2L Statt aller BGE 134 IV 26 E. 3.2.5.

22 BGE 134 IV 26 E. 3.2.5, 3.3.1, zum SachverhalheoRz 8.

%3 Urteil des BGer 1B_156/2012 vom 7. Juni 2012 E.13.Ras Ziircher Obergericht
hatte die Nichtanhandnahmeverfiigung bestatigt fvgl.3): Weil ein Golfplatz so
angelegt sei, dass er gleichzeitig von mehrereal&giruppen benutzt werde, kdn-
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C) Sozialinadaquates Risiko

Mit seiner Theorie vom «sozialinadéquaten Risikdt MiRscH?* eine Losung
fur Falle riskanter Tatigkeit bieten, die (im Gegatz zum sozialaddquaten,
erlaubten Risiko) mit der normalen Ordnung des Gesceaftslebens nicht in
Einklang steht, aber gleichwohl als nicht strafwijirerscheint. Es fehle bereits
an einer tatbestandsmassigen Sorgfaltspflichtezentef, wo sich die Gefahrde-
ten einem erhdhten Risiko willentlich ausgesetatemaund dementsprechend
einverstanden seien, dass der Gefahrdende numidiej&orgfalt aufwende,
welche im Rahmen des erhohten Risikos typischeemeigglich sei. Als Bei-
spiele nennt kkscH etwa das Risiko fur die Gesundheit einer Patieb&im
Schwangerschaftsabbruch oder die Gefahrdung dam@ksit und des Lebens
von Prostituierten durch den Betrieb eines Hafetiblts. In diesen Fallen sei
entscheidend, «dass der Gefédhrdete sich bewusgten derartigen Gefahren-
bereich begeben hat, mit der fir diesen typisclibiinten Gefahrdung einver-
standen ist und sich auf sie einstellen katinSolche Risikoeinwilligung soll
demnach schon die Sorgfaltspflichtverletzung aussden, fehle es doch an
der Notwendigkeit, die im Rahmen freier Dispositigafahrdeten Individual-
rechtsguter strafrechtlich zu schitzen.

Als Gemisch zwischen Sozialaddquanz und Einwillggust die Theorie vom
sozialinaddquaten Risiko abzulehnen: Die Risikodiigeng verwandelt weder
ein sozialinadaquates Risiko in ein sozialadaquaiash setzt sie das Mass der
aufzuwendenden Sorgfalt her$h.Werden Einwilligungselemente herangezo-
gen, so hat das auf Rechtfertigungs-, nicht aubdsiindsebene zu geschehen.

2. Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei bewusst und
freiwillig eingegangener Gefahr

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

Zur Losung der Fallkonstellationen einverstandlickReemdgefahrdung eben-
falls ungeeignet ist der vom deutschen ReichsgenmhFall «Fahriberfahrt»

ne die Golfregel, wonach nur abgeschlagen werden ,ditefen sich kein anderer
Spieler in Reichweite befinde, nur so interpretigerden, dass auforangehende
Spieler Ricksicht zu nehmen sei, nicht aber, detskeine Spieler auf den be-
nachbarten Abschlageplatzen aufhalten dirften. Diegf8itspflicht eines jeden
Spielers erschopfe sich darin, andere Spieler ebidehlagen mit dem Ruf «Fore»
zu warnen.

24 HirscH, ZStW, S. 95 f.; vgl. BPPERT ZStW, S. 996 f.

°°  HiRsCH, ZStW, S. 96.

°2¢ Dazu hinten, Rz 220 f., 268 f.
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begriindet&?” von Rechtsprechuf und Lehré®”® mehrfach aufgegriffene
Weg, schon die Sorgfaltspflichtverletzung des Geféhden zu verneinen,
wenn der Gefédhrdete «eine gewisse Gefahr in ddegarkErkenntnis in Kauf
genommen hat und der Tater seiner allgemeinen &tspflicht gentigt hat™s°
So wurde der Freispruch des Fahrmanns, der bemnisthhem Wetter und
Hochwasser zwei Passagiere lUber die Memel setzéte weelche beim Ken-
tern des Kahnes ertrunken waren, damit begrindéialee die beiden erwach-
senen und verstandigen Manner «auf das GefahrtiekeUnternehmens wie-
derholt und nachdriicklich hingewiesen, sie davarubhlten gesucht und erst
auf ihr unausgesetztes Drangen [...] widerwillig rgedpeben und aus Gutmi-
tigkeit, um ihnen geféllig zu sein, sein eigenebdre mit auf das Spiel gesetzt.
Darin [liege] keine Pflichtwidrigkeit35*

In einem anderen Fall liess sich das spatere Tatoph einem Freund auf des212
sen Motorrad mitnehmen, obwohl es wusste, das&rdlenen Fihrerschein
besass und nicht Uber ausreichende Fahrkiinstegterfas Reichsgericht
schob einer gegebenenfalls zu weiten Auslegungesdintscheidung im Fall
«Fahriberfahrt» einen Riegel vor und wies daranf Hass eine Einwilligung
des Gefahrdeten die Pflichtwidrigkeit des Gefahdggnnur unter besonderen
Umstanden ausschliessen kénne, namentlich dirfgef@rdende Handlung
keinem Rechtsverbot widersprechéh.

%27 RGSt 57, 172; bestatigt in RG JW 1925, 2250.

%8 BGHSt 4, 88 (93); bestatigt in BGHSt 7, 112 (115).elrsteren Entscheid hatte das
spatere Tatopfer den Tater in angetrunkenem Zustaneiner Schléagerei provo-
ziert. Daraufhin versetzte ihm dieser (ohne Tétungsatz) einen toédlichen Faust-
schlag ins Gesicht. Im letzteren Entscheid gingrasin Wettrennen auf Motorra-
dern, bei welchem einer der beiden Beteiligten thdéitiirzte. Zwar hatte der Uber-
holende bloss an der Selbstgefahrdung des Getoeitgrewirkt. Jedoch unter-
schied der Bundesgerichtshof damals noch nicht heisiMitwirkung an eigenver-
antwortlicher Selbstgefahrdung (die stets straffstind einverstandlicher Fremd-
gefahrdung, siehe vorne, Rz 45. In beiden Falleteteeder Bundesgerichtshof das
Verhalten des Angeklagten als pflichtwidrig.

% Fir diese Losung z.B.RESCH P., S. 118 ff.; GPPERT ZStW, S. 991 ff.; REUSS
S. 147 ff.; NK dStGB-BrPE N 185, 196 vor 8§ 13 ff.; REY/ESSER 8 17 N 675 f.;
vgl. DACH, Diss., S. 47 ff.; DNATSCH, ZStrR 1988, S. 377 ff.; NSTHALER,

S. 23 ff.; KELLNER, S. 32 ff.; A/IW-WEBER, § 6 N 35; lausg, Jusletter, Rz 33; ab-
lehnend demgegenibeoRN, AT I, § 11 N 123; SHAFFSTEIN, S. 569 f.; HLL-
MANN, S.273f.; BLLING, GA, S.81f.; FEDLER, S. 100 ff.; WEISSENBERGER
S. 133 Fn. 555.

%0 BGHSt 4, 88 (93).

¥l RGSt57,172 (174).

%2 RG JW 1925, 2250 (2251 f.). In casu wusste deiuSaavar, dass der Fahrer kei-
nen Fihrerschein besass, den ordnungswidrigen ZudemBremsen jedoch kann-
te er nicht. War der Unfall (auch) auf die defekBmemsen zuriickzufiihren, fehlte



213

214

215

112 1. Teil: Mitwirkung an Selbstgefahrdung und einé@nslliche Fremdgeféhrdung

Zusammenfassend stellt die Rechtsprechung des $geictbhts also drei Vo-

raussetzungen auf, unter welchen die Sorgfalt$pi¥ierietzung des Gefahrden-
den verneint werden kann: Er handelt nicht pfligdtig, wenn (1) der Gefahr-

dete sich in Kenntnis des Risikos einer Gefahr etags(2) das gemeinsame
gefahrliche Unternehmen als solches keinem Readtisveviderspricht, und (3)

der Gefahrdende seiner allgemeinen Sorgfaltspfldit der Ausfiihrung der

riskanten Handlung nachkommt.

Nach dieser vom Bundesgerichtshof préazisierteni®tangt die Pflichtwidrig-
keit von den Umstanden des Einzelfalls ab, d.h. tamchterlichen Ermessen.
Besonders zu beachten seien das freiverantwortiiaingerstandnis des Geféahr-
deten mit der klar erkannten Gefahr, Anlass und ckwdes riskanten Unter-
nehmens, allfallig getroffene Vorsichtsmassnahnweriesdas Mass der Sorglo-
sigkeit und das Ausmass der GefdfirEine Sorgfaltspflichtverletzung soll
jedenfalls dann vorliegen, wenn das gefahrlicheetiighmen einem ausdrtckli-
chen Rechtsverbot zuwiderlig¥ Folglich kénnte der Gefahrdende etwa im
Strassenverkehr nie straflos ausgehen, zu schirgle®n oder Fahren in ange-
trunkenem Zustarit® bspw. sind nach Art. 31 f. SVG ausdriicklich veenot
(und ein vernunftiger Sinn konnte darin schon dgelntrgesehen werden).

Auch ein Teil der (vor allem &lteren deutschen)reefolgt dieser Sorgfaltswid-
rigkeitslosung. So will etwa FEriscH* die Sorgfaltswidrigkeit des Gefahrden-
den verneinen, wenn der Rechtsgutsinhaber seinblieg@nheit» zum Schutz
seiner eigenen Rechtsglter nicht nachkomme, sonliesa eigenverantwortlich
einer Gefahr aussetze. Dann lberwiege das Intedess&efahrdenden an der
Handlungsfreiheit das Interesse am Schutz des igiefi#m Rechtsgutes. Der
Rechtsgutsinhaber gebe sein Interesse am Schu&sseechtsgutes eigenver-
antwortlich preis, wenn er die Gefahrdung zumindegte erkennen und ver-
meiden konnen, es sei denn, der Gefahrdende hlatidegenes Sachwissen
hinsichtlich der Gefahr. Die Interessenpreisgabenkdauch ershach der ge-
fahrlichen Handlung, miisse abar dem Eintritt des Erfolges erfolgéff.Un-
bertcksichtigt bleibe jedenfalls die voluntativen&ellung des Rechtsgutsinha-
bers zum drohenden Erfolg. Der RechtsgliterschutZalolassigen Verletzun-
gen soll nach dieser Auffassung — und im GegersatEinwilligung — davon
abhéangen, wie der Rechtsgutstrager selbst seigenem Sorgfaltspflicht zum

es an voller Risikokenntnis seitens des Gefahrdeggnschon vorne, Rz 74.

%3 BGHSt 7, 112 (114 f.).

%% BGHSt 7,112 (114 f.).

°% vqgl. betr. Trunkenheitsfahrt OLG Karlsruhe NJW 198321 (2322 f.).

% RriscH P., S.118ff., vgl. auch dessen S.160f.; ahnlbtNer, FG Frank,
S. 590 f.; \sSEMER S. 22 ff., 83 ff.; ablehnenddNATSCH, ZStrR 1988, S. 366 ff.;
KELLNER, S. 64 ff.; SHUNEMANN, JA, S. 723 f.; BRGSTALLER, S. 169.

" FriSCHP., S. 148 ff.
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Schutz seiner Rechtsgiiter nachkommt. NachAPscH «kdnnen dabei die
Rechtsgutsinhaber von den anderen Rechtsgenosskein mehr Sorgfalt zur
Vermeidung von Rechtsgutsverletzungen in bestimrBigmationen verlangen,
wie sie selbst in dieser Situation aufzubringengdhngesprochen ist damit als
entscheidendes Kriterium die Eigenverantwortlictikend bereit sind33° Der
strafrechtliche Schutzanspruch reduziere sich demége im Umfang der frei-
verantwortlichen Eigengefahrdung.

Ahnlich meint GePPERT® das bewusste Eingehen eines Risikos seitens 2dés
Rechtsgutsinhabers konne das Mass der verkehrsébliSorgfalt zu dessen
Nachteil relativieren. Im Gegensatz zuRISCH will er eine solche Sorgfaltsre-
duktion aber nur restriktiv annehmen. Sie kommeéalls dann nicht in Frage,
wenn der Gefahrdende den Gefahrdeten aufgrund éesonderen Obhuts-
pflicht gerade vom riskanten Unternehmen abhaltditesoder wenn das riskan-
te Unternehmen einem ausdriicklichen Rechtsverhsidedief>*° Anders als
P.FRriscH, welcher die unbewusste Fahrlassigkeit gentigest, léstzt GPPERT
ein tatsachliches Geféahrdungsbewusstsein beim @Giefiim voraus. Soweit
GEepPPERTaber schreibt, der Tater habe «auch und geradecheilliger Selbst-
gefdhrdung eines anderen in deusfihrungdes gefahrlichen Unternehmens
eine diesem Risiko entsprechende (meist gestejg€desicht und Aufmerk-
samkeit walten zu lasser¥, bleibt unklar, wo denn besagte Sorgfaltsrelativie-
rung tberhaupt noch Platz greifen sollte.

Das ist auch Reuss* entgegenzuhalten, welcher bei selbstgefahrdendem 227
ferverhalten das Kriterium des «Handelns auf eigée@ahr» zur Eingrenzung
der Sorgfaltspflicht des Téaters heranzieht. Entsligmel sei, dass sich der
Rechtsgutstrager freiwillig und in Kenntnis der dgseintrittsmaoglichkeit in
das Risiko begeben habe, unbeachtlich demgegeséber innere Einstellung
zum Verletzungserfolg. Wie EPPERT setzt er damit ein tatsachliches Gefahr-
dungsbewusstsein voraus, schrankt die Straflogighsr sogleich wieder ein,
indem er die Grenzen des «Handelns auf eigene GefiahErgebnis noch en-
ger ziehen will als die Voraussetzungen einer Hiiguing. Insbesondere sei im
konkreten Einzelfall zu bestimmen, ob die Rechtsord) ein Zurilicktreten der
allgemeinen Sorgfaltspflicht hinter das Handeln aeigene Gefahr zulasse: So

°%  FriscHP., S. 157. Die entscheidende Differenzierung ergétie aus einem Ver-

gleich der bei Gefahrdendem und Geféhrdetem «tatshclbrhandenen intellek-
tuellen Beziehung zur Rechtsgutsgeféahrdung», woigelnderessen am Rechtsgi-
terschutz dann geringer zu bewerten seien, wendgihrdete das Risiko zumin-
dest im gleichen Masse oder besser erfasse aSaléhrdende.

°%  GEPPERT ZStW, S. 992 ff., insb. 994; kritRISCHP., S. 138 ff.

9 In Anlehnung an die in Rz 211 dargelegte Rechtspneg.

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

2 PReuss S. 147 ff., insb. 151, 154 f., 157 f., 160 f.
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statuiere das Gesetz namentlich Sorgfaltspflichiethche selbst oder gerade bei
Handeln auf eigene (Leibes- und/oder Lebens-) Gefath einzuhalten seien.

B) «Nach den Umstanden» gebotene Sorgfalt

218 In der schweizerischen Lehre spricht sich naméntDonaTscH fiir eine
Bertcksichtigung bewusster Risikolibernahme durch\dsletzten im Rahmen
einer Interessenabwagung unter dem Aspekt der st gemass Art. 12
Abs. 3 Satz 2 StGB aus. Eine Sorgfaltspflichtvetag des Taters sei demnach
zu verneinen, wenn die von ihm bewirkte Gefahrddag vom spater Verletzten
bewusst eingegangene Risikomass nicht Gbersteiggekehrt begrinde nicht
jede Risikosteigerung eine Sorgfaltspflichtverleigubei sozialnitzlichen bzw.
-ublichen Verhaltensweisen (bspw. beim Sport) kénrdich Ausnahmen erge-
ben>** DoNATSCH befiirwortet den Freispruch des Fahrmannes, wesledidas
von den beiden Passagieren «bewusst eingegangsike Rurch sein eigenes
Verhalten nicht erhéht» haBe.

219 Diese Argumentation will nicht recht einleuchtemt loch der Faéhrmann das
von den Passagieren bewusst eingegangene Ristkomicerhoht, sondern das
Eingehen des Risikos (durch das Uberlassen bzweBteles Kahns) Uberhaupt
erst moglich gemacht. Der eigentliche Sorgfaltdesss liegt also schon darin,
dass der Tater die lUber das normale Lebensrisikaubgehende Gefahrdung
Uberhauptvorgenommen hat, mag er sich im weiteren Gefatysharlauf auch
sorgfaltsgemass verhalten haB&hDas anerkennt im Ergebnis auch der deut-
sche Bundesgerichtshof, indem er die Pflichtwideigkles Verhaltens schon in
der Missachtung des allgemeinen Gebots zur Rudksibime auf Leib und
Leben anderer erblicRt’ So hatte der Fahrmann dem Drangen der Passagiere
zur Uberfahrt iber die reissende Memel tiberhawgitt machgeben diirfen. Sei-
ne Pflichtwidrigkeit liegt im Fahrtantritt an sicdaran &ndert nichts, wenn er
sich wahrend der Uberfahrt sorgfaltig verhaltemviaseine Welle nicht unnéti-
gerweise mit der Breitseite genommen hat.

(03] Bewusste Risikotibernahme ohne Risikowillen?

220 Die Vertreter der Sorgfaltswidrigkeitsldsung geldewon aus, dass das bewuss-
te Eingehen eines Risikos eine Art Sorgfaltsvessties Gefahrdeten begriinde,
und dass eben dieses Opfer(mit)verschulden dies#itige Sorgfaltspflichtver-
letzung ausschliesse oder jedenfalls so stark ddpeme, dass sie einem Fahrlas-

3 DONATSCH, Habil., S. 206 ff., insb. 211, et passim; vgkzA, recht 2000, S. 116;
LAUBE, Jusletter, Rz 33.

Dazu schon vorne, Rz 205 ff.

% DONATSCH, Habil., S. 207 f. betr. RGSt 57, 172, zum Sachvevwane, Rz 11.

*  HELLMANN, S. 274; RxIN, AT |, § 11 N 123; vgl. BULKE, S. 213.

7 BGHSt 7, 112 (115).

544
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sigkeitsvorwurf nicht mehr gereiche. Nun ist es zwehtig, dass die Geltung
der von der Rechtsordnung generell-abstrakt sténi&orgfaltsnormen gemass
Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB anhand den konkretentBimien des Einzelfalles
beurteilt werden muss. Jedoch ist die Sorgfaltaghket (primar) ein Merkmal
des Taterverhaltensyeshalb die Konkretisierung mit ausschliesslichelickB
darauf, d.h. (auch) unabhangig vom Verhalten déem®pvorzunehmen ist. Mit
anderen Worten kann eine sorgfaitdrige Handlung des Taters nicht dadurch
sorgfaltgemasswerden, dass sich das Opfer ebenfalls sorglosaitéth Eine
derartige «Fahrlassigkeitskompensation» ist demfr®tht fremd*® Nur, aber
immerhin erfolgt eine gewisse Berlcksichtigung tesstandes, dass sich das
Opfer einer Gefahrdung aussetzt, bei der PrifurrgVidehersehbarkeit. Wie
aufgezeigt, legt das Bundesgericht einen relatengen Massstab an, d.h. die
Sorgfaltswidrigkeit scheidet bloss aus, wenn dash&leen des Opfers derart
unverninftig oder absonderlich war, dass der Tdaenit Gberhaupt nicht rech-
nen mussté>® Und selbst wenn das bewusste und freiwillige Eegeeiner
Gefahr (oder eben: die «Einwilligung» des Opfersdlizse Gefahr) tatbestands-
ausschliessefitf (und nicht: rechtfertigend) wirken wiirde, lasst @orgfalts-
widrigkeitslosung unerklart, wieso der Opferwilldzw. dessen mangelnder
Erfolgsbezug ausser Betracht bleiben darf, und mvadie Pflichtwidrigkeit
selbst bei tédlichem Ausgang ausgeschlossen ware.

In seiner jingsten Rechtsprechung hat der deuBohdesgerichtshof die Sorg221
faltswidrigkeitslésung nicht ausdriicklich erwéhih; wohl aber implizit eine
Absage erteilt, indem er das Verhalten der am «#umioen» Beteiligten, ja
bereits die Durchflihrung der «Beschleunigungstestssich, als verkehrswid-
rig einstufte>® Zu Recht bleibt das Verhalten des spateren Tapfear es mit
dem Rennen «um jeden Preis» einverstanden, und daveint der Bundesge-
richtshof auszugeher® hiesse das Verzicht auf jegliche Vorsicht!) bei Beil-
fung der Sorgfaltspflichtverletzung der Fahrer utibksichtigt.

% RoxIN, JZ, S. 400.

49 Zu Recht wird in diesem Zusammenhang zusatzlidhdai Unvereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgebot verwiesen, solange die Kosgiem der Pflichtwidrig-
keit ohne klare Kriterien hierfir dem tatrichtehlan Ermessen anheimgestellt ist,
so z.B.RoXIN, JZ, S. 400; SHUNEMANN, NStZ 1982, S. 61.

Dazu vorne, Rz 21 ff.

Eingehend dazu MRMANN, Habil., S. 368 ff.; in der Schweiz BMSSENBERGER
S. 26 ff., 46 ff.

%2 BGHSt 53, 55 (58 f.).

%3 BGHSt 53, 55 (63 f.).

550
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lll.  Einwilligungslosung

222 Die wohl iberwiegende Leht& sowie Rechtsprechurij halten eine Einwilli-
gung bei den Fallkonstellationen einverstandlickeemdgefahrdung fir gar
nicht einschlagig oder zumindest nicht rechtferidjeDas Opfer willige gerade
nicht in einen Verletzungs- oder gar Todeserfoly ebndern vertraue darauf,
dass dieser nicht eintrete. Wollte es dennochimesesventuellen Tod einwilli-
gen, so ware die Einwilligung aufgrund von Art. 13#:B (bzw. 88 216 sowie
228 dStGB) uberhaupt nicht rechtswirksam. Allerdirfondet die Gegenmei-
nung, dass eine Einwilligung ins Fahrlassigkeiigtiedich lediglich auf die
gefahrdende Handlung, nicht aber auch auf den detiekiehen misse, immer
mehr Anhanget>® Auch die Annahme, die Wirksamkeit einer Einwilliggin
die fahrlassige Lebensgefahrdung sei ausgeschlossesint keineswegs mehr
in Stein gemeisselt’ Im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit werden sdie

%54 BERKL, S.101f.; BRGSTALLER S. 167;CANCIO MELIA, S. 365 f.. ®RBOZ, SJ,
S. 211; DNATSCH, Habil.,, S. 197 ff.; DTTGE, FS Otto, S. 232; IEKER, recht,
S. 147 ff.; BSTHALER, S. 64 ff.; FEDLER, S. 68 ff.; GGPPERT ZStW, S. 969 ff.;
GOBEL, S. 24 ff.; QRoPR AT, § 12 N 106; HHLE, S. 64 ff.; HELLMANN, S. 275 ff.;
NIEDERMAIR, S. 121 ff.; QTO, FS Geerds, S. 621RPuss S. 134 ff.; PrPPE GA,
S. 490; LK dStGB-RNNAU, N 168 vor 8§ 32 ff.; RSSNER S. 316; RXxIN, JZ,
S. 400, 402 f.; &HILD, S. 77 ff.; SHUNEMANN, JA, S. 193 f.; SEFANOPOULOY
S. 693 ff., 700 ff.; SERNBERGLIEBEN, Habil., S. 214 ff.; WMLTHER, Diss., S. 34,
37 f.; WEIGEND, S. 70; WEISSENBERGER S. 126 f., 144; Eczyk, S.51f.; ZrF,
S. 76 f.; m.w.H. und Verw. &IN, GA, S. 660 ff.

% BGE 134 IV 149 E. 4.2; BGE 114 IV 100 E. 4; BGHSt 58,(62 ff.); BGHSt 49,
166 (169 ff.); BGHSt 49, 34 (40 ff.); OLG Dusseldorf NRR 1997, 325 (327);
vgl. aber BGE 1251V 189 E. 3b; OLG Zweibriicken JR 198948 (519); BGH
VRS 1959, 277 (279): Bei einer Fahrt zu viert aufeer dadurch vollig Uberlade-
nen Motorroller verlor der Fahrer bei einem Ausweiandver die Kontrolle Gber
denselben, so dass alle vier stiirzten, wobei eifaMigér zu Tode kam und sich die
beiden anderen verletzten. Nach Ansicht des Geridtterhletztere beiden in kla-
rer Kenntnis ihrer Gefahrlichkeit an der verkehrswgen Fahrt teilgenommen, und
dadurch in die als méglich vorausgesehenen faligsKorperverletzungen ein-
gewilligt. Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1967, 2321 m.Verw. &® JR 1954, 428 f.

%6 Aus dem alteren Schrifttum EMzEL, Strafrecht, S. 97 f.; GHAFFSTEIN S. 558 ff.;

DOLLING, GA, S. 80 ff.; DncH, Diss., S. 28, 54 f., 58 f.; AlSEN, S. 115; HL-
GERTH, S. 262 ff.; HLLENKAMP, S. 171 f.; KLLNER, S.5f.; QUIILLMANN, S. 25;
vgl. FRISCHW., NStZ, S. 66; aus dem jlingeren SchrifttudLDNG, FS Geppert,
S.58f.; RISTER S. 189f.; RUNEWALD, S. 371 ff.; HRscH JR 2004, S. 476;
KUBINK, S. 262; MENRATH, S. 120 ff.; MURMANN, Habil., S. 427 ff.; RNGIER, AT,
8 23 N 39; SRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 366 f.;AMER, NStZ, S. 677 f.;
WESSEL$BEULKE, Rz 191; fir die Einwilligungslésung aucte®kEe, S. 214 ff.;
TRUG, S. 598 f.; vgl. CR CP-@RBOZ N 179 zu Art. 12.

" Dazu hinten, Rz 290 ff.
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Bedenken, welche einer Behandlung der einverstirati Fremdgefahrdung als
(Anwendungs-) Fall der Einwilligung im Wege stehenjkraftet. Dabei wird
sich zeigen, dass die Frage, ob der Tater die (uoljen) Folgen einer (gewoll-
ten) Fremdgefahrdung strafrechtlich zu verantwohigt) nicht allein anhand des
Risikowissens>® sondern unter Beriicksichtigung des Opferwillersnbeortet
werden kann und soll.

V. Zusammenfassung

Die Fremdgefahrdung ist prinzipiell, n&mlich untrbehalt ihrer Einverstand-223
lichkeit, strafbar. Was die dogmatische Verortueg Binverstandlichkeit anbe-
langt, so nehmen die wohl herrschende Lehre uhdleise die deutsche Recht-
sprechung an, dass auch die einversténdliche Fedatdgung vom Schutz-
zweck der Norm ausgenommen bleibt, wenn sie eielssgefahrdung unter
allen relevanten Aspekten gleichsteht. Eine solohamnative Gleichstellung
setzt voraus, dass der Gefahrdete das Risiko ieséllasse tberblickt wie der
Gefahrdende, die Beeintrachtigung des Rechtsgetbage des vom Geféahrde-
ten eingegangenen Risikos und nicht hinzutreteadderer Fehler ist, und der
Gefahrdete als treibende Kraft des Geschehenstudth. den Gefahrdenden
zu der riskanten Handlung drangtDiese letzte Voraussetzung stellt ein reines
Billigkeitskriterium dar, fir das jegliche Begrinuy fehlt>® Vor allem aber
spricht die Gleichstellung der Fremd- mit der SigJehrdung ihrer Differen-
zierung die normative Relevanz ab, die die Befiiteroder Gleichstellung in
einem ersten Schritt selber postuliert hatférso lasst die tatbestandliche Zu-
rechnungslésung unerklart, wieso das Einverstan@nish) mit der Fremdge-
fahrdung ausschliesslich aus einem Wissenselenastélen soll, und warum
dieses Einverstandnis selbst bei todlichem Ausgériggam ware.

Auch die verschiedenen Ansatze, welche die einvedtithe Fremdgefahrdung@24
im Rahmen der Sorgfaltswidrigkeit prifen, habenWhmasentlichen den Nach-
teil, dass die Frage nach der Einverstandlichkiginaaufgrund des Risikowis-
sens beantwortet wird und der Opferwillen aussedraBht bleibt. Von vornhe-
rein geht es nicht um sozialadaquate oder erlaRlsi&en>®? Nach vorliegend

vertretener Auffassung lasst sich die Sorgfaltspflierletzung des Gefahrden-

> Der Einwilligungslésung halt A&cio MELIA, S. 366, entgegen, «dass es auf die

psychische Diagnose per se nicht ankommen kann» Reasi, GA, S. 660, als
«den entscheidenden Einwand» betrachtet, denn neiligung sei «kein Gefahr-
dungsfall».

%9 Rz 187 ff.

%0 Rz 204.

%1 Rz 203.

%2 Rz 205f.
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den nicht verneinen, wenn der Gefahrdete das Risé&wusst und freiwillig
eingeht. Bei der bewussten Risikotibernahme durohGiahrdeten handelt es
sich nicht um einen «Umstand» im Sinne von ArtAba. 3 Satz 2 StGB, der
das Mass der vom Gefahrdenden aufzuwendenden Bdigiinflussen oder
gar dessen Sorgfaltswidrigkeit kompensieren wifdigor diesem Hintergrund
gilt es im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit dien Lehre und Rechtspre-
chung bisher ganz Gberwiegend abgelehnte Einwilliglosung zu untersuchen.

%63 Rz 211 ff., insh. 220.
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2. Teil: Die Einwilligung ins Risiko

Nach heute einhelliger Auffassung ist eine rectifende Einwilligung ins 225
Fahrlassigkeitsdelikt mogliclf? Sie unterliegt prinzipiell denselben Vorausset-
zungen wie beim Vorsatzdelikt. Héchst umstritteindiagegen die Anwendbar-
keit bzw. die rechtfertigende Kraft der sog. Eitiyiing ins Risiko auf die Falle
einverstandlicher Fremdgefahrdung. Es geht dabiei,invg 3 eingehend eror-
tert, um Fallkonstellationen, in denen sich detesp¥erletzte einer Gefahrdung
ausgesetzt hat, die von einem andern beherrscliewNiach vorliegend vertre-
tener Auffassung werden Uberdies die Fallkonstetiah erfasst, in denen sich
der spater Verletzte unter Mitwirkung eines andseiber gefahrdet hat. Die
Falle der Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdungdsals einverstandliche
Fremdgefahrdung zu behandeln, weil die (fahrladsigefahrdung von keinem
der Beteiligten beherrscht wire®

Mit «Gefahrdung» ist eine Handlung (oder Unterlagdugemeint, welche die226
Mdoglichkeit oder eben Gefahr einer Rechtsgutsvaiteg birgt. Als solche ist
sie (noch) nicht strafrechtsrelevant. Es geht nadrum, festzustellen, ob ein
Straftatbestand — ein abstraktes oder konkretedah®hingsdelikt konnte man
falschlicherweise annehmen — erfiillt & .Sondern die Priifung einer Einwilli-
gung ins Risiko setzt einen erfilltarerletzungwatbestand voraud’ Gefahr-
dung beschreibt nur ein Geschehen, auf das siciatigellung des Taters be-
zogen hat. Zur Frage steht die Rechtfertigung dasr¥erhaltens. Nachfolgend
wird daher der Begriff Einwilligung ins «Risiko» der Risikoeinwilligung)

% Statt vieler SRATENWERTH, AT |, § 16 N 19 f.; ®AVEN/STRAULI, S. 157; BGE
134 1V 149 E. 4.2 m.w.Verw.; so schomiN, S. 56, 119 ff.; offen gelassen in BGE
114 1V 100 E. 4; a.M. noch AFLIGER, S. 94, welchem zufolge eine Einwilligung
ins Fahrlassigkeitsdelikt schon begrifflich ausddassen sei, weil einzuwilligen
bedeute, dem auf den Erfolg gerichteten Willen @agers beizustimmen; BGE
109 IV 102 E. 2, dazu ®BERG, S. 60 ff. m.w.Verw. Dass die Rechtfertigungs-
grunde auch beim Fahrlassigkeitsdelikt Anwendungefindhatte das Bundesgericht
schon betr. Notstand in BGE 75 IV 49 E. 6 sowie beatwehr in BGE 79 IV 148
E. 1 statuiert. Nach &NATScH, Habil., S. 78 ff. m.w.H., kann i.S.v. Art. 12 Abs. 3
StGB sorgfaltswidriges Verhalten nicht gerechtfertigirden, weil die den Recht-
fertigungsgriinden entsprechende Interessenkollisgnden fahrlassigen Erfolgs-
delikten schon bei der Prifung der Sorgfaltsveuletg also auf der Tatbestands-
ebene (und damit nach einem streng individuell-ketgn Massstab) mitberlick-
sichtigt werde. Auch RzT, recht 2000, S. 116, zieht einen solch «situaliensge-
nen Fahrlassigkeitsmassstab» in Erwagung, dazu sahroe, Rz 170. Der Dritte
musse evtl. nicht sorgfaltiger sein als das Opfiasse

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

% vgl. zum Ganzen BNSEN, S. 76 f.

*7 " Dazu schon vorne, Rz 18.
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verwendet, weil derjenige der Gefahrdung, sozusaden«falscher Freund»,
eine unerwiinschte Konnotation aufweist. Im Rahnmamkhwilligung ins Risi-
ko ist zu untersuchen, ob die Zustimmung (nur)irereisikoreichen Handlung
(auch) die Verletzung rechtfertigt, die sich ausairgibt.

Im Schrifttum werden die Einwilligung ins Fahrl&gseitsdelikt und die Einwil-
ligung ins Risiko haufig getrennt behandéftDahinter steckt das praktische
Beddrfnis, die Félle einverstandlicher Fremdgeféahgliber das Rechtsinstitut
der (Risiko-) Einwilligung zu I6sen. In den Fallemverstandlicher Fremdge-
fahrdung sei ein Erfolgsbezug der Einwilligung efiilich, wahrend die glei-
chen Autoren beim Fahrlassigkeitsdelikt die Eingilhg grundsatzlich auch in
den Erfolg fur nétig halten. Die Einwilligung ingdiko, wie sie hier verstanden
wird, ist nur ein Spezialfall der Einwilligung ifsahrlassigkeitsdelikt: Es han-
delt sich um eine Einwilligung, welche nur die datgwidrige Handlung, nicht
aber den daraus resultierenden Erfolg zum Gegehbtan

In 8 5 geht es zunédchst um die innere Einstelllery @efahrdeten zum Verlet-
zungserfolg. Wie beim Vorsatz setzt sich die subjekSeite der Einwilligung
namlich aus einer kognitiven (intellektuellen) ueither voluntativen Kompo-
nente zusammen. Was das Schrifttum unter dem Etideggenverantwortliche
Entscheidung» abhand&if, gehort systematisch zur kognitiven Komponente,
ist aber in der Sache kaum streitig. Der Einwillige muss sich des Risikos
bewusst sein, d.h. den Verlauf und die moglichelgdto der Tathandlung vo-
raussehen. Vorausgesetzt ist, dass er sich Ubemfatsitat und Ausfihrungs-
zeitpunkt des drohenden Verletzungserfolgs zumetieVorstellungen macht®
Fehlt es daran, liegt keine wirksame Einwilligungr,vund zwar selbst dann
nicht, wenn der Verletzte die effektiv riskante idamg wollte>”* In ihrer nahe-
ren Ausgestaltung unklar und vorliegend relevandies voluntative Komponen-
te. Es gilt zu untersuchen, ob (und inwiefern) @eféhrdete den Verletzungser-
folg will>"?bzw. ob er ihn tiberhaupiollen muss’®

Daran anknupfend werden in § 6 die Grenzen einawiltigung ins unverninf-
tige Risiko abgesteckt. Dort lautet die alleserdtidnde Frage, ob derjenige,
der sich wissentlich, aber leichtfertig einer Gefalissetzt, des Schutzes vor
irreversibler Schadigung seiner Gesundheit odedgar Verlust seines Lebens
bedarf?™

%8 vgl. z.B. HANSEN, S. 76 ff.; \WOGELI, S. 141 ff. m.w.Verw.

%9 vorne, Rz 65 ff.

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

*1 HaNSEN, S. 77; vgl. MLL, S. 120.

2 Hinten, Rz 246 ff.

" Hinten, Rz 260 ff.

> Hinten, Rz 287 ff.
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8§ 5 Gegenstand der Einwilligung

. Mangelnder Erfolgsbezug des Opferwillens

Eine Einwilligung insvorsatzlicheVerletzungserfolgsdelikt muss sich sowoRBO
auf die tatbestandsmaéssige Handlung als auch awY¥ddetzungserfolg bezie-
hen. Es ist unumstritten, dass eine Einwilligungsblin die rechtsgutsgeféahr-
dende Handlung die vorsatzliche Rechtsgutsverlgtzuinht zu rechtfertigen
vermag®’” Bei der einverstandlichen Fremdgefahrdung setft das Opfer be-
wusst einer gefahrdenden Handlung aus, vertrautialadler Regel darauf, dass
die eigene Rechtsgutsverletzung ausbleibt. Dere¥amgserfolg ist also nicht
eigentlicher Gegenstand der Einwilligung, sondeies&l genau gesagt deren
voluntative Komponente, bezieht sich lediglich aig rechtsgutsgefahrdende
Handlung. Man spricht in diesem Zusammenhang awch aunfinaler» oder
«mittelbarer» Einwilligung, im Gegensatz zur «fgm@b oder «unmittelbaren»
Einwilligung, die den Erfolg mit erfas3t® Daraus ergibt sich die Frage, ob an
eine Einwilligung insfahrlassigeVerletzungserfolgsdelikt dieselben Anforde-
rungen zu stellen sind wie beim vorsatzlichen. afileren Worten ist zu unter-
suchenworaufsich die Einwilligung beim fahrlassigen Verletzuagslgsdelikt
beziehen muss, um rechtliche Wirkung zu entfalten.

Um es gleich vorwegzunehmen: Die wohl Uberwiegesaleveizerische Lehre231
und Rechtsprechung verlangen beim vorsatzlichenawah beim fahrlassigen
Erfolgsdelikt, dass der Rechtsgutstrager sowoblérgefahrdendelandlungals
auch in den daraus moglicherweise resultierenderetzangerfolg einwil-
ligt.>”” So hat das Bundesgericht im Fall «Feuerlauf» am dahre 2008 (in
einem obiter dictum® schliesslich ging es um tatbestandslose Selbstgefa

% BGE131IV1 E.3.1; DNATSCH Habil, S.197ff.; MLL, S.48ff.; \OGEL,
S. 138 f., je m.w.H.; vgl. zum GanzeneWSENBERGER S. 60; a.M. ¥F, S. 20 ff.,
der die Einwilligung nur auf das preisgegebene Reght(die Einwilligung gebe
dem Tater eine Verletzungsbefugnis, keine Handlurfgghes), d.h. derErfolg,
sowie FANSEN, S. 107 ff., der sie nur auf ditandlungbeziehen will.
% JkoBs, AT, S. 250, 252, 440.
7 NoLL, S.121f.; DNATSCH ZStrR 1988, S. 368 ff.; GNATSCHTAG, S.358f.,
363 f.; ®MRBOZ SJ, S. 211; EKER, recht, S. 149; BSK StGBEBWARZENEGGER
N5 zu Art. 117; BSK StGB4&LMANN, N 15 vor Art. 114; StGB PKAECH
SEUGETH, N 12 zu Art. 14; WISSENBERGER S. 62; vgl. RLIN, AT, § 14 N 63 ff,;
a.M. REHBERG S. 62; SRATENWERTH, AT I, § 16 N 20; siehe zum Meinungsstand
in Deutschland S/SHNCKNER/'STERNBERGLIEBEN, N 102 vor §8 32 ff., sowie die
Nachw. in Fn. 556.
Krit. insofern auch BMMER, ZBJV 2010, S. 147: Es sei schwer verstandlich, wes-
halb der Entscheid (unter Zitierung nur einer gjeni Quelle!) Stellung beziehe zu
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dung) entschieden, dass eine Einwilligung nichioactorliege, wenn das um
die Gefahrdung wissende Opfer bloss in das Risikwiltige, «sondern es
musste zugleich den Verletzungserfolg in Kauf nemnfie.].»*’ Vorausgesetzt
wird also, dass der Geféhrdete den Erfolg als raliglbraussieht und ihn, fr
den Fall seines Eintritts, will.

Folgt man dem, bleibt fir eine Rechtfertigung degelverhaltens nur eine
Maoglichkeit, ndmlich dass aus de@efahrdungswissedes Opfers auf ein sich
Abfinden mit dem Verletzungserfolg, also auf &arletzungswollemgeschlos-
sen wird. Diese Losung der Félle einverstandlidhremdgeféahrdung tber die
beweismassige Zuschreibung einer Inkaufnahme ddst¥engserfolges gilt es
zu prufen, bevor das materiellrechtliche Erforderdes Erfolgsbezugs einer
Einwilligung ins Fahrlassigkeitsdelikt in Frage tg wird.>®® Allerdings er-
scheint eine Rechtfertigung des Taterverhaltensrigh¢erlicher Beweiswirdi-
gung, um es ebenfalls vorwegzunehmen bzw. die Diefinder einverstandli-
chen Fremdgefahrdung in Erinnerung zu rufen, aripvienig aussichtsreich:
Das Bundesgericht hat namlich (nahtlos an die dlitierte Passage anknlp-
fend) erwogen, dass eine Inkaufnahme des Verlesasfajges «[...] nur aus-
nahmsweise vorkommen durfte. Denn in der Regel déndBetroffene mindes-
tens ebenso wie der unvorsétzlich handelnde Tétadg darauf vertrauen, dass
die Gefahrdung fiir seine Rechtsgiiter folgenlosbleivird. 3>

.  Beweismassige Zuschreibung einer Inkaufnahme
des Verletzungserfolges

1. Eventualvorsatzliche Fremdverletzung

Das ist eine bemerkenswerte Aussage, wenn marvaichugen fuhrt, dass die
bundesgerichtliche Praxis in den einschlagigen Bablaltskonstellationen zur
Zuschreibung von Eventualvorsatz des Taters nsiggtwa in den Aids- und
Raser-Fallen oder bei Foulspielen mit Verletzunigsio>®? Uberhaupt wird die

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

% BGE 134 IV 149 E. 4.2 m.Verw. auf BSENBERGER S. 144, und BGE 131 IV 1
E. 3.1; vgl. Urteil des BGer 6B_337/2012 vom 19. M2@43 E. 3.2.3, 3.3.3, nicht
publ. in BGE 139 IV 214.

%9 Hinten, Rz 260 ff.

%1 BGE 134 IV 149 E. 4.2 m.Verw. aufBlSSENBERGERS. 144,

82 Dazu sogleich, Rz 239 ff. Die Foulspiele mit Verletgsfolgen, namentlich beim
Eishockey, werden vorliegend nicht néher thematisiler sowohl fur die Zuschrei-
bung eventualvorsatzlicher Fremdgefahrdung als diiclliejenige «eventualvor-
satzlicher Einwilligung» im Wesentlichen auf die amdbaren Spielregeln abge-



8§85 Gegenstand der Einwilligung 123

Unterscheidung zwischen Eventualvorsatz und beeudsahrlassigkeit vor
allem im Zusammenhang mit den Delikten gegen Leid beben problemati-
siert, wo sich spiegelbildlich die Frage nach diemtlligung ins Risiko stellt®®
So sind im Folgenden die zur Abgrenzung von Evéwbusatz und bewusster
Fahrlassigkeit entwickelten Kriterien, zunachsgeathein und sodann in Bezug
auf die einschlagigen Sachverhaltskonstellationargriautern.

Zum einen kénnen aus den Uberlegungen betreffeméhdere Einstellung des34
Taters wichtige Erkenntnisse fiir die innere Eihgig) des Opfers gewonnen
werden>® Zum andern soll einer in der bisherigen Diskussion die einver-
standliche Fremdgefahrdung (noch) nicht aufgewerf®i Frage nachgegangen
werden, ob die Einwilligung ins Risiko ihre reclitigende Kraft verliert, wenn
der Tater das Opfer in subjektiver Hinsicht «iiti#s°*® Angesprochen ist
nicht das bereits ausfuhrlich thematisievtéssengefélle zwischen Tater und
Opfer, d.h. Uberlegene Risikoeinsicht des Tatersriamgelnder Risikoeinsicht
des Opfers®’ sondern eirwillengyefalle, d.h. dass der Tater bei gleicher Risi-
koeinsicht aber anders als das Opfer nicht aufAdesbleiben des Verletzungs-
erfolges vertraut, sondern diesen in Kauf nimtht.

stellt wird. Auf Taterseite darf geméass Bundesgericht bei krass regebeiariver-
halten eines Spielers auf dessen Inkaufnahme ddet¥i@ngsfolgen geschlossen
werden (BGE 121 IV 249 E. 3, dazu schon vorne, RB®E 134 IV 26 E. 3.2.4,
3.3, dazu schon vorne, Rz 8, 207). Apferseite ist ein Gberwiegender Teil der
schweizerischen Lehre der Auffassung, mit der Teilmalan Sportveranstaltungen
willige der Sportler auch in Sportverletzungen eirelche trotz spielregelkonfor-
mem Verhalten (BAVEN/STRAULI, S. 156; 8HUBARTH, N 29, 31 zu Art. 123; B
NIS, S. 94; bzgl. einer leichten Korperverletzungl, S. 98 f.; WALDER, S. 182;
wohl auch BRUNNER, S. 72 f.) oder jedenfalls nicht als Folge grobiasiger Spiel-
regelverstosse @GELl, S. 165 ff., 180f.; ReECHSEUNOLL, S.142; SHERRER

S. 36; diff. WEISSENBERGER S. 169 ff.; dLIDON, S. 32 ff.; a.M. DNATSCH, Habil.,
S. 198 ff., der eine solche «Generaleinwilligung»ehbt; HAEFLIGER, S. 100 f.;
REHBERG, S. 63) resultieren.

Bzw. stellen kénnte: In den Raser-Fallen wurdeFdagge nach der Einwilligung ins
Risiko vom Bundesgericht bis anhin nicht aufgewarfga kann aber, wie nament-
lich der vom deutschen Bundesgerichtshof entschied&ll «Autorennen» (zum
Sachverhalt vorne, Rz 14) zeigt, auch hier eingghlgein, vgl. hinten, Rz 283.

¥ Dazu hinten, Rz 246 ff.

%% vgl. ansatzweiseTRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368 f.;EMRATH, S. 154 ff.
% vgl. HERZBERG JA, S. 270.

87 Eingehend dazu vorne, Rz 65 ff.

*% " Dazu hinten, Rz 276 ff.
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A) Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlassigkeit

Eventualvorsatzlich im Sinne von Art. 12 Abs. 225atStGB handelt, «wer die
Verwirklichung der Tat fur méglich halt und in Kanfmmt.» Die Abgrenzung

ist deshalb schwierig, weil auch der bewusst falith handelnde Tater die
Verwirklichung der Tat fir moglich hélt, er nimmieshingegen nicht in Kauf,

sondern vertraut aus pflichtwidriger Unvorsichtigken Sinne von Art. 12

Abs. 3 StGB darauf, dass sich das Risiko des Eséatdritts nicht realisieren
wird. Eventualvorsatz und bewusste Fahrlassigki@mnsen somit auf ihrer

Wissenseite Uberein, in beiden Fallen weiss der TaterdierMoglichkeit des

Erfolgseintritts. Der Unterschied liegt allein adér Willensseite, d.h. in der

inneren Einstellung des Téters zu diesem Rigiko.

In Anlehnung an die sodgzinwilligungs- bzw. Billigungstheorie nimmt das
Bundesgericht eine Abgrenzung auf der Willenssaiteund bejaht den Eventu-
alvorsatz, wenn der Téter sich mit dem Erfolg adetn mag er ihm auch unan-
genehm seif’® Wird es so oder anders ausgehen, auf jeden Fatlléach,
lasse es darauf ankommen, denkt sich der PHtalicht erforderlich ist, dass er
den Erfolg «billigt»>*? Der Erfolg ist also selbst dann in Kauf genommed u
damit gewollt, wenn er dem Tater an sich gleichgidter sogar unerwiinscht
ist. Ob der Erfolgseintritt dem Tater willkommerdér zumindest gleichguiltig)
ist oder nicht, stellt zwar ein Indiz fir bzw. gegdas Vorliegen des dolus even-
tualis dar. Nimmt der Tater jedoch eine an sichhsbeinerwiinschte Folge als
das kleinere Ubel in Kauf, weil sich das anges&rébel nicht anders erreichen
lasst, liegt darin nach Auffassung des Bundesgerider Entscheid gegen das
Rechtsgut, welcher den Eventualvorsatz begriiidet.

Als innere Einstellung lasst sich das Wollen indessur schwer ermitteln. Die
Praxis schliesst deshalb bei Beweisschwierigkeaiégielméssig von der Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts auf den Evehtaesatz: Dréngt sich dem
Tater die Verwirklichung der Gefahr «als so wahesalich [auf], dass die Be-
reitschaft, sie als Folge hinzunehmen, verninfiigése nur als Inkaufnahme
des Erfolges ausgelegt werden kann», liegt Evevitsatz vor>* Vom Risi-

% Statt vieler BGE 96 IV 99; m.w.HTSATENWERTH, AT |, § 9 N 105.

% BGE 1311V 1 E.2.2; BGE 130 IV 58 E. 8.3; BGE 9699 m.w.Verw. u.a. auf
BGE 86 IV 12 E. 6 und BGE 92 IV 67 E. 4a.

1 Sog. (Zweite) Frank'sche FormeRA\K, S. 190.

%2 Die Begriffe «billigen», «sich abfinden» und «inkaehmen» wurden vom Bun-
desgericht indes lange Zeit synonym verwendet,BGE 96 IV 99 m.w.Verw.

% BGE 109 IV 147 E. 4; BGE 103 IV 65 E. |.2[FATENWERTH, AT |, § 9 N 104,

%4 BGE 130 IV 58 E. 8.4; BGE 134 IV 26 E. 3.2; BGE 18® E. 4.1; BGE 133 IV 1
E. 4.1; BGE 125 IV 242 E. 3f; BGE 109 IV 137 E. 2lGB 69 IV 75 E. 5; m.w.H.
ARzT, recht 1988, S. 66 f. Zu den dusseren Umstandechweluf Eventualvorsatz
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kowissen wird also auf den Verletzungswillen gesssén. Die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung nahert sich mehr und mehr diegétVahrscheinlichkeits-
theorie,welche den Eventualvorsatz anhand des kognitivemé&nts abzugren-
zen versucht’® Der Anwendungsbereich des Eventualvorsatzes wadlicth
erheblich ausgeweitet.

Mit Recht kritisiert die Lehre, wie stark die ensghenden tatrichterlichen Fesg38
stellungen im Sinne des jeweils gewiinschten Resuttenipulierbar sindf®

Der Kern des Problems liegt auf der Hand: Nur aarf\Willensseite lassen sich
Eventualvorsatz und bewusste Fahrlassigkeit Ubpthaerscheiden, jedoch ist
die Willensseite einer beliebigen Ausdeutung zugémgWird sie nicht (mehr)
positiv festgestellt, ist das Verdikt Eventualvdzsaine blosse Zuschreibung.

B) Zuschreibung eventualvorsatzlicher Fremdverletzung

a) Aids-Falle und geringes Erfolgseintrittsrisiko

Die Zuschreibung von Eventualvorsatz hinsichtlictr dJbertragung des HI-239
Virus durch ungeschiitzten Sexualkontakt ist ingofroblematisch, als die
Ansteckungswahrscheinlichkeit bei einem einmalig@entakt weniger als 1 %
betragt®” Mit anderen Worten ist die Verwirklichungswahrsictiehkeit des
Risikos statistisch gesehen minimal. Es muss dahgenommen werden, dass
der Téter ein solch irreales Risiko nicht fir enast moglich halt®® Dann aber
kann sich sein Wille schon gar nicht darauf bezieles sei denn, er habe die
Verwirklichungswahrscheinlichkeit tGberschatzt o@éer den unwahrscheinli-
chen Erfolgseintritt (ausnahmsweise) tatsachlichagiée **® Das Bundesgericht
ist diesbezlglich anderer Meinung, der Infiziegpeke gewissermassen russi-
sches Roulette, zumal «jeder einzelne Akt und sdaioreinziger das Risiko
einer Ubertragung des Virus in sich» betffeDamit nehme er den (héchst un-

schliessen lassen, zahlt die zit. Praxis nichtdieiGrosse des dem Tater bekann-

ten Risikos der Tatbestandsverwirklichung», sondesb. auch die «Schwere der

Sorgfaltspflichtverletzung».

Vgl. TRECHSELNOLL, S. 102 f.; m.w.H. WISSENBERGERS. 65 f.

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

7 BGE 125 IV 242 E. 3f m.Verw. aufutiz, ZStrR, S. 62: Ein ungeschiitzter Ge-
schlechtsverkehr auf dreihundert infektios. Relatend BGE 131 IV 1 E. 2.3.

% STRATENWERTH, AT |, § 9 N 75.

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

%0 BGE 125 IV 242 E. 3f; bestatigt in BGE 131 IV 1 E2; vgl. BGE 134 IV 193,
Fraglich bleibt nach der hier vertretenen Ansiclsb| nach wie vielen ungeschitz-
ten Sexualkontakten man dem Infizierten vorwerfennkar habe die Ansteckung
seines Partners ernsthaft ins Kalkill gezogen. ZehRieitisiert BGE 125 IV 242
E. 3f, dass der viele Male mit dem gleichen Partmegeschitzt sexuell verkehren-
de Infizierte so schlechter wegkommt als derjenige,zwar mit vielen verschiede-

595
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wabhrscheinlichen) Erfolgseintritt bei jedem einaglrungeschitzten Sexualkon-
takt in Kauf.

b) Raser-Falle und der Gedanke der Selbstgefahrdung

Die Verurteilung von Rasern wegen eventualvorgdteli statt fahrlassiger To-
tung wird (unter anderem) als realitatsfremd kgtis soweit mit der Annahme
eines Eventualvorsatzes auf Fremdtotung gleichsaneweentualvorsatzlicher
Selbsttétungsversuch gegeben®kivem sich die Méglichkeit eines schweren
Verkehrsunfalls aufdrangt, der muss auch erkendass er sich selbst gefahr-
det. Dem Tater wird unterstellt, dass ihm nicht der Tod allfalliger Mitfahrer,
seines Rivalen oder unbeteiligter Dritter, sondmsnh sein eigener gleichgiiltig
ist. Das Bundesgericht weist in den Raser-Féllgelredssig auf die Selbstge-
fahrdung des Fahrzeuglenkers hin, Eventualvorsaitzdaher nicht leichthin
anzunehmen, nur um ihn dann gleichwohl zu bef¥hdizw. jedenfalls nicht
(nur) deswegen zu vernein®.

So bestétigte das Bundesgericht im Fall «Gelfingdie»v/erurteilung von zwei
Rasern, welche sich ein spontanes Autorennen aflickiem Ausgang geliefert
hatten, wegen eventualvorsatzlicher Totung. Denv&ind, der Vorsatz scheite-
re daran, dass der Fahrzeuglenker durch sein teskd&rmahrverhalten (er hatte
kurz vor einem Dorfeingang mit massiv Ubersetzteschwindigkeit zu einem
waghalsigen Uberholmandver angesetzt) «selbst zgpferCQu werden droh-
tfe]», wies es zurtic®* In einem jiingeren Urteil wich das Bundesgericht vo
dieser harten Linie ab und verneinte Eventualvarsames Fahrzeuglenkers,
welcher, als er realisiert hatte, dass ihn ein segdEahrzeug ausserorts und auf
gerade verlaufender Strecke zu Uberholen im Begvifir, beschleunigt hatte,
um dem Uberholenden das Wiedereinbiegen auf digt@eéahrbahnhalfte zu
verunméglichen. Dies unter anderem mit der Begriigddass sich der Uber-
holte durch sein Verhalten auch selbst gefahriifétahrend die Selbstgefahr-
dung im ersteren Fall erheblicher nicht hatte &éimnen, wird sie im letzteren
Fall als Argument gegen den Eventualvorsatz deghdtten vorgebracht, ob-
wohl bei nahendem Gegenverkehr die Folgen einemt&limllision (hebst den
Insassen des entgegenkommenden Fahrzeugs) priméns#ssen des tberho-

nen Partnern, aber je nur wenige Male ungeschikatetakt hat.

81 BoMmMER, ZBJV 2009, S. 922, betrachtet die SelbstgefahrdiesyRasers als «das
starkste Argument gegen den EventualvorsatzmpilR, Tagungsband, S. 261,
264 f.; SHWEIZER, S. 36; vgl. ®DENZI/BACHLI-BIETRY, S. 616 ff.; 8HLEIMINGER
METTLER, S. 43.

2 BGE 130 IV 58 E. 9.1.1; Urteil des BGer 6S.114/2008 28. Mérz 2006 E. 5.

%% BGE 133IV9E. 4.2.5.

%4 BGE 130 IV58 E. 9.1.1.

%% BGE 133IV9E. 4.2.5.
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lenden Fahrzeugs drohen, sich mit anderen WortetJderholende selber ge-
fahrdet®®

Dem filigte das Bundesgericht hinzu, dass bei UnfélteStrassenverkehr nich242
ohne weiteres aus der (objektiv) hohen Wahrsclobikdit des Erfolgseintritts
auf dessen Inkaufnahme geschlossen werden konnfahihgsgemass neigen
Fahrzeuglenker dazu, einerseits die Gefahren zrsgttdtzen und andererseits
ihre Fahigkeiten zu Gberschatzen, weshalb ihneer Wwiinstdnden das Ausmass
des Risikos der Tatbestandsverwirklichung nicht umst/ist.$°” Die Annahme
des Eventualvorsatzes scheitert diesfalls schowasensmoment.

(03] Wer beherrscht das Risiko?

In den Augen des Bundesgerichts verhalten sich Bbaer ungeschitzt verkeh243
rende HIV-Infizierte als auch der Raser, vereinfagdsagt, derart riskant, dass
deren Hoffnung auf das Ausbleiben des Erfolgsdistiein ernsthaftes Ver-
trauen mehr sein kann. Fir die Unterscheidung heisdcEventualvorsatz und
bewusster Fahrlassigkeit ist also weniger massgklmdnder Téater auf das Aus-
bleiben des Erfolgseintritts vertraut hat, sondeieimehr, ob er auch darauf
vertrauen durfteAnsonsten hat er bloss dargghofft,dass ihm das Gluck zur
Seite stehen und schon nichts passieren werdeewasnkaufnahme (des an
sich unerwiinschten Erfolgseintrfft§ nicht ausschliesst? Bei dieser subtilen
Unterscheidung zwischen Vertrauen und blossem Hoféeicht ein wohlbe-
kannte&'® (Abgrenzungs-) Kriterium auf, namlich dasjenige Gefahrdungs-
herrschaft, oder eben die Frage: Wer beherrschRidilen?

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf detIHfizierte nicht auf das 244
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertrauen, weil eedr noch sein Partner das
Risiko beherrschen: Der HIV-Infizierte konne dasikb einer Ubertragung des
Virus bei ungeschiitztem Sexualkontakt «in keiners@&/&alkulieren und dosie-
ren» und auch sein Partner habe «keinerlei Abwen™* Es ist bemer-
kenswert, dass das Bundesgericht betreffend dentlalgorsatz die Gefahr-
dungsherrschaft beider Beteiligter verneint, wal@sh in Bezug auf die Einwil-
ligung ins Risiko erwogen hat, dass Gefahrdeter @Geéihrdender das Risiko

gemeinsam beherrsch&A.

8% vgl. BOMMER, ZBJV 2009, S. 922.

87 BGE 1331V 9 E. 4.4 m.Verw. aufidika, S. 723 ff., und RLIN, Tagungsband,
S. 257 ff.; zustimmend B6T/WEBER, S. 453.

% " Siehe vorne, Rz 236.

%99 Statt vieler BGE 130 IV 58 E. 9.1.1; BGE 125 IV 2823f; vgl. GODENZI/BACHLI-
BIETRY, S. 598 f., 609, je m.w.Verw.; vgl. fernetKPER ZStW, S. 772 ff.

619 vgl. vorne, Rz 129 ff., insb. 160 ff.

81 BGE 125 IV 242 E. 3f; bestétigt in BGE 131 IV 122.

12 Dazu vorne, Rz 141 ff.
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Sodann darf nach bundesgerichtlicher Rechtsprecdendraser nicht auf das
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertrauen, wenrkeine (realistische) Chance
hat, den Erfolgseintritt, etwa durch fahrerischess¢hick, abzuwehret?® Der
Umstand, dass das Opfer seinerseits eine Abwehrehaat, soll es dem Tater
hingegen erlauben, ernsthaft auf die Erfolgsvermedzu vertrauef* Dann
aber hat es der Tater gerade nicht mehr im Giiffder Verletzungserfolg sich
als Resultat seiner gefahrdenden Handlung venefrkijund das Bundesgericht
misste unter Umstanden die Frage nach einer Mitwgkan Selbstverletzung
respektive -gefahrdung stellen). Entsprechend Kissts «darauf ankommen»,
d.h. er nimmt in Kauf. Wer eine Gefahr fur Leib upeben wissentlich aus der
Hand gibt, handelt eventualvorsétzlich. So mus&d-drmel, zugegebenermas-
sen etwas Uberspitzt formuliert, lauten, dass aefNichtverwirklichung des
Risikos im juristischen Sinne der bewussten Fasidégit nur vertrauen darf,
wer das Gefahrdungsgeschehen, das zur Verwirklghdes Erfolges fihrt,
beherrscht. Welcher Anwendungsbereich demnachiéibelwusste Fahrlassig-
keit Ubrig bleiben sollwennder (Korperverletzungs- oder Tétungs-) Erfolg tat-
sachlich eingetreten ist, erscheint hochst zweafélh

2. «Eventualvorsatzliche Einwilligung»

A) Anforderungen an die Intensitat des zustimmenden
Willens

Damit von einer Einwilligung (auch) in den Erfolggprochen werden kann,
muss sich der Betroffene des Risikos der VerletzZbegyusst sein und diese
zumindest in Kauf nehméf® Dass das Bundesgericht im Zusammenhang mit
der Einwilligung ins Risiko bloss von dertkaufnahmedes Verletzungserfolges
spricht®® ergibt sich von selbst: Sieht der Betroffene defolgseintritt als
sicher voraus, liegt eine Einwilligung in die Resghitsverletzung vor. Ganz so

einfach durften sich die einschlagigen Fallkonatalhen selten préasentieren.

13 BGE 1301V 58 E. 9.1.1 (Vorsatz bejaht, dazu vorRe,241); Urteil des BGer
6S.114/2005 vom 28. Marz 2006 E. 5 (im Rahmen efabeerischen Kraftemes-
sens wagte ein Autolenker ein halsbrecherisches Ulpeginéver und fuhr mit
massiv Ubersetzter Geschwindigkeit in eine AutobaHlahdsein, deren Verlauf
nicht voll einsehbar war: Vorsatz bejaht, ndher damten, Rz 283).

®4  BGE 133 IV 1 E. 4.4 f. (Abwehrchance des Lenkerg®ifutos, mit welchem der
Tater seitlich kollidierte, das ins Schleudern ¢gma Fahrzeug etwa durch fahreri-
sches Geschick stabilisieren zu kénnen: Vorsatz i@)n®8GE 133 IV 9 E. 4.2.5
(Herrschaft des Opfers, das Uberholmandver noch zeitigt abbrechen und da-
durch die drohende Frontalkollision vermeiden zarén: Vorsatz verneint, dazu
vorne, Rz 241); krit. insofern auclroBMER, ZBJV 2009, S. 923.

°1>  BGE 134 IV 149 E. 4.2, dazu schon vorne, Rz 231 f.

®® vorne, Rz 232.
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Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Betrothensicherer Voraussicht der
Verletzung das Risiko nicht eingegangen ware. Hégée Beifahrer gewusst,
dass die Raserfahrt einen ungliicklichen Ausgangneahund er dabei verletzt
oder gar getotet wirde, wére er wohl nie ins Awgstiggen, die Passagiere hat-
ten die Fahrt tGber die stiirmische Memel nie anggtrend auch Peter hatte sich
mit seinem Fahrrad nicht von Anna ziehen la$5eNlit anderen Worten ist der
Verletzungserfolg, wenn Uberhaupt, als nur moglidiaadlungsfolge (indirekt)
gewollt.

Dass blosses Inkaufnehmen den Anforderungen ammtdiesitat des eine Ein247
willigung konstituierenden Willens genlgt, ist aflimgs nicht so selbstverstand-
lich, wie die bundesgerichtlichen Erwagungen demdiick erwecken konnten.
Klar ist einerseits, dass eine Einwilligung wenigtark zu sein braucht als Ver-
langen, d.h. eine eigentliche Einwirkung des Reglitgragers auf den Willen
des Taters ist nicht erforderlich, konkludentesvidligen daher nicht ausge-
schlossefi*® Die Initiative zur Fremdgefahrdung muss also nigith Gefahrde-
ten ausgehel?® Ernst gemeint muss aber auch die Einwilligung ,seih. wer
auf eine provokative oder scherzhafte Ausseruntyaegy ist nach Irrtumsregeln
zu bestrafefi®® Anderseits herrscht Einigkeit dariiber, dass eimavilligung
starker sein muss als blosses Geschehenlassenwaterspruchsloses Dul-
den®® Es geniigt nicht, wenn sich der Gefahrdete ledigimssiv verhalt, in das
Tatgeschehen bspw. nicht eingreift, weil er Widmndt flr aussichtslos halt.
Vorausgesetzt ist vielmehr inneres Einverstandnisder gefahrdenden Hand-
lung und ihren als méglich vorausgesehenen Folgen.

Die (&ltere) deutsche Lehre interpretierte den en Hinwilligung notwendig 248
enthaltenen Willen in zweierlei Hinsicht zu eng:nZeinen wurde ein Wollen

im Sinne von Beabsichtigen verlangt, die Einwilhgualso mit dem aus der
Vorsatzterminologie bekannten dolus directus (ar§eades) gleichgesef?t
Beabsichtigen kann man jedoch nur einen Erfolgseles/erwirklichung der
eigenen Handlungsherrschaft unterstéhiDas ist gerade nicht die Einwilli-
gungskonstellation (sondern jene des Verlangerisyedbezieht sich auf das
Handeln eines Dritten. Von anderen Autoren wurde \Wllen auf ein Win-
schen reduziert, d.h. die Einwilligung sollte sidbht auf solche Folgen erstre-

817 Zu den Fallbeispielen vorne, Rz 5 ff.

8 vgl. BSK StGB-SHWARZENEGGER N 5 zu Art. 114. Nach AzT, FS Geppert, S. 2,

kommt Verlangen praktisch weit haufiger vor als «béss> Einwilligen.

Insofern anders &INs tatbestandliche Zurechnungslésung, dazu vorn&8R#f.,

insb. 189, 200 f.

Vgl. HANSEN, S. 47; SRATENWERTHJENNY/BOMMER, BT |, § 1 N 40.

821 MEezGER S.278 m.Verw. auf &NiG, S. 147 f.; ihm folgend KEFLIGER, S. 93;
HANSEN, S. 42; 8HMIDT, S. 372; \OGELI, S. 134; ¥LzEL, Strafrecht, S. 95.

622 350 z.B. RAEGER S. 141; vgl. ferner KssLER S. 26; KEE, S. 179.

623 y/gl. HANSEN, S. 40 f.; \OGELI, S. 132 f.

619

620
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cken kénnen, welche dem Betroffenen unerwiinschit®éfrDies aber ist eine in
Bezug auf den Téatervorsatz langst zuriickgewiesemakme®® Wiinschen als
emotionale Einstellung ist nicht gleichbedeutend (zielgerichtetem) Wollen.
So lasst die herrschende Meinung (heute) zu Rechtdem dolus eventualis
entsprechende «eventualvorsatzliche Einwilligunemimerf?®

Es bleibt zu untersuchen, wann eine Einwilligunglie gefahrdende Handlung
gleichsam eine (konkludente) Einwilligung in derfdig selbst beweismassig
indiziert. Im Gegensatz zur rein dogmatischen Fraggh dem Gegenstand der
Einwilligung geht es hier um die innere Einstellwgs Einwilligenden zu die-

sem Gegenstand und damit um die Problematik riottter Beweiswirdi-

gung®?’

B) Streifzug durch die Literatur: Wollen der Ursache deich
Wollen der Wirkung?

Nun kdénnte man argumentieren, dass die Zustimmurgrer Handlung, deren
Risiko einer Verletzung erkannt wird, eine Zustinmguauch zu diesem Erfolg
notwendig mit enthalte. Besonders das éltere deatSchrifttum ging, um die
Verletzung mit dem Institut der Risikoeinwilligurrgchtfertigen zu kénnen,
davon aus, dass Wollen der Ursache und Wollen de&euvi gar nicht zu tren-
nen waren: «Der Einwilligende [...] stimmt allen Fefgder Handlung des an-
deren zu [...], sofern sie nur von ihm als méglicrmrausgesehen worden
sind.»*?® Als moglich sehe der Verletzte alle Folgen voralis, «nicht ausser-
gewohnlich» seieff® «Wer also in eine Gefahr einwilligt, kann sichhticla-
rauf berufen, er habe gehofft, den fur ihn ungigestiAusgang zu vermeiden; er
tiberlasst sich bewusst allen Méglichkeiten des Angg [...].$*° «Wer etwas
in dem Bewusstsein wagt, dass es auch schief deimre, muss notwendiger-
weise auch diese Mdglichkeit billigen. Beides istll Gberhaupt nicht zu tren-
nen, [...]5*! Ob die zitierten Autoren den Erfolgsbezug nur #egnitiven
Elements der Einwilligung genligen lassen wollenwsbl die ersteren beiden)
oder aber den Erfolgsbezug des voluntativen Elesnant Sinne allgemeiner

24 50 z.B. 8HMIDT, S. 372, der die Eventualzustimmung als «sehmfiiagige Kon-

struktion» bezeichnet; vgl.ANSEN, S. 43 ff.; BNSTHALER, S. 78, 86 ff.

Dazu vorne, Rz 236.

% NoLL, S. 98 Fn. 68, S. 121 f.RBNNER, S. 72; GRMANN, Verbrechen, S. 212;/
GELI, S. 135 f.; in DeutschlandAgH, Diss., S. 88; GPPERT ZStW, S. 978; &RN-
BERG-LIEBEN, Habil., S. 214 f., vgl. aber dessen S. 215 Fn. 80.

%27 GEPPERT ZStW, S. 970.

2 TRAEGER S. 142; ahnlich KeE, S. 248; BER S. 373.

% GEERDS S. 56.

630 SCHONKE/SCHRODER N 3 zu § 226a.

% HARTUNG, S. 1226.

625
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Lebenserfahrung beweismassig zuschreiben (so viehéidteren beiden), geht
aus den Textstellen nicht klar herJaf.

Auch in der Schweiz folgt ein wachsender Teil dehte dem Gedanken dez51
Risikoeinwilligung: So sind etwaRECHSELNOLL der Auffassung, wer sich in
Bereichen betétige, in denen die Beeintrachtigigener Rechtsgtiter von vorn-
herein zu erwarten sei, bspw. im Kampfsport, waligit der Ausiibung dieser
Tatigkeit gleichsam konkludent in allfallige Verengen eirf*® ROTH/BERKE-
MEIER werten das Inkaufnehmen eines Risikos ebenfafisEatwilligung®*
Auch SHUBARTH erachtet eine rechtfertigende Einwilligung in dieemdge-

fahrdung als grundsatzlich mogliéf.

Ohne nahere Begriindung (so aber die zitierten Aojdtann eine Einwilligung252
ins Risiko nicht der Einwilligung in die daraus uerende Verletzung gleich-
gestellt werden. Den Erfolg als moglich vorauszesebedeutet namlich nicht
zwingend, ihn auch in Kauf zu nehmen, sondern dgraffene kann sehr wohl
darauf vertrauen, dass schon nichts passieren wendensten ware ja auch die
bewusste Fahrlassigkeit obsolet. Zu Recht wendhtdaher ein Teil der Lehre
gegen «das <Wollen-Miussen> aller moglichen Folgeenn man die Ursache
wolle»®® Es drangt sich auf, fir die Zuschreibung eineolgsbezogenen Ein-
willigung sinngeméass an die Abgrenzung des Evewmbtusdtzes von der be-
wussten Fahrlassigkeit anzukniipféhgeht es doch ebenfalls um die Frage, ob
und inwieweit Ruckschlisse vom Wissen des Erfolgsds auf das Wollen
desselben zulassig sifitf.

(03] Zuschreibung «eventualvorsatzlicher Einwilligung»

a) «Systemwidrige Einwilligungsfiktion»?

Wer die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Atmneg von Eventualvor-253
satz und bewusster Fahrlassigkeit beflirwortet, wieddazu entwickelten Un-
terscheidungskriterien auch auf Fallkonstellatioeewerstandlicher Fremdge-
fahrdung Ubertragen miiss&n.In beiden Situationen wird von der kognitiven

832 vgl. VOGEL, S. 141 f.

833 TRECHSEUNOLL, S. 142; vgl. DNATSCH, ZStrR 1988, S. 369 f.;@\is, S. 93.

834 BSK StGB-ROTH/BERKEMEIER, N 22 vor Art. 122; vgl. RLIN, AT, § 14 N 63.

8% ScHUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.

%%  KESSLER S. 25; HANSEN, S. 98 f.

57 Dazu vorne, Rz 235 ff.

°%  DONATSCH, ZStrR 1990, S. 422 f.; WSSENBERGERSS. 63 f. Fn. 267,

%% S0 z.B. WISSENBERGER S. 66, wonach nicht einzusehen sei, «weshalb &iAdi
nahme eines Verletzungsvorsatzes prinzipiell an@gtmdsatze gelten sollten, als
fur die Annahme einer Einwilligung in die Verletzunigener Rechtsguter durch
Dritte.» Vgl. ferner NATSCH, ZStrR 1990, S. 422 f.;7T8RNBERGLIEBEN, Habil.,

S. 215 f. Hingegen istNSTHALER, S. 87 f., nachdem er die Abgrenzung des Even-
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auf die voluntative Komponente geschlossen, well 8tztere als innere Tatsa-
che kaum isoliert beweisen lasst. Gleichermasssht gur Frage, ob eine Ent-
scheidung gegen das (fremde bzw. eigene) Rechsglitgt. Uberdies steht
dem Schluss auf die opfereinwilligende Inkaufnatdes Verletzungserfolges,
im Gegensatz bspw. zu den Raser-Fallen, wo es jdamistrafbarkeitsegriin-
denden)Tatervorsatz geht, der Grundsatz in dubio proniebt entgegen. Man
misste sogar argumentieren, dass aufgrund dieseimglavom fiir den Be-
schuldigten guinstigeren Sachverhalt ausgegangemeweanuss, das Opfer also
im Zweifelsfalle in den Verletzungserfolg (t&etlastendeingewilligt hat.

254 Dieser Analogie ist allerdings entgegenzuhalterssden Einzelfall gar nicht
mehr gepriift wird, womit der Verletzte einverstamaear: Abgestellt wird nicht
darauf, obtatsachlicheine Einwilligung vorlag, sondern dem Verletzteiwdw
bei hoher Wahrscheinlichkeit des ErfolgseintriiteeeEinwilligung in die eigene
Rechtsgutsverletzung unterstellt. Fir gewisse Aantowird die Einwilligung
dadurch zu einer «systemwidrigen Einwilligungstikib®*® Der Vorwurf ist
nicht unbegrindet. Je mehr das kognitive ElemenEdewvilligung in den Vor-
dergrund gertickt oder die Einwilligung gar daraat¢hrénkt wird (d.h. Han-
deln trotz erkannter konkreter Gefahr einer Vedety), desto starker nahert
sich die Einwilligungslosung der, nach vorliegenefrtketener Ansicht abzu-
lehnenden, tatbestandlichen Zurechnungsloting.

tualvorsatzes von der bewussten Fahrléssigkeit inddatschen Rechtsprechung
und Lehre begrisst, der Auffassung, vorsatzlicheglelarund Einwilligung kénn-
ten nicht entsprechend behandelt werden: Beim Vorwgatden Wollen des Risikos
und Wollen der Verletzungbjektivabgegrenzt, es sei danach zu fragen, ob das Op-
fer eine Abwehrchance hatte. Bei der Einwilligung mdasei allein entscheidend,
ob das Opfer die Verletzuraybjektivwolle. Dabei konne das Opfer selbst dann auf
die Nichtverwirklichung des Risikos vertrauen, wenkeenbar (objektiv) nichts
mehr fur einen glimpflichen Ausgang spreche. Diesesiétri kann nicht gefolgt
werden. Sowohl beim Vorsatz als auch bei der Einwitiggeht es darum, das in-
nere Wollen aus dusseren Umstanden zu erschliessen.

REHBERG, S. 61; HECKER, recht, S. 148; vgl. diLL, S. 97 f.; DNATSCH, ZStrR
1988, S. 370; BUNNER, S. 72f.; in Deutschland S/S=MCKNER/STERNBERGLIE-
BEN, N 102 f. vor 88 32 ff.; ZczyK, S. 51; FEDLER, S. 72; LK dStGB-RNNAU,

N 168 vor 88 32 ff.; B8HMIDT, S. 372: «Soll der Gesichtspunkt der Einwilligung
[...] seine Bestimmtheit und Exaktheit nicht verliereso muss einmal mit Ent-
schiedenheit betont werden, dass die Ubernahme Biséss vollig falsch ver-
standen wird, wenn man immer wieder schlankweg behiaujass jeder, der ein
Risiko eingeht, nicht nur den gunstigen, sonderchaden ungulinstigen Ausgang
«olle> [...]. Davon aber kann gar keine Rede sein.»lhrzipF, S. 75: «In der
Risikoubernahme generell eine Einwilligung sehemnamlien, ware zunachst ein
Verkennen psychologischer Befunde.»

Eingehend zur tatbestandlichen Zurechnungslésanmge, Rz 189 ff.

640

641
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Wollen des Risikos ist nicht gleich Wollen der \é&zrlung, sondern die inner@55
Einstellung zuHandlungkann sehr wohl eine andere sein als die innerst&in
lung zumErfolg. Die Unterscheidung zwischen Eventualvorsatz undulsster
Fahrlassigkeit liefert dafiir den Beweis. Dass digere Einstellung zGefahr-
dung und Verletzungverschieden sein kann, wird sodann dadurch bejaft
dass das Strafgesetzbuch zwischen GefahrdungsVenetzungsdelikten un-
terscheidet’? Zwar wird der Gefahrdungstatbestand typischerwbiieErfiil-
lung des entsprechenden Verletzungstatbestande®rmitklicht, aber nicht
jedes Gefahrdungsdelikt ist auch ein (fahrlassagks versuchtes) Verletzungs-
delikt. Aufgrund des Gesagten darf von einer Eiliguihg ins Risiko nicht un-
besehen auf eine (tatsachliche, d.h. nicht nuivektEinwilligung in die aus
diesem Risiko resultierende Verletzung geschlosgerden, sondern ein ent-
sprechender Erfolgsbezug ist nur restriktiv anzumesh

b) Analogien aus den Aids- und Raser-Féllen

Zunachst stellt sich die (Vor-) Frage, ob der Geféate den Verletzungserfolg@56
Uberhaupt ernstlich in Rechnung stellt. Bei denkBaktellationen einverstand-
licher Fremdgefahrdung stehen verhaltnismassigpmhtane, untiberlegte oder
in affektiver Erregung ausgefiihrte Handlungen immdéogrund. Man denke nur
an ungeschitzte Sexualkontakte mit HI-Virustrageder an die Mitfahrt mit
einem betrunkenen Autolenker, weil sich bspw. gereeine andere Fahrgele-
genheit anbietet. In den Aids-Féllen ist das Riskwer Ansteckung zu gering,
als dass sie der Gefahrdete ernsthaft fur moglieltetf** Eine unbewusste
Einwilligung aber gibt es nicht. In den Raser-Félikirfte das objektiv (ex post)
nachweisbare Risiko haufig grosser sein, als esCdgéhrdete subjektiv (ex
ante) empfunden hat. Wer aber die reale Eintrittgicidkeit des Verletzungser-
folges verdrangt, haufig unter Uberschatzung dgeren Fahigkeiten, das Ge-
schehen zu meistef#* sich bspw., wie im Falle der «Auto-Surfer», aufesn
Autodach festzuhalten, d.h. nicht als gross gerewgtbilt, um sie ernsthaft ins
Kalkdl zu ziehen, willigt nicht ein. Von der (obj@k hohen Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintritts darf also nicht unbesehendmsken Inkaufnahme geschlos-
sen werden.

842 vgl. BGE 91 IV 30 E. 3; BGE 91 IV 211 E. 4; Urteil d8Ger 6S.127/2007 vom
6. Juli 2007 E. 2.3: «Sicheres Wissen um die uetbéire Lebensgefahr, also um
die Moglichkeit des Erfolgseintritts (Tod), ist nsicherem Wissen um den Erfolgs-
eintritt gerade nicht identisch, kann also sowohl f@ventuellem) Tétungsvorsatz
wie mit bewusster Fahrlassigkeit bezuglich der Taulgsfeinhergehen.»

843 vgl. vorne, Rz 239.

%4 Dazu vorne, Rz 242. Dabei gilt es auch zu beacltass Menschen in der Beo-
bachterperspektive dazu tendieren, rationalerecBaidungen zu erwarten, als sie
Menschen in der Handlungssituation treffen, m.w.RirRviTz, Habil., S. 103 ff.,
110f., 362.
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Die Diskussion Uber Eventualvorsatz in den Rasé#eird&sst den Schluss zu,
dass die Hemmschwelle hinsichtlich der Beeintr@cimy eigenerRechtsguter
grosser ist, als wenn der geféhrlichen Handlungaasterer zum Opfer zu wer-
den drohf*® Bei sinngemasser Ubertragung auf die innere Hinstedes Op-
fers setzt dessen Einwilligung in eine Frenadetzunghohere Uberwindung
voraus als diejenige in eine blosse Frgafdhrdund’*® Auch insofern darf von
der (objektiven) Gefahrlichkeit einer Handlung riambesehen auf den Er-
folgsbezug des Opferwillens geschlossen werdeAnhliogie zum Téatereventu-
alvorsatz kann man eine «eventualvorsatzliche Higwng» (auch) in den
Verletzungserfolg unterstellen, wenn dem Gefahrdetie hohe Wahrschein-
lichkeit des Erfolgseintrittes deutlich vor Augetarsd und die Verwirklichung
des Risikos nach seiner inneren Vorstellung nuclfheom Zufall abhing?’ In
der Regel wird der Gefahrdete jedoch, obwohl dr dier Méglichkeit des Ver-
letzungserfolges bewusst ist bzw. diesen viellegdnt fir wahrscheinlich halt,
leichtfertig (d.h. rational nicht begriindbar) odgr frivol auf einen glimpfli-
chen Ausgang vertrauéff Dann bezieht sich seine Einwilligung nicht (auch)
auf den Verletzungserfolg.

3. Unbefriedigende Verantwortungszuweisung

Das Erfordernis eines Erfolgsbezugs der Einwilliggyauch) beim Fahrlassig-
keitsdelikt macht die Einwilligung des Gefahrdetamm Produkt richterlicher
Zuschreibung. Wer sich in Kenntnis eines hohenkBssgefahrden lasst, dessen
innere Einstellung zur Verwirklichung dieses Rigikist einem Beweis kaum
zuganglich®* Je hoher das (ex post nachweisbare) Risiko desdgEeintrittes,
desto eher hat ihn der Gefahrdete (ex ante) in jaobmmen, und umgekehrt.
Damit verschiebt sich die Bejahung oder Verneineimgr Einwilligung gleich-
sam von der Tat- zur Rechtsfrage, mit der prakéscKonsequenz, dass das
Bundesgericht nicht an die (tatsachlich feststeigrBejahung oder Verneinung
einer Einwilligung durch die Vorinstanz gebundet’i8 Die Analogie zur Ab-
grenzung zwischen Eventualvorsatz und bewussterd@Salgkeit bietet zudem
keine allgemeinglltige Losung, sondern in jedenzaimen Fall einverstandli-

54 Dazu vorne, Rz 240 f.

840 GI.M. S/S-LENCKNER/STERNBERGLIEBEN, N 103 vor §§ 32 ff.

847 STERNBERGLIEBEN, Habil., S. 216, will bspw. der Assistentin eines Meserfers
eine «eventualvorsatzliche Einwilligung» in ihre \é&tzlung oder gar Tétung zu-
schreiben, wenn sie weiss, dass er aufgrund vorangegan Drogenkonsums oder
einer Erkaltung nicht mehr Uber die fur die Zirkusmmer erforderliche Geistes-
und Koérperbeherrschung verfligt.

848 vgl. BGE 134 IV 149 E. 4.2, dazu schon vorne, R2.23

849 vgl. betr. Tatervorsatz #zT, recht 2004, S. 180.

850 vgl. BGE 130 IV 58 E. 8.5 m.w.H.; T, recht 1988, S. 67 f.
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cher Fremdgefahrdung ist abzuwagen, ob der Geftgh(dech) den eventuellen
Erfolgseintritt ernsthaft ins Kalkill gezogen undramtsprechend gewollt hat.

Mangels erfolgsbezogener Einverstandlichkeit maitit der Gefahrdende ir259
der Regel strafbar, welche Verantwortungszuweisalsgunbefriedigerfd* er-
scheint. Der Umstand, dass der Gefahrdete sellpards¢ und gewollt das Risi-
ko (mit-) geschaffen hat, in dessen Verlauf sichwaen Gefahrdenden zu ver-
antwortende Beitrag zur Realisierung des Risiko€nfiolg auswirken konnte,
bleibt unberiicksichtigt. Im Folgenden soll dahetessucht werden, ob ein Er-
folgsbezug des Opferwillens Gberhaupt notig ist.

lll.  Dogmatische Absicherung der den Erfolg
rechtfertigenden Einwilligung ins Risiko

1. Grundsatz tieferer Rechtfertigungsschwelle

Die Schlussfolgerung der wohl Uberwiegenden schavisighen Lehre und260
Rechtsprechung, dass sich eine Einwilligung ingléakige Erfolgsdelikt so-
wohl auf die gefdhrdende Handlung als auch auf demaus mdoglicherweise
resultierenden Verletzungserfolg beziehen nitfsgrscheint nicht zwingend.
Ganz im Gegenteil ist es durchaus denkbar, einetfeztigende Einwilligung
beim Fahrlassigkeitsdelikt in weiterem Umfang zasskn als beim Vorsatzde-
likt, selbst bei Gleichwertigkeit des ausseren EBds. Immerhin ist der Un-
rechtsgehalt fahrlassigen Handelns (Sorgfaltspftettetzung) im Vergleich
zum vorsatzlichen Handeln (Verletzungsvorsatz)ngei®>® Zur Beantwortung
der Frage, ob eine Einwilligung ins Risiko den fabsig herbeigefuhrten Erfolg
rechtfertigen kann, ist vorfrageweise zu klarenfiwodas Unrecht des Fahrlas-
sigkeitsdelikts Uberhaupt besteht. Strafrechtsddigotaliesse sich, so die The-
sen im Schrifttum, die Risikoeinwilligung namlicumdann begrinden, wenn
entweder nicht auch der Erfolg ein zwingendes Eigrdeeses Unrechts konsti-
tuieren wirde, oder aber bei einer Einwilligungdie gefahrdende Handlung
(auch) der Erfolgsunwert entfiele.

1 vgl. BEULKE, S. 215, welcher die Risikoeinwilligung (auch) aehdGedanken des

venire contra factum proprium stitzt, m.Verw. a@iLDNG, GA, S. 84; DLLING,
FS Geppert, S. 59; vgl. fernerBNING, ZJS 2009, S. 197.

%2 vorne, Rz 231 Fn. 577 ff.

%% STRATENWERTH, AT |, § 16 N 19 f.; BSK StGB-MNGLI/MAEDER, N 128 zu Art. 12,
wie schon aBSK StGBediNy, N 102 zu Art. 12; vgl. RHBERG S. 62.
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2. (Vermeintliche) Besonderheiten in der Unrechts-
struktur des Fahrlassigkeitsdelikts

Nach heute vorherrschender Auffassung setzt sishltaecht sowohl beim
Vorsatz- als auch beim Fahrlassigkeitsdelikt aus Sorliegen einer rechtlich
missbilligten TathandlungHandlungsinwert) einerseits und dem Eintritt eines
rechtlich missbilligten Taterfolgg&rfolgsunwert) anderseits zusamm&hDer
Handlungsunwert ist das strafrechtlich relevawéehaltenals solches, begrin-
det durch eine innere Einstellung des Taters, bsfossatz oder besondere Ab-
sichten. Dagegen liegt der Erfolgsunwert in der seasvelt, in derWirkung
dieses Verhaltens auf die Umwelt. Rechtlich migigbilst nicht ein Verhalten
um seiner selbst willen, sondern nur in Relation Beeintrdchtigung eines
Rechtsgutes als eigentliches Schutzobjekt strafieiter Normerf>® Tatbe-
standsmassigkeit und Rechtswidrigkeit bilden zusamdas Unrecht. Die Tat-
bestandsmassigkeit eines Verhaltens indiziert nedigdig dessen Rechtswidrig-
keit,**® doch ist es ausnahmsweise gerechtfertigt, wenmulldags- und Erfolgs-
unwert zufolge Einwilligung des Verletzten entfalle

A) These einer Praponderanz des Handlungsunwerts

Unter der Pramisse, dass allein der in der Willetiéigung liegende Unwert,
d.h. der Handlungsunwert, von massgebender Bedgusen wahrend die
Rechtsgutsverletzung, d.h. der Erfolgsunwert, v@itéssigt werden kdnne, halt
ein Teil des deutschen Schrifttuttfseine Einwilligung bloss in die Handlung
bzw. Gefahrdung fir ausreichend. Seinem Handlungsamach sei das Fahr-
lassigkeitsdelikt eine ArGefahrdungdelikt, ponalisiere es doch die unter Ver-

4 Statt vieler RECHSEUNOLL, S. 114 f.; SRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 178 f.;
DoNATscH, Habil., S. 40 ff. m.w.Verw.; BxIN, AT I, § 10 N 88 ff. Der von NILL,

S. 29 ff., als eigenstandige Kategorie aufgeflul@&sinnungsunwerist im weiter
verstandenen Handlungsunwert enthaltereLi¥L, Strafrecht, S. 1 f., spricht von
Sachverhalts(Erfolgsunwert) und\ktunwert(Handlungs- und Gesinnungsunwert).

%5 STRATENWERTH, ZStrR, S. 236 f.; m.w.H. oLL, S. 29 ff.

% NoLL, S. 13; SRATENWERTH, AT |, § 10 N 1.

87 Nach WeLzEL, Strafrecht, S. 37, konnen sich rechtliche Verlooter Gebote «nicht
an blinde Kausalprozesse, sondern nur an [menkeflidandlungen wenden, die
die Zukunft zwecktatig zu gestalten vermégen.» Dietdear dieser Form der fina-
len Handlungslehre (Nachw. in Fn. 659 f.) anerkennendie Bestimmungsfunkti-
on (Imperativ: Du sollst!) einer Norm, messen ihrrakeine Bewertungsfunktion
(Rechtsordnung als solche: Man soll.) zu: Allein oheder Willensbetatigung lie-
gende Unwert, eben der Handlungsunwert, als Zuwiderbagdjegen die Be-
stimmungsnorm begriinde das Unrecht, wahrend die Bawgehorm ein blosses
Motiv des Gesetzgebers bei der Formulierung deriBeaingsnorm darstelle. Ein-
gehend zur Bedeutung dieser Ansicht fur die Einwitig ins Risiko S8HAFFSTEIN
S. 563 ff.
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letzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt regefihrte, das sozialadaqua-
te Mass Uberschreitende Rechtsgutsgefahrdung. Redlthgsunwert kdnne
weder durch das Hinzutreten des Erfolgsunwerteigest, noch durch dessen
Ausbleiben gemindert werd& Im Gegensatz dazu kénne ein Erfolgseintritt
allein, mdge er noch so schwer sein, ohne das Heten des sorgfaltspflicht-
widrigen Verhaltens nicht bestraft werden. Die Bedag des Erfolges, als sog.
Zufallskomponente, erschopfe sich darin, aus deeiskder sorgfaltspflichtwid-
rigen Handlungen eine Auslese Uber das «Ob», V@emahber Gber das «Wie»
der Bestrafung zu treffen. Folglich bilde die saitfwidrige Handlung des Ta-
ters den eigentlichen Unreckésn des Fahrlassigkeitsdeliktes, der Erfolg hin-
gegen sei als objektive Strafbarkeitsbedingthhgzw. als ein den Tatbestand
limitierendes Elemefit® zu qualifizieren. Unrechtskonstituierende Bedegtun
komme allein dem Handlungsunwert zu.

Die Praponderanz des Handlungsunwerts begrindez& mit dem Beispiel 263
einer sorgfaltspflichtwidrigen Handlung im Strassenkehr, die — Ubertragen
auf das hiesige Strafrecht — je nach ihrem Ausdalogse, evtl. grobe, Ver-
kehrsregelverletzung (Art. 90 SVG), fahrlassige p&iverletzung (Art. 125
StGB) oder fahrlassige Totung (Art. 117 StGB) skimn®" Darauf kontert
KRAUsS mit der Frage nach dem Grund fir die unterschiedhcStrafandro-
hungen der einzelnen Tatbestande, und beantwaigtgiesch selber: In jedem
Fall sei eine dem Erfolg entsprechende Strafe zhévwgen. Eben deshalb sei
aber die Annahme falsch, dass der Erfolg nur eioslése unter den tatbe-
standsmassig rechtswidrigen Handlungen treffe.nvéélr setze er im Bereich
der Fahrlassigkeitsdelikte die unterschiedlicheaf&thmen, und damit letztlich
die Hohe der Strafe, fe¥¥ Diese strafernhende Funktion tibe der Erfolg als
vollwertiges Unrechtselement neben dem Handlungstiraus’®®

Bereits der Blick ins Strafgesetzbuch lasst unaitedfft erkennen, dass dera64
Erfolg eine (wenn nicht gadie) entscheidende stexhthendeFunktion zu-
kommt: So wird der Versuch gemass Art. 22 StGB emildestraft als das voll-
endete Delikt. Dem Erfolg seinen unrechtskonstigriden Wert abzusprechen
wirde die Unterscheidung zwischen (beendetem) \¢brand vollendetem De-

likt einebner’® Eine Tat, die im Versuchsstadium stecken gebliéemleich

%8 WELZEL, Fahrlassigkeit, S. 20; vgl. aber auch schegiBcH, S. 341 f.

%9 HorN, Habil., S.78ff.; KUFMANN, S.395f., 410f.; ELINSKI, S.127, 143,
152 ff., 191; wohl auch Oss, S. 39 ff., 42; EGISCH, S. 331, 340 ff.; BRMANN,
Verbrechen, S. 95 f.

80 WELzEL, Fahrlassigkeit, S. 20 f.; ihm wohl folgen@i®FFsTEIN S. 558 ff., 562;
vgl. HILLENKAMP, S. 171.

1 WELZEL, Fahrlassigkeit, S. 20; vgl. auchuBs, S. 40 f.

2 KRrAuss S. 61 f.; vgl. ABRECHT, FG, S. 211, 216;HAFFSTEIN S. 562.

%% KRrAUSS S. 62.

84 350 durchaus folgerichtigAOFMANN, S. 403; ZELINSKI, S. 144, 216.
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wie die vollendete Tat zu bestrafen, ware aber gaimgbarer Weg. Richtig ist
auch der Hinweis auf die abgestuften Strafrahmearuvid sollte etwa eine T6-
tung mit hoherer Strafe bedroht sein als eine Kdmréetzung, wenn nicht, well
der Gesetzgeber ersteren Erfolg als «unrechterefbetvals letzteren? Wie
sonst ware der héhere Strafrahmen eines Verletdelgs gegentiber seinem
Gefahrdungspendant zu erklaren? Ausserdem bestsimimtdas Verschulden
und folglich die H6he der auszufallenden Sanktiochanach dem Ausmass des
Erfolges®®® Damit wére die straferhdhende Funktion des Erfolgewiesen.
Freilich zwingt dies noch nicht zur Schlussfolgeyudass der Erfolg auch straf-

begriindende Funktion aufweist, sondern dies myssaebelegt werden.

WELZEL ist insofern zuzustimmen, als der Handlungsunaisrisolcherweder
durch das Hinzutreten des Erfolges gesteigert, mhwehh dessen Ausbleiben
gemindert werden karfi3® Die Verletzung der gemass Art. 90 ff. SVG im Stras
senverkehr gebotenen Sorgfalt, um dasselbe Beispitimals aufzugreifen, ist
rechtswidrig, ganz egal ob sie eine konkrete Gelidty (Art. 129 StGB), eine
Verletzung (Art. 122 ff. StGB) oder gar die Totufgrt. 111 ff. StGB) eines
andern Strassenbenutzers zur Folge hat. Allerdiedg das Exempel deshalb
ins Leere, weil Strassenverkehrsdelikte, wie bspae Rasen, als schlichte Ta-
tigkeits- und abstrakte Gefahrdungsdelikte ohnédgimen Uber die Vornahme
der Tathandlung hinausgehenden ausseren Tatedodgssetzeff’ Daraus die
fehlende konstitutive Bedeutung des Erfolgsunweatdsiten zu wollen ist also
wenig Uberzeugend. Im Gegenteil erfiillt das folgsel fahrlassige Verhalten
die fahrlassigen Erfolgstatbestdande gerade nichtk&n zwar aus anderen
Grinden sanktionsbedroht sein, bspw. wegen seillgereingefahrlichkeit,
wie etwa die folgenlose Trunkenheitsfahrt oder dasschnelle Fahren, doch
bleibt es in aller Regel sogar straff8%.Dieser Einwand legt natiirlich den
Schluss nahe, dass das Unrecht der fahrlassigely&télikte eben doch mass-
geblich vom Erfolg geprégt wird, auch wenn der Eganwert auf den Hand-

%% Art. 47 Abs. 2 StGB.

% vorne, Rz 262 Fn. 658.

87 vgl. STRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 179 f.

% HeLLMANN, S.276f.; vgl. BSK StGB-MGLI/MAEDER, N 81 ff., insh. 84 zu
Art. 12, wie schon aBSK StGB=NNY, N 63 ff., insb. 66 zu Art. 12; -BRECHT,
FG, S. 210; SRATENWERTH, ZStrR, S. 236: Verbannt man den Erfolg aus dem
strafrechtlichen Unrecht, dann musste man «dentiutig Gberholenden Auto-
fahrer, der nur dank glicklicher Umstande keinen Whierbeifiihrt, ebenso fiir ei-
nige Jahre oder Monate ins Geféangnis schicken wigeseKollegen, der bei der-
selben Handlungsweise mehrere Menschen totet.» Mglerfdoxin, AT I, § 10
N 100, demnach die «praventive Bestrafungsnotwenitigiessentlich vom Erfolg
abhangt, denn «wenn nichts geschehen ist, feht @glien Fallen an einer Stérung
des Rechtsfriedens, oder sie ist so gering, dassauiaeine kriminalrechtliche Re-
aktion verzichten kann.»
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lungsunwert als solchen ohne Einfluss ist. Der Igrist also, ganz besonders im
Bereich der Fahrlassigkeitsdelikte, nicht nur striadhendes, sondern auch
strabegrindendeMerkmal.

Zwar hangt der Erfolg von einer Reihe dussererpdigen ab, die ausserhalt66
des Machtbereichs des handelnden Menschen If8yé&h die Vornahme einer
Handlung, bspw. der anlasslich eines Eishockeys@abgefiihrte Bodycheck,
wirklich zu einer strafbewehrten Korperverletzurignrt, vermag niemand mit
Sicherheit zu sagen, bevor der Erfolg eingetresends mag daher zufallig er-
scheinen, wenn die Strafbarkeit einer Handlung4gitpunkt ihrer Vornahme)
vom (zeitlich spateren) Erfolgseintritt abh&ngt,nwemit anderen Worten vom
Erfolgseintritt aus zurickgefragt wird, ob er irg@mandem zugerechnet wer-
den kanrf’® Es ware jedoch verfehlt, den Erfolg als ein mind®chuldprinzip
nicht zu vereinbarendes Zufallsmoment abzustenfdeler foulende Eisho-
ckeyspieler haftet nicht zufallig, sondern weil«@lie Folge seines Verhaltens
aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedaabder darauf nicht Ricksicht
genommen» hat, d.h. den Taterfolg fahrlassig imn&imon Art. 12 Abs. 3
Satz 1 StGB herbeigefiihrt hat. In der Korpervedetgz des Gegenspielers hat
sich das Risiko realisiert, dessentwegen das Felilsgrboten ist.

Der Unrechtsgehalt fahrlassigen Handelns ist imglééch zum vorsatzlichen267
nicht etwa deshalb geringer, weil ersteres keindolgsunwert aufweisen wiir-
de. Ganz im Gegenteil wird gerade das Fahrlassggladikt nur bei sehr erheb-
lichem Erfolgsunwert unter Strafe gestéift.Die verschiedenen Tétungstatbe-
stande bspw. enthalten alle denselben Erfolgsunésr Privilegierung bzw.
Quialifikation entscheidet der verschieden geartdgmdlungsunwert. Dabei
wiegt die Sorgfaltspflichtverletzung (Art. 117 StlsBeniger schwer als der
Entscheid gegen das Rechtsgut (Art. 111 StGB).Haéslassigkeitsdelikt weist
im Vergleich zum Vorsatzdelikt also einen geringeandlungsunwert auf.

9 GERMANN, Versuch, S.129; BYGER S. 246, spricht vom «Gespenst der wider-

rechtlich waltenden Natur».

870 vgl. STRATENWERTH, ZStrR, S. 245 f. DNATSCH, Habil., S. 43, 49 f. m.w.H. und
Bsp., betont, dass diese «Zufalligkeit» des Erflgsittes beim Vorsatzdelikt eine
durchaus &hnliche, wenn auch geringere Rolle splslbeim Fahrlassigkeitsdelikt.
Das Zufallsmoment rechtfertige jedenfalls keine tsueiedliche Behandlung des
Erfolges bei Vorsatz- und Fahrlassigkeitsdelikten.

"1 So auch SRATENWERTH, AT |, § 16 N 36; RxIN, AT I, § 10 N 98: «Da zufallig
eintretende Erfolge niemals tatbestandsmassig kam) auch nicht der Eintritt des
Erfolges, sondern hdchstens sein Ausbleiben zufédlig.»

72 NoLL, S. 38; vgl. z.B. Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 117 ode25 StGB.
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B) These eines Wegfalls des Erfolgsunwerts bei Aufthebg
des Handlungsunwerts

Nun kénnte man argumentieren, durch eine Einwilliyin die sorgfaltswidrige
Handlung werde der Gefahrdende von seiner PflicintBefolgung der nach
Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB gebotenen Sorgfalt emdba, mit der Folge, dass
sein Verhalten nicht mehr fahrlassig, sondern etlavire®” Die sorgfaltsge-
masse Handlung verwirklicht keinen Handlungsunwiut.ch den aus ihr resul-
tierenden Erfolg wird entweder schon gar kein E$ahwert herbeigeftihtf?
oder aber dieser allein vermag das Unrecht nichbemriindef”®> Von zwei
unrechtskonstituierenden Bedingungen wirde alsaesiens eine, und damit
das strafrechtlich relevante Unrecht insgesamtefetWahrend di&onklusion
ohne weiteres einleuchtet, erscheintBasisvorstehender Argumentation nicht
derart schlissig: So bleibt fraglich, ob die Eitigiing allein in eine gefahrliche
Handlung das Gebot zu pflichtgemasser VorsichtHiimblick auf den Verlet-
zungserfolg!) wirklich aufhebt®

Die Konsentierung der Fremdgefahrdungshandlungredebden Gefahrdenden
nicht von seiner Sorgfaltspflicht, weil der Gefédiel solange er auf die Er-
folgsvermeidung vertraut, nur in eine erfolgsvemeeide Gefahrdungshand-
lung, nicht aber in die Erfolgsherbeifiihrung eiligtl®’’ Bspw. werden die

Sorgfaltspflichten eines Bungee-Jumping-Veranstaltdcht relativiert, bloss

weil der Extremsportler den Nervenkitzel sucht,dsn er hat trotzdem (oder
gar umso mehr) ein Seil zur Verfigung zu steller|ches kirzer ist als die
Distanz zum Boden, Sicherheitsvorkehren zu treffen Mit anderen Worten

muss der Gefahrdende alles daran setzen, damitiaiiRisiko nicht im Erfolg

niederschlagt. Der Gefahrdete setzt sich nur, ebererhin dem (Rest-) Risiko
aus, dass trotz Anwendung pflichtgeméasser Sorefiatis schief gefif®

673 Eingehend zur Sorgfaltswidrigkeitslésung vorne 2Rz ff., insb. 220 f.

7 MURMANN, Habil., S. 427 ff., 431, der schreibt, einen Eyfninwert ohne Hand-
lungsunwert gebe es nicht. Der tatbestandsmassigigyBdi nicht nur «durch kau-
sale Beziehungen mit einem Verhalten des Tatersumeien», sondern das uner-
laubte Verhalten misse sich «im Erfolg realisieramoran es fehle, wenn der Ge-
fahrdete dieses Verhalten im konkreten Fall erlénale.

7> DacH, Diss., S. 28, 54 f., 58 f., der schreibt, ein Ey$onwert ohne Handlungsun-
wert bestehe zwar, sei aber «strafrechtlich irrelexaihnlich AMELUNG/EYMANN,

S. 945; MENRATH, S. 133 ff.; BTENDORF S. 432; siehe ™RATENWERTH, FS
Schaffstein, S. 178, 181.

675 vgl. insb. DDNATSCHTAG, S. 363: Durch die «Einwilligung» in eine fremdgefah
dende Handlung werde «das generell hchstzuléssijeoRestgelegt, welches mit
der betreffenden Verhaltensweise maximal verbundiem skirfe.

7 RoxIN, GA, S. 662.

78 ARzT, FS Geppert, S. 12; vgl.AUBE, 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 erfatdewirksame Einwilli- 270
gung in eine fahrlassige Verletzung (auch) den Igsfiezug der voluntativen
Einwilligungskomponente, d.h. der Rechtsgutstrégeiss nicht nur um den
moglichen Erfolg wissen, sondern den Eintritt deegafolges dartber hinaus
auchwollen®”® Dass es daran tatsachlich fehlt, ist den Falllelasibnen ein-
verstandlicher Fremdgefahrdung geradezu wesens&y&w hat bereits das
Zurcher Obergericht im sog. «Hubstaplerunfall» ey@m dass sich «[n]ahe-
liegenderweise [...] beim Fahrlassigkeitsdelikt effiBwilligung des Verletzten
nicht auf den Erfolg beziehen [kdnne], weil TateduOpfer hoffen, dass er
ausbleibt.$** Das Beharren auf dem Erfolgsbezug des Opferwiltetsalso zur
Konsequenz, dass eine wirksame Einwilligung inaigke Unternehmungen, d.h.
in die Fremdgefahrdung, praktisch ausgeschlosseAlisin wegen dieser «de-
sastroser$? praktischen Konsequenz kann man indessen (noct nbm
Erfordernis des Erfolgsbezugs des Opferwillens ladase

Die entscheidende Frage lautet vielmehr, ob manv/draussetzungen der Ein271
willigung ins Vorsatzdelikt eins zu eins auf denr@eh fahrlassigen Verhaltens
Ubertragen kann. Dergestalt muss der in der Eigwillg notwendig enthaltene
Wille des Opfers namlich weiter gehen, als es desrh&ben des Taters ent-
spricht, d.h. die Einwilligung muss weiter reichats die fahrlassig begangene
Tat: Wahrend die vorsatzliche Handlung unmittelaf denEintritt des Erfol-
ges gerichtet ist, bezieht sich der Wille des fiwilg Handelnden héchstens auf
das entsprechendrisiko. Der Erfolg tritt gegen oder jedenfalls ohne seinen
Willen ein. Mit anderen Worten lasst sich eine Bbring zwischen Handlung
und Erfolg beim Fahrlassigkeitsdelikt nonittelbar, Gber die Verletzung einer
Sorgfaltspflicht herstelleff* Der (bewusst) fahrlassig Handelnde weiss um die

Massnahmen zur Risikominimierung getroffen wurden).
57 vorne, Rz 231, sowie die Nachw. in Fn. 577 ff.
%0  giehe vorne, Rz 5 ff., 232, 256 ff.
81 OGer ZH ZR 1998 Nr. 103, 257 (259), zum Sachvertwtie, Fn. 49.
%82 SrRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 367.
Vgl. STRATENWERTH, FS Schaffstein, S. 18%Wennman die Einwilligung beim
Fahrlassigkeitsdelikt, anders als beim Vorsatzdetikt auf die riskante Handlung
bezieht, dann deshalb, weil allein die vorséatzlielaadlung auf deintritt des Er-
folges gerichtet ist, die fahrlassige hingegen ktats auf das entsprecheriisi-
ko. Es ist also die jeweils andeBeziehungler Handlung zum Erfolg, aus der die
unterschiedlichen Anforderungen an die Einwilliguhgeleitet werden — nicht der
Umstand, dass der Erfolg bei der Begriindung des Utadéahrlassiger Delikte be-
deutungslos ware.» (Hervorhebungen im Original); feD@NATSCH, Habil., S. 49;
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Moglichkeit des Erfolgseintritts, vertraut aber pflichtwidriger Unvorsichtig-
keit darauf, dass sich das Verletzungsrisiko nigmwirklicht. Es fehlt also
beim Fahrlassigkeitsdelikt gerade am Erfolgsbezrgvdluntativen Komponen-
te des Handlungsunwerts. Verlangt man indesserertiEsfolgsbezug seitens
des Opfers, eben dass es den als moglich voralmsgese Erfolgseintritt auch
will, so untersteht die Einwilligung héheren Voraussegem als der Hand-
lungsunwert der begangenen Tat. Die Einwilligungsalso, um rechtfertigend
zu wirken, einen Unwert beseitigen, wie er in dids¢ensitat tberhaupt nicht
vorliegt. Eine (wachsende) Minderheit der Doktésdt daher den Erfolgsbezug

nur der intellektuellen Einwilligungskomponente maishen®®

Dass man die Unrechtsaufhebung nicht héheren Veetaisigen unterstellen
kann als die Unrechtsbegriindung erscheint sachgeftdmgekehrt schadet es
freilich nicht, wenn die Einwilligung des Opfers iteg reicht als die Tat, die der
Tater begeht, sich Ersteres also bspw. eine Vargtzuziehen will, wahrend
Letzterer auf einen glimpflichen Ausgang vertraut.

B) Kenntnis der Tragweite des Risikos

a) Risikowissen und Einverstandnis mit der schadens-
verursachenden Risikohandlung

Entscheidende Voraussetzung der Risikoeinwilligdeg Gefahrdeten ist nach
hier vertretener Ansicht dessen Kenntnis der Tratgvekes Risikos. Dazu gehort
auch, und das ist ganz wichtig, dass der Gefahndetes, dass weder er noch
der Geféahrdende das Geschehen steuern bzw. niehhodbegrenzt kontrollie-
ren kdnnen. Der Gefdhrdete muss also erkennengdassh dieser «uniberseh-
baren» Entwicklung aussetzt, in die er nicht stedieinzugreifen vermag bzw.
die er nicht mehr abbrechen kafihWeiss er, worauf er sich eingelassen hat,
fallt der Eintritt des Verletzungserfolges in seingerantwortungsbereich.

Wie bereits im Rahmen der tatbestandlichen Zureoysiisung angedeutet,
lasst sich im Nachhinein kaum feststellen, welchAbtauf des Gefahrdungsge-
schehens das spatere Opfer, bspw. der BeifahreArigit oder wahrend des
Autorennens, vorausgesehen hat und welche Risikeamisprechend einzuge-
hen bereit war: So steht und fallt die Strafbarkieit Fahrzeuglenkers im Fall
«Autorennen» mit der Frage, ob sich das Einversigndes Beifahrers nur auf
die mit dem «Beschleunigungstest» typischerweigbwalenen Risiken oder
aber auch auf das dariiber hinausgehende Risikddasriiberholmandvers

SCHREY, S. 52 ff. m.w.Verw.

GRUNEWALD, S. 374; SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022; im Ergebnis auchLD
LING, GA, S. 84; KANSEN, S. 110, insb. Fn. 1; vgl. schon KG JR 1954, 4284
STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022.
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erstreckté® Dabei wird man nicht umhinkommen, darauf abzustelivelche
Risiken der an einem derartig gefahrlichen Untemmesh (standardisierte) Betei-
ligte «verntinftigerweise» einzugehen bereifi5tund obwohl man das gefahr-
liche Unternehmen schon an sich nicht verniinfiiglén wird («Hétte der Bei-
fahrer das todliche Risiko vorausgesehen, wérgeeina Auto gestiegen!»), ist
in dubio pro reo von einer Risikoeinwilligung augehen®® Die Strafbarkeit
des Gefahrdenden beginnt nach den vorne entwick@tandsatzen dort, wo er
ein Uberlegenes Sachwissen hat und erkennt, dassefiéhrdete die Tragweite
des Risikos nicht hinreichend tiberbli€f.

b) Abgrenzung der Verantwortungsbereiche

Bei der tatbestandlichen Zurechnungslosung spadsindem Risikowissen un@75
dem Einversténdnis mit der schadensverursachengéoRandlung das Krite-
rium der gleichrangigen (Eigen-) Verantwortlichkeihe entscheidende Rolle,
d.h. die Verantwortlichkeit des Gefahrdenden hélayon ab, ob und inwieweit
sich der Gefahrdete zu (seinem Einverstandnis deit) Fremdgefahrdung hat
motivieren lasseft’’ Die Vertreter der tatbestandlichen Zurechnungsig<al-
ten der Einwilligungslésung damit entgegen, dasssfé eine Abwagung der
Verantwortlichkeiten fiir das Gefahrdungsgeschelesieivant sef™ Aber es
geht natirlich auch bei der Einwilligungslosung eine Abwagung der Ver-
antwortlichkeiten, die Frage lautet ja gerade, naefchen Kriterien diese Ab-
wagung vorzunehmen ist. Auf das von den Vertretenntatbestandlichen Zu-
rechnungslésung fur massgeblich gehaltene Untadkhatgskriterium der Ge-
fahrdungsherrschaft hat das Gleichstellungskriteriginer Art gesteigerten
Intensitat der Einverstandlichkeit keinen Einflu¥¢enn, dann wird das «un-
Ubersehbarere» Risiko der Fremdgeféahrdung daduochpé&nsiert, dass der
Geféahrdete genau dies Ubersieht.

V. Willensgefalle zwischen Tater und Opfer

1. Tatervorsatz als Fall iberlegenen Sachwissens?

Wie aufgezeigt ist es in den einschlagigen Sacksionstellationen denkbar276
dass der Tater das Opfer in subjektiver Hinsichte«iiifft», d.h. jener den Er-

%8¢ Dazu vorne, Rz 195, 198.

%87 SrRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 370 ff.

88 SrRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 370 f.; vgl. indes die in 490 zit. Lehre,
welche im (Zweifels-?) Fall «Autorennen» die Verantwog dem Fahrzeuglenker
zuweist, der (weil er?) den Beifahrer dem unverngaftiRisiko ausgesetzt hat.
Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, RZf65

% Dazu vorne, Rz 189, 199 ff.

' ROxIN, JZ, S. 403; BRSELBE GA, S. 664.
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folg in Kauf nimmt (bzw. jenem eine Inkaufnahme d@a$olges zugeschrieben
wird), wahrend dieses auf das Ausbleiben des Ezfolgertrauf®™ Und wie
ebenfalls aufgezeigt braucht zur Rechtfertigung @pferwille nicht weiter zu
gehen als der Taterwille, wobei es selbstversténdiicht schadet, wenn er das
tut.%*® Fraglich bleibt jedoch, ob die Einwilligung inssiio ihre rechtfertigende
Kraft verliert, wenn der Opferwille weniger weitlgeals es dem Vorhaben des
Taters entspricht. Diese Fallvariante wird hiereardem Titel «Willensgefélle
zwischen Tater und Opfer» behandelt.

Ein Teil der Lehre erértert das Willensgefélle askisn Tater und Opfer unter
dem Titel «iiberlegenes Sachwisséfi»Wisse das Opfer nicht, dass der Tater
(eventual-) vorsatzlich handle, so Uberblicke died®s Ausmass der Gefahr
besser als jenes. Das trifft fir Fallkonstellatiormi, in welchen der Tater die
Realisierung des Risikos beeinflussen kann. Zwed @atich in diesen Fallkons-
tellationen das (objektive) Risiko durch die (skti}@ positive Einstellung des
Mitwirkenden zu dessen Realisierung nicht gro8SeAllerdings wird der
(eventual-) vorsatzlich handelnde im Gegensatz ghewusst) fahrlassig han-
delnden Téater keine oder zumindest geringere Aestadazu treffen, den als
moglich vorgestellten Erfolgseintritt zu vermeid&keiss das Opfer zwar, dass
es ungesichert auf der Ladeflache eines Kleintramesys mitfahrt, ahnt es je-
doch nicht, dass der Fahrer vorsatzlich (namliclden Absicht oder unter In-
kaufnahme, dass sein Passagier von der Ladefladuhlgudert werde und sich
dabei verletze) scharfe Kurven mit Uberhdhter Gesuatigkeit durchfahrt, so
mangelt es bereits aWvissenslement der Einwilligun§®® Das zeigt sich noch
deutlicher am Beispiel des Drogendealers, der seiAdnehmer vorsatzlich
(némlich in der Absicht oder unter Inkaufnahme, Bianahme mége tddlich
sein) anstatt der vereinbarten Ecstasy-Pille eiliche Giftpille verkauft. In
beiden Féllen halt sich der Tater nicht an die imbigten Handlungsmodalité-
ten.

Wo der Tater hingegen keinen Einfluss auf die gdeintrittswahrscheinlich-
keit besitzt, lasst sich die Unwirksamkeit der Eiligung nicht Gber des Opfers
mangelnde Kenntnis der Tragweite des Risikos betgiinDas gilt etwa, wenn
der Gefahrdende im Fall des russischen Roulett&mitilligung des Gefahrde-
ten auf diesen zielt und abdriickt, wobei er zwaabsehtigt oder in Kauf
nimmt, der Schuss mdge fallen, aber die Position Rigrone ebenso wenig

%% Vorne, Rz 233 ff.

°%  Vorne, Rz 271 f.

%4 Dazu vorne, Rz 90.

89  STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368; vgl. abart®, FS Trondle, S. 166 f.
8% vgl. MENRATH, S. 155.
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kennt wie der Gefahrdef&’ Dann stellt sich die Frage, welche Auswirkungen
der erfolgsbezogene Taterwille auf d&8lenelement der Einwilligung zeitigt.

2. Problem Tater(eventual)vorsatz

Der GleichstellungsansatzoRiNs hat den Vorteil, dass eine Berlcksichtiguag9
der Einverstandlichkeit der Fremdgefahrdung im Rerder objektiven Zu-
rechnung auch bei Verletzungsvorsatz des Gefaheteawendbar waré® An
der Straflosigkeit des rasenden Fahrzeuglenkessirdez HIV-Infektion unge-
schitzt verkehrenden Sexualpartners oder des fbemeBishockeyspielers wiir-
de dessen andere innere Einstellung nichts ndeweit die objektive Zurech-
nung des Verletzungserfolgs ausgeschlossen wara. vsste dann freilich
auch die Straflosigkeit des vorsatzlich Gefahrdendavon abhangig machen,
ob der Geféahrdete die treibende Kraft des Gesclselvan dessen Dréngen sich
der Geféahrdende nur unter Bedenken flgte. Jedoh dieéser Gesichtspunkt
bei Verletzungssachverhalten, soweit ersichtlicktade nicht als wesentlich
betont.

So ware namentlich ein fir die Einwilligung ins iResbahnbrechendes neueres80
Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs geradlezuParadefall eines vom
Opfer getriebenen Geschehens: Eine Frau hatte itebansgefahrten, der sich
zunéachst gestraubt und Bedenken gedussert hatie (ibarredet, sie zu fesseln
und, zwecks erregender Wirkung zufolge voriibergederSauerstoffmangels,
mit einem Metallrohr zu wirgen. Noch wéhrend desr§®uorgangs hatte sie
ihm Anweisungen gegeben und seine Bedenken hilisitlier Gefahrlichkeit
seines Tuns mehrfach zerstreut. Der Lebensgeféimtgegen hatte an diesen
sadomasochistischen Praktiken kein Interesse, sghoikeinen sexuellen An-
trieb, zumal er dabei selber angekleidet blieb. Er@u war an den Folgen der
massiven Kompression ihrer Halsgeféasse und derdadmterbundenen Sauer-
stoffzufuhr zum Gehirn mit nachfolgendem Herzstlisl verstorbef?® Jedoch
halt RoxIN den Entscheid fur die einverstandliche Fremdgethg «nicht ein-
schlagig», weil es umorsatzlicheKorperverletzung gehe, bei welcher das Op-
fer in den Korperverletzungsfolg eingewilligt habe® Dieser Sachverhalt sei
also nach den Grundsatzen der Einwilligung mitsanein Schranken zu behan-
deln. Aber selbst wenn man den Umstand, dass die@rstorben ist bzw. dass
ihr Lebensgeféahrte sie fahrlassig getotet hat, airamsser Acht lasst und von
einer (bloss) vorsatzlichen Korperverletzung ausgetire es nur konsequent
gewesen, eine der Selbstverletzung gleichzustedl&mdmdverletzung und da-
mit eine Ausnahme (auch) dieser vom SchutzzwecliNdem anzunehmen. Die

97 vgl. MENRATH, S. 155.

8% RoxiN, AT I, § 11 N 136; HLLMANN, S. 280.
9 BGHSt 49, 166, naher dazu hinten, Rz 295.
"% RoxiN, JZ, S. 400.
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Anwendung der tatbestandlichen Zurechnungslosurig z&im Ergebnis der
Straflosigkeit des Lebensgefahrten geflihrt, gard, egp und inwieweit man
diesem Vorsatz zuschreibt.

Natdrlich ist auch die Einwilligungslosung bei dungsvorsatz des Gefahr-
denden anwendbar. Sie birgt hier aber ernsthatvi8dgkeiten, und zwar in
Bezug sowohl auf den Gegenstand der Einwilligursgaaich auf die Einwilli-
gungsschranken. Die Problematik liegt in den ucteesllichen Einwilligungs-
voraussetzungen begrindet. Wahrend der VerletztRechtfertigung des Vor-
satzdelikts auch den Erfolg wollen muss, gentgmbé&ahrlassigkeitsdelikt
seine Einwilligung lediglich ins Risik&* Die praktischen Auswirkungen lassen
sich am einfachsten anhand folgenden Beispielsiteri& Vertraut der HIV-
Infizierte beim ungeschitzten Sexualkontakt daraeinen Uber das Risiko
informierten Partner nicht anzustecken, geht afles aus, auch wenn er ihn
ansteckt. Nimmt derselbe HIV-Infizierte hingegenkiauf, denselben und wie-
derum informierten Partner anzustecken oder bedaigticer dies sogar (sog.
Desperado), macht er sich strafbar. Und zwar seldash, ndmlich wegen Ver-
suchs, wenn das Gefahrdungsgeschehen, aus weldtignde® auch immer,
nicht zur Verletzung gefuhrt hat. Dies obwohl dihjektive Einstellung des
HIV-Infizierten am Einverstandnis des Partners ts@ndert. Es handelt sich ja
nicht um einen derjenigen Féalle, in welchen derdBefende die bessere Sach-
kenntnis besitzt, und er deshalb die Realisierueg @nsteckungs-) Risikos
eher vermeiden konnte als der Gefahrd®téas Ausmass des Risikos wird
durch die subjektive Einstellung des HIV-Infizietteebenso wenig beein-
flusst/% Man konnte sogar sagen, dass der leichtfertigerTatdem er auf das
Ausbleiben des Erfolgseintritts vertraut und dadéis Risiko unterschatzt, fur
das Opfer unter Umsténden eine grossere Gefahfftselie der realistische
Tater, welcher die Risikorealisierung fir wahrsalieh héalt und deshalb noch
eher in der Lage ware, den Erfolgseintritt als Edgines Verhaltens abzuwen-
den, auch wenn ihm dies letztlich misslungeri®$o oder so: Es irritiert, dass
die fur die korperliche Unversehrtheit des Partriiersaufbeschworene Gefahr,
abhangig von der subjektiven Einstellung des HI¥zlarten, zu diametralen
Urteilen Uber dessen Strafbarkeit filhren &5liDieses Resultat aber scheint
unausweichlich. Es wirde sich daran auch danns&htlern, wenn man den
ungeschiitzten Geschlechtsverkehr (wie dies dasdégedicht tUf9) als Selbst-

701
702
703

Dazu vorne, Rz 271.

Vgl. schon vorne, Rz 276 f.

STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368; VgIEEGERTH, S. 262.
%4 vgl. HELLMANN, S. 280.

%5 SrRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368.

% Dazu vorne, Rz 141.
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gefahrdung qualifizieren wollte, weil die vorsathe Mitwirkung an fahrlassi-
gem Verhalten mittelbare Taterschaft konstitui&tt.

(Spatestens) Wo der Mitwirkende niibtungsorsatz handelt, bspw. der Auta282
lenker, dem es gleichgiltig ist, wenn sein Beifalimel der Raserfahrt ums Le-
ben kommt, sieht man sich mit einem weiteren, weif#nso unumganglichen
Problem konfrontiert: Man kann nach klarem Wortlaon Art. 114 StGB nicht
mit rechtfertigender Wirkung in die vorsétzliche tdidg einwilligen, selbst
wenn die Todesgefahr (objektiv) nicht grésser Isteane fahrlassig heraufbe-
schworené? Darauf wird sogleich, bei den Einwilligungsschrankzuriickzu-
kommen seirf%

Letzten Endes lauft die Einwilligungslésung namiehtlin den Raser-Faller283
Gefahr, von der Rechtsprechung sozusagen uber defeid gefahren zu wer-
den, indem bereits auf Tatbestandsebene in RictiEvagtualvorsatz eingespurt
wird, so dass sich auf Rechtfertigungsebene digebnach der Einwilligung ins
Risiko gar nie stellt. So hatten sich bspw. auf Aletobahn Al bei Winterthur
zwei Fahrzeuge mit teilweise massiv UbersetzterckBeindigkeit ein Rennen
geliefert und sich dabei wechselseitig Uberholt. #gmen Kollegen im anderen
Fahrzeug sowie ein unbeteiligtes drittes noch iddlerhzu kdnnen, war einer
der beiden Fahrer mit Gber 200 km/h und unter Misgag elementarster Ab-
stands- sowie Ubriger Verkehrsregeln in die Autolaailsfahrt Winterthur-Toss
eingefahren, die in einer leichten Linkskurve Ubiee Kuppe fuhrt. Dabei hatte
er die Kontrolle Uber sein Fahrzeug verloren, wedcims Schleudern gekommen
und mehrfach mit der rechten und linken Leitplaske/ie mit einem Betonkan-
delaber kollidiert war. Der Beifahrer (der Gbrigéasnen Sicherheitsgurt ange-
legt hatte) war an den dadurch erlittenen Verlegeangestorbeft In diesem,
dem vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedeaéin«Autorennen
ganz ahnlichen Sachverhalt nahm das Bundesgendritialvorsatz des Fah-
rers, dessen Beifahrer getotet worden war, an,emwdhnte eine einverstandli-
che Fremdgefahrdung mit keinem Wofte.

97 STRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 365, 368.

9% SrRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 368, der richtig bemerkt, da$szumindest
daran nichts andern wiirde, wenn man die Einwilliguncthebeim Vorsatzdelikt al-
lein auf die Gefahrdung als solche beziehen wolltedai Begriindung, dass das
Opfer stets nur in die hohere oder geringere Wabislibhkeit des Erfolgseintrit-
tes einwilligen kénne und der Erfolg ggf. aus eiadaubten Gefahr resultierte.

% Dazu hinten, Rz 290 ff.

% Urteil des BGer 6S.114/2005 vom 28. Mérz 2006.

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

2 Urteil des BGer 6S.114/2005 vom 28. Mérz 2006 E. 5.
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Lést man den vom deutschen Bundesgerichtshof aatlmten Fall «Autoren-
nen» nach schweizerischem Vorbitdso waren (mindestens) die beiden Fahrer
eventualvorsatzlich unterwegs gewesen. Dann aliggnhgich die beiden Bei-
fahrer — halsbrecherisches Dreieriiberholmandvermobder her — Verletzungen
zuziehen wollen missen bzw. hétte Gberdies J.fR. &ine eigene Tétung gar
nicht wollen durfen. Dass man an ungewisse Vordnssgen (hier: bewusste
Fahrlassigkeit oder Eventualvorsatz) keine untéesitichen Folgen knuipfen
sollte, wurde bereits an anderer Stelle betbhber daran fuhrt hier wohl kein
Weg vorbei.

V. Zusammenfassung

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung mussligi€inwilligung beim
Fahrlassigkeitsdelikt sowohl auf die riskante Handl als auch auf den daraus
resultierenden Erfolg beziehéft. Folgt man dieser Ansicht, bleibt fiir eine
Rechtfertigung des Taterverhaltens nur eine Mogédh namlich dass aus dem
Risikowissen des Opfers geschlossen wird, es habead sich unerwiinschten
Erfolgseintritt in Kauf genommen. In Analogie zubdrenzung von Eventual-
vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit muss dem Ggifier Inkaufnahme des
Verletzungserfolges beweismassig zugeschriebenenéiiDas ist allerdings
nur dort sachgerecht, wo der Eintritt des Verletmanfolges als so naheliegend
erscheint, dass das Wollen des Risikos einzig d@éfuSs auf das Wollen (auch)
der Verletzung zulasst. Wo dies nicht der Fallssdlt sich die (Vor-) Frage, ob
das Opfer den Eintritt des Verletzungserfolges lidapt ernstlich in Rechnung
gestellt hat. Dabei gilt es zu bertcksichtigensdaesagte Risiken oft in affekti-
ver Erregung (Aids-Félle) und/oder unter Ubersalnddgzder eigenen Fahigkei-
ten (Raser-Falle) eingegangen werden. Was die Wg8leite der Einwilligung
anbelangt, so wird das Opfer in aller Regel daxeufrauen, dass die Gefahr-
dung folgenlos bleiben wird. Seine eigene Korpdeteung oder gar Totung
nimmt es nicht in Kauf. Folglich wird eine rechtigende Einwilligung kaum je
vorliegen.

Nach hier vertretener Ansicht muss sich die Einguthg beim Fahrlassigkeits-
delikt aber gar nicht (auch) auf den Erfolg erdtegr Dies nicht mit der Be-
grindung, dass sich das Unrecht beim Fahrlassigladikt aus der riskanten
Handlung ergebe bzw. diese gegeniiber dem Erfolgigeiron Ubergeordneter
Bedeutung sef’ Sondern weil der Wille des Opfers nicht weiter gehen

"3 Dazu vorne, Rz 237, 240 ff., 283.
"4 Vorne, Rz 176.

5 Rz 231.

6 Rz 233 ff.

7 Rz 262 ff.
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braucht, als es dem Vorhaben des Téaters entspBeith Fahrlassigkeitsdelikt
ist die Handlung des Taters nicht auf die Herbeifilg des Erfolges gerichtet,
sondern nur auf das entsprechende Risiko. Der Tétemt den als mdglich
vorausgesehenen Erfolgseintritt ja gerade nichiKamf, sondern vertraut auf
dessen Ausbleiben. Es fehlt also am Erfolgsbezugaantativen Komponente
des Handlungsunwerts. Wer den zur Rechtfertigungatplichen Verhaltens
vorausgesetzten Erfolgsbezug des Opferwillens bachahrlassigem Verhalten
voraussetzt, stellt an disuthebungdes Handlungsunwerts hdhere Anforderun-
gen als an dess@&egriindungwas nicht sachgerecht erschéffit.

8§ 6 Unverninftige Risiken und andere
Einwilligungsschranken

. Beschrankte Disponibilitat desjenigen, der Leib
und Leben durch einen anderen gefahrden lasst

Wahrend der eigenverantwortliche Entschluss zussigfahrdung eine Bestra287
fung des daran Mitwirkenden uneingeschrankt auesst] stellt sich bei der
einverstandlichen Fremdgefahrdung die Frage, aér &@mwilligung in die fahr-
lassige Gefahrdung des Lebens oder der korperlitherersehrtheit Grenzen
gesetzt sind. Wie schon bei der Frage nach detgsfezogenheit der Einwilli-
gund*ist auch hier zu tiberlegen, ob die Einwilligunglia Gefahrenlage ohne
weiteres mit derjenigen in die Verletzung gleictegeswerden kann. Konkret
stellt sich einerseits die Frage nach einer «Fekung» des Verbots der Totung
auf Verlangen, d.h. ob Art. 114 StGB einer rechtssamen Einwilligung
(auch) in die fahrlassige Lebensgefahrdung entgeglt Anderseits wird zu
untersuchen sein, ob die Einwilligung (auch) in Bésiko einer schweren Kor-
perverletzung oder gar des eigenen Todes auf vitigegm oder mindestens
vertretbaren Grinden beruhen muss. Und wie schodelod-rage nach der Er-
folgsbezogenheit der Einwilligung wirkt sich audlerhdie Unterscheidung zwi-
schen tatbestandsloser Mitwirkung an eigenveratiisloer Selbstgefahrdung
und mdglicherweise gerechtfertigter einverstandiidiremdgefahrdung, wie sie
Rechtsprechung und herrschende Lehre vornelffigmaktisch aus: Geht der
Rechtsgutstrager eimnverninftigesRisiko ein, bleibt der Teilnehmer an einer

%Rz 270 ff.
9 Eingehend dazu vorne, Rz 230 ff., insb. 270 ff.
2 Eingehend dazu vorne, Rz 129 ff.
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Selbstgefahrdung straflé&; wahrend der Tater einer Fremdgefahrdung dafir
nach Art. 117 bzw. 125 Abs. 2 StGB zur Verantwogtgezogen wird. So cha-
rakterisiert die Fallkonstellationen einverstanoiic Fremdgeféhrdung meist
gerade der Umstand, dass sie keinen verniunftigem I&iben. Dies unterschei-
det die einverstandliche Fremdgefahrdung von dermalen» Einwilligung ins
Fahrlassigkeitsdelikt, welche gemeinhin unter detch@ort Einwilligung in
einen lebensgefahrlichen, aber medizinisch indreEingriff behandelt wird.

288 Im Blick darauf, dass das Opfer den Erfolg nichtlero muss’?? kénnte man

von vornherein Uberlegen, ob die Schranken einewilligung in den Erfolg

Uberhaupt auf die Einwilligung ins Risiko Ubertraglsind. Denn die Einwilli-

gungssperren erklaren den Willen des Opfers faeaahtlich. Und wenn sich
der Wille des Opfers einer einverstandlichen Fresfiiltyrdung nicht auf den
Erfolg bezieht, erscheint es doch wohl folgerichtigss die Einwilligungssper-
ren nicht greifen. Es ware jedenfalls ein Argumi&mtderen Nichtanwendbar-
keit, 7cz)?EJschon es um «fremdverantwortliche» Kérpgeteungen oder Tétung

geht.

289 Zur Rechtswirksamkeit der Einwilligung in eine fitssige schwere Kérperver-
letzung ausserte sich das Bundesgericht bereitsmaleallerdings wider-
spruchlich: Wahrend es im Fall der Sexspiele misatgewdhnlicher Strangu-
lationstechnik bemerkte, dass der Rechtfertigungsbrder Einwilligung des
Verletzten aufgrund der derart naheliegenden Gedaar schweren Korperver-
letzung «nicht in Betracht komm[e[$! stellte es im Fall «Fahrrad» fest, dass
die Motorfahrradfahrerin Anna nicht wegen fahrlgesischwerer Kérperverlet-
zung verurteilt werden kénne, «weil insoweit [denvihr auf dem Fahrrad ge-
zogene Peter] in seine Gefahrdung rechtfertigengesvilligt» habe’> Und in-
dem der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr kurzedilarditwirkung an Selbst-
gefahrdung qualifiziert wurde, konnte das Bunddspedie Frage in den Aids-
Fallen gar ganz offenlassé&i.Von einer eigentlichen Praxis kann unter diesen
Umstanden keine Rede sein. Die Zulassigkeit undeBiehg der Einwilligung
in eine Todesgefahr sind ohnehin alles anderelails k

21 Mit einer Ausnahme: In den Retter-Fallen soll siehn Teilnehmer an der von ihm

herausgeforderten Selbstgefahrdung strafbar machesser wenn diese (offen-
sichtlich) unverninftigist, dazu vorne, Rz 113 ff.; vgl.ARTKE, S. 841 f., wonach
der Ruckgriff auf den verninftigen Grund als Einwilingsschranke die Notwen-
digkeit, Selbst- und Fremdgefahrdung voneinandeugitenzen, in Frage stelle.

22 Dazu vorne, Rz 270 ff.

2 ygl. vorne, Rz 202 f.

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

?  BGE 125 IV 189 E. 3b, dazu schon vorne, Rz 6384,

% BGE 1311V 1, E. 3; BGE 134 IV 193 E. 6, 9, dazhastvorne, Rz 141 ff.
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II.  Einwilligung in die fahrlassige Totung

1. Fehlende Sperrwirkung von Art. 114 StGB

Die Einwilligung in die eigene, von einem anderensatzlich herbeigefiihrte290
Totung ist aufgrund von Art. 114 i.V.m. Art. 12 AHsStGB unwirksam. Ihrem
Wortlaut nach ist diese Strafnorm ausdricklich diefvorséatzliche Taterschaft
beschrankt. Unklar erscheint, ob sie sich sinngsraés die fahrlassige Herbei-
fuhrung des Todes erstreckt. Es stehen sich zwsiti®ten gegeniber. Eine
erste Auffassung betrachtet Art. 114 StGB als ggsdterische Wertung, dass
die Tétung des Einwilligenden nie straflos bleitseti.”?” Die vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigte Regelungslicke wird durch agmlocAnwendung des
Art. 114 StGB auf die fahrlassige einverstandlidhhemdtttung geschlossen.
Eine zweite Auffassung beschrankt die Einwilliguspgesre auf die vorsatzliche
Herbeiflihrung des Todeserfolges, hélt also einsvilligung in die fahrlassige
T6tung nicht von vornherein unter Verweis auf dasohriebene Recht fir un-
wirksam/?® Zwischen der (willentlichen) Vernichtung des Lebamd dessen
blosser Gefahrdung (mit der Folge ungewollter Marhing) bestehe, so ihr
Kernargument, ein entscheidender Unwertuntersctéeht man den Grund,
auf dem die Strafbarkeit nach Art. 114 StGB beruhtler Unverbrichlichkeit
des Verbots, einen anderen Menschen zu f3fesq ist zu schlussfolgern, dass

27" NoLL, S. 76 ff.; im Ergebnis auchdMATSCHTAG, S. 258, 363; betr. § 216 dStGB
BICKELHAUPT, S. 713 f.; GPPERT ZStW, S. 953 f.; @GBEL, S. 45; ®oPR ZIJS,
S. 604; RMMMER, S. 788; HLLMANN, S. 275; HRZBERG FS Puppe, S. 513 et pas-
sim; HONIG, S. 174 Fn. 146;8Euss S. 140 f.; RXIN, AT |, § 11 N 121; SHMITT,

S. 117 f.; SEraNoPouULOY S. 700 ff., 709; ieF, S. 73; fur absolute Indisponibilitat
des Lebens auchAdck, S. 204 ff.

28 STRATENWERTH, FS Puppe, S. 1020, 1022 f.;EWSENBERGER S. 128 f.; im Er-
gebnis auch HRTADO Pozo, Rz 1382 f. («Le but de I'art. 117 CP n’est prénignt
pas» d'«éviter la mort de la victime suite & un portement dont la responsabilité
lui incombe.»); 8HUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.; 8ELMANN, S. 175; betr. § 216
dStGB AMELUNG/EYMANN, S. 945; BRKL, S. 103 ff.; BEULKE, S. 215 f.; RUNING,
ZJS 2009, S. 194; &zH, Diss., S. 68 ff.; DTTGE, FS Otto, S. 231; &PERT Jura
1996, S. 49 f.; GUNEWALD, S. 375 f.; HHLE, S. 81; HrRscH, FS Welzel, S. 797
Fn. 69; KELLNER, S. 99, 101; KHL, NJW, S. 1158 f.; S/SHNCKNER/'STERNBERG
LieBeN, N 104 vor 8§ 32 ff.; MNRATH, S.174; MURMANN, Grundkurs, 8§25
N 140; NK dStGB-BrPE N 199 vor 8§88 13 ff.; QILLMANN, S. 42; RDTKE, S. 841,
SCHAFFSTEIN, S. 571; 8HUNEMANN, JA, S.723; HWER, S.156; LK dStGB-
WALTER, N 129 vor 88 13 ff.; WLTHER, Diss., S. 230 f.; WBER, FS Baumann,
S. 48.

29 Naher SRATENWERTH, FS Amelung, S. 358 ff.
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dieses Totungstabu durch die blosse Gefahrdund-elesns nicht in gleicher
Weise erschiittert werden kafffi.

Eine auf Art. 114 StGB gestitzte, absolute Unwinkisait der Einwilligung in
das Risiko des eigenen Todes liesse sich ohnetiimt durchziehen. Selbst wer
sie imGrundsatz beflirwortet, muss eine Ausnahme vorstihatie (praktisch
haufigen, aber vorliegend kaum einschlagigen) BaBkellationenverninftiger
Einwilligung in die Todesgefahr. So ist im deutschechrifttum namentlich
DOLLING der Ansicht, § 216 dStGB stehe einer Einwilliguagdh) in die fahr-
lassige To6tung grundsatzlich entgegen, weshallSt@fbarkeit einverstandli-
cher Fremdgefahrdung mit Todesfolge nur ausnahmsswbkei Vorliegen einer
«qualifizierten Einwilligung» entfalle. Diese searth gegeben, «wenn die mit
der Tat verwirklichten Werte einschliesslich deratudie Einwilligung betatig-
ten Opferautonomie den in der fahrlassigen Toétiegehden Unwert» beseitig-
ten/** Angesprochen ist damit die Einwilligung in einezbénsgefahrlichen,
aber medizinisch indizierten Eingriff. Die rechbi Frage nach der Reichweite
von Art. 114 StGB verwandelt sich in eine werteddmvagung zwischen ver-
ninftiger Lebensgefahrdung und leichtfertigem Spiklfremdem Leben.

2. Einfuhrung einer Verninftigkeitskontrolle

A) Abwégung zwischen Risikodimension und -zweck

Davon ausgehend, dass die Verfligungsgewalt desrErédper seine eigenen
Rechtsguter beschrankt sei, wenn die irreversiblg&&igung eines hochwerti-
gen Rechtsguts drohe, fordert die schweizerischierdtur verniinftige oder
mindestens vertretbare Grinde fir die Einwilligungine fahrlassige Gefahr-
dung des Lebens oder der korperlichen IntegtitaAndere Autoren wollen auf
die Grosse der Gefahr, d.h. die Wahrscheinlichdedt Erfolgseintritts, und den
mit der Einwilligung verfolgten Zweck abstell&f.Teilweise halt man die Ein-
willigung nur dann fiir beachtlich, wenn die Lebegfatpr «nicht zu nahe am
Erfolg» liege”™* In der Sache geht es um eine Abwagung zwischeSclerere
des (drohenden) Rechtsgutseingriffs und dem dagnfolgten Zweck, d.h. man
fragt danach, ob der mit dem Eingriff verfolgte fkedessen Schwere aufzu-

0 Statt aller BHAFFSTEIN S. 568 ff.; SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1020.

8L DOLLING, GA, S. 90 ff. (Zitat auf S. 90).

8 HurTADO POzO, Rz 1383 («raisons valables»EESMANN, S. 175; zunachst auch
STRATENWERTH, AT I, 2. Aufl. 1996, § 16 N 26 («sachlich mindesterertretbare
Griinde»), wahrend er die Frage in der aktuellen A8fL6 N 20, offen lasst, und
in FS Hurtado Pozo, S. 367, 369, eine Einwilligunglia fahrlassige Lebensge-
fahrdung auch ohne solche Griinde als zulassig eta&lihgehend zur «prinzipiel-
len Unantastbarkeit» von Leib und LeberRSreENwerTH, FS Amelung, S. 355 ff.

8 scHUBARTH, N 167 vor Art. 111 ff.; vgl. ECHSEUNOLL, S. 141 f.

¥ SEELMANN, S. 175.
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wiegen vermag. Dabei bedirfen sowohl Risikodimansils auch Risikozweck
einer Konkretisierung. Zuvor gilt es allerdings Kéren, ob die wohl von der
deutschen Lehre und 8 228 dStGB inspirierte allgeen8chranke der Unver-
nunft einer Einwilligung Uberhaupt Grenzen setzanrk

B) Unvernunft als Einwilligungsschranke

Das schweizerische Strafgesetzbuch kennt keine88d&GB vergleichbare293
Vorschrift, wonach eine (vorsatzlichd Korperverletzung trotz Einwilligung
rechtswidrig ware, wenn sie gegen die guten Sktstdsst. Gleichwohl wird
eine (wenn auch nicht explizit sittliche) Bewertuder Einwilligung bei (irre-
versiblen) Eingriffen in die korperliche Unversdtait vorgenommen. Im Er-
gebnis dirfte heute praktisch Einigkeit dartibertdde=n, dass die rechtfertigen-
de Wirkung einer Einwilligung in die fahrlassigetiliidg sowie in die schwere
Korperverletzung mindestens angezweifelt werdemkeasenn dieseinverniinf-
tig ist.”*® Vereinzelt wird jedoch kritisiert, dass sich dihweizerische Rechts-
ordnung eine Vernunfthoheit anmasse, die ihr ninrgtehe®” Auf Art. 114
StGB lasst sich diese Einwilligungsschranke nidistidtzen, denn beim Verlan-
gen, von einem anderen vorsatzlich getotet zu werdeht es typischerweise
um die Gewissheit des tédlichen Ausgangs, also im& wohl erwogene und
zumindesinsofernverniinftige Entscheidung des Rechtsgutstrag&smsber zur
Konkretisierung eines ungeschriebenen Rechtfergjggundes bzw. dessen
Voraussetzungen und Schranken ist eine gesetzlichrdlage nicht erforder-
lich. Daherkannman den Unrechtsausschluss einer Einwilligungiénfahrlas-
sige Lebensgefahrdung prinzipiell von deren Vertgkéit abhdngig machen.
Man kann sich auch Uberlegen, die Gedanken desd®r Rechtsprechung,
welche die Sittenwidrigkeit primar am Lebensgefagrad festmacht, unter
Vernachlassigung der diesem zugrunde liegendenvi®lotiuf das schweizeri-
sche Strafrecht zu adaptieren. Die Frage lautdtneier, ob man dies tuwill.
Das macht es nétig, die unverninftigen Risiken nabhdestimmen.

C) Konkretisierung

a) Indisponibilitat bei konkreter Lebensgefahr (und duten Sitten)

In seiner alteren Rechtsprechung beurteilte detsdea Bundesgerichtshof ein294
Einwilligung in die Lebensgeféahrdung regelmassig whbeachtlich, weil auch

% Die Anwendbarkeit von § 228 dStGB auf fahrlassigepiédrerletzung und Tétung

ist umstritten, statt aller S/SFEE/STERNBERGLIEBEN, N 1 ff. zu § 228 m.w.H.
Dazu vorne, Rz 292, sowie hinten, Rz 309.

WEISSENBERGERS. 51 ff., 130, 139 ff.; im Ergebnis schonrER, S. 170 f.; ®A-
VEN/STRAULI, S. 153 f., fur all welche die Einwilligung in eisehwere Kérperver-
letzung stets rechtfertigend sein soll; diff RBTENWERTH, AT I, § 10 N 17 f.

Siehe schon vorne, Rz 158.

736
737

738
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die fahrlassige Vernichtung eines Menschenlebens 2ahutz der Allgemein-
heit mit Strafe bedroht sé&° Nach aktueller Rechtsprechung soll eine Tat trotz
Einwilligung in das Risiko des eigenen Todes dageue, aber jedenfalls dann
sitten- und damit rechtswidrig sein, wenn «bei ussthauender objektiver
Betrachtung aller massgeblichen Umstande der TraEidavilligende durch die
Korperverletzungshandlung ikonkrete Todesgefahgebracht» werd&° Der
Bundesgerichtshof stitzt diese Einwilligungsscheaskwohl auf den Norm-
zweck des 8§ 228 dStGB als auch auf die aus § 2iGRI8bzuleitende gesetz-
geberische Wertung: Das Gesetz verfolge ein saz{dlé. Allgemein-) Interes-
se am Erhalt der Rechtsgiter Leben und korperlictegyritat auch gegen den
(aktuellen) Willen des Betroffenéflt Ob diese Grenze zur Sittenwidrigkeit im
Einzelfall Gberschritten sei, sei mittels eineraxe vorzunehmenden Beurtei-
lung’*? bzw. unabhéngig von der tatsachlich eingetreteRenhtsgutsverlet-
zund* zu entscheiden.

Dementsprechend konkret war die Todesgefahr etwiallreiner einverstandli-
chen Fremdinjektion von Heroin an ein gesundhéitiorgeschadigtes und
bereits alkoholisiertes Opfer, welche tatsachlishhadessen Tod herbeigefihrt
hatte’** Ebenfalls trotz Einwilligung verboten blieben dieesselspiele mit
Wirgevorgang in dem in der Lehre auf grosse Aufisemikeit gestossenen
«Sadomasox»-Fall: Eine Frau hatte ihren Lebensdeféklazu tberredet, sie zu
fesseln und, zwecks erregender Wirkung zufolge hengehenden Sauerstoff-
mangels, mit einem (sich nicht den Konturen deseétabnpassenden) Metall-
rohr zu wirgen. Tatséchlich war sie an den Folgemnelassiven Kompression
ihrer Halsgefasse und der dadurch unterbundenesr8afizufuhr zum Gehirn
mit nachfolgendem Herzstillstand verstord&hAuch im Fall «Autorennen»
konnte der todlich verunfallte J.-P. Sim. nicht mdthtfertigender Wirkung in

39 BGHSt 4, 88 (93); BGHSt 7, 112 (114); BGH VRS 1959, @77R); vgl. Urteil des
BGH 4 StR 162/00 vom 20. Juni 2000 E. 4: Im letztefatl hatte ein Mann eine
Frau gebeten, ihn zwecks sexueller Befriedigungeasdin, mit Benzin zu Uber-
giessen und dann mit einem Feuerzeug zu spielenmitatem Tod des Mannes in
einem Feuerball endete.

0 BGHSt 49, 166 (173, Hervorhebung hinzugefiigt); hiestdn BGHSt 53, 55
(62 f.); vgl. schon BGHSt 49, 34 (44).

"1 BGHSt 49, 166 (173 f.); bestatigt in BGHSt 53, 55f($2

2 BGHSt 49, 166 (173).

3 BGHSt 53, 55 (63).

"4 BGHSt 49, 34 (44), dazuTERNBERGLIEBEN, JuS, S. 954 ff.; KRDTUNG, Jura,
S. 406 f.; KUHL, FS Schroeder, S. 528 ff.RTUG, S. 597 ff.

5 BGHSt 49, 166 (174f.), dazuraT, JZ, S.103f.; DTTGE, NJW, S. 260 ff.;
GROPR ZJS, S. 602 ff.; WHRDTUNG, Jura, S. 407 f.; iHscH, JR 2004, S. 475 ff,;
KUHL, FS Schroeder, S. 528 ff.7REE, NStZ, S. 40 f.; vgl. auch RESIMULFARTH,
S. 268 ff. m.w.H. und Verw.
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eine «derart massive Lebensgefahr», welche sictestpas zu Beginn des
Uberholmanévers konkretisierte, einwillig&fi.

Wahrend der Bundesgerichtshof die Sittenwidrigkeifall der Heroininjektion 296
anhand bestehender Moraliiberzeugungepirischfestzustellen suchté! tat

er ebendas im «Sadomasox»-Fall mittedsmativwertender Gesetzesauslegung:
Far die Prufung der rechtfertigenden Wirkung eiBenwilligung in das Risiko
des eigenen Todes sollen Art und Gewicht des Kégpkatzungserfolges sowie
der Grad der Lebensgefahr ausschlaggebend seir @tmKriterium néaher zu
erlautern, sieht der Bundesgerichtshof eine Todekgelann als «konkret» an,
wenn die Verwirklichung des lebensgefahrlichen IRisi «weder kalkulierbar
noch beherrschbar», d.h. dem Zufall iiberlassefi®istis massgebend erscheint
aber weniger die Vermeidbarkeit des Todeserfolgesdern vielmehr, ob der
Tater unter den konkreten Umstanden, insbesonderie Art der Vorgehens-
weise, (nochgrwartenkonnte, dass sich das Risiko nicht unmittelbaif imdes-
erfolg realisiert.*® Der mit der Lebensgefahrdung verfolgte Zweck sgiaus-
nahmsweise (zum Vorteil des Taters) von Bedeutwegn namlich der Rechts-
gutsangriff an sich sittenwidrig ware, aber durdhem vernlnftigen Zweck
kompensiert werde, so z.B. bei lebensgefahrlichleer medizinisch indizierter

Operation”™

In Tat und Wabhrheit erfolgt die Beurteilung frefiliex postbzw. abhéngigvon 297
der tatsachlich eingetretenen RechtsgutsverletzDags der Bundesgerichtshof
in Anwendung genannter Grundsatze einer Einwilligihme Wirksamkeit nur

in den Fallen versagt hat, in denen sich das Rddseigenen Todes (im Rah-
men des von der Einwilligung erfassten Gefahrduegsgehens) realisiert hat,
liefert dafur den Beweis, verwundert allerdingshiidVo ndmlich der Todeser-

6 BGHSt 53, 55 (63f.), zum Sachverhalt vorne, RzAdf dieser Linie wurden
schon in zwei Féllen von Selbstmord in mittelbarétefschaft die jeweiligen Tater
wegen fahrlassiger Totung verurteilt, weil sie ihrgedpn «extreme» bzw. «hohe»
(d.h. konkrete) Lebensgefahr gebracht hatten: Disvilligung der jeweiligen Op-
fer, welche den arglosen Tatern vorgespiegelt hattass sich das tddliche Risiko
nicht realisieren wirde, und damit auf raffinierteeiéé ihren eigenen Suizid ge-
plant hatten, war aufgrund von § 216 dStGB unbeathtBGH NJW 2003, 2326
(2327) sowie OLG Nirnberg NJW 2003, 454 (455).

BGHSt 49, 34 (41): Eine Korperverletzung sei sittieliig, wenn sie zweifellos
«gegen das Anstandsgefidiler billig und gerecht Denkendenx» verstosse (Hervor-
hebung im Original). Einvernehmliches Verabreichdegaler Betaubungsmittel
sowie einverstandlich vorgenommene sadomasochistiSelrualpraktiken tun das
nicht (mehr), BGHSt 49, 34 (43 f.) sowie BGHSt 49, 1682(f.), «Auto-Surfen»
(vorne, Rz 163) hingegen schon, OLG Disseldorf NStzZtB®7, 325 (327).

8 BGHSt 49, 166 (174).

™9 vgl. BGHSt 49, 166 (174); Bvzikowskl, HRRS, S. 354; GopR ZJS, S. 604.

0 Zum Ganzen BGHSt 49, 166 (170 ff.) m.w.Verw.
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folg nicht tatséchlich eingetreten ist, lasst gachvohl kaum feststellen, ob eine
(einwilligungssperrende) konkreleebengefahr oder lediglich eine (einwilli-
gungsfahige abstrakte Lebensgefahr baweipegefahr vorgelegen hat' Vor
allem aber ist ein Fahrlassigkeitsdelikt dann ofmetficht erfiillt”>? Dass die
Einwilligung ihre rechtfertigende Wirkung verlierasoll, sobald die Lebensge-

fahrdung in eine Lebensvernichtung umschlagt, éaagtzalso nicht.

b) Unvernulnftiger Risikozweck

298 Die Verninftigkeitskontrolle kann folglich einzigraRisikozweck anknipfen.
Jedoch dirfte die Bewertung des Risikozwecks in allarmeisten Féllen zur
Strafbarkeit des Gefahrdenden fiihren, ganz egaldadiber entscheidet und
nach welchem Massstal. So betonte der deutsche Bundesgerichtshof bereits
im «Motorradwettfahrt-Fall», dass eine Wettfahrt aimer 6ffentlichen Strasse
keinen verninftigen Sinn hat, «zumal da um einedeuBier zwei Menschenle-
ben aufs Spiel gesetzt wurdefi%Im Fall der «Auto-Surfer» war der Tatzweck,
namlich «die Eingehung des Risikos allein der Urdktung und des darin lie-
genden Nervenkitzels wegen», ebenso unvernififtiBas «Autorennen» mit
Dreierliberholmantver bezeichnet die Lehre gar &lsckgradig unverninf-
tig».””® Unverniinftig ist auch der ungeschiitzte Sexuallarima Wissen um die
HIV-Infektion des Partners oder die einverstandliéliemdinjektion von Hero-
in.”>” Und auch die sexuell motivierte Strangulation windn nicht besonders

verniinftig finden”®

299 Sodann will OLLING die Strafbarkeit einverstandlicher Fremdgefahrdang
dann entfallen lassen, wenn Werte wie Leben, kbgher Unversehrtheit, Inte-
ressen der Allgemeinheit oder sonstige existeatiBélange betroffen seien,
wenn etwa im Fall «Fahriiberfahrt» die Uberfahrtdie Passagiere zur Erfiil-

1 vgl. GEPPERT Jura 1996, S. 50;IB<ELHAUPT, S. 714.

2 Dazu vorne, Rz 263 ff.

3 Insofern ist den Kritikern der Einwilligungslésurmyvar zuzugeben, dass diese
wertungsoffenen Kriterien unterstehtréganopourLoy S. 707 f.) bzw. von unter-
schiedlichen Voraussetzungen abhéngig gemacht wijld RoxIN, GA, S. 662 f.).
Solange man aber zu demselben Ergebnis, namlieffbStkeit des Gefahrdenden
gelangt, liegt darin nichder Einwand gegen die Einwilligungslésung. Zum einen
sind die Kriterien der tatbestandlichen Zurechnigsgsig nicht minder wertungs-
offen (dazu vorne, Rz 199 ff.), und zum andern walienEinwilligungsschranken,
wenn man sie denn beflrwortet, auch im Rahmen der tmbelchen Zurech-
nungslosung relevant (dazu vorne, Rz 202 f., 288).

% BGHSt 7, 112 (114 f.), dazu vorne, Rz 45, 211.

%5 OLG Dusseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327).

™ Renzikowskl, HRRS, S. 353 betr. BGHSt 53, 55, zum SachverhafteydRz 14.

57 \/gl. STRATENWERTH, FS Puppe, S. 367.

8 Implizit BGE 114 IV 100 E. 4, dazu schon vorne, 3z vgl. ArRzT, JZ, S. 103.
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lung einer sittlichen Pflicht von existentieller d@itung gewesen wéare, um
bspw. den auf dem Sterbebett liegenden Vater zuches”™® In Anwendung
dieser Grundséatze auf die Aids-Falle h&tt HERTH dafur, dass die einverstand-
liche Fremdgefahrdung auch bei einem informiertgas Ansteckungsrisiko
vollstandig wberblickenden Partner nur im Rahmerereehelichen Lebensge-
meinschaft als wirksame Einwilligung betrachtet desr konn€® Die Befrie-
digung des Geschlechtstriebs allein sei kein dieehegefahrdung Uberwiegen-
der Zweck. Diese L6ésung wird zu Recht als moraksid/®" ja gar ibermassig
bevormundend kritisiert?

Durch die Bewertung des Risikozwecks wird demjemjggemgegeniiber die300
Einwilligung erteilt wird, eine Mehrverantwortungiferlegt, die dem Rechts-
gutstrager nicht auferlegt werden kdfihGleichzeitig wird dem Rechtsgutstra-
ger das Eingehen todlicher Risiken (theoretisch) derunmdglicht, wo er ent-
weder auf die Mitwirkung des anderen angewieserbsgiw. der Drogenabhén-
gige, der sich aufgrund Handezitterns die Spriizatrmehr selbst setzen kann,
oder aber, und weitaus haufiger, wo das RisikoWthawar ohne die Mitwir-
kung des (oder der) anderen theoretisch vorstelilzae, praktisch jedoch der
Reiz gerade im gemeinsamen gefahrlichen Unternehiegty namentlich in
den Raser-Falleft

Letztlich lauft es auf die Frage hinaus, ob man @ispositionsbefugnis des01
(urteilsfahigen) Rechtsgutstragers Uber seinenneigeKorper paternalistisch
einschranken will. Oder etwas pointierter formujie man das leichtsinnige
Opfer vor sich selbst schiitzen will. Wenn ja, vamdjt man die Frage nach der
eigenverantwortlichen Entscheiddftdes Gefahrdeten zugunsten einer Bewer-
tung des Risikozwecks. Der urteilsfahigen, die Weite des lebensgeféahrlichen
Risikos voll Gberblickenden Person, welche sichktemdgeféahrdung autonom
aussetzt, wird entgegengehalten, ihre Entscheideingnverniinftig undeshalb
die erteilte Einwilligung unwirksarff® Ich halte dies fir nicht richtig. Die
Rechtsordnung hat die eigenverantwortliche Entsicimgy des Rechtsgutstra-
gers, sein Leben von einem anderen gefahrden gernasu respektieren.

9 DOLLING, GA, S. 90 ff., 93 betr. RGSt 57, 172, zum Sachverwmhe, Rz 11.

0 HELGERTH, S. 263 .

> RoxIiN, AT I, § 11 N 135.

%2 LK dStGB-RONNAU, N 166 vor §§ 32 ff. m.w.Verw.

%3 ARzT, FS Geppert, S. 7 ff.; vgl TBATENWERTH, FS Puppe, S. 1022.

% vgl. ArRzT, FS Geppert, S. 15 f., vgl. ferner dessen S. 1hawlo er den Schwach-
punkt aller Vorschlage, der Einwilligung ins unverniinftige Risillie rechtferti-
gende Wirkung zu versagen, in der fehlenden praxemwirkung sieht.
Eingehend zur Eigenverantwortlichkeit vorne, RZf65

Krit. auch SRATENWERTH, FS Puppe, S. 1022 f.,RBNEWALD, S. 376.

765
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C) Verstoss gegen ein gesetzliches Gefahrdungsverbot

302 Ich halte dies auch dort flir nicht richtig, wo Re&h eingegangen werden, die
aufgrund ihrer Geféhrlichkeit gesetzlich verbotémds Obwohl man sich nicht
vordergriindig darauf beruft, ist es doch oft derstess gegen ein gesetzliches
Gefahrdungsverbot, welcher die Lebensgefahrdungralerniinftig erscheinen
lasst’®” Aber die Tatsache, dass namentlich bei der Henjektion, Raser- oder
Trunkenheitsfahrt mit der vom Geféhrdeten gesettédorperverletzung oder
gar Tétung zugleich gegen eine Strafnorm verstosseh welche entweder die
Eingehung des Risikos verbietet oder aber das Earthbhestimmter Vorsichts-
massnahmen bei Eingehung des Risikos gebietet, tnademEinwilligung ins
Individualrechtsgut nicht ihre rechtfertigende Winig®®

3. Voreiligkeitsschutz (statt Ordnungsschutz)

303 Allerdings unterscheidet sich die Einwilligung iR$siko von der Einwilligung
in den Erfolg gerade auch dadurch, dass auf diatisewirklichung des Risi-
kos vertraut wird® Wer darauf hofft, es werde schon alles gut gedérfte
sich bereits aus relativ unbedeutenden, kurzfastignteressen Gefahren fir
Leib und Leben aussetzen. So gewichtet bspw. eigddrabhéngiger, der sich
Heroin spritzen lasst, den voriibergehenden Raustdrmi hoher als seine lang-
fristige Gesundheit. Des blossen Nervenkitzels wesped auch die Raser, wenn
bspw. (einer) der Fahrer einen Fehler macht, zeniheigenen Tod unterwegs.
Der Schutz langerfristiger Opferinteressen spieltder Einwilligung ins Risiko
eine ungleich grossere Rolle als bei der Einwiligin den Erfolg.

304 So bleibt die Moglichkeit, die Verninftigkeitskoolie auf eine Art Voreilig-
keitsschutz zu reduzieréff. Denn je konkreter die Lebensgefahr, desto grosser
die Unvernunft, und je grosser die Unvernunft, degtsser auch die mutmass-
liche Reue des spateren Opfers. Im Blick daraufs dlie Einwilligung ins Risi-
ko meist aus einer momentanen Stimmung heraudt evbel und einer naheren
Prufung durch den Einwilligenden selbst nicht steaittn wirde, mag der
Schutz vor irreversiblen Schadigungen von Leib Leben als geboten erschei-

%7 Renzikowskl, HRRS, S. 354; beispielhaft BGHSt 53, 55 (63); VgMWAWEBER,

§ 6 N 37, welcher eine Einwilligung in die mit demt&gbungsmittelkonsum ver-

bundene Gesundheits- und Lebensgefahr wegen der danhérgehenden Beein-

trachtigung von Allgemeininteressen als sittenwidgv. § 228 dStGB bewertet.

Siehe schon vorne, Rz 120 ff.

" Dazu vorne, Rz 5 ff., 246 ff.

" Entsprechend wird § 228 dStGB von deutschen Autalerine Art Voreiligkeits-
schutz interpretiert bzw. darauf reduziert: ExplMitRMANN, FS Puppe, S. 784 ff,;
ausfuhrlicher BRsSeLBE Habil., S. 501 ff.; &hnlich bereitRiScHW., FS Hirsch,
S. 491 ff.; andeutungsweise auchRBTUNG, Jura, S. 405; A/W-\BBER, 8§ 6 N 29;
vgl. DUTTGE, NJW, S. 261;AkoBS, FS Schroeder, S. 518 f.

768
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nen. Dabei lasst sich der Schutz des voreilig Hiilggnden auf zwei Arten
verwirklichen. Einerseits konnte man bei voreiligeéinwilligung bereits die
Eigenverantwortlichkeit verneinen mit der Begriinglutiass sich der Betroffene
dem Risiko nicht ausgesetzt hatte, ware ihm de3sagweite tatsachlich be-
wusst gewesef{* Man miisste dann, um an ein bereits ausfiihrlickutiartes
Beispiel anzukniipfen, im Fall der «Autorenn€fsagen, dass die jungen Man-
ner an einen toédlichen Ausgang nicht gedacht h@ieth auch nicht daran héat-
ten denken miisséf) bzw. dass der Tod von J.-P. Sim. nicht die Falgs
eingegangenen Risikos, sondern des mit graviere@ifahren fur Leib und
Leben verbundenen Dreieriiberholmandvers war.

Allerdings dirfte es nicht immer funktionieren, d&nwilligung in die Lebens-305
gefahrdung den Riegel mangelnder Eigenverantwbkiiit vorzuschieben, weil
sich die Fallkonstellationen einverstandlicher Figefahrdung nicht durch ein
Wissensdefizit auszeichnen, sondern dadurch, ddssieaNichtverwirklichung
des (bekannten) Risikos vertraut wird. Es geht immeangelhaftes Kalkil des
Rechtsgutstragers, welches die einverstandlichendgefahrdung von der
«normalen» Einwilligung ins Fahrlassigkeitsdelikbr allem aber von der Ein-
willigung in den Erfolg unterscheidet. Selbst deige, welcher die drohenden
Risiken und den erwarteten Nutzen der Fremdgefagdwll Gberblickt, kei-
nem Willensmangel unterliegt und dementsprechegdneerantwortlich ein-
willigt, mag sich bei der Risiko-Nutzen-Abwagungreitig von einer momenta-
nen Stimmung leiten lasséff.In diesen Féllen bleibt nur die andere Mdglich-
keit, ndmlich der Einwilligung die rechtfertigendéirkung zu versagen, weil
(die Unsicherheit besteht, dass) sie nicht aufreimehl Uberlegten Entschei-
dungsfindung des Betroffenen beruht bzw. wenn amgemen werden muss,
dass der Betroffene seine Entscheidung bereuen wird

Massstab dafir, ob die Einwilligung voreilig erteilurde, ist (theoretisch) die306
Risikobereitschaft des Einwilligenden selfStDas bedeutete etwa im Fall der
«Autorennen’/® wo konkrete Informationen iiber das Risikoverhaltéeses
getoteten Beifahrers in vergleichbaren friiherendfitnen vorliegen (zur Erin-
nerung: J.-P. Sim. hatte als Mitglied einer Szemeygr Manner bereits mehr-
fach an solchen Rennen auf 6ffentlichen Strasséget®mmen), dass er sich
der nach allgemeinen Wertmassstaben unverninftigbensgefahrdung nicht

I Soim Ergebnisauch SRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372; vgl.BWSENBER

GER, S. 140; MELUNG, ZStW, S. 544 ff. Eingehend zur Eigenverantworkih
vorne, Rz 65 ff.

2 zum Sachverhalt vorne, Rz 14, siehe auch Rz fl3764, 195, 274.

3 Dazu vorne, Rz 71 ff.

™ MURMANN, FS Puppe, S. 784; vglikscH FS Amelung, S. 191.

5 MURMANN, FS Puppe, S. 787 f.; ausfilhrlicheerBELBE Habil., S. 501 ff.; vgl.
zum Ganzen BRATENWERTH, FS Hurtado Pozo, S. 372.

78 Zum Sachverhalt vorne, Rz 14, siehe auch Rz fl3764, 195, 274.
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voreilig aussetzte. Auch das Opfer im «Sadomasdi¥‘Féiess sich nicht aus
einem Augenblick heraus wirgen, sondern derartiggsélispiele mit Wirge-
vorgang waren in der Vergangenheit regelmassigtigrak worden. Allerdings
ist unsicher, wie weit die Risikobereitschaft irmgelfall reicht. Erstreckt sie
sich im Fall der «Autorennen» auch auf das mit igr@nden Gefahren fir Leib
und Leben verbundene Dreiertiberholmandver, welargahensweise offenbar
nicht langer andauernder Ubung entsprach? Und neschih «Sadomasox»-Falll
einen Unterschied, dass die Frau von ihrem Lebemsraverlangte, er solle
dieses Mal statt des bisher verwendeten StricksMatallrohr, also ein sich
nicht den Konturen des Halses anpassendes und déheres Risikopotential
bergendes Tatmittel, benutzen? So kommt man (gERtinicht darum herum,
auf herkdbmmliche Massstébe, welche Risiken einemirdtigerweise einzuge-
hen bereit ist, abzustellen. Bei Beweisschwierighe der Tater wird die Ein-
willigung des Opfers, welches nicht mehr befragtdee kann, behaupten — ist
die Grenze der Risikobereitschaft, entsprechend @Geamdsatz in dubio pro
reo, weit zu ziehen.

Beflirwortet man einen solchen Voreiligkeitsschuiag lasst sich dieser nicht
bereits tUber die mangelnde Eigenverantwortlichkeitvirklichen, so untersteht
die Rechtfertigung einverstandlicher Fremdgefahgdstrengeren Vorausset-
zungen als der Zurechnungsausschluss bei Mitwirlamgigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung. Wenn man jedoch, wie vorliegdre Mitwirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefahrdung nur bei zeithelthfolgender Opferhandlung
anerkennf/® erscheint dies vielleicht gar nicht so sachwidvi¢p das Verhalten
des Opfers demjenigen des Taters zeitlich nachfblgt das Opfer gewisser-
massen auch langer Zeit, seine Entscheidung zwerkinben. Entsprechend
durfte das Risiko einer voreiligen Entscheidungastgeringer sein.

lIl.  Einwilligung in die fahrlassige schwere
Korperverletzung

1. Beschrankter Anwendungsbereich

Im Zusammenhang mit der einverstandlichen Fremdigefing geht es Uber-
wiegend um Falle, bei welchen ein Korperverletzenfpdg nebensachlich oder
bedeutungslos ist. So war es im Fall der Heroikiige, ebenso im «Sadoma-
so»-Fall, und auch bei den «Autorennen» handeki@s um einen solchen
Fall.””® Die Frage nach der Wirksamkeit einer Einwilliguingdie fahrlassige

schwere Korperverletzung stellt sich also nur ded,das Opfer nicht zugleich

""" BGHSt 34, 166, dazu schon vorne, Rz 295.
" Eingehend dazu vorne, Rz 172 ff., insb. 177.
™ Sjehe vorne, Rz 295.



8§86 Unverninftige Risiken und andere Einwilligundsanken 161

in Lebensgefahr gebracht wird bzw. wo der Tatbektier fahrlassigen Totung
mangels Verwirklichung der Lebensgefahr im Erfoight erfillt wird. Selb-
standige Bedeutung kommt dem Korperverletzungsgiiftdbesondere in den
Aids-Fallen zu®° Um «bloss» schwere Korperverletzungen ging es auden
Fallen «Fahrrad$' sowie «Eishockeyspiel$? im «Hubstaplerunfall$® oder
bei den «Auto-Surfern$* Die Frage kénnte sich bspw. auch stellen, werm sic
ein Jugendlicher zur Aufnahme in eine Gang einetondRunterwirft, bei wel-
chem ihm (fahrlassig) schwere, aber nicht lebedgghthe Korperverletzungen

zugefigt werde®

2. Uneingeschrankte Disponibilitat

Der deutsche Bundesgerichtshof hat in seiner jéng&echtsprechung aus309
drucklich offen gelassen, ab welcher «Verletzurigsisitat» unter der Schwelle
konkreter Todesgefahr Sittenwidrigkeit in Betrakbimmt, und ob bzw. inwie-
weit «weitergehende Zwecke oder sonstige Umstémdieei Wirdigung der Tat
einzubeziehen sind’$ Wie schon bei der Einwilligung in die fahrlassigje-
tung’®” wagt die iiberwiegende schweizerische Lehre zwisdee Schwere des
Eingriffs in die korperliche Integritat und dem dawerfolgten Zweck ab, was
eine Bewertung dieses Zwecks voraussétAbiese Sicht auch auf fahrlassige
schwere Korperverletzungen anzuwend@nhiesse, dass die unverniinftige

Gefahrdung der korperlichen Integritat strafbarevaber wenn man, wie vor-

80 Vorausgesetzt, dass die HIV-Infektion (noch) sthwereKoérperverletzung i.S.v.

Art. 122 Abs. 3 bzw. Art. 125 Abs. 2 StGB qualifiziert ejirdazu zuletzt BGE
139 IV 214 m.w.H und Verw. Eingehend zu den Aids-Falleme, Rz 141 ff.

Zum Sachverhalt vorne, Rz 6, siehe auch Rz 33289.

Zum Sachverhalt vorne, Rz 8.

Zum Sachverhalt vorne, Fn. 49, siehe auch Rz2H7,

Dazu vorne, Rz 163.

8 vgl. die «Mutprobe» in BayObLG NJW 1999, 372, dazu® JR, S. 124 f.

8 BGHSt 49, 166 (173), zur Indisponibilitat bei koeter Todesgefahr (und den gu-
ten Sitten) schon vorne, Rz 294 ff.; vgl. BGH NStZ 20342 (343).

Dazu vorne, Rz 292 f.

STRATENWERTH, AT |, 8 10 N 17 (der Eingriff musse «im Blick adhs wohlver-
standene Interesse des Betroffenen als sinnvotl wdgigstens vertretbar erschei-
nenx»); ihm folgend DNATSCHTAG, S. 259; RKLIN, § 14 N 61; ahnlich &u-
BARTH, N 32 ff. zu Art. 123; BSK StGB+%&LMANN, N 12 vor Art. 14; BSK StGB-
ROTH/BERKEMEIER, N 21 vor Art. 122 (die Hinnahme der Verletzung nelissi-
nem sittlichen, ethisch anerkannten Zweck» dien8tGB PK-TRECHSELFINGER-
HUTH, N 8 zu Art. 122; im Ergebnis ebens@eCHSEUNOLL, S. 142 (Abwéagung
zwischen «dem Wert der Verfligungsfreiheit des Eirereleinerseits und der
Schwere und dem Zweck der Verletzung andererseitsgeleend ML, S. 81 ff.
Vgl. die Hinweise bei WISSENBERGER S. 142 ff.; RECHSEUNOLL, S. 276 («mus-
sen gewichtige Werte auf dem Spiel steheni;IR, § 14 N 64.

781
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783
784

787
788

789



310

162 2. Teil: Die Einwilligung ins Risiko

liegend, die Unvernunft schon bei der fahrlassigebensgefahrdung nicht als
Einwilligungsschranke anerkennen wilf, dann darf sie bei der fahrlassigen
Leibesgefahrdung erst recht nicht gelten. Vor dentdtigrund, dass die Einwil-
ligung in die einfache Korperverletzung uneingeéoht als rechtswirksam an-
erkannt wird’** diirfte sich auch der Voreiligkeitsschutz bei faksiger schwe-
rer Korperverletzung nicht aufrechterhalten lasséuimal das Ausmass einer
Korperverletzung zufallig ist, ja die rechtliche &jifikation mitunter vom medi-
zinischen Fortschritt abhangy.

V. Zusammenfassung

Wahrend der eigenverantwortliche Entschluss zussigdfahrdung eine Bestra-
fung des daran Mitwirkenden uneingeschrankt aussdt] stellt sich bei der
einverstandlichen Fremdgeféahrdung die Frage, okreftinwilligung in die
fahrlassige Gefahrdung des Lebens oder der kécheri Unversehrtheit Gren-
zen gesetzt sind. Zwar lasst sich der WertgedankeArt. 114 StGB nicht auf
die fahrlassige Tétung Ubertrag€i Entgegen der wohl herrschenden Meinung
sollte auch nicht im Sinne einer Verninftigkeitskolie zwischen der Schwere
des (drohenden) Rechtsgutseingriffs und dem daenfolgten Zweck abgewo-
gen werderi®* Denn die Risikodimension lasst sich nur im Nachirirbeurtei-
len und die Bewertung des Risikozwecks obliegt deimwilligenden. Nach
vorliegend vertretener Ansicht gilt es im Sinneesiivoreiligkeitsschutzes zu-
nachst zu prifen, ob das Opfer die Gefahr Uberhaupter gesamten Tragwei-
te Uberblickt hat. Ansonsten mangelt es bereitsle@nEigenverantwortlichkeit
der Entscheidung. Darlber hinaus lasst sich dibtfiestigende Wirkung der
Einwilligung nur dort versagen, wo (die UnsichetHmsteht, dass) diese nicht
auf einer wohl Uberlegten Entscheidung des Opfersitt bzw. wenn ange-
nommen werden muss, dass das Opfer seine Entsobelkreuen wird®
Dieser Voreiligkeitsschutz gilt nur bei der Einvugling in eineLebengefahr,
wahrend die Einwilligung in eineeibegiefahr schrankenlos zulassigi&.

790
791

Dazu vorne, Rz 301 f.
Statt aller SRATENWERTH, AT I, 8 10 N 17 m.w.Verw.
92 Exemplarisch BGE 139 IV 214, dazu schon vorne780; vgl. KELLER, S. 46 f.
793
Rz 290 f.
% Rz 292 ff.
%5 Rz 303 ff.
% Rz 300.
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Zusammenfassung

Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche bei &sibem Zusammenwir311
ken unterscheiden Lehre und Rechtsprechung zwishtisvirkung an eigen-
verantwortlicher Selbstgefahrdung und einverstaheli Fremdgefahrdund’
Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrguiegt vor, wenn sich das
spatere Opfer bewusst selber gefahrdet und einrendaran mitgewirkt, d.h.
die Selbstgefahrdung erméglicht, veranlasst odeerstiitzt haf®® Demgegen-
Uber handelt es sich um einverstandliche Fremdgddiéiy, wenn sich das spa-
tere Opfer im Bewusstsein des Risikos durch eimetei@en hat gefahrden las-
sen’® Die Unterscheidung richtet sich nach dem Kriterider Gefahrdungs-
herrschaft, also danach, ob das spatere Opfer d#h@ungsgeschehen derart
beherrscht, dass es darin jederzeit und bis udbdtteror dem Erfolgseintritt
steuernd einzugreifen vermag, oder aber das Gefdabsgeschehen in den
Handen des anderen li€gt.Im letzteren Falle ist der andeFéter,im ersteren
blossTeilnehmer Kommt die Herrschaft Uber das Gefahrdungsgeschgleen
chermassen sowohl dem spéateren Opfer als auch riiggnea zu, so ist von Mit-
wirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefahrdumsgagehefi®*

Bei der Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selteftihrdung ist der Erfolg312
dem Mitwirkenden nicht objektiv zurechenbar, derandie Selbstgefahrdung
vom Schutzzweck der Norm nicht erfasst ist, kanaueh die Beteiligung daran
nicht sein®® Die Straflosigkeit der Mitwirkung an fremder Setpsfahrdung
findet ihre Grenze dort, wo der Mitwirkende nichélm als blosser Teilnehmer,
sondern als Téater auftritt respektive der sichsetefahrdende nicht mehr ei-
genverantwortlich handélt® Darunter verstehen Lehre und Rechtsprechung den
Fall, dass der sich selbst Gefahrdende die Gefaht erkennt, der Mitwirkende
das Risiko infolge Uberlegenen Sachwissens bestsst oder dem Mitwir-
kenden eine Garantenstellung gegeniber dem sitist s@eféhrdenden zu-
kommt. Nach vorliegend vertretener Ansicht ist zeimen nicht entscheidend,
ob der Mitwirkende das Risikbessererfasst als der sich selbst Gefahrdende,
sondern ob Letzterer das Risikmreichendlberblickt, um seine Rechtsguter
eigenverantwortlich und damit selber gefahrden duanken. So beginnt die
Strafbarkeit des Mitwirkenden dort, wo dieser eberlegenes Sachwissen hat
und erkennt, dass der Gefahrdete die TragweiteRi®kos nicht hinreichend

97 Rz 5 ff., 33 ff., 129 ff., insh. 152 ff.
8 Rz 42 ff.

9 Rz 128 ff.

80 Insh. Rz 129, 135 ff.

801 Rz 141 ff.

82 Rz 43 ff.

83 Rz 665 ff.
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tiberblickt®* Zum anderen stellt die Frage nach der Strafbadesit Garanten
kein Problem der Eigenverantwortlichkeit dar, sondsetzt deren Vorliegen
voraus. Soweit die Selbstgefahrdung eigenveranfalorérfolgt, ist der Erfolg
grundsatzlich auch dem mitwirkenden Garanten notdjpktiv zurechenbar, es
sei denn, es ist ausnahmsweise geradezu InhalGdeantenpflicht, seinen
Schiitzling vor sich selbst zu bewahf&hSoweit der Beitrag des Mitwirkenden
schliesslich einen Tatbestand erflillt, welcher ioviduelle Rechtsgiter
schitzt, macht er sich daftr strafbar, doch kammriach vorliegend vertretener
Ansicht der fahrlassig verursachte Kérperverletadrager Totungserfolg nicht
deshalb objektiv zurechenbar werdéh.

Wahrend die Mitwirkung an eigenverantwortlicher is¢gefahrdung also prin-
zipiell straflos bleibt, ist die Fremdgefahrdungngipiell, namlich unter Vorbe-
halt inrer Einverstandlichkeit, strafbar. Die wditdrrschende Lehre und teilwei-
se die deutsche Rechtsprechung nehmen an, dassdaudinverstandliche
Fremdgefahrdung vom Schutzzweck der Norm ausgenaoniiegbt, wenn sie
einer Selbstgefahrdung unter allen relevanten Aspegileichsteht. Eine solche
normative Gleichstellung setzt voraus, dass deél@déte das Risiko im selben
Masse uberblickt wie der Geféahrdende, die Beeihtigieng des Rechtsguts die
Folge des vom Geféahrdeten eingegangenen Risikosnigid hinzutretender
anderer Fehler ist, und der Gefahrdete als trebdéqdft des Geschehens auf-
tritt, d.h. den Gefahrdenden zu der riskanten Hargidrangf®’ Demgegentiber
verneint eine Minderheit der Lehre die Sorgfalispliverletzung des Geféhr-
denden, wenn der Gefahrdete das Risiko bewussfraivdllig eingeht®® So-
wohl die tatbestandliche Zurechnungslésung als diesorgfaltswidrigkeitslo-
sung haben im Wesentlichen den Nachteil, dassrdigefhach der Einverstand-
lichkeit allein aufgrund des Risikowissens beantetound der Opferwillen
ausser Betracht gelassen witdEine Minderheit der Lehre, der deutsche Bun-
desgerichtshof sowie das Bundesgericht behandeleidverstandliche Fremd-
gefahrdung als Fall der Einwilligung. Nach diesentilligungslésung kann die
Fremdgeféahrdung gerechtfertigt werderenndas Opfer in Handlung und Er-
folg eingewilligt hat und das Risiko kein unverniipés wa®*° Die Analyse der
einschlagigen Sachverhaltskonstellationen hat ergebass diese Vorausset-
zungen kaum je erfiillt werden konnh.

804 Rz 92 ff.

805 Rz 99 ff.

8% Rz 120 ff.

807 Rz 187 ff.

88 Rz 205 ff.

89 Rz 203f., 220f.

810 Rz 222, 230 ff., 287 ff.

811 Rz 5 ff., 246 ff., 287, 298 ff.



165

Vor allem aber hat die Analyse der einschlagigeoh@erhaltskonstellationers14
ergeben, dass das Kriterium der GefahrdungsheftsairdUnterscheidung zwi-
schen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbsigedung und einverstandli-
cher Fremdgefahrdung untauglich%tWeder das auf das Ausbleiben des Er-
folges vertrauende Opfer noch der fahrlassig hawgeTater «beherrscht» das
Gefahrdungsgeschehen, und schon gar nicht hahesdsr beiden in der Hand,
ob sich das Risiko im Erfolg realisiert oder nidbte Abgrenzung ist also alles
andere als klar. An das unsichere und in sich mmsige Kriterium der Gefahr-
dungsherrschaft sollte man keine weitreichenderetdohiede in den Rechtsfol-
gen knupfen. Solange sich auch mittels andererelei nicht sinnvoll zwi-
schen Mitwirkung an eigenverantwortlicher Selbsipedung und einverstandli-
cher Fremdgefahrdung unterscheiden &8ssind samtliche einschlagigen
Sachverhaltskonstellationen als Fremdgefahrdurejcfgl zu behandefft* Die
Straflosigkeit des anderen kann nicht mit dessemgelader Herrschaft tiber das
Gefahrdungsgeschehen begriindet werden. Wéahren®plas, weil ihm die
Erfolgsverursachung nicht verboten ist, keinen @&stiéind erfiillt, verwirklicht
der andere, soweit er seine Sorgfaltspflicht mistc einen tatbestandlichen
Erfolg. Wenn Uberhaupt, so kann man die Mitwirkameigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung als eigenstandige Fallgruppe gimzidenjenigen Sachver-
haltskonstellationen anerkennen, in welchen diee@aihdlung der Taterhand-
lung nach deren Abschluss zeitlich nachf8tgt.

Was die dogmatische Verortung der Einverstandlichder Fremdgeféahrdung315
anbelangt, so finden die Regeln der Einwilligung Risiko Anwendung'®
Gleich wie bei der Einwilligung in den Erfolg mudsr Gefahrdete auch um den
Erfolg und das Risiko von dessen Eintwissen(sonst ist es keine Einwilligung
in dasjenigeRisiko, welches sich im Erfolg realisiert). Nur @fern lasst sich
sagen, die Einwilligung in fahrlassiges Verhalteiisse sich nicht bloss auf das
Risiko, sondern auch auf den Erfolg beziehen. AtmrGefahrdete muss den
Eintritt dieses Erfolges, anders als bei der Einwilligungdén Erfolg, nicht
wollen®’ Denn der Wille des Opfers muss nicht weiter gelénes dem Vor-
haben des Taters entspricht. Wer den zur Reclgifergi vorséatzlichen Verhal-
tens vorausgesetzten Erfolgsbezug des Opferwidenhk bei fahrlassigem Ver-
halten voraussetzt, unterstellt die Einwilligunghbien Anforderungen als die
fahrlassig begangene Tat. Im Ubrigen setzen, aralsrgemeinhin angenom-
men wird, Art. 114 StGB bzw. 8§88 216 und 228 dStGB Hinwilligung weder
in die fahrlassige schwere Korperverletzung nochdim fahrlassige Totung

812 Rz 160 ff.
83 Rz 144 ff.
84 Rz 172 ff.
85 Rz 175 ff.
816 Rz 222, 225 ff.
817 Rz 270 ff.
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Schrankef*® Angesichts dessen lasst sich die rechtfertigeniteuny der Ein-
willigung in eine Lebengefahr, egal wie konkret diese auch sein mag, nicht
plausibel versageft® In Zweifel ziehen kann man sie héchstens im Skines
Voreiligkeitsschutzes, wenn (die Unsicherheit bestdass) die Einwilligung
nicht auf einer wohl Uberlegten Entscheidung de$e@pberuht bzw. wenn
angenommen werden muss, dass das Opfer seine &dtsuy bereuen wirtf°
Damit ware man (mindestens teilweise) wieder beiWéssensfrage, mit der
sich am Ende alle drei Lésungen konfrontiert sehen.

Die unterschiedlichen Voraussetzungen und Schradkertinwilligung in den
Erfolg und derjenigen ins Risiko haben zur Konseguedass die Einwilligungs-
I6sung, so wie sie vorliegend vertreten wird, ungganwerden kann, indem
dem Tater Eventualvorsatz zugeschrieben fird>ann namlich musste das
Opfer auch den Eintritt des Erfolges wollen, welstogaussetzung, wie gesagt,
kaum je erflllt ware, und Art. 114 StGB stiinde eireehtswirksamen Einwilli-
gung in die Lebens«gefahr» entgegen.

818 Rz 290 ff., 308 f.
819 Rz 294 ff.
80 Rz 303 ff.
81 Rz 233 ff., 276 ff.
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wortlichkeit

\%
Verantwortungsprinzip 52 ff.
Verfolger 112

w

Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts
235 ff., 256 ff.

Willensgefalle 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 1.

- Disponibilitat, unbeschréanktehe
dort

- Eigenverantwortlichkeit, gleich-
rangigesiehedort

- 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

Vermeidemacht 79, 129, 188, 200 verletzungserfolgesiehelnkaufnahme
Vernunftigkeitskontrolle 292 ff., 309des Verletzungserfolges

Versuch 264, 281
Vertrauen

- auf das Ausbleiben des Verlet-

Zweck der gefahrlichen Handluisgehe
Risikozweck

zungserfolges 128, 222, 230 ff.



