Eigenverantwortliche Selbstgefihrdung und einverstindliche Fremdgefihrdung
Uberblick iiber einen nach wie vor aktuellen Streit in der Strafrechtsdogmatik

Von Maximilian Lasson, Miinchen

Die Rechtsfiguren der eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung und einverstindlichen Fremdgefdhrdung zdhlen zu den
umstrittensten Problemen, die das deutsche Strafrecht zu
bieten hat. Seit der Einfiihrung der Figur der einverstdndli-
chen Fremdgefihrdung in die wissenschaftliche Diskussion
durch Roxin' hat eine schier uniibersehbare Fiille von Litera-
turbeitrigen und Rechtsprechungsfillen iiber die letzten
knapp 40 Jahre nicht gerade dazu beigetragen, die Proble-
matik fiir den Studenten zu erhellen. Die besondere Praxisre-
levanz der Diskussion zeigt sich daran, dass die Meinungen
héufig diametral zwischen Freispruch und Verurteilung we-
gen fahrldassiger Totung divergieren. In seinem jiingsten
Urteil zu diesem Thema verurteilte der 4. Strafsenat des
BGH* die beiden Fahrer eines auf offentlichen Straffen
durchgefiihrten, hochgefihrlichen Autorennens wegen fahr-
lassiger Totung eines Beifahrers, der in vollem Bewusstsein
der Gefahren unangeschnallt mitgefahren und bei einem
durch die Fahrer verschuldeten Unfall ums Leben gekommen
war. Dieses Urteil soll zum Anlass genommen werden, in
einer grundlegenden Auseinandersetzung dem Studenten
einen Uberblick iiber die komplexe Materie zu bieten.

I. Eingrenzung und Begriffsbestimmung

Wihrend, grob verallgemeinernd, bei der Selbstgefihrdung
die eigentliche Gefiahrdung vom Opfer selbst ausgeht und der
Titer durch irgendeinen Beitrag an ihr beteiligt ist, verhilt es
sich bei der Fremdgefihrdung andersherum — beiden gemein-
sam ist die Frage, welcher der Beteiligten® den Erfolg straf-
rechtlich zu verantworten hat.

Neben einer Konkretisierung der Abgrenzungskriterien
zwischen den Instituten wird sich dieser Beitrag daher vor
allem der Abgrenzung von Verantwortungsbereichen der
Beteiligten innerhalb der jeweiligen Fallgruppe zu widmen
haben. Ist in den Begrifflichkeiten bereits die ,,Eigenverant-
wortlichkeit bzw. das ,.Einverstindnis* des Opfers unter-
stellt, so wird genauer zu untersuchen sein, wie sich diesbe-
zijgliche Miingel auf die Strafbarkeit der Beteiligten auswir-
ken.

! Roxin, in: Lackner u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Wilhelm
Gallas zum 70. Geburtstag, 1973, S. 241 (S. 249).

2 Urt. v. 20.11.2008 — 4 StR 328/08 = NStZ 2009, 148.

3 Wenn im Folgenden vom ,,Beteiligten* oder ,,Teilnehmer*
die Rede ist, so ist diese Terminologie in einem nichtjuristi-
schen Sinne zu verstehen. Auf die wenigen Ausnahmen wird
ausdriicklich hingewiesen.

* Aufgrund des begrenzten Rahmens werden sich die Unter-
suchungen auf die Behandlung von Individualrechtsgiitern
beschrinken miissen. Zu den Grenzen der Selbstverfiigungs-
freiheit durch Rechte anderer oder der Allgemeinheit s. die
eingehende Analyse bei Murmann, Die Selbstverantwortung
des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 506 ff.

II. Typische Fallbeispiele

In der Literatur wird die Thematik hidufig anhand von Fall-
beispielen dargestellt. Dieser Beitrag will hingegen versu-
chen, eine allgemeine und nicht fallspezifische Form der
Anndherung an die einzelnen Probleme zu finden. Nichtsdes-
totrotz sollen auch hier zum besseren Verstindnis einige
besonders relevante Fallkonstellationen vorangestellt werden,
deren Auflosung samt einer Anmerkung zum zitierten Urteil
des BGH sich am Ende der Ausfiithrungen wiederfinden wird.

Fall 1:° T kauft bei D Heroin und verstirbt, nachdem er es
sich selbst injiziert hat.

Abwandlung:® T zittert stark. Deshalb bittet er D eindring-
lich, ihm das Heroin zu injizieren. D tut dies, J stirbt.

Fall 2:" Wanderer W geriit in Bergnot. Bergbauer B bemerkt
dies und stiirzt bei einem hochgefidhrlichen Rettungsversuch
todlich ab. W wird anderweitig gerettet.

Fall 3: Brandstifter B steckt ein Wohnhaus an. Feuerwehr-
mann F kommt beim Versuch, den hoffnungslos vom Feuer
eingeschlossenen E zu retten, zu Tode.

Abwandlung:8 Vater V kommt beim Versuch, sein ebenso
eingeschlossenes Kind K zu retten, zu Tode.

Fall 4° A und F haben ungeschiitzten Geschlechtsverkehr,
wobei F weil}, dass A HIV-positiv ist.

Fall 5:"° T schligt O krankenhausreif. O verstirbt, weil er die
rettende Bluttransfusion verweigert.

Abwandlung: O verstirbt, weil er die moglicherweise ret-
tende OP wegen einer Mortalititsquote von 20% verweigert.

III. Die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung
1. Der Grundsatz: Straflosigkeit der Beteiligung

Es ist heute weitestgehend anerkannt, dass die Beteiligung an
einer eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung (mit anschlie-
Bendem Verletzungserfolg) fiir den Beteiligten straflos ist.'
Die frithere Rechtsprechung des BGH allerdings war in sol-
chen Fillen lange Zeit anderer Ansicht und kam regelmaBig
zur Strafbarkeit des Dritten, wenn dieser einen kausalen Bei-
trag zum Verletzungserfolg geleistet hatte: So verurteilte der
BGH in einem Fall einer Motorradwettfahrt zwischen zwei
Angetrunkenen, die fiir einen der beiden todlich endete, den

> Vgl. BGH NStZ 1981, 350; BGH NStZ 1984, 452 f.

® vgl. BGHSt 49, 34.

"'Vgl. Schiinemann, JA 1975, 715 (722).

¥ Vgl. BGH NStZ 1994, 83.

° Vgl. BayObLG JR 1990, 473.

' Vgl. BGH NStZ 1994, 394.

1 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl.
2007, Vor § 211 Rn. 12 m.w.N.
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Uberlebenden nach § 222 StGB allein aufgrund seiner Teil-
nahme an der Wettfahrt.'> In einem anderen Fall hatte sich
der BGH mit einem Arzt zu befassen, der auf einer Asienrei-
se erkrankt war und nach seiner Riickkehr ohne genaue Prii-
fung des Krankheitsbildes wieder seinen Dienst in einer Kli-
nik antrat.”®> Wie sich herausstellte, trug der Mann Pockenvi-
ren in sich, mit denen er mehrere Personen in der Klinik
ansteckte, u.a. auch einen Seelsorger, der sich freiwillig zu
den Infizierten in Quarantine begeben hatte. Auch hier kam
der Senat — beziiglich der Verletzung des Seelsorgers und
trotz dessen Freiwilligkeit — zur Strafbarkeit des Arztes we-
gen fahrlissiger Korperverletzung."* Folgerichtig entschied
der BGH auch mehrfach in Fillen, in denen Personen an
Heroinkonsum gestorben waren, auf Strafbarkeit des Dealers
wegen fahrldssiger Totung, obwohl die Geschidigten sich das
Heroin selbst injiziert hatten.'

Eine Wendung in dieser Rechtsprechung vollzog sich erst
mit dem viel beachteten sog. Heroinspritzenfall'®. Auch hier
hatte sich ein Mann eine todliche Dosis Heroin selbst inji-
ziert, wobei der Angeklagte ihm hierzu die Spritzen besorgt
hatte. Anstatt aber mit der bisherigen Rechtsprechung den
Beschaffer der Spritzen nach § 222 StGB zu verurteilen,
verwies der BGH nun erstmals auf den Gesichtspunkt der
Teilnahme an einer straflosen, freiverantwortlichen Selbstge-
fahrdung/-verletzung des Opfers und sprach den Angeklagten
aus Akzessorietitsgriinden frei. An diesem Ansatz haben die
Gerichte seither in stindiger Rechtsprechung festgehalten.'’
Das Ergebnis — die Straflosigkeit der Beteiligung an einer
eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung — ist dabei auch in
der Literatur nahezu unumstritten'®. Uber die Frage aller-
dings, mit welchen dogmatischen Uberlegungen dies zu be-
griinden ist, herrscht weitgehend Uneinigkeit. Im Folgenden
sollen die verschiedenen Ansitze, die die Strafrechtsdogma-
tik hierzu entwickelt hat, einer kritischen Wiirdigung unter-
zogen werden. Um eine Losung im Grundsatz entwickeln zu
konnen, wird dabei zunichst davon ausgegangen, dass der
sich Schédigende tatsdchlich selbstbestimmt handelt, d.h.
seine Eigenverantwortlichkeit keine Mingel aufweist; zur
mangelhaften Selbstbestimmung dann im Weiteren'.

a) Die verschiedenen Ansditze
aa) Das Teilnahmeargument

Im Heroinspritzenfall stiitzt sich der BGH v.a. auf Schluss-
folgerungen aus der Teilnahmelehre. Ausgangspunkt ist die
Uberlegung, dass eigenverantwortlich gewollte, d.h. ,.erstreb-

2 BGHSt 7, 112, 114.

3 BGH NJW 1963, 165.

" BGH NJW 1963, 165 (m. abl. Anm. Rutkowsky, NJW
1963, 165).

'5'S. nur BGH NStZ 1981, 350; BGH NStZ 1983, 72.

16 BGHSt 32, 262.

17 Statt aller BGH NJW 2003, 2326 (2327) m.w.N.

' Dazu a.A. lediglich Kohler, MDR 1992, 739 (741), der
aber letztlich ein Problem der Eigenverantwortlichkeit be-
handelt, dazu s.u. III. 2.

¥S.u I 2.

. . 20
te, als sicher vorausgesehene oder in Kauf genommene*

Selbstschddigungen nicht dem Tatbestand eines Totungs-
oder Korperverletzungsdelikts unterfallen.”’ Somit miisse
auch eine Bestrafung wegen vorsitzlicher Beteiligung i.S.d.
§§ 26 f. StGB mangels Haupttat als tatbestandslos ausschei-
den.” Daraus lisst sich in einer zweifachen argumentatio a
maiore ad minus folgern, dass (1.) auch die vorsétzliche Mit-
wirkung an Selbstgefihrdungen tatbestandslos sein muss und
(2.) dasselbe erst recht fiir die fahrldssige Beteiligung an
solchen gelten muss.”> Denn es wiirde ein nicht zu begriin-
dendes Wertungsdefizit ergeben, wollte man das Weniger der
reinen Gefdhrdung unter Strafe stellen, wo man es beim Mehr
der Schiadigung, also dem eingetretenen Verletzungserfolg,
nicht tite, oder wollte man fahrldssiges Verhalten bestrafen,
wo vorsitzliches straffrei wire.”* Die Straflosigkeit ergibt
sich hierbei auf der Ebene der objektiven Zurechnung: Trotz
des fiir den (moglicherweise vorhersehbaren) Erfolg ursdchli-
chen und pflichtwidrigen Verhaltens des Dritten ist der Er-
folg nur demjenigen zuzurechnen, der das Risiko bewusst
eingegangen ist — also dem Geschéddigten und nicht dem
Beteiligten.”

bb) Der Schutzzweck der Norm

Eine teilweise vertretene Ansicht schlieBt dariiber hinaus die
Zurechnung zum objektiven Tatbestand aus, indem sie auf
den Schutzzweck der jeweiligen Strafnorm abstellt:*® Der
Schutzbereich einer Norm ende an der Stelle, an der der Ver-
antwortungsbereich des Einzelnen fiir sich selbst beginne.?’
Diese Ansicht stiitzt sich auf die Erkenntnis, dass es nicht
Aufgabe des Strafrechts sei, Rechtsgiiter vor ihrem eigenen
Triger zu schiitzen.” Erst recht nicht konne es dann seine
Aufgabe sein, einen Dritten zur Verantwortung zu ziehen, der
diesen Triger bei einer eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung oder -verletzung nur unterstiitzt.” So wire beispiels-
weise die fahrldssige Forderung des Selbstmordes eines Drit-
ten®® vom Schutzzweck des § 222 StGB schlicht nicht er-

20 BGHSt 32, 262 (263 f.).

1 Als iiberholt gelten kann wohl die a.A. von Schmidhiiuser,
in: Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Welzel zum
70. Geburtstag, 1974, S. 801 (S. 817), der eine Strafbarkeit
der Selbsttotung mit der ,,Pflicht des Einzelnen zum Weiter-
leben gegeniiber der Gemeinschaft* begriindet; dhnlich auch
noch Klinkenberg, JR 1978, 441 (444 f.); Bringewat, JuS
1975, 155 (159 1.); ders. ZStW 87 (1975), 623 (625 ft.).

22 BGHSt 32, 262 (264) m.w.N.

2 BGHSt 32, 262 (264) m.w.N.

* BGHSt 32, 262 (264); ebenso bereits BGH NJW 1972,
1207 (1208); insgesamt zust. etwa Roxin, NStZ 1984, 411;
Kienapfel, JZ. 1984, 751 (752); Stree, JuS 1985, 179 (181).

* Otto, Jura 1984, 534 (539).

% So etwa Rudolphi, JuS 1969, 549 (557); Roxin (Fn. 1), 243
ff.; Schiinemann, NStZ 1982, 60f.

*7 Stree, JuS 1985, 179 (181).

2 Schiinemann, GA 1999, 207 (222).

? Stree, JuS 1985, 179 (181).

0 Vgl. hierzu BGH NJW 1972, 1207 (m. zust. Anm. van Els,
NIW 1972, 1476).

ZJS 4/2009

360



Eigenverantwortliche Selbstgefihrdung und einverstiandliche Fremdgefahrdung

STRAFRECHT

fasst.”’ Die oben erliuterten Folgerungen des Teilnahmear-
guments — die ja von der Straflosigkeit der Beteiligung an
einer eigenverantwortlichen Selbsttotung ausgehen — lassen
sich damit letztlich aus dieser Ansicht ableiten.

cc) Das Autonomieprinzip

Gegen die Lehre vom Schutzzweck der Norm und die Teil-
nahmelehre stellt sich eine Auffassung, die die Straflosigkeit
direkt aus dem verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstver-
antwortungsgrundsatz®®> des Einzelnen ableiten will. Nach
dieser Ansicht soll eine Abgrenzung der Verantwortungsbe-
reiche zwischen Geschidigtem und Drittem nicht im techni-
schen Sinne der Lehre von Titerschaft und Teilnahme erfol-
gen, sondern auf Ebene der ,,normativen Zusté’indigkeit“.33
Der Grund der Straflosigkeit sei bereits auf der ,,Primérebe-
ne“ im Selbstbestimmungsrecht und der daraus folgenden
Verantwortung des Einzelnen verortet und nicht erst auf
»danktionsnormebene®, die lediglich die Wertungen der
Primirebene widerspiegle.*

dd) Sozialaddquanz/erlaubtes Risiko

Eine weitere Ansicht kommt zur Straflosigkeit, indem sie die
Beteiligung an eigenverantwortlichen Selbstgefidhrdungen als
Ausprigung des erlaubten Risikos oder der Sozialadiquanz™
begreift. Unter diesen Komplex fallen allgemein solche Ver-
haltensweisen, die bei Beachtung geltender Regeln im Be-
reich des verkehrsiiblichen und generell gestatteten Lebensri-
sikos liegen, z.B. die Teilnahme am StraBenverkehr oder an
sportlichen Wettkiimpfen.® Ist ein Verhalten durch das er-
laubte Risiko gedeckt, wird dadurch keine rechtlich relevante
Gefahr geschaffen, die objektive Zurechnung ist damit ausge-
schlossen.”” Frisch stellt dabei — auf Grundlage seiner Un-
rechtslehre — darauf ab, ob das eingegangene Risiko nach der
jeweiligen Interessenlage der Beteiligten rechtlich zu missbil-
ligen ist.*®

3! Roxin (Fn. 1), S. 245.

%% Zur Herleitung dieses Prinzips aus iiberrechtlichen Uberle-
gungen s. Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstver-
antwortung des Verletzten, 1993, S. 19 ff.; zur rein funktiona-
len Bestimmung innerhalb des Zurechnungssystems siehe
Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, 1988, S. 148 ff.

3 Neumann, JA 1987, 244 (249).

** Murmann (Fn. 4), S. 392 f. und passim.

» Etwa Dutrge, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2003, § 15 Rn. 151; die
beiden Begriffe werden hier mit Geppert, ZStW 83 (1971),
947 (995), synonym betrachtet.

*S. nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 10 Rn. 38.

37 Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38. Aufl.
2008, Rn. 184.

38 Frisch, NStZ 1992, 1 (6).

ee) Wiirdigung

Es stellt sich nun die Frage, wie die dargestellten Losungsan-
sdtze zu bewerten bzw. ob sie u.U. miteinander in Einklang
zu bringen sind. Zunichst lédsst sich feststellen, dass vor al-
lem das Teilnahmeargument starker Kritik ausgesetzt ist. So
wendet Frisch ein, wenn aus Akzessorietitsgriinden der Be-
teiligte straffrei sei, komme doch immer noch eine titer-
schaftliche Begehung durch ihn in Frage.”® Das mag im Prin-
zip richtig sein, steht jedoch systematisch an falscher Stelle.
Denn fragt man im Grundsatz danach, weshalb die Mitwir-
kung an einer eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung straf-
los sein soll, so muss man zunichst davon ausgehen, dass das
,Opfer” sich auch tatsdchlich eigenverantwortlich selbst
gefihrdet hat. Der Einwand, der Dritte habe moglicherweise
als Tater gehandelt, gehort damit zur Frage, ob die Eigenver-
antwortlichkeit des Opfers mit Mingeln behaftet ist*’, nicht
jedoch in den Kontext der prinzipiellen Straffreiheit einer
Mitwirkung an nicht-defizitirem, freiverantwortlichem Selbst-
gefidhrdungsverhalten.

Weiterhin wird angefiihrt, das fiir Schadigungssachver-
halte giiltige Bild von Téterschaft und Teilnahme sei nicht
auf die Gefdhrdungsfille iibertragbar, denn nicht ein werten-
der Vergleich mit den Schiadigungsfillen, sondern allein eine
materielle Begriindung fehlenden Unrechts konne die Straflo-
sigkeit ergeben.’’ Fehle es an diesem Unrecht, so entfalle
nicht etwa — nach der Lehre vom Schutzzweck der Norm —
die objektive Zurechnung, sondern das Verhalten an sich
konne bereits nicht als tatbestandsméBig-verboten eingeord-
net werden.” Dieser Versuch, die Argumentation auf eine
hohere Begriindungsebene zu heben, fiihrt allerdings wieder
zum Ansatz, die Straflosigkeit aus dem Autonomieprinzip,
also dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen auf Primar-
ebene, abzuleiten. Und letztlich geht auch derjenige, der den
Grund der Straflosigkeit im Schutzzweck der Norm erblickt,
von keiner anderen Uberlegung aus: Nimlich, dass in An-
kniipfung an das Selbstbestimmungsrecht der Schutzzweck
einer Norm selbstgefihrdendes Verhalten samt der Beteili-
gung daran eben nicht erfasst. Genauso kniipft an das Selbst-
bestimmungsrecht an, wer die Beteiligung an eigenverant-
wortlichem Handeln als erlaubtes Risiko betrachtet.

So zeigt sich, dass im Prinzip alle Ansitze versuchen, sich
von verschiedenen Seiten dem zentralen Begriff der Selbstbe-
stimmung bzw. der Eigenverantwortlichkeit anzunihern.
Wihrend aber die Begriindungen mit dem Autonomieprinzip
und dem erlaubten Risiko etwas vage in der Luft stehen“,
arbeitet die Lehre vom Schutzzweck der Norm priziser mit
der jeweiligen durch den Gesetzgeber geschaffenen Straf-
norm. Aufler Frage steht, dass die einzelne Norm natiirlich
die Verfassungsentscheidung des Selbstbestimmungsrechts

% Frisch (Fn. 32), S. 3 f.

* Dazu sogleich III. 2.

*I Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Vor § 13 Rn. 163,
167.

* Frisch (Fn. 32), S. 7 f.

43 Vgl. Hellmann, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 70. Geburtstag, 2001, S. 271 (S. 279).
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widerspiegelt — genauer ist es daher, mit dem Schutzzweck
der jeweils konkret betroffenen Norm zu argumentieren als
mit dem nur allgemein dahinter stehenden Prinzip. Richtig ist
schlielich auch, daraus mit dem logischen erst-recht-Schluss
des Teilnahmearguments die Straffreiheit des Beteiligten
abzuleiten.

b) Ergebnis

Auch wenn man der hier favorisierten Losung nicht folgt,
kommt man mit einem der gezeigten Ansitze in jedem Fall
zur Straflosigkeit der Mitwirkung an freiverantwortlichen
Selbstgefahrdungen. Dass dies auch im Ergebnis stimmig ist,
mag ein Blick auf die praktisch relevanten Drogenfille zei-
gen: Die Straflosigkeit des Dealers (oder Beschaffers von
Hilfsmitteln wie im Heroinspritzenfall**) gilt hier selbstver-
stiandlich nur in Hinblick auf die §§ 222, 228 StGB - die
betdubungsmittelrechtlichen Sanktionen der §§ 29, 30 BIMG
werden davon nicht beriihrt.*

2. Der Mafistab: Eigenverantwortlichkeit

Wie vorstehend festgestellt, liegt der Kern der Straflosigkeit
des Dritten also in der Eigenverantwortlichkeit des sich selbst
Gefidhrdenden. Ist die Eigenverantwortlichkeit aber mit Mén-
geln behaftet, d.h. der sich Gefdhrdende in Ausiibung seiner
Selbstbestimmung unfrei, so muss im Umkehrschluss ein
eintretender Verletzungserfolg dem Beteiligten zugerechnet
werden: Denn der Beteiligte wird dann zum Hintermann, der
— in Form der mittelbaren Téaterschaft gem. § 25 Abs. 1
2. Alt. StGB - das Opfer als Werkzeug gegen sich selbst
lenkt.*® Damit stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien
die (mangelnde) Eigenverantwortlichkeit des Opferverhaltens
festgestellt werden kann. Die Wissenschaft hat zunéchst fiir
das dhnliche Problem der Mitwirkung an einem Suizid zwei
verschiedene Losungsansitze entwickelt und diese dann auf
die Beteiligung an Selbstgefihrdungen iibertragen.

a) Einwilligungslosung und , Ernstlichkeit des Verlangens*,
§ 216 StGB

Ein Teil der Lehre stellt zur Bestimmung der Eigenverant-
wortlichkeit auf die MaBstibe der Einwilligung ab.*’ Dazu
wird das selbstgefihrdende Verhalten des Opfers mit einer
(hypothetischen) gleich gearteten Fremdgefihrdung durch
einen anderen verglichen und anschlieBend danach gefragt,
ob das Opfer in eine solche Gefidhrdung ,.ernstlich” i.S.d.
,ernstlichen Verlangens® in § 216 StGB eingewilligt hitte.*®
,Ernstlich” ist als eine innere Haltung des Opfers zu verste-

* BGHSt 32, 262.

* S0 auch Roxin, NStZ 1984, 411.

* Heinrich, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkom-
mentar, Gesamtes Strafrecht, 2008, Vor § 13 StGB Rn. 138.
7 Zunichst Geilen, JZ 1974, 145 (151 f.) und Herzberg,
Téterschaft und Teilnahme, 1977, S. 36 ff.; dem folgend
Amelung, NJW 1996, 2393 (2395); Eser, in: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, Vor § 211
Rn. 36 f. u.a.

* Herzberg, JA 1985, 336 (337 u. 343).

hen, die durch Willensfestigkeit und Zielstrebigkeit gekenn-
zeichnet ist — das Opfer muss sich der Tragweite seines Ent-
schlusses bewusst sein.* Mangelhaft und damit nicht ,.ernst-
lich* ist die Einwilligung etwa, wenn sie auf nétigendem
Zwang, arglistiger Tauschung, Depression, Trunkenheit oder
Drogeneinfluss beruht, geistige oder seelische Erkrankung,
Jugendlichkeit oder Senilitét die Einsichtsfahigkeit beeinflus-
sen oder der Entschluss aus einer Augenblicksstimmung
heraus getroffen wird.” Fehlt es an der Ernstlichkeit des sich
Gefihrdenden, fiihrt dies zum Ausschluss der Eigenverant-
wortlichkeit und damit zur Strafbarkeit des Beteiligten in
mittelbarer Titerschaft. Dies erdffnet ein weites Feld mogli-
cher Strafbarkeit fiir den Beteiligten.

b) Exkulpationslosung

Eine andere Richtung in der Lehre zieht demgegeniiber in
analoger Anwendung die Exkulpationsregeln heran.’' Danach
handeln nicht eigenverantwortlich: Kinder (§ 19 StGB ana-
log); Geisteskranke, Volltrunkene, unter Drogen Stehende
und psychisch Kranke, wenn sie jeweils unter § 20 StGB
analog fallen; Menschen, die in einer Notlage entsprechend
§ 35 Abs. 1 StGB stehen und Jugendliche, die nicht die Ein-
sichtsfihigkeit entsprechend § 3 JGG besitzen.”®> Weiterhin
wird zum Teil auch Personen, die im Zustand verminderter
Schuldfahigkeit gem. § 21 StGB analog handeln, die Eigen-
verantwortlichkeit abgesprochen.”® Bei Letzteren wird dabei
unterschieden, ob Mingel in der Einsichtsfihigkeit oder in
der Steuerungsfihigkeit vorliegen: Ist der Handelnde sich der
Tragweite seines selbstgefihrdenden Tuns nicht bewusst
(fehlt es also bereits an der Einsicht), so muss dem Beteilig-
ten, der das Risiko besser iiberblickt, der Erfolg als titer-
schaftliches Handeln zugerechnet werden.”* Gefihrdet sich
das Opfer hingegen trotz besserer Einsicht und im vollen
Bewusstsein des Risikos bei noch vorhandener, aber vermin-
derter Hemmungsfihigkeit, so handelt es weiterhin eigenver-
antwortlich und der Mitwirkende ist lediglich strafloser Teil-
nehmer.”

c) Wiirdigung

Gegen die Exkulpationslosung wird vor allem angefiihrt, die
Entschuldigungsgriinde setzten allesamt das Bestehen straf-
baren Unrechts voraus, gerade daran fehle es aber im Falle

* Schneider, in: Joecks/Miebach (Fn. 35), § 216 Rn. 19.

0 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
56. Aufl. 2009, § 216 Rn. 9.

31'So u.a. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 25 Rn. 139 ff.; Dolling, GA 1984, 71 (76 f. u. 78 f.); Zaczyk
(Fn. 32), S. 36 u. 43.

32 Vgl. Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 8. Aufl.
2009, § 20, Rn. 3 ff.

% Roxin (Fn. 51), § 25 Rn. 150.

* Roxin (Fn. 51), § 25 Rn. 152.

35 Roxin (Fn. 51), § 25 Rn. 152; zu Unrecht die Unterscheid-
barkeit von Einsichts- und Hemmungsfihigkeit ablehnend
Schaffstein, NStZ 1989, 153 (157).
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von Selbstschidigungen bzw. -gefihrdungen.® Dies kann
jedoch nicht iiberzeugen, kommt es doch in diesem Zusam-
menhang nicht auf die Strafbarkeit des Opferverhaltens an,
sondern auf die Frage, inwieweit der Einzelne aufgrund per-
sonlicher Merkmale sein Tun verantworten kann und muss.”’
Folgerichtig werden die Exkulpationsregeln auch nicht un-
mittelbar, sondern analog angewendet.

Deren Anwendbarkeit lédsst sich allerdings weiter entge-
genhalten, dass sie solche Fille nicht erfassen, in denen der
AuBenstehende durch das Hervorrufen von Motivirrtiimern
(unterhalb der Schwelle des § 20 StGB) beim Opfer dessen
selbstgefihrdendes/-schidigendes Verhalten erst auslost.”
Nach der Einwilligungslosung wiirden solche Motivirrtiimer
zum Ausschluss der Eigenverantwortlichkeit des Opfers und
damit zur mittelbaren Téaterschaft des Beteiligten fiihren.
Doch fiihrt auch hier die Exkulpationslosung zum sachge-
rechten Ergebnis: Denn die Rechtsordnung muss davon aus-
gehen, dass der Mensch ,fremden Einfliisterungen nicht
blindlings folgt“ — andernfalls wiirde jeder Anstifter durch
die Erregung oder Ausnutzung von Motivirrtimern zwangs-
liufig zum mittelbaren Titer werden.”” Ist die Tiuschung
allerdings so gravierend, dass der Getduschte in einen dem
§ 20 StGB vergleichbaren Panikzustand gerit, ist auch nach
der Exkulpationslosung die Freiverantwortlichkeit ausge-
schlossen und der Tduschende mittelbarer Titer.

Nach der Einwilligungsldsung soll es beispielsweise auch
bei Selbstmorden, zu denen sich der Suizident in einer be-
sonderen Gemiitslage (wie Liebeskummer etc.) entschlossen
hat, an der erforderlichen ,,Ernstlichkeit” fehlen. Diese Be-
trachtung verkennt jedoch, dass die Ernstlichkeit des Ansin-
nens angesichts eines vollendeten Suizids kaum bestritten
werden kann. Vielmehr wird hier die ,,Verniinftigkeit” der
Griinde fiir den Suizid bewertet und den Gerichten damit ein
gesetzlich in keiner Weise umrissener Interpretationsspiel-
raum gegeben fiir die doch dulerst schwerwiegende Frage, ob
fiir den Beteiligten eine straflose Teilnahme oder eine téter-
schaftliche Tétung anzunehmen ist. Dies verstoft eklatant
gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG.”

Die Exkulpationslosung hingegen zeichnet sich, indem sie
sich an den §§ 19, 20, 35 StGB, 3 JGG orientiert, durch
»strenge Gesetzestreue® aus.’! Nach den oben angefiihrten
Argumenten und vor allem vor dem Hintergrund des Art. 103
Abs. 2 GG ist sie damit insgesamt vorzugswiirdig. Auch die
analoge Einbeziehung des § 21 StGB fiir die Fille, in denen
der AuBlenstehende das Geschehen besser iiberblickt, ist von
der Systematik wie vom Ergebnis zu befiirworten.

%% Herzberg, JA 1985, 336 (337).

" Roxin, in: Jescheck u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Eduard
Dreher zum 70. Geburtstag, 1977, S. 331 (S. 346).

%8 Schneider (Fn. 49), Vor §§ 211 ff. Rn. 51.

% Bottke, Suizid und Strafrecht, 1982, S. 266 f.

% Ganzer Gedankengang bei Roxin (Fn. 57), S. 345.

%! Bortke, GA 1983, 22 (36 f.).

3. Zusammenfassung

Das bisher Gesagte lasst sich nach alledem wie folgt zusam-
menfassen: Die Mitwirkung an einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung ist grundsitzlich straflos, es sei denn, die
Eigenverantwortlichkeit des Opfers ist mit beachtlichen
Mingeln behaftet. Ob Mingel beachtlich sind, ist in analoger
Anwendung der Exkulpationsregeln zu ermitteln.
Vorausgesetzt ist dabei stets, dass eine Selbstgefdhrdung
vorliegt, d.h. das Opfer selbst die unmittelbare Gefahrdungs-
ursache setzt. Eine Differenzierung wird dann notwendig,
wenn nicht das Opfer, sondern der Auflenstehende (mit Ein-
verstindnis des Opfers) die entsprechende Ursache setzt.
Hierzu muss die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung von
der einverstindlichen Fremdgefidhrdung abgegrenzt werden.

IV. Die einverstindliche Fremdgefihrdung
1. Aufere Abgrenzung der Fremd- und Selbstgefihrdung

Um die duBlere Abgrenzung der Fremdgefihrdung von der
Selbstgefihrdung vorzunehmen, ist mit der ganz h.M.** da-
nach zu fragen, wer das Geschehen beherrscht: Dabei werden
die Grundsitze der Tatherrschaftslehre, die sonst zur Abgren-
zung von Titerschaft und Teilnahme dienen, in entsprechen-
der Anwendung herangezogen. Liegt die Handlungsherr-
schaft beim Opfer, handelt es sich um eine Selbstgefahrdung,
liegt sie beim Téater, um eine Fremdgefihrdung. Praziser
ausgedriickt nimmt das Opfer bei der Selbstgefihrdung die
Handlung selbst vor oder begibt sich in eine schon bestehen-
de Gefahr hinein; bei der Fremdgefidhrdung hingegen setzt es
sich der durch einen anderen erst drohenden Gefahr aus,
sodas()s3 sein Schicksal letztlich in den Hinden des Tiéters
liegt.

2. Rechtliche Behandlung

Schwieriger ist die Frage der rechtlichen Behandlung der
einverstindlichen Fremdgefdhrdung. Auch hier sollen die
einzelnen Ansitze in Rechtsprechung und Lehre dargestellt
und kritisch gewiirdigt werden.

a) Normative Irrelevanz der Unterscheidung

Teile der Lehre lehnen die rechtliche Unterscheidung der
einverstindlichen Fremdgefihrdung von der eigenverant-
wortlichen Selbstgefdhrdung vollig ab. Schiinemann gesteht
zwar die duBlerliche Differenzierbarkeit nach dem Tatherr-
schaftskriterium zu, hilt sie aber fiir normativ irrelevant.*
Denn die mangelfrei ausgeiibte Selbstbestimmung des Opfers
fiihre in beiden Fillen zur Straflosigkeit des Beteiligten, die
defizitire hingegen jeweils zur Erfolgszurechnung.®®

62 Statt vieler Schneider (Fn. 49), § 216 Rn. 33 ff. m.w.N.;
a.A. Zaczyk (Fn. 32), S. 56, der auf die Opferperspektive
abstellen will.

% BayObLG NJW 1990, 131 (132).

8 Schiinemann, JA 1975, 715 (722 £.).

85 Schiinemann, JA 1975, 715 (723) und fter.
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b) Reduzierung der Sorgfaltspflichten des Beteiligten

P. Frisch will demgegeniiber bereits die Sorgfaltswidrigkeit
des Auflenstehenden entfallen lassen, wenn das Opfer kein
Interesse am Schutz seiner Rechtsgiiter habe und sich ei-
genverantwortlich in Gefahr begebe.”® MaBstab der Eigen-
verantwortlichkeit soll dabei sein, ob das Opfer die Gefédhr-
dung erkannt hat bzw. hitte erkennen und vermeiden kénnen,
es sei denn, der Beteiligte hatte iiberlegenes Wissen bzgl. der
Gefahr.””

In dhnlicher Weise wollte auch die frithere Rechtspre-
chung® mit einem Teil der Literatur® die Sorgfaltspflichten
des Mitwirkenden reduzieren. So handle der Dritte nicht
pflichtwidrig, wenn das Opfer ,.eine gewisse Gefahr in deren
klarer Erkenntnis in Kauf genommen und der Titer seiner
allgemeinen Sorgfaltspflicht geniigt’® habe. Was dabei als
»allgemeine* Sorgfaltspflicht anzusehen ist, soll jeweils ,,von
den Umstinden des Falles*’" abhiingig sein.

c) Straflosigkeit bei Sozialaddquanz/erlaubtem Risiko

Wie schon bei der Bewertung der Eigenverantwortlichkeit
selbstgefahrdenden Verhaltens werden zum Teil auch fiir die
einverstindliche Fremdgefihrdung die Institute der Soziala-
didquanz und des erlaubten Risikos herangezogen: Sei das
Verhalten des Beteiligten durch sozialadiquates Verhalten
oder das erlaubte Risiko gedeckt, werde damit die Tatbe-
standsméBigkeit ausgeschlossen.’

d) Einwilligungslosung

Sehr weite Teile in Literatur”” und Rechtsprechung’* vertre-
ten auch im Zusammenhang mit der einverstindlichen
Fremdgefihrdung eine Einwilligungslosung. Habe das Opfer
wirksam in die Gefdhrdung durch den Dritten eingewilligt, so
entfalle die Strafbarkeit des AuBenstehenden.” Eine Einwil-
ligung kann gemill den allgemeinen Regeln entweder aus-
driicklich oder konkludent kundgetan werden. Da sich bei
einer Fremdgefihrdung andere Einwilligungsprobleme stel-
len als im Kontext der Selbstgefahrdung, muss eine eigene
Auseinandersetzung mit diesem Ansatz stattfinden.

% p_ Frisch, Das Fahrlissigkeitsdelikt und das Verhalten des
Verletzten, 1973, 118.

7 p. Frisch (Fn. 66), S. 126.

% RGSt 57, 172; BGHSt 4, 88 (93); BGHSt 7, 112 (115).

% So noch Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (992 f.); Preuf,
Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, 1974,
S. 160 f.

" BGHSL 4, 88 (93).

""BGHSt 7, 112 (115).

2 Vel. Dolling, GA 1984, 71 (81) m.w.N.

" Etwa Dach, NStZ 1985, 24 (25); Frisch, NStZ 1992, 62
(66 £.); Triig, JA 2004, 597 (598); Murmann (Fn. 4), S. 432 f.
™ So auch wieder der BGH im jiingsten Urt. v. 20.11.2008 —
4 Str 328/08, Rn. 28 m.w.N.

™ Ob die Einwilligung bereits tatbestandsausschlieBend oder
erst rechtfertigend wirkt, mag hier dahinstehen, da beides
zum gleichen Ergebnis fiihrt.

Die Ansicht sieht sich vor allem zwei Problemen gegen-
iiber: Es ist letztlich unumstritten, dass sich eine Einwilligung
bei vorsitzlichen Erfolgsdelikten sowohl auf die Handlung
als auch auf den Erfolg beziehen muss.”® Bei der einverstind-
lichen Fremdgefihrdung begibt sich das Opfer zwar vorsétz-
lich in die Gefdhrdungslage, wird aber in aller Regel mit dem
Verletzungserfolg nicht einverstanden sein, da es je gerade
auf dessen Ausbleiben hofft’’ — damit stellt sich die Frage, ob
eine Einwilligung nicht am Kriterium der Erfolgsbezogenheit
scheitert (sogleich unter aa). Ldsst man sie nicht an dieser
Frage scheitern, ist zu kldren, ob nicht (bei Tétungs- und
Korperverletzungstillen) die §§ 216, 228 StGB eine Disposi-
tion78des Opfers iiber seine Rechtsgiiter verhindern (unter
bb).

aa) Erfolgsbezogenheit der Einwilligung

Das Erfordernis der Erfolgsbezogenheit wird mit zum Teil
unterschiedlichen Begriindungen” abgelehnt. Schaffstein
fiihrt aus, der Handlungsunwert fiir sich allein begriinde das
Unrecht beim fahrlédssigen Erfolgsdelikt und lasse es deshalb
»als Gefiahrdungsdelikt erscheinen* — folglich geniige eine
nicht erfolgs-, sondern rein gefihrdungsbezogene Einwilli-
gung.® Fiir Hirsch ergibt sich das Gleiche aus dem Wesen
der Einwilligung als Verzicht auf Rechtsschutz bzgl. einer
bestimmten Verbotsnorm: Da man bei Fahrlidssigkeitsdelik-
ten nicht die ungewollte Erfolgsverursachung, sondern ledig-
lich das diesbeziiglich sorgfaltswidrige Verhalten verbieten
konne, miisse sich der Rechtsschutzverzicht auch nur auf
dieses Verhalten beziehen.® Zudem miisse auch eine bzgl.
des Erfolgseintritts offene Einwilligung giiltig sein, da ange-
sichts des Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen die Griin-
de fiir dessen Rechtsgutsverzicht nicht der fremden Beurtei-
lung unterligen.® Die Rechtsprechung sieht demgegeniiber —
zumindest bei fahrldassigem Verhalten des Titers — die Er-
folgseinwilligung in der bewussten Einwilligung in ein er-
kanntes Risiko enthalten.*

bb) Disponibilitit des Rechtsguts

Folgt man der vorstehenden Argumentation, so stellt sich
anschlieBend die bereits aufgeworfene Frage nach der Dispo-
sitionsbefugnis des Opfers iiber seine Rechtsgiiter. Denn

%S, nur Lenckner, in: Schonke/Schroder (Fn. 47), Vor § 32
Rn. 34.

""'Vgl. Dolling, GA 1984, 71 (83).

8 Délling, GA 1984, 71 (83).

" So w.a. Dolling, GA 1984, 71 (83 £.); ders., JR 1994, 520
(521); W. Frisch (Fn. 32), S. 149; Schaffstein, in: Straten-
werth u.a. (Fn. 21), S. 557 (S. 564 ff.).

% Schaffstein (Fn. 79), S. 567.

8! Hirsch, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, Vor § 32
Rn. 107.

2 Murmann (Fn. 4), S. 430.

8 OLG Celle NJW 1964, 736; OLG Celle MDR 1969, 69 (70);
OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327); ebenso Dolling,
GA 1984, 71 (83 f.).
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wenn das Opfer in eine fremde Gefihrdungshandlung be-
wusst einwilligt und dabei zu Tode kommt oder sich verletzt,
ist fraglich, ob der Wirksamkeit dieser Einwilligung nicht die
Wertungen der §§ 216, 228 StGB entgegenstehen. Dazu
haben sich zwei verschiedene Losungsansitze entwickelt, die
jedoch von den gleichen Uberlegungen ausgehen:

Das Leben sei — trotz seines Wesens als Individualrechts-
gut® — nach der Ratio des § 216 StGB der Disposition des
Einzelnen zunéchst deshalb entzogen, um es im langfristigen
Interesse der Person zu schiitzen, auch wenn diese in der
konkreten Situation mit der Vernichtung einverstanden sei.*’
Uberdies sei der Wille zur Selbsttstung in der Regel durch
den Selbsterhaltungstrieb stark gehemmt — im Falle der
Fremdt6tung miisse diese Funktion als ,,Gegenmotiv* § 216
StGB iibernechmen.® Insgesamt konstituiere die Norm — ab-
gesehen von wenigen Ausnahmen wie der Notwehr — eine
umfassende ,,Tabuisierung® fremden Lebens.®

Fiir Teile von Rechtsprechung® und Lehre® soll dieser
Achtungsanspruch nun aber allein fiir Vorsatztaten gelten —
da sich fahrldssige Totungen nicht final auf die Vernichtung
fremden Lebens richteten, sei § 216 StGB auf sie nicht an-
wendbar, eine rechtfertigende Einwilligung daher prinzipiell
moglich. Ausgeschlossen sei sie lediglich bei Sittenwidrig-
keit nach Mafgabe des § 228 StGB, wobei sich die Sitten-
widrigkeit hier auf die Gefihrdungshandlung und nicht auf
den Todeserfolg beziehen miisse.”’ Die jiingste Entscheidung
des BGH nimmt in konsequenter Fortsetzung der eigenen
Rspr.91 Sittenwidrigkeit an ,,bei konkreter Todesgefahr, un-
abhingig von der tatsidchlich eingetretenen Rechtsgutsverlet-
zung“gz.

Dolling geht demgegeniiber in seinem Losungsansatz
zwar von den gleichen Grundiiberlegungen aus, will den
Wertungen aus § 216 StGB jedoch nicht jeden Gehalt fiir die
fahrlissige Totung absprechen.”” Er kommt zu dem Schluss,
§ 216 StGB sei grundsitzlich auch auf fahrldssige Totungen
anwendbar und die Einwilligung in eine Fremdgefihrdung
damit auch grundsitzlich unwirksam.” Die Einwilligung
konne eine Tat jedoch ,,ausnahmsweise dann [...] rechtferti-

8 Anders noch Schmidhduser (Fn. 21), S. 817.

% Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2004, § 9 Rn. 18.

% Engisch, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Festschrift fiir Hell-
muth Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S. 399 (S. 412.).

87 Engisch (Fn. 86), S. 399, 415; Hirsch, in: Stratenwerth u.a.
(Fn. 21), S. 775 (S. 779).

8 OLG Zweibriicken, JR 1994, 518 (519); OLG Diisseldorf
NStZ-RR 1997, 325 (327).

% Lenckner (Fn. 76), Vor § 32 Rn. 104; Schroder, in: Jihn-
ke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 81), Bd. 1, 11. Aufl. 2003, § 16
Rn. 180; Hirsch (Fn. 81), Vor § 32 Rn. 95; Schaffstein
(Fn. 79), S. 571; Murmann (Fn. 4), S. 432 f.

%S nur Hirsch (Fn. 81), Vor § 32 Rn. 95 u. 107 m.w.N.; hier
nun a.A. OLG Zweibriicken JR 1994, 518 (519).

*1'vgl. BGHSt 49, 34 (42 u. 44); 166, 173 f.

2 BGH Urt. v. 20.11.2008 — 4 Str 328/08, Rn. 29f.

% Délling, GA 1984, 71 (87).

% Délling, GA 1984, 71 (87 ff. u. 90 £.).

gen, wenn die mit der Tat verwirklichten Werte einschliel3-
lich der durch die Einwilligung betitigten Opferautonomie
den in der fahrldssigen Totung liegenden Unwert* beseitigten
— eine solche ,,qualifizierte Einwilligung® sei in der Regel
dann gegeben, wenn Werte wie Leben, korperliche Unver-
sehrtheit, Interessen der Allgemeinheit oder sonstige existen-
tielle Belange betroffen seien.”” So sei etwa im bekannten
Memel-Fall®® der Fihrmann, der die dringenden Passagiere
trotz Unwetters iiberzusetzen versuchte, mangels wirksamer
Einwilligung fiir deren Tod durch Ertrinken nach § 222 StGB
haftbar zu machen — gerechtfertigt wére er hingegen gewe-
sen, wenn die Passagiere ein existentielles Interesse an der
Uberfahrt gehabt hitten, also beispielsweise den kranken
Vater ein letztes Mal am Sterbebett hitten besuchen wollen.”’

e) Schutzzweck der Norm

Zu guter Letzt wird die Ansicht vertreten®, die Behandlung
der einverstidndlichen Fremdgefihrdung sei wie die der ei-
genverantwortlichen Selbstgefihrdung iiber die objektive
Zurechnung unter dem Aspekt des Schutzzwecks der Norm
zu 16sen. So erfasse der Schutzzweck des jeweiligen Tatbe-
standes nicht die Fille, in denen ,die einverstindliche
Fremdgefidhrdung der eigenverantwortlichen Selbstgefahr-
dung unter allen relevanten Aspekten® gleichstehe.” Der
Erfolg miisse dabei aus dem eingegangenen Risiko und nicht
aus hinzukommenden, anderen Fehlern resultieren, da sich
auf letztere das Einverstindnis des Opfers nicht erstrecke.'”
Es wird also vor allem wieder auf das Kriterium der Eigen-
verantwortlichkeit abgestellt: Begibt sich das Opfer eigenver-
antwortlich — in dem Sinne wie fiir die eigenverantwortliche
Selbstgefihrdung herausgearbeitet'”' — in Gefahr, so liegt das
Risiko in seinem Verantwortungsbereich und eine Zurech-
nung zum AuBenstehenden ist ausgeschlossen.'"”

f) Wiirdigung

Gewichtige Griinde sprechen zunéchst gegen den Ansatz, der
nach den oben genannten Kriterien die Sorgfaltswidrigkeit
beim AuBlenstehenden entfallen lassen will. Denn diese Lo-
sung stellt auf ein Mitverschulden des Opfers ab, was aber im
Strafrecht, anders als im Zivilrecht, gerade nicht ausreicht,
um den SorgfaltsverstoB eines Dritten entfallen zu lassen'®:
Die Interessen des Opfers werden nicht durch dessen blofle

% Délling, GA 1984, 71 (90 £.).

% RGSt 57, 172.

" Délling, GA 1984, 71 (93).

% Roxin (Fn. 1), S. 251 f.; Hammer, JuS 1998, 785 (788):
Hellmann (Fn. 43) S. 280; Geppert, Jura 2001, 559 (565;
anders noch ders. [Fn. 69]); dhnlich, in den Ergebnissen aber
abweichend, auch Schiinemann, JA 1975, 715 (722 f.).

% Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 123.

1% Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 124.

%" Es darf also kein Mangel i.S.d. §§ 19-21, 35 StGB, 3 JGG
vorliegen, vgl. oben III. 2. b).

192 Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 124.

19 Hirsch (Fn. 81), Vor § 32 Rn. 94.
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Unachtsamkeit plotzlich schutzunwiirdig.'” Vielmehr muss
die allgemeine Sorgfaltspflicht wegen der objektiven Gefihr-
lichkeit des Téterverhaltens — immerhin ist das Opfer dadurch
zu Schaden gekommen! — auf jeden Fall verletzt sein.'®
Indem zur Bestimmung des Umfangs der Sorgfaltspflicht
nicht auf eine gesetzliche Wertung, sondern auf die Umstén-
de des jeweiligen Einzelfalles abgestellt werden soll, verstof3t
der Ansatz zudem gegen das verfassungsrechtliche Be-
stimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG.'"

Ebenso wenig kann der Versuch iiberzeugen, ein fiir nicht
strafwiirdig befundenes Téterverhalten als sozialaddquat bzw.
als Ausprdgung erlaubten Risikos zu betrachten und so die
TatbestandsmifBigkeit auszuschlieBen. Zwar kniipft dieser
Ansatz richtigerweise bei der Eigenverantwortlichkeit des
Einzelnen an; doch hebt er, wie schon im Zusammenhang mit
der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung beschrieben, die
konkrete Frage nach der Verantwortung des Einzelnen fiir
einen bestimmten Erfolg lediglich auf eine abstraktere Ebene,
sodass ,,der maB3gebliche Gesichtspunkt eher verschleiert als
erhellt wird*'"".

Gegen die Einwilligungslosung spricht schon die Tatsa-
che, dass die Annahme einer Einwilligung héufig fiktiv sein
wird'® — das Einverstindnis in eine Gefihrdung als Einwilli-
gung in eine Verletzung anzusehen, ist eine duferst lebens-
ferne Umdeutung der Realitiit angesichts der Tatsache, dass
das Opfer in den meisten Fillen ja gerade auf ein Ausbleiben
des Erfolges hofft.'” Uberdies ist, anders als von den Vertre-
tern der Einwilligungslosung angenommen, das Erfolgsun-
recht sehr wohl ein essentieller Teil des fahrldssigen Erfolgs-
delikts: Der Erfolg steht zwar als Resultat des Handlungsun-
rechts da, ldsst sich aber allein stehend sehr wohl verbieten
und kann damit auch fiir sich genommen Unrecht begriin-
den.'""’ Handlung und Erfolg stehen in einem Zusammen-
hang, der ,,das gegenseitige Verhiltnis von Titer und Opfer
nicht willentlich umgestaltet, sondern das je in Frage stehen-
de Rechtsgut auf die Zufilligkeit seiner Existenz herabsetzt,
wo durch richtiges Verhalten seine Existenz gesichert wiir-
de“'"!. Damit ist ein Verzicht auf die Erfolgsbezogenheit der
Einwilligung schlechthin unhaltbar.'"?

Mit dem eben Gesagten ist die Einwilligungslosung in
beiden Varianten bereits nicht mehr zu halten. Dariiber hin-
aus ist im Anschluss an DO'lling113 noch festzustellen, dass
der Rechtsgedanke des § 216 StGB der Wirksamkeit einer

1% Délling, GA 1984, 71 (82) sieht andernfalls die Gefahr
eines ,,unertraglichen ius vigilantibus scriptum®.

195 Roxin (Fn. 3636), § 11 Rn. 123.

19 Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 108.

7 Hellmann (Fn. 43), S. 279.

1% Zaczyk (Fn. 23), S. 51.

19 yogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, § 15 Rn. 239.

10 Roxin (Fn. 36), § 10 Rn. 96; zust. Hellmann (Fn. 43), S. 276.
" Zaczyk (Fn. 32), S. 51.

"2 Ebenso auch Geppert, ZStW 83 (1971), 947; Duttge (Fn. 35),
§ 15 Rn. 195 u.a.

3 Dolling, GA 1984, 71 (87).

Einwilligung auch bei Fahrlédssigkeitsdelikten sehr wohl
entgegensteht — allerdings nicht nur grundsitzlich, sondern
iiberhaupt.''* Auch die Heranziehung des § 228 StGB, der
sich in seiner Unbestimmtheit sowieso am Rande der Verfas-
sungswidrigkeit''> bewegt, ist alles andere als gliicklich,
zumal da sich die Unbestimmtheit dieser Norm bei Totungs-
delikten noch einschneidender auswirkt.

Gegeniiber alledem ist die Schutzzwecklosung vorzugs-
wiirdig. Die Unterscheidung von eigenverantwortlicher Selbst-
gefdhrdung und einverstdndlicher Fremdgefdhrdung wegen
normativer Gleichheit ganz abzulehnen, wiirde allerdings zu
weit fithren. Denn es besteht ein Unterschied darin, ob sich
eine Person selbst gefihrdet und das Geschehen in der Hand
hilt, oder ob sie sich einem anderen auf Gedeih und Verderb
ausliefert.''® Eigenverantwortliche Selbstgefihrdung und
einverstandliche Fremdgefiahrdung sind aber dann rechtlich
gleich zu behandeln, d.h. die Zurechnung auszuschlieen,
wenn der Verletzte sich eigenverantwortlich in die Gefahr-
dungslage begeben hat — dem steht auch § 216 StGB nicht
entgegen, da ,die Eigenverantwortlichkeit ebenfalls die
Grenze zwischen stratbarer Totung auf Verlangen und straf-
loser Beteiligung an einer Selbsttétung markiert'”.

3. Ergebnis

Eine Zurechnung des Erfolgs zum Beteiligten ist bei der
einverstandlichen Fremdgefiahrdung ausgeschlossen, wenn
sich das Opfer eigenverantwortlich im oben konkretisierten
Sinne der Gefdhrdung ausgesetzt hat. In der Regel wird dies
anzunehmen sein, wenn ,,der Gefihrdete das Risiko im selben
Mafe iibersieht wie der Gefihrdende, wenn der Schaden die
Folge des eingegangenen Risikos und nicht hinzukommender
anderer Fehler ist und wenn der Gefihrdete fiir das gemein-
samelzlgTun dieselbe Verantwortung triagt wie der Gefahrden-
de.

V. Sonderproblem: Garantenstellung des Dritten

Nachdem die rechtliche Behandlung der eigenverantwortli-
chen Selbstgefihrdung und der einverstidndlichen Fremdge-
fahrdung im Grundsatz geklért ist, stellt sich noch die Frage,
wie sich eine Garantenstellung des Dritten gegeniiber dem
Opfer auf die erarbeiteten Regeln auswirkt.

So konnte man annehmen, den Beschiitzergaranten miisse
eine Erfolgsabwendungspflicht treffen — tritt der Erfolg ein,
so miisste man ihn dem Garanten zurechnen.'"” Einer solchen
Auffassung ist jedoch entgegenzutreten. Wollte man bei-
spielsweise eine Erfolgsabwendungspflicht des Arztes ge-
geniiber Selbstschiddigungen seines Patienten mit verschrie-

14 Statt vieler: Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 121; BGHSt 4, 88 (93).
"> Zum Streitstand iiber die VerfassungsmiBigkeit des § 228
StGB s. nur Hardtung, in: Joecks/Miebach (Fn. 35), § 228
Rn. 29 m.w.N.

" vgl. fiir die dhnlich gelagerten Schidigungsfille Roxin,
Taterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 689.

" Hellmann (Fn. 43), S. 285.

"8 Roxin (Fn. 1), S. 252.

19So BGH JR 1979, 429; BayObLG StV 1993, 641 (642).
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benen Medikamenten bejahen, dann stiinde der Arzt ,,immer
schon mit einem Bein im Gefingnis“'*’ — denn eine (vorsiitz-
liche oder fahrlidssige) Selbstschidigung eines Patienten
durch Arzneimittel kann nie ganz ausgeschlossen werden.'”!
Eine Unterlassensstrafbarkeit nach § 13 StGB kann nur dort
moglich sein, wo auch positives Tun strafbar ist; soweit die
aktive Teilnahme an eigenverantwortlich gewollten Schidi-
gungen straffrei ist, kann eine Garantenstellung des Teilneh-
mers daher nichts anderes ergeben.'” Wenn sich der Dritte
strafbar macht, so nicht aus seiner Garantenstellung heraus,
sondern — nach den obigen Ergebnissen — weil der Verletzte
in seiner Selbstbestimmung eingeschrinkt war und der Au-
Benstehende das Risiko besser iiberblicken konnte.'*

Ebenso wenig kann sich eine Haftung aus Ingerenz erge-
ben, wenn ein Dritter an einer freiverantwortlichen Gefihr-
dung des Opfers beteiligt ist und er es anschlieBend unter-
lisst, den Erfolg abzuwenden.'”* Denn ist die Verursachung
der Gefahrenlage nicht zurechenbar, kann sie auch keine
Garantenpflicht begriinden.'” Der erforderliche Schutz-
zweckzusammenhang liefe sich nicht ohne Wertungswider-
spruch herstellen.

Eine iiber die oben erarbeiteten Regeln hinausgehende
Haftung des Garanten ist demnach insgesamt ausgeschlossen.

VI. Gesamtergebnis

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass Dreh-
und Angelpunkt der rechtlichen Bewertung sowohl bei der
Fremd- als auch bei der Selbstgefihrdung die Eigenverant-
wortlichkeit des Opfers ist. Handelt das Opfer eigenverant-
wortlich, so wird die Beteiligung an einer Selbstgefihrdung
genauso wie die Fremdgefihrdung aufgrund des Autonomie-
prinzips nicht vom Schutzzweck der jeweiligen Strafnorm
erfasst und der Erfolg kann dem Téter nicht zugerechnet
werden. Fiir die Abgrenzung zur téterschaftlichen Verwirkli-
chung eines Straftatbestandes durch den Aufenstehenden
muss daher untersucht werden, ob und inwieweit das Opfer in
seiner Selbstbestimmungsfreiheit eingeschriankt war.
Insgesamt ergibt sich folgendes Priifschema: (1.) Anhand
des Tatherrschaftskriteriums muss ermittelt werden, ob eine
Selbst- oder Fremdgefihrdung vorliegt. (2.) Ergibt die analo-
ge Anwendung der Exkulpationsregeln, dass das Opfer ei-
genverantwortlich gehandelt hat, ist eine Erfolgszurechnung
beim Beteiligten ausgeschlossen. (3.) Bestehen hingegen
Mingel in der Eigenverantwortlichkeit, so ist der Beteiligte
im Fall der Fremdgefihrdung unmittelbarer, im Fall der Be-
teiligung an einer Selbstgefahrdung mittelbarer Titer.

120 Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 111.

2! Dannecker/Stoffers, StV 1993, 642 (644).

'22 Hirsch, JR 1979, 429 (432); Roxin, NStZ 1984, 411 (412);
Horn, JR 1995, 304; Korner, MedR 1995, 332 (333); ebenso
OLG Zweibriicken JR 1995, 304; BayObLG NStZ 1995, 188
(189); a.A. Herzberg, NJW 1986, 1635 (1638).

12 S6 auch OLG Naumburg NStZ-RR 1996, 229 (231).

124 S0 aber BGH NStZ 1984, 452 f.; BGH NStZ 1985, 319 (320).
125 Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 112; ders., NStZ 1985, 320 f.;
ghnlich Fiinfsinn, StV 1985, 57 (58).

VII. Losung der Fallbeispiele

Anmerkung zum jiingsten BGH-Urteil'*®: Der Senat folgt mit
diesem Urteil konsequent der neueren BGH-Rechtsprechung,
kann jedoch in Begriindung wie Ergebnis nicht {iberzeugen.
Nach der Einordnung als Fremdgefihrdung nach dem Tat-
herrschaftskriterium (Rn. 22 ff.) wird direkt die Moglichkeit
einer Einwilligung in diese Gefdhrdung aufgrund der Wer-
tungen der §§ 216, 228 StGB abgelehnt (Rn. 25 ff.). Die
Unzulidssigkeit einer solchen Einwilligung ist zwar dem
Grunde nach zu bejahen, systematisch an dieser Stelle aber
verfehlt: Denn auf die Ebene der Disponibilitit des Rechts-
guts kommt nur, wer zuvor das Erfordernis der Erfolgsbezo-
genheit der Einwilligung abgelehnt hat. Dass ein Verzicht auf
dieses Erfordernis auch mit Begriindung geradezu unvertret-
bar ist, haben die obigen Ausfiihrungen gezeigt'”’ — der Senat
hingegen hat sich zu dieser Frage nicht einmal gedufert.

Der verstorbene Beifahrer hatte sich im Bewusstsein der
Lebensgefahr auf das Autorennen eingelassen und konnte den
Grad der Gefahr ebenso gut iiberblicken wie die beiden Fah-
rer.”® Daher handelte es sich um eine einverstindliche
Fremdgefdhrdung, die der eigenverantwortlichen Selbstge-
fahrdung unter allen relevanten Aspekten gleichsteht. Der
Tod des Beifahrers hitte den Fahrern somit (wie in der Vor-
instanz richtigerweise geschehen) nicht zugerechnet werden
diirfen. Eine Verurteilung nach § 222 StGB war fehlerhaft.

Losung Fall 1: Da J die Herrschaft tiber das Geschehen selbst
in der Hand hat, handelt es sich um eine Selbstgefidhrdung.
Soweit J dabei eigenverantwortlich i.S.d. Exkulpationslésung
agiert, kommt eine Strafbarkeit des D gem. § 222 StGB nicht
in Betracht.

Abwandlung: Die Tatherrschaft liegt hier bei D, es liegt
also Fremdgefiahrdung vor. Handelt J bei der Bitte um Injek-
tion selbstbestimmt und iiberblickt er das Risiko in gleichem
MafBe wie D, so scheidet auch in diesem Fall eine Strafbarkeit
des D nach § 222 StGB aus.

Probleme ergeben sich nur bei der Frage, bis zu welcher
Schwelle ein Drogenabhingiger eigenverantwortlich zu han-
deln in der Lage ist. Hierzu sind die Dauer des Drogenkon-
sums, das Ausmall missbrauchsbedingter Personlichkeitsver-
dnderungen, die Entzugserscheinungen und der Beschaf-
fungsdruck'” in die Beurteilung nach den Exkulpationsre-
geln einzubeziehen. Eine abschlieBende Bewertung kann
allerdings nur der jeweilige Einzelfall ergeben.'*

120 Urt. v. 20.11.2008 — 4 StR 328/08 = NStZ 2009, 148, vgl.
oben Fn. 2; zum Sachverhalt vgl. die verkiirzte Darstellung in
der einleitenden Bemerkung zu diesem Beitrag. Siehe auch
bereits die Entscheidungsanmerkung von Briining, ZJS 2009,
199 sowie die Falllosung von Timpe, ZJS 2009, 170.

27 Vgl. oben IV. 2. f).

"% Hier a.A. und dem Senar im Ergebnis, nicht aber der Be-
griindung zust. Roxin, NStZ 2009, 399 (402), der fiir ver-
schiedene Etappen des Rennens differenzierte Einschitzun-
gen trifft.

122 OLG Frankfurt a. M. NStZ 1991, 235 (236).

130 Zur Verantwortlichkeit Drogensiichtiger eingehend Ame-
lung, NJW 1996, 2393.
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Losung Fall 2: W hat, indem er in Bergnot geriet, zwar die
Ursache fiir den Tod des B gesetzt. Doch ist ihm dies nicht
zuzurechnen, da B selbst iiber den Rettungsversuch entschei-
den konnte. Insbesondere lag der Rettungsversuch weit iiber
der Schwelle des § 323¢ StGB."!

Losung Fall 3: Auf den ersten Blick konnte man zu einer
anderen Losung als im Fall 2 gelangen, wenn sich der Retter
im Rahmen einer Dienstpflicht in Gefahr begibt. Doch auch
bei Berufsrettern besteht keine Selbstaufopferungspflicht —
geht der Retter liber die Grenze des Zumutbaren hinaus, so
handelt auch er freiverantwortlich.'**

Abwandlung: Etwas anderes ergibt sich erst hier: V, der
sein Kind retten will, befindet sich in einer Zwangslage ana-
log § 35 StGB. Nach der Exkulpationsldsung handelt er da-
mit nicht freiverantwortlich, sein Tod ist dem B im Rahmen
des § 222 StGB zuzurechnen.'*

Losung Fall 4: Allein problematisch ist hier die Frage, ob
Selbst- oder Fremdgefihrdung vorliegt. Entscheidend ist,
welchen Ankniipfungspunkt fiir das Tatherrschaftskriterium
man wihlt. Da die Gefdahrdung nicht allein dadurch entsteht,
dass der eine Partner infiziert ist, sondern erst durch den
ungeschiitzten Geschlechtsverkehr mit ihm, konnte man
annehmen, der gesunde Partner setze sich dem Risiko aktiv
aus und es handle sich damit um eine Selbstgefihrdung.'**
Vorzugswiirdig ist aber, an der Gefahrenquelle anzukniipfen:
Da die Gefahr ausschlieBlich vom Infizierten ausgeht, muss
es sich um eine Fremdgefihrdung handeln.'*

Losung Fall 5: Die Rechtsprechung will die Zurechnung zum
Erstverursacher nur in solchen Fillen ausschlieen, in denen
die Verweigerung ,offenkundig unverniinftig“*® ist. Eine
solche Ausweitung im Rahmen einer Verniinftigkeitsrecht-
sprechung ist jedoch abzulehnen: Denn es handelt sich hier-
bei um Sachverhalte der eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung, soweit die Verweigerung freiverantwortlich getroffen
wurde und nicht Behandlungsrisiken sie vertretbar machen."”’
Der Tod des O ist T daher im Ausgangsfall nicht zuzurech-
nen.

Abwandlung: Eine Mortalitidtsquote von 20% bei der Be-
handlung hingegen macht eine Verweigerung vertretbar, von
eigenverantwortlicher Selbstgefahrdung ist in einem solchen
Fall nicht auszugehen. Zurechenbarkeit ist somit gegeben.

1 Ebenso Roxin (Fn. 36) § 11 Rn. 115; Schiinemann, JA
1975, 715 (722); a.A. Freund in: Joecks/Miebach (Fn. 35),
Vor §§ 13 ff. Rn. 389.

132 Bernsmann/Zieschang, JuS 1995, 775 (779).

33 Ebenso BGH NStZ 1994, 83.

" So BayObLG JR 1990, 473 (474); ebenso Dolling, JR
1990, 474 (475); Bruns, NJW 1987, 2281 (2282).

33 ygl. dazu die Definition oben IV. 1.; wie hier Roxin
(Fn. 36), § 11 Rn. 133; Hellmann (Fn. 43), S. 273; Helgerth,
NStZ 1988, 261 (262).

36 BGHSt 39, 322 (326); OLG Celle StV 2002, 366 (367) m.
Bespr. Walther, StV 2002, 367.

57 Wie hier u.a. Roxin (Fn. 36), § 11 Rn. 118 m. Fn. 255.
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