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Die einverstindliche Fremdgefihrdung

Die einverstdndliche Fremdgefihrdung ist ein Streitthema
im Allgemeinen Teil des Strafrechts, das sich partout wei-
gert, gelost zu werden. Das liegt nicht nur an einer zweifel-
haften Rechtsprechung, sondern auch an einer liickenhaf-
ten Gesetzgebung. Weil zugehorige Fille wieder vermehrt
Gegenstand hochstrichterlicher Entscheidungen werden
(Stichwort: gemeinsame Risikounternehmungen), bleibt
der Problembereich von aktueller Relevanz. Schnittmengen
ergeben sich dabei nicht nur zur eigenverantwortlichen
Selbstgefihrdung, sondern auch zur Einwilligung und da-
mit den §§ 216, 228 StGB. Ein Verstdindnis der Positionen
rund um die einverstindliche Fremdgefihrdung hilft daher
auch bei der Orientierung in diesen angrenzenden Gebie-
ten. Gleichzeitig soll die Abhandlung neue Griinde fiir die
Regelungsbediirftigkeit aufzeigen.
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enabschlussarbeit im Schwerpunktbereich Deutsche und Internationale
Strafrechtspflege. Die Themenstellung erfolgte durch Prof. Dr. Luis Greco.
' Roxin, in: FS Gallas, 1973, S. 241 (250).

? Fiedler, Zur Strafbarkeit der einverstéindlichen Fremdgefihrdung — unter
besonderer Beriicksichtigung des viktimodogmatischen Prinzips, 1989,
S. 14; Lotz, Die einverstindliche, beidseitig bewusst fahrldssige Fremd-
schadigung, 2017, S. 25, 148; Rengier, StV 2013, 27 (30) attestiert der
Praxis eine ,,erhebliche Handhabungsschwierigkeit®.
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A. Einfiihrung

Der Streit um die Berechtigung und Behandlung der straf-
rechtlichen Figur der ,einverstindlichen Fremdgeféhr-
dung* hat auch fast fiinf Jahrzehnte nach ihrer Einfiihrung
durch Roxin im Jahr 1973! nicht abgenommen. Die Griinde
fiir die fortbestehenden Unsicherheiten sind vielschichtig
und korrelieren mit einer ganzen Reihe von dogmatischen
Fragen. Insofern verwundert es nicht, wie schwer es Recht-
sprechung und Literatur fillt, die Figur einzuordnen.?

Uber diese Diskussion hinaus wird der Problematik mitun-
ter eine Bedeutung fiir das ,,Verstdndnis von Recht und
Staat* insgesamt beigemessen.> Angesichts der tangierten
Grundrechtspositionen (Art. 2 Abs. 1 und 2 GG) diirfte die-
ses Verstdndnis nicht iiberzogen sein.

Diese hohe praktische Bedeutung und die oft als undurch-
sichtig kritisierten* Judikate werden dazu beitragen, dass
das Thema auch in Zukunft Diskussionsstoff bietet. Die
vorliegende Untersuchung mdochte zu diesem Zweck die
,.schier uniibersehbare Meinungs- und Informationsflut*>
aufschliisseln und die wichtigsten Positionen bewerten.

Zunichst sollen dafiir einige Beispiele aus der Praxis dar-
gestellt werden (B.), vor deren Hintergrund sich Rechtspre-
chung und Literatur mit dem Thema befasst haben. An-
schlieBend soll die Existenzberechtigung der Figur der ein-
verstidndlichen Fremdgeféhrdung in Abgrenzung zur eigen-
verantwortlichen Selbstgefdhrdung beleuchtet (C.) und der
aktuelle Diskussionsstand um ihre Behandlung bewertet
werden (D.). Eine abschlieende Stellungnahme zeigt mog-
liche Perspektiven der Figur auf (E.).

B. Beispiele aus der Praxis

Um Bedeutung und Inhalt der Problematik zu illustrieren,
sei auf folgende Entscheidungen eingegangen:

In dem prominenten Memel-Fall® hatte sich ein Fihrmann
auf Driangen zweier Giste trotz Hochwassers zur Fahrt tiber

3 So Murmann, in: FS Puppe, 2011, S. 767; s. auch Menrath, Die Einwil-
ligung in ein Risiko, 2013, S. 38.

4 Eisele, in: FS Kiihl, 2014, S. 159; Briining, ZJS 2009, 194 (197); Kiihl,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 89.

5 Lasson, ZJS 2009, 359 und Fiedler (Fn. 2), S. 14; Stratenwerth, in: FS
Puppe, 2011, S. 1017; ders./Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2011, § 15 Rn. 36 spricht von einer ,,verworrenen* Diskussion.

®RGSt 57, 172.
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die Memel bereit erklart. Infolge des Unwetters sank der
Kahn jedoch und einer der Beforderten fiel dem Sturm zum
Opfer. Das RG erkannte in dem Verhalten des Fahrmanns
keine Sorgfaltspflichtverletzung und sprach ihn von der
Schuld frei.

Im sog. Autosurfer-Fall” hielten sich mehrere Jugendliche
abwechselnd und mit Zustimmung des Fahrers auf dem
Dach eines fahrenden Fahrzeugs fest. Einer der Jugendli-
chen stiirzte und verletzte sich schwer. Das OLG versagte
dem Angeklagten die Wirkung einer rechtfertigenden (Ri-
siko-)Einwilligung wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
(§ 226a StGB a.F.) und bejahte die Strafbarkeit gem. § 229
StGB.

Weitere praxisrelevante Sachverhalte betreffen die Mit-
fahrt im Wagen eines betrunkenen Autofahrers® und den im
gegenseitigen Einvernehmen erfolgten ungeschiitzten Ge-
schlechtsverkehr mit HIV-Infizierten®.

All diesen Fillen ist gemein, dass sich die jeweils geféhr-
dete Person freiwillig und in Kenntnis der Risiken in die
Situation begeben hat, wihrend der beteiligte Dritte ohne
Verletzungsvorsatz handelte.!? Beiden Parteien war somit
zwar das Risiko der Erfolgsverwirklichung bewusst, sie
vertrauten jedoch auf dessen Ausbleiben.!!

C. Einverstindliche Fremdgefihrdung als von der
eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung unabhingige
Rechtsfigur?

Schwerer fillt jedoch die Feststellung, ob sich in den be-
treffenden Féllen die Person selbst und eigenverantwortlich
in die Gefahrensituation begeben hat (eigenverantwortliche
Selbstgefdhrdung) oder ob sie sich in Einverstdndnis mit
dem Dritten von diesem gefdhrden lieB (einversténdliche
Fremdgeféahrdung). Damit zusammen héngt die Frage, wel-
cher der Beteiligten den Eintritt des strafrechtlichen Erfol-
ges letztlich zu verantworten hat.

Diese Frage ist fiir die Strafbarkeit des beteiligten Dritten
von hoher Bedeutung. Denn wihrend die Beteiligung an ei-
ner Selbstgefahrdung bei Eigenverantwortlichkeit des Ge-
fahrdeten als straflos anzusehen ist, wird eine unbedingte
Straflosigkeit bei der einverstindlichen Fremdgefidhrdung
nur selten angenommen.

Vor diesem Hintergrund sei zunichst auf die verwendeten
Begrifflichkeiten (I.) und in Grundziigen auf die straflose
Selbstgefdhrdung (II.) eingegangen. Sodann soll die Frage
beantwortet werden, ob die einverstdndliche Fremdgeféahr-

7 OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325.

8 Siehe etwa OLG Hamm VRS 40, 25; BayObLG VRS 23, 113; AG Saal-
feld VRS 107, 181.

°LG Kempten NJW 1989, 2068; BayObLG JR 1990, 473.

19 Otto, in: FS Trondle, 1989, S. 157 (169 f.); Walter, in: LK-StGB,
Band 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 126.

! Fiedler (Fn. 2), S. 6; Weber, in: FS Spendel, 1992, S. 371 (372 f.).

'2 Lotz (Fn. 2), S. 66 f.; Jetzer, Einverstindliche Fremdgefdhrdung im
Strafrecht, 2015, S. 7; Eisele, JuS 2012, 577 (578).
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dung iiberhaupt einen davon trennbaren Falltypus verkor-
pert oder nicht vielmehr gleich zu behandeln ist (III.). Be-
jaht man eine Abgrenzbarkeit, muss schlieBlich ein Krite-
rium fiir die Abgrenzung gefunden werden (IV.)

I. Einleitende Begriffsunterscheidungen
1. Gefihrdung oder Schidigung

Abgrenzen lasst sich in einem ersten Schritt die Geféhr-
dung von der Schiadigung. Die Termini verwirren auf den
ersten Blick, handelt es sich doch in den relevanten Kons-
tellationen um Erfolgsdelikte. Es kann daher nicht um die
Feststellung eines bestimmten Deliktstypus gehen. Viel-
mehr werden die Begriffe verwendet, um zu unterscheiden,
ob im Zeitpunkt der Handlung nur eine Gefdhrdung oder
der Eintritt eines Schadens in Kauf genommen wird. Die
Abgrenzung erfolgt somit anhand der inneren Einstellung
der Beteiligten.!2

Als ,,Schidigung* konnen daher Fille bezeichnet werden,
in denen das Motiv des Handelnden auf einen Schadensein-
tritt gerichtet war. Sie liegt vor, wenn der Handelnde mit
zumindest bedingtem Vorsatz handelte.!?

In den Gefahrdungskonstellationen geht es hingegen, wie
unter B. angedeutet, um Félle, in denen die Beteiligten be-
wusst fahrldssig handeln, d.h. die Gefahr zwar erkennen,
aber auf das Ausbleiben ihrer Verwirklichung vertrauen.!
Selbst bei Erfolgseintritt ist in diesem Zusammenhang da-
her von einer ,,Gefahrdung® zu sprechen.

2. Selbst- oder Fremdverursachung

Sowohl bei den (vorsitzlichen) Schiddigungs- als auch den
(fahrlassigen) Gefdahrdungsfillen ldsst sich in einem zwei-
ten Schritt begrifflich nach der Verursachung unterschei-
den. Von praktischer Bedeutung im Rahmen der Schédi-
gung ist insbesondere die Differenzierung von straflosem
Suizid (Selbstschddigung) und stratbarer Totung auf Ver-
langen (Fremdschidigung).'

Bei den im Folgenden zu beurteilenden Gefahrdungssach-
verhalten lassen sich schematisch betrachtet drei Varianten
ausmachen: (1) Das Opfer selbst ruft die Gefahr hervor
(Selbstgefahrdung), (2) das Opfer und der Tater wirken ge-
meinsam an der Gefahrschaffung oder (3) der Téter verur-
sacht die Gefahr und das Opfer ist dieser ausgeliefert
(Fremdgefdhrdung).'®

13 Otto (Fn. 10), S. 169; Puppe, JZ 2011, 910 (911).

4 Hellmann, in: FS Roxin, 2001, S. 271 (280); Geppert, ZStW 83 (1971),
947 (981); Eisele, JuS 2012, 577 (582); Krawczyk/Neugebauer, JA 2011,
264 (265); Puppe, GA 2009, 486 (493).

15 Lotz (Fn. 2), S. 155; Otto (Fn. 10), S. 157, 163; Timpe, ZJS 2009, 550
(555).

1 Menrath (Fn. 3), S. 17; Beulke, in: FS Otto, 2007, S. 207.
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Wihrend bei der vorgelagerten Unterscheidung von Ge-
fahrdung und Schadigung keine Abgrenzungsschwierigkei-
ten bestanden, ist die Unterteilung innerhalb der Gefahr-
dung weniger eindeutig. Streitig ist dabei sowohl das Ob
als auch das Wie der Abgrenzung der Fremdgefédhrdung von
der Selbstgefédhrdung.

3. Eigenverantwortlichkeit und Einverstindlichkeit

Der genaue Inhalt der Eigenverantwortlichkeit im Rahmen
der Selbstgefdhrdung ist umstritten und dreht sich im Kern
um die Frage, ob nur bestimmte (§§ 20, 35 Abs. 1 StGB,
§ 3 JGG) Willensmingel oder auch Motivirrtiimer die Ei-
genverantwortlichkeit entfallen lassen.!”

Wihrenddessen wird das Kriterium der Einverstandlichkeit
bei der Fremdgefahrdung kaum beleuchtet. Der von Roxin
eingefiihrte Begriff kann zunichst einmal nicht in einem
streng wortlichen Sinne verstanden werden. Denn die hier
relevanten Korperverletzungs- und Totungsdelikte fordern
auf Tatbestandsebene kein Handeln gegen den Willen des
Verletzten. Eine Einordnung als tatbestandsausschlieBen-
des Einverstidndnis wiirde der Figur somit ihren Hauptan-
wendungsbereich rauben. 8

Vielmehr ist die Einverstdndlichkeit umschreibend zu ver-
stehen. Sie erfasst, wie schon oben angeklungen, die Kons-
tellation, dass Téter und Opfer bei Vornahme der Handlung
das Risiko gleichermaflen erfassen. Die oben dargelegte
Fremdgefihrdung ist demnach einverstindlich, wenn sich
das Opfer bewusst und in Kenntnis der Risiken der Lage
aussetzt. Weil die Einverstdndlichkeit nicht im Sinne eines
tatbestandsausschlieBenden Einverstdndnisses zu verstehen
ist, miissen Willensméngel sie wie auch die Eigenverant-
wortlichkeit berithren konnen.

I1. Die (straflose) eigenverantwortliche Selbstgefiihrdung

Die Beteiligung an einer eigenverantwortlichen Selbstge-
fihrdung wird mit groBer Ubereinstimmung als straflos an-
gesehen. Fiir die Begriindung der Straflosigkeit bedient

'7 Zum Streit siche etwa Walter, NStZ 2013, 673 (677).

8 Lotz (Fn. 2), S. 29.

Y BGHSt 32, 262 ff.; 46, 279 (288 f.); 49, 34 (39); Bernsmann/Zieschang,
JuS 1995, 775 (778); Eisele, JuS 2012, 577 (578, 581); ders. (Fn. 4),
S. 163; Frisch, JuS 2011, 116 (119); Kaspar, JuS 2012, 112 (113); Lack-
ner/Kiihl, in: Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Auflage 2018, Vor § 211
Rn. 12.

20 BGHSt 32, 262 (263 f.); 32, 367 (371); Lasson, ZIS 2009, 359 f.
(Fn. 21) bezeichnet die a.A. als tiberholt; Mitsch, ZJS 2011, 128 (130).

21 BGHSt 24, 342 ff.; 32, 262 (263 f.); 53, 55 (60); Gimbernat, in: FS
Wolter, Teilband I, 2013, S. 389 ff.; Timpe, JR 2014, 52 (54); Murmann,
Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 319 ff.

22 BGHSt 32, 262 (264 f.); 46, 279 (288); 53, 55 (60); Eisele, JuS 2012,
577 (578); Menrath (Fn. 3), S. 57, 64; a.A. Puppe, in: NK Band 1, StGB,
5. Aufl. 2017, Vor § 13 Rn. 183; krit. Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht
und die Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, S. 53; Lotz (Fn. 2),
S. 171.

3 BGHSt, 4, 340 (341, 344); 17, 210 (211); Menrath (Fn. 3), S. 35, 37;
Renzikowski, Restriktiver Téaterbegriff und fahrlissige Beteiligung, 1997,
S. 191 f.; Walther, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurech-
nung, 1990, S. 74 ff.; Radtke, in: FS Puppe, S. 836 f.; Herzberg, JA 1985,

sich der BGH eines zweifachen Erst-Recht-Schlusses (ar-
gumentatio a maiore ad minus)."* Wenn die vorsdtzliche
Beteiligung (maius) an einer Selbstschddigung straflos
sei,?0 miisse dies erst recht fiir die fahridissige Mitwirkung
(minus) gelten (sog. Teilnahmeargument).?! Sodann
schlussfolgert der BGH nach dem gleichen Schema von der
Straflosigkeit der Beteiligung an einer Selbstschddigung
(maius) auf die an einer bloBen Selbstgefihrdung (mi-
nus).*?

Auf die in weiten Teilen berechtigte Kritik an dieser Her-
leitung kann im Einzelnen nicht eingegangen werden.
Richtig ist, dass es sich um keinen dogmatisch zwingenden
Schluss handelt. Denn das Fahrldssigkeitsdelikt ist kein mi-
nus zum Vorsatzdelikt, sondern ein aliud.>* Alternativ wird
vorgeschlagen, auf Zurechnungsebene die Schaffung einer
rechtlich missbilligten Gefahr abzulehnen, oder das Auto-
nomieprinzip in den Fokus zu riicken, um so nach Verant-
wortungsbereichen abzuschichten.”* Die Straflosigkeit
wird dann aus der vorrangigen Zusténdigkeit des Opfers
abgeleitet.?®

Unabhéngig von der genauen rechtlichen Verankerung
kann im Ergebnis nur die Straflosigkeit des Beteiligten
iiberzeugen. Andernfalls entstiinden Wertungsfriktionen,
die nicht zu rechtfertigen sind.?¢

II1. Die einverstindliche Fremdgefihrdung

Wihrend die Straflosigkeit der Selbstgefihrdung weitge-
hend anerkannt ist, harrt die Frage nach der Bedeutung der
Fremdgefihrdung noch weiterer dogmatischer Durchdrin-
gung.?’

Die erste Hiirde, die die Fremdgefahrdung nehmen muss,
ist die Frage nach ihrer Daseinsberechtigung als eigenstén-
dige Rechtsfigur.

1. Keine Eigenstindigkeit (Glcichbehandlungsansitze)

Unsicherheiten bestehen dabei bzgl. der Frage, ob die ein-
verstidndliche Fremdgefédhrdung sinnvoll von der eigenver-

265 (270 £.); Spendel, JuS 1974, 750; Uberzeugend geht Puppe (Fn. 22),
Vor §§ 13 Rn. 182 ff. sogar weiter und begreift die Gefahrdung als maius
ggii. der Schadigung. Wiahrend der Rechtsguttriger bei der Selbstverlet-
zung den Willen habe, das Rechtsgutobjekt preiszugeben, habe er dies bei
der Selbstgefahrdung nicht. Die Gefdhrdung wiege daher schwerer. Dies
hitte zur Folge, dass der zweite Erst-Recht-Schluss des BGH umzukehren
wire. Im Ergebnis verneint jedoch auch Puppe eine Strafbarkeit mit Blick
auf die Entscheidungsfreiheit des sich selbst Gefahrdenden.

2% Fiir eine Ablehnung einer rechtlich missbilligten Gefahr: Menrath (Fn.
3), S. 66 f.; Murmann (Fn. 21), S. 397; Frisch, JuS 2011, 116 (119); fiir
ein Abstellen auf das Autonomieprinzip: Baumann, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 12. Aufl. 2016, § 10 Rn. 109; Lotz (Fn. 2), S. 172 — 179; Radtke
(Fn. 23), S. 831 (837); Cancio Melia, ZStW 111 (1999), 357 (373 f.);
Christmann, Jura 2002, 679 (680 ff.); Eisele (Fn. 4), S. 163 {.; ders., JuS
2012, 577 1. (582).

2 Cancio Melia, ZStW 111 (1999), 357 (373 £.).

26 BGHSt 32, 262 (264); Lasson, ZJS 2009, 359 (360); Mitsch, ZJS 2011,
128 (130); Roxin, NStZ 1984, 410 (411); Stree, JuS 1985, 179 (181); a.A.
Walther (Fn. 23), S. 76 £.

27 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 5. Aufl. 2020, § 11
Rn. 136.
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antwortlichen Selbstgefdhrdung getrennt werden kann. Da
sich das Opfer in beiden Féllen freiwillig in die Gefahren-
lage begeben hat, halten einige jede Unterscheidung fiir
sinnlos und plédieren fiir eine einheitliche Betrachtung.?®
Eine Bedeutung als eigenstdndige Rechtsfigur wiirde der
einverstidndlichen Fremdgefdhrdung auf diese Weise ver-
wehrt und die eingangs gestellte Frage nach dem Ob der
Abgrenzung miisste verneint werden. Einige Vertreter die-
ser Gleichbehandlungslosung lehnen dabei schon die &u-
Berliche Differenzierbarkeit ab,?° wihrend andere eine sol-
che fiir normativ irrelevant halten®®. Mit unterschiedlicher
Herangehensweise will man die Gefahrdungskonstellatio-
nen einer einheitlichen Losung zufiihren.

Puppe pladiert etwa fiir eine gleiche Behandlung nach
SorgfaltsmaBstéiben.?! Entsprechend dem Prinzip der
Selbstverantwortung sei der Geschédigte nicht schutzwiir-
dig, wenn er sich freiwillig in Gefahr begeben hat. Auf-
grund der rechtsgiiltigen Disposition bringe der Rechts-
gutstrager vielmehr zum Ausdruck, dass er an dessen Er-
haltung kein schutzwiirdiges Interesse mehr habe.*? Ein
Verletzungserfolg sei daher immer dann in die Verantwor-
tung des Rechtsgutsinhabers zu stellen, wenn dieser das
AusmalB der Gefahr vollstindig tiberblicke.*?

Otto nimmt eine strukturelle Identitdt zur Selbstgefdhrdung
an und gelangt iiber ein weites Verstdndnis der Selbstge-
fahrdung zu einer Gleichbehandlung.** Mit seinen Worten
liegt eine Selbstgefidhrdung vor, ,,wenn [sich] jemand frei-
verantwortlich und in voller Kenntnis des Risikos [...] in
eine Gefahrensituation begibt.“* Otto definiert die Selbst-
gefdahrdung also so weit, dass sie auch Sachverhalte einbe-
zieht, in denen sich das Opfer der Gefahrschaffung eines
anderen aussetzt. Als Grund fiir die Sinnlosigkeit der Un-
terscheidung zwischen Selbstgefdhrdung und einversténd-
licher Fremdgefahrdung nennt er wie Puppe das iibergeord-
nete Verantwortungsprinzip.*®

Auch Timpe mochte die freie Entscheidung des Rechtsguts-
inhabers zur Grundlage eines Zurechnungsausschlusses
machen. Er sieht in der Fremdgefahrdung eine Situation, in

28 Otto, Grundkurs Strafrecht — Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl.
2004, § 6 Rn. 62; Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 185, 196; Radtke (Fn. 23),
S. 841 f., 847, Stratenwerth (Fn. 5), S. 1024; Cancio Melida, ZStW 111
(1999), 357 (368 f., 372 — 379); Zaczyk (Fn. 22), S. 64 f.; Timpe, ZJS
2009, 170 (175); Fiedler (Fn. 2), S. 158 ff., 178 ff. pladiert fiir eine Inte-
ressenabwigung; zweifelnd Beulke/Mayer, JuS 1987, 125 (127).

»Vgl. Fn. 28.

30 Schiinemann, JA 1975, 715 (722 f.); zust. Enstahler, Einwilligung und
Rechtsgutpreisgabe beim fahrldssigen Delikt, 1983, S. 108; Frisch, Tat-
bestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 116 f.
31 Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 183; mit Ausnahme paternalistischer
Sorgfaltspflichten, siche dies., Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2019,
§ 6 Rn. 19; ZIS 2007, 247 (252) sowie GA 2009, 486 (494 f.); Radtke (Fn.
23), S. 846 f.; dhnlich Cancio Melia, ZStW 111 (1999), 357 (369 f., 372
ff.); zust. Hornle, GA 2009, 626 (634 Fn. 42); Fiedler (Fn. 2), S. 179.

32 Puppe, Z1S 2007, 247 (251).

%3 So auch Radtke (Fn. 23), S. 847.

3% Otto, Jura 1984, 536 (540 Fn. 33); ders., JZ 1997, 521 (523); hnlich
Zaczyk (Fn. 22), S. 64 f.; Leupold, Die Tathandlung der reinen Erfolgsde-
likte und das Tatbestandsmodell der actio libera in causa im Lichte
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der der Gefahrder lediglich eine ,,Schablone® ausfiille, die
der Gefihrdete ihm vorgegeben habe. Erst wenn der Ge-
fahrder deren Umrisse iiberschreite, drohe eine Strafbar-
keit.’” Es sei nicht einzusehen, warum jemand, der sich
ohne verniinftigen Grund an einem riskanten Vorhaben be-
teiligt, sich darauf berufen kann, dass der Geféhrder seinet-
wegen die riskante Handlung hitte unterlassen miissen.
Aus diesem Grund deutet auch Timpe die Selbstgefahrdung
in einem weiten Sinne und sieht in der einverstdndlichen
Fremdgefiahrdung lediglich eine ,arbeitsteilig realisierte
Variante der Selbstgefihrdung.®

Die Zurechnung ist nach Timpes Grundsitzen auszuschlie-
Ben, wenn eine arbeitsteilige Gefdhrdung vorliegt und das
Opfer eigenverantwortlich handelte.

2. Begriindung einer Eigenstindigkeit

Fiir die Gleichbehandlungsansitze spricht neben den be-
reits genannten Argumenten ihre besondere Klarheit, da sie
Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden. Dennoch finden
sich gewichtige Griinde, die fiir eine Differenzierung spre-
chen.

a) Kein Unterfall der Selbstgefihrdung (wertungsmdfige
Unterscheidung)

Der Ansatz Timpes, die einverstindliche Fremdgefdhrdung
als arbeitsteilig verwirklichte Variante*® der Selbstgefihr-
dung auszulegen, ist aufgrund seiner bildhaften Begriin-
dung durchaus eingéingig. Doch will Timpe die Gefahrdung
im Ergebnis nach den Zurechnungsregeln der ,,Mittéter-
schaft, Beihilfe und Anstiftung [...] dem Geféhrdeten so
zurechnen, als habe er sich selbst gefihrdet.**! Dabei iiber-
sieht er ein gewichtiges Problem: Bei den hier in Rede ste-
henden Fahrldssigkeitsdelikten gilt der Begriff des Ein-
heitstiters.*? In der Fremdgefihrdung kann also keine dem
Opfer nach den §§ 25 ff. StGB zuzurechnende Selbstge-
fahrdung gesehen werden. Jedenfalls fiir die Teilnahmevor-
schriften ergibt sich dies auch aus den §§ 26, 27 StGB, wel-
che ausdriicklich eine vorsitzliche Haupttat fordern.*?

verfassungsrechtlicher Schranken, 2005, S. 121 und Fiedler (Fn. 2), S.
194, 159 f. sprechen von lediglich ,,graduellen” Unterschieden.

33 Otto (Fn. 10), S. 175; ders., in: FS Geerds, 1995, S. 603 (621); ders.,
Jura 1984, 536 (540); so auch Zaczyk (Fn. 22), S. 64.

3 Otto (Fn. 28), § 6 Rn. 62.

37 Timpe, JR 2014, 52 (61 Fn. 86).

8 Timpe, ZJS 2009, 170 (174).

* Timpe, ZJS 2009, 170 (175); dhnlich Fiedler (Fn. 2), S. 160.

4 Timpe, ZJS 2009, 170 (175).

*!'S0 ausdriicklich in ZJS 2009, 550 (557).

42 Kubink, in: FS Kohlmann, 2003, S. 53 (59); Stefanopoulou, Verantwort-
lichkeit und Schuldzumessung in Mitwirkungsfillen, 2018, S. 124; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 794 f;
Puppe, Z1S 2007, 247 (249).

“ Fiir § 25 StGB ist dies weniger eindeutig, wird doch mitunter die Mog-
lichkeit einer fahrldssigen Mittéterschaft vertreten, siche Heine/Weifer,
in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 111 ff.
Gegen diese Sichtweise spricht, dass sie einen Verzicht auf wesentliche
Merkmale der Mittdterschaft bedeutet: Sowohl die Voraussetzung des
Tatvorsatzes und des gemeinsamen Tatplans gerichtet auf Verwirklichung
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Aber auch dariiber hinaus scheint es nur schwer moglich,
die Gefahrbegriindung durch eigenes Verhalten der Gefahr-
dung durch fremdes Verhalten gleichzustellen. Denn es
macht nicht nur begrifflich, sondern insbesondere auch
wertungstechnisch einen Unterschied, ob der Beteiligte ak-
tiv die Rechtsgiiter der Person gefdhrdet oder ob er den
Rechtsgutinhaber bei dessen Gefdhrdung nur unterstiitzend
begleitet.*

Das Wertgefille wird mit Blick auf die Opferperspektive
noch auffélliger. Wéahrend das Opfer im Fall einer Selbst-
gefdahrdung die riskante Handlung zu jedem Zeitpunkt ab-
brechen kann, hat es im Fremdgefahrdungsfall wenige bis
keine Mdoglichkeiten, aktiv in das Geschehen einzugrei-
fen.* In dem Moment, in dem das Opfer die Gefihrdung
des anderen akzeptiert, liefert es sich dem Geschehen viel-
mehr aus. Deutlich zeigt dies der Autosurfer-Fall, wo der
auf dem Dach ,,Surfende sein Schicksal mit Beginn der
Fahrt in die Hénde des Fahrers legt. In derartigen Konstel-
lationen lassen sich auf Opferseite deutliche Defizite erken-
nen, was Kontrollierbarkeit und Uberschaubarkeit ange-
hen.*

Anders als Otto und Timpe meinen, bestehen zwischen ei-
genverantwortlicher Selbst- und einverstindlicher Fremd-
gefadhrdung also doch beachtliche (Wertungs-)Unter-
schiede, bei denen auch nicht erkennbar ist, wie sie durch
das Prinzip der Selbstverantwortung beseitigt werden soll-
ten.

b) Rechtlich vorgesehene Unterscheidung

Moglicherweise haben sich diese Unterschiede auch recht-
lich niedergeschlagen. Dass der Gesetzgeber zumindest
Selbst- und Fremdschéddigung unterschiedlich behandelt,
zeigen die §§ 216, 228 StGB.*” Diese schriinken implizit
auch das Selbstverantwortungsprinzip ein.*

Im Fahrléssigkeitsbereich fehlt jedoch eine mit § 216 StGB
vergleichbare Norm. Teilweise will man daher einen Riick-
schluss von der Notwendigkeit der Abgrenzung bei vor-
sdtzlichem Handeln auf die der Abgrenzung von Geféhr-

eines Tatbestands entfallen als auch die Voraussetzung der Kausalitit, da
bei nachgewiesener Kausalitéit die Beteiligten bereits wegen nebentéter-
schaftlicher Verletzung bestraft werden koénnen, siche auch Puppe, JR
1992, 30 (32).

“ Beulke (Fn. 16), S. 214; Délling, in: FS Géssel, 2002, S. 209 (213);
ders., GA 1984, 71 (80); Lasson, ZJS 2009, 359 (366); Triig, JA 2002,
214 (220).

4 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., GA 2012, 655 (658) spricht von geringerer
,»,Vermeidemacht®; Neumann, Jura 2017, 160 (162); Walter, NStZ 2013,
673 (676).

46 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., JZ 2009, 399; ders., GA 2012, 655 (657 £.);
Saal, NVZ 1998, 49 (53); zust. Triig, JA 2002, 214 (219 f.); Kudlich, JA
2009, 389 (390 £.); OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327); die a.A.,
die auf die Fahigkeiten des Opfers abstellt [He/lmann (Fn. 14), S. 284;
Jetzer (Fn. 12), S. 88; Murmann (Fn. 21), S. 417] iiberzeugt nicht. Denn
das Opfer kann die Fahrt nicht durch eigenstdndige Bemithungen abbre-
chen, sondern hochstens durch Zeichen auf sich aufmerksam machen. Es
ist dem Fahrer aber weiterhin ausgeliefert.

dungskonstellationen ablehnen.*® § 216 StGB wolle nur die
vorsdtzliche Vernichtung fremden Lebens ahnden und zu-
dem die Moglichkeit der Schutzbehauptung, mit Willen des
Getoteten gehandelt zu haben, ausschlieBen.’® Diese As-
pekte seien nicht auf Gefiahrdungsfille {ibertragbar. Zum
einen liege diesen keine bewusste Entscheidung iiber die
Vernichtung des Rechtsguts zugrunde, sondern das Ver-
trauen auf einen guten Ausgang. Und zum anderen sei das
Vorliegen einer Zustimmung prozessual nicht schwieriger
zu iberpriifen als die Eigenverantwortlichkeit der Selbst-
gefdhrdung.!

Die Bedenken greifen nur bedingt. § 216 StGB statuiert
zwar ein generelles ,,Fremdtotungstabu® zum Schutz des
Lebens,>? gleichzeitig kommt der Norm aber Strafmilde-
rungscharakter zu und wirkt damit privilegierend.** Zudem
dient § 216 StGB nicht der Vermeidung von Beweis-
schwierigkeiten. Eine solche ,,Verdachtsstrafe® ist nicht
mit dem Schuldprinzip in Einklang zu bringen.>* Begreift
man § 216 StGB als eine dem Schutz des Lebens dienende,
dabei den aber Téter privilegierende Rechtsnorm, scheint
es nicht ausgeschlossen, dass die in § 216 StGB enthaltende
Wertung der Unterscheidbarkeit von Fremd- und Selbst-
schiadigung dem Gesetz generell zugrunde liegt.

Diese rechtlichen Aspekte werden von der Gegenansicht
missachtet, wenn sie allein auf das Prinzip der Selbstver-
antwortung abstellt. Schon im Ausgangspunkt ist es sehr
fragwiirdig, warum eine Differenzierung von Selbstgeféhr-
dung und einverstdndlicher Fremdgefdhrdung dem Gefahr-
deten die Selbstbestimmungsfreiheit nehmen soll.> Denn
dies wire nur der Fall, wenn es keine Alternative gidbe, um
dessen Autonomie zu wahren und das Gesetz keinen ande-
ren Grundsatz nennt, der neben dem Prinzip der Eigenver-
antwortung Anerkennung fordert.

Beides ist aber der Fall. Eine beispielhafte Alternative, um
die Autonomie des Gefdhrdeten abzusichern, wire etwa die
Losung nach Einwilligungsgrundsétzen.>® Ferner lésst sich
dem Gesetz inden §§ 211 ff., 222 StGB ein anderer Grund-
satz entnehmen, der Anerkennung fordert. Der Gesetzgeber
bringt dort zum Ausdruck, dass er die Totung anderer

47 Otto (Fn. 10), S. 157; Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., NStZ 1984, 410
(412); vgl. bereits oben 1. 2.

*8 Gimbernat (Fn. 21), S. 401.

4 So Radtke (Fn. 23), S. 840; Otto (Fn. 10), S. 157; Frisch (Fn. 30), S.
171, Fn. 66; auch Roxin, NStZ 1984, 410 (412) erkennt dies.

0 Radtke (Fn. 23), S. 840.

5! Radltke (Fn. 23), S. 840 f.; Otto, Jura 1984, 536 (540); Duttge, in: FS
Otto, 2007, S. 227 (231).

2 Otto (Fn. 10), S. 158; Murmann (Fn. 21), S. 517 ff.; Lindner, NStZ
2020, 505 (507).

¥ Hauck GA 2012, 202 (210); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), § 216
Rn. 1 f.; Schneider, in: MiiKo Band 4, StGB, 3. Aufl. 2017, § 216 Rn. 1;
Eschelbach, in: BeckOK, 49. Ed. 2021, § 216 Rn. 1.

5% Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), § 216 Rn. 1a; Miiller, § 216 StGB als
Verbot abstrakter Gefahrdung, 2010, S. 186 Fn. 546; Délling, GA 1984,
71 (85); krit. Murmann (Fn. 21), S. 523 ff.

%% So aber Puppe, ZIS 2007 (251); Otto (Fn. 10), S. 171 f.; Frisch (Fn.
30), . 149 f.

5 Griinewald, GA 2012, 364 (367); Arzt, in: FS Geppert, 2011, S. 1 (7).
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verbieten will.’” Dieses Verbot der vorsitzlichen oder fahr-
lassigen Totung anderer stellt ein Prinzip dar, das durch den
Eigenverantwortungsgrundsatz nur selten verdringt wird.>®
Gleichzeitig zeigt es, dass der Gesetzgeber nicht nur in
§ 216 StGB Taten gegen die eigene und gegen eine fremde
Person unterscheidet, sondern generell.

Das Prinzip der Selbstverantwortung vermag es also nicht
die im Gesetz angelegten Wertungsunterschiede zwischen
Selbst- und Fremdschddigung im Fahrlédssigkeitsbereich
vollsténdig einzuebnen.’® Vielmehr spricht vieles dafiir,
dass die in § 216 StGB zum Ausdruck kommende Unter-
scheidung zwischen strafloser Selbsttotung und strafbarer
(aber mildernd zu beriicksichtigender) Tétung auf Verlan-
gen auch in Gefihrdungskonstellationen sinnvoll ist.*

IV. Abgrenzungskriterium

Begreift man die einverstindliche Fremdgefahrdung als
selbststindige Figur, muss sie in einem zweiten Schritt von
der Selbstgefdhrdung abgegrenzt werden. In stidndiger
Rechtsprechung benennt der BGH die Trennungslinie zwi-
schen Téterschaft und Teilnahme als maBgebliches Ab-
grenzungskriterium. Liege die Herrschaft {iber die rechts-
gutsbeeintrachtigende Handlung allein beim Gefdhrdeten,
so sei eine tatbestandslose Selbstgefihrdung gegeben.f!
Dann scheidet auch eine Strafbarkeit des Beteiligten aus —
fehlt es doch an der fiir die akzessorisch geprédgte Teil-
nahme notwendigen Haupttat.®? Hat der Beteiligte hinge-
gen diese sog. ,,Gefdhrdungsherrschaft“ inne, sei eine
Fremdgefidhrdung anzunehmen, deren Strafbarkeit von

weiteren Bedingungen abhéngt.5

Der Riickgriff auf diese spezielle Form der objektiven Tat-
herrschaft verwundert, wo der BGH sonst in erster Linie
subjektive Kriterien zur Unterscheidung von Taterschaft
und Teilnahme heranzieht.®* Er diirfte der Tatsache ge-
schuldet sein, dass die vorgelagerte Abgrenzung in den
Schéadigungskonstellationen nicht nach subjektiven Krite-
rien erfolgen kann. Denn im Rahmen von § 216 StGB
kommt es darauf an, dass der Tater durch das Verlangen
des Getoteten zur Totung bestimmt worden ist.% Ein eigen-

57 Beulke (Fn. 16), S. 214; Atens, Objektive Zurechnung und Tatherr-
schaft, 2019, S. 96 f.; Lackner/Kiihl (Fn. 19), Vor § 211 Rn. 1, 9.

8 Gimbernat (Fn. 21), S. 394.

9 Gimbernat (Fn. 21), S. 393, 394 f., 400 f.

'S0 i.E. auch Leupold (Fn. 34), S. 121 ff.; Délling, in: FS Geppert, 2011,
S. 53 (55); Griinewald, GA 2012, 364 (365 ff.); Ronnau, JuS 2019, 119
(120); Meier, GA 1989, 207 (218); Menrath (Fn. 3), S. 80, 84.

' BGHSt 49, 34 (39); 49, 166 (169); 53, 55 (60 f.); Eschelbach (Fn. 53),
§ 222 Rn. 26; Eisele (Fn. 4), S. 364; Heinrich, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 1049; Kudlich, JA 2009, 389; Saal, NVZ 1998,
49 (53).

2 BGHSt 49, 34 (39); Neumann, Jura 2017, 160 (162).

% BGH NJW 2003, 2326 (2327); siche auch Fn. 61.

% BGHSt 7, 70 (73); 8, 393 (396); 16, 12 (13); 18, 87 (89 f.); 28, 346
(348); Heinrich (Fn. 61), Rn. 1205; Menrath (Fn. 3), S. 85 f.; Hinderer/
Brutscher, JA 2011, 907 (909 f.); Krawczyk/Neugebauer, JA 2011, 264
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niitziges Interesse am Taterfolg wird meist gerade nicht
vorliegen.

Damit wird die Inkonsistenz der Rechtsprechung aber nicht
verstandlicher. Vielmehr 14dt sie zu weiteren Fragen nach
der Plausibilitdt des Abgrenzungskriteriums ein.

1. Die Diskussion um das Tatherrschaftskriterium

Uberwiegend begegnet dem BGH die Kritik, die Abgren-
zung nach Tatherrschaftskriterien sei im Fahrldssigkeitsbe-
reich dogmatisch verfehlt.®® Denn dort gilt der Begriff des
Einheitstdters, d.h. jeder sorgfaltspflichtwidrige Beitrag
kann zur Tatbestandsverwirklichung ausreichen®” — eine
strukturelle Unterscheidung zwischen Taterschaft und Teil-
nahme eriibrigt sich. Auch begrifflich konne das Gesche-
hen nicht ,,beherrscht werden, da ansonsten vorsétzliches
Handeln anzunehmen wiire.%

Dem BGH wird ferner eine Missachtung der Funktion der
Tatherrschaft vorgeworfen. Zutreffend ist das insoweit, als
dass die Tatherrschaft es nicht zum Ziel hat, festzustellen,
ob eine Verantwortlichkeit besteht, sondern vielmehr wie
die bestehende Verantwortlichkeit zwischen den Beteilig-
ten aufzuteilen ist.%

Diese Bedenken konnen zerstreut werden, wenn man die
uniibersichtliche Verwendung der Begrifflichkeiten ordnet.

So ldasst der BGH zwar Tatherrschaftskriterien einflief3en,
er versteht diese aber nicht im Sinne einer ,, Tatbestandsver-
wirklichungsherrschaft”, sondern im Sinne einer ,,Gesche-
hensherrschaft®.”® Dadurch untersucht er gerade nicht, wer
die Tat ,,als eigene* will, sondern wem die rechtsgutsbeein-
trichtigende Handlung zugerechnet werden kann. In der
Sache verlagert der BGH das Abgrenzungskriterium also
auf die Ebene der objektiven Zurechnung.”! Die neu be-
griindete Figur der ,,Gefdhrdungsherrschaft™ kann auf diese
Weise von der traditionellen Tatherrschaftslehre abgelost
werden und Reibungen mit dem Einheitstéiterbegriff sowie
der Funktion der Tatherrschaft konnen vermieden wer-
den.”?

Zudem stellt der BGH neuerdings verstérkt darauf ab, wer
die unmittelbar zum Erfolg fiilhrende Handlung vorgenom-

(265); Kiihl, NJW 2009, 1155 (1158); Renzikowski, HRRS 2009, 347
(349 1.).

8 Renzikowski, HRRS 2009, 347 (350); siehe auch Eisele, JuS 2012, 577
(580 aE).

8 Stratenwerth (Fn. 5), S. 1019; Puppe, ZIS 247 (249).

87 Eisele, JuS 2012, 577 (581); Gropp, GA 2009, 265 (274); sieche auch
Fn. 42.

8 Jetzer (Fn. 12), S. 86; Puppe, ZIS 2007, 247 (249); dies. (Fn. 31), § 6
Rn. 6; Roxin, GA 2012, 655 (659 f.); ders., GA 2018, 250 (258).

% Lotz (Fn. 2), S. 158, 169; Menrath (Fn. 3), S. 94; Murmann (Fn. 21), S.
331; Neumann, JuS 1985, 677 (679); ders., JA 1987, 244 (246 ff.); krit.
Luzon Peiia, GA 2011, 295 (308).

" Lotz (Fn. 2), S. 195; BGHSt 53, 55 (61); BGH NStZ 2011, 341 (342).
! Eisele, JuS 2012, 577 (581).

2 Renzikowski, HRRS 2009, 347 (350); Luzén Peiia, GA 2011, 295 (298);
Lotz (Fn. 2), S. 199 f.; Murmann (Fn. 21), S. 409 f.; a.A. Menrath (Fn. 3),
S. 94 ff.
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men hat.”® Damit baut er die vielfach vorgeschlagene Ori-
entierung an der letzten rechtsgutbeeintriachtigenden Hand-
lung’* in seine Lésung mit ein. Dies iiberzeugt. Denn bis zu
dem Eintreten des ,,point of no return‘ hat der Geféhrdete
noch die Moglichkeit, sich gegenteilig zu &uern oder Ein-
fluss auf das Geschehen zu nehmen.”

Die Verwendung der Formel fiihrt auch nicht zu Zufillig-
keiten in dem Sinne, als dass stets ,,den letzten die Hunde
beiBen* wiirden.”® Denn das In-den-Hénden-Halten des
letzten Aktes entscheidet nicht allein iiber die strafrechtli-
che Haftung. Vielmehr hingt sowohl die Straflosigkeit der
Selbstgefdhrdung als auch die Strafbarkeit der Fremdge-
fihrdung jeweils von weiteren Voraussetzungen ab.”’

Insofern geht auch Puppes Einwand fehl, es sei nicht ein-
sichtig, warum derjenige, der die letzte Ursache gesetzt
handelt, strenger zu behandeln sei’8. Erkennt man némlich,
wie hier geschehen, der Opferperspektive eine hohere Be-
deutung zu und sieht, dass das Opfer bis zur letzten Ursache
noch einen gewissen Einfluss besitzt, kann dem letzten Akt
durchaus eine hohere normative Relevanz beigemessen
werden.

2. Die ,,Quasi-Mittiiterschaft«

Die Formel hat jedoch mit Abgrenzungsschwierigkeiten zu
kdmpfen, wenn es um Félle geht, in denen die Handlungen
nicht zeitlich aufeinander folgen, sich also kein ,, point of
no return” ausmachen lisst, der eindeutig nur von einer
Person beherrscht wird.” Gemeint sind Konstellationen, in
denen Téter und Opfer gemeinsam an der Risikoschaffung
wirken. Sie haben schon unter 1. 2. Erwdhnung gefunden
(zweite Gruppe). Unklar ist hier, welcher Gefdhrdungsform
die Handlung zuzuordnen ist. Beide Beteiligte haben die
,Tatherrschaft” inne, sodass eine ,,Mittiterschaft und da-
mit eine einverstdndliche Fremdgefdhrdung anzunehmen
sein konnte. Aus diesem Grund wird die Fallgruppe auch
als ,,Quasi-Mittiterschaft* bezeichnet.®’

3 BGHSt 53, 55 (61).

™ Lotz (Fn. 2), S. 183; Otto (Fn. 10), S. 162, 170; Délling, GA 1984, 71
(76); Roxin, GA 2012, 659; ders., GA 2018, 250 (258); Walter, NStZ
2013, 673 (675); ders. (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 130 — 133; krit. Eisele, JuS
2012, 577 (582).

> Walter (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 132 spricht gar von einer ,,Vollverant-
wortlichkeit®; Lotz (Fn. 2), S. 183 f.; krit. Menrath (Fn. 3), S. 86 f.

7% So Puppe, GA 2009, 486 (493); dies., ZJS 2008, 600 (606); dies. (Fn.
22), Vor § 13 Rn. 181; vgl. hierzu auch Frisch (Fn. 30), S. 116 f.; Beulke
(Fn. 16), S. 212; Dach, NStZ 1985, 24 (25).

7 Exemplarisch Délling, JR 1990, 473 (477, Nr. 4); Lotz (Fn. 2), S. 196
ff.; Walter, NStZ 2013, 673 (675).

™8 Puppe, Z1S 2007, 247 (249); ebenso von der Meden, JuS 2015, 22 (27).
" Walter, NStZ 2013, 673 (676); ders. (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 131 f.

80 Duttge, in: MiiKo Band 1, StGB, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 159; Eisele
(Fn. 4), S. 165; ders., JuS 2012, 577 (579, 582); Murmann (Fn. 21), S.
415; Ronnau, in: LK Band 3, StGB, 13. Aufl. 2019, Vor § 32 Rn. 167;
vgl. zu den Schidigungsfillen Kiihl, Jura 2010, 81 (82 f.); Hecker/
Witteck, JuS 2005, 397 ff.

81 BayObLG JR 1990, 473 f.; LG Kempten NJW 1989, 2068 f.; Eisele,
JuS 2012, 577 (581).

82 Délling, JR 1990, 473 (475); Duttge, NStZ 2009, 690 (692); Schiine-
mann, JR 1989, 89 (90); Zaczyk (Fn. 22), S. 41; Lotz (Fn. 2), S. 187 f. Fn.

Die tiberwiegende Meinung geht in solchen Féllen zu Recht
von einer Selbstgefdhrdung aus.3! Hierfiir spricht, dass der
Tatbeitrag des Gefahrdeten schon nicht tatbestandsméBig
ist und eine Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB unter die-
sen Umstinden nicht mdglich sein kann.®? Aber auch die
unter III. 2. a) beschriebene Wertung ist auf die zweite
Gruppe nicht iibertragbar. Denn anders als bei der Fremd-
gefahrdung hat das Opfer hier noch die Moglichkeit, aktiv
in das Geschehen einzugreifen — liefert sich dem anderen
also nicht aus.®

Exemplarisch zeigt sich dies am im gegenseitigen Einver-
nehmen erfolgten Geschlechtsverkehr mit einem HIV-Infi-
zierten.®* Beide Partner haben die Moglichkeit, den Sexu-
alkontakt jederzeit abzubrechen, sodass richtigerweise eine
Selbstgefdhrdung anzunehmen ist.%* Denn der Geschlechts-
verkehr ist, wenn freiwillig vollzogen, ,,so sehr vom eige-
nen Handeln bestimmt, dass er sich nicht mehr als Hand-

lung eines anderen definieren ldsst*.%

Nicht iiberzeugend sind Stimmen, die eine Fremdgeféhr-
dung generell fiir den Teil annehmen wollen, der als Infi-
zierter die ,,Gefahrenquelle®” darstellt oder der die aktive
Rolle®® beim Geschlechtsverkehr innehatte.3® Denn es kann
weder auf die Eigenschaft als Virustrdger noch auf Zufil-
ligkeiten wie die angewandten Sexualpraktiken ankom-
men. Vielmehr stellt der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr
die gefahrliche Handlung dar, die richtigerweise von bei-
den beherrscht wird, da es sonst bereits an der Einvernehm-
lichkeit fehlt.*

Die Fille, in denen es keinen sukzessiven Handlungsvor-
gang gibt, sind nach dem Gesagten also der Selbstgefihr-
dung zuzuordnen. Denn es ist zumindest ,,auch® ein aktives
Tun des Gefihrdeten, das den Erfolg als zeitlich letzte Ur-
sache herbeifiihrt. Es geniigt, dass die Handlung bis zuletzt
auch durch das Opfer abgebrochen werden konnte.”! Ein
Abstellen auf den ,,point of no return begriindet dann kein
Hindernis.

218 nimmt zwar eine Zirkularitét dieser Argumentation an, stiitzt sich
aber i.E. dennoch auf die enthaltene Wertung.

8 So auch Délling, JR 1990, 473 (475); Prittwitz, NJW 1988, 2942
(2943).

8 LG Kempten NJW 1989, 2068; BayObLG JR 1990, 473; Eisele, JuS
2012, 577 (582); Herzog/Nestler-Tremel, StV 1987, 360 (366 f.); Christ-
mann, Jura 2002, 679 (683), der jedoch einen Schidigungsfall annimmt;
Zaczyk (Fn. 22), S. 58 f.; siehe auch Frisch (Fn. 30), S. 87; Geppert, Jura
1987, 668 (671).

85 BayObLG JR 1990, 473 (474); Jiger, in: FS Schiinemann, 2014, S. 421
(422 1.); Kiihl (Fn. 4), § 4 Rn. 89; Meier, GA 1989, 207 (219); Prittwitz,
NIW 1988, 2942 (2943); Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 107.
8 Fahl, GA 2018, 418 (429).

87 Hellmann (Fn. 14), S. 273, 284; Frisch, JuS 1990, 362 (369); Helgerth,
NStZ 1988, 261 (262); Lasson, ZJS 2009, 359 (368); Mayer, JuS 1990,
784 (787); Roxin, GA 2018, 250 (254); ders., JZ 2009, 399 (401).

8 Brand/Lotz, JR 2011, 513 (516).

8 Otto (Fn. 10), S. 167; Walter, NStZ 2013, 673 (673); ders. (Fn. 10), Vor
§ 13 Rn. 133.

% Fahl, GA 2018, 418 (429); Prittwitz, NJW 1988, 2942 (2943); sieche
auch Fn. 89.

o' Walter (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 131 f.; ders., NStZ 2013, 673 (676); i.E.
dhnlich Lotz (Fn. 2), S. 187, siche auch Eisele (Fn. 4), S. 165; BGHSt 53,
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D. Der Diskussionsstand um die Rechtsfolgen der ein-
verstindlichen Fremdgefihrdung

Nach alledem lisst sich sagen, dass die gewichtigeren
Griinde fiir eine Differenzierung sprechen. Formale As-
pekte wie mogliche Abgrenzungsschwierigkeiten vermo-
gen fiir sich genommen nicht die qualitativen Unterschiede
von Selbst- und Fremdgefidhrdung zu beseitigen.”? Aber
auch materielle Gesichtspunkte wie die Selbstbestim-
mungsfreiheit des Gefdhrdeten werden nicht verletzt, da
diese auf anderem Weg gewahrt werden konnen. Damit ist
das Ob der Abgrenzbarkeit zu bejahen. Zugleich ist mit der
Gefahrdungsherrschaft ein Kriterium fiir das Wie der Ab-
grenzung gefunden, dessen dogmatische Einkleidung zwar
zu kritisieren ist, sich bei entsprechender Strukturierung
aber bewihrt.”

Die zweite Hiirde, die die einverstindliche Fremdgeféhr-
dung nehmen muss, ist die ihrer Behandlung. Eine mit
§ 254 BGB vergleichbare Regelung kennt das Strafrecht
nicht.** Trotz der Mitwirkung des Opfers scheint also nur
eine ,,Alles-oder-Nichts“-Losung méglich.”® Das wire un-
befriedigend, weil nicht alle Nuancen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit beriicksichtigt wiirden.”® Es erklért
aber, warum die Debatte um die einverstiandliche Fremdge-
fahrdung derart polarisiert und einer ,,Diskussion ohne
Ende” gleicht.

I. Uberholte Anschauungen

Als mittlerweile iiberholt konnen insbesondere die Pflicht-
widrigkeitslosung®® und der viktimodogmatische Ansatz®
angesehen werden. Gegen diese Theorien spricht bereits,
dass sie letztlich auf ein Mitverschulden des Opfers abstel-
len. Wie gesehen, existiert aber keine § 254 BGB entspre-
chende Norm im Strafrecht und auch dessen Wertung lésst
sich infolge der unterschiedlichen Struktur des Zivilrechts
nicht iibertragen. !

55 (60 f.); Griinewald, GA 2012, 364 (368 f.); Eisele, in: Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Auflage 2016, § 10
Rn. 113.

°2 Dies eingestehend Cancio Melid, ZStW 111 (1999), 357 (368, Fn. 39);
Roxin (Fn. 1), S. 250 Fn. 28; Griinewald, GA 2012, 364 (366 f.).

% So auch Griinewald, GA 2012, 364 (368 f.); a.A. Menrath (Fn. 3),
S. 94-98.

% Anastasopoulou, in: FS Roxin II, 2011, S. 1927; Hellmann (Fn. 14), S.
274; Jetzer (Fn. 12), S. 115; Menrath (Fn. 3), S. 69; Sternberg-Lieben,
Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 213 f.
% Lotz (Fn. 2), S. 21, 151, 178; Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 214.

% Réssner, in: FS Hirsch, 1999, S. 313 (317 f.); Menrath (Fn. 3), S. 107.
°7 Roxin, GA 2018, 250.

%8 Insbesondere die friihere Rechtsprechung wollte die Sorgfaltspflichten
des Mitwirkenden reduzieren. So handelte der Beteiligte nicht pflichtwid-
rig, wenn das Opfer ,.eine gewisse Gefahr in deren klarer Erkenntnis in
Kauf genommen und der Téter seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht ge-
niigt” habe, BGHSt 4, 88 (93), siche auch RGSt 57, 172 (173 f.); BGHSt
4, 88 (93); Geppert, ZStW 83 (1971), 947, 991 ff.; Puppe (Fn. 22), Vor
§ 13 Rn. 196; zust. Stratenwerth (Fn. 5), S. 1017, 1024; Lasson, ZJS 2009,
359 (364); Lotz (Fn. 2), S. 206-209.

% Der Losungsansatz ist im Wesentlichen von Fiedler (Fn. 2), S. 178-182
gepragt. Unter Beachtung von Viktimologie, Eigenverantwortungsprinzip
sowie Gedanken der §§ 254, 242 BGB will er das Opferverhalten statt auf
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Denn im Strafrecht muss bereits vor der Tat festgelegt sein,
welches Verhalten erlaubt ist und welches nicht.!?! Fiir die
Bewertung kann daher nur relevant sein, ob dem Téter eine
Sorgfaltswidrigkeit zur Last gelegt werden kann. Diese
Sorgfaltswidrigkeit kann nicht von dem Verhalten Dritter
abhiingen, weil sie Merkmal der Handlung selbst ist.!°? Ein
eventuelles Mitverschulden erlangt daher allenfalls fiir die
Strafzumessung Bedeutung — es vermag jedoch keine Ver-
antwortlichkeiten herabzusetzen.!®

I1. Die Zurechnungslésung

Die Zurechnungslosung gehort zu den wichtigsten Positio-
nen rund um die Frage der Behandlung der einverstandli-
chen Fremdgefdahrdung. Sie geht im Wesentlichen auf Ro-
xin zuriick — ist aber auch dartiber hinaus auf viel Zustim-
mung gestoBen.!*

1. Bedingte Gleichstellung

Roxins Vorschlag ist, ,,die einverstindliche Fremdgeféhr-
dung als Fall der tatbestandlichen Schutzzweckbegrenzung
zu behandeln und eine Zurechnung zum objektiven Tatbe-
stand dort auszuschlieB3en, wo die einverstindliche Fremd-
gefahrdung unter allen Aspekten einer Selbstgefahrdung
gleichsteht.“!% Unter besonderer Beachtung des Prinzips
der Eigenverantwortlichkeit miisse eine analoge Anwen-
dung der Regeln zur eigenverantwortlichen Selbstgefahr-
dung erfolgen, wenn der Gefahrdete das Risiko ,,iibernom-
men* hat. Denn in diesem Fall werde die Fremdgefdhrdung
genauso wenig vom Schutzbereich des Tatbestands umfasst
wie eine Selbstgefihrdung.'%

Damit will Roxin die — auch von ihm befiirwortete — Diffe-
renzierung der Gefahrdungskonstellationen aber nicht zu
einem ,,bloBen Topos“!?? verkommen lassen. Denn auf-
grund der geringeren ,,Vermeidemacht des Gefdhrdeten

sieht er die Fremdgefdhrdung als grundsétzlich strafbar-

Zumessungsebene schon auf Tatbestandsebene beriicksichtigen. Er stoft
dann aber auf das auch von ihm offen gelassene Problem, dass es ,,im
Strafrecht nicht nur ein bisschen Unrecht geben kann®, hierzu Lotz
(Fn. 2), S. 202-206.

190 Lasson, ZJS 2009, 359 (365 f.) nimmt zudem einen VerstoB gegen
Art. 103 Abs. 2 GG an; Hellmann (Fn. 14), S. 274; Lotz (Fn. 2), S. 204,
207; vgl. Menrath (Fn. 3), S. 68 ff.

" Lasson, ZJS 2009, 359 (366); Geppert, ZStW 81 (1969), 947 (990).
192 Roxin, JZ 2009, 399 (400); Stefanopoulou (Fn. 42), S. 98; vgl. auch
Renzikowski (Fn. 23), S. 249.

' Hellmann (Fn. 14), S. 274; Jéiger (Fn. 85), S. 431; Sternberg-Lieben
(Fn. 43), Vor § 32 Rn. 106; ders., in: FS Geppert, 2011, S. 723 (742).

% Hellmann (Fn. 14), S. 280 ff.; Niedermair, Korperverletzung mit Ein-
willigung und die Guten Sitten, 1999, S. 121; Sternberg-Lieben (Fn. 43),
Vor § 32 Rn. 106; Ronnau (Fn. 80), Vor § 32 Rn. 169; Geppert, Jura 2001,
490 (494); Hammer, JuS 1998, 785 (788); Kretschmer, NStZ 2012, 177
(180); Lasson, ZJS 2009, 359 (366); von der Meden, JuS 2015, 22 (27);
dhnlich Luzon Peiia, GA 2011, 295 (302 ff.); Weigend, ZStW 98 (1986),
44 (71, Fn. 97); Lotz (Fn. 2), S. 251 ff.

195 Roxin, GA 2012, 655 (663 f.); siehe zuvor Schiinemann, JA 1975, 715
(723).

196 Roxin, GA 2012, 655 (664); Hammer, JuS 1998, 785 (788).

97 So der Vorwurf von Cancio Melid, ZStW 111 (1999), 357 (370).
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keitsndher und kniipft die Gleichstellung an spezielle Be-
dingungen, die dieses Defizit ausgleichen sollen.!®® Der
Ansatz lisst sich daher auch als bedingte Gleichstellungs-
16sung bezeichnen.

Roxin nennt drei Voraussetzungen fiir eine solche Gleich-
stellung: Zunichst sei erforderlich, dass der Gefahrdete das
Risiko in all seinen Dimensionen erfasst habe (Risikowis-
sen). Der eingetretene Schaden miisse ferner Ergebnis des
eingegangenen Risikos sein und nicht anderer hinzutreten-
der Fehler (kein ,, Exzess “). Und schlielich miisse der Ge-
fahrdete dieselbe Verantwortung fiir das Geschehen tragen
wie der Gefdahrdende, sich also insbesondere der Gefahr aus
freien Stiicken ausgesetzt haben (gleichrangige Verant-
wortlichkeit).'® Liegen diese Voraussetzungen vor, sei die
Fremdgeféahrdung einer Selbstgefdhrdung gleichzustellen
und der Erfolg kénne dem Geféhrder nicht zugerechnet
werden.!'1°

2. Bewertung

Fiir Roxins Ansatz sprechen zunéchst die dahinterstehen-
den Wertungen. Denn tatsdchlich scheint es unbefriedi-
gend, wenn die autonome Entscheidung des Geschédigten
bei der Selbstgefahrdung vollsténdig, bei der Fremdgeféhr-
dung aber kaum beriicksichtigt wird.!'!! Eine derartige
Uberbewertung der Unterscheidung scheint Roxin vermei-
den zu konnen.

a) Die Verortung auf Tatbestandsebene

Uberlegt werden muss jedoch, ob dafiir bereits der Tatbe-
stand der richtige Standort ist. Zu den Zielen der Zurech-
nungslehre gehort der Ausschluss solcher Erfolge, denen
die verletzte Verhaltensnorm nicht vorbeugen will.!!?
Riickt man das Prinzip der Selbstverantwortung in den Mit-
telpunkt, lieBe sich argumentieren, dass die Rechtsordnung
es nicht zum Ziel hat, den sich einer Gefihrdung bewusst
Aussetzenden vor sich selbst zu schiitzen.

Mit Blick auf Roxins Begriindung iiberrascht dieser Schritt
jedoch. Denn Roxin erkennt die strukturellen Gemeinsam-
keiten von Schidigung und Gefédhrdung an, wenn er aus den
§§ 216, 228 StGB eine Unterscheidbarkeit auch fiir die Ge-
fihrdungsfille ableitet.!!* Eine einheitliche Behandlung auf
Zurechnungsebene muss daher verwundern, ist eine solche
doch bei den Schidigungsfillen nicht anerkannt.!!*

198 Roxin, GA 2012, 655 (658, 664); ders./Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 123 f.
1% Zum Ganzen Roxin/Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 123 f; Roxin (Fn. 1),
S. 252; ders., NStZ 1984, 410 (412); ders., JZ 2009, 399 (400 f.); Lotz
(Fn. 2), S. 252 ff.; Niedermair (Fn. 104), S. 121.

110 Siehe Fn. 109; dhnlich Niedermair (Fn. 104), S. 135.

" Menrath (Fn. 3), S. 107.

"2 walter, NStZ 2013, 673 (674).

13 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., NStZ 1984, 410 (412).

"4 Menrath (Fn. 3), S. 108; Schneider (Fn. 53), § 216 Rn. 31-53; auch
Lotz Fn. 2), S. 267 — 293, 312 irritiert insoweit.

S Griinewald, GA 2012, 364 (367).

16 Duttge (Fn. 51), S. 235; Menrath (Fn. 3), S. 113; Otto, in: GS Schliich-
ter, 2002, S. 77 (84); Renzikowski (Fn. 23), S. 193 f.

Daneben ldsst sich aber auch die Begriindung des Zurech-
nungsausschlusses anhand des Schutzzweckgedankens
nicht nachvollziehen. Wie schon unter C. III. 2. b) ausge-
fiihrt, vermitteln die Normen zum Schutz des Lebens das
Verbot der Totung anderer. Dieses objektive Verbot kann
nicht vom subjektiven Opferwillen abhidngig sein. Denn
Aufgabe des Tatbestandes ist es, zu bestimmen, welches
Verhalten generell verboten ist.''> Roxin bleibt eine Be-
griindung schuldig, wie die Zustimmung des Opfers es zu-
stande bringt, dass den Tater bereits dieser tatbestandliche
Appell nicht erreicht. Aus dem Wortlaut der §§ 222, 229
StGB ergibt sich dies jedenfalls nicht.!!6

Roxins Pramisse steht zudem auf unsicheren Fiilen, wenn
man bedenkt, dass die Schutzzwecklehre nur mit groBer
Vorsicht als Rechtsfindungsinstrument genutzt werden
kann.!'” Werden nimlich neben dem Zweckgedanken keine
objektiven Kriterien angefiihrt, entsteht der Eindruck, dass
nur dasjenige als ,,vom Schutzwillen des Gesetzes erfasst™
angesehen wird, ,,was dem eigenen Rechtsgefiihl ent-
spricht“.!!® Derartige objektive Gesichtspunkte lisst Roxin
aber vermissen.

b) Konturlosigkeit der Gleichstellungskriterien

Ein Blick auf die von Roxin aufgestellten Kriterien besta-
tigt diesen Eindruck. Bei dem ersten Kriterium (Risikowis-
sen) ldsst sich bereits bezweifeln, worin die gegeniiber der
Selbstgefdhrdung zusétzliche Voraussetzung liegt. Denn
auch bei der Selbstgefahrdung wird hédufig eine (mittelbare)
Taterschaft des anderen anzunehmen sein, wenn das Opfer
das Risiko nicht in gleichem MaBe iiberblickt.!’® Roxin
stiitzt seine Gleichstellung damit auf einen Aspekt der Ei-
genverantwortlichkeit.

Genauso wenig bedarf das zweite Kriterium einer eigenen
Erwédhnung. Denn wenn der Schaden auf einem anderen
Fehler — einem Exzess — beruht, bezog sich schon das ur-
spriingliche Einverstindnis nicht darauf.'?° Dann liegt aber
gar keine einverstdndliche Fremdgefahrdung mehr vor, die
unter den genannten Voraussetzungen mit der Selbstge-
fihrdung gleichgestellt werden konnte. Die Uberfliissigkeit
dieser Voraussetzung deckt zugleich den Widerspruch in
Roxins Argumentation auf: Mit den von ihm aufgestellten
Bedingungen der Gleichstellung definiert Roxin eigentlich
nur, wann die Fremdgefdhrdung als einverstiandlich anzu-

"7 Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, 1991, S. 37, 40; ders., NJW 1995,
240 (241); Duttge (Fn. 51), S. 235; Frisch (Fn. 30), S. 82-86; Murmann
(Fn. 21), S. 392.

"8 Frisch (Fn. 30), S. 83.

9 Derksen, NJW 1995, 240 (241); ders. (Fn. 117), S. 72 f.; Duttge (Fn.
80), § 15 Rn. 159; siche auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I,
4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 113; Menrath (Fn. 3), S. 115.

120 Dies sehen auch Roxin/Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 124; Jetzer (Fn. 12),
S. 102 f. sowie Hellmann (Fn. 14), S. 281, wobei nur letzterer die darin
enthaltene Widerspriichlichkeit erkennt und deshalb fiir eine Streichung
der ersten zwei Bedingungen plédiert; siche schon Schiinemann, JA 1975,
185 (193).
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sehen ist. Zur Diskussion steht aber, wie die Fremdgeféhr-
dung zu behandeln ist, wenn sie denn einverstdndlich er-
folgt ist. Diese Frage beantwortet Roxin in Wahrheit gar
nicht.'?! In den zwei genannten Ausgleichskriterien liegen
keine gegeniiber der Selbstgefdhrdungsteilnahme zusétzli-
chen Voraussetzungen. Insoweit entpuppt sich sein Ansatz
als bloBe Gleichstellung der Gefahrdungskonstellationen
auf Tatbestandsebene,!?? die aus den bereits genannten
Griinden nicht iiberzeugt.

Einzig das Kriterium der gleichrangigen Verantwortlich-
keit formuliert eine eigenstédndige Bedingung. Nach Roxin
ist sie zu bejahen, wenn der Geféhrdete sich aus eigenem
Entschluss zur Risikoiibernahme entschlossen hat, d.h.
ohne vom Gefdhrdenden dazu gedréngt worden zu sein.
MaBgebliche Bedeutung misst er der Frage bei, wer die
treibende Kraft* bei der Entscheidungsfindung war.!23

Ohne bereits die Unschérfe dieser Begrifflichkeiten kriti-
sieren zu wollen, vermag es Roxin jedenfalls nicht zu be-
griinden, wie diese vor dem eigentlichen Tatgeschehen lie-
genden Aspekte eine objektiv-rechtliche Bedeutung erlan-
gen sollen. Das konnen sie auch gar nicht. Denn die Frage,
auf wessen Initiative hin die Gefdhrdung erfolgt, kann in
der Strafrechtsdogmatik keine Rolle spielen. Den rechtli-
chen Mafstab fiir derartige Félle bildet § 240 StGB und die
Frage, ob dem Ansinnen ,,in besonnener Selbstbehaup-
tung*“!?* standzuhalten ist. Unterhalb dieser Schwelle kann
ein Dréangen sich nicht rechtlich auswirken. Denn das Opfer
ist voll zurechnungsfahig und trifft die Entscheidungen ei-
genverantwortlich sowie im Bewusstsein aller Risiken.!?®

Warum ein ,,Mehr* an Initiative seitens des Opfers ein spé-
teres ,,Weniger™ an Risikobeherrschung bei der Fremdge-
fahrdung ausgleichen soll, ist nicht einsichtig. Roxin will
hier dem Opfer letztlich eine Mitschuld zuschreiben. 26 Wie
jedoch gezeigt, werden in den Tatbestdnden der §§ 222,
229 StGB objektiv-generelle Sorgfaltsanforderungen auf-
gestellt, die durch eine Mitschuld des Opfers nicht herab-
gesetzt werden konnen. Die Voraussetzung ist insoweit
nichts anderes als eine moralisierende Bemiihung und da-
mit ebenfalls rechtlich nicht haltbar.!?’

12! Zu diesem Schluss kommen auch Murmann (Fn. 21), S. 424 f. und
Menrath (Fn. 3), S. 115 f.

122 Die Identitit der ersten zwei Voraussetzungen mit der Gleichbehand-
lungslésung eingestehend Roxin, GA 2012, 655 (664); Jdger, in: SK,
StGB, 9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 150.

123 Roxin, JZ 2009, 399 (401, 403); ders., GA 2012, 655 (664).

12 BGH NIW 1983, 765 (767); Lackner/Kiihl (Fn. 19), § 240 Rn. 13; Sinn,
JuS 2009, 577 (583).

125 Hierzu insgesamt Walter, NStZ 2013, 673 (678 £.).

126 Dies wird bei Roxin, GA 2012, 655 (664) deutlich.

127 Walter, NStZ 2013, 673 (679).

128 Wie hier Beulke (Fn. 16), S. 214; Délling (Fn. 60), S. 57; Hirsch, in:
LK Band 2, StGB, 11. Aufl. 2003, Vor § 32 Rn. 94; Jdger (Fn. 85), S. 431;
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¢) Zwischenergebnis

Alles in allem sind es nicht die getroffenen Wertungen an
sich, die Roxins Ansatz scheitern lassen, sondern ihre dog-
matische Verortung. Es ist inkonsequent, aus den §§ 216,
228 StGB ecine rechtliche Unterscheidbarkeit abzuleiten,
dann aber doch fiir eine einheitliche Behandlung nach
Selbstgefadhrdungsmalstiben zu pladieren. Aber auch die
Rahmenbedingungen einer solchen bedingten Gleichstel-
lung erweisen sich als widerspriichlich und rechtlich nicht
fassbar. Roxin scheitert daran, seiner Lehre den notwendi-
gen dogmatischen Unterbau zu verleihen.

Richtigerweise sind fremdschiddigende Verhaltensweisen
grundsitzlich vom tatbestandlichen Schutzzweck erfasst.!?®
Die Einverstandlichkeit der Fremdgefihrdung muss also
auf einem anderen normativen Weg berticksichtigt werden.

II1. Die Einwilligungslosung

Wie schon angeklungen, kann der ausgeilibten Autonomie
auch mit den Grundsdtzen der rechtfertigenden Einwilli-
gung begegnet werden. Fiir eine derartige Losung auf
Rechtfertigungsebene sprechen sich Rechtsprechung!?® und
weite Teile der Lehre!3® aus. Nach Ansicht des BGH sei die
Einwilligung in die Fremdgefdhrdung zwar méglich, deren
rechtfertigende Kraft werde jedoch durch die Wertungen
der §§ 216, 228 StGB begrenzt.'?!

1. Bewertung

Die Stichhaltigkeit dieser Einwilligungslosung héngt von
der Behandlung zweier Problemkreise ab: des Konflikts um
die Erfolgsbezogenheit der Einwilligung (a) sowie der
Frage nach der Disponibilitit des Rechtsguts (b).

a) Einwilligungsgegenstand

Worauf'sich die Einwilligung im Fahrlassigkeitsbereich be-
ziehen muss, um ihre rechtfertigende Wirkung zu entfalten,
wird kontrovers diskutiert. Fiir Vorsatzdelikte ist es weit-
gehend anerkannt, dass sich die Einwilligung sowohl auf
die Handlung als auch auf den Erfolg beziehen muss.!*? Die
Frage, ob dies auch auf Fahrladssigkeitsdelikte zutrifft, ist
von entscheidender Bedeutung fiir die Behandlung der ein-
verstidndlichen Fremdgefdhrdung. Denn hier handelt das

Kindhduser, in: LPK, StGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 225; Murmann
(Fn. 21), S. 427; siehe auch Fn. 115, 121.

129 BGHSt 53, 55 (62 f.); 49, 34 (40 f.); 49, 166 (169); OLG Diisseldorf
NStZ-RR 1997, 325 (327).

130 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts — Allgemeiner Teil, 5.
Aufl. 1996, S. 590 f.; Murmann (Fn. 21), S. 432 f.; Dach, NStZ 1985, 24
(25); Eisele, JuS 2012, 577 (584); Frisch, NStZ 1992, 62 (66 f.);
Neumann, Jura 2017, 160 (164); Triig, JA 2004, 597 (598 f.); abl. Cancio
Melia, ZStW 111 (1999), 357 (365).

131 BGHSt 53, 55 (62 f.); 49, 166 (175).

132 Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 214; Briining, ZJS 2009, 194 f.; Lack-
ner/Kiih! (Fn. 19), § 228 Rn. 2; krit. Walter, NStZ 2013, 673 (677).
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Opfer im Vertrauen darauf, dass sich die Gefdhrdung nicht
realisiert.!33

RegelmiBig wird daher nur eine Einwilligung in die risiko-
reiche Handlung, nicht jedoch in den tatbestandlichen Er-
folg vorliegen. !

Damit ist die erste Hiirde der Einwilligungslosung aufge-
deckt: die Frage, ob im Fahrlédssigkeitsbereich von der Er-
folgsbezogenheit der Einwilligung abgeriickt werden kann.
Der BGH bejaht dies — ihm geniigt der Bezug zur Gefahr-
dungshandlung.'%

aa) Ausblendung des Erfolgs — eine Einwilligungsfiktion?

Gegen eine Ausblendung des Erfolgs spricht, dass Tatbe-
stinde von Verletzungsdelikten, zu denen auch die §§ 222,
229 StGB gehoren, %6 zu ihrer Erfiillung stets Handlung und
Erfolg einfordern.!*” Es lieBe sich daher argumentieren,
dass die Einwilligung im Sinne eines vollstdndigen Rechts-
gutsverzichts spiegelbildlich alle Merkmale des Tatbestan-
des beinhalten muss, um das strafrechtliche Unrecht zu
kompensieren.!*® Mit der Zustimmung zu dem sorgfalts-
widrigen Verhalten entféllt aber nur das Handlungsunrecht,
wiahrend das Erfolgsunrecht weiter besteht. Dieses diirfe
nicht einfach ignoriert werden, da es das Fahrldssigkeitsde-
likt maBgeblich priige.!*® Zutreffend ist das zumindest in-
soweit, als es um die TatbestandsméBigkeit geht. Denn dort
muss auf den Erfolgsunwert abgestellt werden, weil der
fahrldssige Versuch zwar konstruktiv mdglich, aber recht-
lich nicht relevant ist.!4?

Unter dem Stichwort der ,,Einwilligungsfiktion* wird Tei-
len der Einwilligungslosung zudem vorgeworfen, sie wiir-
den das Selbstbestimmungsrecht missachten, indem sie
eine Einwilligung in den Erfolg fingieren.!*! Dies vertritt
etwa Beulke unter der Begriindung, es sei widerspriichlich,
wenn derjenige, der in die Gefdhrdung einwilligt, ,,spéter
einwende, er habe mit dem Eintritt des Schadens nicht ge-
rechnet.“!*? Unabhingig davon, dass dem Strafrecht der
Verwirkungsgedanke fremd ist,'** kann die Annahme einer
Einwilligung in die Verletzung schon nicht iiberzeugen.
Nicht nur begrifflich ist es schwierig, das Wissen um die

133 Hellmann (Fn. 14), S. 275; Ellbogen/Richter, JuS 2002, 1192 (1197);
Weber, in: FS Baumann, 1992, S. 43.

134 Briining, ZJS 2009, 194 f.

135 BGHSt 53, 55 (63).

136 Kaspar, JuS 2012, 16 (17).

137 Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (971, 974); Roxin, JZ 2009, 399 (400).
138 Fiedler (Fn. 2), S. 69; Duttge, NStZ 2006, 266 (272 f.); Hammer, JuS
1998, 785 (787); Stefanopoulou, ZStW 124 (2012), 689 (695); Sternberg-
Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 102.

139 Hellmann (Fn. 14), S. 276; Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 221; Lotz (Fn.
2),S.218 f., 221 f.

0 Duttge (Fn. 51), S. 233.

41 Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 216-221; ders., JuS 1998, 428 (429 f.);
Dach, Zur Einwilligung bei Fahrlassigkeitsdelikten, 1979, S. 15 f.; Zaczyk
(Fn. 22), S. 51; Schiinemann, JA 1975, 715 (724); Weber (Fn. 133), S. 45;
Krey/Esser, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016,
Rn. 674; Enstahler (Fn. 30), S. 68 f.; Fiedler (Fn. 2), S. 71 f.; Jetzer
(Fn. 12), S. 131 ff.

Moglichkeit, Schaden zu erleiden, mit der Billigung dessel-
ben gleichzusetzen, sondern auch rechtlich, da auf diese
Weise die Grundsitze der bewussten Fahrlissigkeit ange-
zweifelt werden.!**

bb) Die Berechtigung der Risikoeinwilligung

Die Einwénde gegen die Einwilligungslosung scheinen in
vielerlei Hinsicht berechtigt. Dennoch orientieren sich ihre
Kritiker zu sehr an der Dogmatik der klassischen Einwilli-
gung. Deren Voraussetzungen gelten aber fiir den Vorsatz-
bereich und kdnnen nicht bruchlos auf Fahrlédssigkeitskons-
tellationen iibertragen werden.'** Andernfalls wire eine
Einwilligung in das fahrlédssige Delikt so gut wie nie mog-
lich, wo doch weder Opfer noch Téter den Erfolg wollen.
Das Institut wiirde im Fahrléssigkeitsbereich jegliche Be-
deutung verlieren, was unter Autonomiegesichtspunkten
nicht einzusehen ist.!46

Daraus auf die Notwendigkeit einer Anpassung der Einwil-
ligungsgrundsitze zu schlieen, ist aber kein Pragmatis-
mus,'*7 sondern unumgiingliche Reaktion auf die Besonder-
heiten fahrldssigen Handelns. Die Frage nach der Wirksam-
keit der Einwilligung sollte mit dem Zeitpunkt der Einwil-
ligung und nicht nach Tatvollendung beantwortet sein.!*®
Insoweit besitzt Beulkes Argument einen wahren Kern: Der
ex post vorliegende (vermutete) Wille dndert nichts an der
Wirksamkeit der zum maBgeblichen Zeitpunkt geduBerten
Zustimmung.

Dem Vorwurf der Fiktion sieht sich die Mehrheit der An-
hinger der Einwilligungslosung dabei nicht ausgesetzt, da
sie das Konstrukt der ,Risikoeinwilligung® befiirwortet,
das von vornherein nur handlungsbezogen ist.'*® Fiir den
Verzicht auf den Erfolgsbezug bemiihen die Vertreter fol-
gende zwei Argumente:

Erstens sei Erfolgsunwert nichts anderes als Handlungsun-
wert, der sich im tatbestandsméBigen Erfolg realisiert hat.
Werde der Handlungsunwert durch die Einwilligung besei-
tigt, so sei dem Erfolg im Falle seines Eintritts der Unwert
genommen, da er nicht auf einer missbilligten Handlung
beruht.!>® Das ,,Unwertsgebilde* bricht gleichsam in sich

42 Beulke (Fn. 16), S. 215; dhnlich Ostendorf, JuS 1982, 426 (432) und
Daélling, GA 1984, 71 (84); ders., FS Geppert, S. 59; ders., JR 1994, 518
(521); ebenso Kiihl, ZStW 115 (2004), 385 (391); krit. Zaczyk (Fn. 22),
S. 51 und Lotz (Fn. 2), S. 217.

3 Derksen (Fn. 117), S. 140.

144 Stefanopoulou (Fn. 42), S. 106; Lasson, ZJS 2009, 359 (366).

S Walter, NStZ 2013, 673 (677).

46 Griinewald, GA 2012, 364 (372); Jéiger (Fn. 85), S. 432; vgl. auch
Zaczyk (Fn. 22), S. 51.

147 So der Vorwurf von Lotz (Fn. 2), S. 216.

1“8 Briining, ZJS 2009, 194 (197); Lotz (Fn. 2), S. 136, 88, 91.

49 Kiihl (Fn. 4), § 17 Rn. 83; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hil-
gendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 35; Ronnau,
JuS 2007, 18 (19); Arzt (Fn. 56), S. 12; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1991, S. 252; krit. Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 222; Men-
rath (Fn. 3), S. 122 — 136.

159 Dach (Fn. 141), S. 28, 58 f.; Hirsch (Fn. 128), Vor § 32 Rn. 107; Mur-
mann (Fn. 21), S. 431 f.; ders. (Fn. 3), S. 777, ders., Grundkurs Strafrecht,
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zusammen, da das Erfolgsunrecht auf dem Handlungsun-
recht aufbaut.

Als aussagekriftig erweist sich auch das zweite Argument.
Da der Tiéter eines Fahrladssigkeitsdelikts den Erfolg nicht
wolle, miisse auch die Einwilligung einen derartigen Er-
folgsbezug nicht aufweisen.!! Es ist in der Tat nicht be-
greiflich, wieso bei fahrldssigen Taten die in der Einwilli-
gung enthaltene Billigung weiter reichen soll, als es dem
Vorhaben des Téters entspricht. Hieran zeigt sich, dass die
klassische erfolgsbezogene Einwilligung nicht mit der
Struktur des Fahrléssigkeitsdelikts in Einklang gebracht
werden kann.!>? Im Fahrléssigkeitsbereich ist daher von
dem Erfolgsbezug abzuriicken.!3

b) Grenzen der Einwilligung

Der zweite Problemschwerpunkt bezieht sich auf die Frage,
ob und inwieweit sich die Einwilligungsschranken der
§§ 216, 228 StGB auf die Einwilligung in ein (Lebens-) Ri-
siko iibertragen lassen.

aa) § 216 StGB als absolute Sperre

Unumstritten ist zunédchst, dass § 216 StGB keine direkte
Anwendung auf die einverstdndliche Fremdgefédhrdung fin-
den kann, da dessen Verbot die gezielte Totung betrifft.!>*
Teilweise versucht man jedoch aus der bloen Existenz der
Norm abzuleiten, dass Einwilligungen in lebensgeféhrliche
Handlungen per se unmoglich sind.! Wenn § 216 StGB
die Unantastbarkeit fremden Lebens anstrebe, miisse im In-
teresse eines optimalen Lebensschutzes das Opfer auch vor

fahrléssigen Totungshandlungen geschiitzt werden. !>

Dass § 216 StGB eine Fernwirkung im Sinne einer absolu-
ten Schranke zukommen soll, kann nicht iiberzeugen. Hier-
gegen spricht schon, dass § 216 StGB als Privilegierungs-
norm ausgestaltet ist.!>” Der titerbegiinstigende Sinn von
§ 216 StGB wiirde aber verkehrt, wenn man ihn als belas-
tende Einwilligungsschranke anerkannte.

Hinzu kommt, dass die Befiirworter einer derartigen Lo-
sung die tiefgreifenden Unterschiede zwischen einer be-
wussten Negierung des Lebensgutes und einem blofen

5. Aufl. 2019, § 25 Rn. 139; Schaffstein, in: FS Welzel, 1974, S. 557
(567); zust. Hillenkamp, JuS 1977, 166 (171); Griinewald, GA 2012, 364
(372 f.); Menrath (Fn. 3), S. 133; Roxin (Fn. 119), § 10 Rn. 96; Frisch
(Fn. 30), S. 520; ders. NStZ 1992, 62 (66 f.); Renzikowski, HRRS 2009,
347 (353); krit. Enstahler (Fn. 30), S. 62 und Stefanopoulou, ZStW 124
(2012), 689 (696); dies. (Fn. 42), S. 107.

S KG Berlin JR 1954, 428 (429); Griinewald, GA 2012, 364 (374); Wal-
ter, NStZ 2013, 673 (677); krit. Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (972 ff.).
152 Griinewald, GA 2012, 364 (374); Walther (Fn. 23), S. 34.

153 S0 i.E. auch Schaffstein (Fn. 150), S. 572; Paeffgen, in: NK Band 2,
StGB, 5. Aufl. 2017, § 228 Rn. 12.

154 Beulke (Fn. 16), S. 215; Kindhduser, Strafrecht Besonderer Teil I, 9.
Aufl. 2020, § 8 Rn. 15; Sternberg-Lieben (Fn. 103), S. 741.

155 BGHSt 4, 88 (93); Délling, GA 1984, 71 (88); ders. (Fn. 60), S. 59;
zust. Lasson, ZJS 2009, 359 (365 f.); Saal, NZV 1998, 49 (54); krit.
Walther (Fn. 23), S. 231.
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Nicht-ernst-Nehmen der Gefahr missachten und dadurch
die Wertung des § 216 StGB iiber den Wortlaut hinaus aus-
dehnen.'*®

Es werden deshalb sowohl Zweck als auch Wortlaut von
§ 216 StGB zu Lasten des Téters ausgelegt, obwohl dieser
als Ausnahmebestimmung restriktiv zu behandeln wire.!>
Dem Vorwurf eines Verstofles gegen Art. 103 Abs. 2 GG
wollen sich Befiirworter einer Sperrwirkung gleichwohl
nicht ausgesetzt sehen, da es im Bereich der gewohnheits-
rechtlich anerkannten Einwilligung keine zu beachtende ta-
terbegiinstigende Norm gebe.!®® Das ist aber insoweit
falsch, als dass es nicht um die Wortlautiibertretung einer
Rechtfertigungsnorm geht, sondern um die einer Norm des
Besonderen Teils.'*! Fiir die Ubertragung des Rechtsgedan-
kens von § 216 StGB muss das Analogieverbot daher An-
wendung finden.!®? Entsprechend dem Gesagten ist dieses
auch verletzt.

bb) Die Schranke der konkreten Todesgefahr (§§ 228, 216
StGB)

Nach dem BGH soll die Einwilligung aber dort keine Wirk-
samkeit entfalten, wo die Grenze zur Sittenwidrigkeit iiber-
schritten ist. Dies sei der Fall, wenn der Einwilligende in
eine konkrete Todesgefahr gebracht wird.!®3 Den §§ 216,
228 StGB sei die Wertung zu entnehmen, dass das Gesetz
auch gegen den Willen des Betroffenen ein Allgemeininte-
resse am Erhalt dieser Rechtsgiiter verfolge.!%* Diese Im-
plementierung der in § 216 StGB enthaltenen Wertung in
die hochst problematische Auslegung der Sittenwidrigkeit
begegnet erheblichen Bedenken.

Anders als bei § 216 StGB handelt es sich bei § 228 StGB
zwar um eine echte Einwilligungsschranke. Ob diese je-
doch direkt oder analog auf die §§ 222, 229 StGB Anwen-
dung finden kann, ist mehr als zweifelhaft.

Gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit spricht nicht
schon der Wortlaut. § 228 StGB &duflert sich zwar nur zur
Korperverletzung. Weitgehend unumstritten ist jedoch,
dass die Korperverletzung ein notwendiges Durchgangssta-
dium der Totung ist'®® — jede fahrlissige Totung also auch

156 Délling, GA 1984, 71 (86 f.); ders. (Fn. 43), S. 214; zust. Stefanop-
oulou, ZStW 124 (2012), 689 (699, 703); dies. (Fn. 42), S. 109; abl. Dach
(Fn. 141), S. 65 und Murmann (Fn. 150), § 25 Rn. 140.

157 Kiihl, NJW 2009, 1155 (1158 f.); zust. Lotz (Fn. 2), S. 134.

158 Dach (Fn. 141), S. 69; Duttge, in: GS Schliichter, 2002, S. 775 (799
f.); Frisch, NStZ 1992, 62 (67); Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 199; Schaff-
stein (Fn. 150), S. 571.

159 Beulke (Fn. 16), S. 216; Kindhduser (Fn. 128), Vor § 13 Rn. 224;
Schaffstein (Fn. 150), S. 571.

190 Délling (Fn. 60), S. 59; Kudlich, JA 2009, 389 (391).

16! Menrath (Fn. 3), S. 167.

12 Dach (Fn. 141), S. 69, 74 ft.; Duttge, NStZ 2009, 690 (691); Nieder-
mair (Fn. 104), S. 140.

163 BGHSt 49, 34 (44); 49, 166 (173); 53, 55 (62 f.); zust. Walter, NStZ
2013, 673 (680); ders., in: LK Band 2, StGB, 12. Aufl. 2006, Vor § 13
Rn. 129; Jdger (Fn. 85), S. 434; Walther (Fn. 22), S. 231 f.

164 BGHSt 49, 166 (173 f.); Zabel, JR 2015, 619 (621).

15 Lackner/Kiihl (Fn. 19), § 212 Rn. 7; s. auch Dach (Fn. 141), S. 83 f.
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eine fahrldssige Korperverletzung enthilt. Allerdings ladsst
die Systematik erkennen, dass § 228 StGB ausschlieBlich
auf vorsitzliche Delikte Anwendung findet.!® Fiir die fahr-
lassige Korperverletzung zeigt sich dies an der Stellung des
§ 228 StGB vor § 229 StGB,!¢” withrend der im 16. Ab-
schnitt normierte § 222 StGB sachlich und rdumlich sogar
noch stirker von § 228 StGB entfernt ist!68.

Nun sind solche formalen Argumente fiir sich genommen
nicht ausschlaggebend, da sie implizieren, der Gesetzgeber
hitte ein perfekt abgestimmtes Rechtskonstrukt geschaffen.
Dass die Vorschrift dennoch nicht ,,aus Versehen®, sondern
bewusst hinter §§ 223-227 StGB und vor § 229 StGB ge-
stellt wurde, zeigt zum einen das geduflerte Ziel, Probleme
vorsdtzlichen Handelns regeln zu wollen,'® und zum ande-
ren die historische Entwicklung des § 228 StGB. Der Ge-
setzgeber des sechsten StrRG hat ndmlich bei der Umnum-
merierung von § 226a StGB a.F. in § 228 StGB die Stellung
vor der fahrléssigen Korperverletzung beibehalten.!”°

Aber auch unter Betrachtung des Zwecks der §§ 216, 228
StGB ldsst es sich nicht befiirworten, § 228 StGB auf un-
vorsdtzliche Lebensgefihrdungen auszudehnen. Denn
selbst wenn es sich um unverniinftige Torheiten handelt,
gehoren diese doch bis zu einem gewissen Grad zum sozi-
alen Gemeinschaftsleben.!”! Das mit § 216 StGB in Ver-
bindung gebrachte Ziel, eine Erschiitterung der Achtung
vor dem Leben zu verhindern, wird jedenfalls in einem
deutlich geringeren Umfang beriihrt.!”?

Ist nun aber anerkannt, dass die Auslegung der Sittenwid-
rigkeit infolge der Unbestimmtheit von § 228 StGB eine
durchgehend restriktive sein muss,'”> dann ist die Uberset-
zung von lebensgeféhrlich in sittenwidrig eine iiber diesen
MaBstab hinausgehende pauschale Moralisierung, die
keine Zustimmung verdient.!” Die Stigmatisierung von
Lebensgefiahrdungen iiberschreitet den Grad des zuldssigen
Paternalismus.!”

Damit bleibt nur eine Anwendung im Wege der Analo-
gie.!” Auch hier lieBe sich zunichst dariiber streiten, ob
Art. 103 Abs. 2 GG tiberhaupt auf § 228 StGB Anwendung
findet.'”” Gegen ein ,.Hineinlesen“ des Gedankens von
§ 216 StGB in § 228 StGB spricht aber bereits, dass so die

166 Beulke (Fn. 16), S. 216; Roxin/Greco (Fn. 27), § 13 Rn. 69; Schiine-
mann, JA 1975, 185 (193); Stratenwerth (Fn. 5), S. 1023.

197 Hardtung, in: MiiKo Band 4, StGB, 3. Aufl. 2017, § 228 Rn. 4; Nie-
dermair (Fn. 104), S. 121; Lotz (Fn. 2), S. 134, 224; Sternberg-Lieben
(Fn. 43), § 228 Rn. 20; ders. (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a.

168 Lotz (Fn. 2), S. 134, 224; Hauck, GA 2012, 202 (217); Kiihl NJW 2009,
1155 (1159).

199 Siehe etwa BT-Drucks. 17/12374 S. 4; Hardtung (Fn. 167), § 228
Rn. 4, 26; Lotz (Fn. 2), S. 225 f.

170 Lotz (Fn. 2), S. 226.

' Dach (Fn. 141), S. 69; Stratenwerth (Fn. 5), S. 1022.

12 Dach (Fn. 141), S. 75; Walther (Fn. 23), S. 229 f.

'73 BGHSt 49, 34 (41); Eschelbach (Fn. 53), § 228 Rn. 23; Menrath (Fn.
3), S. 176; Niedermair (Fn. 104), S. 127.

174 Arzt (Fn. 56), S. 17 a.E.; Duttge (Fn. 158), S. 800; ders., NStZ 2009,
690 (691); Geppert, Jura 2001, 490 (494); Kiih, NJW 2009, 1155 (1159);
Radtke (Fn. 23), S. 841 £.; Schaffstein (Fn. 150), S. 570; Sternberg-Lieben

oben festgestellte Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG um-
gangen werden konnte. Wie schon erwihnt, unterliegt die
Ubertragung des Rechtsgedankens von § 216 StGB dem
Analogieverbot. Implementiert man diesen in § 228 StGB,
kommt § 216 StGB letztlich doch Schrankencharakter zu —
und zwar im vermeintlichen Gewand der Sittenwidrigkeit.
Dann setzt sich aber die Missachtung des Privilegierungs-
aspektes und der Verstofl gegen Art. 103 Abs. 2 GG bei
§ 228 StGB gleichsam fort und muss als unzulidssige Ana-
logie zu Lasten des Titers behandelt werden.!”®

Selbst wenn aber eine direkte oder analoge Anwendbarkeit
von § 228 StGB bestiinde, ist nach wie vor unklar, wie die
von der Rechtsprechung vorgestellten Kriterien mit den
Besonderheiten der Risikoeinwilligung harmonieren sol-
len. Vielerorts wird fiir eine Anwendung angefiihrt, dass,
wenn sich die Einwilligung auf die Handlung bezieht, kon-
sequenterweise auch § 228 StGB und dessen Sittenwidrig-
keitsmaBstab gelten muss.!” Dies lieBe sich héren, wenn
denn das eingefiihrte Spezifikum der konkreten Todesge-
fahr sich darin einfiigen wiirde. Hiervon kann aus zwei
Griinden nicht die Rede sein.

Schon indem der BGH die Sittenwidrigkeit mit dem Beste-
hen einer konkreten Todesgefahr gleichsetzt, begibt er sich
auf den Weg einer am Erfolg orientierten Losung, die nicht
mit dem handlungsbezogenen Sittlichkeitsurteil harmo-
niert. Dem wird entgegengehalten, dass die Priifung aus ex
ante-Perspektive erfolge, also in Wahrheit untersucht
werde, ob ein objektiver Beobachter der Gefdhrdungshand-
lung den Eintritt der Verletzung vorhergesehen hiitte.!3°
Dies scheint der BGH, wenn iiberhaupt, nur sehr oberflach-
lich zu tun.!¥! Eine derartige Priifung wirkt aber ohnehin
gekiinstelt. Denn das Grenzkriterium der konkreten Todes-
gefahr ist im Fall des § 222 StGB immer relevant.!®? Aus
dem Todeserfolg wird riickblickend stets eine Todesgefahr
zu schlieBen sein, sodass ihm eine ex tfunc-Wirkung zu-
kommt. 83

Wie gesehen!®*, muss die Einwilligung aber im Zeitpunkt
der Tat und nicht ex tunc beurteilt werden. Wenn die Hand-
lung maBgeblich ist, darf der durch sie bewirkte Erfolg die
Einwilligung nicht nachtraglich wieder unwirksam werden

(Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Vogel, in: LK Band 2, StGB, 12. Aufl. 2006,
§ 15 Rn. 241; Walther (Fn. 23), S. 234.

'75 Lotz (Fn. 2), S. 112 ff.; 233; Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 199.

176 Hierfiir Hardtung (Fn. 167), § 228 Rn. 9; Kref3/Miilfarth, JA 2011, 268
273).

'77 Ausfiihrlich Niedermair (Fn. 104), S. 28 ff.

'8 Duttge, NStZ 2009, 690 (691); Lotz (Fn. 2), S. 226; siehe auch Beulke
(Fn. 16), S. 216.

' Hilgendorf (Fn. 149), § 6 Rn. 37; Hirsch (Fn. 128), Vor § 32 Rn. 95;
Murmann (Fn. 3), S. 780; Weber (Fn. 133), S. 47.

130 Niedermair (Fn. 104), S. 125 ff.; Walter, NStZ 2013, 673 (674); Zabel,
JR 2015, 619 (621).

81 Vgl etwa BGHSt 53, 55 (63 £.).

82 Duttge, NStZ 2009, 690 (691).

183 Schaffstein (Fn. 150), S. 573; Dach (Fn. 141), S. 70.

'8 Siehe Fn. 148.
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lassen.!®5 Andernfalls bestiinde im Fall des § 222 StGB
kein Anwendungsbereich fiir die Einwilligung, was deren
anfangs betonte Erheblichkeit leerlaufen lieBe. !

Zum Zweiten scheinen Befiirworter einer Schrankenldsung
zu missachten, dass sich der Gesetzeber bisher gegen die
Errichtung eines allgemeinen Lebensgefdhrdungsdelikts
entschieden hat. Leitet man aber aus den §§ 216, 228 StGB
eine Einwilligungssperre fiir konkrete Todesgefahren ab,
wird diese Wertung zunichtegemacht und iiber Umwegen
doch ein solches Delikt geschaffen.!®”

Diese beiden letzten Einwande erkennt auch Eisele an, der
aus diesem Grund fiir eine ,,reine” Anwendung des § 228
StGB plédiert.!® Doch selbst wenn man § 216 StGB und
dessen zusétzliche Spannungen nicht iibertrégt, lassen sich
die systematischen Bedenken nicht zerstreuen.

2. Die weite Einwilligungslosung

Aufgrund dieser durchschlagenden Einwénde mehren sich
auch innerhalb der Einwilligungslésung Stimmen, die fiir
eine Nichtanwendung der §§ 216, 228 StGB plidieren.!®’
Diese — hier als weite Einwilligungslosung bezeichnete —
Auffassung verdient im Ergebnis Zustimmung. Unklar ist
bisher die genaue ,,Weite* der Einwilligung. Beulke pla-
diert etwa in Ankniipfung an das OLG Zweibriicken!*° fiir
eine Ubertragung der Roxinschen Gleichstellungsbedin-
gungen.!! Moglich wire dies zumindest fiir die ersten zwei
Voraussetzungen, da diese den Einwilligungskriterien in
Vielem gleichstehen. Die dritte Voraussetzung kann aus
genannten Griinden auch nicht im Rahmen der Einwilli-
gung iiberzeugen. Richtigerweise bedarf es der Kriterien je-
doch nicht. Das Institut der Einwilligung kann die Beson-
derheiten der einverstidndlichen Fremdgefahrdung mit ih-
ren Kriterien der Einsichtsfahigkeit und des Nichtvorlie-
gens von Willensméngeln!'®? bewiltigen. Die von Roxin
aufgelisteten Voraussetzungen lassen sich allenfalls inner-
halb dieser Punkte beriicksichtigen.

Dann handelt es sich bei der einverstindlichen Fremdge-
fahrdung aber um keine Rechtsfigur mit eigenen Rechtsfol-
gen, sondern um ein besonders bezeichnetes Einwilli-
gungsproblem. Die Ernennung zur -einverstindlichen
Fremdgeféahrdung dient dann nur noch der Abgrenzung von
der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung.

Wenn jedoch die Kriterien der Einwilligung nach herr-
schender Meinung!®* auch fiir die Bestimmung der Eigen-

135 Schaffstein (Fn. 150), S. 573; Lotz (Fn. 2), S. 88, 90 f.

136 Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Duttge, NStZ 2009, 690
(691); Eisele, Strafrecht — Besonderer Teil, 5. Aufl. 2019, Rn. 230.

37 Niedermair (Fn. 104), S. 129; Kiihl, NJTW 2009, 1155 (1159); Stern-
berg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Geppert, Jura 1996, 47 (51);
abl. Hinderer/Brutscher, JA 2011, 907 (911).

138 Eisele, JuS 2012, 577 (584 a.E.); dhnlich Kindhduser, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, § 12 Rn. 71.

1% Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht ITI, 5. Aufl. 2018, Rn. 342; Kiihl,
NIW 2009, 1155 (1159); Kaspar, JuS 2012, 112 (115); Wessels/Beulke
(Fn. 42), Rn. 281; Neumann, Jura 2017, 160 (165); fiir eine restriktivere

154

verantwortlichkeit gelten, und § 228 StGB nicht anzuwen-
den ist, wirkt sich diese Abgrenzung auf Rechtsfolgenseite
nicht aus.!** Der weiten Betrachtung der Einwilligung lieBe
sich also vorwerfen, dass sie die vorangehende Trennung
iiberfliissig macht.

Nun macht es aber einen dogmatischen Unterschied, ob den
Geféhrder bereits der tatbestandliche Appell nicht erreicht,
oder ob sein Verhalten gerechtfertigt ist. Dass sich jener
letztlich nicht auswirkt, bedeutet nicht, dass die Gefahr-
dungsfille in ihrer Struktur nicht trotzdem unterschiedlich
sind und deshalb begrifflich getrennt werden konnen. Es
findet mit anderen Worten keine Gleichbehandlung im ech-
ten Sinne statt.

Fiir die weite Einwilligungslosung spricht zudem, dass sie
dem Gesetzgeber nicht die Mdglichkeit abschneidet, den
§ 228 StGB zukiinftig doch auf Fahrlédssigkeitsdelikte zu
erstrecken und dem Wertungsunterschied insoweit wieder
rechtliche Beachtung zu schenken. Von einer obsoleten
Abgrenzung kann dann nicht die Rede sein.

E. Stellungnahme

Die uniiberschaubare Masse an divergierenden Meinungen
macht es schwer, die Thematik einer zufriedenstellenden
Loésung zuzufiihren.

Aus der Ferne lassen sich drei Wege erkennen, die der
Rechtsanwender beschreiten kann: den Weg der Gleichbe-
handlungsansitze, der eigenstidndigen Zurechnungslosung
oder den der Einwilligungslosung. Auf jedem der Wege
gibt es weitere Verzweigungen, die mitunter auf einen der
anderen urspriinglichen Wege zuriickfithren konnen. Bei
keinem lésst sich liberzeugend sagen, dass nur dieser zum
Ziel einer sachgerechten Behandlung fiihrt.

Erschwerend kommt hinzu, dass héufig vom Standpunkt
des (kriminal-) politisch gewiinschten Ergebnisses argu-
mentiert wird'®>. Dadurch wird die Debatte mit Wertvor-
stellungen aufgeladen, die — wie die Intensitét der Diskus-
sion zeigt — nicht unterschiedlicher sein kdnnten. Bei einer
rein ergebnisorientierten Betrachtung geht aber immer ein
Stlick dogmatische Schliissigkeit verloren — insbesondere,
wenn die Begriindung dem gewiinschten Ausgang ange-

Handhabung Kindhduser (Fn. 188), § 12 Rn. 71; in diese Richtung auch
Griinewald, GA 2012, 364 (376); Renzikowski, HRRS 2009, 347 (354);
Frisch, NStZ 1992, 62 (67).

19 OLG Zweibriicken, JR 1994, 519 f.

! Beulke (Fn. 189), Rn. 342.

192 Paeffgen/Zabel (Fn. 153), § 228 Rn. 14, 23; Rénnau, JuS 2007, 18 (19);
bzgl. Exzessen vgl. OLG Diisseldorf, NStZ-RR 1997, 325 (327).

193 Eisele, JuS 2012, 577 (580); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor
§ 211 Rn. 36.

194 Eisele, JuS 2012, 577 (584).

%5 Vgl. z.B. Krey/Esser (Fn. 141), Rn. 672; Rengier, StV 2013, 27 (33).
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passt wird.!”® Damit wird letztlich der Gesetzgeber iiber-
gangen, der fiir die Fixierung solcher Wertungen alleinzu-
standig ist.

So erscheint z.B. die von Rengier'®” befiirwortete Abschre-
ckung vor ,,Mutproben* und anderen gefdhrlichen Aus-
wiichsen mithilfe des § 222 StGB nicht angemessen. Die
Begriindung strafrechtlicher Mechanismen obliegt dem Ge-
setzgeber und nicht dem Richter.!®® Nach hier vertretener
Ansicht ist das Instrument des § 222 StGB aber zu scharf,
als dass es auf derartige Félle Anwendung finden sollte.
Den Befiirwortern einer Versagung der Einwilligung gem.
§ 228 StGB geht es um die Bekdmpfung unverniinftigen
und gefihrlichen Verhaltens.!*® Diesem wiire jedoch besser
mit abstrakten Gefidhrdungsdelikten begegnet. Insofern ist
allein der Gesetzgeber in der Verantwortung, die er, wie
etwa an der Schaffung von § 315d StGB im Kontext der
sog. ,,Raserfille zu sehen ist, auch wahrzunehmen bereit
ist.

Bis dahin stellt die weite Einwilligungslosung den gang-
barsten Weg dar. Fiir die Losung auf Rechtfertigungsebene
spricht entscheidend, dass es zur Aufgabe des Tatbestandes
gehort, zu bestimmen, welche Verhaltensweise generell
verboten ist. Dieses Verbot besteht grundsétzlich unabhan-
gig vom Opferwillen. 2%

Die Nichtanwendung der §§ 216, 228 StGB fiihrt dabei si-
cher zu als unliebsam empfundenen Strafbarkeitsliicken.
Ein pauschaler Verweis auf diese stellt jedoch kein Argu-
ment dar.?°! Zudem kann die Konstruktion einer entspre-
chenden Anwendung der §§ 216, 228 StGB entgegen deren
systematischer Stellung, Historie und Zweck nicht tiber-
zeugen. Die damit verbundene erhebliche Strafbarkeitsaus-
weitung lasst sich im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG nicht
rechtfertigen. Die weite Einwilligungslosung erlaubt es
vielmehr, die Fille einer dem Strafrecht als ultima ratio an-
gemessenen Losung zuzufithren.

19 Diese Befiirchtung teilen Meier, GA 1989, 207 (bzgl. HIV-Fillen); Ge-
ppert, Jura 2001, 490 (493 f.) und Lotz (Fn. 2), S. 230 (bzgl. §§ 216, 228
StGB).

7 Rengier, StV 2013, 27 (33).

8 Vgl. die Kritik bei Kiihl, NJW 2009, 1155 (1158 f.); Arzt (Fn. 56),
S. 15, 17 zweifelt jede praventive Wirkung an; Duttge (Fn. 158), S. 800.

Dem wird sich der BGH vermutlich nicht anschlieen. Als
zu grof} wird er die Gefahr wahrnehmen, dass er die Tiir der
Straflosigkeit nicht mehr schlieen kann, wenn er sie ein-
mal gedffnet hat. Erst recht sollte sich daher der Gesetzge-
ber in der Pflicht sehen und Tatbestdnde schaffen, die den
von der Rechtsprechung erkannten Wertungen auch recht-
liche Geltung verleihen. Dass das StGB hier Liicken auf-
weist, zeigt die Tatsache, dass es im Fahrldssigkeitsbereich
keine den §§ 216, 228 StGB vergleichbaren Normen gibt.
Wenn der Vorsatztiter im Fall der Fremdschiddigung nach
§ 216 StGB gegeniiber § 212 StGB privilegiert wird, sollte
der Fahrléssigkeitstiter im Fall der Fremdgefahrdung eben-
falls gegeniiber § 222 StGB privilegiert werden. Dies wire
auch aus Sicht der Rechtsprechung eigentlich konsequent,
wo sie doch einen solchen Riickschluss von der Selbstsché-
digung auf die Selbstgefdhrdung annimmt.

Unterdessen missachtet der BGH den Privilegierungsas-
pekt, wenn er die §§ 216, 228 StGB sogar gegenteilig als
taterbelastende Einwilligungssperren interpretiert. Eine
Reform der §§ 216, 228 StGB wiirde der allgemeinen De-
batte daher sicher guttun — aufgrund des ohnehin schon gro-
Ben Legitimationsdrucks wohl aber kaum Zuspruch erfah-

ren.”%?

Fiir die einverstindliche Fremdgefdhrdung gilt es daher
Folgendes festzuhalten: Sie ist eine von der eigenverant-
wortlichen Selbstgefédhrdung abzugrenzende Rechtsfigur,
die sich trotz berechtigter Existenz in ihrer Bedeutung als
besonders bezeichnetes Einwilligungsproblem erschopft.
Eine unterschiedliche Behandlung zur Selbstgefdhrdung
auf Rechtsfolgenebene ist bei dem hier zugrunde gelegten
Verstidndnis zwar denkbar, nach jetzigem Rechtsstand je-
doch dogmatisch nicht durchfiihrbar. Um eine ziellose
Fortfiihrung der Diskussion zu vermeiden, sollte der Ge-
setzgeber versuchen, eine neue, interessengerechte Losung
zu finden.

199 Exemplarisch Dach (Fn. 141), S. 79 f.

20 Griinewald, GA 2012, 364 (367).

21 Beulke (Fn. 16), S. 217.

221 diese Richtung nur Duttge (Fn. 158), S. 802 und Renzikowski, HRRS
2009, 347 (354).
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