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B Aufsatz

Sabine Jilich*

Die Diskussion um die Risikoerh6hungslehre

Dieser Beitrag setzt sich mit der Problematik und Diskussion
um die Risikoerhéhungslehre als eines der meist diskutierten
Themen im Rahmen der strafrechtlichen Zurechnung aus-
einander. Dabei wird untersucht, welche Anforderungen an die
strafrechtliche Zurechnung von Erfolgen zu stellen sind.

A. Einleitung

Die Diskussion um die Risikoerh6hungslehre wird in Fillen
gefiihrt, in denen der Erfolg moglicherweise auch bei recht-
mifligem Alternativverhalten des Titers eingetreten wire."

I. Darstellung der Grundproblematik

Im Zentrum der Auseinandersetzung steht die Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein Erfolg dem Titer zurechenbar
ist.?

Paradebeispiel ist der sogenannte Lastzugfall:* Ein Lastzug-
fahrer iberholte einen Radfahrer, der, wie im Nachhinein
festgestellt wurde, einen Blutalkoholwert von 1,96 Promille
aufwies. Bei diesem Uberholvorgang, bei dem der Abstand
zwischen Fahrradfahrer und Lastzug nur 75 cm anstelle der
vorgeschriebenen 100 bis 150 cm betrug, geriet der Radfahrer
unter die Hinterreifen des Anhingers. Er verstarb noch vor
Ort. Ob der Unfall auch bei ordnungsgeméiflem Abstand ein-
getreten wire, liefd sich nicht feststellen. Diese Moglichkeit
bestand jedoch, da ein alkoholisierter und fahruntiichtiger
Radfahrer den Lastzug nicht wahrgenommen haben konnte
und infolge seiner Uberraschung sowie eines Verreifens des
Lenkers ebenso mit diesem hitte kollidieren koénnen. Ein
solches Verhalten ist fiir stark alkoholisierte Radfahrer laut
Gutachten des Sachverstindigen keinesfalls atypisch.

Im Rahmen der Priifung einer Strafbarkeit des Lastzug-
fithrers nach § 222 StGB ist fraglich, wie sich die Moglichkeit
des Erfolgseintritts bei hypothetischem sorgfaltsgeméfiem
Alternativverhalten, also eine Ungewissheit beziiglich eines
gedachten Kausalverlaufs, auf die strafrechtliche Beurteilung
auswirkt. Ein Grofdteil der problematischen Fille liegt im

* Die Autorin hat an der Georg-August-Universitit Gottingen ihre Schwer-
punktbereichspriifung absolviert und ist momentan Rechtsreferendarin im
Landgerichtsbezirk Ménchengladbach. Der Beitrag wurde als Seminararbeit
im Seminar zum Allgemeinen Teil des Strafrechts sowie zum Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht bei Prof. Dr. Murmann im Wintersemster 2020/2021
verfasst.

1 Andere Problemkreise, in denen die Risikoerhohungslehre ebenfalls dis-
kutiert wird, wie beispielsweise die Frage nach den Anforderungen, die an
eine Beihilfehandlung zu stellen sind (Frister, StrafR AT, 9. Auflage (2020),
Kap. 28 Rn. 32; Murmann, GK StrafR, 5. Auflage (2020), § 27 Rn. 122 ff),
werden im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt.

2 Prittwitz, Strafrecht und Risiko (1991), S. 327; BGHSt 11, 1 (3).
3BGHSt11,11f.

Fahrlissigkeitsbereich, wenn ein pflichtgemifies Alternativ-
verhalten und die Schaffung eines erlaubten Risikos in Be-
tracht kommt.* Der Begriff des erlaubten Risikos beschreibt
Verhaltensweisen, die zwar Risiken schaffen, aber generell
erlaubt sind, sodass diese bereits nicht tatbestandsmaifiig
sind.” Ein Beispiel dafiir ist die Teilnahme am StraRenver-
kehr. Diese ist mit Risiken behaftet, aber unter Einhaltung
der Regelungen der StVO erlaubt.

Il. Anknipfungspunkt der Diskussion im Priifungsaufbau

Der Kern der Problematik liegt darin, welche Voraus-
setzungen gegeben sein miissen, damit man von einem
zurechenbaren Erfolg sprechen kann.® Insoweit ist eine
Verortung der Problematik im Tatbestand anerkannt.” Weit-
gehende Einigkeit besteht auch dariiber, dass es sich keines-
falls um ein Problem der Kausalitit handelt.® Der Uberhol-
vorgang kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass der
Erfolg entfiele, sodass derselbe nach der conditio-sine-qua-
non-Formel® der Aquivalenztheorie™ zurechenbar ist.

Der Grundgedanke einer objektiven Zurechnung ist im
Schrifttum weitgehend anerkannt," sodass zu priifen
ist, ob der Titer eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen hat, die sich im tatbestandlichen Erfolg realisiert
hat.” In den dargestellten Fillen ist fraglich, ob der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben ist.” Folglich geht
es um die Frage, ob sich das rechtlich missbilligte Risiko
beziehungsweise die objektive Sorgfaltswidrigkeit, von der

4 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 49. Auflage (2019), Rn. 304; Magnus, Der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang im Strafrecht, JuS 2015, 402 (404).

5 Kindhdiuser, Erlaubtes Risiko und Sorgfaltswidrigkeit, GA 1994, 197 (223);
Roxin, StrafR AT I, 4. Auflage (2006), § 11 Rn. 66 ff.

6 Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt im Strafrecht (1974), S. 74; Ulsen-
heimer, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei Fahrlissig-
keitsdelikten (1965), S. 147.

7 Ebert/Kiihl, Kausalitit und objektive Zurechnung, Jura 1979, 561 (562);
Burgstaller (Fn. 6), 70 f.

8 Burgstaller (Fn. 6), S. 132; Erb, Rechtmifiges Alternativverhalten (1990),
S. 54; Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme (1973), S. 147; Kauf-
mann, Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, FS-
Eb-Schmidt (1961), 200 (207); anders Spendel, Zur Unterscheidung von
Tun und Unterlassen, in: FS Eb. Schmidt (1961), S. 183 (185 ff.).

9 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 232; Jescheck/Weigend, StrafR AT, 5.
Auflage (1996), S. 279; BGHSt 2, 20 (24).

10 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 6; Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 6; Ebert/Kiihl (Fn.
7), Jura 1979, 561 (563).

11 Erb, Die Zurechnung von Erfolgen im Strafrecht, JuS 1994, 449 (453);
MiiKoStGB/Freund, Miinchener Kommentar zum StGB, 1. Bd., 4. Auflage
(2020), Vor. § 13 Rn. 350.

12 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 261; Frister (Fn. 1), Kap. 10 Rn. 4.
13 Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (565); Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 102.



30 — StrafR Aufsatz - Jilich: Die Diskussion um die Risikoerhohungslehre

man in rein nomineller Abweichung im Rahmen von Fahr-
lassigkeitsdelikten spricht," im Erfolg verwirklicht hat."

Kurz anzumerken ist, dass das Vorliegen des Pflichtwidrig-
keitszusammenhangs von der Rechtsprechung nur im
Rahmen von Fahrlissigkeitsdelikten gepriift wird.’® Bei
Vorsatztaten nimmt die Rechtsprechung eine Korrektur
auf Ebene des subjektiven Tatbestandes tiber die Figur der
vollig atypischen Kausalverliufe vor.” Im Gegensatz dazu
wird der Pflichtwidrigkeitszusammenhang von der Lehre im
Rahmen der objektiven Zurechnung auch beim Tatbestand
eines vorsitzlichen Erfolgsdelikts gepriift.” Insoweit ist fest-
zuhalten, dass die Rechtsprechung die Priifung dieses Zu-
sammenhangs im Rahmen der Kausalititspriiffung vornimmt,
obgleich sie zwischen normativer und empirischer Kausali-
tit differenziert.” Neben der Kausalitit im naturwissen-
schaftlichen Sinne, beriicksichtigt die Rechtsprechung also
auch wertende Aspekte. Inhaltlich nimmt diese die gleichen
Differenzierungen wie weite Teile der Lehre vor und auch
die Argumentation deckt sich, sodass dies im Rahmen einer
Fallbearbeitung ohne Auswirkung bleibt.”” Im weiteren Ver-
lauf der Arbeit wird von einer Trennung zwischen Kausalitit
und objektiver Zurechnung ausgegangen.

Neben dem Standort der Problemerorterung ist zu kléren,
woran anzukniipfen ist. Einerseits konnte die Begehung der
Tat durch ein sorgfaltswidriges Verhalten, andererseits das
Unterlassen der Erfiillung einer Sorgfaltspflicht in Frage
kommen. Die Vorwerfbarkeit liegt in dem aktiven Uber-
holen und dieses erfordert auch einen Energieeinsatz, sodass
sowohl aufgrund des Schwerpunktes der Vorwerfbarkeit*
als auch nach dem Energieaufwand® von einer Handlung
auszugehen ist. Dies erscheint auch vor dem Hintergrund
schliissig, dass sonst Delikte, in deren Zusammenhang Sorg-
faltspflichten missachtet wurden, immer in unechte Unter-
lassungsdelikte® im Sinne des § 13 StGB umzukonstruieren
sind, »indem man den Handlungssinn stets auf den Sorg-
faltsmangel verleg][t]. «**

14 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 35; NK-StGB/Puppe, 5. Auflage 2017, Vor.
§§13 Rn. 154.

15 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 49; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 304.

16 BGHSt 11,1 (7).

17 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 263; BGHSt 14, 193 (194).

18 Schiinemann, Uber die objektive Zurechnung, GA 1999, 207 (219 f.);
Frister (Fn. 1), Kap. 9 Rn. 4; Frister (Fn. 1), Kap. 11 Rn. 1; Jescheck/Weigend
(Fn. 9), S. 584.

19 BGHSt 11,1 (7); BGHSt 49,1 3 ).

20 Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, 6.
Auflage (2021) Rn. 508; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 305.

21 BGHSt 6, 46 (59); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1160.

22 Roxin, StrafR AT I1, 1. Auflage (2003), § 31 Rn. 77 f.; LK-StGB/ Weigend,
13. Auflage (2020), § 13 Rn. 6.

23 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1155; SK-StGB/Stein, 9. Auflage
(2017), Vor. § 13 StGB Rn. 10.

24 Roxin (Fn. 8), S. 155.
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B. Hauptteil

Fraglich ist mithin, wie sich die Moglichkeit eines Erfolgs-
eintritts bei rechtmafligem Alternativverhalten im Rahmen
einer strafrechtlichen Beurteilung auswirkt.

I. Risikoerh6hungslehre

Einen Ansatz zur Losung stellt die Risikoerhohungslehre
dar.® Danach wird die duflerste Grenze des hinnehm-
baren Risikos durch den Gesetzgeber nach einer Abwigung
von Verkehrserfordernissen und individuellen Schutz-
belangen gezogen.” In dem Radfahrerfall ist diese Grenze
der Mindestabstand, der nach § 5 I 4 StVO einzuhalten
ist. Bei Uberschreitung der Grenze schaffe der Titer das
Risiko, den Erfolg in der geschehenen Art herbeizufithren.”
Ein blofy moglicher, aber nicht sicherer Erfolgseintritt bei
rechtmafiigem Alternativverhalten diirfe eine Strafbarkeit
nicht ausschliefden. Dies ergebe sich aus dem Schutzzweck
der Sorgfaltsnormen, da sonst dort, wo die grofite Umsicht
geboten ist, ein Verzicht auf Sorgfaltsnormen erfolge und
man bei erlaubten Handlungen jegliche Sorgfalt aufler Acht
lassen kénnte.?®

Ein Erfolg ist laut Risikoerhohungslehre schon dann zu-
rechenbar, wenn der Téter das Risiko des Erfolgseintritts er-
hoht hat.” Eine Zurechnung scheidet aus, wenn es zu keiner
Steigerung des Risikos kommt, also wenn der Erfolg bei
ordnungsgemiéfiem Alternativverhalten mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit ebenfalls eingetreten wire.*
Eine Risikoerhohung bedeutet danach die Feststellung des
erforderlichen Zusammenhangs.” Mithin sei ein Erfolg
objektiv zurechenbar, wenn der Titer das Risiko iiber das er-
laubte Maf} hinaus erhoht hat.*

Fraglich ist, wie eine Steigerung des Risikos zu ermitteln
ist. Zunichst sei zu priifen, unter welchen Voraussetzungen
ein Verhalten pflichtgemifd gewesen wire. Dieses sei dann
mit dem tatsdchlichen Verhalten des Téters zu vergleichen
und zu ermitteln, ob diese Handlung im Vergleich zum
hypothetischen Verhalten eine Risikoerh6hung darstellt.*
Dabei handele es sich nicht um eine Frage hypothetischer
Kausalverldufe, sondern um ein nach wissenschaftlichen

25 Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten, ZStW 74
(1962), 411 (411 ff.); Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung, in:
FS Honig (1970), S. 133 (133 ff.); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 88 ff.

26 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (433); Roxin (Fn. 8), S. 171.

27 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431 f.); Schiinemann (Fn. 18), GA
1999, 207 (226).

28 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 8), S. 131.

29 Roxin (Fn. 25), S. 133 (138); Roxin (Fn. 8), S. 129.

30 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 88; Roxin (Fn. 8),
S. 131; Kiiper, Uberlegungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang, in:
FS Lackner (1987), S. 247 (283).

31 Stratenwerth, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhéhung, in: FS Gal-
las (1973), S. 227 (229).

32 Gimbernat, Das rechtmiflige Alternativverhalten, GA 2018, 127 (127);
Roxin (Fn. 8), S. 129.

33 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431f); Roxin (Fn. 8), S. 169.
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Mafstiben zu erérterndes Problem.* Tatsichlich vergleicht
jedoch die Risikoerhohungslehre eine wirkliche mit einer
hypothetischen Situation, sodass sie des Riickgriffs auf einen
gedachten Verlauf bedarf.*

Weiter ist der fiir die Bewertung mafigebliche Zeitpunkt zu
ermitteln. Ob der Téter tatsdchlich eine Gefahr geschaffen
hat, ist ex ante zu beurteilen* und auch das rechtmifige
Alternativverhalten ist mittels einer ex-amte-Betrachtung
nach einem objektiv-individualisierenden Sorgfaltsmaf3-
stab zu bestimmen.” Fraglich ist jedoch der Zeitpunkt fiir
die Beurteilung der Risikoerh6hung. Betrachtet man die
Handlung des Titers ex ante, muss immer von einer Risiko-
steigerung auszugehen sein, was die Risikoerhohung als
Kriterium untauglich werden liefle.* Bei einem sorgfalts-
widrigen Uberholvorgang ist eine Gefihrdung iiber das er-
laubte Risiko hinaus stets anzunehmen. Eine Beurteilung der
Frage, ob sich die Gefahr im Erfolg realisiert hat, hat ex post
zu erfolgen.”

Umstritten ist aufSerdem, in welchem Mafe der Titer das
Risiko erhoht haben muss. Einige Stimmen sprechen von
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit.*. Im Gegensatz dazu
stellt Roxin geringere Anforderungen und méchte eine mog-
liche Risikoerhohung ausreichen lassen.* Eine abstrakte Ge-
fahrschaffung kann nicht ausreichen, weil bei einem nicht
sorgfaltsgemifien Verhalten immer generelle Gefahren ver-
ursacht werden.* Somit miisste das Tdterverhalten konkrete
erfolgsbegiinstigende Umsténde geschaffen haben, die
das Risiko im Einzelfall erh6ht haben.” Insofern kann dem
Standpunkt Roxins nicht zuzustimmen sein, da eine Priifung
bei einem blofden Moglichkeitserfordernis stets positiv ver-
liefe und lediglich fiir den Fall, dass der Erfolg mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit auch bei rechtmifligen
Alternativverhalten eingetreten wire, eine Risikosteigerung
zu verneinen wire. Nur eine tatsichliche Verschlechterung
kann eine Verantwortung des Titers begriinden, eine andere
Auffassung bedeutete eine nach Art. 103 II GG unzulissige
Beweislastumkehr.* Doch auch dem gegeniiber erhéhte An-

34 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 99; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (433).

35 Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrléssi-
gen Erfolgsdelikt (1992), S. 150; Puppe, Kausalitit der Sorgfaltspflichtver-
letzung, JuS 1982, 660 (664); Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten (1988), S. 112.
36 Schonke/Schroder/ Eisele, 30. Auflage (2019), Vor § 13 Rn. 92a.

37 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 37 ff.; Kahlo (Fn. 35), 113.

38 Ulsenheimer (Fn. 6), S. 134; Ulsenheimer, Erfolgsrelevante und erfolgs-
neutrale Pflichtverletzungen, JZ 1969, 364 (366 f.); Schiinemann, Moderne
Tendenzen in der Dogmatik, JA 1975, 647 (649); Burgstaller (Fn. 6), S. 142.
39 Frisch, TatbestandsmifSiges Verhalten (1988), S. 519 f.

40 Kaufinann, Kritisches zur Risikoerhéhungslehre, in: F'S Jescheck (1985),
S. 273 (281).

41 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96; Roxin, Literaturbericht Allgemeiner Teil zu
Ulsenheimer, ZStW 78 (1966), 214 (219 Fn.7).

42 Toepel (Fn. 35), S. 146; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 134 f.; Ulsenheimer (Fn.
38),JZ 1969, 364 (366 £)).

43 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (650); Burgstaller (Fn. 6), S. 142 f;
Stratenweth (Fn. 31), S. 227 (228 £.); Otto, Grundlagen der strafrechtlichen
Haftung, in: GS Schliichter (2002), S. 77 (88, 96); Kaklo (Fn. 35), S. 142 f.
44 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367); Stratenwerth (Fn. 31), S. 227
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forderungen verursachen Schwierigkeiten, da das Grund-
risiko, von dessen Basis aus eine Risikoerh6hung zu be-
stimmen ist, nur schwerlich feststellbar ist.*

Es zeigt sich, dass die Feststellung einer Risikoerhohung
problematisch ist. Im Weiteren wird von einer erheblichen
Gefahrsteigerung ausgegangen. Somit wire der Tod des
Radfahrers dem Lastzugfiihrer zurechenbar.

Il. Darstellung anderer Ansichten

Die Risikoerhohungslehre stellt lediglich einen Ansatz zur
Losung des Problems dar.

1. Vermeidbarkeitstheorie

Man konnte die von ihr aufgestellten Voraussetzungen als
zu niedrig bewerten. Dann bediirfte es eines anders aus-
gestalteten Nachweises des Zusammenhangs zwischen
Pflichtwidrigkeit der Handlung und Erfolg. Insoweit gibt es
zahlreiche Ansitze, die auf eine Grundannahme zusammen-
gebracht werden konnen. Diese besteht darin, dass der
Erfolg gerade auf der Sorgfaltswidrigkeit zu beruhen habe.*

Wire ein Erfolg bei pflichtgemifRem Alternativverhalten ein-
getreten, beruhte er nicht auf der Pflichtwidrigkeit, sodass
eine Zurechnung ausscheiden miisste.” Mithin soll die Ver-
meidbarkeit des Erfolgs eine Zurechnung legitimieren. Die
Pflichtwidrigkeit miisste fiir den Erfolg also »kausal« ge-
worden sein, sodass sich der Erfolg als Verwirklichung der
gesetzten Gefahr darstellt.® Die Ursichlichkeit des Sorg-
faltspflichtverstofies diirfe nur dann angenommen werden,
»wenn sicher ist, dafy es bei verkehrsgerechtem Verhalten
nicht zum Erfolg gekommen wire.«* Zur Feststellung des
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs sei zu fragen, ob der
Erfolg auch bei sorgfaltsgemidflem Alternativverhalten ein-
getreten wire.” Schon die ernstzunehmende Méglichkeit
eines Erfolgseintritts bei pflichtgeméfiem Verhalten, filhre
zu einer Nichtzurechenbarkeit.” Wenn Unsicherheiten
beziiglich dessen, ob sich die geschaffene Gefahr verwirk-
licht hat, bestehen, miisse der Zweifelssatz in dubio pro reo
greifen.*

Die Vermeidbarkeitstheorie begriindet das Erfordernis
dieser Ausgestaltung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs

(236).

45 Kriimpelmann, Zur Kritik der Lehre vom Risikovergleich, GA 1984, 491
(506 f.); Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung (1993), S. 491;
LK-StGB/ Vogel/Biilte (Fn. 22), § 15 Rn. 194.

46 BGHSt 11, 1 (7); Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402).

47 Frisch, Objektive Zurechnung, JuS 2011, 205 (207); Ebert/Kiihl (Fn.7),
Jura 1979, 561 (571).

48 Schonke/Schroder/ Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 36), § 15 Rn. 173; Fris-
ter (Fn. 1), Kap. 10 Rn. 34; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 148; Schliichter, Grund-
fille zur Lehre der Kausalitdt, JuS 1977, 104 (104).

49 BGHSt 11,1 (1).

50 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (571).
51 Burgstaller (Fn. 6), S. 133.

52 Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (572); Schatz, Der Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang, NStZ 2003, 581 (583).
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damit, dass der Schutzzweck einer Sorgfaltsnorm nur dann
erfiillt sei, wenn sich nachweisen lésst, dass die Einhaltung
dieser den Erfolg im Einzelfall verhindert hitte.*® Zweck
der Erfolgsnormen sei es, Verletzungen vorzubeugen, also
Erfolge zu verhindern.* Das Sorgfaltsgebot miisse seinen
Zweck erfiillen konnen, damit es zu einer Zurechnung
kommen konnte.* Bei Zweifeln, ob sich nicht ausschliellich
das missbilligte Risiko des Fehlverhaltens, sondern auch ein
bei rechtmifligem Alternativverhalten bestehendes Risiko
realisiert hat, entfiele der Zurechnungszusammenhang.*
Die Vermeidbarkeit des Erfolgs kann als das wesentliche Zu-
rechnungskriterium verstanden werden.

Bezogen auf den Beispielsfall bedeutete dies, dass eine Zu-
rechnung nicht erfolgen kann. Es steht nicht mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit fest, dass sich nur die
vom Titer geschaffene Gefahr im Erfolg realisiert hat.

2. Kausalitétstheorie

Eine weitere Moglichkeit bestiinde darin, einen spezifischen
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gar nicht erst fiir er-
forderlich zu erkliren. Es kime auch zu einer Zurechnung
des Erfolgs, wenn mit Sicherheit feststeht, dass dieser bei
pflichtgeméflem Alternativverhalten eingetreten wire.”
Ein Kausalititsnachweis im Sinne der conditio-sine-qua-non-
Formel wire mithin ausreichend.

Der Tod des Radfahrers wire dem Lastzugfiihrer danach zu-
rechenbar.

lll. Diskussion der verschiedenen Positionen
Fraglich ist, welcher der Ansitze vorzuziehen ist.
1. Kriminalpolitische Uberlegungen

Fir die Risikoerhohungslehre und die Kausalititstheorie
sprechen kriminalpolitische Erwiagungen. Die Vermeidbar-
keitstheorie filhre wegen des praktisch kaum erfiillbaren Er-
fordernisses, dass die Moglichkeit zur Erfolgsverursachung
durch pflichtgemifles Alternativverhalten nicht ernstlich
in Betracht kommen darf, zu Straflosigkeiten und Strafbar-
keitsliicken.*® Bei der Vermeidbarkeitstheorie bestiinde »die
Wahl zwischen einem theoretisch oder einem praktisch un-
haltbaren Ergebnis«.* Dies sei damit zu begriinden, dass bei
Unsicherheiten entweder i dubio pro reo entschieden werden

53 NK-StGB/Puppe (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rn. 201; Ebert/Kiikl (Fn.7), Jura
1979, 561 (571).

54 Fincke, Arzneimittelpriifung (1977), S. 58; Ebert/Kiikl (Fn.7), Jura 1979,
561 (572); Samson, Hypothetische Kausalverlaufe (1972), S. 97 ff.

55 Schliichter, Zusammenhang Pflichtwidrigkeit und Erfolg, JA 1984, 673
(680); Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (368).)

56 Frisch (Fn. 47), JuS 2011, 205 (207).

57 Spendel Conditio-sine-qua-non-Gedanke, JuS 1964, 14 (18 f.); Spendel
(Fn. 8), S. 183 (194 fF.).

58 Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm, JuS 1969, 549
(554); Roxin (Fn. 8), S. 159.

59 Roxin (Fn. 8), S. 161.
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miisste oder andererseits eine Beweislastumkehr zulasten
des Angeklagten, wie sie das Reichsgericht im Novokain-
Fall vorgenommen hat, erfolgen miisste.*® Dieses kam in
einem Fall, in dem ein Arzt versehentlich Kokain anstelle
von Novokain verabreicht hatte, zu dem Schluss, dass eine
Strafbarkeit erst auszuschliefSen sei, wenn mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststiinde, dass der Erfolg
auch bei pflichtgemiflem Alternativverhalten eingetreten
wire.* Diese Losung ist in Hinblick auf Art. 103 IT GG ab-
zulehnen, da man sonst # dubio contra reum argumentierte.*
Somit entstiinden nicht hinnehmbare Strafbarkeitsliicken.

Im Gegensatz dazu schwicht die Risikoerhohungslehre das
Erfordernis des Zurechnungszusammenhangs zur Stirkung
des Rechtsgiiterschutzes ab.* Dieser Standpunkt wird durch
Aspekte des Opferschutzes weiter untermauert, da Sorg-
faltspflichten auch dort greifen miissten, wo unsicher ist,
ob sie iiberhaupt geeignet sind, die Gefahr fiir das Rechts-
gut zu minimieren.* Nur so soll ein umfassender Rechts-
giiterschutz zu gewihrleisten sein. Auf Grundlage dieser
Argumentation kann man die Risikoerh6hungslehre mitunter
als unentbehrlich sehen, da sich kriminalpolitische Belange
anders nicht befriedigen lieRen.*

Dem gegeniiber lésst sich einwenden, dass der Gesetzgeber
keinesfalls auf die Einhaltung vorgeschriebener Sorgfalts-
pflichten verzichtet, da den Titer die sich aus der Sorgfalts-
norm ergebenden Sanktionen treffen.* Im Lastzugfall haftet
der Fahrer nach §§ 1, 49 StVO. Die Frage nach der Zu-
rechenbarkeit eines Erfolgs zur Begriindung einer Strafbar-
keit ist jedoch davon zu trennen.® Dariiber hinaus muss man
bedenken, dass jenes Verstindnis der anderen Ansitzen zu
einer enormen Ausweitung von Strafbarkeiten fiihrt.* Eine
solche ist angesichts dessen, dass das Strafrecht ultima ratio®
zu sein hat, kritisch zu sehen. Insbesondere die Kausalitits-
theorie fithrt zu einer extensiven Ausweitung, da sie auf
weitere Zurechnungskriterien ginzlich verzichtet. Nur im
direkten Vergleich dazu konnte man die Risikoerhohungs-
lehre als strafbarkeitseinschrinkend verstehen” Wenn man
die Kausalitit nicht als ausreichendes Kriterium der Zu-
rechnung begreift, prisentiert sich die Risikoerhohungslehre

60 Roxin (Fn. 8), 160; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (423).

61 Unveroffentl. Entscheidung des RG v. 15.10.1926; mitgeteilt bei Exner,
Frank-Festausgabe I, S. 587 f.

62 Roxin (Fn. 8), S. 160 f.; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (423 £.).

63 Matt/Renzikowski/ Gaede, StGB, 2. Auflage (2020) § 15 Rn. 57.

64 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 91; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

65 Schiinemann, GA 1985, 341 (356); Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647
(649).

66 LK-StGB/ Vogel/Biilte (Fn. 22), § 15 Rn. 191.

67 Frisch (Fn. 39), S. 541.

68 Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (275 £.); Prittwitz (Fn. 2), S. 350.

69 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 15; NK-StGB/Hassemer/Neumann
(Fn. 14), Vor. § 1Rn. 72.

70 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); Puppe, Beziehung zwischen
Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg, ZStW 99 (1987), 595 (604); Schaffstein, Risi-
koerhohung als objektives Zurechnungsprinzip, in: FS Honig (1970), S. 169
(170).
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im direkten Vergleich mit der Vermeidbarkeitstheorie als
strafbarkeitsausweitend.”

2. Erforderlichkeit des Nachweises des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs

Im Gegensatz zur Kausalititstheorie gehen die anderen
dargestellten Ansichten davon aus, dass zwischen Pflicht-
widrigkeit und Erfolg ein Zusammenhang bestehen miisse.”
Zunichst zur Terminologie: Dieser Zusammenhang wird
von der Rechtsprechung Kausalitit der Sorgfaltswidrigkeit™
genannt und in der Lehre als Pflichtwidrigkeits-"* oder auch
Rechtswidrigkeitszusammenhang™ bezeichnet. Ungeachtet
dieser nominellen Differenzen ist zumindest beziiglich der
Fahrlissigkeitsdelikte anerkannt, dass die Tatbestandsver-
wirklichung gerade auf der objektiven Sorgfaltswidrigkeit
beruhen muss.” Ankniipfungspunkt zur Feststellung des
Zusammenhangs ist die Sorgfaltsnorm.”

Da dieses Merkmal insbesondere im Rahmen von Fahr-
lassigkeitsstrafbarkeiten eine wichtige Rolle spielt,” ist zu-
nichst auf den Wortlaut fahrldssiger Erfolgsdelikte hinzu-
weisen. Die Gesetzesformulierung »durch Fahrléssigkeit«,
die man bei den §§ 222, 229 StGB wiederfindet, ldsst darauf
schlieffen, dass ein spezifischer Zusammenhang zwischen
Pflichtwidrigkeit und Erfolg zu fordern ist.” Eine schlichte
Erfolgshaftung nach dem Prinzip des versari in re illicita
ist abzulehnen, da eine fahrlissige Verursachung eines tat-
bestandlichen Erfolgs nicht der Addition von Fahrlissigkeit
und Erfolg entspricht.*® Nach diesem Prinzip sind dem Titer
alle Folgen eo 7pso zuzurechnen, sodass es sich um eine Zu-
fallshaftung handelt, die mit dem modernen Schuldstraf-
recht nicht zu vereinbaren ist.*

Ein Zusammenhang ist zudem aus Griinden der Fairness
und Gerechtigkeit zu fordern, da einem Titer nicht zu-
gemutet werden kann, fiir einen Erfolg einstehen zu miissen,
den er auch bei Anwendung der ordnungsgemifien Sorgfalt
nicht vermeiden konnte.*> Wiirde man den Pflichtwidrig-
keitskonnex fiir iberfliissig halten, leugnete man, dass eine

71 Prittwitz (Fn. 2), S. 330 f.; Burgstaller (Fn. 6), S. 143.

72 Burgstaller (Fn. 6), S. 70; BGHSt 11, 1 (7).

73 BGHSt 11,1 (7); 33, 61 (64).

74 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (249); Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402); Toepel
(Fn. 35), S. 100.

75 Samson (Fn. 54), S. 34; Erb (Fn. 8), S. 70; Preuf3, Untersuchungen zum
erlaubten Risiko im Strafrecht (1973), S. 29.

76 Schatz (Fn. 52), NStZ 2003, 581 (583).

77 Burgstaller (Fn. 6), S. 76.

78 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 304; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402
(404).

79 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431); Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969,
364 (367); Ulsenheimer (Fn. 6), S. 144; Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/
Gaede (Fn. 20), Rn. 509.

80 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431); Roxin (Fn. 25), S. 133 (139 f.);
Ulsenheimer (Fn. 6), S. 144.

81 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 367 (367); BGHSt 11,1 (6 f.).

82 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406); Toepel (Fn. 35), S. 50; Lampe, Das
personale Unrecht (1967), S. 222.
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gewisse Risikoerhohung durch das Recht erlaubt ist.** Der
Uberholvorgang anderer Teilnehmer des StrafRenverkehrs
ist nicht schlechthin untersagt, sondern unter Einhaltung
der in § 5 StVO kodifizierten Auflagen erlaubt. Gefihr-
liche Verhaltensweisen sind unter der Voraussetzung ge-
stattet, dass die in der Rechtsordnung fixierten Sicherheits-
bestimmungen eingehalten werden. Vorbedingung einer
Strafbarkeit ist damit, dass die Abwendung des Erfolgs
durch Einhaltung der Sorgfaltspflichten moglich war.* Es
kann nicht irrelevant sein, dass die Norm im konkreten Fall
nicht zur Erfolgsabwendung geeignet war, sonst stiinde eine
Erfolgszurechnung im Widerspruch zur Schutzfunktion
der Norm.* Noch deutlicher wird die Unhaltbarkeit eines
anderen Standpunktes, wenn man bedenkt, dass selbst dann
eine Strafbarkeit anzunehmen wire, wenn der Titer die Ge-
fahr vermindert hat.*

Unterstiitzt wird dies von straftheoretischen Erwigungen,
da es fiir die Allgemeinheit andernfalls nicht nachvollziehbar
wire, warum der Titer zu bestrafen sei.”” Die Strafzwecke
der positiven und negativen Generalprivention, also das
Normbewusstsein der Allgemeinheit zu stirken® und vor
der Begehung von Straftaten abzuschrecken,” liefen bei
einer Verurteilung des Titers leer.” Das Vertrauen in die
Rechtsordnung wiirde gemeinsam mit der Legitimations-
basis der Strafe in Frage gestellt werden.” Somit muss eine
Verantwortung des Titers fiir den geschaffenen Erfolg dann
entfallen, wenn er diesen auch bei Einhaltung der Sorgfalts-
pflichten verursacht hitte. Die Rechtsordnung kann nichts
Unmégliches verlangen.*

Erachtet man den Pflichtwidrigkeitszusammenhang nun
aber als zwingend erforderlich, stellt sich die Frage, welches
Element des Unrechts bei seiner Verneinung entféllt. Dies ist
relevant, weil insoweit zwischen Handlungs-* und Erfolgs-
unwert® zu differenzieren ist. Der Handlungsunwert er-
schopft sich in der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung.*
Durch den Erfolgsunwert der Tat wird festgestellt, dass sich
die geschaffene Gefahr im Erfolg realisiert hat.”® Die Sorg-
faltswidrigkeit des Verhaltens des Titers steht fest.” Ein
Uberholvorgang, bei dem der Mindestabstand nicht ein-
gehalten wird, ist objektiv sorgfaltswidrig. Das Handlungs-

83 Roxin (Fn. 41), ZStW 78 (1966), 214 (217 Fn. 5); Waoliter, Objektive und
personale Zurechnung von Verhalten (1979), 334.

84 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367).

85 Burgstaller (Fn. 6), S. 138.

86 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (648); Woiter (Fn. 83), S. 334.

87 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

88 Murmann (Fn. 1), § 8 Rn. 36; MiiKoStGB/Radtke, (Fn. 11), Vor. § 38
Rn. 35.

89 Roxin (Fn. 5), § 3 Rn. 25; BVerfGE 45, 187 (255).

90 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406); Frisch (Fn. 39), S. 517 f.

91 Frisch (Fn. 39), S. 516 f.; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

92 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (405); Otto (Fn. 43), S. 77 (89).

93 Hohn, Grundwissen - Strafrecht: Handlungs- und Erfolgsunrecht, JuS
2008, 494 (495); NK-StGB/ Paceffgen/Zabel (Fn. 14), Vor. §§ 32 ff. Rn. 51.
94 Hokn (Fn. 93), JuS 2008, 494 (495); Roxin (Fn. 5), §10 Rn. 88.

95 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 29; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 122.

96 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 30; Frister (Fn. 1), Kap. 8 Rn. 14.

97 Burgstaller (Fn. 6), S. 131.
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unrecht liegt folglich vor, da Sorgfaltsnormen ihre Wirkung
nicht durch die Nutzlosigkeit im Einzelfall verlieren. Solche
sind generell zur Gefahrverhinderung geeignet.”® Bei
Negation des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs liegt viel-
mehr kein zurechenbarer Erfolgsunwert vor, da nicht fest-
stellbar ist, dass der Erfolg gerade die realisierte Pflicht-
widrigkeit des Titers darstellt.”” Wire also sicher, dass der
Radfahrer auch bei Einhaltung des erforderlichen Abstandes
infolge einer Erfassung durch den Lastzug verstorben wire,
hitte sich nur das erlaubte Risiko eines Uberholvorgangs ver-
wirklicht. Im Rahmen der strafrechtlichen Beurteilung eines
Vorsatzdeliktes priift man sodann im Anschluss eine Ver-
suchsstrafbarkeit, da der objektive Tatbestand mangels zu-
rechenbarem Erfolgsunrecht nicht vollstindig erfiillt wire.'*
Im Gegensatz dazu ist der fahrldssige Versuch infolge seiner
Tatbestandslosigkeit straflos.”

Erst durch das Merkmal des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs lasst sich feststellen, ob sich Unrecht oder nur Un-
gliick verwirklicht hat.” In dem konkreten Fall ldsst sich
nicht sicher feststellen, dass sich die Gefihrlichkeit der
Handlung des Titers im Erfolg niedergeschlagen hat, sodass
fraglich ist, ob der Erfolgsunwert gegeben ist.

Wie der erforderliche Zusammenhang im Einzelnen aus-
gestaltet sein soll und an welche Voraussetzungen er gekniipft
sein soll, wird kontrovers diskutiert. Ein vollstindiger Ver-
zicht auf das Erfordernis des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs, wie ihn die Kausalititstheorie fordert, ist jedoch ab-
zulehnen. Es kann festgestellt werden, dass die tatsidchliche
Kausalitit zwar notwendige, aber nicht hinreichende Be-
dingung der Zurechenbarkeit eines Erfolgs ist.'*

3. Beriicksichtigung hypothetischer Kausalverléiufe

Es stellt sich weiter die Frage, ob hypothetische Ursachen
und Verldufe im Rahmen des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs Beriicksichtigung finden diirfen. Verneinte man dies
im Rahmen der objektiven Zurechnung genauso wie man es
grundsitzlich bei der Kausalitdt'* handhabt, wiirde sich die
weitere Debatte eriibrigen. Die Priifungsoperatoren der Ver-
meidbarkeitstheorie und der Risikoerhchungslehre wiren
unzuldssig. Sowohl nach der Vermeidbarkeits- als auch
nach der Risikoerhohungstheorie ist eine hypothetische
Betrachtung mafdgeblich.'” Die objektive Zurechnung ist
jedoch, als normatives Tatbestandsmerkmal, strikt von der
naturgesetzlichen, tatsichlichen Kausalitit zu trennen.'”

98 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (264).

99 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (265 f.); Wolter (Fn. 83), S. 334.

100 Roxin (Fn. 5), § 10 Rn. 88; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562);
Schonke/Schroder/Eisele (Fn. 36), Vor. §§ 13 ff. Rn. 99.

101 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (265); Kaufmann (Fn. 8), S. 200 (230).

102 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 30; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562).
103 Frisch (Fn. 39), S. 524 f.; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562).

104 RGSt 19, 141 (145); BGHSt 2, 20 (24); MiiKoStGB/Freund (Fn. 11),
Vor. § 13 Rn. 336; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (563).

105 Erb (Fn. 11), JuS 1994, 449 (455); Puppe (Fn. 35), JuS 1982, 660 (664).
106 Erb (Fn. 8), S. 54; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402); Ebert/Kiihl
(Fn.7), Jura 1979, 561 (569); MiiKoStGB/Duttge (Fn. 11), § 15 Rn.164.
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Fiir diese wesensverschiedenen Merkmale konnen nicht die-
selben Regeln greifen. Da der objektiven Zurechnung eine
wertende Aufgabe zukommt, muss Raum fiir gewisse hypo-
thetische Erwigungen sein, die zu Vergleichszwecken heran-
gezogen werden. Man versucht gerade nicht hypothetische
Ursichlichkeiten fir eine Zurechnung eines Erfolgs aus-
reichen zu lassen, sondern bedient sich nur eines Vergleichs,
um zu bewerten, ob der Erfolg dem Titer zurechenbar ist.'”

Die Hypothese ist ausschliefflich auf die Frage beschrinkt,
ob der tatbestandliche Erfolg auch bei sorgfaltsgemifiem
Verhalten des Titers eingetreten wire, beziehungsweise ob
bei einem Vergleich mit dem sorgfiltigen Verhalten eine
Risikosteigerung anzunehmen ist.'® Dabei ist der Pflicht-
verstoR relevant, der als unmittelbare Schadensursache in
Betracht kommt, sodass Reserveursachen unberiicksichtigt
bleiben.’” In dem Beispielsfall ist mithin nur die Pflicht-
widrigkeit des zu geringen Abstandes zu ersetzen.

4. In dubio pro reo

Vielfach wird gegen die Risikoerhohungslehre vorgebracht,
dass sie gegen den sn-dubio-pro-reo-Grundsatz verstofRe."
Nach diesem scheidet eine Verurteilung aus, wenn Zweifel
im Hinblick auf strafbarkeitsbegriindende Voraussetzungen
bestehen."" Solche diirfen im Rahmen der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung nach § 261 StPO niemals zu
Lasten des Angeklagten, sondern nur zu seinen Gunsten
beriicksichtigt werden."” Dies ist ein prozessualer Grund-
satz. Insoweit ist zwischen der materiellrechtlichen und
formalrechtlichen Ebene zu trennen.™® Art und Wesen einer
materiellen Voraussetzung sind nicht mit einem Hinweis
auf einen Prozessgrundsatz in Frage zu stellen."* Materiell
ist zundchst zu bestimmen, an welche Voraussetzungen eine
Strafbarkeit zu kniipfen ist. Genau hier liegt der Kern der
dargestellten Diskussion.

Generell erwidern die Anhdnger der Risikoerhohungs-
lehre, dass in dem schlechthin nicht aufklirbaren Bereich
hypothetischer Kausalverldufe stets nur anhand von Wahr-
scheinlichkeiten zu operieren sei, weshalb der Zweifels-
satz gar nicht zur Anwendung kommen kénne."® Dagegen
wird argumentiert, dass es um das Vorliegen eines Tat-
bestandsmerkmals - des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs
- ginge und beziiglich solcher greife der in-dubio-pro-reo-
Grundsatz."® Der hypothetische Kausalverlauf wird nur

107 Ulsenheimer (Fn. 6), S. 148; Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 99.

108 MiiKoStGB/Duttge (Fn. 11), § 15 Rn. 169; Roxin (Fn. 25), ZStW 74
(1962), 411 (435).

109 Burgstaller (Fn. 6), S. 130 Fn.3; BGHSt 49,1 (4).

110 Samson (Fn. 54), S. 47; Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367).

111 Frister (Fn. 1), Kap. 3 Rn. 35; Murmann (Fn. 1), § 31 Rn. 73.

112 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1298; BGH NStZ 2005, 85 (86).
113 Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (281 f.); Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647
(652); Erb (Fn. 8),S.103 f.

114 Burgstaller (Fn. 6), S. 144.

115 Stratenwert (Fn. 31), S. 227 (232f); Roxin (Fn. 8), S. 171; Puppe, Brau-
chen wir eine Risikoerh6hungslehre?, FS Roxin, S. 287 (302).

116 Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/Gaede (Fn. 20), Rn. 515; BGHSt 11,

13).
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zu Vergleichszwecken heran gezogen. Zweifel bestehen in
Bezug darauf, ob sich die vom Titer geschaffene Gefahr tat-
sichlich realisiert hat.

Weiterhin wenden die Vertreter der Risikoerhohungslehre
ein, dass ein Risiko nicht in einen erlaubten und einen un-
erlaubten Teil aufspaltbar sei.’” Somit konne keine getrennte
Gefahrverwirklichung fiir diese ermittelt werden. Der Téter
schaffe ein insgesamt verbotenes Risiko. Dieses verwirkliche
sich bei Erfolgseintritt."® Die unerlaubte Gefahr hat sich
unzweifelhaft mitverwirklicht."” Die Frage, ob bei einem
solchen pflichtgeméfien Alternativverhalten der Erfolg
ebenfalls eingetreten wire, miisste nicht beantwortet werden.
Zweifel dariiber konnten mithin zu keiner Anwendung des
Zweifelssatzes fithren.” Der Grund fiir die Unspaltbar-
keit liege im Schutzzweck der Sorgfaltsnorm, sonst erfolge
nimlich dort, wo grofitmogliche Sorgfalt geboten sei, ein
Verzicht auf die Geltung der Sorgfaltsnorm.”™ Dagegen
spricht, dass der Gesetzgeber in solchen Fillen keinesfalls
auf die Anwendung der Sorgfaltspflichten verzichtet, da
solche unabhingig davon greifen, ob sie im Einzelfall eine
effektive Maffnahme zum Rechtsgiiterschutz darstellen. Sie
sind generell geeignet Gefahren zu reduzieren, sodass deren
»prinzipielle Zwecktauglichkeit durch ihre Nutzlosigkeit
im Einzelfall nicht widerlegt werden kann.«'**Allerdings
ist der Risikoerh6hungslehre insoweit zuzustimmen, dass,
wenn eine Steigerung der Gefahr fiir das Rechtsgut als Zu-
rechnungskriterium ausreichen soll, lediglich feststehen
muss, dass der Titer eine solche herbeigefithrt hat. Nur
wenn unsicher ist, ob eine Steigerung des Risikos vorliegt,
miisste der prozessrechtliche Grundsatz in dubio pro reo
greifen und eine Verurteilung des Angeklagten wire aus-
geschlossen.'”

An dieser Stelle spaltet sich die Risikoerhohungslehre.
Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass fiir den Rad-
fahrer ein hoheres Risiko besteht, wenn der Abstand nur 75
cm anstelle von 150 cm betrigt.” Die Besonderheit in dem
Beispielsfall liegt jedoch in der starken Angetrunkenheit des
Radfahrers. Diese fiihrt dazu, dass nicht mehr ohne Weiteres
von einer Risikosteigerung auszugehen ist. Wahrend einige
Vertreter bei Zweifeln beziiglich dieser Tatsachen in dubio
pro reo entscheiden wollen,” plidieren andere dagegen, da
die Rechtsordnung keine Veranlassung sehe, auch nur solche
Verhaltensweisen zu tolerieren, die moglicherweise das er-

117 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 90; Kiiper (Fn. 30), S. 247 (254 f.).

118 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (238); Rudolphi (Fn. 58), JuS 1969, 549
(554); Puppe, Zurechnung und Wahrscheinlichkeit, ZStW 95 (1983), 287
(314 1).

119 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286).

120 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (434); Burgstaller (Fn. 6), S. 143;
Kiiper (Fn. 30), S. 247 (285).

121 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 8), S. 131.

122 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (264).

123 SK-StGB/Jdger (Fn. 23), Vor. § 1 Rn. 117; Burgstaller (Fn. 6), S. 143;
Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (235 f.).

124 Gimbernat (Fn. 32), GA 2018, 127 (131).

125 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (235 .); Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (281f.);
Burgstaller (Fn. 6), S. 143; Jescheck/Weigend (Fn. 9), S. 585.
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laubte Risiko iiberschreiten'. Es sei daran erinnert, dass

Roxin insoweit auch eine mogliche Risikosteigerung zur Zu-
rechnung ausreichen lisst.”” Das entscheidende kriminal-
politische Motiv dieser Lehre, Strafbarkeitsliicken zu-
gunsten eines extensiven Rechtsgiiterschutzes zu vermeiden,
kommt zum Tragen.

An dieser Stelle ist jedoch zu betonen, dass es sich bei der
Risikoerhohung um ein unrechtskonstitutives Merkmal
handelt, sodass bei Zweifeln hinsichtlich der materiellen
Voraussetzungen im konkreten Fall der Grundsatz in dubio
pro reo greifen muss.”” Alles andere liefe auf eine rechtliche
Bewertung in dubio contra rewm hinaus. Es zeigt sich somit,
dass der Einwand, es gibe nur bei der Vermeidbarkeits-
theorie Beweisschwierigkeiten,” unhaltbar ist. Wenn es
also um das Vorliegen der von der Lehre selbst aufgestellten
Voraussetzungen geht, ist i dubio pro reo zu entscheiden.
Liegt jedoch eine eindeutig feststellbare Risikoerhohung vor,
findet der sn-dubio-pro-reo-Grundsatz keine Anwendung.*’

Es hat sich gezeigt, dass die Risikoerhohungslehre bei
korrekter Anwendung im Einzelfall keinesfalls gegen den
strafprozessrechtlichen Zweifelssatz verstofit, da keine Tat-
sachen zulasten des Titers unterstellt werden und dieser
Ansatz sich nur in Rechtsfragen von der Vermeidbarkeits-
theorie unterscheidet.

Umgekehrt wirft die Risikoerhohungslehre der Vermeid-
barkeitstheorie aufgrund kriminalpolitischer Erwidgungen
vor, dass ein Freispruch umso weniger einleuchtend sei,
je geringer die Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts
bei pflichtgemiflem Handeln sei.” Daraufhin ist zu er-
widern, dass nicht jeder geringfiigigste Zweifel zu einer
Entscheidung in dubio pro reo fiithrt, vielmehr gentigt, dass
verniinftige Zweifel ausgerdumt werden."? » Die personliche
GewifSheit ist fiir die Verurteilung notwendig, aber auch ge-
niigend «.™*

5. Umwandlung von Erfolgsdelikten in Geféhrdungsdelikte

Weiterhin wird gegen die Risikoerh6hungslehre vorgebracht,
dass sie zur Behebung von Beweisschwierigkeiten Erfolgs-
delikte zu reinen Gefahrdungsdelikten umdeuten wiirde,
was de lege lata unzulissig sei, wenn die Strafe von einem zu-
rechenbaren Erfolg abhingig ist.™

126 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (434);
Kriimpelmann (Fn. 45), GA 1984, 491 (502).

127 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96.

128 Burgstaller (Fn. 6), S. 143; Stratenweth (Fn. 31), S. 227 (235 f.); Wolter
(Fn. 83), S. 337; Erb (Fn. 8), S. 131

129 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (440 f.).

130 Gimbernat (Fn. 32), GA 2018, 127 (129f).

131 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (649 ff.); Kriimpelmann (Fn. 45), GA
1984, 491 (491 f).

132 Toepel (Fn. 35), S. 130; Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 15.

133 Toepel (Fn. 35), S. 130.

134 Frisch (Fn. 47), Jus 2011, 205 (208); Matt/Renzikowski/ Gaede (Fn. 63),
§15 Rn. 57; Samson (Fn.54), S. 155; Prittwitz (Fn. 2), S. 329; Ebert/Kiihl (Fn.
7), Jura 1979, 572; Fincke (Fn. 54), S. 60.
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Zunichst zu der allgemeinen Gesetzessystematik: Bei einem
Erfolgsdelikt kniipft der Gesetzgeber die Strafbarkeit an
einen von der Tathandlung abgrenzbaren konkreten Erfolg
im Sinne einer Rechtsgutsverletzung an.™ Im Rahmen von
Gefihrdungsdelikten ist zwischen konkreten und abstrakten
Gefihrdungsdelikten zu unterscheiden. Wihrend der Titer
bei einem konkreten Gefihrdungsdelikt tatsichlich eine
Gefahr schaffen muss und der Erfolg nur durch Zufall aus-
bleibt,™ ist dies bei einem abstrakten Gefihrdungsdelikt
nicht der Fall. Hier ist die abstrakte Gefahrlichkeit einer
Handlung nur Motiv des Gesetzgebers."”” Die Diskussion
um die Auswirkungen eines #non liquet ist mithin ein Problem,
das sich nur im Rahmen von vorsitzlichen oder fahrldssigen
Erfolgsdelikten stellt, da es um die Zurechenbarkeit von
Erfolgen geht.™

Fraglich ist nun, ob die Kritik, dass Erfolgsdelikte zu Ge-
fahrdungsdelikten umstrukturiert wiirden, berechtigt ist.
Begriinden liefde sich dies damit, dass die erforderliche
Zurechnung des Erfolgs nicht nur durch die reine Risiko-
erhohung, also Schaffung einer Gefahr, nachgewiesen
werden konne, sonst stehe nimlich lediglich die Risiko-
erh6hung, nicht aber die Risikoverwirklichung fest.”” Indem
auf den Nachweis der Erfolgsvermeidbarkeit verzichtet wird,
ginge man von einem Risikodelikt aus, in dessen Rahmen der
Erfolgseintritt lediglich als objektive Bedingung der Strafbar-
keit hinzutritt."’

Dagegen ldsst sich vorbringen, dass auch die Risiko-
erhohungslehre an das Vorliegen eines Erfolgs ankniipft und
diesen nicht als entbehrlich erachtet." Lediglich sind die
Voraussetzungen, die an eine Zurechenbarkeit des Erfolgs
gestellt werden, niedriger als die der Vermeidbarkeits-
theorie. Die Gefahr, die der Titer geschaffen hat, hat sich
mindestens im Erfolg mitverwirklicht und dies miisste zu
einer Zurechnung fithren, da keine Aufspaltung des Risikos
moglich sei.”*? Die Zurechnung eines Erfolgs zum objektiven
Tatbestand wiirde dariiber hinaus stets nur durch eine Ge-
fihrdung vermittelt werden."*® Mithin handle es sich bei
dem Strafrecht um ein Risikostrafrecht.'** Der Normzweck
der Erfolgsdelikte liege ndmlich nicht darin Rechtsgutsver-
letzungen zu verhindern, sondern solche auf ein ertrigliches
Maf zu reduzieren.'*

135 Roxin (Fn. 5), § 10 Rn. 102; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 7; Erb
(Fn. 11), JuS 1994, 449 (449); Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (561).

136 Murmann (Fn. 1), § 14 Rn. 23; Frister (Fn. 1), Kap. 3 Rn. 25.

137 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 44; BGHSt 26, 121 (123f).

138 Frisch (Fn. 39), S. 539.

139 Samson (Fn. 54), 155; Dencker, JuS 1980, 210 (212); Schliichter (Rn. 55),
JA 1984, 673 (676).

140 Schaffstein (Fn. 70), S. 169 (173).

141 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 93; Gimbernat (Fn.
32), GA 2018, 127 (127).

142 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286 £.); Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (238).

143 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (237 £.); Wolter (Fn. 83), 35; Roxin (Fn. 5),
§ 11 Rn. 93; Kiiper (Fn. 30), S. 247 (285 f).

144 Wolter (Fn. 83), S. 36.

145 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); SK-StGB/Jdger (Fn. 23),
Vor. §1Rn. 114.
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Im Gegensatz dazu konnte man davon ausgehen,
dass die Funktion der Erfolgsdelikte darin lége,

Rechtsgutverletzungen zu verhindern.® An dieser Stelle ist
der appellative Charakter der Straftatbestinde zu beriick-
sichtigen. Es muss bedacht werden, dass der Normadressat
durch eine Ausgestaltung einer Verhaltensnorm als Ver-
letzungserfolgsnorm dahingehend angesprochen wird, jede
Tétung nach Moglichkeit zu vermeiden.” Insoweit darf die
Entscheidung des Gesetzgebers, die Erfolgsdelikte als solche
auszugestalten, nicht unterlaufen werden. Selbst wenn man
davon ausginge, dass der Normzweck nicht die Vermeidung
von Rechtsgutverletzungen, sondern nur die Beschrinkung
solcher sei, miisste der Erfolg dennoch zugerechnet werden
und diirfte nicht als objektive Bedingung der Strafbarkeit
hinzutreten."*®

Die Kritiker des Risikoerh6hungsansatzes bestreiten indes
nicht, dass auch nach dieser ein Erfolgseintritt gefordert
wird, sondern bemingeln, dass eine Zurechnung nicht zu
erreichen sei. Eine Strafbarkeit im Rahmen von Erfolgs-
delikten ist an das Vorliegen eines Verletzungserfolgs als
Unrechtserfolg gekniipft, sodass eine Strafbarkeit entfallen
muss, wenn eine eindeutige Identifizierung des Erfolgs als
Unrecht nicht méglich ist."* Eine reine Risikoerhohung kann
zu einer solchen Feststellung nicht ausreichen, da sich der
Erfolg, bei der Moglichkeit eines Erfolgseintritts bei recht-
mafligem Alternativverhalten, nicht sicher als Folge des
unrechten Verhaltens darstellt.” Verletzungserfolgsdelikte
wiirden sonst verfilscht, da der Standpunkt der Risiko-
erhohungslehre darauf hinauslduft, »fiir die Zurechnung des
Verletzungserfolgs das Vorhandensein einer zurechenbaren
Gefihrdung ausreichen zu lassen«.™ Dadurch, dass das Zu-
rechnungskriterium nur fir den Nachweis einer zurechen-
baren Gefihrdung taugt, bleibt die Haftung fiir den Erfolg
auf Grund der »Inkongruenz von Zurechnungsgegenstand
und Zurechnungskriterium«*** unerklirt.

Auch das Gegenargument, dass die Risikoerhéhungs-
lehre deshalb keine Verwandlung von Verletzungsdelikten
in Gefihrdungsdelikte bewirke, weil sie strafbarkeitsein-
schrinkend sei,” ist mit dem Hinweis darauf, dass die
Kausalitit fiir die Zurechenbarkeit eines Erfolgs nicht aus-
reichend ist und die Risikoerhohungslehre deshalb strafbar-
keitsausweitend™ ist, zu entkriften.

Es hat sich gezeigt, dass dem Vorwurf, dass die Risiko-
erhohungslehre Erfolgsdelikte zu reinen Gefihrdungs-

146 Toepel (Fn. 35), S. 17.

147 Toepel (Fn. 35), S. 167.

148 Prittwitz (Fn. 2), S. 332.

149 Beck, Fahrlissiger Umgang mit der Fahrlassigkeit, JA 2009, 268 (268);
Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (573 £.).

150 Frisch (Fn. 47), JuS 2011, 205 (208); Schliichter (Fn. 55), JA 1984, 673
(676).

151 Frisch (Fn. 47), Jus 2011, 205 (208).

152 Toepel (Fn. 35), S. 166.

153 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); Puppe (Fn. 70), ZStW 99
(1987), 595 (604).

154 Prittwitz (Fn. 2), S. 331; Burgstaller (Fn. 6), S. 143.
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delikten umwandle, angesichts des blofien Nachweises
eines Gefahrenerfolgs zuzustimmen ist. Diese verdndert die
durch das Gesetz vorgegebenen Zurechnungskriterien und
fithrt zu einer Verletzung des Analogieverbots zu Lasten des
Titers nach Art.103 II GG.™

C. Ergebnis

Es hat sich gezeigt, dass den Standpunkten der
Vermeidbarkeits- und Risikoerh6hungslehre sowie der
Kausalititstheorie unterschiedliche Argumente zugute-
kommen. Die Risikoerhohungslehre und die Kausalitits-
theorie iiberzeugen wegen anfangs aufgezeigter kriminal-
politischer Uberlegungen und werden vielfach von solchen
Uberlegungen getragen. Jedoch muss ein Ansatz auch
dogmatisch iiberzeugen konnen. Die Kausalititstheorie
vermag dies schon deshalb nicht, weil demnach unter
Abstreitung des Erfordernisses des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs ein Erfolg nur aufgrund des gegebenen
Handlungsunwertes zugerechnet wiirde. Auch die Risiko-
erhohungslehre bietet keine schliissige Losung fiir die auf-
gezeigte Problematik. Einzig die Vermeidbarkeitstheorie
stellt einen dogmatisch iiberzeugenden Losungsversuch
fir die Problematik eines non liquet dar. Insbesondere vor
dem Hintergrund des hier dargestellten Verstindnisses
vom Merkmal des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs, ist ein
hypothetisches Alternativverhalten im Rahmen der Frage
nach der Vermeidbarkeit des Erfolgs zu beriicksichtigen.
Die stichhaltige Kritik gegen die Risikoerhchungslehre wird
insbesondere daraus gespeist, dass sonst Erfolgsdelikte zu
Gefihrdungsdelikten umkonstruiert wiirden. Eine solche
Auffassung ist mit der vorgegebenen Normsystematik der
Verletzungserfolgsdelikte unvereinbar. Mithin ist festzu-
stellen, dass der Konnex zwischen Gefahrschaffung und

155 Toepel (Fn. 35), S. 165.
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Erfolgseintritt durch die Frage nach der Vermeidbarkeit
nachgewiesen werden muss und eine reine Risikoschaffung,
im Sinne einer Erhohung gegeniiber dem erlaubten Risiko,
nicht ausreichen kann.

Die Risikoerh6hungslehre vermag somit nicht zu tiberzeugen
und ist mit dem geltenden Gesetz nicht zu vereinbaren.
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