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Vorwort

Das Fahrlassigkeitsstrafrecht ist in jiingerer Zeit zunehmend mit der Bewertung
risikotrachtiger Tatigkeiten konfrontiert. Solche Tatigkeiten sind zur Forderung
von Wohlstand und Lebensqualitat erlaubt, ja sogar erwiinscht — solange die Ak-
teure die spezifischen Risiken im Rahmen akzeptabler Grenzen halten. Bei Risiko-
realisierung ist zu entscheiden, ob sich im konkreten Fall das typische Risiko der
grundsitzlich erwiinschten Tatigkeit verwirklicht hat, oder ob der Handelnde die
Grenzen erlaubter Risikoschaffung iiberschritten hat.

Die Grenzen des Erlaubten sind aber nur in Ausnahmefallen durch Regeln ein-
deutig fixiert, im ibrigen gibt es lediglich das allgemeine Gebot der Erfolgs-
vermeidung. Ex post werden sie nun konkretisiert und damit die Norm definiert. In
der Theorie ist man sich andererseits einig, da die Verhaltenserwartung nur aus
der Perspektive der Handlungssituation, also ex ante, definiert werden darf. In die-
sem Spannungsfeld stellt sich die Frage, an welchen vorhandenen Wertungen sich
der Handelnde orientieren muf, und inwieweit dariiber hinaus seine eigenstandige
Normfindungsleistung gerichtlicher Kontrolle zuganglich ist.

Die eigenstandige Normfindungsleistung bedarf sodann der Wiirdigung in der
Dogmatik des strafrechtlichen Erfolgsdelikts. Die Abgrenzung erlaubter von ver-
botenen Verhaltensweisen stellt hier im wesentlichen ein Auslegungsproblem dar.
Doch bislang wurde nicht diskutiert, welche Konsequenzen es hat, daf3 die ex post
getroffene Auslegung ex ante als Orientierungsmafstab nicht zur Verfiigung stand
und daB sie moglicherweise so objektiv nicht zu erwarten war. Ist im Rahmen eines
Urteils trotz Respektierung der Offenheit der Verhaltenserwartung im Handlungs-
zeitpunkt eine zukunftsweisende Konkretisierung der Norm moglich?

Die Arbeit ist im Sommersemester 2001 von der Johannes-Gutenberg Universi-
tat zu Mainz als Dissertation angenommen worden. Herrn Professor Dr. Walter
Perron, der meine Arbeit betreut hat, mochte ich herzlich danken, insbesondere
auch fiir die fruchtbare Diskussion, aus der die Themenstellung hervorgegangen
ist. Danken mochte ich auch Herrn Professor Dr. Justus Kriimpelmann fiir die Er-
stellung des Zweitgutachtens, Frau Julia H. Kuhn fiir ihre wertvolle Hilfe bei der
Fertigstellung des Manuskripts, und Frau Ursula Streng fiir ihre stets freundliche
Unterstiitzung wahrend meiner Zeit am Lehrstuhl.

Rechtsprechung und Literatur konnten bis einschlieBlich Februar 2000 beriick-
sichtigt werden.

Stuttgart, im Februar 2002 Rudolf A. Mikus
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Einleitung

,-Es miissen Regeln existieren, die das Gemeinschaftsleben im Rahmen der
Sorgfalt halten, die libermaBige Risiken fiir Rechtsgiiter vermeidet: die ‘im
Verkehr erforderliche Sorgfalt’. Nach deren Erfahrungsregeln kann sich der
einzelne auch dann richten, wenn er die Verursachungskette, die sein Handeln
anstoBt, nicht in alle Teilen tiberblickt. Aus diesem Bereich sind die Normen
zu entwickeln, denen fahrlassiges Verhalten widerspricht. Das Verbot betrifft
nur die vorsatzliche Rechtsgiiterverletzung oder -gefahrdung, oder auch ein
Handeln, das abstrakt gefahrdet. Fiir die ‘Fahrlassigkeitsnormen’ ist daraus al-
lein nichts zu entnehmen, es sei denn eine allgemeine unbestimmte und des-
halb unbrauchbare Formel*!.

Das Strafgesetzbuch benennt die fahrlissige Erfolgsverursachung als Tatbe-
stand, verliert aber kein Wort dariiber, welche Verhaltensweisen im einzelnen als
fahrlassig eingestuft werden konnen. Nun konnte es mit diesem Befund sein Be-
wenden haben, wenn das Strafrecht lediglich den Rechtsanwender anwiese, eine
objektiv vorgegebene Bewertung des Taterverhaltens zu erkennen und mit der ada-
quaten Rechtsfolge zu verkniipfen. Begreift man aber mit Perron das Recht als ein
menschliches Zusammenleben regelndes Kulturphanomen, dann hat die Strafe
auch eine ordnende Aufgabe im Hinblick auf das zukiinftige Verhalten der Gesell-
schaftsglieder zu erfiillen.” Diese gestaltende Funktion des Rechts erscheint aus
Sicht der Gemeinschaft als Verhaltenserwartung an das Individuum; sie nimmt das
Recht umgekehrt in die Pflicht, dem Individuum im Hinblick auf das erwartete so-
ziale Verhalten bestimmte Orientierungsmuster bereitzustellen. Das Recht bedient
sich des Mediums seiner Normen, um seinen sozialgestaltenden EinfluB auszuii-
ben. Der Begriff der Norm bildet daher den Ausgangspunkt der vorliegenden Un-
tersuchung, er erfahrt seine Konturen im Lichte der Funktionsaspekte Verhaltens-
leitung und Orientierungstauglichkeit. Seine Wurzeln findet er nicht zuletzt in Bin-
dings 4Normentheorie3 und deren kritischer Uberarbeitung durch Armin Kauf-
mann.

Die Fahrlissigkeit, insbesondere das fahrlassige Erfolgsdelikt, stellte fiir die
Normentheorie stets einen gewissen Problemfall dar. Die von Armin Kaufmann

1 Armin Kaufmann, Normentheorie, S. 120.
2 Perron, Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 22.

3 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I 3. Auflage 1916, Bd. II 2. Auflage
1914-1916, Bd. ITI 1918, Bd. IV 1919.

4 Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Gottingen 1954.
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beschriebenen Regeln, die das Gemeinschaftsleben im Rahmen der Sorgfalt halten,
lassen sich namlich nicht nur nicht aus dem gesetzlichen Tatbestand des Fahrlas-
sigkeitsdelikts ableiten, sondern auch nicht iiber das Verbot der Verwirklichung ei-
nes erfolgsgerichteten Tatentschlusses entwickeln. In Rechtsprechung und Rechts-
lehre sind seit den Urspriingen der Strafrechtswissenschaft mannigfaltige Kriterien
eines Malstabs fahrlassiger Erfolgsverursachung entwickelt worden. Wenn im Er-
gebnis die Aufforderung an das Individuum ergeht, erkennbare oder voraussehbare
Erfolge zu vermeiden, so liegt darin wenig mehr als eine allgemeine Formel, die
ob ihrer Unbestimmtheit weder in der Theorie noch in der Praxis zufriedenstellt.
Auch deren Prazisierung durch einen Vergleich mit dem Leitbild des einsichtigen
und besonnenen Angehorigen des jeweiligen Verkehrskreises® stellt selbst kein
Orientierungsmuster zur Verfiigung, sondern verweist lediglich auf solche Regeln,
die im Rahmen des jeweiligen Verkehrskreises bereits giiltig sind.

In der Sache ist man sich in Rechtsprechung und Literatur weitgehend einig,
daB die vom Handelnden erwartete Sorgfalt tiber den Begriff der Voraussehbarkeit
oder Erkennbarkeit der Erfolgsverwirklichung zu definieren ist. Unter dem Ein-
druck der finalen Handlungslehre konzentrierte sich die Diskussion auf die Frage,
ob fiir den Tater der konkrete Erfolg individuell erkennbar sein muB oder ob objek-
tive Erkennbarkeit ausreicht.® Mit den Arbeiten von Kaminski’ und Castaldo® sind
in den letzten Jahren zwei umfassende Darstellungen dieses Streits vorgelegt wor-
den, die auch im Ergebnis die kontraren Positionen noch einmal verdeutlichen.
Das normative Problem tatbestandlichen Verhaltens findet dabei allerdings kaum
Beachtung, obwohl Frischs grundlegende Arbeit bereits Ende der achtziger Jahre
den Paradigmenwechsel von der Erkennbarkeit allein der Erfolgsmoglichkeit zur
ex ante-Bestimmung der Verhaltensnorm vorbereitet hatte.® Die vorliegende Arbeit
widmet sich daher zunachst den strukturellen und inhaltlichen Vorgaben, denen die
Fahrlassigkeitsnorm im Lichte einer gesellschaftlichen Verhaltenserwartung und
im Hinblick auf ihre Orientierungsfunktion unterworfen ist (Abschnitt A.).

Erst auf dieser Basis kann sich die Untersuchung der Eingrenzung normativer
Unbestimmtheit der Fahrlassigkeitsnorm annehmen (Abschnitt B.). AuBerhalb des
Strafrechts halt die Rechtsordnung eine Fiille detaillierter Normen und Wertungen
bereit, die im Rahmen ihres Schutzbereichs die Orientierungsfunktion iibernehmen
konnen. Indem sich die herrschende Indizientheorie'® aber darauf beschrénkt, das
beziehungslose Nebeneinander abstrakter Normen und des fahrlassigen Erfolgsde-

5 So die h.M.; vgl. Welzel, Strafrecht, S. 132; Kaminski, S. 135 ff.; vgl. unten A. IIL1. a)).
6 Vgl. die Darstellung bei Struensee, JZ 1987, S. 53 ff. und unten im Text.

7 Der objektive MaBstab im Tatbestand des Fahrlassigkeitsdelikts, passim.

8 Non intellegere, quod omnes intellegunt, passim; ders., GA 1993, S. 495 ff.

9 Frisch, Verhalten, passim.

10 BGHSt 4, S. 182 ff.; 12, S. 75 ff.; LK-Schroeder, § 16 Rn. 163; Bohnert, JR 1982, S. 7.
Vgl. aber auch die Anerkennung verkehrsrichtigen Verhaltens durch BGHZ 24, S. 21 ff.,
S.26; BGHSt 6, S. 30 ff., S. 33; 11, S. 296 ff., S. 298; 13, S. 169 ff., S. 172.
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likts zu betonen, versaumt sie, vorhandene ﬁberschneidungen herauszuarbeiten.
Der enorme Zuwachs an Rechtssicherheit, den Frischs Analyse tatbestandlichen
Verhaltens hier bereits geschaffen hat, ist in der neueren strafrechtlichen Literatur
noch nicht hinlénglich erkannt worden.!! Dies mag nicht zuletzt daran liegen, da8
Frisch seine klaren Strukturen letztlich doch unter das oberste Prinzip der ,,Ange-
messenheit, Eignung und Erforderlichkeit des Einsatzes von Strafe“!? stellt und
damit wieder den von der herrschenden Meinung favorisierten Einzelfallkorrektu-
ren Tiir und Tor offnet. Eine ahnliche Bedeutung wie abstrakten Gefahrdungsver-
boten kommt im Prinzip auch behordlichen Einzelfallentscheidungen und anderen,
nicht hoheitlich legitimierten gesellschaftlichen Richtlinien zu. Es ist Kuhlens Ver-
dienst, in seiner Arbeit iiber strafrechtliche Produkthaftung bereits die damit ver-
bundene Infragestellung strafrichterlicher Letztentscheidungskompetenz angespro-
chen zu haben.'?

Andererseits erfassen diese vorgefundenen Normen bzw. Wertungen nicht hin-
langlich alle denkbaren Handlungssituationen. Selbst wenn ex ante keine be-
stimmte normierte Verhaltenserwartung existierte, ist nicht schlichtweg jede Er-
folgsverursachung bereits tatbestandsmaBig. Die Fahrlassigkeitsnorm toleriert viel-
mehr auch in ungeregelten Lebensbereichen eine gewisse Risikoschaffung. Es
zeigt sich, daB damit hinsichtlich der maBgeblichen Grenzlinie zwischen Tolerie-
rung und MiBbilligung keine orientierunggebende normative Aussage vorliegt
(Abschnitt C.). Die Rechtsprechung zogert nun nicht, nachtraglich ganz bestimmte
,Sorgfaltspflichten‘ zu konstruieren, die zum Handlungszeitpunkt weder formuliert
noch erkennbar waren. Solche (meist obergerichtlichen) Entscheidungen auch jiin-
geren Datums'* iiberzeugen ebensowenig wie Versuche in der Literatur, durch die
Bildung abstrakter Fallgruppen Handlungssituationen und die zugehorigen Verhal-
tenserwartungen zu typisieren. Das Recht kann nicht alle denkbaren Handlungssi-
tuationen vorwegnehmen; es muf} beriicksichtigen, da dem Handelnden selbst die
Normfindungsleistung abverlangt wird. In einer Parallele zum Verbot vorsatzlicher
Schadigung 1aBt sich ein Verbot finaler Erfolgsherbeifiihrung als Verhaltensnorm
andenken. Bislang ist es der Wissenschaft aber nicht gelungen, das Spannungsver-
haltnis zwischen finaler Handlungslehre und unbewuBter Fahrlassigkeit zu 10sen,
es sei denn, wie am Beispiel von Jakobs‘ Konzept gezeigt werden wird, wieder auf
Kosten der Bestimmtheit der Norm. Wenn aber keine bestimmte Norm existiert,
wie 1aBt sich dem Handelnden dann normwidriges Verhalten vorwerfen?

11 Obwohl Frischs Begriffsschopfungen inzwischen bereits als ,herrschend* bezeichnet
werden. Vgl. dazu Burkhardt, Tatbestandliches Verhalten und ex-ante-Betrachtung, S. 99.

12 Frisch, Verhalten, S. 86.

13 Kuhlen, Produkthaftung, passim.

14 Vgl. etwa BGHSt 40, S. 79 ff., S. 84 ff. (Falisan I und II); OLG Koln NJW 1997,
S. 2190 ff. (Busfahrer); OLG Oldenburg NStZ 1997, S. 238 (Sozialarbeiterin); OLG Stuttgart
NJW 1998, S. 3131 ff. (Sozialarbeiter); OLG Stuttgart NJW 1997, S. 3103 ff. (Suizidalitat);
AG Dachau NStZ 1996, S. 546 (Schlacke).
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