Verursachen durch Verhinderung rettender Kausalverlaufe und durch Unterlassen

Von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

I. Einleitung

Die h.L., wonach eine Ursache fiir einen Erfolg nur eine
notwendige Bedingung fiir dessen Eintritt ist, verlangt zu
viel. Sie versagt bei Mehrfachkausalitdt und beim Bestehen
einer Ersatzursache. In diesen Féllen sind zwei verschiedene
hinreichende Bedingungen fir den Erfolgseintritt in der Welt
angelegt, die teils identische, teils verschiedene Elemente
haben. Wirde man die Formel von der notwendigen Bedin-
gung auf die jeweils unterschiedlichen Elemente der beiden
hinreichenden Bedingungen anwenden, so kdme man zu dem
Ergebnis, dass sie nicht fir den Erfolg kausal sind, denn sie
koénnen in der Erklarung des Erfolges durch die jeweils ande-
ren Elemente der anderen hinreichenden Erfolgsbedingung
ersetzt werden. Fir die Kausalitdt muss also geniigen, dass
ein Element ein notwendiger Bestandteil innerhalb einer
hinreichenden Bedingung fur den Erfolgseintritt ist, die keine
Uberflussigen Elemente enthalten darf! sog. NESS-
Bedingung, necessary element of a sufficient set of condi-
tions.2 Nun ist auch eine Ersatzursache ein Element einer
hinreichenden Bedingung des Erfolges, so dass wir sie nicht
als nicht kausal erweisen kénnen, solange wir von der jeweils
zu prufenden Ursache, beispielsweise der Handlung zum
Erfolg hin gewissermalen in der Zeit springen. Wir missen
vielmehr als die hinreichende Mindestbedingung den gesam-
ten Kausalverlauf ansehen, der geméaR allgemeinen Gesetzen
von der Handlung zum Erfolg hinfuhrt. Bei der Feststellung
von Kausalitat miissen wir also in Prozessen, bildlich gespro-
chen in Kausalketten denken. Eine prasumtive Ursache er-
weist sich dadurch als Ersatzursache, dass bestimmte Ele-
mente dieses Prozesses, bildlich gesprochen Glieder der Kau-
salkette, nicht oder nicht vollstandig gegeben sind.® All dies
sollte mittlerweile allgemein bekannt sein.

Bei der Verursachung durch Verhinderung eines rettenden
Kausalverlaufs wird verlangt, dass alle Voraussetzungen
dafiir, dass der Kausalverlauf ein rettender ist, mit Ausnahme
von dessen Verhinderung durch den Téter, gegeben sind.* Bei

! Puppe, ZStw 92 (1980), 863 (875 ff.); dies., in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 13 Rn. 102 f.; dies.,
Rechtswissenschaft 2011, 400 (406, 418 ff.).

2 Wright, California Law Review 73 (1985), 1735 (1740 f.,
1774 ff.); Wright/Puppe, Chicago-Kent Law Review 91
(2016), 461 (483).

% Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (888 ff.); dies. (Fn. 1 — NK-
StGB), Vor 8 13 Rn. 114; dies., Rechtswissenschaft 2011,
400 (438). Der Vorwurf von Moore, die NESS-Theorie kon-
ne nicht zwischen einer Ursache und einer Ersatzursache
unterscheiden, in: Kahmen/Stepanians (Hrsg.), Critical Es-
says on ,,Causation and Responsibility*, 2013, S. 333 (338),
ist also nicht berechtigt.

4 Puppe (Fn. 1 — NK-StGB), Vor § 13 Rn. 112. Im Banne der
Formel von der notwendigen Bedingung driickt die h.L. das
wie folgt aus: Wer einen Kausalverlauf abbricht, der den
Erfolg verhindert héatte, verursacht den Erfolg. Roxin, Straf-

der Unterlassung wird verlangt, dass der Tater die Mdglich-
keit hat, den Erfolg zu verhindern.® Ist das nicht eine Riick-
kehr zur Conditio-sine-qua-non-Theorie? Wenn das richtig
wadre, so mussten wir die Bestimmung der Ursache als not-
wendiger Bestandteil einer hinreichenden Mindestbedingung
(NESS-Bedingung) aufgeben oder zugeben, dass wir bei der
Verursachung durch Verhinderung rettender Kausalverlaufe
und bei der Verursachung durch Unterlassung mehr verlan-
gen, als bei der direkten Verursachung durch positives Tun.
Wir miissen uns also Klarheit dariiber verschaffen, wie
wir berhaupt dazu kommen, die Verhinderung eines retten-
den Kausalverlaufs oder die Unterlassung seiner Herbeifiih-
rung in die kausale Erkl&rung eines Erfolges einzubeziehen.
Wenn ein rettender Kausalverlauf — in der auferjuristischen
Kausalitatstheorie spricht man von einer stérenden Bedin-
gung — nicht erfullt ist, so erhalten wir eine schliissige Kausa-
lerklarung des Erfolges, ohne die Mdglichkeit, dass ein sol-
cher Kausalverlauf hétte stattfinden konnen, Uberhaupt zu
erwahnen. Wenn ein Mensch in einem Fluss ertrinkt, nach-
dem ein anderer die Planke, die auf ihn zutrieb, abgelenkt hat
oder es pflichtwidrig unterlassen hat, ihm einen Rettungsring
zuzuwerfen, so erhalten wir eine vollig schlussige kausale
Erklarung fur den Tod des Ertrinkenden, indem wir schildern,
dass er mit Mund und Nase unter Wasser geriet und Wasser
eingeatmet hat. Wir brauchen also die Tatsache, dass der
andere die Planke abgelenkt hat oder die Tatsache, dass er es
unterlassen hat, ihm einen Rettungsring zuzuwerfen, in der
kausalen Erklarung gar nicht zu erwdhnen. Hat der andere
aber die Planke nicht weggestoRen oder den Rettungsring
zugeworfen, so wird diese kausale Erklarung des Todes des
Ertrinkenden falsch. Wenn er gleichwohl zu Tode gekommen
ist, so muss dies eine andere Ursache haben, beispielsweise
die Tatsache, dass ein anderer ihn in den Kopf geschossen
hat. Wir durfen also stérende Bedingungen bei einer kausalen
Erklarung nicht unberlcksichtigt lassen, wenn wir nicht Ge-
fahr laufen wollen, eine falsche kausale Erklarung zu geben.
Denn wenn eine stérende Bedingung fur einen bestimmten

recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 33 f,;
Wessels/Beulke/Satzger,  Strafrecht,  Allgemeiner  Teil,
48. Aufl. 2018, Rn. 241 f.; Kihl, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 8. Aufl. 2016, § 4 Rn. 18; Kindhauser, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 10 Rn. 37. Das ist, wie der
Text zeigen wird, ungenau.

5 Puppe (Fn. 1 — NK-StGB), Vor § 13 Rn. 117; Gaede, in:
Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Fn. 1), § 13 Rn. 15; Walter,
in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor
8 13 Rn. 86; Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 13 Rn. 61; Kudlich, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier  (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 3. Aufl. 2016, § 13 Rn. 10; Heger, in: Lack-
ner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, Vor
§ 13 Rn. 12; Kindhauser (Fn. 4), § 36 Rn. 12; Jescheck/
Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 618
f.
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Kausalverlauf vollstandig erfullt ist, so falsifiziert sie die
kausale Erklarung mithilfe dieses Verlaufs.

Muissen wir daraus nun die Konsequenz ziehen, dass jede
kausale Erkladrung die Negation aller denkbaren stérenden
Bedingungen impliziert? Dann mdussten wir beispielsweise
als eine Ursache fur den Tod des Ertrinkenden akzeptieren,
dass kein Flugsaurier am Himmel erschienen ist und den
Ertrinkenden in die Luft getragen hat. Das wdre eine verhee-
rende Konsequenz. Wir miissen das aber auch nicht tun, denn
wenn fir einen Kausalverlauf eine stérende Bedingung vor-
handen ist, dann wird sich bei dessen genauer Analyse zei-
gen, dass ein Glied der Kausalkette fehlt, sodass diese ab-
bricht. Fehlt kein Glied der Kausalkette, so war eben keine
stérende Bedingung fir diesen Verlauf erfiillt. Das Vorhan-
densein einer storenden Bedingung ist also lediglich ein
zwingendes Indiz daflir, dass eine bestimmte Kausalerklarung
eines Ereignisses nicht zutrifft. Damit erledigt sich ein Prob-
lem, an dem manche Autoren das gesamte NESS-Konzept
der Kausalitat scheitern lassen wollen. Gibt es mehrere sto-
rende Bedingungen fir einen Kausalverlauf, so soll die
NESS-Bedingung nicht eindeutig sein, weil nicht Kklar ist,
welche der stérenden Bedingungen man in die NESS-
Bedingung aufnehmen soll.® Die Antwort ist: bei natiirlichen
Kausalverlaufen keine von ihnen. Wenn wir es aber ableh-
nen, aus der Erkenntnis, dass jede stérende Bedingung, die
tatséchlich erfllt ist, die kausale Erklarung mit dem gestor-
ten Kausalverlaufs falsifiziert, die Konsequenz zu ziehen,
dass jede kausale Erkl&rung die Negation aller denkbaren
stérenden Bedingungen impliziert, kénnen wir es dann noch
rechtfertigen, dass wir die Verhinderung einer stdrenden
Bedingung durch menschliches Handeln oder die Unterlas-
sung der Herbeifuhrung einer stérenden Bedingung durch
einen Menschen als Ursache flr den zum Erfolg hin abgelau-
fen Kausalverlauf anerkennen?

Betrachten wir zundchst rein nattirliche Kausalverlaufe, in
denen also weder ein menschliches Handeln noch ein
menschliches Unterlassen vorkommt. Diese stellen wir uns
makrophysikalisch immer noch als vollstdndig determiniert
vor. Dann gilt, dass eine stérende Bedingung fur ein Ereignis,
also ein rettender Kausalverlauf, der tatsachlich nicht einge-
treten ist, auch nicht eintreten konnte. Wir kénnen nun die
Regel aufstellen, dass wir die Negation einer stérenden Be-
dingung, die von vornherein gar nicht eintreten konnte, nicht
in die kausale Erklarung aufnehmen. Wir wirden also bei-
spielsweise nicht sagen, dass die Strdmung, die die Planke,
die zunachst auf den Ertrinkenden zutrieb, abgelenkt hat,
kausal fur dessen Tod durch Ertrinken ist. Menschliches Tun
oder Unterlassen betrachten wir aber nicht als determiniert.
Hat also ein Mensch die Mdglichkeit, einen rettenden Kau-
salverlauf zu verhindern oder einen rettenden Kausalverlauf
anzustoRen, so ist dieser rettende Kausalverlauf zundchst
maglich. Er wird erst dadurch unmdglich, dass der Téter ihn
verhindert oder es unterldsst, ihn zu initiieren. Das ist der
Grund dafiir, dass wir das Handeln bzw. das Unterlassen des

& Moore, Causation and Responsibility: An Essay in Law,
Morals, and Metaphysics, 2009, S. 491 ff.; Stapleton, Mis-
souri Law Review 73 (2008), 433 (477 ft.).

Taters in der kausalen Erklarung des Erfolges erwéhnen diir-
fen und missen. Ist der Kausalverlauf, den der Téater verhin-
dert bzw. zu initiieren unterlésst, aber keine stérende Bedin-
gung fiir den Kausalverlauf zum Erfolg, so mlssen wir in der
kausalen Erklarung keine Begrundung dafiir angeben, dass er
nicht stattgefunden hat. Nun kénnen wir zeigen, worin sich
die hier vorgelegte Konzeption der Kausalitit durch Verhin-
derung sog. rettender Kausalverlaufe bzw. durch Unterlas-
sung der Initiierung rettender Kausalverldufe von der h.L.
unterscheidet. Fur die h.L., nach der eine Ursache eine not-
wendige Bedingung fur den Erfolgseintritt ist, ist ein Kausal-
verlauf nur dann ein rettender, wenn er jegliche Moglichkeit
der Erfolgsverursachung verhindern wirde. Fir uns ist er
bereits dann ein rettender, wenn er einen bestimmten in der
Welt angelegten Kausalverlauf zum Erfolg verhindern wiirde,
fur diesen Verlauf also eine stérende Bedingung ist. Haben
wir also beispielsweise zwei hinreichende Bedingungen fur
den Eintritt des Erfolges, von denen nur die eine durch das
Vorhandensein einer storenden Bedingung falsifiziert wird,
so wird auch derjenige kausal fir den Erfolg, der diese sto-
rende Bedingung beseitigt, auch wenn diese nicht den Erfolg
schlechthin, sondern nur einen angelegten Kausalverlauf zu
diesem Erfolg hin unterbrechen wirde. Dasselbe gilt, wenn
der Tater es unterlasst, einen von mehreren zum Erfolg hin
angelegten Kausalverlaufen durch eine stérende Bedingung
zu unterbrechen. Ob er dazu verpflichtet ist, wenn der andere
angelegte Kausalverlauf ohnehin zum Erfolg fuhren wirde,
ist eine andere Frage.

Ein Beispiel dafir ist der folgende vom BGH entschiede-
ne Fall”. Im Dachgeschoss eines brennenden Hauses befindet
sich ein Vater mit seinen beiden kleinen Kindern. Seine ein-
zige Moglichkeit, diese vor dem Tod in den Flammen zu
retten, besteht darin, sie aus dem Fenster in die auffangberei-
ten Arme von Helfern zu werfen. Aber er bringt das nicht
fertig, weil ihm die Mdglichkeit, dass die Helfer die Kinder
verfehlen konnten, sodass diese auf dem Pflaster zu Tode
stiirzen, wodurch er dann ihren Tod verursacht hétte, uner-
traglich ist. Schlieflich springt er selbst aus dem Fenster,
wahrend die Kinder verbrennen. Der Vater ist kausal fur den
Tod der Kinder durch Verbrennen, weil er diesen durch den
Wurf aus dem Fenster hatte verhindern kénnen. Fir die h.L.
ist das zweifelhaft, denn es steht ja nicht fest, dass die Unter-
lassung des Vaters, die Kinder aus dem Fenster zu werfen,
eine notwendige Bedingung firr deren Tod war. Sie wére es
nicht, wenn die Kinder in diesem Fall durch Aufschlag auf
dem StraBenpflaster ums Leben gekommen waren. Nach der
hiesigen Konzeption ist dies aber kein Grund, die Kausalitét
des Verhaltens des Vaters fiir den Tod der Kinder, ndmlich
den durch Verbrennen,® anzuzweifeln. Damit stellt sich die

"BGH JZ 1973, 173.

8 Der Ausdruck ,,Tod durch Verbrennen* bezeichnet in die-
sem Zusammenhang nicht etwa einen ,,Erfolg in seiner ganz
konkreten Gestalt“, so etwas gibt es nicht, vgl. zuletzt Puppe
(Fn. 1 — NK-StGB), Vor § 13 Rn. 63 ff. Er bezeichnet viel-
mehr den Kausalverlauf, der bereits als eine nach allgemei-
nen Gesetzen hinreichende und wahre Bedingung des Todes
festgestellt worden ist.
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Frage, ob der Vater als Garant verpflichtet war, den Tod
durch Verbrennen zu verhindern, indem er den Tod durch
Zerschmettern ermdglichte. An einer solchen Pflicht des
Garanten kann man verniinftigerweise nicht zweifeln, wenn
die Kinder in diesem Fall eine gute Chance gehabt hétten,
durch die auffangbereiten Helfer, gerettet zu werden. Hat der
Garant nur die Mdglichkeit, den sicheren Tod seines Schiitz-
lings durch eine Handlung zu verhindern, durch die er ihren
Tod nur mdglicherweise herbeifiihrt, so ist er verpflichtet,
diese Chance fiir seine Schiitzlinge zu ergreifen. Im vorlie-
genden Fall hat der Angeklagte dies psychisch nicht fertigge-
bracht. Er ist also lediglich wegen Unzumutbarkeit pflicht-
gemaRen Handelns entschuldigt.

Il. Die Verhinderung rettender Kausalverlaufe durch
positives Tun

Aus dem Gesagten ergibt sich die Regel, dass eine Verursa-
chung durch Verhinderung eines rettenden Kausalverlaufs
nur dann vorliegt, wenn alle Bedingungen dafiir gegeben
waren, dass dieser Verlauf den zum Erfolg fUhrenden Kau-
salverlauf abgebrochen hatte. Fehlt eine dieser Bedingungen,
so ist der Eingriff in den Verlauf in der Erklérung des schédi-
genden Kausalverlaufs nicht zu erwédhnen. So 16st sich der
viel diskutierte Serumfall von Samson. Im Dschungel liegt
ein Kranker, der nur durch ein bestimmtes Serum gerettet
werden kann. Auf dem néchsten Flugplatz steht ein Busch-
flugzeug bereit sowie das erforderliche Serum. Es fehlt aber
eine Kuhleinrichtung, so dass das Serum auf dem Flug zum
Kranken verderben wirde. Als das Flugzeug beladen werden
soll, verschiittet ein unachtsamer Arbeiter das Serum. Ist er
kausal fiir den Tod des Kranken?®

Man konnte die Frage bejahen, indem man eine Kausal-
kette von der Bereitstellung des Serums und des Flugzeugs
bis zum Tod des Patienten bildet und nun als Zwischenglied
dieser Kette einfiihrt, dass das Serum verschiittet wurde. So
wdre wohl Wright friiher verfahren. Er legt eine stdrende
Bedingung zugrunde, hier etwa die Bedingung, dass der
Kranke ein Serum erhélt und fragt dann, warum dies nicht
geschehen ist. Die Antwort ist, weil der Arbeiter das Serum
verschittet hat. Dass das Serum auf dem Flug ohnehin ver-
dorben wére, ist danach eine irrelevante Ersatzursache. Denn
die Kausalkette, die zum Verderb des Serums gefiihrt hatte,
ist durch dessen Verschiitten abgebrochen worden.©

Aber ehe man eine solche Kausalkette bildet, muss man
begriinden, dass die Vorgange auf dem Flugplatz tiberhaupt
in die hinreichende Mindestbedingung fir den Tod des Kran-
ken einbezogen werden. Man konnte fir dessen Tod ja auch
eine hinreichende Bedingung formulieren, in der nur die
Krankheit und die Voraussetzungen ihrer Entwicklung zum
Tode vorkommen. Diese Mindestbedingung ist aber dann und
nur dann unvollstdndig, wenn irgendwo in der Welt die Vo-
raussetzungen dafir gegeben waren, dass die Entwicklung

® Samson, Hypothetische Kausalverlaufe im Strafrecht. Zu-
gleich ein Beitrag zur Kausalitat der Beihilfe, 1972, S. 94 f.

10 vgl. Wright, in: Neyers/Chamberlain/Pitel (Hrsg.), Emerg-
ing Issues in Tort Law, 2007, S. 287 (303); Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 7/24.

der Krankheit bis zum Tode verhindert wird.* Ware in dem
Buschflugzeug eine Kihlanlage vorhanden gewesen, so wa-
ren zum Zeitpunkt der Beladung des Buschflugzeuges alle
Voraussetzungen dafiir gegeben, dass die Fortentwicklung
der Krankheit bis zum Tode nicht stattfinden wirde. Dann
ware der Arbeiter durch seine Unachtsamkeit flr den Tod des
Patienten kausal.

Eine Mehrfachkausalitdt von Verhinderungen rettender
Kausalverkaufe liegt nur dann vor, wenn mehrere gleichzeitig
je eines der gegebenen Elemente einer den schadigenden
Kausalverlauf unterbrechenden Bedingung beseitigen. In
unserem Beispiel ware das etwa dann der Fall, wenn zur
gleichen Zeit der eine das Serum verschittet, der andere die
Kihlanlage zerstort, der dritte das Benzin aus dem Tank des
Flugzeugs auslaufen l&sst. Hier gibt es keine Mdglichkeit,
einen der Beteiligten im Vergleich zu dem anderen zu bevor-
zugen oder zu benachteiligen.

Anders liegt es, wenn die Handlungen, die zur Unterbre-
chung eines schédigenden Kausalverlaufs geeignet wadren,
nacheinander erfolgen. Denn dann wird schon durch die erste
Handlung bewirkt, dass im Einzelfall die den Schadensver-
lauf stérende Bedingung nicht mehr besteht. Verschiittet also
in unserem Beispiel erst ein Arbeiter vorsatzlich oder fahrlés-
sig das Serum, zerstort sodann ein anderer die Kihlanlage
und entleert dann ein Dritter den Tank, so ist nur der erste
kausal fur den Tod des Kranken im Dschungel, denn als die
beiden anderen in Aktion traten, war schon keine stérende
Bedingung firr dessen Tod vorhanden, also kein Grund vor-
handen, deren Handlung mit diesem Tod (berhaupt in Ver-
bindung zu bringen. Das Handeln der beiden anderen Betei-
ligten ist allenfalls eine Ersatzursache fiir den Tod des Patien-
ten. Wenn es also darum geht, die Ursache von einer Er-
satzursache zu unterscheiden, gilt in gewissem Sinne fur die
Verhinderung rettender Kausalverldufe das umgekehrte wie
flr die unmittelbare Erfolgsverursachung. Bei der unmittelba-
ren Erfolgsverursachung verdrangt die letzte unmittelbar
urséchliche Handlung die vorhergehenden, es sei denn, der
Kausalverlauf wirde von dem anderen zeitlich (berholt.
Wenn ein Téter dem Opfer ein langsam wirkendes Gift ver-
abreicht hat und der andere es dann erschief3t, so ist die Er-
schieBung die Ursache, die Vergiftung die Ersatzursache.
Begehen die beiden Téter aber nacheinander Handlungen, die
geeignet sind, eine stérende Bedingung fur den schadigenden
Kausalverlauf zu inhibieren, so ist die erste dieser Handlun-
gen die Ursache dafir, dass der schadigende Kausalverlauf
stattfindet, der Erfolg also eintritt, die zweite nur eine Er-
satzursache.

I11. Verursachung durch Unterlassen

Eine Verursachung durch Unterlassen ist strukturell nichts
anderes als die Verhinderung eines rettenden Kausalverlaufs,
nédmlich desjenigen Kausalverlaufs, den der Unterlassende
verpflichtet war herbeizufiinren. Wenn es richtig ist, dass die
Verhinderung eines rettenden Kausalverlaufs nur dann ur-

1 Puppe (Fn. 1 — NK-StGB), Vor § 13 Rn. 112; dies., ZStwW
92 (1980), 863 (903 ff.); dies., Rechtswissenschaft 2011, 400
(429); Roxin (Fn. 4), § 11 Rn. 34.
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séchlich flr den Erfolg ist, wenn in irgendeinem Zeitpunkt
die Bedingungen dafiir tatsdchlich gegeben waren, dass die-
ser Kausalverlauf den schadlichen Kausalverlauf abbricht, so
lassen sich daraus einige Konsequenzen fiir die Kausalitit
durch Unterlassen ziehen. Eine Unterlassung ist nur dann
kausal, wenn dem Tater der Abbruch des schadlichen Kau-
salverlaufs tatséchlich moglich war. Hat er dies etwa nur
irrtimlich geglaubt, so ist objektiv kein Grund vorhanden,
seine Unterlassung mit dem schéadigenden Kausalverlauf
tiberhaupt in Verbindung zu bringen.'? Auf diese Weise lasst
sich ein Problem wesentlich entschérfen, dass denjenigen, die
negative Bedingungen als Elemente einer kausalen Erklarung
zulassen, immer wieder entgegengehalten wird, die unendli-
che Vermehrung der Bedingungen durch Zulassung negativer
Tatsachen. Man darf sich nicht beliebige Kausalverlaufe oder
menschliche Handlungen ausdenken, die einen Erfolg ver-
hindert hétten, deren Voraussetzungen aber in Wirklichkeit
nicht gegeben waren, um deren Negationen in die kausale
Erklarung einzubeziehen. Wenn in diesem Augenblick in
Sydney ein 150 Kilo schwerer Bauarbeiter von einem 10 m
hohen Gerust stiirzt, bin ich nicht deshalb fir seinen Tod
kausal, weil ich ihn nicht aufgefangen habe. Fir die Zwecke
des Rechts kann man die Zahl der zugelassenen Negationen
hindernder Kausalverlaufe aus normativen Griinden noch
weiter einschranken. Die Unterlassung einer Handlung
kommt nur dann als Ursache in Betracht, auf die eine Zu-
rechnung eines Erfolges gegriindet werden darf, wenn der
Unterlassende zu der betreffenden Handlung von Rechts
wegen verpflichtet war, sogenannte Garantenstellung.

Nun kdénnen wir ein Problem eindeutig l6sen, das vor al-
lem in der angloamerikanischen Literatur heil3 umstritten ist,
den sog. Bremsenfall. Ein Monteur hat die Bremsen eines
Autos falsch montiert oder er hat es bei der Inspektion ver-
sdaumt, die vollig abgefahrenen Bremsbeldge zu erneuern, so
dass die Bremse unwirksam ist. In der kritischen Situation
betétigt nun aber der Fahrer das Bremspedal gar nicht. Es
kommt zu einem heftigen Zusammenstol3. Es ist umstritten,
ob der Monteur oder der Fahrer fiir den Unfall verantwortlich
ist. Sowohl die falsche Montage der Bremsen bzw. die Unter-
lassung der Erneuerung der Bremsbelédge als auch die Unter-
lassung der Bremsung in der kritischen Situation kommen als
Verursachung des ZusammenstoBes durch Nichtinitiierung
eines rettenden Kausalverlaufs in Betracht. Aber als der Au-
tofahrer die Bremsung unterliel3, waren die Voraussetzungen
dafiir, dass die Bremsung den Kausalverlauf zum Zusammen-
stol} unterbrochen hétte, nicht mehr erfullt. Deshalb ist allein
der Monteur ursachlich fir den Unfall.*3

Sind mehrere Personen gleichzeitig und unabhéngig von-
einander zur Initiierung eines rettenden Kausalverlaufs ver-
pflichtet und unterlassen alle dies pflichtwidrig, so liegt ein
Fall von Mehrfachkausalitat durch Unterlassen vor. Wenn
beispielsweise sowohl der Bademeister als auch der als Ret-
tungsschwimmer ausgebildete Vater des ertrinkenden Kindes

2 Pyppe (Fn. 1 — NK-StGB), Vor § 13 Rn. 117.

13 Puppe/Wright, in: Infantino/Zervogianni (Hrsg.), Causation
in European Tort Law, 2017, S. 17 (51 ff.); anders friher
Wright, California Law Review 73 (1985), 1735 (1801).

es unterlassen, das Kind aus dem Wasser zu holen, setzen
beide unabhangig voneinander eine hinreichende Bedingung
fur dessen Tod durch Ertrinken. Das Beispiel zeigt, dass wir
mit dem Erfordernis der Erfolgsabwendungsmdglichkeit
beim Unterlassen keineswegs zur Conditio-sine-qua-non-
Formel zuruickgekehrt sind.

Etwas komplizierter liegt der beriihmte Politbtrofall, den
der BGH entschieden hat.** Angeklagt waren die Mitglieder
des Politbiros der DDR wegen vorsatzlicher Tétung von
Fluchtlingen, die beim Versuch, die Grenze der DDR zu
Uberqueren, von den Grenzsoldaten erschossen worden wa-
ren. Die Angeklagten hatten ihre Amter im Politbiiro erst
angetreten, als der SchieBbefehl an der Grenze der DDR
bereits in Kraft war. lhnen wurde T6tung durch Unterlassen
vorgeworfen, weil sie verpflichtet gewesen seien, das sog.
Grenzregime mit Schielbefehl, Todesstreifen und Selbst-
schussanlagen zu beseitigen. Nun tritt das Problem auf, dass
sich jeder einzelne Angehérige des Politbiiros zu seiner Ent-
lastung darauf berufen konnte, dass er den rettenden Kausal-
verlauf gar nicht hétte initiieren kdnnen, indem er die Ab-
schaffung des Grenzregimes betrieben hatte, weil die anderen
Politbiromitglieder ihn mit Sicherheit Uberstimmt hétten.
Aber die anderen Politbiromitglieder waren ja ebenso ver-
pflichtet, die Abschaffung des Grenzregimes zu betreiben.
Hatten dies so viele von ihnen getan, wie zum Erreichen einer
Mehrheit erforderlich waren, so wére das Grenzregime abge-
schafft worden. Das ist das sogenannte Gremienproblem, das
auch beim positiven Tun auftreten kann, ndmlich dann, wenn
innerhalb eines Gremiums mehr Mitglieder als erforderlich
einen rechtswidrigen Beschluss fassen.’> In beiden Fallen
lasst sich die Kausalitdt jedes einzelnen Gremiumsmitglieds
damit begriinden, dass man seine Stimme beziehungsweise
sein Unterlassen mit so vielen anderen der sich pflichtwidrig
verhaltenden Gremiumsmitglieder zusammenfasst, wie fir
die Erzielung der Mehrheit erforderlich sind. So erhalt man
eine hinreichende Bedingung fur das Zustandekommen eines
rechtswidrigen Beschlusses bzw. das Unterbleiben eines
pflichtgemaRen Beschlusses.'® Die Stimmen der (brigen
Gremiumsmitglieder bzw. deren Unterlassungen missen
dabei auler Acht gelassen werden, denn wenn man sie einbe-
zieht, erhalt man keine Mindestbedingung.” Viele sehen das
nicht ein. Sie verlangen mit Nachdruck, dass alle Stimmen
zusammengezihlt werden, einfach weil sie da sind.*®

Auch wenn die Unterlassungstéter nicht dieselben, son-
dern verschiedene Verhaltensweisen ausfiihren mussten, um
den schadlichen Kausalverlauf zu unterbrechen gilt das glei-

14 BGHSt 48, 77 mit Bespr. Puppe, Strafrecht, Allgemeiner
Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3. Aufl. 2016, § 31
Rn. 1 ff.

15 BGHSt 37, 306 mit Bespr. Puppe, JR 1992, 30.

16 Puppe, ZIS 2018, 57 (58 f.); dies. (Fn. 1 — NK-StGB), Vor
8 13 Rn. 108; dies., GA 2004, 129 (138 f.).

17 Puppe, ZIS 2018, 57 (58 f.); dies. (Fn. 1 — NK-StGB), Vor
§ 13 Rn. 108; dies., GA 2004, 129 (139).

18 Rotsch, ZIS 2018, 1 (7); Knauer, Die Kollegialentschei-
dung im Strafrecht, 2001, S. 120 ff.; Christina Putzke,
Rechtsbeugung in Kollegialgerichten, 2012, S. 27.
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che. Wenn beispielsweise ein Ehepaar mit seinem kleinen
Sohn im Segelboot unterwegs ist, dieser Uber Bord féllt und
der Vater es unterlésst, das Boot zu wenden und auf das Kind
zuzusteuern, wéhrend die Mutter es unterldsst, das Kind zu
beobachten und dem Vater Anweisungen zu geben, wie er
steuern soll, sind beide kausal. Steuert der Vater das Boot
nicht in Richtung des Kindes, so niitzt das Ausschauen der
Mutter nichts, gibt die Mutter ihm keine Steueranweisungen,
so kann er das Kind bei dem Wellengang nicht sehen und
nicht ansteuern. Das Unterlassen jedes der Eltern stellt also
unabhéangig vom gleichzeitigen Unterlassen des anderen eine
hinreichende Bedingung dafir dar, dass das Kind ertrinkt.
Keiner kann sich darauf berufen, dass auch der andere seine
Pflicht verletzt. Das sog. Gremienproblem ebenso wie die
Konstellation kumulativen Unterlassens zeigen, dass unsere
Losung gerade keine Riickkehr zur Conditio-sine-qua-non-
Formel darstellt, denn deren Anwendung auf beide Konstella-
tionen flhrt unweigerlich zur Verneinung der Kausalitét jedes
einzelnen Beteiligten.

Hangt die Mdoglichkeit des Unterlassenden, den Erfolg
abzuwenden, davon ab, dass ein anderer spéater seine Pflicht
erflllt, besteht beispielsweise die Unterlassung darin, einen
anderen Pflichtigen nicht auf die Gefahr aufmerksam ge-
macht zu haben, so kann die Kausalitat dieser Unterlassung
nicht davon abhéngig gemacht werden, ob der andere seine
Pflicht erflllt hatte, wenn der erstere ihm dazu Gelegenheit
gegeben hatte.!® Denn erstens ist diese Frage prinzipiell nicht
beantwortbar, solange wir von der Freiheit menschlichen
Handelns ausgehen, und zweitens kann sich niemand zu
seiner Entlastung auf eine bloR fiktive Pflichtverletzung eines
anderen berufen.?’ Deshalb gilt die Regel, dass alle Voraus-
setzungen fir die Verhinderung des Erfolges gegeben sein
missen, wenn der Unterlassende handeln soll und es nicht
tut, nur far die natlrlichen Voraussetzungen der Verhinde-
rung, nicht fur ein freies Handeln eines Dritten. Bei der Ent-
scheidung der Frage, ob die Unterlassung, einen anderen
Abwendungspflichtigen auf die Gefahr aufmerksam zu ma-
chen, fur den Schaden urséchlich ist, muss also aus normati-
ven Griinden unterstellt werden, dass der andere Beteiligte
seine Pflicht erfullt hatte, wenn er Gelegenheit dazu gehabt
hatte.?! Man kann das auch so ausdriicken: Zur Beseitigung
der Unbestimmtheit des Verhaltens des Zweitverpflichteten
sind nicht Vermutungen darlber anzustellen, wie er sich bei
richtiger Information verhalten hétte, sondern diejenigen
Rechtsregeln zugrunde zu legen, die fur sein Verhalten gel-
ten.?? Da diese Regel zur Feststellung der Kausalitit des
Unterlassens normative Grinde hat, gilt sie unabhangig da-
von, ob ein Empiriker sie akzeptieren wiirde oder nicht.

19 Puppe, JR 2017, 513 (519 ff.); dies. (Fn. 1 — NK-StGB),
Vor § 13 Rn. 133 ff.; dies., Rechtswissenschaft 2011, 400
(433 1.).

20 Puppe, JR 2017, 513 (520); dies. (Fn. 1 — NK-StGB), Vor
8 13 Rn. 134 f.; dies., Rechtswissenschaft 2011, 400 (434).

2L vgl. Puppe (Fn. 14), § 2 Rn. 27 ff., § 30 Rn. 12 ff.

22 Puppe, JR 2017, 513 (520); dies. (Fn. 1 — NK-StGB), Vor
8 13 Rn. 134 f.; dies., Rechtswissenschaft 2011, 400 (434).

Die Rechtsprechung verfahrt inkonsequent. Wenn im
Einzelfall kein Anlass fur die Vermutung besteht, dass der
zweite Rettungspflichtige seine Pflicht nicht erfullt héatte,
geht sie ohne weiteres und ohne Problembewusstsein davon
aus, dass er sie erfullt hatte. Gibt es aber aus seinem ander-
weitigen Verhalten Anhaltspunkte dafr, dass er seine Pflicht
nicht erflllt héatte, so verlangt die Rechtsprechung fiir die
Verurteilung dessen, der es unterlassen hat, dem Zweitver-
pflichteten Gelegenheit zur Pflichterfillung zu geben, den
Beweis, dass der zweite Verpflichtete seine Pflicht erfillt
hatte, wenn er Gelegenheit dazu gehabt hatte.?® Dieser Be-
weis ist unmdglich, weshalb derjenige, der es unterlassen hat,
den Zweitverpflichteten einzuschalten oder seine Einschal-
tung verhindert hat, nicht fir das Ungliick verantwortlich
gemacht wird.

So ist das entscheidende Gericht beispielsweise in folgen-
dem Fall verfahren: angeklagt war ein wachhabender Assis-
tenzarzt, der Anzeichen einer Entziindung bei einer frisch
operierten Patientin beobachtet hatte, die er nicht zu deuten
wusste. Trotzdem hat er den Oberarzt nicht darlber infor-
miert. Da der Oberarzt sich aber am folgenden Wochenende
ebenfalls als pflichtvergessen erwiesen hat, weil er die not-
wendigen Untersuchungen auf den Anfang der néchsten
Woche verschoben hat, hob das Gericht die erstinstanzliche
Verurteilung des Assistenzarztes auf mit dem Verlangen, das
Tatgericht moge feststellen, ob die Nachl&ssigkeit des Ober-
arztes eine wochenendbedingte gewesen sei, oder ob er sich
am Freitag ebenso verhalten hatte.?* Natirlich ist ein solcher
Nachweis nicht moglich. Die Frage hat also als empirische
verstanden keinen Sinn.

Genauso ist der BGH im Blutbankfall verfahren. In einer
Blutbank war es (blich, eine als nicht benétigt zuriickge-
schickte Blutkonserve zu 6ffnen, um eine Probe zur Feststel-
lung der Vertraglichkeit mit dem Empfangerblut zu erhalten,
wenn das beigefiigte Rohrchen, das zu diesem Zweck eine
Blutprobe enthielt, verloren gegangen war. Das war sorg-
faltswidrig und flihrte zu einer Infektion von Blutproben, an
der mehrere Empfénger verstarben. Der Klinikleiter kannte
diese Praxis und billigte sie. Seiner Stellvertreterin wurde
vorgeworfen, dass sie dies nicht dem Gesundheitsamt ange-
zeigt hat. lhre Verurteilung wegen fahrlassiger Tétung wurde
mit der Begriindung abgelehnt, dass es nicht unwahrschein-
lich gewesen sei, dass das Gesundheitsamt dagegen nicht
eingeschritten wére. Denn dem Gesundheitsamt gegeniiber
hétte die Autoritdt des Institutsleiters gegeniiber der seiner
Stellvertreterin wohl das Ubergewicht gehabt.?

Aber mit unserer Regel, dass bei der Entscheidung, wie
sich die zweite Person verhalten hatte, wenn sie pflichtgemal
informiert worden ware, die fiir sie geltenden Rechtspflichten
zugrunde zu legen sind, kommen wir nicht aus, wenn es sich
bei der zweiten Person nicht um einen verpflichteten Retter
handelt, sondern um den Geschédigten selbst. Nehmen wir

23 BGH NStZ 1986, 217; BGH NJW 2000, 2754 (2757).

2 BGH NStZ 1986, 217 mit Bespr. Puppe (Fn. 14), § 2
Rn. 35 ff.

% BGH NJW 2000, 2754 mit Bespr. Puppe (Fn. 14), § 30
Rn. 12 ff.
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zum Beispiel den Fall Willy Bogner. Willy Bogner war ein
Produzent spektakularer Skifilme. Er wollte mit mehreren
berihmten Rennldufern in einem Hochtal einen Film drehen.
Der Lawinenwarndienst hatte an diesem Tag eine Lawinen-
warnung fur dieses Hochtal ausgegeben, die Bogner zwar
erfragt, aber seinen Rennlaufern nicht mitgeteilt hat. Als
diese dann trotzdem in dieses Tal einfuhren, wurden mehrere
Rennlaufer von einer Lawine verschittet und getdtet. Hier
kommen wir zu einer Verantwortung Bogners fir den Unfall
nur dann, wenn wir bei der Entscheidung der Frage, wie sich
die Rennléufer bei richtiger Information verhalten hétten,
nicht Rechtsregeln, sondern Klugheitsregeln zugrunde legen.
Die Rennldufer hatten sich, ohne dies zu wissen, einer hohen
Lebensgefahr ausgesetzt. Sie hatten gegeniiber Bogner ein
Recht darauf, vollstandig Uber diese Gefahr informiert zu
werden. Ich gehe also bei der Entscheidung der Frage, ob
diese Information den tddlichen Unfall verhindert hatte, da-
von aus, dass die Rennldufer sich in ihrem eigenen Interesse
klug verhalten, also die Abfahrt in das lawinengeféhrliche
Hochtal nicht gemacht hatten.?® Die Rechtfertigung dafiir ist
nicht eine empirische, sondern eine normative. Die Skildufer
hatten ein Recht darauf, Uber ihre Gefahrdung nach pflicht-
gemaler Information durch den Produktionsleiter selbst zu
entscheiden. Wenn man die Verantwortung des Desinforman-
ten von Spekulationen dariiber abhangig macht, wie sie sich
bei pflichtgemaRker Information entschieden hatten, nimmt
man ihnen dieses Recht.?”

Der wirkliche Fall war noch etwas komplizierter: Das
Hochtal war generell wegen Lawinengefahr gesperrt. Schil-
der am Taleingang informierten die Skifahrer dariiber. In
diesem unvollstandigen Gefahrwissen haben die Laufer die
todliche Abfahrt riskiert. Sie haben sich bereitgefunden, ein
gewisses Risiko einzugehen. Es ist also ungewiss, ob sie bei
richtiger Information auch das grofiere Risiko eingegangen
waéren. Trotzdem wirde ich auch in diesem Fall Bogner fir
das Unglick mitverantwortlich machen, wenn er auch die
Schuld daran nicht allein tragt, indem ich die Klugheitsregel,
dass ein Skifahrer bei einer derartigen Lawinenwarnung nicht
in das Gelénde geht, zugrunde lege, obwohl ich nicht sicher
sein kann, dass das in Wirklichkeit so ist. Ich tue das aus
normativen, nicht aus empirischen Grinden. Bogner hat
seinen Darstellern entgegen seiner Pflicht als Produktionslei-
ter nicht die Mdglichkeit gegeben, Uber die gesamte Gefahr,
der sie sich aussetzten, selbst zu entscheiden. Auf diese Wei-
se kann ich die Lésung des Falles der angleichen, die allge-
mein anerkannt ist, wenn der Téter sich durch positives Han-
deln an einer fremden Selbstgefahrdung beteiligt. Hier gilt
der Grundsatz, dass eine freiverantwortliche Selbstgefahr-
dung des Geschadigten den Zurechnungszusammenhang zu
einem Beteiligten, der ihm diese Selbstgefdhrdung durch
positives Tun ermdglicht, unterbricht. Das gilt aber nur dann,
wenn der sich selbst Gefédhrdende den vollen Umfang des
Risikos kennt, dem er sich aussetzt. Wir kdnnen unseren Fall
ja auch so betrachten, dass Bogner, indem er trotz der Lawi-
nenwarnung den Film in dem gefahrlichen Hochtal drehte,

% puppe (Fn. 14), § 2 Rn. 39; dies., JR 2017, 513 (517 ff.).
27 Puppe (Fn. 14), § 2 Rn. 39; dies., JR 2017, 513 (518).

zur Selbstgefahrdung seiner Darsteller auch durch positives
Tun beigetragen hat. Sie hatten keinen Grund gehabt, dass
gefahrliche Hochtal zu befahren, wenn er dort nicht den Film
mit ihnen gedreht hatte. Ein Empiriker, etwa ein Psychologe
oder Soziologe, der Gefahrensituationen analysiert, ware mit
diesen Regeln der Kausalititshestimmung nicht einverstan-
den. Sie sind auf die spezifisch juristische Frage geeicht,
wem man gerechterweise fiir ein Unglick die Verantwortung
oder Mitverantwortung zuschreibt.

1V. Das Brett des Karneades

Um die Verursachung eines Erfolges durch Hinderung eines
rettenden Kausalverlaufs geht es auch in dem in Philosophie
und Jurisprudenz viel besprochenen Fall, der auf den griechi-
schen Philosophen Karneades zuriickgefiihrt wird.?2 Nach
einem Schiffsuntergang hélt sich der Passagier A an einem
Brett fest, das nur einen Menschen tragen kann. Der Passa-
gier B, der keine Schwimmhilfe hat, stoit den A von dem
Brett weg, sodass dieser ertrinkt, wahrend B den Schiffsun-
tergang Uberlebt. Nach ganz h.L. hat B den A rechtswidrig
getotet und kann sich lediglich auf einen entschuldigenden
Notstand berufen, der in seiner Todesangst begriindet ist.?° Er
waére wegen vorsatzlicher Totung strafbar, wenn er nicht sich
selbst, sondern einen anderen Passagier auf diese Weise ge-
rettet hatte, es sei denn, es habe sich bei dem anderen Passa-
gier um einen nahen Angehorigen des B gehandelt. Dabei ist
es doch durchaus fraglich, ob das wirklich unrecht ist.
Schliellich hatte der A ebenso wenig wie der B ein Recht auf
das Brett. Dass er es vor dem B erreichte, war reiner Zufall.
Man kann dafir, dass A Uberleben soll, wahrend B ertrinken
muss, also keine Grinde des Rechts oder der Gerechtigkeit
anfuhren. Der Grund dafiir besteht in der Erhaltung des Frie-
dens. Nur um des Friedens willen gilt fur Gter, insbesondere
flr knappe Rettungsmittel, die nicht bereits einem bestimm-
ten Berechtigten zugeteilt sind der Grundsatz, wer hat, der
hat. Ohne diesen Grundsatz wiirde es zu einem Kampf aller
gegen alle um die knappen, nicht zugeteilten Ressourcen
kommen. Die praktische Folge wére oft, dass sie am Ende
keinem zugutekommen wirden. Wer also einen rettenden
Kausalverlauf, der auf ein geféhrdetes Objekt zulduft, auf ein
anderes umlenkt, handelt rechtswidrig. Der Schaden, den das
erstere Rechtsgutsobjekt infolge seiner Umlenkung erleidet,
wird ihm als von ihm verursachtes Unrecht zugerechnet. Er
kann sich nicht darauf berufen, dass er doch, indem er den
rettenden Kausalverlauf auf das andere Objekt umgelenkt hat,
nicht nur den Schaden des ersteren, sondern auch die Rettung
des zweiten verursacht hat. Wer von einer Sprengfalle weil3
und seinen Feind in diese Falle schickt, kann sich nicht damit
rechtfertigen, dass andernfalls ein anderer in diese Falle ge-

28 Siehe dazu Aichele, Jahrbuch fir Recht und Ethik 11
(2003), 245 (247 ff.); Koriath, JA 1998, 250, dort Version 4;
Kuper, in: Zaczyk/Kéhler/Kahlo (Hrsg.), Festschrift fir E. A.
Wolff, 1998, S. 285 (297 f.); Annette von Droste-Hulshoff,
Die Vergeltung, 1840.

29 Zimmermann, Rettungstétungen, 2009, S. 210 ff.; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2018, 8§20 Rn. 1, 7.
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gangen ware, dessen Leben er also gerettet hat. Das gilt auch
dann, wenn die Ablenkung des rettenden Kausalverlaufs die
einzige Mdglichkeit ist, das Leben dieses anderen zu retten.
Ist aber das Rettungsmittel einem bestimmten Geféhrdeten
von Rechts wegen bereits zugewiesen, so gilt der Grundsatz,
wer hat, der hat nicht mehr. Wenn der Diener eines Reisen-
den in der Wiste dessen Wasserschlauch in Verwahrung hat,
und nun flr beide die Gefahr des Verdurstens besteht, kann
der Reisende seinem Diener den Wasserschlauch wenn nétig
mit Gewalt abnehmen, um zu verhindern, dass dieser ihn
selbst austrinkt.

V. Verhinderung rettender Kausalverlaufe durch Er-
schleichung von Spenderorganen

Ein Transplantationschirurg beeinflusste die Allokation von
Spenderlebern durch Eurotransplant zugunsten seiner Patien-
ten. Erstens meldet er Patienten zur Warteliste, die nach den
Richtlinien der Leberallokation noch gar nicht auf die Warte-
liste gesetzt werden durften, indem er die Grinde fir ihren
Ausschluss von der Warteliste verschwieg. Zweitens machte
er bei der Meldung zur Warteliste falsche Angaben uber
Patienten, derentwegen diese einen hoheren Rang auf der
Warteliste erhielten, als ihnen nach den Richtlinien zustand.
Alle durch dieses Verhalten des Transplantationsarztes be-
glnstigten Patienten erhielten ein Spenderorgan. Das Verhal-
ten des Arztes konnte die Verhinderung rettender Kausalver-
laufe darstellen, weil in Folge seiner Manipulationen andere
Patienten einen niedrigeren Rang auf der Warteliste erhalten
haben, als ihnen nach den Allokationsrichtlinien zustand und
infolgedessen mdoglicherweise nicht rechtzeitig ein Spender-
organ erhalten haben. Sowohl das LG Géttingen, als auch der
BGH sprachen den Transplantationsarzt vom Vorwurf der
vollendeten und auch der versuchten To6tung frei.*°

Zunéchst warfen sowohl die beiden Gerichte als auch ei-
nige Autoren die Frage auf, ob, selbst wenn die Kausalitit
des Verhaltens des Arztes fir den Tod anderer Patienten
nachweisbar ware, eine Zurechnung dieses Todes deshalb
nicht in Betracht kommt, weil keiner der Patienten ein Recht
auf ein Organ hatte. Sie hatten nur ein Recht auf Teilhabe an
einem bestimmten Verteilungsverfahren nach bestimmten
Regeln.®! Auch haben sich beide Gerichte in ihren Entschei-
dungen intensiv mit der Geltung, der RechtmaRigkeit und
auch der ZweckmaéRigkeit der Allokationsrichtlinien beschaf-
tigt. Sie haben ihre Auffassung zum Ausdruck gebracht, dass
den Richtlinien nach deutschem Verfassungsrecht die erfor-
derliche Rechtsgrundlage fehlt und dass sie sachwidrig seien,
weil sie nicht den heutigen Stand der Medizin richtig wieder-
geben.3? Wir hatten aber am Brett des Karneades gesehen,
dass fur die Verhinderung eines rettenden Kausalverlaufs
nicht erforderlich ist, dass derjenige, dem das Rettungsmittel
entzogen wird, ein Recht darauf hat. Es geniigt, dass der

30 BGH NStZ 2017, 701.

31 BGH NStZ 2017, 701 (702); Schroth, NStZ 2013, 437
(443); kritisch dazu Bose, ZJS 2014, 117 (120); Sternberg-
Lieben/Sternberg-Lieben, JZ 2018, 32 (33).

%2 BGH NStZ 2017, 701 (703 f.).

Kausalverlauf rein tatsachlich so angelegt war, dass die Ret-
tung auf ihn zulief.®

AuBerdem hat der BGH unter dem Topos Schutzzweck
der Norm die Frage aufgeworfen, ob die auf Grund der Er-
mdchtigungsnorm des § 16 Transplantationsgesetz erlassenen
Richtlinien der Bundesarztekammer, selbst wenn sie rechts-
wirksam sind, einer strafrechtlichen Verurteilung zugrunde
gelegt werden diirfen, da sie ja doch keine Gesetze sind und
daher nicht den Anforderungen von Art. 103 Abs. 2 GG ge-
nugen.®*

Aber den Anforderungen von Art. 103 Abs. 2 GG unter-
liegt nur ein Straftatbestand, nicht jede Norm, die bei der
Feststellung eines Straftatbestandes Anwendung findet. Man
stelle sich vor, dass jede Sorgfaltsregel, also etwa alle arztli-
chen und handwerklichen Kunstregeln, die Regeln des sorg-
faltigen Kaufmanns usw. vom Gesetzgeber ausdricklich und
bestimmt formuliert und beschlossen werden mussten. Nicht
einmal die StVO kommt ohne ihren § 1 aus. Im vorliegenden
Fall geht es nicht einmal um Normen, deren Verletzung dem
Angeklagten vorgeworfen wird, sondern nur um solche, die
die Kausalitat seines Verhaltens fur die Verhinderung retten-
der Kausalverldufe begriinden. Der Angeklagte hat nicht die
Allokationsrichtlinien der Bundesérztekammer verletzt — das
kénnte allenfalls Eurotransplant tun — sondern das Verbot, bei
der Anmeldung von Patienten zur Warteliste unvollstandige
und falsche Angaben zu machen.

Zwei Mdoglichkeiten sind hier zu bedenken. Die erste
Madglichkeit besteht darin, dass die Richtlinien rechtswirksam
sind. Dann sind die verfiigharen Organe von vornherein den-
jenigen Patienten von Rechts wegen zugewiesen, die sie bei
richtiger Handhabung der Richtlinien erhalten wirden. Da
dies jedenfalls nicht diejenigen Patienten sind, denen der
Angeklagte Spenderorgane verschafft hat, hat er danach ret-
tende Kausalverlaufe verhindert. Die zweite Mdoglichkeit
besteht darin, dass die Richtlinien unwirksam sind. Dann
kommt es auf die faktischen Aussichten an, ein Organ zu
erhalten. Es gilt der Grundsatz, wer hat, der hat, damit es bei
der Verteilung von Spenderorganen nicht zu einem rechtlosen
Zustand kommt, bei dem jeder das Recht auf alles hétte, also
zum Krieg aller gegen alle. Jeder konnte sich ungestraft
Spenderorgane, sei es durch List, sei es durch Gewalt ver-
schaffen, sei es zu seinen eigenen Gunsten, sei es zugunsten
eines anderen. Dieser Zustand muss ausgeschlossen wer-
den,® deshalb muss der Grundsatz des Verbots der Umlen-
kung eines rettenden Kausalverlaufs auch dann gelten, wenn
dessen Zulaufen auf ein bestimmtes geféahrdetes Objekt nicht
rechtliche, sondern nur faktische Griinde hat, also Zufall ist.
Danach ist es von entscheidender Bedeutung, dass sich Euro-
transplant tatséchlich an die Richtlinien gehalten hat. Auch
daraus ergibt sich, dass der Angeklagte Arzt dadurch, dass er
Eurotransplant falsche oder unvollstandige Angaben (ber
seine Patienten gemacht hat, die Rettung derjenigen Patienten

33 Schroth, NStZ 2013, 437 (443, Fn. 74), halt zwar den Ver-
gleich mit dem Brett des Karneades fur schief, sagt aber
nicht, warum.

3 BGH NStZ 2017, 701 (703).

% Bose, ZJS 2014, 117 (121).
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in rechtswidriger Weise verhindert hat, die die Organe ohne
diese Falschangaben erhalten hatten.36

Aber der BGH hilt es im Anschluss an das LG Géttingen
auch fur unmdglich, festzustellen, ob der Angeklagte Uber-
haupt einen rettenden Kausalverlauf verhindert hat, indem er
zugunsten seiner Patienten Spenderorgane dem reguléren
Verteilungsverfahren entzogen hat. Dabei gehen beide Ge-
richte davon aus, dass nur der sog. Erstliberholte in Betracht
zu ziehen sei,%" also derjenige, der das Spenderorgan erhalten
hatte, das infolge der Manipulationen des Angeklagten sei-
nem Patienten zugutegekommen ist. Der BGH verweist auf
die Méglichkeit, dass dieser Erstiiberholte zu dem Zeitpunkt,
als das Organ zur Verfiigung stand, nicht transplantabel ge-
wesen sein konnte, dass das betreffende Transplantations-
zentrum aus irgendeinem Grunde zu diesem Zeitpunkt nicht
in der Lage gewesen sein konnte, eine Transplantation durch-
zufithren, dass dieser Patient bzw. sein Arzt das Organ abge-
lehnt hétten, in der Hoffnung, noch ein qualitativ besseres
angeboten zu bekommen. SchlieBlich verweist der BGH auch
noch auf das 5-10 %ige Letalitatsrisiko von Organtransplan-
tationen.® Aber man darf nicht nur den in Betracht ziehen,
dem das Organ, das der Angeklagte seinem Patienten ver-
schafft hat, angeboten worden wére. Wenn dieser das Ange-
bot, aus welchen Grinden auch immer, nicht angenommen
héatte, ware es sofort an den nachsten passenden Empfanger in
der Warteliste weitergereicht worden. Das ist deshalb nicht
geschehen, weil das Organ eben dem Patienten des Ange-
klagten zugewiesen worden ist. Aullerdem geht es nicht ein-
mal nur um dieses eine Organ. Eine Warteliste ist eine
Schlange. Wer sich in einer Schlange um zehn Pléatze vor-
schiebt, verdréngt zehn andere jeweils um einen Platz weiter
nach hinten. Es sind also alle Patienten in Betracht zu ziehen,
die der Patient des Angeklagten durch dessen Manipulationen
tiberholt hat.®® Anhand der sog. Matchlisten, die Eurotrans-
plant fur jedes ihm gemeldete Organ flihrt, ist das alles re-
konstruierbar. Eine weitere Unsicherheit, auf die der BGH
hinweist, ist ebenfalls nachtraglich behebbar. Sie besteht
darin, dass Organe, flr die sich kein Empfénger gefunden
hat, im sog. beschleunigten Verfahren allen Transplantations-
zentren angeboten werden, um ihren Verderb zu vermeiden.
Mit einiger Muhe I&sst sich aber nachtraglich auch feststellen,
ob einem der (berholten Patienten ein Organ in diesem Eil-
verfahren angeboten worden ist. Mit einiger Mihe lasst sich
also nachtraglich durchaus feststellen, ob durch die Manipu-
lation des Angeklagten ein anderer Patient ein Spenderorgan
nicht rechtzeitig erhalten hat, das er ohne diese Manipulation
erhalten hétte.

Nun bleibt die Unsicherheit eines 5-10 %igen Letalitats-
risikos der Transplantation. Hier miissen wir uns entscheiden,
ob wir Krankheits- und Heilungsprozesse und die menschli-
chen Leistungen bei einer schwierigen Operation als 100 %ig
determiniert betrachten wollen oder, wie es viele Mediziner

3 Kudlich, NJW 2017, 3255; Rissing-van Saan/Verrel, NStZ
2018, 57 (63).

37 BGH NStZ 2017, 701 (706).

38 BGH NStZ 2017, 701 (706).

39 Rissing-van Saan/Verrel, NStZ 2018, 57 (64).

heute tun, als nicht vollstandig determiniert. Tun wir das
letztere, so miissen wir uns mit einer Zurechnung nach Wahr-
scheinlichkeitsgesetzen, einer kausalititsersetzenden Risiko-
erhéhungstheorie begniigen.*® Wir kénnen dann die Zurech-
nung ohne weiteres damit begriinden, dass der Téter das
Risiko von 5-10 %, das mit dem rettenden Kausalverlauf
verbunden war, auf 100 % erhoht hat, indem er den rettenden
Kausalverlauf verhindert hat. Tun wir das erstere, so kdnnen
wir die Aussage, dass ein 5-10 %iges Letalitatsrisiko bestan-
den hat, nur in dem Sinne verstehen, dass es zwei Gruppen
von Patienten gibt: Eine Gruppe von 5-10 %, bei denen fest-
steht, dass die Transplantation mit dem entzogenen Organ
erfolglos gewesen ware, und eine Gruppe von 90-95 %, fir
die feststeht, dass sie erfolgreich gewesen ware, also das
Leben des Patienten nennenswert verlangert hdtte. Dann
erscheint es nur als eine subjektive Ungewissheit, ob der
Patient zu der Gruppe von 5-10 % oder der Gruppe von 90—
95 % gehort hatte, wahrend dies objektiv mit 100 %iger Si-
cherheit feststeht. Von der deterministischen Anschauung
ausgehend, hat der BGH eine 90-95 %ige Wahrscheinlich-
keit der Kausalitat des Taterverhaltens fir den Schaden nicht
flr eine Zurechnung ausreichend erachtet und den Angeklag-
ten nach dem Zweifelsgrundsatz freigesprochen.*

Legt man nun aber mit der Rechtsprechung die determi-
nistische Weltsicht zugrunde, so muss das auch fiir die Vor-
stellung des Angeklagten gelten. Nach der Vorstellung des
Angeklagten stand es also mit 100 %iger Gewissheit fur
jeden Patienten, dem infolge seiner T&uschung ein Organ
nicht transplantiert wurde fest, dass er entweder zu der Grup-
pe von 5-10 % der Patienten gehort, bei denen die Transplan-
tation von vornherein aussichtslos war, oder zu der Gruppe
von 90-95 %, bei der sie mit Gewissheit erfolgreich gewesen
waére. Es stellt sich also die Frage, ob die Vorstellung des
Taters, dass er mit 90 %iger Wahrscheinlichkeit einen straf-
baren Erfolg verursacht fur den Vorsatz ausreichend ist. Der
BGH war im vorliegenden Fall der Ansicht, der Téater misse
glauben, dass der Rettungserfolg mit einer an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit eintreten wiirde.*? Das ist der
einzig wirklich entscheidende Grund fur den Freispruch des
Angeklagten. In der Literatur ist das auf einiges Befremden
gestoBen,* verlangt doch die ganz h.L. und auch der BGH

40 Dazu Stratenwerth, in: Lackner/Leferenz/Schmidt/Welp/
Wolff (Hrsg.), Festschrift fur Gallas, 1973, S. 227; Puppe,
ZStW 95 (1983), 287 (293 ff).

4 BGH GA 1988, 184 mit Bespr. Puppe (Fn. 14), § 2
Rn. 18 ff.; kritisch dazu Rissing-van Saan/Verrel, NStZ 2018,
57 (65).

42 BGH NStZ 2017, 701 (706); so auch schon BGH JZ 1973,
173 (174) im Fensterwurffall; zust. Rosenau/Lorenz, JR
2018, 168 (180 f.), die sich dafiir auf die Symmetrie zwischen
objektivem und subjektivem Tatbestand bei Erfolgsdelikten
berufen.

4 Hoven, NStZ 2017, 707; Rissing-van Saan/Verrel, NStZ
2018, 57 (65 f.); Ast, HRRS 2017, 500 (501); Sternberg-
Lieben/Sternberg-Lieben, JZ 2018, 32 (37); Fischer, Strafge-
setzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 65. Aufl. 2018,
§ 15 Rn. 4b; Greco, GA 2018, 539 (542 ff.).

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

491



Ingeborg Puppe

fur den Vorsatz niemals, dass der Tater 100 %ig gewiss sein
muss, den Erfolg herbeizufithren. Das gilt nicht nur fir die
Vorsatzform der Absicht, sondern auch fur den sog. dolus
eventualis.*

Der BGH sieht den Grund firr diese Divergenz offenbar in
Besonderheiten der Verursachung durch Abbruch rettender
Kausalverlaufe bzw. durch Unterlassen. Ausgehend von der
Erkenntnis, dass bei Verursachung durch Hinderung rettender
Kausalverldufe oder durch Unterlassen feststehen muss, dass
der Erfolg durch den Kausalverlauf, den der Tater abgebro-
chen bzw. zu initiieren unterlassen hat, verhindert worden
wire, folgert er, dass dies auch ,dem Téter bewusst sein®
muss.*®> Hier werden verschiedene Rechtsfragen konfundiert,
die auseinandergehalten werden missen.*® 1. Was ist der
Inhalt des objektiven Tatbestandes? 2. Was ist der Grad der
Gewissheit mit dem der Richter davon Uberzeug sein muss,
dass der Tatbestand gegeben ist? 3. Was ist der Inhalt des
Vorsatzes? 4. Was ist der Grad der Wahrscheinlichkeit oder
Maoglichkeit mit dem der Tater annehmen muss, dass der
Tatbestand erflllt wird um vorsatzlich zu handeln? Die erste
Frage ist die nach dem Inhalt des Begriffs der Verursachung
im objektiven Tatbestand des Erfolgsdelikts. Geht man von
einer vollstandig determinierten Welt aus, lehnt man also
Kausalitatserklarungen nach Wahrscheinlichkeitsgesetzen ab,
so besteht dieser Inhalt darin, dass die Handlung des Taters
den Erfolg tatsachlich mit 100 %iger Gewissheit verursacht
hat. Flr eine Verursachung durch Hinderung rettender Kau-
salverlaufe oder Unterlassen besagt dies, wie wir gesehen
haben, folgendes: Es steht mit Sicherheit fest, dass der Kau-
salverlauf, den der Tater unterbrochen bzw. zu initiieren
unterlassen hat, ein rettender war, also den schédlichen Kau-
salverlauf verhindert hatte. Die Formulierung von der an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit stammt nicht aus
dem materiellen Recht, sondern aus dem Prozessrecht. Sie
bestimmt das BeweismalR, mit dem der Richter von den fir
die Verurteilung des Taters erforderlichen Feststellungen,
also auch von der Kausalitat, Uberzeugt sein muss, betrifft
also die Frage 2.4" Die dritte Frage ist die nach dem Inhalt der
Vorstellung, die den subjektiven Tatbestand ausmacht. Dieser
deckt sich bei reinen Erfolgsdelikten mit dem objektiven
Tatbestand. Das ist die Symmetrie, auf die sich Rosenau und
Lorenz berufen.® Davon wiederum zu trennen ist eine vierte
Frage, ndmlich die nach dem Grad der Gewissheit, mit dem
der Téater sich vorstellen muss, dass diese Kausalitat fir einen

4 KUhl, in: Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2018, 8 15 Rn. 18, 23; Joecks, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
3. Aufl. 2017, § 16 Rn. 31; Sternberg-Lieben/Schuster, in:
Schonke/Schroder (Fn. 5), 8 15 Rn. 73; Fischer (Fn. 43), § 15
Rn. 9; Nachweise aus der Rechtsprechung s.u. Fn. 50.

4 BGH NStZ 2017, 701 (706).

46 Englander, JuS 2001, 958 (960 f.).

47 Der BGH konfundiert also Regeln des materiellen Rechts
mit Regeln des Prozessrechts, Hoven, NStZ 2017, 707 (708);
Rissing-van-Saan/Verrel, NStz 2018, 57 (66); Sternberg-
Lieben/Sternberg-Lieben, JZ 2018 32 (37).

“8 Siehe Fn. 42.

Erfolg tatsachlich gegeben ist. Das ist die Frage der Bestim-
mung des Vorsatzbegriffs.*® Diese vier Fragen sind bei einer
Verursachung durch Hinderung eines rettenden Kausalver-
laufs oder durch Unterlassung genau in der gleichen Weise zu
unterscheiden, wie bei einer direkten Verursachung. Bei der
Frage, wie hoch der Téter die Gefahr einschétzen muss, dass
er den tatbestandsmaRigen Erfolg verursacht, ist die Recht-
sprechung &uRerst bescheiden. Es soll genugen, dass er die
Verursachung fiir ,moglich und nicht ganz fernliegend
hilt<.5° Der BGH rezitiert diese Formel auch in der vorlie-
genden Entscheidung,3* womit er seinen spateren Ausfihrun-
gen direkt widerspricht. Fir die Verursachung durch Hinde-
rung rettender Kausalverlaufe oder Unterlassen ihrer Initiie-
rung muss dann das gleiche gelten. Der Tater muss es nur fur
maglich und nicht ganz fernliegend halten, dass der von ihm
unterbrochene bzw. nicht initiierte Kausalverlauf den Erfolg
verhindert hétte. Demgemal hat der BGH in anderen Fallen,
in denen nicht mit Sicherheit festgestellt werden konnte, dass
die unterlassene Handlung den Erfolg abgewendet hétte, ohne
weiteres einen Versuch angenommen, wenn der Téater dies
immerhin fir moglich hielt.5?

49 Fischer (Fn. 43), § 15 Rn. 4b; Jakobs (Fn. 10), 29/82
Fn. 168; Schiinemann, StV 1985, 229 (232); Frister (Fn. 29),
8 22 Rn.51, der mich allerdings in Fn. 125 grundlegend
missversteht.

%0 So lautet die Formel, mit der der BGH jede Priifung der
instanzgerichtlichen Entscheidung Uber den Vorsatz einzulei-
ten pflegt, aus jlngster Zeit BGH NStZ 2018, 460 (461);
NStZ 2018, 409 (410); NStZ 2018, 37 (38); NStZ 2011, 338
(339); NStz 2009, 91; NStZ 2009, 629 (630); NStZ 2007,
150 (151); NStZ 2007, 700 (701); NStZ 2006, 98 (99); NStZ-
RR 2010, 144 (145); NStZ-RR 2007, 43 (44).

51 BGH NStZ 2017, 701 (705).

52 Statt vieler BGHSt 32, 367 (370); BGH StV 1985, 229;
BGH NStz 2000, 414 (415); siehe dazu Greco, GA 2018,
539 (541).
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