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Der Beitrag behandelt das in der Psychologie seit Langem diskutierte Phdnomen,
dass das Wissen um den Ausgang eines bestimmten Schadensereignisses die nach-
tragliche Beurteilung von dessen Voraussehbarkeit signifikant beeinflusst. Der Au-
tor widmet sich der Frage, ob diese Erkenntnisse Einfluss auf unsere Dogmatik der
strafrechtlichen Fahrldassigkeitsdelikte haben und falls ja, wie diese zu vermeiden
wdren. Er kommt zur Einsicht, dass die oft als debiasing-Methode diskutierte Zwei-
teilung des Prozesses weder iiber das Tatinterlokut noch tiber das Erfolgsinterlokut
befriedigend gelost werden kann. Sobald der Strafrichter mit einer Fahrldssigkeits-
tat befasst ist, weiss er, dass ein Erfolg eingetreten ist, da die folgenlose Fahrldssig-
keit nicht strafbar ist. Der Autor schldgt deshalb eine andere Methode zur Vermei-
dung des Riickschaufehlers vor.

L EINLEITUNG. c..eeeieiieeeeeeeeeee ettt ettt s st s e s 118
II. Der Riickschaufehler (hindsight bias)........ccccoveeeiiieieiieeeiiiecceeeeceeeeee e 118
1. Auswirkungen auf die Recht-sprechung.........ccccceeevueeeeiiiiiciiiecciiececeeeeeeeee 119
2. DEDIASING ..eeiutiiiiieiieetee ettt et st ae e 120
ITI. Die riickschauende Betrachtung im fahrlassigen Erfolgsdelikt........................... 121
1. Die addquate Kausalitat und die Krux der Abstraktion.........cccccceeveeniernncnnne 122
2. Die Sorgfaltspflicht und der triigerische Gefahrensatz ...........ccccceeeeuveeennnenn. 124
3. Die Voraussehbarkeit als eigenstandiges Tatbestandsmerkmal.................... 125
IV. Sportschiitzen-Fall..........ccoccioiiiiiiiiiieeete et 127
V. Methoden zur Verminderung des Riickschaufehlers im Strafrecht ................... 128
1. Riickgriff auf ex ante HINWEISE .......cccccuvieiieeiiieeiiciieeecccireee e eeene e e 129
2. Beweiswiirdigung im Strafprozess........cccceecvveeeieecieeeeecciieeececiee e eeere e e 130
3. Zweiteilung des PrOZESSES .....uuiiiuieieiieieciieeeiteeeeiee et e s reeseseeeeseeessaaeesssneeas 131
Y/ B 3V | SRR 132

Zitiervorschlag: Roman Elsener, «Das hatte man wissen miissen!» — Der Riickschau-
fehler und sein Einfluss auf das Fahrlassigkeitsdelikt, in: sui-generis
2015, S. 117

URL: sui-generis.ch/16

* Roman Elsener, MLaw. Geboren 1986; Studium der Rechtswissenschaft an der Universitiat Luzern.
Dieser Beitrag ist eine Kurzfassung der Masterarbeit vom Dezember 2014.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung — Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.


http://sui-generis.ch/16
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

I.

1

Roman Elsener, «Das hitte man wissen miissen!»

Einleitung

«Das hitte man wissen miissen!» So oder
ahnlich reagieren wir oft auf Unfille, bei
denen jemand einen Fehler mit voraus-
sehbaren Folgen begangen hat. Doch wa-
ren diese Folgen tatsichlich vorausseh-
bar? Im Riickblick wird die Vorherseh-
barkeit namlich oftmals iiberschatzt.
«Hinterher ist man immer schlauer»,
lautet denn auch eine bekannte Rede-
wendung.

Was friither eine blosse Volksweisheit
war, wird seit ca. vier Jahrzenten ver-
mehrt wissenschaftlich untersucht. Nebst
der Psychologie, der Politikwissenschaft
sowie der Okonomie setzt sich vermehrt
auch die Rechtswissenschaft mit dem
Phanomen des sogenannten Riickschau-
fehlers (hindsight bias) auseinander! —
und das mit gutem Grund: Eine gerichtli-
che Beurteilung erfolgt zwangsweise im-
mer erst nachdem etwas passiert ist (ex
post). Trotzdem diirfen die Richter fiir
ihr Urteil oft nur das Wissen und die
Umstéande beriicksichtigen, die auch tat-
siachlich im Tatzeitpunkt bekannt gewe-
sen sind (ex ante). Dieser Spagat zwi-
schen dem Wissen ex post und der Beur-
teilung ex ante ist insbesondere im Straf-
recht von grosser Bedeutung. Das Straf-
recht soll durch Verbote und Gebote
menschliches Verhalten lenken. Gelenkt
werden kann nur das Verhalten eines
Menschen, nicht aber der Zufall. Folge-
richtig darf auch bloss das Verhalten an
sich bestraft werden und nicht der zufal-
lige Erfolg. Nur so kann der praventive
Zweck des Strafrechts iiberhaupt seine

Mark Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Ge-
richt, Eine empirische Studie, Diss. Zirich

2005, 33; Vito Roberto/Kristoffel Grechenig,
Rickschaufehler (hindsight bias) bei Sorg-
faltspflichtverletzungen, in: ZSR 2011, 5, 6 f.

II1.

Wirkung erzielen.

Ein Richter steht somit vor der schwieri-
gen Herausforderung, sich in den Be-
schuldigten und die Umstdnde im Tat-
zeitpunkt hinein zu versetzen. Alleine das
Verhalten eines Beschuldigten soll iiber
die strafrechtliche Schuld entscheiden.
Der Richter darf sich dabei nicht durch
die Erfahrungen der Riickschau beein-
flussen lassen, denn wie gesagt: «Hinter-
her ist man immer schlauer.»

Nachfolgend wird der Riickschaufehler
kurz umrissen und sein Einfluss auf die
Rechtsprechung untersucht (II). An-
schliessend wird das fahrlassige Erfolgs-
delikt auf die Anfilligkeit einer Riick-
schauverzerrung hin iiberpriift (III). Die
Anfalligkeit wird anhand des Sportschiit-
zen-Falles kurz aufgezeigt (IV). In einem
weiteren Schritt werden mogliche De-
biasing-Methoden angefiihrt und deren
Tauglichkeit besprochen (V).

Der Riickschaufehler (hindsight
bias)

In der kognitiven Psychologie ist der
Riickschaufehler inzwischen einer der
meist untersuchten kognitiven Fehler.2
Die ersten empirischen Studien zum
Riickschaufehler wurden in der psycho-
logischen Forschung in den siebziger
Jahren durchgefiihrt. Seit den neunziger
Jahren hat die Literaturdichte dazu stark
zugenommen.3

Jeffrey J. Rachlinski, Heuristics and Biases in the
Courts: Ignorance or Adaption?, in: Oregon Law
Review 79/2000, 61, 66.

Schweizer (Fn. 1), 33; Ulrich Falk, Urteilsverzer-
rungen: hindsight bias und anchoring. Einleitende
Fragen zu einem interdisziplindren Problem, in:
Vincere scis, victoria uti nescis: Aspekte der
Rickschauverzerrung in der alten Geschichte, hrsg.
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Die wohl bekannteste Studie zum Riick-
schaufehler und der definitive Nachweis
des Phanomens gelang Baruch Fischhoff
1975. Er nannte seine Hypothese «cree-
ping determinism» (schleichender De-
terminismus) und bewies damit, dass das
Wissen iiber den Ausgang eines Ereignis-
ses die eigene Wahrnehmung beziiglich
der Wahrscheinlichkeit dieses Ausgangs
signifikant beeinflusst.4 Dazu werden die
bekannten Indikatoren, die eher fiir den
eingetretenen Ausgang sprechen, viel
hoher gewichtet, als jene, die fiir einen
anderen Ausgang sprechen.5

Auswirkungen auf die Recht-
sprechung

Wie sich der Riickschaufehler konkret
auf die Rechtsanwendung auswirken
kann, zeigt ein Experiment von Ka-
min/Rachlinski.6 Das Augenmerk war
dabei auf die unabdingbare Gegebenheit
gerichtet, dass ein Richter ex post iiber
eine ex ante Sachlage urteilen muss. Die
Autoren simulierten fiir die ex ante
Gruppe (foresight) auf Tonband eine Be-
ratungssitzung eines stadtischen Pla-
nungsausschusses. Der Planungsaus-
schuss musste entscheiden, ob bei einer
neu gebauten Zugbriicke ein Briicken-

von Kay Brodersen, Berlin 2008, 9,

13; Roberto/Grechenig (Fn. 1), 6.

Falk (Fn. 3), 14; Baruch Fischhoff, Hindsight #
foresight: The effect of outcome knowledge on
judgment under uncertainty, in: Journal of Experi-
mental Psychology: Human Perception and Perfor-
mance 1/1975, 288, 288 ff.

Fischhoff (Fn. 4), 291 f.; LaBine/LaBine, Determi-
nations of Negligence and the Hindsight Bias, in:
Law and Human Behavior 20/1996, 501, 503; Da-
vid A. Schkade/Lynda M. Kilbourne, Expectation
Outcome Consistency and Hindsight Bias, in: Or-
ganizational Behavior and Human Performance
49/1991, 105, 107.

Kim A. Kamin/Jeffrey J. Rachlinski, Ex Post # Ex
Ante: Determining Liability in Hindsight, in: Law
and Human Behavior 19/1995, 89, 89 ff.

7
8

warter eingestellt werden sollte oder
nicht. Anlass dafiir war die von Experten
begriindete Gefahr, dass durch die neue
Briicke bei Eis oder Geroll ein Damm
entstehen und zu Hochwasser in besie-
deltem Gebiet fiihren konnte. Diese Ge-
fahr konnte mit einem Briickenwarter
verringert werden. Die Kosten fiir einen
solchen Briickenwirter wiaren jedoch
ziemlich hoch, beriicksichtigte man die
geringe Wahrscheinlichkeit einer Uber-
flutung. Mit denselben Informationen
und Aussagen aus der Beratungssitzung
wurde ein Gerichtsprozess fiir die ex post
Gruppe (hindsight) simuliert. In diesem
Gerichtsprozess ging man davon aus,
dass der Planungsausschuss seinerzeit
keinen Briickenwirter eingestellt hatte
und es zu einer Uberflutung mit Sach-
schiden an Privateigentum kam.”

Bei der ersten Gruppe (foresight) stimm-
ten 24 % der Probanden fiir die Einstel-
lung eines Briickenwirters. Das bedeutet,
dass drei Viertel die Wahrscheinlichkeit
einer Uberflutung anhand der zur Verfii-
gung stehenden Informationen als so ge-
ring erachteten, dass kein Briickenwarter
eingestellt werden musste. In der zweiten
Gruppe (hindsight), die nun mit dem
Wissen um die Flutkatastrophe riick-
schauend beurteilen musste, ob mit den
damaligen Informationen ein Briicken-
wiarter hatte eingestellt werden miissen,
stimmten 56.9 % fiir einen Briickenwar-
ter.8 Die Beurteilung der Probanden
wurde durch das nachtriagliche Wissen
deutlich verandert. Die Resultate von
Kamin/Rachlinski veranschaulichen, wie
die richterliche Beurteilung durch den
Riickschaufehler verfialscht werden kann.
Die durch das Wissen des Ausgangs

Kamin/Rachlinski (Fn. 6), 94 ff.
Kamin/Rachlinski (Fn. 6), 98 f.
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iiberschatzte Voraussehbarkeit eines Er-
eignisses kann die Entscheidung des
Richters nachweislich beeinflussen. Im
Recht ist das Tatbestandsmerkmal der
Voraussehbarkeit, das besonders anfallig
auf Riickschaufehler ist, allgegenwartig.o
Die bis heute veroffentlichten Studien,
die rechtliche Sachverhalte untersuchen,
beschrianken sich jedoch meist auf das
zivilrechtliche Deliktrecht. Dennoch ist
im Strafrecht, das fiir einen Menschen
die einschneidendsten Massnahmen be-
reitstellt, die Bedeutung des Riickschau-
fehlers mindestens ebenso gross, wenn
nicht noch grosser.1©

Debiasing

Die Ursache des Riickschaufehlers wird
heute in der fehlerhaften kognitiven
Wahrnehmung gesehen. In der Vorschau
wird anhand der zur Verfiigung stehen-
den Informationen unbewusst eine plau-
sible Geschichte entwickelt, in welcher
auch die Wahrscheinlichkeit der mogli-
chen Folgen abgeschitzt wird. Durch das
spatere Bekanntwerden der tatsdchlich
eingetretenen Folge werden dann die In-
dikatoren, die fiir die nun bekannte Folge
sprechen, plotzlich hoher gewertet als
zuvor. Mit dem neuen Wissen wird die
frither entwickelte Geschichte verworfen
und neu geschrieben. Die tatsichliche
Voraussehbarkeit wird so im Nachhinein
iiberschitzt und damalige Entschei-
dungstrager werden fiir ihre fehlende Vo-
raussicht kritisiert.1

Kamin/Rachlinski (Fn. 6), 102.

Falk (Fn. 3), 9.

Jay J. Christensen-Szalanski/Cynthia F. Willham,
The Hindsight Bias: A Meta analysis, in: Organiza-
tional Behavior and Human Decision Processes
48/1991, 147, 163 f.; Fischhoff (Fn. 4), 291 f,;
Pamela D. Pengelley, Foresight in Hindsight: An
Insight into Ahmed v. Stefaniu and Debiasing Legal
Evaluations of Reasonable Care, in: Annual Review

10

11
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13

14
15

Nach heutigem Wissensstand ist es kaum
moglich, den Riickschaufehler durch
blosse Aufklarung oder Warnung zu ver-
hindern. Versuchspersonen wurden aus-
driicklich auf den Riickschaufehler hin-
gewiesen und sollten diesen dadurch
nicht mehr begehen.2 Die Ergebnisse
mehrerer Studien zeigen jedoch, dass al-
leine durch das Bewusstsein um den Ef-
fekt keine nachweisbare Verminderung
erzielt werden kann.13

Das bisher einzige erfolgversprechende
Debiasing wurde dadurch erreicht, dass
sich die Probanden bewusst mit den al-
ternativen Ausgangsmoglichkeiten aus-
einandersetzen mussten. Probanden
wurden in Experimenten aufgefordert, zu
jedem moglichen Ausgang je ein Argu-
ment niederzuschreiben.4 Diese Metho-
de kann die kognitive Tduschung zwar
nicht ganzlich eliminieren aber deutlich
minimieren, wie mehrere Studien besta-
tigen.’s Diese Debiasing-Methode setzt

of Civil Litigation 2007, 49, 57 f.;Jeffrey J. Rach-
linski, A Positive Psychological Theory of Judging
in Hindsight, in: The University of Chicago Law
Review 65/1998, 571, 584 ff.; Rachlinski (Fn. 2),
68 f.; Roberto/Grechenig (Fn. 1), 17; Schkade/Kil-
bourne, 107 f.; Alison C. Smith/Edith Greene, Con-
duct and it’s Consequences: Attempts at Debiasing
Jury Judgments, in: Law and Human Behavior
29/2005, 505, 524; Merrie Jo Stallard/ Debra L.
Worthington, Reducing the Hindsight Bias Utilizing
Attorney Closing Arguments, in: Law and Human
Behavior 22/1998, 671, 672.

Fischhoff (Fn. 4), 296.

Hal R. Arkes et al., Eliminating the Hindsight Bias,
in: Journal of Applied Psychology 73/1988, 305,
305; Fischhoff (Fn. 4), 294 f.;Chris Guthrie/Jeffrey
J. Rachlinski/Andrew J. Wistrich, Inside the Judicial
Mind, in: Cornell Law Review 86/2001, 777, 825;
Kim A. Kamin/Jeffrey J. Rachlinski, Ex Post # Ex
Ante: Determining Liability in Hindsight, in: Law
and Human Behavior 19/1995, 89, 98; Rach-

linski (Fn. 11), 70; Smith/Greene (Fn. 11), 524;

a. M. Stallard/Worthington (Fn. 11), 680 ff.

Arkes et al. (Fn. 13), 305.

Kamin/Rachlinski (Fn. 6), 92; Rachlinski (Fn. 11),
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jedoch voraus, dass iiberhaupt eine be-
schrankte Anzahl von Moglichkeiten vor-
gelegt werden kann. Das ist einfach um-
zusetzen in selbst erstellten Experimen-
ten. In einem Strafprozess besteht diese
Ausgangslage jedoch nicht immer. Ein
realer Sachverhalt ist oft zu komplex, um
einem Verhalten einfach eine beschrank-
te Anzahl Ausgangsmoglichkeiten zuzu-
schreiben. Zudem wurde festgestellt,
dass bei der Aufforderung, mehrere Ar-
gumente niederzuschreiben, der De-
biasing-Effekt auch aufgehoben werden
kann.1¢ Ein Teil der Lehre spricht in sol-
chen Fillen gar von einem Backfire-
Effekt: Muss der Beurteilende zu viele
Argumente abrufen, kann dies den Riick-
schaufehler sogar verstirken.”? Zusam-
menfassend kann gesagt werden: Es gibt
bis heute keine Methode, den Riick-
schaufehler vollstandig zu eliminieren.
Er hat sich als einer der widerstandsfa-
higsten kognitiven Fehler erwiesen.!8

Die riickschauende Betrachtung im
fahrlissigen Erfolgsdelikt

Im Folgenden wird iiberpriift, ob die
Tatbestandsmerkmale des fahrlissigen
Erfolgsdelikts anfillig sind auf Riick-
schaufehler. Fiir die Uberpriifung der

587; Rachlinski (Fn. 2), 71; Lawrence J. Sanna/
Norbert Schwarz/Eulena M. Small, Accessibility
experiences and the hindsight bias: | knew it all
along versus it could never have happened, in:
Memory & Cognition 30/2002, 1288, 1288 f.
Martin F. Davies, Reduction of hindsight bias by
restoration of foresight perspective: Effectiveness
of foresight encoding and hindsight retrieval strate-
gies, in: Organizational Behavior and Human Deci-
sion Processes 40/1987,

50, 64; Sanna/Schwarz/Small (Fn. 15), 1289.
Pengelley (Fn. 11), 69; Sanna/Schwarz/Small

(Fn. 15), 1289 ff.

Guthrie/Rachlinski/Wistrich (Fn.

13), 801; Rachlinski (Fn. 2),

70; Roberto/Grechenig (Fn. 1), 20.

13

19

einzelnen Tatbestandsmerkmale muss
man sich vorgingig iiberlegen, ob die
Beurteilung des Richters nachtraglich er-
langte Tatsachen (ex post) oder eben ge-
rade nur das Wissen des Beschuldigten
zum Tatzeitpunkt (ex ante) beriicksichti-
gen darf. Der Riickschaufehler kann nur
dort in Erscheinung treten, wo auch eine
Riickschau stattfindet. Umgekehrt eriib-
rigt sich eine nahere Priifung bei Tatbe-
standsmerkmalen, deren Beurteilung
nicht in der Riickschau stattfinden und
spater erlangtes Wissen beriicksichtigen
diirfen.

Zieht zum Beispiel die Verletzung eines
Opfers eine dauerhafte Arbeitsunfahig-
keit nach sich und ist damit eine schwere
Korperverletzung gegeben? Oder handelt
es sich lediglich um einen leicht verhei-
lenden Knochenbruch und somit um eine
leichte Korperverletzung? Fiir diese Fra-
gen kann ein Richter auf Wissen zuriick-
greifen, dass erst nach der Tat bekannt
wurde. Ob ein Erfolg eingetreten ist und
wenn ja auf welche Weise wird nach dem
Ereignis festgestellt. Oder anders formu-
liert, die Beurteilung erfolgt ex post und
darf Ex-post-Wissen beriicksichtigen.
Der Riickschaufehler hat somit bei der
Subsumtion des Taterfolgs keinerlei Be-
deutung. Ebenfalls Ex-post-Wissen be-
riicksichtigt werden darf bei der Beurtei-
lung der natiirlichen Kausalitiat zwischen
der Tathandlung und dem eingetretenen
Erfolg. Die Conditio-sine-qua-non-
Formel beriicksichtigt naturwissen-
schaftlich nachgewiesene Erkenntnisse
und nachtraglich bekannte Tatsachen.9

BGE 1351V 56 E. 2.2 S. 65; Andreas Donatsch,
Sorgfaltsbemessung und Erfolg beim Fahrlassig-
keitsdelikt, Habil. Ziirich 1987, 264;Andreas
Donatsch/Brigitte Tag, Strafrecht I, Verbrechens-
lehre, 9. Aufl., Zirich 2013, 339; Mirjam Annika
Frei, Der rechtlich relevante Kausalzusammenhang
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Bei den genannten Tatbestandsmerkma-
len eriibrigt sich eine weitere Uberprii-
fung. Es findet schlicht keine Riickschau
statt.

Anders verhilt es sich bei der Beurtei-
lung der adaquaten Kausalitat (1), der
relevanten Sorgfaltspflicht (2) und der
Voraussehbarkeit eines Taterfolgs (3).
Die Beurteilung des Richters erfolgt zwar
auch nach der Tat (ex post), er darf aber
nur das Wissen des Beschuldigten zum
Tatzeitpunkt berticksichtigen (ex ante).
Die genannten Tatbestandsmerkmale
sind in der Riickschau zu beurteilen, so-
dass die Gefahr eines Riickschaufehlers
besteht. Nachfolgend werden daher diese
Tatbestandsmerkmale im Fokus stehen.
Dass zum Beispiel die Entscheidung kei-
nen Briickenwirter einzustellen zu einer
Uberflutung gefiihrt hat ist im Nach-
hinein sonnenklar. Ob der Beschuldigte
oder ein Dritter dies zum Zeitpunkt des
Entscheids voraussehen konnte ist aber
eine vollig andere Frage. Das nachtragli-
che Wissen, dass es tatsiachlich zu einer
Uberflutung gekommen ist, darf in die-
sem Fall keine Rolle spielen.

Die adiquate Kausalitit und die
Krux der Abstraktion

Nicht jede natiirlich kausale Verursa-
chung eines Erfolgs ist auch strafrecht-
lich relevant. Dies beriicksichtigt das
Bundesgericht mit der zusatzlichen Prii-
fung der addaquaten Kausalitat. Ein Ver-
halten ist nur dann strafbar, wenn es
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge

im Strafrecht im Vergleich mit dem Zivilrecht,
Diss. Zirich 2010, 31; Philippe Graven/Bernhard
Strauli, L’infraction pénale punissable, 2. Aufl.,
Bern 1995, 90; Gunter Stratenwerth, Schweizer-
isches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat,
4. Aufl., Bern 2011, § 9 N 41.

16

20

21

22

23

und den Erfahrungen des Lebens geeig-
net war, einen Erfolg in der Art des ein-
getretenen herbeizufiihren oder mindes-
tens zu beglinstigen.20

Im Gegensatz zur natiirlichen Kausalitit
erfolgt die Priifung der adaquaten Kausa-
litdit mit dem Wissen ex ante.2! Entschei-
dend ist die allgemeine Lebenserfahrung
zum Zeitpunkt der Handlung. Die durch
die Riickschau erlangten Erkenntnisse
diirfen dabei keine Rolle spielen. Den
Ausgangspunkt soll nicht der eingetrete-
ne Erfolg bilden, sondern die erfah-
rungsgemasse Moglichkeit, einen solchen
zu bewirken.22 Es macht nur dann Sinn,
ein Verhalten zu bestrafen, wenn man im
Zeitpunkt dieses Verhaltens die mogliche
Verletzung erkennen konnte. Andernfalls
wire dies die Riickkehr zum Erfolgsstraf-
recht.23 Damit die Erkennbarkeit des Er-
folgs im Zeitpunkt der Tat bestimmt
werden kann, ist es von grossem Nutzen
fiir den Richter, wenn er auf bestehende
Hinweise, z. B. in Form von Standards,
zuriickgreifen kann. Gibt es beispielswei-
se fir den Arzt ein klares Protokoll, wie
er bei einer Anamnese vorzugehen hat,

BGE 1351V 56 E. 2.2 S. 65; Donatsch (Fn. 19),
259 f.; Martin Killias et al., Grundriss des Allge-
meinen Teils des Schweizerischen Strafgesetz-
buchs, Bern 2009, 406; Marcel Alexander Nig-
gli/Stefan Maeder, in: Basler Kommentar zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch I, hrsg. von
Marcel Alexander Niggli/Hans Wipréchtiger, Art. 1
110, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 12

N 94; Stratenwerth(Fn. 19), § 16 N 6; Stefan Trech-
sel/Peter Noll, Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil I: Allgemeine Voraussetzungen der
Strafbarkeit, 6. Aufl., Zirich 2004, 269 f.

BGE 1351V 56 E. 2.2 S. 65; Frei (Fn. 19),

94; Graven/Strauli (Fn. 19), 91; Stratenwerth (Fn.
19), 8 9 N 25; a. M. Donatsch (Fn. 19), 262 f.; im
Zivilrecht ex post: Frei (Fn. 19), 611.

Donatsch (Fn. 19), 261; Frei (Fn. 19), 94.
Donatsch (Fn. 19), 101; BSK-StGB I-Niggli/Mae-
der (Fn. 20), Art. 12 N 16 ff., 94;Stratenwerth

(Fn. 19), 89 N 24.

sui-generis 2015, S. 122


http://www.sui-generis.ch/1

17

24
25
26

27

Roman Elsener, «Das hitte man wissen miissen!»

kann er nachtraglich nicht geltend ma-
chen, er hitte die innere Blutung nicht
erkannt, wenn dies auf die Nichtbeach-
tung dieses Protokolls zuriickzufiihren
ist.24 Fehlen hingegen solche verglei-
chenden Standards, besteht die grosse
Gefahr, durch den Riickschaufehler fast
alles als erkennbar anzusehen.25

Unklarheit bei der Anwendung der Ada-
quanztheorie herrscht in der Frage, wie
hoch der Abstraktionsgrad sein darf. Je
nachdem, wie fest der Geschehensablauf
verallgemeinert wird, kann dies zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren.26 Ab
einer gewissen Abstraktion ist jedes Ver-
halten adidquat kausal fiir den Erfolg.
Veranschaulicht wird dies etwa im soge-
nannten Motormaher-Fall.27 Dabei kolli-
dierte ein Lastwagenfiihrer, der mit 40
km/h unterwegs war, mit einem korrekt
fahrenden Stationswagen. Durch die
Wucht des Zusammenpralles wurde der
auf der kleinen Ladeflache des Stations-
wagens mitgefiihrte 250 kg schwere Mo-
tormaher, der lediglich durch Einschal-
tung des Riickwirtsganges und ein vom
rechten Handgriff zur hintern Stossstan-
ge lose gespanntes Seil gesichert war,
stark nach vorne geworfen. Ein Eisenno-
cken des Motorméhers durchbohrte da-
raufhin den Fiihrersitz und fiigte dem
Fiihrer des Stationswagens todliche Ver-
letzungen im Riicken zu. Die Wucht des
Aufpralls an sich fiihrte beim Stations-
wagenfahrer gerade nicht zu todlichen
Verletzungen. Alleine die Verletzungen

Vgl. BGE 130 IV 7 E. 4.3 S. 14.

Schweizer (Fn. 1), 677.

Frei (Fn. 19), 82 ff.; BSK-StGB I-Niggli/Maeder
(Fn. 20), Art. 12 N 95; Stratenwerth (Fn. 19), § 9
N 26.

Frei (Fn. 19), 82 ff.; BSK-StGB I-Niggli/Maeder
(Fn. 20), Art. 12 N 95; Stratenwerth (Fn. 19), 8 9
N 26.
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28
29
30

durch den Motormaher fiihrten zu des-
sen Tod. Das Bundesgericht schreibt dies
auch genauso in seinen Erwigungen,
wendet danach aber einen zu hohen Abs-
traktionsgrad bei der Adiquanzformel
an, indem es lediglich nach der Moglich-
keit fragt, ob «bei einem Zusammenstoss
in der uniibersichtlichen Einmiindung
Menschen todlich verletzt werden konn-
ten».28

Die Unklarheiten in der Adiquanzprii-
fung beziiglich Objektivitat und Abstrak-
tion sind problematisch. Durch den gros-
sen Spielraum in der Frage, welches Wis-
sen einem neutralen Beobachter zugemu-
tet und wie abstrakt der Sachverhalt be-
trachtet werden soll, wird dem Riick-
schaufehler eine nahrende Grundlage ge-
geben. Fiir den Richter besteht ein gros-
serer Ermessensspielraum und seiner in-
tuitiven Meinung wird mehr Gewicht ge-
geben als der eigentlichen objektiven An-
sicht.29 Die Auswirkung wird im erwahn-
ten Motormaher-Fall deutlich: Die Ada-
quanz wird im Entscheid so weit ausge-
dehnt, dass das Selbstverschulden des
Stationswagenfiihrers untergeht respek-
tive dem Beschuldigten angelastet wird.
Auch in zahlreichen weiteren Entschei-
den wurde die Adiquanz bejaht, indem
das Gericht einen sehr hohen Abstrakti-
onsgrad anwendete oder ungewohnlich
hohe Anforderungen an den Beschuldig-
tenstellte.30

BGE 86 IV 153 E. 2.

Guthrie/Rachlinski/Wistrich (Fn. 13), 825 ff.

BGE 131 IV 145 (lbersetzt in; Pra 95/2006, Nr. 70,
S. 496 ff.); 127 1V 62; 121 IV 286; 101 IV 67; 100
IV 279; 92 1V 86; 88 IV 107; Urteil des Bundesge-
richts 6B_543/2012 vom 11. April 2013;
6B_611/2011 vom 31. Januar 2012; 6B_734/2007
vom 25. Februar 2008; 6S_155/2003 vom 19. Au-
gust 2003; 6S_529/2001 vom 18. Februar 2002.
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Die Anwendung der adaquaten Kausali-
tat wird in der Lehre entsprechend kriti-
siert.3! Es gibt bisher nur sehr wenige
Fille, in denen die adaquate Kausalitat
verneint wurde.32 Leider lasst sich — iro-
nischerweise — im Nachhinein kaum
feststellen, inwiefern der Riickschaufeh-
ler fiir diese rigide Praxis des Bundesge-
richts verantwortlich ist. Es zeigt sich je-
doch in mehreren Entscheiden, dass die
Anwendung der adiquaten Kausalitat
immer mehr einer strikten Zurechnung
gleichkommt.33 Dies ist denn auch eine
der in der Wissenschaft befiirchteten
Folgen, die aufgrund des Riickschaufeh-
lers eintreten konnen.34

Abschliessend bleibt festzuhalten, dass
zwar der Zusammenhang zwischen dem
Riickschaufehler und der hohen Abstrak-
tion bei der Adaquanzpriifung nicht be-
wiesen werden kann. Es besteht aber die
Gefahr, durch eine grenzenlose Abstrak-
tion eher dem Riickschaufehler zu unter-
liegen. In der deutschen Rechtswissen-
schaft vermuten daher einige Autoren
bereits einen Zusammenhang zwischen
der Ausuferung der Adiquanz und dem
Riickschaufehler.35

Gunther Arzt, 50 km/h innerorts — zu schnell?,
Dogmatische Bemerkungen zu BGE 121 IV 286, in:
SJZ 92/1996, 305, 305 f.; Frei(Fn. 19), 118 ff.,
612 ff.; Killias et al. (Fn. 20), 407; BSK-StGB |-
Niggli/Maeder (Fn. 20), Art. 12

N 95; Trechsel/Noll (Fn. 20), 270.

BGE 115 1V 100 E. 2 S. 103; Urteil des Bundesge-
richts 6S_262/2006 vom 23. Oktober 2006 E. 2.2;
BSK-StGB I-Niggli/Maeder (Fn. 20), Art. 12

N 95; Schweizer (Fn. 1), 676.

Vgl. die Nachweise in Fn. 30.

Rachlinski (Fn. 11),

596 ff.; Roberto/Grechenig (Fn. 1), 11.

Falk (Fn. 3), 10 ff.; Ulrich Sommer, Effektive
Strafverteidigung: ein Handbuch fiir die Theorie
und Praxis der Strafverteidigung — mit grundlegen-
den Erlauterungen zu Recht, Psychologie und zu
den Uberzeugungstechniken des Strafverteidigers,
Kéln 2011, 171 f.

2. Die Sorgfaltspflicht und der triige-

21

22

36

37

38

rische Gefahrensatz

Fiir die Beurteilung, welches Verhalten
nach den Tatumstidnden angebracht ist,
das heisst welche Sorgfalt in der konkre-
ten Situation aufzubringen ist, werden
Sorgfaltspflichten aus dem Gesetz sowie
aus nichtstaatlichen Vorschriften, Reg-
lementen oder Merkblattern herangezo-
gen.3¢ Das Bundesgericht betont jedoch
explizit, dass umgekehrt die Einhaltung
oder das Nichtvorhandensein einer sol-
chen Vorschrift nicht automatisch einen
Freispruch nach sich zieht. Vielmehr
kann sich der Vorwurf der Sorgfalts-
pflichtverletzung nach Lehre und Recht-
sprechung auch auf den allgemeinen Ge-
fahrensatz stiitzen.3” Welche Gefahr diese
«Generalklausel» birgt, zeigt sich mit
Blick auf die Riickschauproblematik.

Durch das Heranziehen einer bestehen-
den Sorgfaltsnorm kann eine konkrete
Sorgfaltspflicht ermittelt werden. Besteht
eine solche Sorgfaltsnorm bereits vor
dem Zeitpunkt der Beurteilung (ex ante),
ergibt sich daraus eine objektive Grund-
lage. Was dies konkret bedeutet verdeut-
licht beispielsweise Art. 46 Abs. 2 Bauar-
beitenverordnung des Bundes (Bau-
AV)38: Das Bundesgericht hat in einem

BGE 14011 7E.3.4S.10; 1301V 7E. 3.3S. 11;
Urteil des Bundesgerichts 6B_126/2014 vom 13.
Mai 2014 E. 1.1; 6B_543/2012 vom 11. April 2013
E. 1.3.2; Donatsch/Tag (Fn. 19), 347 ff.; BSK-
StGB I-Niggli/Maeder (Fn. 20), Art. 12 N 111; Kurt
Seelmann, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl.,
Basel 2012, 168; Trechsel/Noll (Fn. 20), 270 ff.
BGE 14011 7 E. 3.4 S. 10; 127 IV 62 E. 2.d S. 65;
Donatsch/Tag (Fn. 19), 351; BSK-StGB I-Niggli/
Maeder (Fn. 20), Art. 12 N 112;Seelmann (Fn. 36),
168; Trechsel/Noll (Fn. 20), 273.

Verordnung tber die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer bei Bauarbeiten, SR 832.311.141; Art. 46 Abs.
2 BauAV lautet: «Der Abstand des Belages von der
Fassade darf in keiner Bauphase 30 cm (bersteigen.
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seiner Entscheide diese Norm fiir die Be-
urteilung der geforderten Sorgfaltspflicht
herangezogen. Es verurteilte den Baulei-
ter, weil aufgrund eines zu grossen Ab-
standes zwischen dem Geriistbelag und
der Fassade (ndmlich 43 c¢cm anstatt der
gesetzlich geforderten 30 cm) ein Arbei-
ter vom Gerust stiirzte.39

Durch derartige Sorgfaltsnormen lasst
sich relativ einfach ermitteln, welche Ri-
siken der Beschuldigte im Tatzeitpunkt
eingehen durfte. Dadurch entfillt die
problematische riickschauende Beurtei-
lung der geforderten Sorgfalt. Der Riick-
schaufehler kann so durch bestehende
Normen stark vermindert werden.4° In
der heutigen komplexen Welt ist es je-
doch kaum moglich, jede erdenkliche Ge-
fahr und das dadurch geforderte Verhal-
ten zu normieren. Deshalb muss in Fal-
len, in denen zur Begriindung einer Sorg-
faltspflicht keine Normen vorhanden
sind, auf den allgemeinen Gefahrensatz
zurilickgegriffen werden. Hierdurch ver-
starkt sich jedoch der Einfluss des Riick-
schaufehlers. Die Ermittlung der gefor-
derten Sorgfaltspflicht anhand des Ge-
fahrensatzes erfolgt namlich in der Riick-
schau, sollte aber die Situation des Be-
schuldigten ex ante beurteilen. So ist z. B.
in einem Fall das Aufstellen eines Grill-
gerats die Schaffung einer Gefahr, welche
die jederzeitige Beobachtung verlangt4
und in einem anderen Fall wird gerade
nicht verlangt, sich ununterbrochen ne-

Ist dies nicht mdglich, so sind zusétzliche Mass-
nahmen zu treffen, um einen Absturz zu verhin-
dern.»

Urteil des Bundesgerichts 6B_543/2012 vom
11. April 2013 E. 1.4.2.

Rachlinski (Fn. 11), 608.

Urteil des Bundesgerichts 6S_529/2001 vom
18. Februar 2002 E. 2.b.bb.

24

25

ben dem Grillgerat aufzuhalten.42 Eine
Sorgfaltspflicht basierend auf dem Ge-
fahrensatz kann sich somit je nach Fall
verandern. Diese Flexibilitat ist selbst-
verstiandlich gerade das Ziel des Gefah-
rensatzes, um auf die konkreten Situati-
onen einzugehen. Dadurch entsteht aber
auch eine erhohte Gefahr bei der Beurtei-
lung dem Riickschaufehler zu unterlie-
gen.43 Muss aufgrund fehlender Vor-
schriften eine Sorgfaltspflicht in der
Riickschau erstellt werden, sollte daher
der Voraussehbarkeit eine erhohte Auf-
merksamkeit beigemessen werden.44

Die Voraussehbarkeit als eigen-
standiges Tatbestandsmerkmal

Fiir die Definition der Voraussehbarkeit
im Sinne der Sorgfaltspflichtverletzung
behilft sich das Bundesgericht, dhnlich
wie bei der adiquaten Kausalitat, mit der
Adédquanztheorie. Demzufolge ist die Ge-
fahr des Erfolgseintritts fiir den Tater
dann voraussehbar, wenn sein Verhalten
geeignet ist, «nach dem gewohnlichen
Lauf der Dinge und den Erfahrungen des
Lebens einen Erfolg wie den eingetrete-
nen herbeizufiihren oder mindestens zu
begiinstigen».45

Aufgrund der Uberschneidung respektive
der Ahnlichkeit mit der AdiAquanzprii-
fung kann fiir die Besprechung des Riick-
schaufehlers grundsatzlich auf das bei
der Adaquanz Geschriebene verwiesen
werden. Das Tatbestandsmerkmal der
Voraussehbarkeit ist ebenfalls ex ante zu
priffen und unterliegt dadurch der Ge-

Urteil des Bundesgerichts 6S_728/2001 vom
6. Mérz 2001 E. 3.

Schweizer (Fn. 1), 684 ff.

Arzt (Fn. 31), 306.

Anstatt vieler: BGE 1351V 56 E. 2.1 S. 64.
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fahr eines Riickschaufehlers.46

Dass das Bundesgericht die Formel der
Adaquanz fiir die Beurteilung der Vo-
raussehbarkeit der Sorgfaltspflichtverlet-
zung heranzieht, ist m. E. nicht nachvoll-
ziehbar.47 Schliesslich ist die Frage der
addquaten Kausalitdt aus Sicht eines
sorgfaltigen Dritten zu beantworten
(«allgemeine Lebenserfahrung»), die der
Voraussehbarkeit dagegen aus Sicht des
individuellen Beschuldigten («nach sei-
nen personlichen Verhiltnissen»48). Die
Vermischung der adidquaten Kausalitat
mit der Voraussehbarkeit schafft die Ge-
fahr, dass die eigentliche Voraussehbar-
keitspriifung, die einem individualisier-
ten Massstab folgt, in der objektiven
Adaquanz untergeht.49 Vielleicht ver-
mischt das Bundesgericht die beiden As-
pekte bewusst aus der Not heraus, dass
die individuellen Kenntnisse und Fahig-
keiten des Beschuldigten aufgrund von
Beweisschwierigkeiten nicht immer fest-
stellbar sind.5° Eine solche Praxis
verstosst jedoch m.E. gegen die Grunds-
atze ultra posse nemo tenetur5! und in
dubio pro reo zugleich. So darf es nicht
sein, dass bei einem Beschuldigten, bei

Frei (Fn. 19), 142.

Ohne Uberzeugende Begriindung a.A. BGE 86 IV
153 E. 1 («Unerheblich ist auch der Einwand des
Beschwerdefihrers, er habe nicht voraussehen kon-
nen, dass Kobel eine so geféhrliche Ladung mit sich
fihre, und deshalb nicht mit dieser zusatzlichen Ge-
fahrdung rechnen miissen. Ob das Verhalten des
Beschwerdefihrers objektiv geeignet war, den
Enderfolg herbeizufiihren, hangt nicht davon ab,
was der Beschwerdefiihrer personlich voraussehen
konnte. Die Frage, was der Téter voraussehen
konnte oder musste, ist subjektiver Natur und beim
Verschulden zu priifen.»)

Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB; vgl. BSK-StGB |-
Niggli/Maeder (Fn. 20), Art. 12 N 100.

Val. Frei (Fn. 19), 97, 148.

Frei (Fn. 19), 157; BSK-StGB I-Niggli/Maeder
(Fn. 20), Art. 12 N 103.

Uber das Konnen hinaus wird niemand verpflichtet.
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28

52
53
54
55

56

dem die individuelle Fahigkeit nicht fest-
gestellt werden kann, einfach (zu dessen
Ungunsten) die Fahigkeit eines durch-
schnittlichen = Dritten = angenommen
wird.52 Insbesondere unter der Berlick-
sichtigung, dass das Gesetz ausdriicklich
von den «personlichen Verhaltnissen»
des Taters spricht.53

Es bleibt allerdings zu erwahnen, dass
bei Anzeichen von verminderten Kennt-
nissen oder Fahigkeiten das Bundesge-
richt in fritheren Entscheiden die objek-
tive Zurechnung zwar bejahte, zugleich
aber die individuelle Voraussehbarkeit
verneinte. So wurde etwa im Fall BGE
122 IV 145 die adiquate Kausalitat und
somit die objektive Voraussehbarkeit
durch das Bundesgericht bejaht. Auf-
grund der Unerfahrenheit des Beschul-
digten wurde aber die individuelle Vo-
raussehbarkeit verneint und der Be-
schuldigte freigesprochen.54

Entscheide wie dieser bestitigen, dass
die Voraussehbarkeit nicht mit der ada-
quaten Kausalitat gleichzusetzen ist. Auf-
fallig ist, die Beurteilung der individuel-
len Fahigkeit wird vom Bundesgericht
mit Hilfe objektiver Tatsachen vorge-
nommen.55 Ahnliches kennt man bei der
Abgrenzung zwischen der bewussten
Fahrlassigkeit und dem Eventualvor-
satz.56

Vgl. Frei (Fn. 19), 157.

Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB.

BGE 122 IV 145 E. 3 S. 148.

BGE 122 1V 145 (zu wenig ausgebildeter Schlos-
ser); 99 1V 127 (kein Expertenwissen beziglich
Gas); 99 IV 63 (Lehrling); 69 1V 228 (in intellektu-
eller Hinsicht primitiver Eindruck).

BSK-StGB I-Niggli/Maeder (Fn. 20), Art. 12

N 103; BGE 130 IV 58 E. 8.4 S. 62.
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Die klare Unterscheidung zwischen ob-
jektiver und subjektiver Voraussehbar-
keit in der erwdhnten Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist grundsatzlich lo-
benswert. Nur durch die klare Unter-
scheidung der objektiven Zurechnung
und der individuellen Voraussehbarkeit
ist eine wortgetreue Subsumtion der
Fahrlassigkeit moglich. Das dogmatische
Vorgehen in diesen Entscheiden zeigt
aber eine Problematik auf, die auch heute
noch in der Praxis des fahrlissigen Er-
folgsdeliktes besteht: Die individuelle
Voraussehbarkeit wird anhand objektiver
Tatsachen  «ausgeschlossen».  Dies
kommt bei ndherer Betrachtung einer
Beweislastumkehr gleich. Es wird gar
nicht erst versucht, das Tatbestands-
merkmal der Voraussehbarkeit zu bewei-
sen. Die Voraussehbarkeit wird aufgrund
der bereits bejahten objektiven Zurech-
nung vermutet und dann anhand objek-
tiver Tatsachen allenfalls verneint.5”

Bei der Beurteilung der subjektiven Vo-
raussehbarkeit besteht somit die Gefahr,
dass durch die Feststellung, ein Ereignis
sei objektiv voraussehbar, auch automa-
tisch angenommen wird, die konkrete
Person hatte es tatsachlich vorausgese-
hen. Die Studien zum Riickschaufehler
haben bisher nicht weiter untersucht, auf
welcher Basis die Probanden dem Riick-
schaufehler unterlegen sind. Geschah
dies aufgrund der Annahme, der Dritte
hatte das Ereignis «vorausgesehen»
(subjektiv) oder er «hatte es voraussehen
miissen» (objektiv)? Die Erkenntnisse
aus der Forschung weisen aber stark da-
rauf hin, dass die Beurteilenden der be-
treffenden Person in der Riickschau zu-
satzliches Wissen unterstellen. Klare Be-

57 BGE 122 1V 145; 99 IV 127; 99 IV 63; 69 IV 228.
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58
59

60

61

lege dazu gibt es bisher jedoch nicht.58
Deshalb kann nicht abschliessend festge-
stellt werden, ob zwischen der objektiven
Voraussehbarkeit (bei der adaquaten
Kausalitdt) und der subjektiven Voraus-
sehbarkeit (bei der Sorgfaltspflichtverlet-
zung) ein Unterschied hinsichtlich des
Riickschaufehlers besteht.

Sportschiitzen-Fall

Das Bundesgericht hatte sich zwei Mal
mit dem sogenannten Sportschiitzen-Fall
zu befassen.59 Bei der zweiten Beurtei-
lung vor Bundesgericht wurde die Be-
schwerde des Beschuldigten X aufgrund
eines Riickschaufehlers gutgeheissen¢°
und es erfolgte darauthin vor Obergericht
ein Freispruch in dubio pro reo.t!

Der Beschuldigte X hat als praktizieren-
der Arzt und Psychoanalytiker eine Un-
bedenklichkeits-erklarung zugunsten der
Sportschiitzin A ausgestellt. Dadurch be-
kam diese ihre bei der Polizei sicherge-
stellte Waffe zuriick, mit welcher sie kur-
ze Zeit spater einen Mann anschoss. Der
durch das Gericht beauftragte Sachver-
standige musste ex post beurteilen, wie
eine sorgfaltige Fachperson in der kon-
kreten Situation ex ante geurteilt hatte.
Dabei wusste der Sachverstandige vom
Ausgang, vom zweiten Zwischenfall mit
der Waffe und von der daraus folgenden
Korperverletzung. Dem Sachverstandi-
gen wurden Akten vorgelegt, die ihm ein
nachtragliches Wissen vermittelten, dass
der Beschuldigte in seiner Beurteilung

Rachlinski (Fn. 11), 592.

BGE 135 IV 56; Urteil des Bundesgerichts
6B_365/2010 vom 14. Mérz 2011.

Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010 vom

14. Mérz 2011 E. 5.

Urteil des Obergerichts ZH SB110210 vom 8. Sep-
tember 2014 E. 6.h.
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zur Tatzeit unmoglich haben konnte. In
seinem Entscheid dusserte sich das Bun-
desgericht denn auch erstmals explizit
zum Problem des Riickschaufehlers. Weil
im Gutachten der Wissensunterschied
nicht geniigend berticksichtigt wurde,
hiess das Bundesgericht die Beschwerde
gut und kassierte den Schuldspruch des
Obergerichts.62 Weiter forderte es das
Obergericht auf, ein neues Gutachten zu
erstellen und — falls es darin nicht mehr
moglich sei, die Relevanz des sorgfalts-
widrigen Verhaltens festzustellen — den
Beschuldigten in dubio pro reo freizu-
sprechen.3 Das Obergericht sprach den
Beschuldigten daraufhin frei.4

Diese Ausgangslage gleicht einer Studie
zum  Riickschaufehler =~ von  LaBi-
ne/LaBine.%5 In ihrem Experiment ging
es ebenfalls darum, die Haftung eines
Therapeuten zu beurteilen, der die Ge-
fahr eines Gewaltausbruches durch sei-
nen Patienten als unbedenklich beurteil-
te. Dabei zeigte sich eine klare Uber-
schatzung der Voraussehbarkeit, wenn
bekannt war, dass der Patient des Thera-
peuten spater tatsdchlich gewalttitig
wurde.66

In seinem Prijudiz erkannte das Bundes-
gericht erstmals, dass die ex ante Beur-
teilung aufgrund des Riickschaufehlers
zu falschen Urteilen fithren kann. Im
konkreten Fall hilt das Bundesgericht in
seinen Erwagungen unter anderem fest:
«[...] der Experte [hatte] festhalten miis-

Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010 vom

14. Mérz 2011 E. 4.13.

Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010 vom

14. Mérz 2011 E. 5.

Urteil des Obergerichts ZH SB110210 vom 8. Sep-
tember 2014 E. 6.h.

LaBine/LaBine (Fn. 5), 501 ff.

LaBine/LaBine (Fn. 5), 510.
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68

69

sen, welchen Wissensstand eine sorgfal-
tige Fachperson im Tatzeitpunkt erlangt
hatte. Dies ergibt sich aus dem Gutach-
ten nicht.»%7 Im nun bereits dritten Pro-
zess vor Obergericht stellte der Gutachter
wiederum fest, dass im Tatzeitpunkt eine
Gefahr fiir Dritte voraussehbar war. Weil
sich seine Ausfithrungen aber lediglich
auf einen forensisch ausgebildeten Psy-
chiater bezogen, was der Beschuldigte
nicht ist, konnten die Richter nicht zwei-
felsfrei feststellen, ob der Beschuldigte
personlich die Drittgefahrdung voraus-
sehen konnte.®8 Folglich sprach das
Obergericht den Beschuldigten in dubio
pro reo frei.

Methoden zur Verminderung des
Riickschaufehlers im Strafrecht

Die bisher einzige als wirksam anerkann-
te Methode zur Verminderung des Riick-
schaufehlers erfolgt, wie bereits erwahnt,
durch die bewusste Auseinandersetzung
mit den alternativen Ausgangsmoglich-
keiten. In Experimenten wurde dies er-
reicht, indem der Beurteilende zu jedem
moglichen Ausgang zusitzlich ein oder
mehrere Argumente liefern musste.® Die
praktische Umsetzung dieser Methode in
der richterlichen Beurteilung scheint mir
jedoch schwierig bis unmoglich: Die
moglichen Varianten von Ausgangsmog-
lichkeiten, die ein Richter beriicksichti-
gen muss, sind um einiges umfangreicher
als dies in Experimenten dargestellt wer-
den kann. Es steht dem Richter nicht ein-
fach eine beschrankte Auswahl von mog-
lichen Folgen eines Verhaltens zur Ver-
fligung, von der er dann fiir jede Variante

Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010 vom

14. Mérz 2011 E. 4.13.1.

Urteil des Obergerichts ZH SB110210 vom 8. Sep-
tember 2014 E. 6.9.

Arkes et al. (Fn. 13), 305.
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Argumente niederschreiben kann.

Die moglichen Ansitze, den Riickschau-
fehler im Rechtssystem zu vermeiden,
sind damit aber noch nicht ausgeschopft.
In der Folge werden die zwei meiner An-
sicht nach besten Debiasing-Methoden
dargelegt. Der Riickgriff auf ex ante
Hinweise (1) und die strikte Beachtung
der Prozessgrundsitze (2). Als Drittes
wird die in der Rechtsliteratur haufig ge-
nannte Debiasing-Methode der Zweitei-
lung des Prozesses (Bifurcation70) unter-
sucht. Weil diese bisher immer nur bei
Zivilrechtsfiallen zur Anwendung kam,
wird hier ihre Tauglichkeit fiir das Straf-
recht iiberpriift (3).

Riickgriff auf ex ante Hinweise

Die Beriicksichtigung von Hinweisen, die
bereits zum Tatzeitpunkt bestanden, ge-
ben dem Beobachter einen realistischen
Einblick in die damalige Auffassung, wel-
che Gefahr ein konkretes Verhalten
birgt.7t Als Beispiel sei der bereits ange-
sprochene Art. 46 Abs. 2 BauAV noch
einmal erwahnt. Wiirde diese Norm nicht
bestehen, miisste sich das Gericht bei ei-
nem Unfall mit der Frage auseinander-
setzen, ab welchem Abstand der Be-
schuldigte die Gefahr eines Absturzes
hatte voraussehen miissen. Dabei wiirde
diese Beurteilung nach den bisherigen
Erkenntnissen durch den Riickschaufeh-
ler beeinflusst werden. Auch unter Ein-
haltung der 30 cm konnte demnach dem
Beschuldigten aufgrund des eingetrete-

Pengelley (Fn. 11), 70 f.; Smith/Greene (Fn. 11),
508 f.; Wexler/Schopp, How and When to Correct
for Juror Hindsight Bias in Mental Health Malprac-
tice Litigation: Some Preliminary Observations, in:
Behavioral Sciences & the Law 7/1989, 485, 493 f.
Guthrie/Rachlinski/Wistrich (Fn. 13), 825,

828 f.; Rachlinski (Fn. 11), 608; Schweizer (Fn. 1),
676 ff.
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74

nen Erfolgs ein schuldhaftes Verhalten
vorgeworfen werden. Mit der angespro-
chenen Norm wurde jedoch ein objekti-
ver Bezugspunkt vor dem Tatzeitpunkt
geschaffen. Der riickschauende Beobach-
ter braucht sich keine Gedanken mehr
iiber den objektiv geforderten Abstand zu
machen.

Folglich kann der Riickschaufehler durch
die Beachtung von ex ante Normen ver-
mindert, wenn nicht sogar ginzlich ver-
hindert werden.72 Je konkreter eine Re-
gel ausformuliert ist, desto weniger
Spielraum bleibt dabei fiir die Riick-
schauverzerrung.

Das Heranziehen von ex ante Hinweisen
sollte m. E. nicht auf die Rechtsquellen
beschrankt bleiben, die jeweils beim Tat-
bestandsmerkmal der Sorgfaltspflicht
genannt werden.”3 Nebst bestehenden
Gesetzen, Vorschriften, Reglementen o-
der Merkblattern konnen nadmlich auch
zum Tatzeitpunkt bestehende Prognosen,
Gutachten, Aussagen oder beschrankt
sogar Gewohnheitsrecht74 als Massstab
fiir die Zumutbarkeit herangezogen wer-
den. Bei einem Lawinenungliick durch
eine gefiihrte Skitourengruppe kann im
Strafprozess gegen den Tourenfiihrer das
Lawinenbulletin vom Unfalltag einen

Guthrie/Rachlinski/Wistrich (Fn. 13), 828; Peter
Jager/Angela Schweiter, Der Hindsight Bias (Riick-
schaufehler) — ein grundsatzliches Problem bei der
Beurteilung arztlichen Handelns in Arzthaftpflicht-
und Arztstrafprozessen, in: Schweizerische Arzte-
zeitung 86/2005, 1940, 1942; Rachlinski (Fn. 11),
608 ff.; Schweizer (Fn. 1), 676 ff.

Vgl. BGE 14011 7E. 3.4S.10; 130 IV 7E. 3.3S.
11; Urteil des Bundesgerichts 6B_543/2012 vom
11. April 2013 E. 1.3.2;Donatsch/Tag (Fn. 19),

347 ff.; BSK-StGB I-Niggli/Maeder (Fn. 20), Art.
12 N 111; Schweizer (Fn. 1), 676 ff.; Seelmann (Fn.
36), 168; Trechsel/Noll (Fn. 20), 270 ff.

Pengelley (Fn. 11), 64; Rachlinski (Fn. 11), 608 ff.
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wichtigen ex ante Hinweis darstellen.”s
Das Bundesgericht hat bereits von derar-
tigen ex ante Hinweisen Gebrauch ge-
macht: In einem Entscheid verneinte es
die Erkennbarkeit einer Lawine nicht zu-
letzt wegen des Lawinenbulletins und
den Aussagen Einheimischer.76

Auch wenn konkrete oder klar formulier-
te ex ante Hinweise bestehen, bleibt je-
doch das Problem, dass diese meist nur
einen objektiven Einblick geben konnen.
Bleibt man beim Beispiel der gefiihrten
Skitour, wire z.B. denkbar, dass der Tou-
renfiihrer beim Aufstieg Anzeichen fiir
eine erhohte lokale Lawinengefahr be-
merkte und diese mit dem Gedanken
missachtete: «Es wird schon nichts pas-
sieren.» Die Gefahr war nun fiir den
konkreten Beschuldigten erkennbar und
sein Verhalten, die Tour trotzdem durch-
zufithren, wire somit fahrlassig. Bei
strikter Beriicksichtigung von ex ante
Hinweisen wiirde der Beschuldigte auf-
grund des Lawinenbulletins freigespro-
chen. Eine gesetzliche Fixierung an ex
ante Hinweise kann somit nicht die Lo-
sung des Problems sein. Weiter gilt es bei
solchen nichtstaatlichen Sorgfaltspflich-
ten die Urheber zu beriicksichtigen. Je
nach Urheber werden unterschiedliche
Interessen vertreten, welche dann zu ei-
ner einseitigen Beurteilung fithren kon-
nen.”” Die Beriicksichtigung von ex ante
Hinweisen verhindert aber immerhin
den Riickgriff auf die fiir Verzerrungen
anfillige Generalklausel. Die Gerichte
bleiben mit oder ohne ex ante Hinweise
extrem gefordert in ihrer riickschauen-
den Beurteilung.

75 Schweizer (Fn. 1), 676.
76 BGE 116 IV 182 E. 5 S. 186.
77 Schweizer (Fn. 1), 682 f.

2. Beweiswiirdigung im Strafprozess
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Strafprozessuale Grundsitze konnen
kognitive Tauschungen minimieren.”8
Tatsache ist, dass der Riickschaufehler
insbesondere in Zweifelsfillen aus-
schlaggebend sein kann.”9 Gemiss der
Unschuldsvermutung im  Strafrecht
miisste in solchen Fallen zugunsten des
Beschuldigten immer auf Freispruch er-
kannt werden.8° Der Richter muss auf
der Suche nach der materiellen Wahrheit
vom Sachverhalt und der Schuld des Be-
schuldigten tiberzeugt sein und darf kei-
ne Zweifel mehr haben.8:

Der strafrechtliche Grundsatz der Un-
schuldsvermutung scheint auf den ersten
Blick ein taugliches Instrument zur Ver-
minderung der verzerrten Riickschau zu
sein. Je strenger die Beweiswiirdigung,
umso weniger Platz bleibt fiir kognitive
Fehler.82 Dennoch bleibt in der mensch-
lichen Entscheidungsfindung Raum fiir
kognitive wie auch emotionale Einfliis-
se.83 Das Problem besteht darin, dass
kognitive Fehler Einfluss nehmen, bevor
iiberhaupt Zweifel aufkommen. Durch
den Riickschaufehler wird die Geschichte
stichhaltig und von Zweifeln befreit. Be-
stehen keine Zweifel beim Richter, wird
die Unschuldsvermutung wohl gar nicht
in Betracht gezogen.84 Der Riickschau-

Sommer (Fn. 35), 176.

Pengelley (Fn. 11), 57; Rachlinski (Fn. 11), 588 ff.
Andeas Donatsch/Christian Schwarzenegger/Wolf-
gang Wohlers, Strafprozessrecht, 2. Aufl., Ziirich
2014, 58 ff.; Niklaus Oberholzer, Grundzlige des
Strafprozessrechts, 3. Aufl., Bern 2012, 688 ff.
Donatsch/Schwarzenegger/Wohlers

(Fn. 80), 58 f.; Roger Groner, Beweisrecht, Bewei-
se und Beweisverfahren im Zivil- und Strafrecht,
Bern 2011, 180 f.; Oberholzer (Fn. 80), 691 f.
Rachlinski (Fn. 11), 606 f.

Stephan Bernard, In dubio pro reo?, in: forum-
poenale 2013, 112, 114 f.; Sommer (Fn. 35), 161 ff.
Vgl. Guthrie/Rachlinski/Wistrich (Fn. 13), 820.
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fehler kommt dem Grundsatz der Un-
schuldsvermutung zuvor. Das hat nicht
zuletzt der bereits erwiahnte Sportschiit-
zen-Fall deutlich aufgezeigt.

. Zweiteilung des Prozesses

Die wohl meistgenannte Debiasing-
Methode in der angloamerikanischen
Rechtsliteratur zum Riickschaufehler ist
die Zweiteilung des Prozesses (Bifurcati-
on).85 Dabei wird iiber die Tatbestands-
merkmale die in der Riickschau beurteilt
wird in einem eigenen ersten Teilprozess
entschieden. Im angloamerikanischen
Zivilprozess kann so zuerst iiber die Sorg-
faltspflichtverletzung entschieden wer-
den, ohne dass der Richter respektive die
Geschworenen vom daraus resultieren-
den Schaden Kenntnis haben. Der Scha-
den wird erst in einem zweiten Teilpro-
zess bekannt, in welchem dann der Scha-
denersatz gesprochen wird. Das Ausmass
des Schadens hat damit keinen Einfluss
mehr auf die Beurteilung der Sorgfalts-
pflichtverletzung und der Riickschaufeh-
ler wird nachweislich vermindert.86

Mit Art. 342 Abs. 1 StPO besteht im
Schweizer Strafprozess ebenfalls die
Moglichkeit der Zweiteilung des Verfah-
rens. Es stellt sich jedoch heraus, dass
sowohl das Schuld- als auch das Tatinter-
lokut nicht geeignet sind, um den Riick-
schaufehler zu umgehen. Erforderlich ist
nicht die Abgrenzung der Schuldfrage,
wie dies aktuell moglich wire. Fiir ein er-
folgreiches Debiasing miisste das Tatbe-
standsmerkmal des Erfolgs getrennt be-
urteilt werden konnen (Erfolgsinter-
lokut). Das wiirde bedeuten, dass im ers-
ten Teilprozess nur die Sorgfaltspflicht-

Pengelley (Fn. 11), 70 f.; Smith/Greene (Fn. 11),
508 f.; Wexler/Schopp (Fn. 70), 493 1.
Smith/Greene (Fn. 11), 514 ff.
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verletzung behandelt und der Erfolg ver-
schwiegen wird. Auf den Sportschiitzen-
fall bezogen heisst das, dass das Gericht
sowie der beauftragte Gutachter im ers-
ten Teilprozess nur beurteilen muss, ob
der Beschuldigte bei seiner Diagnose und
der Ausstellung der Unbedenklichkeits-
erklarung die geforderte fachliche Sorg-
falt eingehalten hat. Erst im zweiten
Teilprozess wiirde dann der tatbe-
standsmaéssige Erfolg und die natiirlichen
Kausalitat gepriift sowie das Strafmass
bestimmt werden.

Die Priifung der Sorgfaltspflichtverlet-
zung konnte mit der oben geschilderten
Zweiteilung allenfalls ohne die Gefahr
eines Riickschaufehlers beurteilt werden.
Schwieriger wird dies jedoch bei der Be-
urteilung der addquaten Kausalitat sowie
der Voraussehbarkeit des Erfolgs. Ge-
mass aktueller Rechtsprechung muss der
adiaquate Kausalzusammenhang zwi-
schen der Ursache und dem «Erfolg in
der Art des eingetreten» hergestellt wer-
den. Dasselbe gilt bei der Priifung der
Voraussehbarkeit. Es muss der konkret
eingetretene Erfolg adiaquat kausal und
voraussehbar gewesen sein. Ohne
Kenntnis iiber den eingetretenen Erfolg
ist die Priifung der beiden Tatbestands-
merkmale somit nicht moglich.

Hinzu kommt die Problematik, dass dem
Richter alleine durch das Bestehen des
Prozesses schon Kklar ist, dass ein tatbe-
standsmaissiger Erfolg eingetreten sein
muss.87 Ganzlich unmoglich ist die Ver-
schleierung des Erfolgs in den durch Me-
dien bekannten Féllen. Die Methode der
Zweiteilung zur Behebung des Riick-
schaufehlers scheint mir daher fiir das
Strafrecht ungeeignet.

87 Wexler/Schopp (Fn. 70), 494.
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Fazit

Die kognitiven Tauschungen im Ent-
scheidprozess des Menschen beschafti-
gen die Rechtswissenschaft zunehmend.
Zahlreiche Studien haben inzwischen die
Existenz des Riickschaufehlers unter-
sucht und mit Experimenten nachgewie-
sen. Dennoch scheint der Riickschaufeh-
ler, was die Beurteilung vor Gericht an-
geht, kaum greifbar. Reale Gerichtsent-
scheide lassen sich im Nachhinein nur
schwerlich auf eine mogliche Riickschau-
verzerrung hin untersuchen. Hinzu
kommt die Tatsache, dass jeder Mensch
Gefahr lauft, dem Riickschaufehler zu
verfallen und ein Urteil daher als richtig
erscheinen kann, obwohl es durch den
Riickschaufehler verfalscht wurde. Rach-
linski meint sogar, dass ein Einzelfall, der
vom Riickschaufehler betroffen ist, fairer
erscheint, als wenn er durch Debiasing
korrigiert wiirde. Dies aus dem einfachen
Grund, weil generell jeder Betrachter, der
den Erfolg kennt, das Gefiihl haben wird,
seine in Wahrheit verfalschte riickschau-
ende Beurteilung sei korrekt.88

Dass der Riickschaufehler unsere Ent-
scheidungen beeinflussen kann, steht
ausser Zweifel. Inwiefern er tatsachlich
das Schweizerische Strafrecht beeinflusst
und sich auf das Urteil und den Beschul-
digten auswirkt, lasst sich aber nur
schwer beantworten. Die Auseinander-
setzung mit dem Fahrlassigkeitsdelikt
hat die Bereiche aufgezeigt, in denen die
Gefahr eines Riickschaufehlers am gross-
ten ist. Bei der Frage nach der Zurech-
nung (adaquate Kausalitat), der Sorg-
faltspflicht und der Voraussehbarkeit
kann der Riickschaufehler ein Urteil
massgeblich beeinflussen.

88 Rachlinski (Fn. 11), 601.
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Die Auswirkungen auf das System insge-
samt mogen gering sein. Die verschiede-
nen Fille sind unterschiedlich empfang-
lich fiir kognitive Verzerrungen und der
Einfluss des Riickschaufehlers muss da-
her nicht zwingend jedes Urteil beein-
flussen.89 Fiir den einzelnen Beschuldig-
ten in einem Strafprozess, der vom Riick-
schaufehler beeinflusst wird, kann der
Effekt jedoch von entscheidender Bedeu-
tung sein. Bestatigt wird diese Befiirch-
tung durch den erwidhnten Sportschiit-
zen-Fall.o0

Im vorliegenden Beitrag habe ich Metho-
den aufgezeigt, die geeignet sein konnen
den Riickschaufehler bestenfalls zu mi-
nimieren. Die wirkungsvollste Losung er-
scheint mir die Beachtung von ex ante
Hinweisen, soweit solche bestehen. Um-
gekehrt bedeutet dies, dass im Nach-
hinein bekannte Tatsachen eher zuriick-
haltend beriicksichtigt werden sollten.
Dieses Vorgehen zu normieren oder eine
Beweisregel einzufiihren, erscheint je-
doch nicht angebracht. Dafiir reichen die
aktuellen Grundsitze im Strafprozess-
recht aus. Insbesondere dem Grundsatz
in dubio pro reo sollte aber in diesem Be-
reich besondere Aufmerksamkeit ge-
schenkt werden. Die Methode der Zwei-
teilung ist fiir das Strafrecht in der
Schweiz hingegen nicht durchfiihrbar.

Die Entwicklung der Rechtsprechung, die
adaquate Kausalitat immer mehr auszu-
dehnen, wurde in der Lehre bereits
mehrfach kritisiert.9? Leider lasst sich

Pengelley (Fn. 11), 57; Rachlinski (Fn. 11), 588 ff.
Urteil des Bundesgerichts 6B_365/2010 vom

14. Mérz 2011.

Arzt (Fn. 31), 305 f.; Frei (Fn. 19), 118 ff., 612 ff,;
Killias et al. (Fn. 20), 407; BSK-StGB I-Niggli/
Maeder (Fn. 20), Art. 12 N 95; Trechsel/Noll

(Fn. 20), 270.
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nicht nachweisen, ob und wie stark der
Riickschaufehler an dieser Entwicklung
mitschuldig ist. Einzelne Stimmen in der
deutschen Rechtswissenschaft gehen al-
lerdings von einem klaren Zusammen-
hang aus.92 Die vermehrte Auseinander-
setzung mit der adiaquaten Kausalitat
und deren Alternativen ist unumging-
lich. Mit dem Riickschaufehler zeigt sich
namlich eine weitere Schwache der aktu-
ellen Addquanztheorie.

Abschliessend kann festgehalten werden,
dass die Schweizer Rechtsprechung mit
dem erstmaligen Anerkennen des Riick-
schaufehlers einen ersten Schritt hin zur
Beriicksichtigung kognitiver Tauschun-
gen gemacht hat. Es bleibt zu hoffen,
dass sich die Gerichte in Zukunft ver-
mehrt mit der Riickschauproblematik
auseinandersetzen. Einen dringenden
Handlungsbedarf auf Seiten des Gesetz-
gebers gibt es meiner Auffassung nach
aber nicht, zumal das gegenwartige Wis-
sen noch nicht ausreicht, um wirksame
Anpassungen am Gesetz vorzunehmen.
Bis zu einem gewissen Grad muss man
sich gegenwartig mit Second-Best-
Losungen9s zufrieden geben.

92 Falk (Fn. 3), 10 ff.; Sommer (Fn. 35), 171 f.
93 Rachlinski (Fn. 11), 624 {.
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