Mittaterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt
im Strafrecht

Gleichzeitig eine Besprechung des Urteils des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 (zur Publikation vorgesehen) vom 1. Juni 2017

Daniel Haring *

Die fahrldssige Mittdterschaft ist im Strafrecht spdtestens seit dem Rolling-Stones-
Fall fester Bestandteil der Diskussionen rund um das Fahrldassigkeitsdelikt. Wdh-
rend die traditionelle Lehre sich dieser Rechtsfigur eher skeptisch gegeniiberstellt,
lasst sich in jiingerer Zeit ein Trend in Richtung Anerkennung einer Mittdterschaft
beim Fahrldssigkeitsdelikt ausmachen. Der durch das Bundesgericht gefillte Rake-
tenfall ist Anlass der vorliegenden Untersuchung, welche die Diskussion aufnimmt,
die Argumente gegen die Rechtsfigur kritisch beleuchtet und ein Konzept fiir eine
Mittdterschaft beim Fahrldassigkeitsdelikt vorstellt.
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Das wiederkehrende Problem

1. Zwei Bundesgerichtsfille mit un-

1

terschiedlichen Urteilen

Das schweizerische Bundesgericht hatte
am 1. Juni 2017 den folgenden Sachver-
halt zu beurteilen, der in der vorliegen-
den Untersuchung als Ausgangsfall die-
nen soll:!

Am 1. Januar 2013 ging um 00.05
Uhr bei der Einsatzzentrale der
Kantonspolizei Aargau die Meldung
ein, dass ein Balkon eines Mehrfami-
lienhauses in Flammen stand. A und
B wurden iiber ein Ausschlussver-
fahren als Tdter ermittelt. Die bei-
den haben kurz vor Mitternacht Ra-
keten abgefeuert. Eine der abgefeu-
erten Raketen war in ihrer Flug-
bahn fehlgeleitet und verursachte
den Brand. Es war nicht mehr zu
ermitteln, welcher der beiden Betei-
ligten die fehlgeleitete Rakete ziinde-
te, wenngleich es einer von beiden
gewesen sein musste. Die Fehllei-
tung der Rakete hatte ihre Ursache
in einem unsachgemdssen Abfeuern
(«falsches» In-den-Boden-Stecken).
Es stand fest, dass die beiden Be-
schuldigten zwar gemeinsam be-
schlossen hatten, die Raketen zu
ziinden, es wurde aber keine ge-
meinsame (explizite) Absprache in
Bezug auf das «falsche» bzw. «ge-
fdhrliche» Abfeuern festgestellt. Es
entstand Sachschaden in der Hohe
von CHF 868'951.—, Personen wur-
den keine verletzt.

Urteil des Bundesgerichts
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017.

6B_360/2016,

2

2

Schon vor rund dreissig Jahren ereignete
sich Ahnliches. Das Bundesgericht hatte
am 15. Mai 1987 einen Fall zu entschei-
den, der in die schweizerische Straf-
rechtsgeschichte als «Rolling-Stones-
Fall» einging:2

A und B bemerkten neben der Strasse
am rechten Tossufer zwei grosse
Steinbrocken, welche sie auf Anregung
von A den dortigen Abhang hinunter-
zurollen beabsichtigten. Ihnen waren
einerseits die ortlichen Verhdltnisse
bestens bekannt und sie wussten ins-
besondere, dass sich in jenem Bereich
am Tossufer Ofters Leute — vorwie-
gend Fischer — aufhielten. Anderer-
seits war thnen auch bewusst, dass mit
den grossen Steinen von ca. 52 kg bzw.
tiber 100 kg Gewicht eine Person, die
sich zufdllig im Gefahrenbereich auf-
hdlt, getroffen werden konnte. Aus
diesen Griinden ging B auf Vorschlag
von A ein paar Schritte nach vorne ge-
gen den Abgrund, um abzukldren, ob
sich jemand unten am Abhang bzw. im
Bereich des Tossufers aufhalte. Dabei
rief er einmal laut hinunter, ob jemand
unten sei, wobei er aber von seinem
Standort aus das rechte Tossufer nicht
einsehen konnte. Nachdem auf das Ru-
fen niemand geantwortet hatte, kehrte
B zu A zuriick, behdndigte den gros-
sen, tiber 100 kg schweren Stein und
liess thn den Abhang hinunterrollen.
Unmittelbar nachher rollte A den klei-
neren, ca. 52 kg schweren Stein eben-
falls hinunter. Es steht fest, dass der
unter dem Abhang befindliche Fischer
X von einem der beiden Steine getrof-
fen wurde; jedoch konnte nicht gekldrt
werden, von welchem.

BGE 113 IV 58.

sui-generis 2018, S. 2
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Nicht dhnlich sind hingegen die Urteile,
welche das Bundesgericht in den beiden
Fallen erlassen hat. Wahrend im Rolling-
Stones-Fall beide Beteiligten wegen fahr-
lassiger Totung verurteilt wurden, wur-
den im Raketenfall beide vom Vorwurf
der fahrlassigen Verursachung einer
Feuersbrunst freigesprochen.3

Ahnlich gelagerte Sachverhalte

Die Liste dahnlicher Falle lasst sich ver-
langern, etwa wenn zwei Einbrecher eine
Fabrikhalle mittels Streichholzer aus-
leuchten, diese achtlos wegwerfen, und
die Halle zu brennen beginnt, ohne dass
sich im Nachhinein eruieren lasst, wer
das letztlich brandstiftende Streichholz
geworfen hat.4 Oder trifft ein aus drei o-
der mehr Personen bestehender Verwal-
tungsrat den Beschluss, ein Produkt —
um dessen Gefihrlichkeit die Beteiligten
wissen konnten — nicht vom Markt zu
ziehen, kann sich jeder im Falle von
Fahrlassigkeitserfolgen darauf berufen,
seine Gegenstimme hatte nichts am Be-
schluss geandert.5

Die Problematik bei der strafrechtlichen
Aufarbeitung dieser und ahnlich gelager-
ter Fille ist stets dieselbe, sie liegt in der
natiirlichen Kausalitat. Es ist zwar jeweils
erstellt, dass die Handlungen samtlicher
Beteiligter gemeinsam zu den jeweiligen
Fahrlassigkeitserfolgen gefiihrt haben.
Wird allerdings die natiirliche Kausalitat
der Einzelhandlung jeder Person mithilfe
der einschliagigen Conditio-sine-qua-

Auf die konkrete Begriindung der Entscheidun-
gen wird weiter hinten (vgl. V. 3.) detailliert ein-
gegangen.

OLG Schleswig, NStZ 1982, S. 116 f.; sehr dhnlich
BayObLG, NJW 1990, S. 3032.

So (verkiirzt) die Ausgangslage im deutschen
«Lederspray-Fall», BGHSt 37, 106 ff.

II.

1.

non-Formel® gepriift, ist diese zu vernei-
nen. So ist etwa im Ausgangsfall zwar er-
stellt, dass das gemeinsame Raketenab-
feuern den Brand verursacht hat. Wird
jedoch gepriift, ob A oder B je einzeln fiir
den Brand mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit eine kausale Ursache
gesetzt haben, ist dies zu verneinen. Die
Bestimmung der Kausalitat bereitet also
dort Schwierigkeiten, wo mehrere Ursa-
chen hatten erfolgsursachlich sein kon-
nen, ex post aber nicht festzustellen ist,
welche.

Bisherige Losungsansitze und
deren Schwachstellen

Vorab: Wiire es ein Vorsatzdelikt,
gibe es keine Probleme

Ginge es in den genannten Fillen um
Vorsatzdelikte, bestiinden strafrechtlich
keine Zurechnungsprobleme. Beim Vor-
satzdelikt wird diese Problematik der
fehlenden Einzelkausalitit bei gemein-
samer Tatbegehung seit jeher mittels der
Figur der Mittaterschaft befriedigend ge-
lost. Jedem Mittater werden auch die
Tatbeitrige der anderen zugerechnet.
Somit wird nicht mehr danach gefragt,
ob ein Mittater den Taterfolg alleine ver-
ursacht hat, sondern ob ihn die Mittiter
gemeinsam verursacht haben.”

(Natiirlich) Kausal fiir den Deliktserfolg ist nach
dieser Formel eine Handlung, wenn sie nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass der kon-
krete Erfolg entfiele; vgl. etwa BGE 125 IV 195,
197; BGE 122 IV 17, 23.

So ausdriicklich der vorliegend zu besprechende
Entscheid Urteil des Bundesgerichts
6B_360/2016, 6B_361/2016 vom 1. Juni 2017,
E. 4.10. Vgl. auch Basler Kommentar Strafrecht I,
Art. 1-110 StGB und Jugendstrafgesetz, Nig-
gli/Wiprachtiger (Hrsg.), 3. Aufl, Basel 2013
(nachfolgend zit.: BSK StGB-Bearbeiter), Marc
Forster, Vor. Art. 24 N 8 sowie N 24; BGE 118 IV
227, 232. Schiessen etwa zwei Personen aufgrund

sui-generis 2018, S. 3
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Bei fahrlassiger Tat hingegen fehlt es —
zumindest nach traditioneller Lehre — bis
heute an einer entsprechenden Moglich-
keit, da es nach dieser Lehre beim Fahr-
lassigkeitsdelikt keine Mittaterschaft ge-
ben soll.8 Deshalb werden die streitge-
genstiandlichen Fille auf unterschied-
lichste andere Art gelost. Zu den wich-
tigsten Losungsansiatzen gehoren die
nachfolgenden.?

Freispruch in dubio pro reo

Der erste Losungsansatz ist einfach: Frei-
spruch samtlicher Beteiligter in dubio

eines gemeinsamen Tatplans gemeinsam auf ihr
Opfer, trifft aber nur eine Kugel, werden regel-
maissig beide Personen als Mittiter erfasst und
wegen der Totung verurteilt.

Gegen die fahrlassige Mittiterschaft, mit unter-
schiedlichen Begriindungen, etwa Bernhard
Corboz, Commentaire Romand, Code pénal I, Ba-
sel 2009, Art. 12 N 180; Andreas Donatsch, Mit-
taterschaft oder Teilnahme am fahrlassigen Er-
folgsdelikt, SJZ 1989, S. 109 ff., S. 111; derselbe,
StGB Kommentar, Donatsch et al. (Hrsg.), 19. A.
Ziirich 2013, Art. 12 N 28; Andreas Do-
natsch/Brigitte Tag, Strafrecht I, Verbrechens-
lehre, 9. Aufl., Ziirich 2013, S. 370; Philippe Spitz,
Strafrechtliche Produkthaftung — Ubertragbar-
keit zivilrechtlicher Betrachtungsweisen?, Diss.
Basel 2000, Basel/Genf/Miinchen 2001, S.79,
452 f.; Giinter Stratenwerth, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. A.
Bern 2011, § 16 N 49; Stefan Trechsel/Peter
Noll/Mark Pieth, Schweizerisches Strafrecht All-
gmeiner Teil I, 7. A. Ziirich 2017, S. 198 ff.; Hans
Walder, The rolling stones — Urteilsanmerkung
Strafrecht, recht 1989, S. 56 ff. Auch Andreas Ei-
cker/Sonja Mango-Meier, Repetitorium Neben-
strafrecht SVG und BetmG, Ziirich 2016, S. 43,
und Trechsel/Jean-Richard, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, Trechsel/
Pieth (Hrsg.), 2. A. Zirich/St. Gallen 2012,
Art. 12 N 44, sind der Auffassung, bei einer fahr-
lassigen Tatbegehung falle Mittiterschaft ausser
Betracht, erldutern jedoch nicht ndher, warum
dies so sein soll.

Vgl. fiir eine umfassende Darstellung der mogli-
chen Losungsansitze mit kritischer Wiirdigung
vgl. auch Daniel Hdring, Die Mittaterschaft beim
Fahrlassigkeitsdelikt, Diss. Basel, Basel/Genf/
Miinchen 2005, S. 21 ff.; sowie derselbe, Das ver-
hangnisvolle  Streichholz, ius.full 2/2008,
S. 64 ff., S. 67 ff.

10
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pro reo. Nach dieser Auffassung sei in
Fallen zweifelhafter Kausalitat zu Guns-
ten jedes Beteiligten anzunehmen, der
jeweils andere habe die Erfolg verursa-
chende Handlung ausgefiihrt. Wenn so-
mit keinem der Beteiligten der Erfolg mit
der notwendigen Wahrscheinlichkeit zu-
gerechnet werden kann, miissen alle frei-
gesprochen werden.©

Diese Losung ist rechtlich vertretbar,
lasst jedoch das den jeweiligen Fillen
inharente Strafbediirfnis ausser Acht. Die
Handlungen der Beteiligten, also etwa
das unsorgfiltige Raketenabfeuern oder
das unsorgfiltige Steinewerfen, sind we-
der sozial niitzlich noch sozial iiblich,
weshalb eine fahrliassige Nebenfolge der-
selben nur schwer als sozialadaquat ein-
gestuft werden kann. Eine Bestrafung
beider erscheint deshalb gerecht, selbst
wenn nachgewiesen werden konnte, wer
die verhangnisvolle Rakete abgefeuert
oder wer den verhingnisvollen Stein ge-
worfen hat. Hitten die beiden Beteiligten
bei gleicher Sachlage mit einem gemein-
samen Tatentschluss die Raketen gestar-
tet, um den Brand vorsatzlich zu verursa-
chen, wiirde jedenfalls ein Freispruch
beider in dubio pro reo wohl kaum in Be-
tracht gezogen werden.!

Einheitstiterschaft —
Mitverursachungstheorie

Ein weiterer Losungsansatz umgeht das
Kausalitatsproblem, indem jeder irgend-
wie geartete erfolgs(mit)ursachliche Bei-

Dafiir etwa Trechsel/Noll/Pieth (Fn. 8), S. 200;
Philippe Spitz (Fn. 8), S. 453 und wohl Donatsch/
Tag (Fn. 8), S. 371.

Daniel Hdiring (Fn. 9, 2005), S. 22 f.; derselbe
(Fn. 9, 2008), S. 68; kritisch auch Christof Rie-
do/Michaela Chvojka, Fahrlassigkeit, Mittiter-
schaft und Unsorgfaltsgemeinschaft, ZStrR 2002,
S. 152 ff., S. 163, Fn. 39.

sui-generis 2018, S. 4
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trag fiir die Bejahung der Fahrlassig-
keitshaftung als ausreichend erklart
wird. Die Theorie der Einheitstaterschaft
beim Fahrlassigkeitsdelikt besagt, dass
jedes irgendwie geartete sorgfaltswidrige
und erfolgsmitursiachliche Handeln zur
Fahrlassigkeitstaterschaft fithrt. Nach
dieser Theorie ist in Fallen unklarer Kau-
salitat bereits als Erfolgsursache ausrei-
chend, dass der eine Téter den anderen
durch sein Mittun in dessen Handeln be-
starkt und unterstiitzt hat. Auch wenn
die Personen gemeinsam Handeln, wer-
den sie — zum Teil unter dem Begriff
«Nebentater» — nach dieser Auffassung
als Einzeltater behandelt.12

Auch diese Losung hat mit Schwierigkei-
ten zu kdmpfen. Es ist unklar, was A (und
somit auch B) eigentlich genau vorgewor-
fen wird. Die Theorie der Einheitstater-
schaft prasentiert eine Auswahlsendung:
entweder hat A selbst die verhiangnisvolle
Rakete geziindet, oder wenn nicht, hat er
wenigstens die Handlungen des B (psy-
chisch) unterstiitzt, und zwar durch den
gemeinsamen Entschluss des Raketenab-
feuerns, oder durch die blosse Anwesen-
heit am Tatort, oder durch das Ziinden
der eigenen Rakete. Eine solche «Wahl-
feststellung» kann zur strafrechtlichen
Zurechnung nur schwerlich ausreichen.
Die Losung ist zu konturenlos, da die
Grenzen einer strafwiirdigen Mitverursa-
chung nicht ausreichend feststehen.3

So etwa Giinter Stratenwerth (Fn 8), § 16 N 49.
Fir den Rolling-Stones-Fall auch BSK StGB-
Niggli/Maeder (Fn 7), Art. 12 N. 135 und Bern-
hard Strduli, Commentaire Romand, Code pénal
I, Basel 2009, Intro aux art. 24 a 27 N 116, die im
Ubrigen aber zur fahrlassigen Mittéterschaft eine
differenzierende Auffassung vertreten.

So bereits Bettina Weisser, Gibt es eine fahrlissi-
ge Mittdterschaft?, JZ 1998, S. 230 ff., 235; kri-
tisch auch Daniel Hdring (Fn. 9, 2005), S. 25 ff.;
derselbe (Fn. 9, 2008), S. 68 f.

12
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Ein solcher Ansatz verstosst zudem ge-
gen das Verantwortungsprinzip. Aus-
serhalb des Unterlassungsdelikts ist jeder
grundsatzlich nur fiir eigenes Handeln
verantwortlich, nicht fiir fremdes. Es ist
deshalb fraglich, ob jemand wirklich als
Tater zu bestrafen ist, wenn er mit der
ihm vorgeworfenen Handlung die
Haupthandlung des Taters lediglich un-
terstiitzt oder veranlasst. Im Bereich der
Vorsatzdelikte ist unbestritten, dass solch
untergeordnete Handlungen lediglich als
Teilnahme zu werten sind. Weshalb beim
Fahrlassigkeitsdelikt hingegen auch un-
tergeordnete Handlungen zur Taterschaft
fiihren sollen, ist bisher nicht iiberzeu-
gend dargelegt worden.4

Unterlassungslosung

Schliesslich wird in Fallen wie den vor-
liegenden als Losung auch vertreten, den
Vorwurf einfach zu verlagern, weg vom
aktiven Handeln, hin zu einem Unterlas-
sen. Dem jeweils Beteiligten wird dabei
vorgeworfen, es unterlassen zu haben,
den anderen von seinem pflichtwidrigen
Tun abzuhalten.’5 Im Ausgangsfall wiirde
A somit nicht mehr vorgeworfen, selbst
die verhangnisvolle Rakete geziindet zu
haben, sondern nichts unternommen zu
haben, B von dessen Raketenziinden ab-
zuhalten. A konnte dadurch als Unterlas-
sungstater verurteilt werden; gleiches
wiirde fiir B gelten.

Diese Betrachtungsweise widerspricht
dem tatsachlichen Geschehensablauf und
wirkt unnatiirlich. Der Schwerpunkt des

Daniel Hdiring (Fn. 9, 2005), S. 26 f.; derselbe
(Fn. 9,2008), S. 68 1.

BSK StGB-Forster (Fn. 7), Vor Art. 24 N 26;
Hans Walder (Fn. 8), S. 57 ff.; und in einem sehr
dhnlich gelagerten Fall in Deutschland vom Ober-
landgericht Bayern so entschieden — OLG Bay-
ern, NJW 1990, S. 3032.

sui-generis 2018, S. 5
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strafrechtlichen Vorwurfs wird auf ein
dem Begehen vorgelagertes Unterlassen
verschoben, welches fiir sich allein noch
keine unmittelbare Gefahr begriindet.
Der relevante Vorwurf im Ausgangsfall
liegt kaum in der Nichtverhinderung des
fremden Raketenziindens, sondern -
dem tatsachlichen Geschehen entspre-
chend — im Ziinden der eigenen Rake-
te(n). Zudem hat in Fallen, bei denen
sowohl ein Handlungs- als auch ein Un-
terlassungsmoment vorliegt, das Unter-
lassen hinter dem Handeln grundsitzlich
zuriickzutreten (Subsidiaritiatstheorie).16
Die Unterlassungslosung muss sich vor-
werfen lassen, zur Umgehung des Bewei-
sproblems ein Handlungsdelikt in ein
Unterlassungsdelikt umzudeuten und ist
bereits deshalb abzulehnen.!”

Unklar ist weiter, wie im Ausgangsfall die
fiir das Unterlassungsdelikt notwendige
Garantenstellung des Taters begriindet
werden soll. Denkbar wire die Garanten-
stellung aus Ingerenz.'8 Dabei ist aber
fraglich, welches vorangegangene gefahr-
liche Tun die Gefahrverantwortung be-
griinden soll: Ist es der Entschluss zum
Abfeuern von Raketen, oder aber erst das
Abfeuern selbst? Es ist jedenfalls nicht
schliissig nachvollziehbar, warum das
Abfeuern der eigenen Rakete fiir A eine
Verhinderungspflicht  betreffend die
Handlungen des B begriinden sollen.

Vgl. statt vieler BGE 129 1V 119, 122; BGE 120 IV
265, 271.

So auch Philippe Spitz (Fn. 8), S. 82; Bettina
Weisser (Fn. 13), S. 236; vgl. bereits Daniel Hd-
ring (Fn. 9, 2008), S. 69.

Vgl. etwa BSK StGB-Forster (Fn. 77), Vor Art. 24
N 26.

Eine solche Auffassung wiirde eine Garantenstel-
lung fiir eigenverantwortliches gefihrliches Han-
deln anderer Personen konstruieren. Dem kann,
namentlich bei Sicherungspflichten wie in casu,
nur bedingt gefolgt werden; kritisch auch Bettina
Weisser (Fn. 13), S. 236.

16

Auf jeden Fall liegt darin keine dem Un-
terlassen vorgelagerte Handlung, da
durch das Abfeuern der Raketen der
massgebliche Erfolg bereits unmittelbar
und vollstandig eingetreten ist.20

Die Losung des Bundesgerichts im
Rolling-Stones-Fall

Im Rolling-Stones-Fall verurteilte das
Bundesgericht beide Steineroller wegen
fahrlassiger Totung des Fischers. Das
Bundesgericht entschied derart wohltu-
end pragnant,2! dass die massgebliche
Stelle hier im Volltext wiedergegeben
wird:

«Vorliegendenfalls steht fest, dass
beide Angeklagten gemeinsam die
beiden Steine den Abhang hinunter-
rollen lassen wollten. Bei einer der-
artigen Konstellation ist nicht da-
nach zu fragen, ob der jeweilige Ein-
zelbeitrag fiir den tatbestandsmds-
sigen Erfolg kausal geworden ist,
sondern ob die Kausalitdt zwischen
der gemeinsam vorgenommenen
Gesamthandlung und dem eingetre-
tenen Erfolg zu bejahen ist. Jeden-
falls muss dies gelten, wenn, wie
vorliegendenfalls, die sorgfaltswid-
rige Handlung gemeinsam beschlos-
sen und in der Folge in einem nahen

20 So auch das OLG Schleswig, NStZ 1982, S. 116 f,,

21

in einem dhnlich gelagerten Fall. Vgl. dazu auch
Daniel Hdaring (Fn. 9, 2005), S. 35 ff.; derselbe
(Fn. 9,2008), S. 69 f.

Der ehemalige Bundesrichter Martin Schubart
schreibt heute dazu: «Das Bundesgericht kam
mit einer kurzen Begriindung, auf die ich im
Lichte der Geschwiqitzigkeit heutiger Urteile heu-
te noch stolz bin, etwas vereinfacht zum Ergeb-
nis, dass hier eine Art fahrlissige Mittdterschaft
vorliege, weshalb die ungeklirte Beweisfrage
keine Rolle spiele und beide Angeklagten der
fahrlissigen Totung schuldig seien.» Martin
Schubart, Gedanken tiber Freiheit und Unabhén-
gigkeit, Anwaltsrevue 2013, S. 366 ff., S. 368.

sui-generis 2018, S. 6


http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE_129_IV_119
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE_120_IV_265
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE_120_IV_265

17

I1I.

18

1.

19

22

23

Daniel Haring, Mittiterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht

ortlichen und zeitlichen Zusammen-
hang gemeinsam  durchgefiihrt
wird, wobei es der zufdlligen Ar-
beitsteilung iiberlassen bleibt, wer
welchen Stein ins Rollen bringt. Ist
aber davon auszugehen, dass jeden-
falls einer der beiden Steine den Tod
des Opfers bewirkt hat, geniigt dies
zur Feststellung, dass das Verhalten
des Beschwerdefiihrers fiir den ein-
getretenen Tod kausal geworden ist.
Anders zu entscheiden wdre dann,
wenn die beiden Angeklagten unab-
hdngig voneinander gehandelt hdt-
ten.»22

Diese Entscheidung des Bundesgerichts
wurde in der Schweiz und iiber die
schweizerischen Grenzen hinaus zu ei-
nem «Meilenstein» in der Diskussion
rund um die fahrlassige Mittaterschaft.23

Argumente gegen eine fahrlissige
Mittiaterschaft und deren
Relativierung

Die Lehre deutete den Rolling-Stones-
Fall tendenziell als Anerkennung einer
fahrlassigen Mittaterschaft durch das
Bundesgericht, obwohl es — nach tradi-
tioneller Lehre — eine solche nicht gebe.
Zahlreiche Argumente wurden und wer-
den seither gegen die Moglichkeit einer
fahrlassigen Mittaterschaft vorgetragen.

Kein gemeinsamer Tatentschluss?

Das Hauptargument, welches gegen eine
fahrlassige Mittaterschaft vorgebracht
wird, lautet, diese sei nicht moglich, weil
Mittaterschaft einen gemeinsamen Ta-
tentschluss voraussetze. Da ein solcher

BGE 113 IV 58, 60.
Vgl. die zahlreichen Nachweise in Daniel Hdring
(Fn. 9, 2005), S. 66, Fn. 241.

20
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24

25

gemeinsamer Tatentschluss bei fahrlas-
sigem Zusammenwirken nicht vorliegen
konne, sei auch keine fahrlassige Mitta-
terschaft moglich.24

Auch das Bundesgericht hat sich in ei-
nem obiter dictum in diesem Sinne ge-
aussert. In BGE 126 IV 84 beschaftigte
sich das Gericht zwar primar mit der Mit-
taterschaft bei Verkehrsdelikten und der
Frage, ob jemand Tater von Verkehrsde-
likten sein konne, der das Fahrzeug nicht
selbst lenke. Im Zuge der allgemeinen
Erwagungen zur (vorsatzlichen) Mitta-
terschaft fiihrte das Bundesgericht aus,
ohne dass der Fall zu dieser Uberlegung
Anlass gegeben hitte und ohne Ausei-
nandersetzung mit der eigenen Rolling-
Stones-Praxis, die Mittaterschaft wiirde
eine Entscheidung voraussetzen, die zu-
mindest Eventualvorsatz verlange. Folg-
lich sei eine fahrlassige Mittaterschaft
nicht denkbar.25

Dem kann nicht gefolgt werden. Wenn
bei fahrlassiger Einzeltdterschaft kein
Tatentschluss bzw. Vorsatz gefordert
wird, warum soll ein solcher bei fahrlis-
siger Mittaterschaft vorliegen miissen?
Selbstverstandlich liegt bei einem ge-
meinsam ausgefiihrten Fahrlissigkeits-
delikt kein gemeinsamer Entschluss zu
einem Delikt vor, sonst wire es kein
Fahrlassigkeitsdelikt mehr, sondern ein
Vorsatzdelikt. Die fahrlissige Mittater-
schaft kann aber rein logisch nicht des-
halb unmoglich sein, weil Tatbestandse-
lemente der vorsatzlichen Mittiterschaft
nicht vorliegen — ja begriffsnotwendig
gar nicht vorkommen konnen. Niemand

So u.a. Trechsel/Noll/Pieth (Fn. 8), S. 198 ff.;
Andreas Donatsch (Fn. 8, 1989), S. 111; Do-
natsch/Tag (Fn. 8), S. 370; Bernhard Corboz
(Fn. 8), Art. 12 N 180.

BGE 126 1V 84, 88 = Pra 2001, Nr. 19, S. 105.
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kame schliesslich auf die Idee zu behaup-
ten, es gabe keine fahrlassige Einzeltater-
schaft, weil vorsatzliche Einzeltaterschaft
Vorsatz verlange, und dieser bei fahrlis-
siger Einzeltaterschaft nicht vorkomme.
Gemeinsamkeit bei Fahrlassigkeit darf
nicht mit den Kriterien der Gemeinsam-
keit beim Vorsatzdelikt (d.h. gemeinsa-
mer Tatentschluss und arbeitsteilige
Verwirklichung) definiert werden. Viel-
mehr muss die fahrlassige Mittaterschaft
nach eigenen Tatbestandselementen
strukturiert werden, ohne Ubernahme
der Elemente der vorsatzlichen Mittater-
schaft. Dieses Argument gegen eine fahr-
lassige Mittiaterschaft erweist sich somit
bereits im Kern als zirkular.26

Keine gesetzliche Grundlage fiir
eine fahrlissige Mittaterschaft?

Weiter wird gegen eine fahrlassige Mitta-
terschaft vorgebracht, diese sei mangels
gesetzlicher Grundlage nicht moglich.27
Allerdings ist auch die vorsatzliche Mitta-
terschaft nicht gesetzlich geregelt. Trotz-
dem hat sie sich als strafbarkeitserwei-
ternde Form der Zurechnung, ohne hin-
reichende gesetzliche Grundlage, in Leh-
re und Rechtsprechung etabliert und ist
heute allgemein anerkannt. Weshalb das
Argument der fehlenden gesetzlichen
Grundlage ausschliesslich gegen eine
fahrlassige Mittaterschaft sprechen soll,

Ebenso BSK StGB-Riedo (Fn. 7), Art. 32 N 21;
Riedo/Chvojka (Fn. 11), S.156ff.; Harald
Maihold, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. A. Basel
2013, S. 279; Simone Kamm, Die fahrlassige Mit-
taterschaft, Diss. Regensburg 1998, Berlin 1999,
S. 107 f.; Franz Riklin, Schweizerisches Straf-
recht, Allgemeiner Teil I, Verbrechenslehre,
3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2007, § 18 N 84; so-
wie Daniel Haring (Fn. 9, 2005), S. 78 ff.; dersel-
be (Fn. 9, 2008), S. 70 1.

27 Andreas Donatsch (Fn. 8, 2013), Art. 12 N 28;

Philippe Spitz (Fn. 8), S. 452; Hans Walder
(Fn. 8), S. 57.
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ist nicht ersichtlich. Auch diese kann sich
in Lehre und Rechtsprechung etablieren,
ohne dass eine fehlende gesetzliche
Grundlage dagegen sprechen wiirde.28

Keine Moglichkeit der Unterschei-
dung von Beteiligungsrollen?

Es ist zu lesen, beim Fahrlassigkeitsdelikt
sei es nicht moglich, unterschiedliche
Beteiligungsformen voneinander abzu-
grenzen; deshalb sei auch die Konstruk-
tion einer Mittiterschaft beim Fahrlas-
sigkeitsdelikt nicht moglich.29

Dagegen ist zunichst einzuwenden, dass
die Unmoglichkeit der Unterscheidung
einer vertikalen Beteiligungsstruktur
(d.h. Taterschaft zu Teilnahme) nicht zur
Unmoglichkeit der Unterscheidung einer
horizontalen Beteiligungsstruktur (d.h.
unterschiedliche Formen der Tater-
schaft) fiihren kann.3° Dariiber hinaus
gibt es auch beim Fahrlissigkeitsdelikt
durchaus die Moglichkeit, zwischen Ta-
terschaft und Teilnahme zu unterschei-
den. Wenn etwa die (fahrlassige) Hand-
lung eines an einem Fahrlassigkeitsdelikt
Beteiligten lediglich darauf abzielt, die
erfolgsverursachende  Fahrlassigkeits-
handlung eines anderen Beteiligten zu
veranlassen oder zu fordern, erscheint
dies als fahrlassige Anstiftung oder Ge-
hilfenschaft bzw. als Anstiftung oder Ge-

Daniel Hdaring (Fn. 9, 2008), S. 71; Rie-
do/Chvojka (Fn. 11), S. 158 und Harald Maihold
(Fn. 26), S. 280.

Vgl. etwa Giinther Stratenwerth (Fn. 8), § 16
N 49; BSK StGB-Niggli/Maeder (Fn. 7), Art. 12
N 134.

So kommen Riedo/Chvojka (Fn. 11), S. 160 ff.,
auch ohne Unterscheidung vertikaler Beteili-
gungsstrukturen zu einem Losungsansatz, wel-
cher der fahrldssigen Einzeltiterschaft auf hori-
zontaler Ebene eine fahrlassige gemeinsame Ta-
terschaft (Unsorgfaltsgemeinschaft) gegeniiber-
stellt.

sui-generis 2018, S. 8
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hilfenschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt.3:
Tatsachlich wurde in der Lehre schon
mehrfach aufgezeigt, wie auch beim
Fahrlassigkeitsdelikt Alleintater, Mittater
und mittelbare Tater sowie blosse Teil-
nehmer (Anstifter und Gehilfen) vonei-
nander abgegrenzt werden konnen.32

Ausweitung der Strafbarkeit?

Schliesslich ist durch die Anerkennung
einer Mittaterschaft beim Fahrlassig-
keitsdelikt auch keine Ausweitung der
Strafbarkeit zu befiirchten.33 Zum einen
werden solche Fille bereits jetzt regel-
massig unter der Rechtsfigur der fahrlas-
sigen Nebentaterschaft bestraft. Zum an-
deren wiirde eine konsequente Unter-
scheidung samtlicher Beteiligungsformen
beim Fahrlassigkeitsdelikt — d.h. inkl.
der Anerkennung von fahrlassiger Anstif-
tung und fahrlassiger Gehilfenschaft —
vielmehr dazu fiihren, dass mangels
Strafbarkeit von fahrlissiger Teilnahme
die strafrechtliche Haftung bei fahrlassi-
gen Handlungen eingegrenzt wiirde.34

So konnte etwa die sorgfaltswidrige Aufforderung
des Beifahrers, doch mal so richtig «Gas» zu ge-
ben, als eine fahrlissige Anstiftung zum Rasen
bzw. der dadurch u.U. verursachten Todesfolge
eines Passanten betrachtet werden, vgl. Daniel
Hidring (Fn. 9, 2005), S. 120 Fn. 450.

Vgl. etwa BSK StGB-Riedo (Fn. 7), Art. 32 N 22 ff.
und N 25 ff.; Daniel Hdring (Fn. 9, 2005),
S. 113 ff,, insb. S. 118 ff., und mit umfassenden
Nachweisen auf S. 86, Fn. 317; José Hurtado
Pozo, Droit pénal, Partie générale, Genf/Ziirich/
Basel 2008, N 1409; Harro Otto, Taterschaft und
Teilnahme im Fahrléssigkeitsbereich, Festschrift
fir Giinter Spendel, Berlin/New York 1992, S.
2711f.; Simone Kamm (Fn. 26), S.108 f;
Joachim Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff
und fahrldssige Beteiligung, Habil. Tiibingen
1997, S. 261 ff., 272 ff., 292 ff., 300 f. und passim.
Vgl. dazu auch Harald Maihold (Fn. 26), S. 280.
So die Befiirchtung z. B. von Hans Walder
(Fn. 8), S. 57.

Daniel Hiring (Fn. 9, 2008), S. 71; vgl. auch BSK
StGB-Niggli/Maeder (Fn. 7), Art. 12 N 134.

5.
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Fazit

Die gegen eine fahrlassige Mittaterschaft
vorgetragenen Argumente iiberzeugen
nicht. Deshalb geht die neuere Lehre
auch vermehrt von der Moglichkeit einer
Mittaterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt
aus oder vertritt zumindest eine differen-
zierte Auffassung.3s

(Tatbestands-)Elemente einer
Mittiaterschaft beim
Fahrlassigkeitsdelikt

Uber die einzelnen Voraussetzungen ei-
ner fahrlassigen Mittaterschaft besteht
unter den Befiirwortern einer solchen
Moglichkeit noch kein abschliessender
Konsens; immerhin gehen die verschie-
denen Ansitze in die dhnliche Richtung.

Gunter Arzt, Vorsatz und Fahrlassigkeit, recht
1988, S. 66 ff., 72; BSK StGB-Niggli/Maeder
(Fn. 7), Art. 12 N 134; BSK StGB-Forster (Fn. 7),
Vor Art. 24 N 21 ff.; BSK StGB-Riedo (Fn. 7),
Art. 32 N 20 ff.; Daniel Hdring (Fn. 9, 2005),
insb. S.192 ff. und passim; derselbe (Fn. o,
2008), S. 64 ff.; José Hurtado Pozo (Fn. 32),
N 1409; Harald Maihold (Fn. 26), S. 277 ff.; Rie-
do/Chvojka (Fn. 11), S. 152 ff.; Martin Schubart,
Wie entsteht ein Urteil? — Zur Realitdat der Ur-
teilsfindung, recht 1992, S. 122 ff., S. 126; dersel-
be, Unteilbarkeit des Strafantrages?, ZStrR 1994,
S. 220 ff.,, S. 223 f.; derselbe, Der Richter zwi-
schen Rationalitdt und Sensibilitit, recht 1995,
S. 151 ff.,, insb. S. 152 und 156; derselbe (Fn. 21),
S.368 ff.; Kurt Seelmann/Christopher Geth,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. A. Basel 2016,
S.180 f. N 501 ff.; differenzierend Bernhard
Strduli (Fn. 12), Intro aux art. 24 a 27 N 115 ff. In
Deutschland ist die Moglichkeit einer Mittater-
schaft beim Fahrlassigkeitsdelikt bereits zu gros-
sen Teilen anerkannt, vgl. statt vieler Kamm
(Fn. 26), S. 195 ff., 214 ff. und passim; Harro Ot-
to, Mittaterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt, Ju-
ra 1990, S. 47 ff.; derselbe (Fn. 32), S. 271 ff;
Joachim Renzikowski (Fn. 32), S. 282 ff.; Claus
Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl,,
Habil. Gottingen 1963, Berlin/Boston 2015,
S. 770 ff., mit vielen weiteren Nachweisen insb. in
Fn. 895; Bettina Weisser (Fn. 13), S. 230 ff.

sui-generis 2018, S. 9



28

29

36

37

38

Daniel Haring, Mittiterschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht

Nachfolgend sei ein moglicher Ansatz
prasentiert.36

Vorab sei aber noch eine begriffliche Pra-
zisierung erlaubt: Der verbreitete Begriff
«fahrlassige Mittaterschaft» ist irrefiih-
rend. Nicht die Mittiterschaft wird fahr-
lassig begangen, sondern ein Fahrlassig-
keitsdelikt wird durch mehrere Personen
ausgefiihrt. Richtig ist also die Frage, ob
es eine Mittaterschaft sowohl beim Vor-
satz- als auch beim Fahrlassigkeitsdelikt
gibt.37 Anstelle einer fahrlassigen Mitta-
terschaft ware es deshalb treffender, von
einer Mittaterschaft beim Fahrlassig-
keitsdelikt zu sprechen.

Mittaterschaft bedeutet gemeinsame Ta-
terschaft. Deshalb muss es zunachst
einmal gelingen, einen hinreichend pra-
zisen Begriff fahrlissiger «Gemeinsam-
keit» zu bilden.3®8 Da sich die Gemein-
samkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt be-
griffsnotwendig nicht auf die Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbestands be-
ziehen kann, muss sie sich auf die natiir-
liche(n) Handlung(en) beziehen, die dem
sorgfaltswidrigen Verhalten zugrunde
liegen bzw. deren sorgfaltswidrige Aus-
fiilhrung den Fahrlassigkeitserfolg her-
beigefiihrt hat. Die gemeinsame Erfolgs-
herbeifiihrung definiert sich beim Fahr-

Dieser Ansatz wurde bereits dargestellt in Daniel
Hidring (Fn. 9, 2008), S. 72 f. Vgl. zum Stand der
Diskussion Daniel Hdaring (Fn. 9, 2005),
S.164 ff. Als mogliche Alternativen zur vorge-
schlagenen Losung insb. Riedo/Chvojka (Fn. 11),
S. 152 ff.; sowie die in Fn. 35 genannten Autoren.
René Bloy, Rezension zum Werk «Die Fahrlissige
Mittaterschaft» von Simone Kamm, GA 2000,
S. 392 ff., S. 395; Daniel Haring (Fn. 9, 2005),
S.193. Da der Begriff «fahrlassige Mittiter-
schaft» bereits weit verbreitet ist, wird er in der
vorliegenden Untersuchung auch vereinzelt ver-
wendet.

So auch die Ausgangslage fiir Claus Roxin

(Fn. 35), S. 771.
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lassigkeitsdelikt somit iiber die gemein-
same Vornahme der zum Fahrlassig-
keitserfolg fiihrenden natiirlichen Hand-
lung(en).39

Zum Vergleich: Gemeinschaftskonstitu-
ierende Elemente der vorsitzlichen Mit-
taterschaft sind subjektiv der gemeinsa-
me Tatentschluss, objektiv die arbeitstei-
lige Ausfithrung der Gesamttat bzw. Mit-
titertat. Diese Uberlegungen konnen
auch beim Fahrlassigkeitsdelikt analog
Anwendung finden: Auch hier bedarf es
eines bewussten Zusammenwirkens der
Beteiligten bei der Ausfithrung der natiir-
lichen Handlung(en), welche sich als Ur-
sache des Fahrlassigkeitserfolgs zeigen.
Die zwischen den am Fahrlassigkeitsde-
likt Beteiligten notwendige Gemeinsam-
keit besteht subjektiv aus dem gemein-
samen Entschluss zur arbeitsteiligen
Ausfiihrung der zum Fahrlassigkeitser-
folg fiihrenden Handlung(en). Man kann
von einem gemeinsamen Handlungsent-
schluss sprechen. Objektiv gemein-
schaftskonstituierendes Element ist beim
Fahrlassigkeitsdelikt das arbeitsteilige
Zusammenwirken bei der Ausfiihrung
derjenigen natiirlichen Handlung(en),
die sich objektiv als Ursache des einge-
tretenen Fahrlassigkeitserfolgs zeigen.
Damit ist die Gemeinsamkeit beim Fahr-
lassigkeitsdelikt hinreichend definiert.4©

BSK StGB-Riedo (Fn. 7), Art. 32 N. 22; Daniel
Hidring (Fn. 9, 2005), S. 196 ff.; derselbe (Fn. 9,
2008), S.72; Seelmann/Geth (Fn. 35), S. 181
N 502; Harald Maihold (Fn. 26), S. 278.

Vgl. dazu ausfithrlich Daniel Hdring (Fn. o,
2005), S. 196 ff.; derselbe (Fn. 9, 2008), S. 72;
dhnlich BSK StGB-Riedo (Fn. 7), Art. 32 N 22;
Seelmann/Geth (Fn. 35), S. 181 N 502; Harald
Maihold (Fn. 26), S.278; José Hurtado Pozo
(Fn. 32), N 1409; im Ergebnis bereits BGE 113 IV
58.
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Weiter ist zu fordern, dass jeder Mittater
taterschaftlich handelt. Das Bestehen
einer subjektiven und objektiven Ge-
meinsamkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt,
welche es rechtfertigt, von gemeinsamer
Vornahme der zum Fahrlassigkeitserfolg
fiihrenden Handlung(en) zu sprechen,
begriindet fiir sich noch keine strafrecht-
liche Verantwortlichkeit aller Beteiligten
fiir die durch diese Handlung(en) herbei-
gefiihrten Erfolge. Vielmehr ist zu ver-
langen, dass jeder Mittater das Taterkri-
terium erfiillt. Die am Fahrlassigkeitsde-
likt Beteiligten miissen somit gestiitzt auf
den gemeinsamen Handlungsentschluss
einen individuellen Einzelbeitrag bei des-
sen Umsetzung, d.h. bei der arbeitsteili-
gen Ausfiihrung der Erfolg verursachen-
den Handlung(en) erbringen. Dieser in-
dividuelle Handlungsbeitrag muss fiir
das ganze Projekt wesentlich sein und ei-
ne individuelle Sorgfaltspflichtverletzung
der jeweils handelnden Person darstel-
len.4t In Anlehnung an die gemeinsame
(funktionale) Tatherrschaft beim Vor-
satzdelikt konnte man beim Fahrlassig-
keitsdelikt von gemeinsamer (funktiona-
ler) Handlungsherrschaft sprechen.

Die Mittaterschaft fiihrt sowohl beim
Vorsatz- als auch beim Fahrlassigkeitsde-
likt zu einer wechselseitigen Zurechnung
der Handlungsbeitrage der Beteiligten.
Deshalb ist bei der Priifung der (natiirli-
chen) Kausalitat danach zu fragen, ob die
Handlungen aller Beteiligten (und nicht
von jedem einzeln) den Taterfolg mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit herbeigefiihrt haben. Nach Feststel-
lung der Kausalitat ist in einem weiteren

Daniel Hdring (Fn. 9, 2008), S. 72 sowie aus-
fihrlich derselbe (Fn. 9, 2005), S. 242 ff. D.h. die
Annahme von Mittiterschaft entbindet nicht vom
Erfordernis einer individuellen Sorgfaltspflicht-
verletzung jedes Beteiligten.

33
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Schritt zu priifen, inwieweit dem einzel-
nen Beteiligten der gemeinsam herbeige-
fiihrte Fahrlassigkeitserfolg individuell
zugerechnet werden kann. Dabei ist zu
verlangen, dass der Einzelne durch seine
pflichtwidrig unvorsichtig ausgefiihrte
individuelle Einzelhandlung ein tatbe-
standsrelevantes unerlaubtes Risiko ge-
schaffen hat, welches sich, gemeinsam
mit den durch die iibrigen Beteiligten ge-
schaffenen unerlaubten Risiken, in gene-
rell und individuell voraussehbarer und
vermeidbarer Weise im tatsichlich einge-
tretenen  Fahrlassigkeitserfolg  (mit-)
realisiert hat.42

Somit ergeben sich folgende Tatbestand-
selemente einer Mittiaterschaft beim
Fahrlissigkeitsdelikt im Uberblick:43 (i)
Die Beteiligten fassen einen gemeinsa-
men Handlungsentschluss zur arbeitstei-
ligen Vornahme der natiirlichen Hand-
lung(en), deren sorgfaltswidrige Ausfiih-
rung zum Fahrlassigkeitserfolg gefiihrt
haben; (ii) sie fiihren den gemeinsamen
Handlungsentschluss in arbeitsteiligem
Zusammenwirken aus; (iii) dabei er-
bringt jeder Einzelne einen wesentlichen
Einzelbeitrag, der sich fiir ihn als indivi-
duelle Sorgfaltspflichtverletzung erweist;
(iv) die Handlungen aller Beteiligten
miissen den Fahrlassigkeitserfolg ge-
meinsam (naturlich) kausal verursacht
haben, und (v) der Fahrlassigkeitserfolg
muss fiir jeden Beteiligten vorhersehbar
und vermeidbar sowie jedem Beteiligten
individuell objektiv zurechenbar sein.

Daniel Hdaring (Fn. 9, 2008), S. 73 sowie aus-
fiihrlich derselbe (Fn. 9, 2005), S. 276 ff. und
281 ff.

Vgl. bereits Daniel Hdring (Fn. 9, 2008), S. 73.
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Das Urteil des Bundesgerichts im
Lichte der Mittiterschaft beim
Fahrlissigkeitsdelikt

Einleitung

Voranstehend wurde das wiederkehrende
Problem dargestellt und aufgezeigt, dass
die klassischen Losungsansatze mit Un-
gereimtheiten behaftet sind. Es wurde
herausgearbeitet, dass die Griinde, wel-
che gemeinhin gegen eine Mittaterschaft
beim Fahrlassigkeitsdelikt vorgetragen
werden, nicht iiberzeugen. Schliesslich
wurde aufgezeigt, wie die Tatbestands-
merkmale einer solchen Rechtsfigur de-
finiert werden konnen.

Zum Abschluss der vorliegenden Unter-
suchung soll nun der Entscheid des Bun-
desgerichts im Ausgangsfall (Raketenfall)
dargestellt und im Lichte der Mittater-
schaft beim Fahrlassigkeitsdelikt analy-
siert werden.

Die vorinstanzlichen Urteile

In den vorinstanzlichen Verfahren gaben
sich jeweils Schuld- und Freispriiche die
Hand:

Zunachst wurden die beiden Beschuldig-
ten mit separaten Strafbefehlen und ei-
ner auf den Rolling-Stones-Entscheid
gestiitzten Begriindung wegen fahrlassi-
ger Verursachung einer Feuersbrunst
sowie Widerhandlung gegen das Brand-
schutzgesetz bestraft.44

Im nachfolgenden erstinstanzlichen Ver-
fahren kam der Prasident des Bezirksge-
richts Laufenburg zum Schluss, dass es
an der individuellen Zurechenbarkeit

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, Sachverhalt A.
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fehle. Der Hinweis auf den Rolling-
Stones-Entscheid andere daran nichts,
weil im konkreten Fall kein gemeinsamer
Beschluss einer sorgfaltswidrigen Hand-
lung vorliege. Vielmehr sei «nur» von ei-
nem nicht abgesprochenen Fehlverhalten
zweier gedankenloser Manner auszuge-
hen. Er sprach beide Angeklagten frei.45

Das Obergericht des Kantons Aargau
sprach A und B der fahrlassigen Verursa-
chung einer Feuersbrunst (Art. 222
Abs.1 StGB) schuldig. Es vertrat die
Meinung, die beiden Beschuldigten hat-
ten gemeinsam beschlossen, vier gleich-
artige Feuerwerksraketen arbeitsteilig zu
starten. Es sei davon auszugehen, dass
sie jeweils fiir sich und ohne vorgangige
Absprache beschlossen, die Raketen in
der zwar gefahrlichen, aber nicht uniibli-
chen Weise durch jeweiliges In-den-
Boden-Stecken auf dem Rasenplatz di-
rekt vor der Wohnung des ersten Be-
schwerdefiihrers mit nur wenigen Me-
tern Abstand in unmittelbarer Nihe zum
in Brand geratenen Balkon abzufeu-
ern. Es sei allgemein bekannt sowie er-
kennbar und ergebe sich aus Sicherheits-
empfehlungen, dass ein ausreichender
Sicherheitsabstand nicht nur zu Perso-
nen, sondern auch zu Gebduden einge-
halten werden miisse. Nach der Website
der Beratungsstelle fiir Brandverhiitung
(BFB) sei je nach Grosse des Feuer-
werkskorpers ein Sicherheitsabstand von
mindestens 40m zu Gebauden, Getreide-
feldern oder Waldrandern erforderlich.
Aufgrund des Augenscheins sei klar, dass
der auch nur fiir ein halbwegs sicheres
Abfeuern erforderliche Minimalabstand
nicht eingehalten wurde und jede von der

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, Sachverhalt A
und B sowie E. 4.3.
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Senkrechten abweichende Flugbahn ei-
nen gefahrlichen Irrflug darstellte. Der
Brand sei direkte Folge der gemeinsam
beschlossenen und vorgenommenen Ge-
samthandlung, die als sorgfaltswidrig zu
bezeichnen sei.4¢

Das Urteil des Bundesgerichts in
der Sache

Das Bundesgericht entschied den Fall
nicht primar aufgrund rechtlicher, son-
dern insbesondere tatsidchlicher Um-
stande. Es hielt gestiitzt auf den vom
Obergericht verbindlich festgestellten
Sachverhalt fest, dass die Beschuldigten
zwar beschlossen hatten, arbeitsteilig
vier Raketen zu starten. Es habe jedoch
nicht festgestellt werden konnen, dass sie
auch beschlossen hitten, dies durch ein
unsorgfaltiges In-den-Boden-Stecken der
Raketen zu tun. Dies sei jedoch ursach-
lich gewesen fiir den schadensverursa-
chenden Irrlaufer. Vielmehr hatten die
Beteiligten jeweils fiir sich, d.h. ohne
vorgiangige Absprache, die Raketen in
dieser nicht uniiblichen Weise abgefeu-
ert. Aus dieser Beweisfiihrung folge, dass
die beiden Beschuldigten nicht beschlos-
sen hatten, ein Risiko einzugehen; sie
hitten einzig beschlossen, Raketen zu
starten. Die (pflichtwidrige) Art und
Weise des Startens bestimmte hingegen
jeder fiir sich, d.h. ohne vorgangige Ab-
sprache.4” In Bezug auf das eigentlich
sorgfaltswidrige Element des «falschen»
bzw. «gefahrlichen» Abfeuerns liege kei-
ne gemeinsame Absprache vor, mit ande-
ren Worten sei der gemeinsame Be-
schluss einer sorgfaltswidrigen Handlung

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, Sachverhalt B
und E. 3.2.

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,

6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.5 und E. 4.6.
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nicht bewiesen.48 Bei einer solchen Sach-
verhaltskonstellation, so das Bundesge-
richt, diirfe insbesondere der Rolling-
Stones-Fall nicht als Vergleichsfall die-
nen:

«Mithin fehlt es an den Vorausset-
zungen der Annahme einer Gesamt-
handlung im Sinne von BGE 113 IV
58 [...]. Das Bundesgericht hat des-
halb weder auf BGE 113 IV 58 einzu-
gehen noch sich mit der Kausalitits-
frage auseinanderzusetzen.»49

Diese Beweislosigkeit, so das Bundesge-
richt weiter, konne nicht iiber eine wie
auch immer begriindete Mittaterschaft
substituiert werden. Die Rechtsfigur der
Mittaterschaft fiihre lediglich zu einer
Beweiserleichterung hinsichtlich des in-
dividuellen Nachweises von Tatbeitra-
gen, keineswegs aber hinsichtlich des Ta-
tentschlusses.5° Daraus folgert das Bun-
desgericht:

«Auf die Frage, ob und inwiefern sie
[Anm: die beiden Beschuldigten]
sich auch 'gemeinsam’' sorgfaltswid-
rig verhalten konnten, ist nicht ein-
zugehen. Denn klar ist, dass die
Komponente eines sorgfaltswidrigen
gemeinsamen Unternehmens [...] in
subjektiver Hinsicht in jeder Even-
tualitdt erst nachgewiesen werden
miisste.» 5!

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.9.

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.9.

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.10.

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,

6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.10.
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Deshalb kommt das Bundesgericht zum
Schluss, dass sich wegen des nur man-
gelhaft durchgefiihrten Beweisverfahrens
nicht mehr eruieren lasse, welcher der
beiden Beschwerdefiihrer die brandaus-
losende Rakete geziindet hatte. Insbe-
sondere sei auch deren individuell-
konkretes Vorgehen und der diesbeziig-
lich rechtserhebliche subjektive Sachver-
halt nicht mehr zu eruieren. Weil dies zu
einem prozessualen Leerlauf fiihren
wiirde, sei davon abzusehen, die Sache
nach Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG52 an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Vielmehr
seien die Beschwerden gutzuheissen, die
vorinstanzlichen Urteile aufzuheben und
beide Beteiligten freizusprechen.ss

Analyse des Urteils mit Blick auf
die fahrliassige Mittidterschaft

Auch wenn das Bundesgericht die Frage
nach einer Mittaterschaft beim Fahrlas-
sigkeitsdelikt letztlich offen lasst, sind im
Lichte des Entscheids doch folgende fiir
die Diskussion wichtigen Punkte hervor-
zuheben.

a) Meinungsstand der Lehre

Das Bundesgericht schreitet im Urteil die
schweizerischen Lehrmeinungen zur
fahrlassigen Mittaterschaft und zum Rol-
ling-Stones-Entscheid ab; es kommt zum
Schluss, dass die Konzeption einer fahr-

Gemadss Art. 112 Abs. 1 und 3 BGG kann das Bun-
desgericht Entscheide, welche u.a. die massge-
benden Griinde tatsidchlicher und rechtlicher Art
nicht hinreichend beschreiben, zur Verbesserung
an die Vorinstanz zuriickweisen.

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.11 und E. 5;
ausgehend von den Feststellungen des Bundesge-
richts wire in diesem Fall ein Direktfreispruch,
der leider selten vorkommt, sinnvoller gewesen.
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lassigen Mittaterschaft von der wohl
herrschenden Lehre abgelehnt werde.54

Das Bundesgericht anerkennt im Urteil
immerhin, dass es die Lehre zur Mitta-
terschaft beim Fahrlassigkeitsdelikt nicht
erschopfend darstellt.55 Dies ist grund-
satzlich nicht zu beanstanden. Storend ist
vor diesem Hintergrund jedoch die Fest-
stellung, dass eine solche Rechtsfigur von
der herrschenden Lehre abgelehnt wer-
de. Tatsachlich wurde die eine Mittater-
schaft beim Fahrlissigkeitsdelikt befiir-
wortende Lehre durch das Bundesgericht
mit Ausnahme von José Hurtado Pozo
samt und sonders iiberhaupt nicht er-
wahnt. Richtig ist, dass in der Schweiz
neben Hurtado Pozo unter anderem
Martin  Schubart, Kurt Seelmann/
Christopher Geth, Christoph Riedo, Ha-
rald Maihold sowie der Autor dieser Un-
tersuchung eine Mittaterschaft beim
Fahrlassigkeitsdelikt ausdriicklich be-
fiirworten; weitere Autoren lehnen diese
immerhin nicht mehr kategorisch ab.5¢
Richtig ist auch, dass in Deutschland die
fahrlassige Mittaterschaft bereits als
iiberwiegende Lehre angesehen werden
kann.57” Somit darf bezweifelt werden, ob
die Feststellung des Bundesgerichts zur
heute herrschenden Lehre in dieser
Deutlichkeit richtig ist. Vielmehr wird
hier die These vertreten, dass heute ein
grosser — wenn nicht sogar der liberwie-
gende — Teil der Lehre zumindest eine
differenzierte Auffassung vertritt, und
dass das neuere Schrifttum, wenn es sich

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.7.

So ausdriicklich das Bundesgericht in E. 4.7. des
Entscheids.

Vgl. die detaillierten Nachweise vorne in Fn. 35.
Claus Roxin (Fn. 35), S. 770 ff., insb. mit den
Nachweisen in Fn. 895; so auch BSK StGB-Riedo
(Fn. 7), Art. 32 N 22.

sui-generis 2018, S. 14
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denn mit der Sache etwas intensiver be-
schaftigt, sich zu grossten Teilen in Rich-
tung Anerkennung einer Mittaterschaft
beim Fahrlassigkeitsdelikt entwickelt.

b) Frage der Mittiaterschaft beim
Fahrlissigkeitsdelikt noch nicht
hochstrichterlich entschieden

Das Bundesgericht untersucht im Urteil
seine bisherige Praxis. Es zeigt auf, dass
es in fritheren Fallen zwar Beriihrungs-
punkte mit einem Zusammenwirken
mehrerer Beteiligter beim Fahrlassig-
keitsdelikt gegeben hat. Das Bundesge-
richt stellt jedoch zumindest implizit
klar, dass die Frage nach der fahrlassigen
Mittaterschaft bisher noch nicht ab-
schliessend hochstrichterlich entschie-
den ist.58

Dies ist insbesondere vor dem Hinter-
grund des vorne bereits erwahnten obiter
dictums in BGE 126 IV 84, 88 wichtig.
Die dortige Nebenbemerkung des Bun-
desgerichts, wonach eine Mittaterschaft
beim Fahrlassigkeitsdelikt deshalb nicht
moglich sei, weil es bei der Fahrlassigkeit
keinen gemeinsamen Tatentschluss ge-
be,5¢ ist fiir das Bundesgericht nun of-
fenbar nicht mehr zentral. Das Bundes-
gericht stellt zu Recht klar, dass die da-
malige Aussage sich auf den vorsatzli-
chen Mittaterschaftsbegriff stiitzte und
deshalb gerade nicht auf die Fahrlassig-
keitstat libertragen werden kann.60

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.8 und E. 4.9.
BGE 126 IV 84, 88 = Pra 2001, Nr. 19, S. 105.
Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.8
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c¢) Absage an das Argument des
angeblich fehlenden
Tatentschlusses

Neben der gleich hiervor dargestellten
Feststellung durch das Bundesgericht,
wonach das obiter dictum in BGE 126 IV
84, 88, letztlich irrelevant sei, weil sich
die Schlussfolgerung auf den vorsatzli-
chen Mittaterschaftsbegriff bezieht, riickt
das Bundesgericht die Unterschiede zwi-
schen Vorsatz und Fahrlassigkeit bei der
Mittaterschaft auch an anderer Stelle im
Entscheid nochmals ins Zentrum. Das
Bundesgericht stellt klar, dass die vorsatz-
liche Mittaterschaft wissentlich und wil-
lentlich die gemeinsame Begehung einer
Straftat bezweckt, die folglich nur vorsatz-
lich begangen werden kann. Fahrlassig-
keitstater verhalten sich definitionsge-
mass aber gerade nicht so, weshalb — dies
ergibt sich aus den Erwagungen des Bun-
desgerichts zumindest implizit — ein
«gemeinsam» sorgfaltswidriges Verhalten
nicht iiber einen gemeinsamem Tatent-
schluss definiert werden diirfe; vielmehr
miissen die subjektiven Komponenten ei-
nes sorgfaltswidrigen gemeinsamen Un-
ternehmens anders definiert werden.6!

Mit diesen Ausfiihrungen des Bundesge-
richts diirfte dem Hauptargument gegen
eine Mittaterschaft beim Fahrlassigkeits-
delikt, diese gebe es nicht, weil es keinen
gemeinsamen Tatentschluss gebe, ein
weiterer Stein aus dem ohnehin schon
briichigen Fundament gezogen worden
sein. Nochmals: Die fahrlassige Mittater-
schaft ist nicht deshalb unmoglich, weil
ein Tatbestandselement der vorsatzli-
chen Mittaterschaft darin nicht vor-
kommt.62

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.10.

62 Vgl. dazu umfassend vorne III. 1.
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d) Absage an die Mitverur-
sachungstheorie bzw.
Nebentiterschaft

Das Bundesgericht zitiert im Ausgangs-
entscheid aus eigenen fritheren Urteilen
mit Verweisen auf die Lehrmeinung Giin-
ter Stratenwerths. In diesen Entscheiden
wurde ausgefiihrt, dass bei der Beteili-
gung mehrerer an einer Fahrlassigkeits-
tat mangels subjektiver deliktischer Ver-
bindung nur Nebentiterschaft moglich
sei, wenn die eigene Handlung des jewei-
ligen Taters irgendwie zum Risiko des
Erfolgseintritts beitragen wiirde. Das
Bundesgericht stiitzt diese Idee der Ne-
bentiterschaft bei gemeinsamen Hand-
lungen allerdings nicht (mehr):

«Nach dieser Argumentation ist le-
diglich Nebentdterschaft [...] mog-
lich. Von Nebentdterschaft wird in-
dessen gesprochen, wenn mehrere
Tdter unabhdngig voneinander den-
selben Tatbestand verwirklichen
[-..]. Das aber ist eine andere Kons-
tellation als jene in der vorliegenden
Fragestellung.»3

Es ist erfreulich, wie klar sich das Bun-
desgericht zu dieser Begriffsverwirrung
aussert: Wenn mehrere Téater gemeinsam
ein Fahrlassigkeitsdelikt begehen, ist fiir
die Konzeption der Nebentiterschaft
kein Raum.

e) Inhalt des gemeinsamen
Handlungsentschlusses

Dreh- und Angelpunkt des Bundesge-
richtsurteils ist der Inhalt des subjektiv
verbindenden Elements der Mittater an
einem Fahrlassigkeitsdelikt, des Hand-

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.8.
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lungsentschlusses. Das Bundesgericht
verneinte eine gemeinsame Verantwort-
lichkeit mit dem Argument, die Tater
hatten lediglich den nicht grundsatzlich
pflichtwidrigen Entschluss gefasst, ge-
meinsam Raketen zu ziinden. Sie hatten
hingegen keinen gemeinsamen Ent-
schluss gehabt, dieses Vorhaben risiko-
reich durchzufiihren (insb. durch fal-
sches In-den-Boden-Stecken).64 Somit ist
zu priifen, ob ein gemeinsamer Hand-
lungsentschluss, der den ersten Ankniip-
fungspunkt fiir eine fahrlassige Mittater-
schaft bildet (oder, neutraler, einer Ge-
samthandlung nach dem Rolling-Stones-
Fall), sich zwingend auch auf die unsorg-
faltige, pflichtwidrige Handlungsausfiih-
rung beziehen muss.

Dies ist zu verneinen. Der gemeinsame
Handlungsentschluss als Kriterium der
subjektiven Gemeinsamkeit der Mittater
muss sich allein auf die aussertatbe-
standliche Handlung beziehen, die sich
im Nachgang als unsorgfiltig ausgefiihrt
darstellt. Der Entschluss selbst muss we-
der sorgfaltswidrig sein, noch sich auf die
unsorgfiltige Handlungsausfiihrung be-
ziehen, noch sonst einen deliktischen
Sinnbezug aufweisen. Es ist die dem Be-
schluss normalerweise zeitlich folgende
pflichtwidrige Umsetzung, welche den
beim Fahrlissigkeitsdelikt ponalisierten
Deliktserfolg herbeifiihrt. Die unsorgfal-
tige Handlungsvornahme, die vorherseh-
bar und vermeidbar den Deliktserfolg
hervorruft, ist strafrechtlicher Ankniip-
fungspunkt der Fahrlassigkeitstat, nicht
der subjektive Wille, diese Handlung
auszufiithren. Mit anderen Worten ist die
Zielsetzung der fahrlassigen Handlung —
und zwar unabhingig von Einzel- oder

Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.9.
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Mittaterschaft —, nicht deren strafbe-
wehrter Ankniipfungspunkt.s

Deshalb werden auch bewusste und un-
bewusste Fahrlassigkeit bestraft: Bei ers-
tem ist dem Tater bewusst, dass seine
Handlung unsorgfiltig ist und er weiss,
dass ein Deliktserfolg eintreten konnte;
bei der unbewussten Fahrlassigkeit ist
dies gerade nicht der Fall, der Tater be-
denkt die Gefahr der Tatbestandsver-
wirklichung nicht einmal.%¢ Ob der Tater
einen  subjektiv-finalen Bezug zur
Pflichtwidrigkeit der Handlung hat, ist
fiir die grundsatzliche Begriindung der
Fahrlassigkeitsstrafe also irrelevant.

Somit kann es auch zur Begriindung von
subjektiver Gemeinsamkeit beim Fahr-
lassigkeitsdelikt nicht darauf ankommen,
ob sich der Beschluss der Handlung nun
auch darauf bezieht, diese sorgfiltig oder
unsorgfaltig auszufiihren. Der gemein-
same Handlungsentschluss, welcher die
subjektive Verbindung der Mittater am
Fahrlassigkeitsdelikt begriindet, bezieht
sich auf die bewusste (finale) Vornahme
der (Gesamt-)Handlung, nicht aber auf
den strafrechtlich relevanten Umstand,
dass diese unvorsichtig ausgefiihrt wird
und deshalb einen Fahrlassigkeitserfolg
herbeifiihrt.67

Vgl. ausfiihrlich Daniel Hdring (Fn. 9, 2005),
S.198 f., mit vielen weiteren Nachweisen in
Fn. 764 und 765, S. 218 f. und S. 225 ff.

So bereits Art. 12 Abs. 3 StGB, wonach fahrlassig
ein Verbrechen auch begeht, wer die Folge seines
Verhaltens «nicht bedenkt»; vgl. auch BSK StGB-
Niggli/Maeder (Fn. 7), Art. 12 N 85.

Daniel Haring (Fn. 9, 2005), S. 198 f., S. 218 f.
und S. 225 ff.; auch Seelmann/Geth (Fn. 35),
S.181 N 502 und Harald Maihold (Fn. 26),
S. 279, sprechen nicht davon, dass der Hand-
lungsentschluss einen deliktischen Sinnbezug
haben bzw. sich auf die Unsorgfalt beziehen
muss, vielmehr beziehe sich dieser auf «jene na-
tiirliche Handlung, die dem sorgfaltswidrigen
Verhalten zugrunde liegt» (Seelmann/Geth) bzw.
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Zur Vermeidung allfilliger Konfusionen
sei hervorgehoben, dass das Kriterium
des gemeinsamen Handlungsentschlus-
ses nichts mit der Vorhersehbarkeit des
Taterfolgs zu tun hat. Das Kriterium der
Voraussehbarkeit verlangt, dass die
pflichtwidrig unvorsichtige Handlung
und der Erfolg nicht nur objektiv durch
die natiirliche Kausalitat, sondern auch
subjektiv insoweit miteinander verkniipft
sein missen, dass der Tater — ex ante —
zumindest hitte erkennen konnen, dass
und auf welche Weise (Kausalverlauf) der
Fahrlassigkeitserfolg tatsachlich eintre-
ten werde.®8 Dies muss auch bei fahrlas-
siger Mittaterschaft gegeben sein.®9 Al-
lerdings ist das Kriterium ein rechtliches
Element der Eingrenzung der Verant-
wortlichkeit, wiahrend der gemeinsame
Handlungsentschluss ein tatsachliches
Element der Begriindung von Gemein-
samkeit darstellt. Die mittiterschaftliche
Gemeinsamkeit bezieht sich nicht auf die
objektive Zurechnung. Deshalb muss ne-
ben dem gemeinsamen Handlungsent-
schluss fiir jeden Mittater einzeln der
Fahrlassigkeitserfolg und der dazu fiih-
rende Geschehensablauf in den wesentli-
chen Ziigen vorhersehbar sein.70

auf ein «aussertatbestandliches Handlungsziel »
(Harald Maihold); ahnlich auch Alexander
Schaal, Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei
Gremienentscheidungen in Unternehmen, Diss.
Tiibingen 1999, Berlin 2001, S. 240 ff., der darauf
hinweist, dass strafrechtlich relevante «Hand-
lungsprojekte» durchaus auch neutrale Ziele ha-
ben konnen. Allenfalls anderer Meinung, wenn
auch nicht explizit, José Hurtado Pozo (Fn. 32),
N 1409: «[...] les auteurs pouvaient et devaient
connaitre le caractére dangereux de leur com-
portement»; doch kann sich diese Aussage allen-
falls auch auf das Kriterium der Vorhersehbarkeit
beziehen.

Zur Voraussehbarkeit beim Fahrldssigkeitsdelikt
(Einzeltaterschaft) vgl. etwa BGE 130 IV 7, 10;
BGE 129 IV 282, 284; BGE 118 IV 130, 134.

Vgl. dazu vorne IV. sowie ausfiihrlich Daniel Ha-
ring (Fn. 9, 2005), S. 283 ff.

Daniel Hdring (Fn. 9, 2005), S. 281 f. und S. 283.
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Nach der hier vertretenen Ansicht wire
es also richtig gewesen, den gemeinsa-
men Handlungsentschluss im Ausgangs-
fall anzunehmen, auch wenn sich dieser
nicht auf die gefahrliche Art und Weise
des Raketenabfeuerns bezogen hat. Der
subjektiv verbindende Teil fiir die An-
nahme einer Gesamthandlung lag somit
vor. Erst unter dem Kriterium der indivi-
duellen Vorhersehbarkeit wire fiir jeden
Tater einzeln zu priifen gewesen, ob er
im ganz konkreten Fall die Gefahrlichkeit
des Gesamtprojekts hitte erkennen und
den Taterfolg hitte vorhersehen konnen.

Schliesslich muss auch folgende Eventu-
aliiberlegung  berticksichtigt ~werden.
Selbst wenn man der Auffassung folgen
wollte, dass sich der gemeinsame Hand-
lungsentschluss explizit auch auf die Un-
sorgfalt der (nachfolgenden) Handlungs-
ausfiihrung beziehen muss, wiren im-
merhin die Grundsitze des konkludenten
Handelns in Betracht zu ziehen. Es ist
allgemein anerkannt, dass ein Tatent-
schluss (bei vorsiatzlicher Mittaterschaft)
— und somit konsequenterweise auch ein
Handlungsentschluss (bei fahrlassiger
Mittaterschaft) — durch konkludentes
Handeln entstehen kann.”* Im konkreten
Fall etwa hitte es durchaus ausreichen
konnen, dass nach dem explizit gefassten
Beschluss, Raketen im Freien (sorgfaltig)
abzufeuern, das Element der Pflichtwid-
rigkeit nachtraglich zum Beschluss hin-
zutrat bzw. nachtriglich vom Beschluss
umfasst wurde, als die Raketen dann von
beiden Beteiligten tatsachlich unsorgfal-
tig (durch In-den-Boden-Stecken) abge-
feuert wurden. Der urspriinglich recht-
massige Beschluss des Raktenabfeuerns

Vgl. statt vieler der hier diskutierte Entscheid
Urteil des Bundesgerichts 6B_360/2016,
6B_361/2016 vom 1. Juni 2017, E. 4.10.
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wire dann durch die tatsachlich unsorg-
faltige Vornahme der Handlung via kon-
kludentes Handeln zu einem gemeinsa-
men Unsorgfaltsbeschluss geworden,
und das subjektive Element der fahrlas-
sigen Mittaterschaft hatte bejaht werden
konnen. Das Bundesgericht setzt sich mit
dieser Moglichkeit im Ausgangsfall nicht
explizit auseinander. Generell diirfte aber
davon ausgegangen werden, dass ein Be-
schluss zu pflichtgemassem Handeln
spatestens bei der pflichtwidrigen Hand-
lungsvornahme konkludent zu einem Be-
schluss pflichtwidrigen Handelns wird.72

Fazit

Der durch das Bundesgericht beurteilte
Ausgangsfall hiatte das Potenzial gehabt,
die Rechtsfigur einer fahrlassigen Mitta-
terschaft bzw. einer Mittaterschaft beim
Fahrlassigkeitsdelikt zu etablieren. Dies
entweder dann, wenn anerkannt wird,
dass sich der gemeinsame Handlungs-
entschluss als subjektives Element der
Gemeinsamkeit nicht zwingend auf die
Sorgfaltswidrigkeit der Handlung bezie-
hen muss, sondern nur auf die gemein-
same Handlungsvornahme als solche.
Oder wenn beriicksichtigt wird, dass ein
Beschluss von pflichtgemiassem Handeln
spatestens bei der pflichtwidrigen Hand-
lungsvornahme konkludent zu einem Be-
schluss von pflichtwidrigem Handeln
wird.

Immerhin hat das Bundesgericht mit
seinem Entscheid einige wichtige Wei-
chen gestellt:

Vgl. zum Handlungsentschluss bei fahrldssiger
Mittaterschaft durch konkludentes Handeln Da-
niel Hdaring (Fn. 9, 2005), S. 221 f.
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1. Zunachst wird einmal mehr evident,
dass es Falle gibt, welche nur mit der
Figur einer Mittaterschaft beim Fahr-
lassigkeitsdelikt befriedigend gelost
werden konnen.

2. Die Wiirfel fiir oder gegen eine fahr-
lassige Mittaterschaft sind weder in
Lehre noch Rechtsprechung bereits in
eine klare Richtung gefallen.

3. Es spricht nicht gegen die fahrlissige
Mittaterschaft, dass darin ein Ele-
ment des Vorsatzdelikts nicht vor-
kommt.

4. Das Konzept der Nebentaterschaft be-
trifft andere Sachverhalte als die, wel-
che einer fahrliassigen Mittaterschaft
zugrunde liegen.

5. Eine fahrlassige Mittiterschaft bzw.
allgemeiner ausgedriickt eine Ge-
samthandlung bei einem Fahrlassig-
keitsdelikt bedarf — wenn man das
Konzept bejahten mochte — eines
subjektiv verbindenden Beschlusses
zur Ausfiihrung der objektiv zum Er-
folg fithrenden Handlung.

Trotz aller Weichenstellungen liess es das
Bundesgericht offen, ob es eine fahrlassi-
ge Mittaterschaft gibt. Nur schon die Tat-
sache aber, dass das Bundesgericht den
Fall nicht mit der Feststellung lost, es
giabe keine fahrlissige Mittdterschatft,
sondern dass deren erstes Kriterium —
der gemeinsame Beschluss einer (sorg-
faltswidrigen) Handlung — nicht nachge-
wiesen sei, darf die Befiirworter der
Rechtsfigur einer fahrlassigen Mittater-
schaft optimistisch in die Zukunft blicken
lassen.

sui-generis 2018, S. 19



