BGer 6B _549/2008 vom 3. Februar 2009

Bundesgericht, 2009-02-03, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_549 2008
FR: TF 6B_549/2008 du 3 février 2009

IT: TF 6B_549/2008 del 3 febbraio 2009

Erwagungen

E.11

Nach der Auffassung der Vorinstanz handelte der Beschwerdegegner durch die Ausstellung
der "Unbedenklichkeitserklarung" zwar sorgfaltswidrig, doch war dieses sorgfaltswidrige
Verhalten fur den eingetretenen Erfolg, némlich die schwere Korperverletzung von

C. am 11. Mérz 2004, nicht relevant, da A. am 11. Mé&rz 2004 in ihrer
Tasche noch eine welitere - geladene und schussbereite - Pistole mit sich fihrte, welche sie
zum Nachteil von C. hétte einsetzen konnen. Diese weitere Schusswaffe sei aber
nicht gestiitzt auf die vom Beschwerdegegner ausgestellte "Unbedenklichkeitserklérung” an
A. zurlickgegeben worden, sondern unabhangig davon im Besitz von A.

gewesen, da sie zu keinem Zeitpunkt beschlagnahmt worden sei.

Im Einzelnen hat die Vorinstanz unter Hinwels auf das eingehend begriindete
erstinstanzliche Urteil erwogen, dass den Beschwerdegegner ein Ubernahmeverschulden
treffe, daer as Allgemeinarzt und Psychoanalytiker nicht Uber die erforderliche
Ausbildung und Erfahrung zur Erstellung einer Prognose Uber das kiinftige Verhalten eines
Menschen in Konfliktsituationen verflige. Zudem seien dem Beschwerdegegner auch im
Einzelnen mehrere Sorgfaltswidrigkeiten bei der Ausstellung der
"Unbedenklichkeitserklérung” anzulasten. Der Beschwerdegegner habe mit der ihm bis
dahin unbekannten A. lediglich ein knapp einstiindiges Gespréch Uber die
personlichen Verhaltnisse gefiihrt, deren Angaben nicht Uberprift und keinerlel Tests
vorgenommen etc.. Daher kdnne entgegen der Darstellung in der
"Unbedenklichkeitserklérung” vom 13. November 2003 auch keine Rede davon sein, dass
erA. "ausfuhrlich psychiatrisch untersucht” habe. Im Weiteren fuhrt die
Vorinstanz im Wesentlichen aus, dem Beschwerdegegner sei bewusst gewesen, dass die
Zuger Polizei aller Voraussicht nach gestiitzt auf seine "Unbedenklichkeitserklarung” die
beiden beschlagnahmten Schusswaffen A. zurlickgeben werde. Er hétte bei
pflichtgemasser V orsicht voraussehen kdnnen, dass A. mit diesen Schusswaffen
in einer Konfliktsituation sich selbst oder Dritte gefahrden beziehungsweise verletzen
konnte. Den Eintritt eines solchen Erfolgs unter Einsatz der herausgegebenen Schusswaffen
hétte er durch Verweigerung der pflichtwidrig zustande gekommenen
"Unbedenklichkeitserkléarung” verhindern kénnen. Insoweit sei der Erfolg auch vermeidbar
gewesen.

Nach der Auffassung der Vorinstanz hat der Beschwerdegegner gleichwohl den Tatbestand
der fahrlassigen schweren Korperverletzung nicht erfiillt. Denn die sorgfaltswidrige
Ausstellung einer "Unbedenklichkeitserkldrung" sei unter den gegebenen konkreten
Umsténden fur den Eintritt des tatbestandsmassigen Erfolgs nicht relevant gewesen.

A. habe namlich am 11. Méarz 2004, als sie ihren ehemaligen Freund C.
aufgesucht habe, neben der ihr von der Polizel auf Grund der "Unbedenklichkeitserkl&rung"



des Beschwerdegegners herausgegebenen Pistole der Marke "Glock™, mit welcher sie

C. schwer verletzt habe, in ihrer Tasche eine zweite Schusswaffe, ebenfalls eine
Pistole der Marke "Glock", mitgefuhrt. Diese Schusswaffe sei aber nicht gestiitzt auf die
vom Beschwerdegegner ausgestellte "Unbedenklichkeitserklarung" an A.

herausgegeben worden, sondern habe A. unabhangig davon zur Verfigung
gestanden, da sie gar nie beschlagnahmt worden sei. Dabei sei zu Gunsten des
Beschwerdegegners davon auszugehen, dass auch diese zweite Pistole durchgeladen und
schussbereit gewesen sai. A. habe bei ihrem Griff in die Tasche nicht darauf
geachtet, welche der beiden mitgefthrten, gleichartigen und schussbereiten Pistolen siein
die Hand bekomme, und sie habe somit gleichsam zuféllig gerade digjenige Pistole in die
Hand genommen, welche ihr gestitzt auf die "Unbedenklichkeitserklarung" des
Beschwerdegegners von der Polizel zuriickgegeben worden sei. A. hétte am 11.
Maérz 2004 ohne weiteres auch die andere Pistole ausihrer Tasche nehmen und unter
Einsatz dieser Schusswaffe, die ihr unabhéngig vom Verhalten des Beschwerdegegners zur
Verfligung gestanden habe, C. schwer verletzen kbnnen. Damit fehlt es gemass
den Schlussfolgerungen der Vorinstanz aber an der Erfolgsrelevanz der dem
Beschwerdegegner angel asteten Sorgfaltspflichtverletzungen beziehungsweise am
erforderlichen Risikozusammenhang zwischen dem sorgfaltswidrigen Verhalten des
Beschwerdegegners und dem eingetretenen Verletzungserfolg, well ein sorgfaltsgemasses
Verhalten nutzlos gewesen wére, d.h. am wesentlichen Geschehensablauf und dessen
Folgen nichts geandert hétte. Daher kdnne nicht gesagt werden, dass der tatbestandsméssige
Erfolg bei sorgfaltsgemassem Verhalten des Beschwerdegegnersim Sinne der
"Wahrscheinlichkeitstheorie" mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeblieben wére. Selbst
wenn man aber im Sinne der von einem Teil der Lehre bevorzugten
"Risikoerhdhungstheorie" den tatbestandsmassigen Erfolg dem Téter bereits zurechnen
wollte, wenn dieser durch sein sorgfaltswidriges Verhaten zweifelsfrei die Gefahr, diein
den Erfolg umgeschlagen ist, erhoht hat, konnte geméss den weiteren Ausfihrungen der
Vorinstanz die schwere Kérperverletzung von C. durch denvon A.
abgegebenen Schuss dem Beschwerdegegner nicht zugerechnet werden. Denn eine solche
Risikoerhohung sei im vorliegenden Fall eher unwahrscheinlich beziehungsweise jedenfalls
zweifelhaft. DaA. nur einen Schuss abgegeben habe beziehungsweise habe
abgeben konnen, sai die Gefahr fur C. durch die blosse Tatsache, dass die
Schiitzin zwei schussbereite Pistolen mit sich geftihrt habe, gegeniiber der Gefahr, welche
im Falle des Mitfuhrens einer einzigen Pistole bestanden hétte, wohl kaum erhdht worden.

Aus diesen Grunden hat die Vorinstanz den Beschwerdegegner mangels Erfolgsrelevanz
der ihm angel asteten Sorgfaltspflichtverletzungen in Bestétigung des erstinstanzlichen
Entscheids vom Vorwurf der fahrléssigen schweren Korperverletzung freigesprochen.

E.12

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, der Umstand, dass A. am 11. Méarz 2004
neben der ihr auf Grund der "Unbedenklichkeitserkl&rung” des Beschwerdegegners
zurtickgegebenen Pistole der Marke "Glock" noch eine zweite Pistole derselben Marke mit
sich gefuhrt habe, mit welcher sie die Tat zum Nachteil von C. ebenfalls hétte
begehen konnen, sei entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht von Bedeutung. Denn
ein derartiger, ausschliesslich auf einer Ex-post-Betrachtung beruhender Aspekt sei nicht
massgeblich. Entscheidend sai vielmehr, dass A. mit derjenigen Waffe auf den
Geschéadigten geschossen habe, welche ihr auf Grund des Verhaltens des



Beschwerdegegners von der Polizei zuriickerstattet worden sei. Dabei entspreche das
Vorgehen des Beschwerdegegners bel der Ausstellung der "Unbedenklichkeitserklarung”
einer vorwerfbaren Pflichtwidrigkeit, welche unter anderem die Bejahung der
Vermeidbarkeit des Erfolgs beinhalte, die jedoch nicht auf Grund einer hypothetischen
Ex-post-Betrachtung, sondern einer individuell-konkreten und ex ante mit Bezug auf den
Beschwerdegegner vorgenommenen Abkl&rung entschieden werden miisse.

Wenn die Vorinstanz die Erfolgsrelevanz des dem Beschwerdegegner angelasteten
Verhaltens verneine, setze sie sich in Widerspruch zu ihren eigenen Erwégungen, worin sie
das Vorgehen des Beschwerdegegners als in mehrfacher Hinsicht sorgfaltswidrig
qualifiziert habe. Ein urspriinglich a's pflichtwidrig erkanntes Verhalten des
Beschwerdegegners, welches adaquat kausal zum tatbestandsmassigen Erfolg gefiihrt habe,
konne nicht pltzlich auf Grund von (hypothetischen) Drittursachen nicht mehr eine
massgebliche Pflichtverletzung darstellen. Entweder stelle ein bestimmtes Verhalten eine
massgebliche Sorgfaltspflichtverletzung dar, was individuell-konkret im Zeitpunkt des
Verhaltens auf Grund einer Ex-ante-Betrachtungswei se zu entscheiden sei, oder esliege
eben (in diesem Zeitpunkt) keine vorwerfbare Sorgfaltspflichtverletzung vor. Die
vorinstanzliche Urteil sbegriindung vermenge in unzul&ssiger Weise die Frage der
(hypothetischen) Doppelkausalitét mit derjenigen der Sorgfaltspflichtverletzung und der
Vermeidbarkeit und fuhre entsprechend zu falschen Ergebnissen. Der Beschwerdegegner
habe im Zeitpunkt des ihm angel asteten V erhaltens mehrfach die ihm unter den konkreten
Umstanden obliegende Sorgfaltspflicht unter Einbezug der Vermeidbarkeit verletzt und
damit eine wesentliche Teilursache fir die beim Geschadigten entstandenen Verletzungen
gesetzt, wobel der Kausalverlauf ohne weiteres vorhersehbar gewesen sei. Aus diesen
Grinden sei das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung
namentlich in Bezug auf die Fahrlassigkeit an die VVorinstanz zuriickzuwei sen.

E.13

Der Beschwerdegegner wendet im Wesentlichen ein, A. habe a's Sportschiitzin
Uber mehrere ihr gehodrende Pistolen verfigt und ausserdem jederzeit Zugang zu den
Pistolen des Schutzenvereins gehabt. Daher ware eine von ihr ausgehende alféllige
Gefahrdung aus Waffenbesitz weder qualitativ noch quantitativ verandert worden, wenn die
beiden sichergestellten Pistolen zufolge Verweigerung einer "Unbedenklichkeitserklarung"”
beschlagnahmt geblieben waren. Schon aus diesem Grunde falle eine Verurteilung wegen
fahrlassiger schwerer Korperverletzung, angeblich begangen durch Ausstellen der
"Unbedenklichkeitserklérung”, ausser Betracht.

E.2

Fahrlassig begeht ein Verbrechen oder ein Vergehen, wer die Folge seines Verhatens aus
pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt oder darauf nicht Ricksicht nimmt.
Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn der Téter die Vorsicht nicht beachtet, zu der er
nach den Umstanden und nach seinen personlichen Verhaltnissen verpflichtet ist ( Art. 12
Abs. 3 StGB ; weitgehend entsprechend Art. 18 Abs. 3 aStGB).

E.21

Ein Schuldspruch wegen fahrlassiger Totung oder Korperverletzung setzt somit voraus,
dass der Téater den Erfolg durch Verletzung einer Sorgfaltspflicht verursacht hat.
Sorgfaltswidrig ist ein Verhalten, wenn der Tater zum Zeitpunkt der Tat aufgrund der
Umsténde sowie seiner Kenntnisse und Fahigkeiten die damit bewirkte Gefahrdung der



Rechtsgiiter des Opfers hétte erkennen kénnen und miissen und wenn er zugleich die
Grenzen des erlaubten Risikos Uberschritten hat. Wo besondere Normen ein bestimmtes
Verhalten gebieten, bestimmt sich das Mass der zu beachtenden Sorgfalt in erster Linie
nach diesen Vorschriften. Dies schliesst nicht aus, dass der Vorwurf der Fahrléssigkeit auch
auf allgemeine Rechtsgrundséize wie etwa den allgemeinen Gefahrensatz gestiitzt werden
kann. Denn einerseits begrindet nicht jeder Verstoss gegen eine gesetzliche oder fir
bestimmte Tétigkeiten allgemein anerkannte V erhaltensnorm den Vorwurf der
Fahrlassigkeit, und andererseits kann ein Verhalten sorgfaltswidrig sein, auch wenn nicht
gegen eine bestimmte Verhaltensnorm verstossen wurde. Die Vorsicht, zu der ein Téter
verpflichtet ist, wird letztlich durch die konkreten Umstande und seine personlichen
Verhdtnisse bestimmt, weil naturgemass nicht alle tatschlichen Gegebenheiten in
Vorschriften gefasst werden kénnen (zum Ganzen BGE 1331V 158 E. 5.1; 1301V 7 E. 3.2;
1271V 62 E. 2d; Urteil 6S.8/2007 vom 24. April 2007, E. 6.1.1).

Grundvoraussetzung fur das Bestehen einer Sorgfaltspflichtverletzung und mithin fir die
Fahrl&ssigkeitshaftung bildet die VVorhersehbarkeit des Erfolgs. Die zum Erfolg fihrenden
Geschehensabl 8ufe miissen fur den konkreten Téter mindestens in seinen wesentlichen
Zugen voraussehbar sein. Zunéchst ist daher zu fragen, ob der Téater eine Geféhrdung der
Rechtsgiiter des Opfers hétte voraussehen beziehungswei se erkennen kénnen und missen.
Fir die Beantwortung dieser Frage gilt der Massstab der Adaguanz. Danach muss das
Verhalten geeignet sein, nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des
L ebens einen Erfolg wie den eingetretenen herbeizufihren oder mindestens zu beguinstigen.
Die Adaguanz ist nur zu verneinen, wenn ganz aussergewohnliche Umstande, wie das
Mitverschulden des Opfers beziehungsweise eines Dritten oder Material- oder
Konstruktionsfehler, as Mitursache hinzutreten, mit denen schlechthin nicht gerechnet
werden musste und die derart schwer wiegen, dass sie as wahrscheinlichste und

unmittel barste Ursache des Erfolgs erscheinen und so alle anderen mitverursachenden
Faktoren - namentlich das Verhalten des Angeschuldigten - in den Hintergrund drangen (
BGE 1311V 145E.5.1und E. 5.2; 1301V 7E. 3.2; 1281V 49 E. 2b; 1271V 62 E. 2d, je
mit Hinweisen).

Damit der Eintritt des Erfolgs auf das pflichtwidrige Verhaten des Téters zurtickzuf ihren
ist, gentigt allerdings seine Voraussehbarkeit nicht. Weitere V oraussetzung ist vielmehr,
dass der Erfolg auch vermeidbar war. Dabel wird ein hypothetischer Kausalverlauf
untersucht und gepruft, ob der Erfolg bei pflichtgeméassem Verhaten des Téters
ausgeblieben ware. Fur die Zurechnung des Erfolgs gentigt, wenn das Verhalten des Téters
mindestens mit einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit die Ursache des Erfolgs bildete (
BGE 1301V 7E. 3.2; 127 IV 34 E. 23, je mit Hinweisen).

E.22

Ob eine Handlung im Sinne der Adéguanztheorie nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und nach der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist, einen Erfolg von der Art des
eingetretenen herbei zufGihren oder zu beguinstigen, muss ex ante, d.h. vom Zeitpunkt des
Handelns aus, entschieden werden; denn die nachtragliche (bessere) Kenntnis der
Zusammenhange kann nicht dartiber entscheiden, ob eine Handlung im Zeitpunkt ihrer
Vornahme erlaubt oder verboten war (GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 3. Aufl. 2005, § 9 N 25 ). Demgegenuber ist die fur die
Erfolgszurechnung ebenfalls wesentliche Frage, aus welcher Gefahr der Erfolg
hervorgegangen ist, ob sich mithin im Erfolg gerade die vom Téter geschaffene oder



gesteigerte Gefahr verwirklicht hat, unter Auswertung aller ex post bekannten Umsténde zu
beantworten ( BGE 116 IV 306 E. 2c, mit Hinweisen; GUNTER STRATENWERTH,
aa0., 89N 41). Der Erfolg ist dem Téater zuzurechnen, wenn dessen Verhaten
mindestens mit einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit oder mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit die Ursache des Erfolgs bildete (BGE 1301V 7 E. 3.2; 121
IV 286 E. 3, je mit Hinweisen).

E.311

Eine Besonderheit des vorliegenden Falles besteht darin, dass A. anlasslich des
Besuchs bei ihrem ehemaligen Freund am 11. Mérz 2004 zwei gleichartige, schussbereite
Pistolen in ihrer Tasche mitfuhrte, ndmlich zum einen die Pistole, die wegen des Vorfalls
vom 12. April 2001 polizeilich sichergestellt und beschlagnahmt und ihr in der Folge
gestitzt auf die "Unbedenklichkeitserkldrung" des Beschwerdegegners in Anwendung der
Bestimmungen der Waffengesetzgebung von der Polizel am 1. Dezember 2003 wieder
zurtickgegeben worden war (nachfolgend als Pistole 1 bezeichnet), und zum andern eine
Pistole, welche A. unabhangig vom Verhalten des Beschwerdegegners ohnehin
besass (nachfolgend a's Pistole 2 bezeichnet).

Nach der Auffassung der Vorinstanz ist es unerheblich, dass A. die Tat mit der
Pistole 1 beging, sondern ist massgebend, dass sie die Tat genauso gut mit der ebenfalls
mitgefihrten Pistole 2 hétte veriiben kdnnen. Demgegentiber ist es nach der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin entscheidend, dass A. die Tat mit der Pistole 1 beging, und
ist es unerheblich, dass sie die Tat auch mit der ebenfalls mitgefihrten Pistole 2 hétte
begehen konnen.

E.312

Die Ausstellung der "Unbedenklichkeitserklarung" durch den Beschwerdegegner ist eine
Ursache neben andern fir den Eintritt des tatbestandsmassigen Erfolgs der schweren
Korperverletzung des Opfers. Ohne die "Unbedenklichkeitserklérung” wére die Pistole 1
von der Polizei nicht an A. zurlickgegeben worden und hétte diese somit nicht
unter Einsatz der Pistole 1 das Opfer schwer verletzen kdnnen. Durch die Verweigerung der
"Unbedenklichkeitserklérung” wére der Eintritt des tatbestandsmaéssigen Erfolgs unter
Einsatz der Pistole 1 verhindert worden.

DassA. das Opfer ebenso gut durch die Abgabe eines Schusses aus der von ihr
ebenfalls mitgeflhrten Pistole 2 hétte verletzen konnen, bedeutet entgegen der Auffassung
der Vorinstanz nicht, dass die "Unbedenklichkeitserklarung” fir den Eintritt des
tatbestandsmassigen Erfolgs nicht relevant gewesen, der Erfolg daher dem
Beschwerdegegner objektiv nicht zurechenbar und der Beschwerdegegner aus diesem
Grunde vom Vorwurf der fahrlassigen schweren Korperverletzung freizusprechen sei. Es
kommt allein darauf an, welche Bedingungen sich im Eintritt des Erfolgs tatsachlich
verwirklicht haben. Der Téter, der durch sein Verhaten eine Bedingung fir den Eintritt des
Erfolgs gesetzt hat, kann sich daher nicht damit entlasten, dass der Erfolg - wiein den
Konstellationen der "Doppelkausalitét”, der "alternativen Kausalitat" sowie der
"hypothetischen Ersatzursachen” - auch ohne die von ihm gesetzte Bedingung, etwainfolge
des Verhaltens eines andern, gleichwohl eingetreten wére (siehe GUNTER
STRATENWERTH, aa.O., 89N 44 ; GUIDO JENNY, Basler Kommentar, StGB I, 2.
Aufl. 2007, Art. 12 N 73 ; JOSE HURTADO POZO, Droit pénal, partie générale, 2008, N
520, 542; CLAUS ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl. 2006, § 11 N 13,



23, 25, 58 f.). Massgebend fur die objektive Zurechnung ist, dass der Téter durch sein
Verhalten eine Bedingung fur den Erfolg in seiner konkreten Gestalt gesetzt hat (KURT
SEELMANN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2007, S. 36). Im vorliegenden Fall
besteht der Erfolg in seiner konkreten Gestalt darin, dass A. das Opfer durch
Abgabe eines Schusses aus der Pistole 1 schwer verletzte. Hiefur hat der Beschwerdegegner
eine Bedingung gesetzt, indem er die "Unbedenklichkeitserkldrung” ausstellte, auf deren
Grundlage die Polizei die Pistole 1 in Anwendung der Bestimmungen der eidgendssischen
Waffengesetzgebung an A. zurtickgab. Hétte A. den Schuss aus der
Pistole 2 abgegeben, dann wére der Erfolg in einer anderen konkreten Gestalt eingetreten,
fur welchen der Beschwerdegegner keine Bedingung gesetzt hétte, so dassihm der Erfolg
objektiv nicht zugerechnet werden konnte. Im Falle einer Schussabgabe aus der Pistole 2
hétte sich im Erfolg eine andere Kausalkette verwirklicht, in der nicht der
Beschwerdegegner, sondern die Person, welche A. die Pistole 2 tibergeben oder
Uberlassen hatte, eine Bedingung gesetzt hétte. Da aber A. ,und sei es
zufélligerweise, die Pistole 1 aus der Tasche zog und durch Abgabe eines Schusses aus
dieser Pistole das Opfer schwer verletzte, hat sich im Erfolg in dieser konkreten Gestalt
digjenige Kausalkette verwirklicht, in welcher der Beschwerdegegner durch sein Verhalten
eine Bedingung gesetzt hat.

Der Freispruch des Beschwerdegegners vom Vorwurf der fahrlassigen schweren
Korperverletzung kann daher entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht mit dem
Argument begriindet werden, dass A. das Opfer ebenso gut durch Abgabe eines
Schusses aus der von ihr ebenfalls mitgeftihrten Pistole 2 hétte verletzen kénnen und
deshalb dem Beschwerdegegner der eingetretene Erfolg mangels Relevanz seines
Verhaltens objektiv nicht zurechenbar sai.

E.3.2

Der Beschwerdegegner macht in seiner Vernehmlassung geltend, dievon A.

alenfalls ausgehende Gefahr aus Waffenbesitz sei durch die aufgrund der
"Unbedenklichkeitserklérung” erfolgte Riickgabe der beiden Pistolen (d.h. der Pistole 1 und
der Sportpistole "Hammerli") weder qualitativ noch quantitativ verandert worden, da

A. als Sportschitzin Uber mehrere weitere ihr gehtrende Pistolen verflgt und
ausserdem jederzeit Zugang zu den Pistolen des Schiitzenvereins gehabt habe. Schon aus
diesem Grund konne er fur den eingetretenen Erfolg nicht zur Verantwortung gezogen
werden.

Der Einwand ist unbegriindet. Wenn es geméss den vorstehenden Erwagungen (E. 3.1)
unerheblich ist, dassA. das Opfer ebenso gut durch Abgabe eines Schusses aus
der von ihr ebenfalls mitgefthrten Pistole 2 hétte verletzen kénnen, dann ist es afortiori
ohne Bedeutung, dass sie allenfalls mehrere weitere Schusswaffen besass und as
Sportschiitzin einen leichten Zugang zu den Pistolen des Vereins hatte. Massgebend ist,
dass durch die aus der "Unbedenklichkeitserkl&rung” resultierenden Rickgabe der beiden
beschlagnahmten Pistolen ein Risiko geschaffen wurde, das sich im Einsatz dieser
Schusswaffen durch A. und damit im Verletzungserfolg verwirklichen konnte und
durch die Verwendung einer der beiden Schusswaffen tatsachlich verwirklicht hat.
Unerheblich ist, dass auch andere Personen ein Risiko schufen,das sich im
Verletzungserfolg hétte verwirklichen kdnnen, indem sieihrerseits A.

Schusswaffen tbergaben oder den Zugang zu solchen ermdglichten. Die Vorinstanz hat im
angefochtenen Entscheid (S. 22) insoweit zutreffend festgehalten, es gehe vorliegend nicht



darum, ob A. Uberhaupt Zugang zu anderen Waffen gehabt habe, sondern darum,
dass siein der konkreten Tatsituation in ihrer Tasche zwel gleichartige schussbereite
Pistolen mit sich fuhrte.

E.33

A. hat sich durch die Abgabe eines Schusses aus der Pistole 1, wodurch sieihr
Opfer schwer verletzte, gemass dem Urteil des Geschworenengerichts des Kantons Zirich
vom 1. Februar 2006 des vollendeten Versuchs der vorsatzlichen Tétung schuldig gemacht,
wobel ihr das Gericht eine mittelgradige Verminderung der Zurechnungsfahigkeit
zubilligte. Diein der Lehre heute noch vereinzelt vertretene Auffassung betreffend das sog.
Regressverbot, wonach derjenige, welcher unvorsétzlich am vorsétzlichen Erfolgsdelikt
eines andern mitgewirkt hat, fir den eingetretenen Erfolg keinesfalls strafrechtlich
verantwortlich sei, hat in der Rechtsprechung keine Zustimmung gefunden und wird auch
von der herrschenden Lehre abgelehnt. Wenn ein unvorsétzlich Handelnder die intolerable
Gefahr elner Vorsatztat geschaffen hat, gibt es keinen Grund, die Mdglichkeit einer
Fahrl&ssigkeitszurechnung neben der Vorsatztat auszuschliessen. Die Lésung liegt daher
nicht in einem absoluten Regressverbot. Vielmehr geht es darum, die Grenzen des
Vertrauensgrundsatzes und der Verantwortlichkeiten abzustecken, wobei hieflrr etwa von
Bedeutung sein kann, ob der Vorsatztéter erkennbar tatgeneigt oder infolge von Defizitenin
seiner Verantwortlichkeit eingeschrankt war (ROXIN, a.a.O., 8 24 N 26 ff.;
STRATENWERTH, a.a.0., 8§ 16 N 50 ff.).

E. 41

Die kantonalen Instanzen haben, obschon sie den Beschwerdegegner mangels
Vermeidbarkeit des eingetretenen Erfolgs beziehungswei se mangels Erfolgsrelevanz des
ihm angel asteten Verhaltens vom Vorwurf der fahrléssigen schweren Korperverletzung
freigesprochen haben, eingehend geprift, ob er im Zusammenhang mit der Ausstellung der
"Unbedenklichkeitserklérung” Sorgfaltspflichten verletzt hat. Sie haben die Frage unter
anderem unter Hinweis auf das im Untersuchungsverfahren eingeholte Gutachten der
Psychiatrischen Universitétsklinik Zurich (Dr. med. D. ) vom 15. Dezember 2005
(Akten der Staatsanwaltschaft act. 5.5) mit ausfhrlicher Begriindung bejaht.

E.4.2

Ob die Vorinstanz dem Beschwerdegegner zu Recht Sorgfaltspflichtverletzungen im
Zusammenhang mit der Ausstellung der "Unbedenklichkeitserkldrung” vorwirft, ist im
vorliegenden Beschwerdeverfahren zu prifen, dainsoweit ein letztinstanzliches kantonal es
Urteil vorliegt und das Bundesgericht geméss Art. 106 BGG die Anwendung von
eidgendssischem Gesetzesrecht von Amtes wegen pruft. Zwar wirken sich die Erwagungen
im angefochtenen Entscheid betreffend die Sorgfaltspflichtverletzungen in keiner Weise auf
den Urteil sspruch aus und kann der Beschwerdegegner das vorinstanzliche Urteil, durch
welches er freigesprochen worden ist, mangels Beschwer nicht anfechten und somit nicht
auf dem Wege einer Beschwerde geltend machen, die Vorinstanz habe ihm zu Unrecht
Sorgfaltspflichtverletzungen im Zusammenhang mit der Ausstellung der
"Unbedenklichkeitserklérung” vorgeworfen. Das Bundesgericht hat indessen in mehreren
Entscheiden zum Ausdruck gebracht, dass die im vorinstanzlichen Verfahren obsiegende
Partei in der Vernehmlassung zur Beschwerde der unterliegenden Partei die sie belastenden
Erwégungen des vorinstanzlichen Entscheids anfechten kann, die sich im Falle der
Gutheissung der Beschwerde nachteilig auf den Rechtsspruch im neuen Verfahren



auswirken konnen. Die im kantonalen Verfahren obsiegende Partel kann alle
Beschwerdegriinde in ihrer Antwort auf die Beschwerde geltend machen, um allféllige
Fehler der kantonalen Entscheidung zu riigen, dieihr im Falle einer abweichenden
Beurteilung durch das Bundesgericht nachteilig sein konnten ( BGE 134 111 332 E. 2.3). Der
Beschwerdegegner kann sich in seiner VVernehmlassung nicht nur mit den Rugen der
beschwerdefiihrenden Partel ausel nandersetzen, sondern er darf auch eigene Riigen
erheben, soweit diese darlegen sollen, dasstrotz der Stichhaltigkeit der vom
Beschwerdefiihrer vorgebrachten Rigen und in Abweichung der im angefochtenen Urteil
getroffenen Feststellungen und vorgenommenen Rechtsanwendung der vorinstanzliche
Entscheid im Ergebnisrichtig ist ( BGE 122 | 253 E. 6¢). Der Beschwerdegegner kann in
der Vernehmlassung die fur ihn unguinstigen Erwagungen und Feststellungen im
angefochtenen Entscheid kritisieren (BGE 101 1a521 E. 3; 891 513 E. 4). Die
Vernehmlassung des Beschwerdegegners enthat denn auch einige Ausfihrungen, die sich
auf die Frage der Sorgfaltspflichtverletzung beziehen.

E. 431

Der Beschwerdegegner ist Allgemeinarzt und Psychoanalytiker. Er ist nicht Psychiater. Er
hat keine Ausbildung, die ihn zur prognostischen Beurteilung des Risikos eines bestimmten
kunftigen Verhaltens beziehungsweise der von einem Menschen ausgehenden Gefahr

bei spiel swei se aus Waffenbesitz befahigt. Er hat keine Erfahrung in der Erstellung von
Kriminalprognosen. Er war daher trotz seiner grossen Erfahrung auf dem Gebiet der
Psychoanalyse mit der von ihm nach eigener Darstellung dabel angewandten intuitiven
Methode des psychoanal ytischen Erstinterviews nicht kompetent, die Frage, ob

A. suizidgefahrdet sel oder ob von ihr eine Gefahr fur Dritte aus Waffenbesitz
ausgehe, fachgerecht zu beantworten. Der Beschwerdegegner fihrte mit der ihm bis dahin
nicht bekannten A. ein rund einsttindiges Gespréch Uber deren Arbeits-, Familien-
und Liebesverhdtnisse. Er stellte auf die subjektiven Angaben der offensichtlich an der
Ruckgabe der beiden Schusswaffen sehr interessierten A. ab, Uberprifte diese
Angaben nicht, holte keine weiteren Informationen ein und fihrte keine Tests durch. Auch
in Bezug auf den Vorfall vom 12. April 2001, der Anlass zur Beschlagnahmung der
Schusswaffen war, begnugte er sich mit den Angaben von A. im Gespréach, in
dessen Verlauf er gemass seinen eigenen Aussagen erfubr, dass A. in der
Vergangenheit im Zusammenhang mit enttauschenden Liebesbeziehungen suizidale
Handlungen vorgenommen hatte und wahrend mehrerer Jahre in psychotherapeuti scher
Behandlung war.

E.43.2

Daraus ergibt sich, dass der Beschwerdegegner erstens den Auftrag von A. , die
gemass dem Schreiben des Polizeikommandos fir die Riickgabe der beiden Schusswaffen
entscheidende Frage betreffend das Bestehen einer Suizidgefahr oder einer Gefahr fir
Dritte zu beantworten, gar nicht hétte tibernehmen durfen, er mithin bereits durch die
Annahme des Auftrags seine Sorgfaltspflichten verletzte, und dass er zweitens im Rahmen
seiner Untersuchung, auf deren Grundlage er die fir die Rickgabe der Waffen durch das
Polizeikommando wesentliche "Unbedenklichkeitserklérung” ausstellte, in mehrfacher
Hinsicht Sorgfaltspflichten verletzte, indem er Abklérungen unterliess, die nach den
anerkannten wissenschaftlichen Regeln im Rahmen einer solchen prognostischen
Beurteilung geboten gewesen waren. Es kann daher im Ubrigen entgegen der Darstellung
des Beschwerdegegners in der "Unbedenklichkeitserklarung” auch keine Rede davon sein,



dasser A. "am 6. November 2003 ausfuhrlich psychiatrisch untersucht” habe.

Zur Begrindung im Einzelnen kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf die
ausfuhrlichen und zutreffenden Erwégungen im angefochtenen Entscheid (S. 11-18) und im
erstinstanzlichen Urtell (S. 18-35) verwiesen werden.

Die Auffassung der Vorinstanz, dass der Beschwerdefiihrer im Rahmen der Untersuchung

von A. zur Frage der Suizidgefahr und der Gefahr fur Dritte aus Waffenbesitz in
mehrfacher Hinsicht Sorgfaltspflichten verletzt hat, verstdsst nicht gegen Bundesrecht.
E.51

Der tatbestandsméassige Erfolg ist dem sorgfaltswidrig handelnden Téter zurechenbar, wenn
der Erfolg bei sorgfaltsgemassem Handeln mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten
ware (sehe BGE 1301V 7 E. 3.2 mit Hinweisen). Dies|&sst sich mitunter im Nachhinein
nicht mehr feststellen, etwaweil die Tatsituation nicht wiederholbar ist. Gemass der von
einem Teil der Lehre anstelle der "Wahrscheinlichkeitstheorie" bevorzugten
"Risikoerhéhungstheorie" ist der Erfolg dem Téter zurechenbar, wenn das sorgfaltswidrige
Verhaten das Risiko, dasin den Erfolg umgeschlagen ist, zweifelsfrei deutlich erhoht hat,
mithin auch dann, wenn der Erfolg moglicherweise oder gar mit Sicherheit auch bel
sorgfaltsgemassem Verhalten eingetreten wére (siehe zum Ganzen, je mit Hinweisen auf
die verschiedenen Lehrmeinungen, TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2008, Art. 12 N 40 ff.; GUIDO JENNY, aa.O., Art. 12
N 94 ff.; STRATENWERTH, aaO., 89N 41,816 N 21 ; ANDREAS DONATSCH,
Sorgfatsbemessung und Erfolg beim Fahrl&ssigkeitsdelikt, 1987, S. 271 f1.).

E.5.2

Das Polizelkommando des Kantons Zug verlangte von A. als Voraussetzung fur
die Ruckgabe der beiden beschlagnahmten Pistolen unter Hinweis auf die Bestimmungen
der eldgendssi schen Waffengesetzgebung die Vorlage einer fachérztlichen Bestétigung,
dass sie nicht suizidgefahrdet ist und von ihr keine Gefahr fir Dritte ausgeht.

Gemass Art. 31 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes tiber Waffen, Waffenzubehdr und
Munition (Waffengesetz, WG; SR 514.54) beschlagnahmt die zustandige Behorde Waffen,
wesentliche Waffenbestandteile, Waffenzubehdr, Munition und Munitionsbestandteile aus
dem Besitz von Personen, bel denen ein Hinderungsgrund nach Artikel 8 Absatz 2 besteht.
Nach Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ WG erhalten keinen Waffenerwerbsschein Personen, die zur
Annahme Anlass geben, dass sie sich selbst oder Dritte mit der Waffe geféahrden. Aus Art.
34 Abs. 3 lit. ader Waffenverordnung ergibt sich, dass legal erworbene Waffen, die
beschlagnahmt wurden, der elgentumsberechtigten Person zurtickgegeben werden, wenn
diese mit der Waffe weder sich selbst noch Dritte gefahrdet. Das Waffengesetz und die
Waffenverordnung regeln nicht, wer auf welche Weise zu priifen hat, ob im Sinne von Art.
8 Abs. 2 lit. c WG Anlass zur Annahme besteht, dass die Person sich selbst oder Dritte mit
der Waffe gefahrdet. Es versteht sich indessen von selbst, dass die Frage der Geféhrdung in
einem Fall der vorliegenden Art nur aufgrund einer sorgfaltigen fachmannischen Priifung
zuverlassig beantwortet werden kann.

E.53.1

Die erste Instanz hat in ihren Erwagungen zur Vermeidbarkeit des eingetretenen Erfolgs
zutreffend darauf hingewiesen, dass sich die Frage stelle, ob bei einer sorgfaltigen
Abklarung von A. durch eine kompetente Fachperson das Risiko eines



zukinftigen selbst- oder fremdgeféhrdenden Verhaltens als so gering eingestuft worden
waére, dass die Zuger Polizei gestiitzt auf deren Erklarung die Waffen herausgegeben hétte.
Die erste Instanz hat nach einigen diesbeztiglichen Erdrterungen die Frage ausdrticklich
offen gelassen, well ihres Erachtens der Eintritt des Erfolgs aus einem anderen Grund
ohnehin unvermeidbar war (siehe erstinstanzliches Urteil S. 37 f. E. 8.2). Die Vorinstanz
hat die diesbezliglichen erstinstanzlichen Erwagungen in ihrem Urteil (S. 19 f. E. 5b)
wiedergegeben. Sie hat die Frage, zu welchen Schliissen elne kompetente Fachperson nach
sorgfaltiger Abklérung gelangt wére, ebenfalls nicht entschieden. Sie hat sich mit dieser
Frage mdglicherweise deshalb nicht befasst, weil auch sie den Beschwerdegegner
freisprach.

E.53.2

Unter dem Gesichtspunkt der Zurechnung ist im vorliegenden Fall entscheidend, zu
welcher Einschatzung eine sorgféltige Fachperson im November 2003 in Bezug auf die
Fragen der Suizidgefahr und der Gefahr fur Dritte gelangt wére und ob die zustandige
Behorde in Anbetracht dieser Einschétzung nach Massgabe der Bestimmungen der
Waffengesetzgebung im Rahmen ihres Entschei dungsspielraums die Riickgabe der
Schusswaffen angeordnet oder aber die Riickgabe alein wegen einer relevanten
Suizidgefahr oder (auch) wegen einer relevanten Gefahr fur Dritte verweigert hétte.

E.533

Das Bundesgericht kann die Frage, zu welcher Einschéatzung eine sorgfaltige Fachpersonim
November 2003 zu den Fragen der Suizidgefahr und der Gefahr fir Dritte gelangt wére, im
vorliegenden Verfahren nicht selber an Stelle der V orinstanz entscheiden, da es sich dabel
nicht um eine Rechts-, sondern um eine Tatfrage handelt.

In diesem Zusammenhang ist immerhin auf Folgendes hinzuweisen.

Das Risiko einer Fehleinschétzung ist nach der allgemeinen Lebenserfahrung zweifellos
umso grosser, je unsorgfaltiger die ihr zugrunde liegende Untersuchung ist, und es ist umso
kleiner, je sorgféltiger die Untersuchung ist. Ein Schuldspruch wegen fahrléssiger schwerer
Korperverletzung liesse sich aber im vorliegenden Fall - in dem von der fachmannischen
Einschétzung die Riickgabe der beiden Schusswaffen abhing - nicht damit begriinden, dass
der Beschwerdegegner durch sein sorgfaltswidriges Verhalten das Risiko einer
Fehleinschatzung und damit das Risiko einer Rickgabe der Schusswaffen trotz allfalliger
Gefahr fur Dritte und aus diesem Grunde auch das Risiko des Erfolgseintritts erhoht habe.
Aus dem Umstand, dass bei sorgfaltswidriger Untersuchung das Risiko einer
Fehleinschatzung grosser ist und somit statistisch haufiger eine Fehleinschédtzung erfolgt,
ergibt sich weder erstens, dass die in einem bestimmten konkreten Einzelfall getroffene
Einschétzung falsch ist, noch zweitens, dass bei sorgféltiger Untersuchung eine andere
Einschétzung vorgenommen worden wére. Denn in jedem konkreten Einzelfall kann sich
einerseits das grosse Risiko einer Fehleinschéatzung bei unsorgfaltiger Untersuchung gerade
nicht verwirklicht oder andererseits das kleine Risiko einer Fehleinschatzung bei
sorgféltiger Untersuchung gerade realisiert haben, so dass im Ergebnis einerseits beide
Einschétzungen Ubereinstimmend richtig oder andererseits beide Einschdtzungen
Ubereinstimmend unrichtig sind.

Allerdings hat A. bloss rund vier Monate nach der Ausstellung der
"Unbedenklichkeitserklérung” durch Einsatz einer Schusswaffe das Opfer schwer verletzt.
Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass eine sorgfétige Fachperson im November 2003 eine



von A. ausgehende Gefahr fur Dritte aus Waffenbesitz mit hoher
Wahrscheinlichkeit erkannt hétte. Denn in der Schussabgabe konnte sich auch lediglich ein
nie ganz auszuschliessendes, sozial erlaubtes Rest-Risiko oder aber eine erst nach
November 2003 infolge Anderung der Verhaltnisse entstandene Gefahr verwirklicht haben.

E.54

Die Sache ist daher in Gutheissung der Beschwerde im Sinne der Erwéagungen zur neuen
Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird sich mit der bis anhin nicht
entschiedenen Frage befassen, zu welcher Einschétzung eine sorgfaltige Fachperson im
November 2003 in Bezug auf die Fragen der Suizidgefahr und der Gefahr fur Dritte gelangt
ware, und sie wird prifen, ob in Anbetracht dieser Einschdtzung und in Anwendung der
Bestimmungen tber die Waffengesetzgebung die Rickgabe der Schusswaffen angeordnet
oder aber alein wegen einer relevanten Suizidgefahr oder (auch) wegen einer relevanten
Gefahr fur Dritte verweigert worden wére.

E.54.1

Sollte die Vorinstanz zur Erkenntnis gelangen, dass die Abklarung dieser Frage im heutigen
Zeitpunkt nicht mehr méglich ist, ist der Beschwerdegegner in Anwendung der Maxime "in
dubio pro reo" als Beweid astregel freizusprechen, weil nicht erstellt ist, dass ein
sorgféltiges Verhalten mit hoher Wahrscheinlichkeit den Eintritt des Erfolgs verhindert
hétte.

E.54.2

Sollte eine sorgféltige Fachperson im November 2003 zu einer Einschétzung gelangt sein,
bei welcher die zustandige Behdrde in Anwendung der Bestimmungen der
Waffengesetzgebung mangels einer relevanten Gefahr die Ruickgaben der beiden
Schusswaffen angeordnet hétte, so wére der Beschwerdegegner freizusprechen, well ein
sorgféltiges Verhalten den Eintritt des Erfolgs nicht verhindert hdtte und somit zwischen
dem sorgfaltswidrigen Verhalten des Beschwerdegegners und dem eingetretenen Erfolg der
erforderliche Zusammenhang nicht besteht.

E.543

Sollte eine sorgfaltige Fachperson im November 2003 zu einer Einschéatzung gelangt sein,
bel welcher die zusténdige Behdrde in Anwendung der Bestimmungen der
Waffengesetzgebung die Riickgabe der Schusswaffen nicht wegen einer relevanten Gefahr
fur Dritte, sondern alein wegen einer relevanten Suizidgefahr verweigert hétte, so hétte der
Beschwerdegegner den Tatbestand der fahrl&ssigen schweren Korperverletzung nicht
erflillt, obschon bei sorgfaltsgeméassem Verhaten die beiden Schusswaffen nicht
zurtickgegeben worden wéren. Denn soweit aufgrund der Einschétzung der sorgféltigen
Fachperson eine relevante Gefahr fir Dritte verneint worden wére, war das sorgfaltswidrige
Verhalten des Beschwerdegegners, obschon es die Riickgabe der beiden Pistolen zur Folge
hatte, nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den algemeinen Erfahrungen des

L ebens nicht geeignet, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, so dass
es am erforderlichen adaguaten Kausalzusammenhang fehlt.

E.54.4
Sollte eine sorgféltige Fachperson im November 2003 zu einer Einschdtzung gelangt sein,

bei welcher die zustéandige Behdrde in Anwendung der Bestimmungen der
Waffengesetzgebung (auch) eine relevante Gefahr fur Dritte bejaht hétte, so ist der



eingetretene Erfolg dem Beschwerdegegner zurechenbar. In diesem Fall hétte der
Beschwerdegegner den Tatbestand der fahrlassigen schweren Korperverletzung erfillt, da
auch die Ubrigen Voraussetzungen hiefir gegeben sind. Der Beschwerdegegner schuf durch
seine sorgfaltswidrige Untersuchung und die gestiitzt darauf ausgestellte
"Unbedenklichkeitserkl&rung”, auf deren Grundlage das Polizeikommando die beiden
Pistolen A. zurlickgab, ein unerlaubtes Risiko, das sich im tatbestandsmassigen
Erfolg in seiner konkreten Gestalt verwirklichte, was er bei pflichtgemasser Vorsicht
voraussehen konnte, da seine Methode, wie er wusste, erheblich von den etablierten,
grundlicheren Untersuchungsmethoden abwich. Mit anderen Worten war gemass einer
insowelit zutreffenden Erwégung im angefochtenen Entscheid (S. 19 E. 4) sein
sorgfaltswidriges Verhaten nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen
des L ebens geeignet, einen Erfolg von der Art des eingetretenen zu begiinstigen, was er bei
pflichtgemasser Vorsicht auch erkennen musste.

E.6

Die Beschwerde ist somit gutzuheissen, das Urtell des Obergerichts des Kantons Zurich, 11.
Strafkammer, vom 4. April 2008 aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung im
Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Bel diesem Ausgang des
Verfahrens hat der Beschwerdegegner die Gerichtskosten zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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