I. Handeln auf eigene Gefahr
(Eigenverantwortung)

Nach einem dramatischen Lawinenungliick 1965 in Salzburg, seinerzeit
waren 13 Jugendliche ums Leben gekommen, wurde von der Arbeiter-
kammer Salzburg das ,,Osterreichische Kuratorium fiir Sicherung vor
Berggefahren® ins Leben gerufen.! Zu den erklirten Zielen des Kura-
toriums fiir alpine Sicherheit z&hlt auch die Stirkung der Eigenverant-
wortung im Alpinsport und das Bestreben, einer Kriminalisierung des
Bergsports entgegenzuwirken. Klaus (Nik) Burger? hilt treffend fest:
»Das Recht drdngt nicht von selbst auf Berge und Gipfel. Outdoor-
Konsument und Outdoor-Manager verdndern Berg- zum Breitensport
und rauben damit dem Berg ... die ehemals ihm eigene rechtliche
Spdrlichkeit.*

Handeln auf eigene Gefahr liegt dann vor, wenn sich jemand einer
bekannten oder fiir ihn erkennbaren Gefahr aussetzt, die ein anderer
geschaffen hat.* Dies setzt voraus, dass jemand aufgrund seiner person-
lichen und geistigen Fahigkeiten in der Lage ist, die Gefahr zu er-
kennen, sich dieser Gefahrensituation bewusst aussetzt und sich auch
der Tragweite seiner Entscheidung bewusst ist. Niemand kdme auf die
Idee, den Sieger des Boxkampfes durch K.O. des Gegners wegen der
von diesem erlittenen Verletzungen zivil- oder strafrechtlich zur Verant-
wortung zu ziechen. Wo liegt nun der Unterschied? Im Gegensatz zu —
etwa — Kampfsportarten stellen sich im Alpinsport Verletzungen und
Gefahrdungen nicht als typisches Risiko des Sports dar. Bei reglemen-
tierten Sportarten wie Fu3ball, Kampfsport etc. lasst sich ohne weiteres
ermitteln, ob sich Verletzungen aufgrund Agierens innerhalb des Regle-

' http://www.alpinesicherheit.at/index.php?menuid=101.

2 Klaus Burger ist Vorsitzender des Deutschen Gutachterkreises fiir Alpin-
unfille, alpine Ausriistung und Materialpriifung, stv. Direktor des Amtsgerichts
Laufen, Bereitschaftsleiter der Bergrettungswache Bad Reichenhall, Einsatz-
leiter und Flugretter.
Burger, Risiko, warum nicht? in: bergundsteigen 2/11, 30 ff.

4 Reischauer in Rummel, ABGB? 2007, § 1304, Rz. 46.
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ments ereigneten oder nicht. Im ersten Fall liegt ein im Sport gelegenes,
sozial anerkanntes Risiko vor, die Gefdhrdung oder Verletzung eines
Dritten wird daher anerkannt. Demgegeniiber verlangt die Osterrei-
chische Rechtsprechung, dass der Betroffene nicht nur in das allge-
meine Risiko der betreffenden Sportart, sondern von vornherein auch in
einen bei ihm tatsdchlich eingetretenen Verletzungserfolg eingewilligt
hat.’> Davon wird allerdings in den seltensten Fillen ausgegangen.®

g N

Der Gast einer geflihrten Skitour wird méglicherweise dem Risiko zu-
stimmen, in einen konkret lawinengefahrdeten Hang einzufahren. Er
wird sich vielleicht bewusst dem Risiko der Gefahrdung aussetzen.
Dies bedeutet noch nicht, dass er in Verletzungen (oder den erlittenen
Tod), die er bei einem tatséachlichen Lawinenabgang erleidet, ebenso
zugestimmt hat. Vielmehr wird er vielleicht darauf vertrauen, sein

Handeln sei zwar riskant, es werde aber schon nichts passieren.’
- J

Der Handlungsfreiheit des Menschen setzt der Staat an der Stelle
Grenzen, wo es das Leben und die korperliche Sicherheit der Biirger
zu schiitzen gilt. Der Grat, inwieweit riskantes Handeln aus diesem
(der Handlungsfreiheit) kriminalisiert werden soll ist hingegen ein
schmaler! Hier gilt es — entsprechend auch den Zielsetzungen des Ku-
ratoriums fiir alpine Sicherheit — einer ,,Kriminalisierung™ des Berg-
sports entschieden entgegenzutreten, das Mal3 der Eigenverantwortung
zu stirken und auf die Miindigkeit des Sportlers zu vertrauen. Die
deutsche Rechtslage ist im Ubrigen hier etwas liberaler als die dster-
reichische. So konnte man sich in Osterreich etwa nicht dazu durch-
ringen, Beihilfe zum Selbstmord straffrei zu stellen, wihrend dies
etwa in der BRD — nicht zuletzt durch eine stirkere Achtung der per-
sonlichen Dispositionsfreiheit hinsichtlich des eigenen Lebens — der
Fall ist. Nach einem tddlichen Lawinenungliick am Sulzkogel 2005
schloss etwa das Amtsgericht Laufen eine Haftung des ehrenamt-
lichen Tourenfiihrers aus, da eine Mitwirkung an einer eigenverant-

5 Burgstaller/Schiitz in WK2, § 90 StGB, Rz. 183.

¢ AaO.

7 Hier liegt teils ein gravierender Unterschied zur deutschen und &sterreichi-
schen Rechtsprechung. Sieche dazu unter Punkt ,,Judikatur*: Sulzkogel-Ent-

scheidung.
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A. Strafrechtliche Aspekte

wortlichen Selbstgefdhrdung den Tatbestand eines Verletzungs- oder
Totungsdelikts nicht erfiillen wiirde, wenn sich das mit der Gefahrdung
bewusst eingegangene Risiko verwirklicht.®

Eine stirkere Betonung der Eigenverantwortung scheint wiinschenswert,
um einer Kriminalisierung des Bergsports entgegenzuwirken. Gerade
der Skitourensport ist dabei emotionsgeladen. Kein ,,lawinentrachtiger*
Winter, indem nicht seitens der Presse lautstark gefordert wird, Ski-
tourengehen zu verbieten (und damit den Wintersportler quasi zu ,.ent-
miindigen®). Das gerne vorgebrachte Argument der Gefahrdung der
Einsatzkréifte mag — trotz einiger tragischer Zwischenfille der letzten
Jahre — insofern nicht zu tiberzeugen, als Eigensicherung fiir Bergretter
und andere Einsatzkrifte nach wie vor hochste Prioritdt zukommt.

A. Strafrechtliche Aspekte

Strafrechtliche Verantwortung setzt voraus, dass

m ein strafrechtlicher Erfolg verwirklicht wurde (ein Teilnehmer
einer Tourengruppe wurde verletzt/getotet/gefdhrdet),

m die Tat rechtswidrig war,
m der Téater schuldhaft (zumindest fahrlédssig) gehandelt hat,

m und seine Handlung oder Unterlassung urséchlich fiir den Er-
folgseintritt war.

Wie ist die Strafbarkeit zu beurteilen, wenn dem Opfer die Gefahr be-
kannt war und das Opfer sich in Kenntnis dieser Gefahr dieser auch aus-
setzt? Wirkt die ,,Eigenverantwortung® strafbefreiend fiir den Téter?

g N

Der Bergsportfuhrer bietet seiner Gruppe eine Aufstiegsvariante an,
die zwar kurzer, aber wesentlich gefahrlicher als die Alternativroute
ist. Er weist auf die Gefahrlichkeit hin und stellt den Teilnehmern die
Route frei. Ein Teil der Gruppe entschliefft sich fur die gefahrliche
Variante, eine Lawine I6st sich und totet bzw. verletzt die Tourenteil-
nehmer.

8 AG Laufen, Beschluss vom 6.3.2006, 2 Ls 260 Js 27482/05.
9783214007959

Lawine undRetht
Maria Auckenthaler, Norbert Hofer Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214007959

|. Handeln auf eigene Gefahr (Eigenverantwortung)

Nach dem Autonomieprinzip ist jedermann befugt, sich selbst zu ver-
letzen oder zu gefihrden.” Diese Eigenverantwortung findet jedoch
dort ihre Grenzen, wo ein mitwirkender Dritter das drohende Risiko
aufgrund seines Fachwissens besser beurteilen kann oder es leicht-
sinnig vergroBert.!”

Zuerst muss zwischen der Mitwirkung an freiwilliger Selbstgefahr-
dung anderer und der einverstindlichen Fremdgefihrdung unter-
schieden werden.!!

Bei der Mitwirkung an freiwilliger Selbstgefihrdung hélt das Opfer
den Geschehensablauf selbst in der Hand und kann das Geschehen
damit selbst sicher gestalten, wihrend ein Dritter lediglich das geféhr-
liche Verhalten ermdglicht oder unterstiitzt. Sie umfasst daher solche
Félle, bei denen das Opfer selbst eine riskante Handlung vornimmt,
ein Dritter aber die riskante Handlung veranlasst, ermoglicht oder
sonst auf irgendeine Weise fordert.!> Damit die Mitwirkung an der
freiwilligen Selbstgefihrdung nicht die Tatbestdnde der fahrldssigen
Koperverletzung, fahrldssigen Tétung etc. verwirklicht, darf das Han-
deln des Dritten weder gesetzlichen Verboten zuwiderlaufen, noch
diirfen Schutz- oder Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Opfer beste-
hen.!® Beim Eingangsbeispiel trifft den Bergsportfiihrer eine Garanten-
stellung. Auch wenn sich die Gruppenmitglieder selbst fiir die geféhr-
liche Variante entscheiden, bliebe nach derzeitiger Rechtsprechung eine
Haftung des Bergsportfiihrers grundsitzlich moglich. Dies ist letztlich
nicht nachvollziehbar. Messner!* kritisiert vollig zu Recht, wonach
nach derzeit herrschender Meinung die generelle Verneinung eines
Haftungsausschlusses bei freiwilliger Selbstgefdhrdung blof wegen
Bestehens einer Schutz- und Sorgfaltspflicht nicht gerechtfertigt sein
soll. Vielmehr kann es auf solche Obhutspflichten gerade dann nicht

9 Schiitz in FS Burgstaller (2004) 179.

Schwaiger, Fahrlassigkeit bei gefahrengeneigten Dienstleistungen im alpinen
Raum; Diplomarbeit aus Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie,
eingereicht an der Leopold Franzens Universitét Innsbruck, Mérz 2010.
Ausfiihrlich Steininger, Freiwillige Selbstgefahrdung als Haftungsbegrenzung
im Strafrecht, ZVR 1985/97 ff.

2 A.aO.

3 Burgstaller in WK2, § 80 Rz. 70.

Messner, Strafrechtliche Verantwortung bei riskantem Zusammenwirken

von Téter und ,,Opfer”, ZVR 2005/15, 44 f.
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ankommen, wenn ein freiwillig agierendes Opfer in voller Kenntnis
des Risikos auf den mit der Obhutspflicht verbundenen Schutz ver-
zichtet.

Von der Mitwirkung an der freiwilligen Selbstgefahrdung ist die ein-
verstindliche Fremdgefihrdung zu unterscheiden. Das Opfer hélt
hier den Geschehensablauf nicht selbst in der Hand, es ist ihm aber
die Gefdhrdung bewusst. Die dominierende Rolle hilt der Dritte inne.
Das Opfer gefiahrdet sich daher nicht unmittelbar selbst durch ein ris-
kantes Handeln, sondern setzt sich bewusst riskantem fremdem Han-
deln aus.'® Dies wire z.B. bei einem Beifahrer der Fall, der in das
Auto des offenkundig alkoholisierten Lenkers zusteigt. Auch in sol-
chen Fillen verneint die herrschende Lehre'® grundsitzlich eine Haf-
tungsbeschrankung auf Tatbestandsebene. Ein Haftungsausschluss
kann nur durch eine wirksame Einwilligung des Opfers erreicht
werden, wie sie etwa in § 90 StGB geregelt ist.

Das osterr. StGB regelt in § 90, dass eine Korperverletzung oder Ge-
fahrdung der korperlichen Sicherheit dann nicht rechtswidrig ist,
wenn der Verletzte oder Geféhrdete in sie eingewilligt hat und die
Verletzung oder die Gefahrdung nicht gegen die guten Sitten verstdft.
Grundvoraussetzung ist aber, dass das Opfer in den eingetretenen
Erfolg eingewilligt hat.!” Die Einwilligung in das allgemeine, mit dem
jeweiligen Sport verbundene Risiko, wird hdufig gegeben sein, we-
niger jedoch aber die Einwilligung in die damit dann konkret verbun-
denen Folgen, ndmlich schwerste Verletzungen bis hin zum Tod.
Stimmt das Opfer aber blof3 einer Gefdhrdung zu und fiihrt die geféhr-
liche Handlung zu einer Verletzung, bleibt diese rechtswidrig.'® Eine
Einwilligung in eine Todesfolge schliet § 90 StGB ohnehin von
vornherein aus. (Im oben angefiihrten Eingangsbeispiel bliebe es so
bei einer Haftung des Bergsportfiihrers hinsichtlich der getéteten Teil-
nehmer.) Letztlich wiirde § 90 StGB auch nur die Rechtswidrigkeit
des Handelns, nicht aber die TatbestandsméBigkeit an sich beseitigen.

Steininger, Freiwillige Selbstgefahrdung als Haftungsbegrenzung im Straf-
recht, ZVR 1985/104.
16 Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt im Strafrecht, 167 ff. (1974).
7" Leukauf-Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch® (1992) § 90 Rz. 10
u.a.
'8 Burgstaller/Schiitz in WK? § 90, Rz. 183.
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Die grundsitzlich strafbare Handlung wire daher ausnahmsweise ent-
schuldigt.' Durch die bisherige strikte Auslegung des § 90 StGB,
wonach das Opfer in den Erfolg (z.B. schwere Verletzungen nach
einer Verschiittung) und nicht bloB in die Gefdhrdung einwilligen
muss, macht die Anwendung dieser Bestimmung faktisch unanwendbar.
Dies wird zutreffend von einem Teil der Rechtslehre kritisiert.?°

Unter welchen Voraussetzungen ist eine Einwilligung des Verletzten
in eine Korperverletzung oder Gefahrdung anzunehmen?

Grundvoraussetzung ist das Vorliegen einer Einwilligungsféhigkeit,
der Verletzte muss also die Tragweite und Bedeutung seiner Einwil-
ligung erkennen konnen. Eine Einwilligungsfahigkeit fehlt z.B. bei
Kindern, bei vorliegender Berauschung, geistigen Beeintrachtigungen
und dergleichen. Dariiber hinaus wird man von einer Einwilligungs-
bzw. Urteilsfahigkeit letztlich nur ausgehen konnen, wenn der Einwil-
ligende in der Lage ist, die Risiken umfassend zu bewerten und die
Folgen seines Handels abzuschitzen, d.h. auch tatsachlich erkennt,
welchem Risiko er sich aussetzt. Neben dem Erkennen des Gefahren-
potenzials muss sich die Einwilligung — wie ausgefiihrt — auch auf die
Folgen erstrecken, eine Verletzung daher nicht nur fiir moglich er-
achtet, sondern bewusst in Kauf genommen werden. Eine Einwilligung
in die Moglichkeit des eigenen Todes ist nach Osterreichischer Rechts-
lage, anders wie etwa in der BRD nicht méglich. Dies zeigt sich z.B.
daran, dass eine Mitwirkung am Selbstmord anderer in Deutschland
nicht, in Osterreich aber sehr wohl strafbar ist.?! Der Gesetzgeber
fordert weiters, dass die Einwilligung nicht gegen die guten Sitten
verstolen darf. Hier wird wohl gelten miissen, dass Sportarten wie
Skitourengehen im freien Geldnde gesellschaftlich akzeptiert werden
und auch eine allenfalls damit verbundene Eigengefdhrdung zu tole-
rieren ist.

Zusammengefasst gilt: Der Ausschluss strafrechtlicher Verantwortung
durch eigenverantwortliches Handeln wird von der Rechtsprechung
nur zuriickhaltend angenommen und bildet eher die Ausnahme als die
Regel. Wiinschenswert wiére aus unserer Sicht, dass bei freiwilliger

19 Auckenthaler/Hofer, Klettern & Recht? (2011) 68.
20 Bertel, Kommentar zum Strafgesetzbuch? (1992) 73 f.
2§78 StGB.
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Selbstgefdhrdung die Moglichkeit eines Haftungsausschlusses auf
Tatbestandsebene anerkannt wird und der Eigenverantwortung — &hn-
lich wie bereits in der Bundesrepublik Deutschland — ein héherer Stel-
lenwert zugebilligt wird.

B. Zivilrechtliche Aspekte

Handeln auf eigene Gefahr bedeutet, sich einer bekannten oder zu-
mindest erkennbaren Gefahr, die ein anderer geschaffen hat, auszu-
setzen.?

Im Jahr 1987 judizierte der OGH, dass fiir den Fall des Handelns auf
eigene Gefahr eine Haftung mangels Rechtswidrigkeit entfalle, da
dem Gefidhrder keine Schutzpflichten demjenigen gegeniiber obliegen,
der eine Gefahr kannte oder erkennen konnte und dem aus diesem
Grund eine Selbstsicherung zugemutet werden konnte.* Zwei Jahre
spéter entschieden die Hochstrichter, dass Teilnehmer gefahrlicher
Sportveranstaltungen dann auf eigene Gefahr handeln, wenn sie das in
der Natur der gefdhrlichen Veranstaltung liegende Risiko kannten
oder erkennen konnten. Ist nach der Art einer sportlichen Tatigkeit fiir
jedermann leicht erkennbar, dass er sich durch eine Teilnahme einer
erhohten Gefdhrdung der korperlichen Sicherheit aussetze, trife den
Veranstalter eines solche Bewerbes keine besondere Warn- oder Be-
lehrungspflicht.?*

Nach diesen Entscheidungen zeigte sich in der Weiterentwicklung
dieser hochstrichterlichen Judikatur eine Zuriickdringung des Han-
delns auf eigene Gefahr und eine wesentliche Verschiarfung der Haf-
tungsmaBstéibe.

Echtes und unechtes Handeln auf eigene Gefahr

Nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung kommt echtes Handeln
auf eigene Gefahr nur dann in Frage, wenn derjenige, der die Gefahren-
quelle geschaffen hat, demjenigen gegeniiber, der die Gefahr kannte

22 Koziol, Haftpflichtrecht I?, Rz. 4/38.
231 Ob 35/87.
27 0b 472/89.
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oder erkennen konnte, keine Schutzpflichten hat.?® Selbst beim echten
Handeln auf eigene Gefahr miisse durch umfangreiche Interessens-
abwigung beurteilt werden, ob die Rechtswidrigkeit des Handelns des
Gefihrders entfalle.?® Einzelfallbezogen ist zu priifen, wie weit durch
das echte Handeln auf eigene Gefahr die Sorgfaltspflichten eines an-
deren aufgehoben werden.?” Ein echtes Handeln auf eigene Gefahr
liegt daher am ehesten dann vor, wenn Bergsportler iiber denselben
Ausbildungsstand verfiigen, gleichermallen mit dem verwendeten Ma-
terial und den Sicherungstechniken vertraut sind und iiber denselben
Kenntnisstand der Tour und deren Gefahrenstellen verfiigen.

Unechtes Handeln auf eigene Gefahr liegt vor, wenn den Gefédhrder
Schutzpflichten gegentiber der sich selbst gefihrdenden Person tref-
fen.?® Bei unechtem Handeln auf eigene Gefahr kommt es zu keinem
Ausschluss der Rechtswidrigkeit des Handelns des Gefihrders. Die
Rechtswidrigkeit ergibt sich hier schon aus der Verletzung der dem
Gefihrder obliegenden Schutzpflichten. Die Selbstgefahrdung des
Geschadigten kann lediglich zu einer Einschrinkung der Haftung im
Rahmen des nach § 1304 ABGB zu priifenden Mitverschuldens
fiihren.?® Solche Schutzpflichten bestehen etwa fiir Bergsportfiihrer,
Fiihrer aus Gefilligkeit, Lehrer und Instruktoren im Bereich von Schul-
kletterkursen oder alpinen Lehrgéngen, Eltern gegeniiber Kindern etc.

Der Oberste Gerichtshof geht davon aus, dass die Teilnahme an Risiko-
sportarten auch auf eigenes Risiko erfolgt. Den Betreiber solcher
Sportstitten oder Veranstalter solcher Sportarten treffen jedoch zu-
mindest Sorgfalts- und Aufklarungspflichten iiber die Sicherheits-
risiken. Erst dadurch werde der Teilnehmer ndmlich in die Lage ver-
setzt, diese auch ausreichend und umfassend abzuschitzen. Die Schil-
derung, Aufklirung und Beratung muss dabei so umfassend und
konkret erfolgen, dass sich der Selbstgefdhrdende den mdglichen Ge-
fahren bewusst wird und sie daher entsprechend abschitzen kann.3°
Nur iiber fiir jedermann einsichtige Gefahren muss nicht aufgeklart

% OGH 10.2.1998, 7 Ob 14/97b in ZVR 1998/114.
263 0Ob 221/02z, JBL. 2003, 862.
272 Ob 338/98i.
287 0b 14/97b, ZVR 1998/114.
27 Ob 196/99w.
308 Ob 145/06s.
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werden. Ein Verzicht auf Schadenersatzanspriiche konne aus der Tat-
sache, dass jemand eine riskante Sportart ausiibt oder an einer ris-
kanten Sportveranstaltung teilnimmt, nicht abgeleitet werden.!

Es ist ein Zeichen der heutigen Zeit, dass immer mehr nach einem
Verantwortlichen, einem Schuldigen, der fiir ein Unfallgeschehen haf-
ten soll, gesucht wird. Nicht nur Schdaden und etwaige finanzielle Nach-
teile sollen auf einen anderen tiberwilzt werden, vor allem die Verant-
wortung fiir das eigene Handeln wird gerne einem anderen iibertragen.

Im juristischen Bereich gibt es immer mehr Regelungen und Gesetze
sowie Schutz- und Sorgfaltspflichten. Vor allem in alpinen Kreisen
nimmt dadurch auch die Befiirchtung zu, dass es nach einem Alpin-
unfall immer einen (zivilrechtlich und strafrechtlich) Schuldigen
geben muss.

Alpinsport ist und bleibt ein Risikosport, bei dem das Vertrauen in
sorgfiltiges und vorsichtiges Handeln der Bergkameraden eine grof3e
Rolle spielt. Eine starkere Bewertung des Handelns auf eigene Gefahr
scheint wiinschenswert und geboten. Alpinsport ist und bleibt risiko-
behaftet. Das Bediirfnis Einzelner, die vorhandenen Risiken auszu-
blenden oder zu negieren, kann und darf nicht zu einer Uberspannung
des Sorgfaltsmafstabes fithren. Auch Schutz- und Sorgfaltspflichten
gegentiber Dritten sollen keinen Freibrief fiir Risikofreudigkeit und
Selbstiiberschiitzung auf Kosten Dritter bilden. Uberzogene Anforde-
rungen konnen nicht nur fiir Bergsportfiihrer oder den Fiihrer aus Ge-
falligkeit existenzgefdhrdend sein. Auch der rechtlich gewihrte Schutz
sollte seine Grenze da finden, wo aufgrund personlicher Entscheidungen
des Einzelnen ein verbleibendes Risiko in Kauf genommen wird.

31 A0, 2 0b277/05g.
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