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Prof. Dr. Martin Schubarth, Ancien président du Tribunal fédéral, Avocat-
conseil, Lausanne/Basel

I. Problemstellung

1. Ob der Angeklagte nur fahrlissig oder aber eventualvorsitzlich
gehandelt hat, ist im Ergebnis von zentraler Bedeutung. Denn entweder ist
Fahrlassigkeit wie bei vielen Delikten, vor allem bei Vermogensdelikten,
nicht strafbar oder sie wird sehr viel milder bestraft wie insbesondere bei
den Totungsdelikten. Versuch ist im {iibrigen nur beim vorsitzlichen Delikt
strafbar. Die Grenzziehung zwischen Fahrlassigkeit und Eventualvorsatz ist
aber im praktischen Einzelfall oft mit grossen Schwierigkeiten verbunden.

2. Fiir die Abgrenzung von Eventualdolus und Fahrlissigkeit haben Theorie
und Praxis verschiedene Formeln entwickelt, von denen neuerdings eine ins
Gesetz iibernommen wurde.” Diese geben zwar einen generellen Fingerzeig,
worauf es ankommt, helfen aber im Einzelfall nicht weiter. Entscheidend ist
deshalb in der Regel nicht, welche Formel man zugrunde legt. Es kommt
vielmehr darauf an, welche Indikatoren im konkreten Einzelfall fiir oder
gegen Vorsatz sprechen (positive oder negative Vorsatzindikatoren) und wie
diese Indikatoren zu gewichten sind.

3. Diese Problematik wird besonders deutlich im Verfahren vor
Bundesgericht. Dieses ist Rechtskontrollinstanz, nicht Tatsacheninstanz.?
Deshalb konnte man annehmen, dass die ,Feststellung” der Vorinstanz, der
Angeklagte habe mit Eventualvorsatz gehandelt, fiir das Bundesgericht
verbindlich ist, wenn sie ihrer Entscheidung nur die richtige Formel
zugrunde gelegt hat.

4. Dem ist aber nicht so. Vielmehr priift das Bundesgericht, ob die
Vorinstanz im Lichte der tatsiachlichen Feststellungen, die sie getroffen hat,

' Dieser Aufsatz ist eine Weiterfithrung einerseits der vor 16 Jahren erstmals
vorgenommenen Analyse (vgl. FN 4) und andererseits zweier Gutachten, die der Verfasser
zur Frage des dolus eventualis bei todlichen Verkehrsunfillen (,,Raser) resp. in einem
Wirtschaftstrafverfahren betreffend Veruntreung, Betrug und Urkundenfilschung
erstattet hat.

* StGB 12 II Satz 2: ,Vorsitzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat fiir
moglich hilt und in Kauf nimmt.“

* So zuletzt BGE 133 IV 293.



den Eventualvorsatz zu recht bejaht oder verneint hat.* Reichen diese
Feststellungen zur Uberpriifung der Rechtsfrage nicht aus, hebt das
Bundesgericht das Urteil der Vorinstanz auf.’

5. Worauf griindet sich diese Rechtsprechung ? Sprachliche Ausdriicke sind,
vor allem wenn sie seelische Sachverhalte umschreiben wollen, meistens
mehrdeutig Bei jeder Formel besteht die Gefahr der schematischen, auf
Vermutungen beruhenden Verwendung. Besonders heikel sind die
Grenzfille zwischen Eventualdolus und bewusster Fahrldssigkeit. Die
Abgrenzung zwischen Eventualdolus und bewusster Fahrlassigkeit ist
deshalb auf einer rein definitorischen Ebene nicht moglich.’

6. Das Gesagte hat Konsequenzen auch fiir den Tatrichter. Er muss sich in
seinem Urteil mit allen relevanten Vorsatzindikatoren auseinandersetzen,
den positiven und den negativen, und er muss sie bewerten. Seine
Entscheidung pro oder contra Eventualdolus muss dadurch nachvollziehbar
sein.

II. Rechtsprechung des Bundesgerichtes
A. Erste Phase: 1943 - 1985

7. Bereits 1943 in seinem ersten Urteil zum Problem des Eventualdolus in
Anwendung von Art. 18 des damals neuen Strafgesetzbuches hat das
Bundesgericht die hier erorterte Problematik gesehen. Es heisst dort, ob der
Tater so gewollt habe, d. h. mit dem als moglich vorausgesehenen Erfolg
einverstanden war, sei eine Frage des Beweises, der nicht leichthin als
erbracht angesehen werden diirfe, wenn das Wissen um die Moglichkeit des
Erfolges das einzige Indiz fiir das Wollen sei.” In der gleichen Entscheidung
wird auch auf die Bedeutung von Gegenindizien hingewiesen, die den Schluss
auf den Vorsatz entkriaften konnten.

8. Dies wird im nichsten Urteil aus dem Jahre 1948 anhand der
entsprechenden Problematik der Eventualabsicht betreffend Bevorzugung
eines Glaubigers (StGB 167) verdeutlicht.® ,Wie beim Eventualvorsatz darf

das Wollen, wenn das Wissen um die Moglichkeit des Erfolges das einzige
Indiz dafiir ist, nur dann bejaht werden, wenn sich dem Schuldner der Eintritt
des Erfolges als so wahrscheinlich aufdriangte, dass sein Handeln

*BGE 133 IV 1 E. 4.1 und 9 E. 4.1 jeweils mit Hinweisen; zum Folgenden Martin Schubarth,
Nichtigkeitsbeschwerde - staatsrechtliche Beschwerde - Einheitsbeschwerde ? AJP 1992,
849 ff., 851.

5 BStP 277, durch das BGG aufgehoben und durch BGE 133 IV 293 wieder in Kraft gesetzt;
vgl. Martin Schubarth, Urteilsanmerkung, AJP 2008, 251 ff.

°Vgl. Winfried Hassemer, Kennzeichen des Vorsatzes, Ged4chtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, Kéln 1989, 289 ff., 306, 309.

”BGE 69 IV 75 E. 5, 80; Hervorhebung im Original.

*BGE 741V 40 E. 2, 47.



verniinftigerweise nicht anders als Billigung des Erfolges ausgelegt werden
kann.*

Dies wird vom Bundesgericht mit folgenden Uberlegungen verdeutlicht:

- Ein Schuldner, der weiss, dass er sehr wahrscheinlich nicht alle Glaubiger
wird befriedigen konnen, leistet an nur einen Gliaubiger. Dies bedeutet -
Gegenindizien vorbehalten - Billigung und damit Wollen des als moglich
vorausgesehenen Erfolges.

- Gegenbeispiel: Der Schuldner rechnet, wenn auch frivol, damit, seine
finanzielle Lage wieder verbessern zu konnen, so dass seine Handlung keine
Glaubiger benachteiligen werde. Straflosigkeit, auch wenn sich seine
Erwartung als triigerisch erweist, da in dieser Situation die Eventualabsicht
nicht gegeben ist.

9. In einer spateren Entscheidung ging es um die Frage, ob ein Wirt mit
Eventualvorsatz geduldet hatte, dass in seiner Abwesenheit verbotene
Gliicksspiele durchgefiihrt wurden.”” Der Fall ist bedeutsam, weil hier

erstmals die Frage des Eventualvorsatzes bei einem Unterlassungsdelikt
auftaucht.

Die Vorinstanz hatte Eventualvorsatz implizite mit folgender Begriindung
bejaht: Der verbotene Spielbetrieb in seinem Hause sei allgemein bekannt
gewesen. Deshalb hitte er sein Personal anweisen miissen, allfilligen
Spielern die Karten wegzunehmen und ihm die fehlbaren Spieler
anzuzeigen.

Der Wirt brachte gegen seine Verurteilung ein Argument (Gegenindiz) vor,
aus welchem der gegenteilige Schluss auf seine innere Einstellung zu ziehen
sei, namlich dass er das verbotene Spielen in seiner Anwesenheit nicht
geduldet habe. Das Bundesgericht wies dies als unzuldssige Anfechtung
einer tatsdchlichen Feststellung zuriick. Aber das Bundesgericht nimmt in
einer Eventualbegriindung eine selbstindige Bewertung des vom Wirt
vorgebrachten Gegenindizes vor. Das Indiz, auf das sich der Wirt berufe
(sein Widerspruch gegen das verbotenen Spielen in seiner Anwesenheit),
vertrage sich sehr wohl mit der Annahme, er habe gegen das verbotenen
Spielen in seiner Abwesenheit nichts einzuwenden gehabt. Denn hitte er
auch dies missbilligt, hatte er etwas dagegen unternommen. ,Denn
nachdem trotz seines Widerspruchs in seiner Anwesenheit immer wieder
verbotenerweise gespielt wurde, drangte sich ihm der Schluss, das gleiche
werde umsomehr auch in seiner Abwesenheit getan, derart gebieterisch auf,
dass seine Untitigkeit ohne Verletzung von Bundesrecht dahin ausgelegt

* Hervorhebung nicht im Original.
BGE 811V 197 E. 3, 203.



werden kann, er habe gebilligt, dass das Gliickspielunternehmen in seiner
Abwesenheit betrieben werde.

Im iibrigen wusste, wie aus dem Sachverhalt des Urteils ersichtlich, der
ganze Ort um den verbotenen Betrieb und der Wirt war wegen Duldens
verbotener Gliicksspiele bereits schriftlich verwarnt.

10. In einer Entscheidung zur ungetreuen Geschdftsfiihrung (jetzt
Geschiftsbesorgung)” wird betont, dass strenge Anforderungen an den

Beweis des Eventualvorsatzes zu stellen sind. Gestiitzt auf die tatsdchlichen
Feststellungen der Vorinstanz iiberpriift das Bundesgericht, ob der Vorsatz
gegeben ist.” Dieser wird auf Grund folgender Indizien bejaht: Der Leiter

eines Kioskes hatte seine Pflichten wiederholt massiv verletzt. Er war
mehrfach von einer Freundin, selbst Leiterin eines Kioskes, auf seine Fehler
hingewiesen worden. Auch auf die schidlichen Folgen seines Verhaltens
hatte man ihn mehrfach hingewiesen. Daraus schliesst das Bundesgericht
auf eine offensichtliche Billigung des eigetretenen Schadens.

11. Wenn die tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz nicht ausreichen
zur Uberpriifung, ob Eventualvorsatz gegeben ist, hebt das Bundesgericht
das Urteil auf.” Hier ging es um einen Betrug.

Der Angeklagte hatte den Inhabern einer Regie versprochen, ihnen die
Verwaltung von Miethdusern zuzuhalten, die allerdings noch nicht gebaut
waren und deren Konstruktion noch vom ungewissen Verkauf eines
Grundstiickes abhingen. Im Hinblick auf diese Perspektive wurde er von der
Regie angestellt, obwohl im Moment kein Personalbedarf bestand. Er erhielt
allerdings kein fixes Saldr, sondern nur gewisse Vorschiisse, die ihm zu
seinem Lebensunterhalt bis zur Realisierung des Immobiliengeschiftes
dienen sollten. Obwohl er keine Garantie hatte, dass er die Verwaltung der
in Frage stehenden Liegenschaft erhalten werde, versicherte er, dies sie
soviel wie sicher. Da bereits der Verkauf der Liegenschaft nicht zustande
kam, erledigte sich auch die Frage der spateren Verwaltung.

Fiir den Zeitraum, bis es klar war, dass der Verkauf der Liegenschaft nicht
zustande komme, hatte der Angeklagte moglicherweise gute Griinde fiir die
Annahme, der Verkauf komme zustande. Mangels hinreichender
tatsiachlicher Feststellungen {iiber die relevanten Vorsatzindizien wurde der
Fall an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

12. Eventualvorsatz einer Totung kann auch dann gegeben sein, wenn der
Totungserfolg dem Tater an sich unerwiinscht ist.” Die Angeklagten hatten

"StGB 159 a. F., 158 n. F.
“BGE 861V 12 E. 6, 17.

¥ BGE 921V 65 E. 4b, 69.
“BGE 103 IV 65.



das Opfer zunichst erheblich verletzt (unter anderem Nasenbeinbruch) und
dann in die kalte Aare mit ziemlich starker Stromung geworfen. Motiv der
Tat: Verteidigung der Rockerehre. Das geniigte dem Bundesgericht
zutreffend fiir die Bejahung des Totungsvorsatzes. ,Eventualvorsatz ist auch
dann gegeben, wenn dem Tiater der als moglich vorausgesehene Erfolg an
sich unerwiinscht ist, er aber des primar angestrebten Erfolges wegen
dennoch handelt.“”

13. In einem weiteren Entscheid erachtet das Bundesgericht die von der
Vorinstanz festgestellten Indizien fiir eventualvorsitzliches Fahren in
angetrunkenem Zustand (FiaZ) fiir ausreichend.” Es sind dies stichwortartig
folgende: Fahrt zu einem Anlass, wo, wie der Angeklagte wusste, Alkohol
getrunken wurde; zwei Vorstrafen wegen FiaZ; Wissen um seinen Mangel an
hinreichender Selbstkritik in alkoholisiertem Zustand; BAK von 1,45 0/00.
Das vom Angeklagten vorgebrachte Gegenindiz, er habe sich vor dem
Antritt der Heimfahrt Gedanken {iiber seine Fahrfihigkeit gemacht, ist
unerheblich, da er dies angeblich auch in den friiheren Fillen gemacht hat,
wobei er, wie er wusste, jeweils zu einem falschen Ergebnis gekommen war.

14. a. Wie steht mit dem Eventualvorsatz des Gehilfen, hier des Verkaufers
von nicht konzessionsfdhigen Funkgerdten” ? Es ging um Gerite, fiir die in

der Schweiz keine Konzession erteilt wird und die deshalb in der Schweiz nur
widerrechtlich verwendet werden konnen. Das Bundesgericht bejahte
zunachst die objektiven Voraussetzungen der Gehilfenschaft, da mit dem
Verkauf der illegale Betrieb der Gerite durch die Kaufer in der Schweiz
tiberhaupt erst ermoglicht wurde.”

Die Vorinstanz hatte den Vorsatz unter Hinweis auf folgendes Vorsatzindiz
bejaht: Die vom Angeklagten verkauften Geridte konnten in der Schweiz nur
widerrechtlich  beniitzt werden. Das geniligte dem Bundesgericht im
Hinblick auf die legalen Verwendungsmoglichkeiten wie Verwendung im
Ausland oder Verwendung als Ersatzteilspender nicht. Das generelle Wissen
um die Moglichkeit des illegalen Betriebs reicht fiir sich alleine nicht aus.
Das Bundesgericht nennt weitere Indizien, die auf Eventualdolus hinweisen
konnten. Entscheidend sei, ob aus dem Verhalten des konkreten Kaufers auf
Vorsatz geschlossen werden konne.

b. Um eine dhnliche Konstellation ging es im folgenden Fall”: Verkauf von

Scanner-Empfangsgerdten, die in der Schweiz nicht verboten sind, aber einen
Frequenzbereich beschlagen, der zum grossten Teil nicht legal benutzt
werden kann. Das Urteil, dessen Begriindung etwas chaotisch ist, nimmt an,

» BGE 103 IV 65, Regeste.
“BGE 1041V 35E. 1.

7 BGE 109 IV 147 E. 4, 150.
®E. 3.

¥ BGE 111 IV 32.



dass aus der Vermittlung der Kenntnis auch der legal nicht verwendbaren
Kanile auf Gehilfenschaftsvorsatz zu schliessen ist.

15. Diese erste Phase der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zu den
Vorsatzindikatoren beim Eventualdolus - sie erstreckt sich iiber einen
Zeitraum von rund 40 Jahren oder rund vier Bundesrichtergenerationen -
zeichnet sich durch eine bemerkenswerte Kontinuitit aus. Mag sein, dass die
Formeln zur Umschreibung des Eventualdolus nicht einheitlich waren - wir
habe dies hier nicht behandelt, weil wie einleitend bemerkt, das zentrale
Problem des Eventualdolus nicht in der Bestimmung der ,richtigen Formel
liegt, die es gar nicht geben kann - , stets geht es, wie schon in der ersten
Grundsatzentscheidung zum Eventualdolus um die in Frage kommenden
positiven und negativen Vorsatzindikatoren und ihre Bewertung.

B. Zweite Phase: Die Entwicklung seit 1993

16. In meinem einleitend erwdhnten Beitrag zur Frage der
Rechtsmittelwahl* wurde diese Rechtsprechung erstmals unter dem
Gesichtspunkt der Vorsatzindikatoren aufgearbeitet. Anstoss dazu war nicht
nur die prozessuale Fragestellung, das Problem der Rechtsmittelwahl vor
Bundesgericht, also die Unterscheidung zwischen Nichtigkeitsbeschwerde
wegen Verletzung von Bundesrecht™ oder staatsrechtlicher Beschwerde,
eine Unterscheidung, die der Sache nach heute genau gleich innerhalb der
sogenannten Einheitsbeschwerde in Strafsachen zu beachten ist. Der
einleitend erwdhnte Aufsatz von Hassemer, der das Prinzip der
Vorsatzindikatoren theoretisch verarbeitet, trug ebenfalls dazu bei, einmal
diesem Prinzip im Lichte der  bisherigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung nachzugehen. Dies erklart die hier gewahlte Zasur
zwischen der ersten und der zweiten Phase.

17. Sie ist iiberdies gekennzeichnet dadurch, dass, wie bereits bei den beiden
letzten Fallen der ersten Phase, teilweise neue Phidnomene mit neuen
Fragestellungen betreffend die relevanten Vorsatzindizien auftreten, auch
als Folge neuer Strafbestimmungen wie etwa der Geldwischerei. Zwei dieser
neuen Phinomene werden in einem separaten Abschnitt: ,Aids und Raser®

behandelt.

18. Zunichst ging es noch um ,klassische® Vorsatzfragen. Ein Vater hatte
seinen Sohn geschlagen und ihm objektiv einfache Korperverletzungen
zugefiigt.” Die Vorinstanz hatte auch entsprechenden Eventualdolus

angenommen. Das Bundesgericht vermisst im angefochtenen Urteil die
* Fn 4.

*Im gamaligen Sinn des Bundesrechts, also unter Ausschluss des Verfassungsrechts.

** BGE 119 IV 1. Leider wird hier der fiir eine Analyse eines Urteil und der Erfassung seiner

Tragweite wesentliche Grundsatz verletzt, dass eine publizierte Entscheidung den
Sachverhalt, der dem Urteil zugrunde liegt, moglichst umfassend wiedergeben sollte.




Vorsatzindikatoren, die mehr als den Vorsatz einer Tatlichkeit begriinden
wiirden. Umgekehrt verweist es auf Gegenindizien. Der Vater war gereizt
und wollte ,corriger son fils“. Es gebe keine Indizien dafiir, dass er generell
brutal mit seinem Sohn umgegangen wire. Im Gegenteil werde er als guter
Vater beschrieben.

19. Was braucht es fiir die Bejahung von Eventualdolus in Bezug auf die
verbrecherische Herkunft gewaschenen Geldes® ? Bekanntlich ist nur das
Waschen von Vermogenswerten, die aus einem Verbrechen herriihren, von
StGB 305bis erfasst. Der Tater muss also auch Vorsatz dariiber haben, dass
das Geld aus einer als Verbrechen qualifizierten Vortat stammt. Glaubt er,
es handle sich um Schwarzgeld oder - so nach friitherem Recht - es stamme
aus einer Veruntreuung* macht er sich nicht wegen Geldwascherei

strafbar, auch wenn objektiv die Vermogenswerte aus einem Verbrechen
stammen. Der Angeklagte muss deshalb die Umstinde kennen, die den
Verdacht nahelegen, dass das Geld aus einer verbrecherischen Vortat
stammt. Er muss muss also mit einem Sachverhalt rechnen, der als
Verbrechen qualifiziert ist.

Der Angeklagte wusste, dass sich beim vom Vortiter iibergebenen Geld
weder erarbeitetes Vermogen noch Ersparnisse handelte. Er konnte auch
nicht von einer Erbschaft ausgehen, da er die Steuererklirung und die Hohe
der vaterlichen Erbschaft des Vortdters kannte. Es waren keine Indizien fiir
einen legalen Erwerb ersichtlich. Weitere Indizien waren die Umstinde der
Geschiftsabwicklung (Hast, Ungewohnlichkeit, trotz bescheidenen
Verhiltnissen innert wenigen Stunden Beibringung der Geldsumme in
Hohe von 205°000.- in bar und kleiner Stiickelung).

Kein ausreichender Vorsatzindikator war (im Jahre 1991) der Deliktsbetrag
als solcher in Hohe von Fr. 205'000.-, da solche Betrdge auch aus Vergehen
wie nach damaligem Recht die Veruntreuung oder Insidermissbrauch
stammen konnen. Diese Moglichkeit wird jedoch auf Grund der Umstinde,
in denen der Vortiter lebte und die der Angeklagte kannte, ausgeschlossen.

20. Weniger ergiebig ist der folgende, im  wesentlichen die
Tatbestandsmerkmale dieses Tatbestandes in Erinnerung rufende Entscheid
betreffend Gehilfenschaft zu ungetreuer Geschiftsfiihrung
(Geschaftsbesorgung) durch spekulative verlustbringende
Vermogensverwaltung.” Der Vorsatz des Haupttiters betreffend den

Vermogensschaden wird damit begriindet, dass er seine Stellung als
Vermogensverwalter kannte; dass, wie er wusste, die Klienten spekulative
Operationen nur in beschranktem Umfang akzeptiert hatten; dass er sich

*»BGE 1191V 242 E. 2.

* Einfache Veruntreuung (aStGB 140 Ziff. 1) war bis zur Reform des
Vermogensstrafrechtes (in Kraft seit 1. 1. 1995) ein Vergehen.

* BGE 120 IV 190.



absichtlich iiber ihre Instruktionen hinweggesetzt und sich in gewagte
(,hasardeuses®) Operationen eingelassen hatte. Alle diese Umstinde zeigten,
dass er sich mit der Moglichkeit eines Verlusteintrittes abgefunden habe.

21. Wie verhdlt es sich in sportlichen Wettkampfen mit dem Vorsatz
betreffend die Verletzungsfolge, wenn eine auch dem Schutz des
Gegenspielers dienende Spielregel absichtlich oder in grober Weise verletzt
wird* ? Diese Frage wird in einer Zeit, in der sich der bezahlte Spitzensport

zu einem bedeutenden Wirtschaftszweig entwickelt hat, in dem teilweise
skrupellos gearbeitet wird” , immer wichtiger. Das Bundesgericht befasste

sich damit in zwei publizierten Entscheiden.

a. Im ersten Fall (Antisin) ging es um ein Foul mit erheblicher
Verletzungsfolge, begangen bei einem Eishockeyspiel der Nationalliga A. Als
ein Indikator fiir die Frage des Eventualdolus kommt die Schwere der
Sorgfaltspflichtverletzung ~ und die dem = Tater  bekannte  hohe
Wahrscheinlichkeit des Verletzungserfolges in Betracht. Der Angeklagte
hatte mit vorgeschobenem Knie und hoher Geschwindigkeit die unteren
Glieder seines Gegenspielers attackiert (Kniestich). Verwiesen wird auf seine
Kenntnisse und Fihigkeiten als Berufsspieler.

b. Um Fragen des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit betreffend die
Verletzungsfolge bei sportlichen Wettkdmpfen, hier wiederum in einem
Eishockeyspiel, ging es im Fall Kevin Miller.*® Das Problem des Falles liegt
offenbar darin, dass ein jedenfalls primir angestrebter regelkonformer
Bodycheck sich in einen regelwidrigen verwandeln kann, wenn der
Gegenspieler, der gecheckt werden soll, vor dem Check eine Drehung
vornimmt und der zum Check ansetzende Spieler auf diese verdnderte
Situation nicht mehr rechtzeitig reagieren kann.

Das Bundesgericht bejahte Vorsatz betreffend einfache Korperverletzung
(StGB 123) und Fahrlissigkeit betreffend schwere Korperverletzung (StGB
125 II). Der Tater hatte objektiv gegen das Verbot, Gegenspieler von hinten
zu checken, verstossen, das verhindern soll, dass der gecheckte Spieler
vorniiber fillt und mit dem Kopf auf dem Eis aufprallt. Er hatte beim
Ansetzen zum Bodycheck nicht genau wissen konnen, welche Position der
sich in Bewegung befindliche und schliesslich eine Drehung vornehmende
Geschadigte beim Zusammenprall einnehmen werde. Entscheidend war,
dass der Tater mit hohem Tempo auf den Geschiadigten zufuhr und sich
dabei in eine unkontrollierbare Situation manovrierte, in der es nur noch
vom Zufall abhing, ob der Check regelkonform durchgefiihrt werden
konnte. Als professioneller Hockeyspieler wusste er um die mit einem
Bodycheck in den Riicken verbundenen Verletzungsrisiken. Aus der

* BGE 121 IV 249.
¥ Vgl. dazu Marin Schubarth, Dopingbetrug, recht 2006, 222 ff.
* BGE 134 IV 26.



Waghalsigkeit der Aktion wird auf Eventualvorsatz betreffend einfache
Korperverletzung geschlossen. Die weitergehende schwere Korperverletzung
war fiir einen Profi voraussehbar und vermeidbar.

22, Auf welchen Deliktsbetrag (mehr oder weniger als Fr. 300.-* ?)ist der
Vorsatz eines Taschendiebes gerichtet®* ? Davon hangt die Privilegierung

von StGB 172ter ab. Die Bereitschaft des Angeklagten, das zu nehmen, was
ihm in die Hande fillt, und die Hoffnung auf moglichst grosse Beute sind
Indikatoren dafiir, dass sich der Vorsatz auf mehr als Fr. 300.- richtet. Aus
den konkreten Umstidnden eines Taschendiebstahles kann sich aber ergeben,
dass sich der Vorsatz auf einen geringen Vermogenswert richtet, etwa wenn
der Tater beobachtet hat, wie ein Dritter dem Opfer eine Hunderternote
iibergab.

23. Instruktiv ist das Von-Roll-Urteil des Bundesstrafgerichtes.” Es ging im
Wesentlichen um die Herstellung und Lieferung von Bestandteilen fiir eine
Superkanone mit einem Kaliber von 1 Meter und einer Linge von iiber 100
Metern an den Irak, wobei in den Vertrigen simuliert wurde, es handle sich
um Objekte fiir die petrochemische Industrie. Das Bundesstrafgericht, das
zunachst die in Frage stehenden Objekte als Bestandteile von Kriegsmaterial
qualifiziert hatte® , unterteilte das Geschehen in drei Phasen. Fiir die erste

Phase bis zum Abschluss des ersten Vertrages (13. November 1988) lassen
die Indizien nicht einmal den Vorwurf der Fahrlassigkeit zu.** Fiir die zweite
Phase (vom Abschluss des ersten Vertrages bis zur Anhaltung zweier
Lieferungen in Frankfurt) verurteilte es den Angeklagten G trotz massiver
Vorsatzindizien nur wegen fahrlassiger Verletzung des KMG.* Fiir die dritte
(letzte) Phase bejahte es den Vorsatz des Angeklagten M wegen Verletzung
des KMG durch aktives Tun®* und Fahrlassigkeit des Angeklagten F wegen
Verletzung des KMG durch Unterlassen.* Im einzelnen geht es um folgende
Indizien:

a. Erste Phase: Die irakische Seite hatte beschlossen, die Zulieferer iiber den
wahren Verwendungszweck des Materials zu tduschen und ihnen gegeniiber
zu behaupten, es gehe um petrochemische Projekte. Zwar war der
Vertragspartner ein irakisches Ministerium und befand sich der Irak bis
kurz vor Abschluss des ersten Vertrages noch im Krieg mit dem Iran, was

*Vgl. BGE 121 IV 261 E. 2d.

% BGE 123 IV 155.

3 BGE 122 IV 103. Zu beachten, dass das Bundesgericht hier als erst- (und zugleich
letzt)instanzliches Gericht entschieden hat und nicht auf Grund einer
Nichtigkeitsbeschwerde (, deren Funktion inzwischen die Beschwerde in Strafsachen
<BGG 78 ff.> iibernommen hat).

3 E. I11.

%R, IV/1.

“E.IV/2.

% |, IV/3.
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gewisse Bedenken wecken und insbesondere begriindete Zweifel iiber die
Endbestimmung der bestellten Teile hitte hervorrufen sollen. Auffillig war
auch, dass die Angeklagten G und M im Zusammenhang mit dem Abschluss
des ersten Vertrages in Bagdad entgegen den Gepflogenheiten Kkeinen
Kontakt mit der schweizerischen Botschaft aufnahmen wund damit auf
Erkundigungen tiber den Vertragspartner und auf
Hintergrundinformationen verzichteten.

b. Zweite Phase: Gestiitzt auf die bereits zur ersten Phase erwahnten
Umsténde; gestiitzt auf die technischen Kenntnisse von G und den
Umstand, dass einer der Mittelsmanner, wie G wusste, sich in anderem
Zusammenhang mit Riistungsprojekten befasst hatte; gestiitzt auf
verschiedene auffillige Projektinderungen, ein Rumoren in der Belegschaft
(,Pressen oder Verschlussblocke“ ?) und aus der Tatsache, dass G bereit war,
nach der Anhaltung von zwei Lieferungen in Frankfurt und Bern und im
Wissen um  die  Einleitung eines  Ermittlungsverfahrens  wegen
Widerhandlung gegen das KMG einen Teil der Konstruktionspline der
irakischen Botschaft abzuliefern, wird hergeleitet, dass G den wahren
Verwendungszweck der unter seiner technischen Leitung hergestellten
Gegenstinde intensiver hatte hinterfragen miissen. Dann hiatte er
festgestellt, dass die in Frage stehenden Zylinder nicht zur Erzeugung von
Kraften, sondern fiir den Abbau grosser Krifte verwendet werden und
Eigenschaften von grossen Stossdampfern aufweisen.

Interessant ist, dass die hier aufgezidhlten Indizien auch in ihrer
Summierung nicht fiir den Nachweis des Vorsatzes ausreichten, sondern
nur fiir Fahrlissigkeit. Auch aus der Tatsache, dass mit der Zeit die Projekt-
durch Phantasienamen ersetzt wurden, lasst sich kein Vorsatz herleiten.

c. Dritte Phase, Angeklagter M: Dieser war immer kaufmannisch tiatig und
verfligte iiber keine technischen Kenntnisse. Aus folgenden Indizien wird auf
Eventualdolus geschlossen. Er wusste von der Anhaltung einer Lieferung in
Frankfurt wegen Verdachtes auf Zuwiderhandlung gegen das deutsche
Kriegswaffenkontrollgesetz. Trotzdem unternahm er alles, dass die folgende
Lieferung abgewickelt werden konnte. Er informierte die eigene
Rechtsabteilung nur unvollstindig. Er wusste von Anderungswiinschen der
Iraker betreffend Transportroute und Adressierung, was umfangreiche
Arbeiten notig machte (Neubeschriftung der Transportkisten, Anderung
von Beglaubigung der Handelskammer und von Akkreditiv).

d. Dritte Phase, Angeklagter F. Thm wird die Unterlassung der notigen
organisatorischen = Massnahmen  vorgeworfen, die eine sachgerechte
Reaktion auf die Anhaltung der Lieferung in Frankfurt garantiert hitte, in
concreto das Stoppen der letzten noch in Bern befindlichen Lieferung. Im
Zweifel wird nur Fahrlissigkeit angenommen, weil sich F trotz seiner
Stellung als Konzernchef und insbesondere in seiner Funktion als Betreuer



des Konzernstabs Recht keine hinreichenden Gedanken iiber seine Pflichten
gemacht hat. Offengelassen wurde, ob er iiberdies auf Grund von
Presseberichten (,,Eine Superkanone fiir Saddam Hussein ?“: ,Ritselraten
iiber die irakische Superkanone®) hitte hellhorig werden miissen.

24. Wann hat der Betreiber eines Hanfladens Vorsatz betreffend einen
Verbotenen THG-Gehalt der verkauften Produkte * ? Indikatoren dafiir sind:
Preise fiir Erwerb und Verkauf von Hanfprodukten, die weit iiber den fiir
zugelassene Hanfprodukte iiblichen Preise lagen; schriftliche Warnungen,
die der Angeklagte seinen Kunden abgegeben hat; Hohe der Verkaufszahlen,
auf Grund derer eine Verwendung der verkauften ,Duftsdcklein® fiir
gesundheitsfordernde = Zwecke  unglaubwiirdig  war; Einleitung eines
Strafverfahrens.

25. Wann ist Vorsatz betreffend den Virentatbestand (StGB 144bis Ziff. 2 I)
gegeben®® ? Das Bundesgericht wiederholte, dass die vorinstanzliche

Bewertung der Vorsatzindikatoren von ihm iiberpriift werden kann.* Der
Angeklagte hatte eine CD-Rom im Internet vertrieben, in der sich unter
anderem Instruktionen und Hinweise zur FErzeugung von Programmen
befanden, die Daten infizieren, zerstoren oder unbrauchbar machen. Er
hatte die CD-Rom als Sammlung von  Untergrundinformationen
angepriesen; die CD-Rom enthalte ,alle grauen und schwarzen Zonen®, die
auf Internet gefunden werden konnten; auf ihr befinden sich ,illegale und
gefahrliche Dinge“. Er hatte bewusst an solchen Informationen interessierte
Kreise angesprochen. Er  hatte nicht kontrolliert, wer die
Herstellungsanleitung erwarb. An Schutzvorrichtungen gegen
missbrauchliche Verwendung war er nicht interessiert. Das geniigt fiir die
Annahme, dass der Angeklagte Eventualvorsatz betreffend missbrauchliche
Verwendung der gelieferten Herstellungsanleitung hatte. Die Warnung auf
dem Umschlag und auf der CD-Rom vor der datenschidigenden Wirkung
andert nicht daran.

26. Vorsatz betreffend verbotene Heilmittelwerbung (,Neurodermitis®).*
Die Angeklagte, bei ihrer Firma fiir die Werbung verantwortlich, erteilte
einer Kommunikationsfachfrau den  Auftrag, fiir die Laienpresse
verschiedene Artikel iiber die Hautkrankheit Neurodermitis zu verfassen.
Sie genehmigte die Artikel und trug sie verschiedenen Zeitschriften und
Zeitungen zur Publikation an. Darauthin erschienen vier redaktionelle
Artikel zum Thema Neurodermitis, in welchen der Markenname eines
verschreibungspflichtigen Medikamentes ausdriicklich genannt wund seine
positiven Wirkungen geschildert wurden.

% BGE 126 IV 198.
¥ BGE 129 IV 230.
¥ BGE 129 IV 230 E. 5. 3. 2, 236.
* BGE 133 IV 222.



Auf Grund der in diesem Ausmass selten anzutreffenden Summierung von
Vorsatzindizien bejahte das Bundesgericht Eventualvorsatz; namlich
vertieftes Fachwissen in den Bereichen Marketing und
Arzneimittelwerbung, Wissen um die Verschreibungspflicht des
Medikamentes, Kenntnis der Wirkungen des Priaparates, Kenntnis des
Verbots der Publikumswerbung, Abfassen und Publizieren lassen der Artikel
fir ein Laienpublikum, mehrfache Nennung des Markennamens und
Anpreisung des Préaparates (,neuer Stern am Neurodermitis-Himmel“,
sneue Kkortisonfreie Wunderwaffe gegen Neurodermitis“ etc.), Verschweigen
mehrerer Nebenwirkungen, Verschweigen der Qualifikation als
Reservemedikament (nur einzusetzen, wenn herkommliche Behandlung
nicht geniigend wirksam oder Beschwerden verursacht).

C. Aids und Raser

27. Wie steht es mit dem Vorsatz bei der Ubertragung des HI-Virus durch
Sexualkontakte ? Unter welchen Umstinden haben Raser Totungsvorsatz ?
Diese beiden Phidnomene haben in den letzten Jahren zu besonderen
Kontroversen gefiihrt, weshalb sie hier in einem separaten Abschnitt
behandelt werden sollen.

28. Zunachst zu den Aids-Fallen.

a. In einem ersten Fall bestitigte das Bundesgericht die Verurteilung wegen
eventualvorsatzlicher schwerer Korperverletzung (StGB 122) und
eventualvorsitzlichen Verbreitens menschlicher Krankheiten (StGB 231)*,
verneinte aber einen Totungsversuch.* Dabei beriicksichtigte es folgende
Vorsatzindikatoren: Der Angeklagte wusste, dass er HIV-positiv war. Er
wusste um die Moglichkeit der Ubertragung des HI-Virus bei ungeschiitztem
Geschlechtsverkehr und dass die HIV-Infektion nach ungewisser Zeit zur
unheilbaren Immunschwiache AIDS und danach zum Tode fiihren konnte
(Tathandlungen 1991 - 1993). Er konnte das Risiko einer Ubertragung des
Virus nicht kontrollieren oder dosieren und das Opfer hatte gegen die Gefahr
einer Infizierung keine Abwehrchance. Unerheblich ist, dass die
Infektionswahrscheinlichkeit statistisch gesehen gering ist (ein
ungeschiitzter Geschlechtsverkehr auf dreihundert infektios). Denn jeder
Geschlechtsverkehr, auch der erste oder einmalige kann zur
Virusiibertragung fiihren (,,russisches Roulette“**).

Totungsvorsatz wurde aus verschiedenen Griinden verneint, unter

“ BGE 125 IV 242.

*“*BGE 125 IV 255.

 {Jbernommen von Karl-Ludwig Kunz, Aids und Strafrecht: Die Strafbarkeit der HIV-
Infektion nach schweizerischem Recht, ZStrR 1990, 39 ff, 62.



anderem wegen stark verbesserter Therapiemoglichkeiten.*

b. An diesen Uberlegungen hielt das Bundesgericht in einem weiteren Urteil
betreffend versuchte schwere Korperverletzung und versuchte Verbreitung
menschlicher Krankheiten im wesentlichen fest.* Es fiigte hinzu: Wer im
Wissen um seine HIV-Infektion und in Kenntnis der
Uebertragungsmoglichkeiten den Partner nicht iiber die Infektion aufklart
und gleichwohl mit ihm  ungeschiitzt verkehrt, bekundet eine
Gleichgiiltigkeit  gegeniiber der bei jedem einzelnen ungeschiitztem
Sexualkontakt moglichen Infizierung eines Partners in einem Ausmass, dass
sich der Schluss auf Inkaufnahme der Infizierung aufdriangt. Denn er kann
unmoglich wissen, ob nicht gerade der eine ungeschiitzte Sexualkontakt den
Partner infiziert. Ergdnzend wird die im ersten Urteil erwdhnte statistische
Infektionswahrscheinlichkeit von 0,3% relativiert. Die Wahrscheinlichkeit
der Ubertragung bei den ersten Kontakten sei hoéher und hinge stark von
verschiedenen Faktoren ab, die - so wird man ergidnzen miissen - der Tater
nicht alle kennen kann. Hinzu kam im Kkonkreten Fall die Aussage des
Taters, im sei die Sache egal; die Leute seien selbst schuld, wenn er sie bei
ungeschiitztem Verkehr anstecken wiirde.

29. Raser.

a. Eventualvorsitzliche Totung bei Raserei im Strassenverkehr wurde
bereits 1986 bejaht.* Der Angeklagte war nachts mit Tempo 240 und
Abblendlicht auf der Autobahn auf eine Unfallauto aufgefahren und hatte
dabei zwei Personen getotet. Leider ist das Urteil nicht publiziert.” Die bei
Tempo 240 extrem lange Anhaltestrecke macht es in der Regel unmoglich,
auf ein stehendes Hindernis wie ein liegen gebliebenes Unfallauto rechtzeitig
zu reagieren. Ein so eingesetztes Auto hat den Effekt einer rollenden Bombe
(conducteur ,suicidaire au volant d‘une bombe roulante®). Dieses Urteil
blieb lange ein Einzelfall.

b. Erst 2004 kam es zu einem publizierten Grundsatzurteil, in dem
Eventualvorsatz bei Raserei im Strassenverkehr angenommen wurde.” Die
beiden Angeklagten lieferten sich {iber eine ldngere Strecke zunichst
ausserorts ein Verfolgungsrennen mit sehr hohen Geschwindigkeiten (100 -
140 km/h). Dann rasten sie eng hintereinander oder nebeneinander mit

* Die Verneinung des Tétungsvorsatzes, nachdem zuvor der Vorsatz einer unmittelbaren
Lebensgefahr bejaht wurde, erscheint widerspriichlich. Schwere Korperverletzung und
entsprechender Vorsatz lassen sich wohl besser damit begriinden, dass auch eine
medikamentos in Schach gehaltene HIV-Infektion eine massive Beeintrachtigung der
physischen und der psychischen Gesundheit darstellt und der Téter dies in der Regel
weiss; doch fehlten hier moglicherweise entsprechende Feststellungen des Tatrichters.
“BGE 1311V 1.

* BGer 5. 10. 1986, Str. 61/86.

¥ Vgl. die Hinweise in JAT 1988 IV 130 ff.

*BGE 1301V 58.



Tempo 120 - 140 in ein Dorf. Das eine Auto kam ins Schleudern und totete
zwei Fussginger. Insbesondere aus der illegalen Geschwindigkeitsdifferenz
von 90 km/h innerorts (tatsdchlich Geschwindigkeit von 140 minus
gesetzliche Hochstgeschwindigkeit von 50) wird auf Vorsatz geschlossen.

c. In einem nicht publizierten Urteil wurde vorsitzliche Totung des
Beifahrers  bejaht.* Nach einem langeren Rennen verunfallte der

Angeklagte, als er auf einer Autobahnausfahrt wegen massiv iibersetzter
Geschwindigkeit (illegale Geschwindigkeitsdifferenz 70 - 100 km/h) die
Herrschaft tiber sein Auto verlor.

d. In zwei publizierten Urteilen wurden dann die Gegenindizien, also Indizien
gegen Totungsvorsatz deutlich gemacht und Eventualvorsatz betreffend
Totung verneint.

1) Absichtlich herbeigefiihrte Streifkollision auf der Autobahn.” Gerade,
uibersichtliche, ebene Strecke. Angeklagter mit Tempo 120 auf der
Uberholspur, anderes Auto mit Tempo 100 auf der Normalspur.
Geringfligige Schiden; beide Autos kamen ins Schleudern, konnten aber
offenbar wieder unter Kontrolle gebracht werden. Der Unfallgegner hatte -
anders als der Partner in den oben erorterten Aidsfillen - erkennbar eine
Abwehrchance.

2)  Frontalkollision zwischen zwei Autos ausserorts. Die beiden
Fahrzeugfiihrer F und G tot, die anderen fiinf Insassen des Autos F (Ehefrau
und vier Kinder von F) respektive zwei des Autos G verletzt. Angeklagt und
vorinstanzlich wegen vorsatzlicher Totung des F und des G verurteilt war
X

Sachverhalt: X fuhr mit zuladssiger Geschwindigkeit durch Muri AG. Thm
folgte F; X und F kannten sich. Ausserhalb der Ortschaft folgte F zunichst
dem X und leitete 350 m vor der Stelle, an der es dann zur Frontalkollision
kam, ein Uberholmanover ein. Gerade Strecke, bereits hier waren die
Lichter eines entgegenkommenden Fahrzeuges erkennbar. In der Folge
fuhren F und X mit geringem seitlichem Abstand beschleunigend parallel
nebeneinander. Dabei kam es zu einer Streifkollision, da F wegen des
nahenden Gegenverkehrs auf die Normalspur zuriickkehren wollte. Im
Zeitpunkt der Streifkollision hatte F Tempo 104 - 116 und X Tempo 102 -

114.

Das  Bundesgericht verneint zundchst die  Stichhaltigkeit zweier
Vorsatzindizien, die die Vorinstanz zugrunde gelegt hatte (Schluss aus
* BGer 28. 3. 2006, 6S. 114/2005.

*BGE 1331V 1.

% BGE 133 IV 9. In Bezug auf die iiberlebenden Insassen der beiden Unfallfahrzeuge wurde

X wegen vorsatzlicher Korperverletzung verurteilt, nicht aber wegen versuchter Tétung,
was der Logik entsprochen hitte.




fritherem Verhalten des X auf das zu erwartende Verhalten des F; Schluss
aus dem Beschleunigen des F, als X beschleunigte, dass F das
Uberholmanéver durchziehen werde, Gegenargument: F hitte auch spiter
noch durch Abbremsen und Einbiegen Kollision vermeiden konnen.). Dann
nennt das Bundesgericht Gegenindizien. Zunichst Selbstgefahrdung des X.
Dann dass F. die Herrschaft iiber das Geschehen hatte wund das
Uberholmandver abbrechen konnte. Deutlicher Unterschied zu den
Raserfillen, wo Vorsatz bejaht wurde (illegale Geschwindigkeitsdifferenz
von X 22 - 34 km/h; nur kurzes ,Rennen“, fall es iiberhaupt ein solches
war).

Dem wird als genereller Hinweis hinzugefiigt, dass Eventualvorsatz
betreffend Verletzungs- und Todesfolge bei Unfillen im Strassenverkehr nur
mit Zurlickhaltung in krassen Fillen anzunehmen sei, in denen sich aus
dem gesamten Geschehen ergibt, dass sich der Fahrzeuglenker gegen das
geschiitzte Rechtsgut entschieden hat.

III. Schlussbemerkung

30. Wie ist nach alledem iiber die Frage des Eventualvorsatzes zu
entscheiden ? Gestiitzt auf welche Indizien ist er zu bejahen, wann ist er zu
verneinen ? Der hier gegebene Uberblick iiber die hdochstrichterliche
Rechtsprechung - rund 25 Urteile in einem Zeitraum von iiber 60 Jahren -
zeigt, dass dies von zahlreichen Umstinden des Einzelfalles abhangt.
Verallgemeinerungsfiahig sind allerdings zwei Gesichtspunkte:

(1) Entscheidend fiir die Frage des Eventualdolus ist nicht, ob man die
orichtige“ Formel findet. Stets geht es darum, ob auf Grund der Summe
aller positiven und unter Beriicksichtigung aller negativen Vorsatzindizien
das Werturteil getroffen werden darf, der Angeklagte habe sich fiir die
Rechtsgutsverletzung entschieden.

(2) Eventualvorsatz ist nur mit Zuriickhaltung anzunehmen und zwar aus
materiellen (Begriff des Eventualvorsatzes) und aus prozessualen (in dubio
pro reo) Griinden.

31. Diese Zuriickhaltung wird besonders deutlich im Von-Roll-Urteil des
Bundesstrafgerichtes™ , wo, wie dargelegt, trotz Vorliegen von mehreren
Vorsatzindizien Vorsatz nur in einem Punkt in Bezug auf einen der
Angeklagten bejaht wurde. Die Zuriickhaltung in der Annahme des
Vorsatzes wird neuerdings vor allem in den Raserfillen betont.

32. Hinzufiigen koénnte man noch folgende Uberlegung zu den Aids- und
Raserfillen: Der Gedanke der rollenden Bombe, wie er dem ersten mangels

% Oben N 23.



Publikation phantomhaften Raserurteil® zugrunde lag, oder des russischen
Roulette, wie im ersten Aidsurteil* angesprochen, zeigt, worauf es hier bei
Delikten gegen Leib und Leben ankommt. Wer eine todliche Gefahr oder eine
Gefahr fiir eine gravierende  Gesundheitsbeschadigung  wissentlich
unkontrolliert aus der Hand gibt, handelt vorsitzlich. Deshalb ist die Frage
nach dem Prozentsatz der Infektionswahrscheinlichkeit unerheblich.

% Oben N 29 lit. a.
% Oben N 28 lit. a.



