BGer 6B_190/2012 vom 25. Mai 2012

Bundesgericht, 2012-05-25, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_190 2012
FR: TF 6B_190/2012 du 25 mai 2012

IT: TF6B_190/2012 del 25 maggio 2012

Erwagungen

E. 1

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die Vorinstanz habe zu Unrecht angenommen, er
habe mit Tétungsvorsatz gehandelt (Beschwerde S. 4 ff.).

E.11

Das Kassationsgericht des Kantons Zurich hat am 8. Februar 2012 eine
Nichtigkeitsbeschwerde des Beschwerdefiihrers abgewiesen, soweit es darauf eintrat. Es
begrindet seinen Entscheid damit, dass der als erstellt erachtete objektive Tatablauf der
versuchten Totung nicht "auf einem Nichtigkeitsgrund in Form willkarlicher
Beweiswirdigung beruht”. Folglich liessen sich auch "keine erheblichen oder
uniiberwindbaren Zweifel in Bezug auf die Absicht des Beschwerdefihrers, die Kollision
mit dem Geschéadigten herbeizufiihren, ableiten” (Zirkulationsbeschluss S. 20 E. IV. 3.5).

E.12

Gemass Art. 80 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde in Strafsachen zuléssig gegen Entscheide
letzter kantonaler Instanzen. Nach der hier noch anwendbaren Straf prozessordnung des
Kantons Zurich (StPO/ZH) ist die Nichtigkeitsbeschwerde an das K assationsgericht
zulassig gegen Urteile und Erledigungsbeschl iisse des Geschworenengerichts und des
Obergerichts as erste Instanz ( § 428 StPO /ZH). Die Nichtigkeitsbeschwerde ist gegeben
wegen Verletzung gesetzlicher Prozessformen zum Nachteil des Nichtigkeitsklagers ( 8 430
Abs. 1 Ziff. 4 StPO /ZH), wobei auch die Ruge der willkirlichen Beweiswirdigung
erhoben werden kann (NIKLAUS SCHMID, Strafprozessrecht, 4. Aufl., 2004, Rz. 1072 f.).
Uberdies steht die Nichtigkeitsbeschwerde offen, wenn das Gericht seinen Entscheid auf
aktenwidrige tatséchliche Annahmen gestiitzt hat ( 8 430 Abs. 1 Ziff. 5 StPO /ZH) oder
wegen Verletzung materieller Gesetzesvorschriften ( 8 430 Abs. 1 Ziff. 6 StPO /ZH).
Allerdingsist die Nichtigkeitsbeschwerde nur zuléssig, soweit gegen eine Entscheidung
nicht die Beschwerde an das Bundesgericht wegen Verletzung materiellen Gesetzes- oder
Verordnungsrechts des Bundes gegeben ist ( § 430b Abs. 1 StPO /ZH).

E.13

Auf die vorliegende Beschwerde ist nicht einzutreten, soweit darin gertigt wird, der
Sachverhalt sei unrichtig oder willkurlich festgestellt worden. Zwar kann eine solche Riige
mit der Beschwerde in Straf sachen grundsétzlich vorgebracht werden ( Art. 97 Abs. 1 BGG
), doch ist das obergerichtliche Urtell insoweit kein letztinstanzlicher Entscheid. Den
Zirkulationsbeschluss des K assationsgerichts vom 8. Februar 2012 hat der
Beschwerdefhrer nicht angefochten.

E.2



Am 1. Januar 2007 ist der revidierte Allgemeine Tell des Strafgesetzbuchs in Kraft getreten.
Dieses neue Recht gelangt jedoch auf Taten, welche unter Geltung des alten Rechts
begangen wurden, nur zur Anwendung, wenn es fir den Tater das mildereist ( Art. 2 Abs. 2
StGB ). Nach der zutreffenden Auffassung der Vorinstanz ist das alte Recht anwendbar
(vgl. Urtell S. 99 ff. E. 8). Eine Freiheitsstrafe von hdchstens drei Jahren, bei welcher nach
dem neuen Recht noch ein teilbedingter Vollzug mdglich wére, fallt ausser Betracht. Somit
ist das neue Recht nicht das mildere.

E.31

Gemass Art. 18 Abs. 2 aStGB vertibt ein Verbrechen oder Vergehen vorsétzlich, wer die
Tat mit Wissen und Willen ausfuhrt. Diese Bestimmung erfasst auch den Eventualvorsatz,
welcher vorliegt, wenn der Téter den Eintritt des Erfolgs beziehungsweise die
Verwirklichung des Tatbestands fur moglich hélt, aber dennoch handelt, well er den Erfolg
in Kauf nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er ihm auch unerwiinscht sein ( BGE 1331V 9
E.4.1;1331V1E.4.1;1311V 1E. 2.2; 1301V 58 E. 8.1 f.; je mit Hinweisen).

E.3.2

Die Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrléssigkeit kann im Einzelfall
schwierig sein. Sowohl der eventualvorsétzlich als auch der bewusst fahrlassig handelnde
Téater wissen um die Mdglichkeit des Erfolgseintritts beziehungswei se um das Risiko der
Tatbestandsverwirklichung. Hinsichtlich der Wissensseite besteht somit Ubereinstimmung.
Unterschiede bestehen jedoch beim Willensmoment. Der bewusst fahrlassig handelnde
Tater vertraut aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit darauf, dass der von ihm als moglich
vorausgesehene Erfolg nicht eintreten, das Risiko der Tatbestandserfillung sich mithin
nicht verwirklichen werde. Demgegeniber nimmt der eventualvorsétzlich handelnde Téater
den Eintritt des als mdglich erkannten Erfolgs ernst, rechnet mit ihm und findet sich damit
ab. Nicht erforderlich ist, dass der Téter den Erfolg billigt (BGE 1331V 9E. 4.1; 1331V 1
E. 4.1; 130 1V 58 E. 8.3; je mit Hinweisen).

E.33

Soweit der Téater nicht gesténdig ist, kann sich das Gericht fir den Nachweis des Vorsatzes
regelmassig nur auf ausserlich feststellbare Indizien und auf Erfahrungsregeln stiitzen, die
ihm RickschlUisse von den dusseren Umstanden auf die innere Einstellung des Téaters
erlauben. Zu den @usseren Umsténden, aus denen der Schluss gezogen werden kann, der
Téater habe die Tatbestandsverwirklichung in Kauf genommen, zéhlen auch die Grdsse des
dem Téter bekannten Risikos der Tatbestandsverwirklichung, die Schwere der
Sorgfaltspflichtverletzung, die Beweggrinde des Téters und die Art der Tathandlung. Je
grosser das Risiko ist und je schwerer die Sorgfaltspflichtverletzung wiegt, desto eher darf
gefolgert werden, der Tater habe die Tatbestandsverwirklichung in Kauf genommen.
Eventualvorsatz kann unter anderem angenommen werden, wenn sich dem Téter der
Eintritt des tatbestandsméssigen Erfolgs infolge seines Verhaltens als so wahrscheinlich
aufdrangte, dass sein Verhalten verniinftigerwei se nur als Inkaufnahme dieses Erfolgs
gewertet werden kann (BGE 134 1V 26 E. 3.2.2; 1331V 9E. 4.1; 1301V 58 E. 8.4; je mit
Hinweisen).

E.34

Was der Téater weiss, will und in Kauf nimmt, betrifft nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine innere Tatsache und ist Tatfrage. Rechtsfrage ist hingegen, ob
angesichts der festgestellten Tatsachen der Schluss auf Eventualvorsatz begriindet ist. Esist



allerdings nicht zu Gibersehen, dass sich insoweit Tat- und Rechtsfragen teilweise
Uberschneiden. Das Sachgericht hat daher die in diesem Zusammenhang relevanten
Tatsachen mdglichst erschopfend darzustellen, damit erkennbar wird, aus welchen
Umsténden es auf Eventualvorsatz geschlossen hat. Denn der Sinngehalt der dazu
entwickelten Formeln |&sst sich nur im Lichte der tatséchlichen Umsténde des Falls
erschliessen. Das Bundesgericht kann daher in einem gewissen Ausmass die richtige
Bewertung dieser Umstande im Hinblick auf den Rechtsbegriff des Eventualvorsatzes
Uberprifen (BGE 1331V 9E. 4.1; 1331V 1E. 4.1; 130 IV 58 E. 8.5; je mit Hinweisen).

E.41
In tatsachlicher Hinsicht stellt die Vorinstanz folgenden Geschehensablauf fest:
A. beschadigte das wegfahrende Auto des Beschwerdefihrers auf der rechten

hinteren Seite mit einem Holzpfahl. In der Folge fuhr der Beschwerdefiihrer die
Ramistrasse aufwaérts, bog links in die Waldmannstrasse ein, bog ein weiteres Mal links
Richtung Oberdorfstrasse ab, fuhr parallel zur Ramistrasse Richtung Oberdorfstrasse, bog
linksin die Oberdorfstrasse und endlich links in die R&mistrasse ein, um wieder
stadtauswarts zu fahren. Diestat er in aggressiver und in einer fir die gegebenen
Verhaltnisse schnellen Fahrweise. Auf der Ramistrasse fuhr er mit mindestens 27 km/h
ohne zu bremsen oder auszuweichen auf den in der Mitte der rechten Fahrspur stehenden
A. zu, der den Holzpfahl in den Handen hielt. Zu diesem Zeitpunkt war die
Windschutzscheibe unversehrt und die Sicht uneingeschrénkt. Unmittelbar vor der
Kollision sprang der Geschédigte in die Hohe, wurde vom fahrerseitigen Frontbereich des
Fahrzeugs getroffen, rutschte tber die Motorhaube, prallte in die Windschutzscheibe und
wurde schliesslich Uber das Dach und das Heck zu Boden geworfen. Der Geschédigte erlitt
ein Schadel hirntrauma sowie Rissquetschwunden an der linken Stirn und am linken
Unterschenkel. Kurze Zeit nach der Kollision verlor er das Bewusstsein. Die Bewertung des
Bewusstselnszustands nach dem Glasgow Coma Scale (GCS) ergab einen Wert von "3".
Aufgrund des Schadel hirntraumas bestand die hohe Gefahr eines zentralen Hirntodes,
mithin unmittel bare L ebensgefahr. Der Geschadigte Uberlebte indessen aufgrund der
raschen &rztlichen Versorgung (Urtell S. 32 ff. E. 4.1).

E.42

Die Vorinstanz erwéagt, die Fahrweise des Beschwerdeflihrers konne nicht anders gedeutet
werden, als dass er sich bewusst war, dass er mit einer Geschwindigkeit von mindestens 27
km/h auf den Geschédigten zufuhr, der auf der Strasse stand. Wenn er mit dieser
Geschwindigkeit ohne zu bremsen oder auszuweichen direkt auf den Geschadigten zufuhr,
so konne dieses Fahrmandver nur noch so verstanden werden, dass er die Absicht hatte,
eine Kollision mit dem Geschéadigten herbeizuftihren. Dies habe er im Wissen getan, dass
bei einer Kollision zwischen einem Fahrzeug und einem Menschen mit einer solchen
Geschwindigkeit der Mensch schwer verletzt oder sogar getttet werden kann. Der
Beschwerdefiihrer habe durch seine Fahrwei se seine Sorgfaltspflichten al's Fahrzeuglenker
in dusserst schwerer Weise verletzt und sei ein sehr hohes Risiko eingegangen, den
Geschadigten zu verletzen oder gar zu téten. Sein Handeln kénne nur noch al's Inkaufnahme
des Todes des Geschéadigten verstanden werden (Urteil S. 87 f. E. 6.1.2.2).

E.43

Der Beschwerdefuhrer riigt, die Vorinstanz aussere sich nicht zur Frage, ob er nicht bloss
einfache oder schwere K 6rperverletzungen statt des Todes des Geschéadigten in Kauf



genommen habe. Bel einer Kollision zwischen einem Fahrzeug mit einer Geschwindigkeit
von 27 km/h und einem Menschen l&gen solche Verletzungen ndher (Beschwerde S. 7). Die
Vorinstanz sei aber verpflichtet gewesen, diese beiden Mdglichkeiten zu unterscheiden und
konkret Griinde zu nennen, weshalb er nicht nur Verletzungen, sondern den Tod des
Geschadigten in Kauf genommen habe (Beschwerde S. 7). Im Wesentlichen schliesse die
Vorinstanz die Inkaufnahme einer T6tung lediglich aus dem angenommenen Wissen des
Beschwerdefiihrers um die Moglichkeit, dass bei einer Kollision ein Mensch schwer
verletzt oder gar getdtet werden kann. Der bloss allgemeine Hinwels auf die dusserst
schwere Verletzung der Sorgfaltspflichten als Fahrzeuglenker und das Eingehen eines sehr
hohen Risikos reiche nicht aus, um die Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und
bewusster Fahrlassigkeit vorzunehmen (Beschwerde S. 7 f.). Wenn die Wahrscheinlichkeit
von tédlichen Verletzungen gering sei, dirfe dem BeschwerdefUhrer nicht angel astet
werden, er habe solche in Kauf genommen. Wesentlich naheliegender sei die Annahme, er
habe einfache bis schwere K érperverletzungen in Kauf genommen (Beschwerde S. 8).

E.44

Eventualvorsatz kann auch gegeben sein, wenn der Eintritt des Erfolgs sowohl objektiv as
auch nach den subjektiven Vorstellungen des Téaters bloss maglich ist. Doch darf nicht
alein aus dem Wissen des Beschuldigten um die Mdglichkeit des Erfolgseintritts auf dessen
I nkauf nahme geschlossen werden. Vielmehr miissen weitere Umsténde hinzukommen (
BGE 1331V 9E. 4.1). Solche Umstande liegen namentlich vor, wenn der Téter das ihm
bekannte Risiko in keiner Weise kalkulieren und dosieren kann und der Geschadigte
keinerlei Abwehrchancen hat (BGE 1331V 1 E. 4.5; 1311V 1E. 2.2; 1251V 242 E. 3f).
Diesist vorliegend der Fall, hing der Eintritt des Todes doch ausschliesslich oder
uberwiegend von Glick und Zufall ab. Nur der raschen &rztlichen Versorgung war es zu
verdanken, dass der Geschadigte gerettet werden konnte (Urteil S. 120 E. 10.2.2).

E. 45

Darin unterscheidet sich der vorliegende Fall wesentlich von den Sachverhalten, die in BGE
1331V 9 und BGE 133 1V 1 zu beurteilen waren. In jenen Fallen bestand eine
Abwehrchance. In BGE 133 1V 9 hatte der Beschuldigte auf einem gerade verlaufenden und
Ubersichtlichen Streckenabschnitt ausserorts seine Geschwindigkeit beschleunigt, nachdem
ihn ein anderer Fahrzeuglenker tberholen wollte, welcher seinerseits trotz des nahenden
Gegenverkehrs die Geschwindigkeit ebenfalls erhthte, so dass er frontal mit einem
entgegenkommenden Fahrzeug kollidierte, obwohl er sein Uberholmandver hétte abbrechen
koénnen. In BGE 133 1V 1 war der Beschuldigte auf der Autobahn bei 120 km/h absichtlich
mit einem anderen Fahrzeug seitlich kollidiert, doch bestand die M églichkeit, dass der
Geschédigte sein Fahrzeug durch fahrerisches Geschick stabilisierte. Im Ubrigen darf nicht
Ubersehen werden, dass diese beiden vom Beschwerdefiihrer angerufenen Urteile
Strassenverkehrsunfélle zwischen Fahrzeugen betreffen. Demgegeniber hat der
Beschwerdefihrer im vorliegenden Fall sein Fahrzeug gleichsam als Waffe gegen einen
Widersacher eingesetzt, der wehrlos auf der Fahrbahn stand.

E.4.6

Der Beschwerdefuhrer hat in Bezug auf allféllige Todesfolgen mit Eventual vorsatz
gehandelt. Seine Verurteilung wegen versuchter Tétung verstosst nicht gegen Bundesrecht.

E.5
Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die Strafzumessung (Beschwerde S. 10 ff.).



E.51

Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Téters zu. Es beriicksichtigt die
Beweggrinde, das Vorleben und die personlichen Verhatnisse des Schuldigen (Art. 63
aStGB). Bel der Bemessung der Strafe hat das Gericht die Tat- und Téaterkomponenten zu
wurdigen ( BGE 129 IV 6 E. 6.1 mit Hinweisen). Das Bundesgericht greift auf Beschwerde
in Strafsachen hin nur in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen
Strafrahmen Uber- oder unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden
Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen
beziehungsweise in Uberschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat
(vgl. BGE 136 IV 55 E. 5.6; 134 1V 17 E. 2.1 mit Hinweisen). Alleine einer besseren
Begriindung wegen hebt es das angefochtene Urteil nicht auf, solange die Straf zumessung
im Ergebnis bundesrechtskonform ist (vgl. BGE 127 IV 101 E. 2c mit Hinweisen).

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer bringt im Zusammenhang mit der Straf zumessung vor, es hétte
berticksichtigt werden muissen, dass bei einer Geschwindigkeit von 27 km/h die
Wahrscheinlichkeit von todlichen Verletzungen entgegen der Annahme der Vorinstanz al's
vergleichsweise gering einzustufen sei (Beschwerde S. 12). Die Vorinstanz fuhrt aus, es
konne keine Rede davon sein, dass die Wahrscheinlichkeit der Tétung bei einer
Kollisionsgeschwindigkeit von mindestens 27 km/h gering sei (Urteil S. 120 E. 10.2.2).
Diese Feststellung ist tatsachlicher Natur. Sie kann im vorliegenden Fall mit Beschwerdein
Strafsachen nicht angefochten werden, weil das angefochtene Urteil insoweit kein
letztinstanzlicher Entscheid ist (siehe E. 1.3 hiervor).

E.53

Der Beschwerdefuhrer beanstandet, dass die Vorinstanz ein erhebliches bis schweres
Gesamtverschulden angenommen hat und von einer hypothetischen Einsatzstrafe von 14
Jahren ausgegangen ist. Sie habe nicht berticksichtigt, dass er mit einer Geschwindigkeit
von 27 km/h gefahren sei. Die gefahrene Geschwindigkeit und davon abhangig die Hohe
der Verletzungswahrscheinlichkeit dirften bei der Beurteilung der objektiven Tatschwere
nicht unbeachtet bleiben (Beschwerde S. 11). Die Vorinstanz wirdigt, dass der
Beschwerdefihrer den Geschéadigten mit einer Geschwindigkeit von mindestens 27 km/h
"Uber den Haufen fuhr" und schwer verletzte (Urteill E. 10.2.1.1 S. 118). Der
Beschwerdefuhrer legt nicht dar, inwiefern die Vorinstanz Bundesrecht verletzt haben soll.

E.54

Der Beschwerdefuhrer beméangelt, die Vorinstanz berlicksichtige das Handeln mit
Eventualvorsatz nur leicht strafreduzierend. Die Wahrscheinlichkeit des Todeseintritts hétte
bei der Strafzumessung beachtet werden miissen, und es hétte eine nicht bloss leichte,
sondern eine erhebliche Strafreduktion zur Anwendung kommen missen (Beschwerde S.
11f.). Die Vorinstanz hélt fest, dass das Verschulden eines Téters, der eine Tat vorsétzlich
begeht, wesentlich schwerer zu werten sei, as das Verschulden eines Téters, der fahrlassig
oder mit Eventualvorsatz handelt. Dass dem Beschwerdefiihrer nur eine

eventual vorsatzliche Tatbegehung nachzuweisen sei, wirke sich daher leicht
strafreduzierend aus (Urteil E. 10.2.1.1 S. 118). Dass die Vorinstanz nur von einer leichten
Strafreduktion ausgeht, ist angesichts der gesamten Umstéande nicht zu beanstanden.

E.55



Der Beschwerdefuhrer rigt, es sei nicht hinreichend beriicksichtigt worden, dass es sich um
einen Versuch handelte (Beschwerde S. 12). Die Vorinstanz stellt zutreffend fest, dass der
Versuch im Sinne von Art. 22 Abs. 1 aStGB zu einer fakultativen Strafmilderung gemass
Art. 65 aStGB fuhrt. Dass es letztlich nur bei einer versuchten Tat blieb, sei nicht auf das
Verhalten des Beschwerdeflhrers zurtickzuf ihren, sondern auf gltickliche Umsténde. Die
Vorinstanz betont, dass der Beschwerdefihrer nichts zum Ausbleiben des Erfolgs
beigetragen hat. Der Tod des Geschadigten sei nur deshalb ausgeblieben, weil eine rasche
arztliche Versorgung erfolgte, die jedoch nicht vom Beschwerdefihrer veranlasst wurde
(Urtell S. 94 E. 6.1.6). Dass der Beschwerdefuihrer im Zeitpunkt der Kollision nur mit einer
Geschwindigkeit von mindestens 27 km/h fuhr, sai in erster Linie darauf zurtickzuf iihren,
dass das Auto auf der kurzen Strecke nicht starker beschleunigen konnte (Urteil S. 120 E.
10.2.2). Eine Verletzung von Bundesrecht ist nicht auszumachen. Die Gewichtung des
Versuchs ergibt sich aus dem angefochtenen Urtell.

E.5.6

Weitere Grinde, weshalb die vorinstanzliche Straf zumessung unhaltbar sein soll, werden
vom Beschwerdefihrer zu Recht nicht geltend gemacht. Die ausgesprochene Frelheitsstrafe
von 11 Jahren halt sich im Rahmen des dem Sachgericht zustehenden Ermessens.

E.6

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung ist infolge Aussichtslosigkeit der
Beschwerde abzuweisen ( Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG ). Bei diesem Ausgang trégt der
Beschwerdefiihrer die K osten des bundesgerichtlichen Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1 Satz 1
BGG ). Seiner finanziellen Lageist bei der Festsetzung der Gerichtskosten Rechnung zu
tragen ( Art. 65 Abs. 2 BGG ).
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