

		

			

	[image: Nur gut gemeint? - Vorsatz, Absicht und Schuld im Wirtschaftsstrafrecht]






		


	

		

			

	

					
[image: Icon für Creative Commons Namensnennung-Nicht kommerziell-Keine Bearbeitung 4.0 International]

Nur gut gemeint? - Vorsatz, Absicht und Schuld im Wirtschaftsstrafrecht von Marc Jean-Richard-dit-Bressel und David Zollinger wird unter Creative Commons Namensnennung-Nicht kommerziell-Keine Bearbeitung 4.0 International lizenziert, sofern nichts anderes angegeben ist.




							© 2023 – CC BY-NC-ND (Werk), CC BY-SA (Text)

Herausgeber: Prof. Dr. Marc Jean-Richard-dit-Bressel, David Zollinger – Europa Institut an der Universität Zürich
Verlag: EIZ Publishing (eizpublishing.ch)
Produktion, Satz & Vertrieb: buchundnetz.com
ISBN:
978-3-03805-580-8 (Print – Softcover)
978-3-03805-581-5 (PDF)
978-3-03805-582-2 (ePub)
DOI: https://doi.org/10.36862/eiz-580
Version: 1.02 – 20230615

Das Werk ist als gedrucktes Buch und als Open-Access-Publikation in verschiedenen digitalen Formaten verfügbar: https://eizpublishing.ch/publikationen/nur-gut-gemeint-vorsatz-absicht-​und-​schuld-im-wirtschaftsstrafrecht/.


							







		


	

		

			

	

		1


		Vorwort


								


	

				Am 19. Mai 2022 führte das Europa Institut in Zürich die 13. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht zum zweiten Mal unter der Leitung der Herausgeber dieses Tagungsbandes durch. Auch in diesem Jahr widmete sich die Tagung einerseits einem Schwerpunktgebiet. Andererseits wurde die (neue) Tradition fortgesetzt, dem Publikum neuste Entwicklungen im Bereich des Verwaltungsstrafrechts (Friedrich Frank), des Steuerstrafrechts (Daniel Holenstein), des Unternehmens-, Korruptions- und Insiderstrafrechts (Nora Markwalder), der Vermögensabschöpfung, Geldwäscherei und internationalen Rechtshilfe (David Zollinger) sowie des Vermögens- und Urkundenstrafrechts (Marc Jean-Richard-dit-Bressel) zu präsentieren.
 Das Schwerpunktthema der 13. Tagung war „Nur gut gemeint? – Vorsatz, Absicht und Schuld im Wirtschaftsstrafrecht“. Den ersten Beitrag mit dem Titel „Methodik der positiven Schuld“ liefert Prof. Dr. Marc Jean-Richard-dit-Bressel. Er zeigt die dogmatische Entwicklung des Schuldbegriffs im Strafrecht auf und formuliert den Begriff von Vorsatz und Fahrlässigkeit als „positiver Schuld“. Im Einzelnen analysiert er die Begriffe „Wissen und Willen“ sowie die pflichtwidrige Unsorgfalt auf der Täterseite und zeigt auch den Bezug bzw. die Abgrenzung zu bewusster Fahrlässigkeit und Eventualvorsatz auf. Schliesslich verweist er auf den praktischen Nutzen der Methodik, die zu einer gezielteren Beweisführung und kritischen Würdigung der vorliegenden Beweise führen kann.
 Prof. Nora Markwalder analysiert sodann spezifisch den „Eventualvorsatz im Wirtschaftsstrafrecht“. Sie zeigt detailliert die historische Entwicklung des Eventualvorsatzes in Lehre und Praxis auf und erläutert dessen praktische Bedeutung im Rechtsalltag mit Bezug auf den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts. Sie kommt in ihrem Fazit zum Schluss, dass die Beweisschwierigkeiten bei der Erstellung der subjektiven Tatseite, die zur Entwicklung des Eventualvorsatzes als „Ausweitung“ der Willenskomponente geführt haben, im Wirtschaftsstrafrecht akzentuiert vorliegen, da bei solchen Konstellationen häufiger nicht der direkte Wille nachweisbar ist, weshalb auf das ausgeweitete Konzept der „Inkaufnahme“ zurückgegriffen werden muss.
 Als dritter Referent macht Prof. Elmar Habermayer Ausführungen zur „Wirtschaftskriminalität – normalpsychologisches Phänomen oder psychische Störung?“. Mit dem Aussenblick des nicht-Strafrechtlers beschreibt er verschiedene Typen von Delinquenten im Wirtschaftsstrafrecht, erläuterte den Begriff der „psychischen Störung“ und zeigt schliesslich den Unterschied zur „Persönlichkeitsstörung“ auf. In seinem Fazit kommt er zum Schluss, dass die Frage, ob Wirtschaftskriminelle gestört oder krank sind, allenfalls auf ein mangelndes Verständnis für die Natur und Schwere von psychischen Krankheiten zurückzuführen ist. Für wirtschaftskriminelle Täter sei das Vorliegen einer psychischen Störung allein schon wegen der für sie erforderlichen Karrierewege kaum möglich; entsprechend sei die Tätergruppe für die Begutachtung weitgehend irrelevant, da deren Karrierewege, die eine effektive Begehung von schwerwiegenden Wirtschaftsdelikten ermöglichen, einem schwer psychisch beeinträchtigten Menschen nicht offenstehen.
 Nicolas Leu, Untersuchungsleiter im Strafrechtsdienst des Eidgenössischen Finanzdepartementes, macht sich anschliessend im Rahmen seines Beitrags Gedanken zu „Vorsatz- und Schuldmangel durch fehlendes Pflichtbewusstsein?“. Er erläutert das fehlende Pflichtbewusstsein als Grundlage des strafrechtlich relevanten Irrtums, analysiert den Sachverhaltsirrtum nach Art. 13 StGB sowie den Verbotsirrtum nach Art. 21 StGB und zeigt deren Bedeutung auf anhand konkreter Fallbeispiele aus der Rechtspraxis der Bundesbehörden.
 Den Abschluss der Themenreferate macht Peter Pellegrini. Er erläutert das sog. „Ampelprinzip beim Eventualvorsatz“ und zeigt als langjähriger Vertreter der Strafverfolgung auf, wie dieses im subjektiven Bereich bei der Erstellung des Vorsatzes und vor allem des Eventualvorsatzes angewendet wird und wie dessen Auswirkungen in Bezug auf die Anklageredaktion sind. Der Ausdruck „Ampel“ bezeichnet dabei den Übergang von der Gutgläubigkeit („grün“) zur Aufwärmphase des Eventualvorsatzes („gelb“) bis hin zum Punkt, wo sich beim Täter die Gesamterkenntnisse derart stark verdichtet haben, dass – ab einem zu bestimmenden Stichtag – schlechterdings von keiner reellen Geschäftstätigkeit mehr ausgegangen werden kann und so die Berufung auf Gutgläubigkeit scheitert („rot“).
 Die verschiedenen Tagungsbeiträge zeigen auf, dass im Wirtschaftsstrafrecht zwar der Schluss von den äusseren auf die inneren Vorgänge nicht gleich offensichtlich ist wie z.B. bei den Delikten gegen Leib und Leben, dass Lehre und Praxis aber durchaus Instrumente entwickelt haben, mit denen den delikts­typ­immanenten Unwägbarkeiten begegnet werden kann.
 Zürich, Mai 2023 Marc Jean-Richard-dit-Bressel
 David Zollinger
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 Vorsatz und Fahrlässigkeit als „positive Schuld“
 Bis Ende 2006 waren im Schweizerischen Strafgesetzbuch die Artikel mit den Marginalien „Vorsatz und Fahrlässigkeit“, „irrige Vorstellung über den Sachverhalt“ und „Rechtsirrtum“ unter dem Untertitel „Schuld“ zusammengefasst.[1] Der „Zurechnungsfähigkeit“ war ein eigener Untertitel gewidmet, der demjenigen über die „Schuld“ vorangestellt war.[2] In der Lehre regte sei unter dem Einfluss von Hans Welzel[3] seit ungefähr Mitte des letzten Jahrhunderts Kritik an dieser Systematik. Um dieser Kritik Rechnung zu tragen,[4] behandelt der revidierte Allgemeine Teil „Vorsatz und Fahrlässigkeit“[5] unter einem eigenen Untertitel, dem auch der „Sachverhaltsirrtum“ zugehört, während der daran anschliessende Untertitel „Rechtmässige Handlungen und Schuld“[6] neben den Rechtfertigungsgründen die Schuldausschlussgründe regelt, zu denen die „Schuldunfähigkeit“ und der „Irrtum über die Rechtswidrigkeit“ gehören. Nach der herrschenden Lehre komme so besser zum Ausdruck, dass Vorsatz und Fahrlässigkeit Bestandteil des Unrechtstatbestandes seien. Die Schuld sei hingegen ausserhalb des Unrechtstatbestandes verortet und bestehe darin, dass der Täter das Unrecht seines Tuns einsehen könne und in der Lage sei, entsprechend dieser Einsicht zu handeln.[7] Vereinfacht geht es um das Kriterium, ob das rechtswidrige Verhalten für den Täter vermeidbar ist.
 Nach hier vertretener Ansicht steht es unabhängig von der Systematik ausser Frage, dass Vorsatz und Fahrlässigkeit Bestandteil des Unrechtstatbestands bilden. Dasselbe muss jedoch auch für die Rechtswidrigkeit und die Schuld gelten. Es ist gerade die Aufgabe des Straftatbestands, ein Verhalten zu definieren, das einen Unwert darstellt, der vermeidbar ist.[8] Durch das Vermeidungsgebot bzw. Verwirklichungsverbot begründet oder bestätigt die Strafnorm die Rechtswidrigkeit des Verhaltens, je nachdem, ob diesem auch ausserstrafrechtliche Normen entgegenstehen.[9] Dass der Straftatbestand im Idealfall nur vermeidbare Unwerte erfassen soll, bedeutet, dass seiner Erfüllung grundsätzlich auch die Schuldhaftigkeit inhärent ist.[10] Diese wird im Regelfall dadurch begründet, dass der Täter den Unwert vorsätzlich oder – bei Fahrlässigkeitsdelikten – durch Verletzung einer Sorgfaltspflicht herbeiführt. Der Täter kann den Unwert vermeiden, indem er ihn als solchen erkennt, einen auf Vermeidung gerichteten Willen bildet und die gebotene Sorgfalt walten lässt. So betrachtet bleiben Vorsatz und Fahrlässigkeit die dem Tatbestand immanenten positiven Kriterien für die Schuld.[11]
 Das von der herrschenden Lehre empfohlene Prüfschema fragt zuerst nach der Tatbestandsmässigkeit und hernach nach der Rechtswidrigkeit und der Schuld. Dabei werden unter dem Titel Rechtswidrigkeit nur Rechtsfertigungsgründe und unter dem Titel Schuld nur Schuldausschlussgründe untersucht. Diese negativen Kriterien stellen ein Korrektiv dafür dar, dass im konkreten Fall der Tatbestand ausnahmsweise ein Verhalten erfasst, das aufgrund der Umstände keinen Unwert darstellt oder sich nicht vermeiden lässt.
 Da die herrschende Lehre es nicht mehr zulässt, Vorsatz und Fahrlässigkeit unter dem Begriff der Schuld zusammenzufassen, fehlt ein geeigneter Oberbegriff für diese beiden Kriterien, die das Gesetz als austauschbar bei im Übrigen unverändertem Tatbestand behandelt. Dabei findet die Fahrlässigkeit, soweit das Gesetz sie für die Strafbarkeit genügen lässt, subsidiär zum Vorsatz Anwendung[12] und führt meist zu einem milderen Strafrahmen.[13] Der Begriff „subjektiver Tatbestand“, der im Gesetz nicht erscheint, passt für den Vorsatz, nicht aber für die Fahrlässigkeit,[14] da bei dieser für die strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht ein innerer Vorgang entscheidend ist, sondern eine durch äussere Umstände begründete Sorgfaltspflicht.
 Als terminologischer Vorschlag, der im vorliegenden Beitrag Anwendung findet, sind die verschiedenen Varianten des Vorsatzes und der Fahrlässigkeit unter dem Begriff der „positiven Schuld“ zusammenzufassen.[15] Als Gegenstück dazu lassen sich Schuldausschluss- und -minderungsgründe als „negative Schuld“[16] in die Waagschale legen. Das Wort „positiv“ meint einerseits im Sinne des mathematischen Operators, dass Vorsatz und Fahrlässigkeit die Schuld aufbauen, während die Schuldausschluss- und -minderungsgründe sie abbauen. „Positiv“ bedeutet in der Rechtssprache auch „gesetzlich aufgestellt“,[17] was bezogen auf die Schuld hervorhebt, dass diese dem Tatbestand inhärent ist.
 Der vorliegende Beitrag befasst sich nicht weiter mit der negativen Schuld, sondern mit der Methode, wie die positive Schuld in der Praxis systematisch und effizient zu prüfen ist.
 Wissen und Willen
 „Vorsätzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen ausführt. Vorsätzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat für möglich hält und in Kauf nimmt.“ (Art. 12 Abs. 2 StGB). Das „Für-Möglich-Halten“ gilt als abgeschwächtes Wissen, das „In-Kauf-Nehmen“ als abgeschwächter Wille. Wissen und Wille und ihre Abstufungen sind naturgegebene Vorgänge im Denk- und Steuerungsapparat des Menschen. Man spricht auch von inneren Tatsachen. Die genaue Definition von Wissen und Willen ist eine philosophische Streitfrage und der Präzisierung durch Legaldefinitionen zugänglich. Gleichwohl liegen beide Phänomene in der Natur des menschlichen Denkvermögens und bestehen unabhängig von gesellschaftlichen Vorstellungen und Regeln.
 Als Wissen gilt gewöhnlich das sichere und der äusseren Wirklichkeit entsprechende Gefühl über den Bestand einer Tatsache. Es lässt sich darüber streiten, ob für diese Sicherheit ein objektiver Grund erforderlich ist oder ob sie auch auf reiner Intuition beruhen kann. Im Strafrecht genügt – zumindest in strittigen Fällen – nur das objektiv begründbare Wissen, da es sich in der Beweisführung aus objektiven Umständen herleitet.
 Der Wille steuert das menschliche Verhalten in Bezug auf einen Handlungsablauf und die damit verbundene Vorstellung eines Handlungsziels oder – beim Eventualvorsatz – einer möglichen Handlungsfolge.
 Die inneren Tatsachen des Wissens und Wollens müssen sich zumindest eine „logische Sekunde“ vor der Ausführung der Tat verwirklichen,[18] damit sie die Handlung begleiten können, wie es die im Gesetzestext verwendete Präposition „mit“ verlangt. Verhaltensweisen, die der Täter vor Erlangen des relevanten Wissens an den Tag gelegt hat, zählen nicht für die Verwirklichung eines Vorsatzdelikts. Es stellt sich deshalb für jeden Teilaspekt des gesetzlichen Tatbestands und genauso für jeden Teilaspekt des potentiell tatbestandsmässigen Lebenssachverhalts die Frage nach dem Wissen und dem Willen des Täters.
 Für die meisten objektiven Tatbestandselemente ist eine subjektive Entsprechung erforderlich. Von dem Grundsatz der Symmetrie der objektiven und subjektiven Aspekte gibt es drei Ausnahmen: die objektiven Strafbarkeitsbedingungen, für die es keine subjektive Verankerung braucht und die deshalb nicht dem Unrechtstatbestand zugerechnet werden,[19] die überschiessende Innentendenz, deren objektive Verwirklichung ausbleiben darf, und die überschiessende Aussentendenz, d.h. der vom Täter nicht gewollte und nicht vorausgesehene Erfolg von Fahrlässigkeitsdelikten (unten, III.3.). Diese drei Phänomene sind demnach asymmetrische Strafbarkeitskriterien.
 Wer sich an die übliche Aufteilung der Subsumtion des subjektiven und des objektiven Sachverhalts in zwei getrennte Abschnitte hält und gleichzeitig dem Grundsatz der Symmetrie gerecht werden will, ist gehalten, jedes symmetrische Tatbestandselement zwei Mal zu erwähnen.[20] Dadurch wird die Fallanalyse aufgebläht und schwerfällig. Die Leserschaft wird zweimal durch die ganze Geschichte geführt, ohne dass dies einen Gewinn brächte. Im Gegenteil führt die Wiederaufnahme der relevanten Fakten unter dem subjektiven Blickwinkel meist zu einer gewissen Ermüdung. So kommt es, dass die Abhandlung der subjektiven Seite in vielen Fallbearbeitungen[21] ein Schattendasein fristet. Anstatt den ganzen Tatbestand mit veränderter Fragestellung nochmals abzuwickeln, werden oft nur einzelne Aspekte herausgegriffen und mit Gemeinplätzen abgetan. Nicht selten geschieht dies ohne konkreten Sachverhaltsbezug mit der schlichten Behauptung, der Täter habe seine Handlungen und deren Folgen gewusst, gewollt oder zumindest in Kauf genommen.[22] Solche Leerläufe geben nach hier vertretener Ansicht Anlass, die Zweckmässigkeit des Fallbearbeitungsschemas sei zu überdenken.
 Der Vorschlag, das auch für die Praxis massgebliche Schema zu verändern, bezweckt keineswegs, die Anforderungen an die Feststellung der subjektiven Tatbestandsmässigkeit zu lockern. Das Gegenteil ist der Fall. Der subjektiven Seite soll zu ihrer vollen Geltung als einem entscheidenden Bestandteil des Unrechtstatbestandes verholfen werden.
 Das angestrebte Ziel lässt sich durch eine einfache Umgruppierung der Gliederungsebenen erreichen: Nicht mehr die Unterteilung in objektive und subjektive Kriterien bildet in Bezug auf den jeweiligen Tatbestand die oberste Gliederungsebene, sondern diese Funktion kommt den einzelnen Tatbestandselementen zu. Alle Abschnitte zu einzelnen symmetrischen Tatbestandselementen sind in die Unterabschnitte „objektiv“ und „subjektiv“ aufzuteilen.
 Die Hauptgliederung nach Tatbestandselementen öffnet den Blick dafür, dass es nicht angebracht ist, stets mechanistisch nach „Wissen und Willen“ zu fragen.[23] Vielmehr folgt aus der Natur der Sache, dass es Tatbestandselemente gibt, in Bezug auf die nur der eine oder der andere dieser Gesichtspunkte massgeblich ist. Zudem erhalten beide Kriterien je nach der Art des objektiven Tatbestandsmerkmals, auf das sie sich beziehen, ein eigenes Gepräge.[24] Die folgende Tabelle zeigt das Grundgerüst der Aufgliederung von Wissen und Willen:
 


	Objektiver Tatbestand 	Wissen 	Wille 
  

	Tatumstände 	erforderlich 	irrelevant 
 
	Körpereinsatz (bzw. Unterlassung eines gebotenen Körpereinsatzes) 	im Willen enthalten 	erforderlich (aktivierend) 
 
	Objektiver Erfolg und kupierter Erfolg 	i.e.S. unmöglich, stattdessen: „als möglich voraussehen“ 	erforderlich (final) 
  
 In einer Globalbetrachtung aller Tatbestandsmerkmale ist zu verlangen, „dass der vorsätzlich handelnde Täter, auch wenn er das rechtliche Verbot verkennt, so doch einen Sachverhalt verwirklichen will, der ihm widerspricht“.[25] Hat der Täter diesen Sachverhalt entsprechend seinem Willen verwirklicht, folgt daraus zwingend, dass er im Wissen um die relevanten Fakten handelte. Insofern ist die Formel „Wissen und Willen“ ein Pleonasmus.[26] Nützlich wird sie erst bei der Detailanalyse, wenn zu prüfen ist, welche Teilaspekte des Vorsatzes in Bezug auf jedes einzelne Tatbestandselement erfüllt sein müssen, damit der erforderliche Globalwille besteht.
 Tatumstände
 Die Straftatbestände legen in der Regel gesetzliche Tatumstände wie vorbestehende Pflichten bei Sonderdelikten (Art. 26 StGB)[27] sowie generell Tatobjekte oder Tatmittel fest, die sich vom Täterverhalten i.e.S. getrennt prüfen lassen. Der Tatbestand weist dem Täter seine Rolle zu, im Gefüge von weiteren Rollen, Requisiten und Kulissen. So ist es eine Voraussetzung für die Veruntreuung, den Pflichten als Treuhänder zu unterliegen. Ein noch lebender Mensch ist als Tatobjekt für ein Tötungsdelikt erforderlich. Zur Ausführung eines Diebstahls braucht es eine fremde bewegliche Sache, die sich im Gewahrsam eines andern befindet.
 Als aussergesetzliche Tatumstände sind Gegebenheiten anzusehen, die dem konkreten Täterverhalten erst die für dessen Tatbestandsmässigkeit entscheidende Bedeutung verleihen, ohne dass sie einem gesetzlich definierten Tatbestandsmerkmal entsprechen. Das gilt z.B. für die Waffe, über deren Ladungszustand sich der Täter bei der Abgabe des tödlichen Schusses irren kann. Der Umstand ist entscheidend für die strafrechtliche Bedeutung der Manipulation, doch äussern sich die einschlägigen Tatbestände (Art. 111–113 u. 117 StGB) nicht über das Tatmittel. Es ist für die praktische Relevanz des Irrtums mithin nicht ausschlaggebend, ob er ein rechtlich normiertes Element des Sachverhalts betrifft oder nicht.[28]
 Mit gesetzlichen und aussergesetzlichen Tatumständen, die hier zu „Tatumständen i.w.S.“ zusammengefasst werden, verhält es sich gleich: Das Wissen des Täters genügt.[29] Es ist umstritten, inwieweit es ihm dabei auch bekannt sein muss, welche Pflichten die Tatumstände i.w.S. im Einzelnen mit sich bringen. Nach hier vertretener Ansicht ist die Erkennbarkeit der rechtlichen Folgen ausreichend, denn es entspricht den Kriterien für den Irrtum über die Rechtswidrigkeit (Art. 21 StGB), wenn der Täter aus den ihm bekannten Fakten unzutreffende rechtliche Schlüsse zieht.[30]
 Ob der Täter die Tatumstände wollte, hat keine Bedeutung für die Tatbestandsmässigkeit. Denn die Tatumstände entsprechen dem Zustand vor der Tathandlung. Die Bedeutungslosigkeit des Willens in Bezug auf Tatumstände wird besonders deutlich, wenn es um Sonderpflichten geht, die durch widrige Umstände wie Geldprobleme (Art. 163 ff. StGB) oder Unfälle (Art. 128 StGB) entstehen. Das Strafrecht kann nicht dem Bedürfnis nachgeben, sich einer Pflicht einfach dadurch entledigen zu können, dass sie einem nicht mehr passt.
 Der zustandsorientierte Wille, d.h. der Wille, dass ein Zustand so oder anders sei, entspricht nicht dem für den Vorsatz massgeblichen Willen. Der Wille, der in der Definition von Art. 12 Abs. 2 StGB gemeint ist, muss sich auf das eigene Verhalten des Täters beziehen. Dieser handlungsorientierte Wille hat zunächst als aktivierender Wille die Funktion, den Einsatz des eigenen Körpers zu steuern.[31] Mit dem aktivierenden Willen überlagert sich der finale Wille, der uns unseren Körpereinsatz auf ein Ziel ausrichten lässt. In Bezug auf Tatumstände nach einem zustandsorientierten Willen des Täters zu fragen, kann grotesk sein: Der Mörder will gerade nicht, dass seinem Opfer die Eigenschaft als lebender Mensch zukomme. Der Dieb wünscht sich, dass die Sache nicht „fremd“ sei, weshalb er sie sich aneignet. Der Betrüger, der z.B. Investoren mit geschickt vorgespiegelten Ressourcen und Qualifikationen ködert, sähe es nur zu gerne, dass diese Tatsachen wahr wären.
 Es ist zwar möglich, dass der Täter bestimmte Tatumstände im Hinblick auf die Tatausführung willentlich herbeiführt. Dies kann einem Teil der Tathandlung in einem mehraktigen Tatbestand entsprechen, z.B. einer Vergewaltigung (Art. 190 StGB), wo der Täter durch eine Nötigungshandlung die Duldungsbereitschaft des Opfers erzwingt, die eine Voraussetzung für den anschliessenden Beischlaf ist. Der Erfolg des ersten wird so ein Umstand des zweiten Akts. Abgesehen davon ist es keine Frage der Tatbestandsmässigkeit, ob der Täter die Tatumstände willentlich herbeiführt oder widerwillig antrifft. Dies kann hingegen einen Einfluss auf das allgemeine Verschulden (Art. 47 Abs. 2 StGB) und auf besondere Verschuldensmerkmale[32] wie die Skrupellosigkeit beim Mord (Art. 112 StGB) haben.
 Täterverhalten
 Die Frage, ob der Täter mit seinem Körpereinsatz auf die Umstände einwirken wollte, wird in dem hier vorgeschlagenen Prüfschema als Gesichtspunkt des Täterverhaltens i.e.S. betrachtet.
 Das Verhalten des Täters im Kontext der gesetzlich definierten Kulissen, Requisiten, Rollen und Beziehungen stellt die eigentliche Straftat dar. Eine wesentliche Komponente des objektiven Verhaltens des Menschen entspricht stets einem Einsatz seines Körpers[33] oder – bei Unterlassungsdelikten – der Unterlassung eines gebotenen Körpereinsatzes. Ein Körpereinsatz ist nicht nur für „Handgreifliches“, sondern auch für jede Art der Kommunikation erforderlich, ob dafür nun die natürlichen Kommunikationsmittel des Menschen wie Stimme und Gebärden oder Medien wie Papier und digitale Netze verwendet werden. Es sind in der Regel Finger oder Stimmbänder zu betätigen, um einen Inhalt auf ein Medium zu übertragen. Manchmal übernehmen andere Körperteile diese Funktion, v.a. wenn Körperschäden dazu zwingen.
 Die Wirkung eines Körpereinsatzes hängt wesentlich von den Umständen ab. Der Körpereinsatz erhält erst durch die Umstände eine strafrechtlich relevante Bedeutung. Je nach der Situation braucht der Mensch nur ein Wort zu sagen oder einen Finger zu krümmen, um über die Vermittlung von Geräten oder anderen Menschen eine grosse Wirkung zu erzielen. Diese Wirkung kann zeitlich verzögert oder durch einen Algorithmus an komplexe Bedingungen geknüpft werden, so dass der Eindruck entsteht, ein System arbeite von selbst. Doch für eine strafrechtlich relevante Handlung ist stets der menschliche Körper nötig, auch wenn er sich darauf beschränkt, auf den berüchtigten „roten Knopf“[34] zu drücken.
 In der Regel nimmt der Mensch seine Körpereinsätze willentlich vor. Dies gilt jedenfalls für die meisten Körpereinsätze, die strafrechtlich relevant sein können. Der Mensch, der z.B. an einen Ort geht oder etwas sagt, hat dabei das sichere Gefühl, es in der Hand zu haben, stattdessen nirgendwohin oder anderswohin zu gehen bzw. etwas Anderes oder gar nichts zu sagen. Gewohnheiten und Zwänge können ihn daran hindern, diese Freiheit wahrzunehmen. Doch begleitet ihn dabei die Gewissheit, dass die Option besteht, keine nächste Zigarette anzuzünden, einen Umweg zu wählen, kritische Gedanken auszusprechen usw.[35] Wenig überzeugend ist die Meinung, das berühmte physiologische Experiment von Benjamin Libet aus dem Jahr 1979 widerlege den freien Aktivierungswillen.[36] Dort hatten die Versuchspersonen die Aufgabe, im Labor irgendwann eine willentliche Bewegung auszuführen und sich mit Hilfe einer speziellen Uhr den Zeitpunkt des Entschlusses, dies nun zu tun, zu merken. Gemäss den Messungen der Hirnströme sollen diese die Aktivierung vor dem Bewusstsein des Entschlusses eingeleitet haben. Die Interpretation des Experimentes als Widerlegung des freien Willens blendet aus, dass die Versuchspersonen lange vor der Messung der Hirnströme den Entschluss gefasst hatten, bei dem Experiment mitzuwirken und in diesem Rahmen irgendwann kurzfristig den Entschluss zu einer vorausbestimmten Zuckung zu fassen und auszuführen. Dass bei dieser Vorbereitung die fragliche Bewegung reflexartig eingeleitet und mit Verzögerung ins Bewusstsein vordringt, sagt nichts über die Willensfähigkeit des Menschen aus, sondern ist der Automatisierung von Bewegungsabläufen geschuldet. Wer beispielsweise ein paar Schritte tun will und dies auch ausführt, entwickelt kein Bewusstsein für die komplexen Impulse seines Nervensystems, die dafür erforderlich sind. Beim bewussten und willentlichen Gehen blendet es das Bewusstsein in der Regel vollständig aus, welche Muskeln zu betätigen sind, damit der hintere Fuss nach vorn kommt.
 Wer sagt, er habe seine Handlung nicht gewollt, stellt kaum je ernstlich in Abrede, seinen Körper durch Betätigung seines Aktivierungswillens eingesetzt zu haben.[37] Meint er tatsächlich den strafrechtlich relevanten Willen, bezieht er sich entweder auf die Tatfolgen und stellt seinen finalen Willen in Abrede (unten, II.3.) oder auf die Tatumstände und macht Sachverhaltsirrtum (Art. 13 StGB) geltend.[38] Keine Entlastung vom Vorwurf der Vorsätzlichkeit bringt es, wenn es der Täter vorgezogen hätte, sein Ziel auf rechtmässigem Weg zu erreichen. So kann er beispielsweise sein Bedürfnis nach einem kindlich wirkenden geschlechtsreifen Sexualpartner lieber mit einer Person knapp ausserhalb des Schutzalters ausleben „wollen“. Dies ist unerheblich, wenn der schliesslich gewählte Partner doch im Schutzalter ist und der Täter dies wusste oder wenigstens für möglich hielt.
 Im Hinweis, etwas nicht gewollt zu haben, kann ferner das Eingeständnis der Unbesonnenheit liegen. Lehre und Rechtsprechung verlangen unter dem Gesichtspunkt des Willens einen Entscheid gegen das rechtlich geschützte Gut.[39] Dies bedeutet nicht, dass der Unbesonnene entlastet werden soll, der im Jähzorn dreinschlägt oder reflexartig einer Versuchung nachgibt. Der Vorsatz erfordert keine Reflexion. Bei reinen Tätigkeitsdelikten folgt der Entscheid gegen das Rechtsgut ohne weiteres aus der Kenntnis der Umstände und der Selbstbestimmtheit des Körpereinsatzes, so dass der Entscheid gegen das Rechtsgut nicht Gegenstand eines separaten Beweisthemas ist.[40] Wo der Straftatbestand ein Verhalten ohne Hinweis auf dessen Zweck und Folge beschreibt, ist es nicht angebracht, im Dienste der finalen Handlungslehre nach einem Willensfundament zu suchen, das eine Kausalität kontrolliert.[41] Je nach Auffassung des Zweckbegriffs lässt sich zwar fast jede Verhaltensweise final auslegen,[42] doch ist es auch vertretbar, einen Teil des menschlichen Verhaltens als zwecklos anzusehen.[43] Entscheidend für die vorliegende Frage ist, dass allein der gesetzliche Tatbestand bestimmt, ob ein über den blossen Aktivierungswillen hinausgehender Handlungszweck strafrechtlich relevant ist.[44]
 Bei echten und kupierten Erfolgsdelikten (unten, II.3. und II.4.) gilt für den Aktivierungswillen, der den Körpereinsatz steuert, dasselbe wie bei reinen Tätigkeitsdelikten. Auf die Finalität kommt es erst in Bezug auf den Erfolg an.
 Eine Störung kann die Kontrolle des Menschen über seinen Körper beeinträchtigen, z.B. Krankheit, Vergiftung oder Schlafwandel. Solche Störungen werden eher als Beeinträchtigung der Schuldfähigkeit (Art. 19 StGB) denn als Vorsatzmangel behandelt. Ferner kann der menschliche Körper gegen den Willen seines Inhabers durch äussere Kräfte bewegt werden, z.B. durch die Schwerkraft beim Stolpern und Stürzen oder durch andere Menschen in einem Gedränge.[45] Doch liegt ohne aktivierenden Willen keine Handlung im strafrechtlichen Sinne vor.[46] Solche Fälle sind Ausnahmen, auf die nur bei konkreten Hinweisen einzugehen ist. In aller Regel bestehen keinerlei Zweifel, dass der Täter seine Mitteilungen und Handgriffe willentlich steuert.[47]
 Wird der aktivierende Wille bejaht, weiss der Täter zwangsläufig auch, dass er seinen Körper entsprechend seinem Willen einsetzt. Somit stellt sich in Bezug auf den Körpereinsatz keine gesonderte Frage nach dem Wissen.
 Erfolg
 Der Erfolg im technischen Sinne ist die im Tatbestand beschriebene Folge des Täterverhaltens.[48] In dem Zeitpunkt, in welchem der Täter das tatbestandsmässige Verhalten verwirklicht, liegt der Erfolg in der Zukunft. Deshalb kann er Täter bei der Ausführung der Tat nicht „wissen“, ob der Erfolg eintritt.[49] Wissen ist die zutreffende Meinung über den Bestand einer gegenwärtigen oder vergangenen Tatsache. Zustände und Ereignisse, deren künftiges Eintreten man als möglich oder praktisch sicher ansieht, sind einer Prognose mit Wahrscheinlichkeitserwägungen zugänglich,[50] nicht aber dem Wissen im Sinne einer präzisen Rechtssprache. An die Stelle des Wissens tritt in Bezug auf den Erfolg das Erfordernis, dass der Täter den Kausalverlauf für möglich halten muss.
 Die Lehre unterscheidet direkten Vorsatz ersten und zweiten Grades sowie Eventualvorsatz, je nachdem, ob der Täter den tatbestandsmässigen Erfolg direkt anstrebt oder als Teilschritt zu einem anderen Ziel als sicher oder bloss möglich voraussieht und in Kauf nimmt.[51] Das „In-Kauf-Nehmen“ als abgeschwächte Form des Wollens ist der Schlüsselbegriff für den in Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB definierten Eventualvorsatz.[52] Auch wenn das Gesetz im gleichen Atemzug das „Für-Möglich-Halten“ als abgeschwächte Form des Wissens nennt, tut es dem direkten Vorsatz ersten Grades keinen Abbruch, wenn der Täter mit seiner Handlung einen bestimmten Erfolg anstrebt, dabei aber von niedrigen Erfolgschancen ausgeht.[53] Das gilt zumindest, wenn die Tat vom kalkulierenden Willen eines besonnenen Täters getragen ist: Gewisse Strategien des Verbrechens erfordern eine hohe Zahl von Versuchen, z.B. der betrügerische Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage (Art. 147 StGB) mit unrechtmässig erlangten Login-Daten für das Online-Banking oder die sog. Enkelbetrüge (Art. 146 StGB). Der Mörder (Art. 112 StGB) kann zu Tarnzwecken eine weniger sichere Methode anwenden.
 Bei unbesonnenen Tätern unterbleibt eine Reflexion über die Handlungsfolgen. Deshalb ist ein unmittelbarer Erfolgsbezug der Handlung erforderlich. Der Körpereinsatz muss eine offensichtlich finale Prägung aufweisen. Doch auch in diesem Fall ist die Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts zweitrangig.[54] Bei einem diffusen Distanzschuss in Richtung eines Verfolgers ist angesichts der Grösse des Luftraums und des Ausmasses des menschlichen Körpers die prozentuale Wahrscheinlichkeit eines Treffers gering. Gleichwohl steht es aufgrund der finalen Prägung der Handlung ausser Zweifel, dass der Täter dabei die Verletzung oder Tötung des Verfolgers auf intuitive Weise in Kauf nimmt.
 Betrachtet der Täter den Taterfolg als Teilschritt zu einem weiteren Ziel, so entscheidet gemäss der Lehre die Wahrscheinlichkeitsprognose des Täters darüber, ob direkter Vorsatz zweiten Grades oder bloss Eventualvorsatz vorliegt.[55] Nach hier vertretener Meinung ist die Unterscheidung von direktem Vorsatz ersten und zweiten Grades von zweifelhaftem Nutzen. Denn erstens lassen sich die meisten tatbestandsmässigen Erfolge als Zwischenschritt zu einem weiteren Ziel auslegen. Die Abgrenzung von relevanten und irrelevanten Endzielen verursacht Aufwand und Unsicherheit, ohne einen angemessenen Gewinn in Aussicht zu stellen. Zweitens handelt es sich bei einem übergeordneten Ziel, das nicht im Tatbestand enthalten ist, um einen Strafzumessungsgrund (Art. 47 Abs. 2 StGB), der nicht bereits im Rahmen des Vorsatzes und mithin der Tatbestandsmässigkeit zu würdigen ist.
 Kupierter Erfolg
 Zum Vorsatz gesellt bei einer Auswahl von Strafnormen das weitere Erfordernis einer unlauteren Absicht, z.B. der Absicht, sich oder einen andern unrechtmässig zu bereichern. Das Wort „Absicht“ meint andernorts den direkten Vorsatz ersten Grades.[56] Die schweizerische Strafrechtslehre versteht darunter jedoch eine überschiessende Innentendenz, wonach die Straftat vollendet ist, bevor alle Folgen eingetreten sind, die der Täter gemäss dem Gesetzestext anstreben muss.[57] In Bezug auf die meisten Bestimmungen mit überschiessender Innentendenz lässt es die Praxis genügen, wenn der Täter die Folge seines Tuns nicht angestrebt, sondern nur in Kauf genommen hat, was zu dem umstrittenen Begriff der Eventualabsicht führt.[58]
 Jedes Erfolgsdelikt wird in Verbindung mit der allgemeinen Norm über die Strafbarkeit des Versuchs (Art. 22 StGB) zum kupierten Erfolgsdelikt. Es ist deshalb kaum von praktischer Bedeutung, ob der der Tatbestand die objektive Verwirklichung des angestrebten Erfolgs verlangt oder nicht. Erst recht ergibt sich daraus kein Wesensunterschied für die subjektive Seite. Nichts daran ändert die umstrittene Frage, ob aus dem Schlüsselwort „Absicht“ folge, dass sich auf den kupierten Erfolg ein direkter Vorsatz ersten oder zweiten Grades richten müsse oder ob Eventualvorsatz genüge.[59] Es besteht jedenfalls kein Wesensunterschied zum Vorsatz. Beschreibt der Tatbestand den Erfolg als objektives Kriterium, lässt sich ja auch darüber streiten, ob Eventualvorsatz genügt.
 Pflichtwidrige Unsorgfalt
 Die Fahrlässigkeitskriterien haben eine doppelte Abgrenzungsfunktion: Einerseits stellt sich bei Fahrlässigkeitsdelikten die Frage, ob das objektiv schädliche oder gefährliche Verhalten überhaupt einen Straftatbestand erfüllt, und anderseits, ob die Schwelle zum Vorsatz nicht überschritten ist.
 Die Differenzierung der Fahrlässigkeitskriterien nach Massgabe der Art des objektiven Tatbestandsmerkmals öffnet den Blick für die strukturellen Parallelen zwischen Vorsatz und Fahrlässigkeit. Diese Parallelen zeigen, dass die unter dem Begriff Fahrlässigkeit zusammengefassten Zurechnungskriterien einerseits objektive und anderseits subjektive Komponenten haben.[60] Im vorliegenden Zusammenhang wird vor allem der subjektive Fahrlässigkeitstatbestand betrachtet.
 Beide Kriterien, Vorsatz und Fahrlässigkeit, sprechen eine Selbststeuerungsleistung des Menschen an. Der grundlegende Unterschied zwischen Vorsatz und Fahrlässigkeit besteht darin, dass der Vorsatz der bewussten Steuerung des eigenen Verhaltens in eine sozial unerwünschte Richtung entspricht, wogegen bei der Fahrlässigkeit eine gebotene Steuerungsleistung unterbleibt,[61] nämlich entweder auf das anvisierte Verhalten zu verzichten oder durch Schutzmassnahmen dessen Gefährlichkeit zu vermindern.[62]
 Die zentrale Voraussetzung für Fahrlässigkeit ist die Sorgfaltspflicht.[63] Diese entspricht dem objektiven Fahrlässigkeitstatbestand. In der vorliegenden Darstellung geht es nicht um die Grundlagen und den Bestand dieser Pflicht, sondern allein um deren Einbettung im Gefüge der weiteren Tatbestandselemente, worüber die folgende Tabelle einen Überblick vermittelt:
 


	Objektiver Tatbestand 	Wissen 	Wille 	Sorgfaltspflicht 
  

	Tatumstände 	Erforderlich in Bezug auf pflichtbegründende Umstände 	irrelevant 	Umsicht: Pflicht zu (weiteren) Abklärungen 
 
	Körpereinsatz (bzw. Unterlassung eines gebotenen Körpereinsatzes) 	im Willen enthalten 	erforderlich 	Rücksicht: Verhaltens-Pflicht 
 
	Erfolg 	voraussehbar 	negativ 	Vorsicht: Pflicht, vorauszusehen 
  
 Tatumstände
 Mit dem Willen in Bezug auf die Tatumstände verhält es sich bei Fahrlässigkeit gleich wie bei Vorsatz: Er ist in beiden Fällen irrelevant.
 Was das Wissen um die Tatumstände betrifft, so ist dieses bei Fahrlässigkeitsdelikten im Grundsatz ohne Belang. Der Täter kann die Kriterien für die Fahrlässigkeit erfüllen, ob er die Tatumstände nun erkannt hat oder nicht. Die gesetzliche Definition der Fahrlässigkeit (Art. 12 Abs. 3 Satz 1 StGB) erfasst nicht nur den pflichtwidrig Gedankenlosen, sondern auch denjenigen, der auf seine Bedenken keine Rücksicht nimmt, und stellt damit bewusste und unbewusste Fahrlässigkeit gleich.[64] Obwohl der Gesetzestext dabei auf die Gedanken des Täters über mögliche Folgen seines Tuns fokussiert, gilt dies auch für Tatumstände. Beim fahrlässigen Erfolgsdelikt führt das Erkennen der Umstände nicht zwangsläufig zu Vorsatz, solange der Täter auf das Ausbleiben des Erfolgs vertrauen konnte. Anders verhält es sich beim fahrlässigen Tätigkeitsdelikt: Hier kann einzig der Irrtum über wenigstens einen Teil der Umstände gegen den Vorwurf vorsätzlichen Handelns schützen (Art. 13 Abs. 2 StGB).[65] Denn derjenige, welchem die relevanten Umstände bewusst sind, handelt willentlich, wenn er die verpönte Handlung gleichwohl ausführt (oben, II.3.).
 Zur Abgrenzung gegen die Straflosigkeit ist es erforderlich, dass dem Täter die Pflicht oblag, sich darum zu bemühen, den relevanten Sachverhalt zu erkennen,[66] und dass er zumutbare Prüfschritte unterliess, durch die die Umstände für ihn erkennbar geworden wären. Während beim Vorsatz Wissen über die Tatumstände bestehen muss, bedarf es bei der Fahrlässigkeit der Pflicht und der Möglichkeit, diese zu erkennen. Dies bedingt, dass der Täter denjenigen Teil der Umstände erkennt, der die Sorgfaltspflicht begründet, namentlich auch die Pflicht, den Sachverhalt weiter abzuklären. Dies entspricht dem subjektiven Fahrlässigkeitstatbestand. Z.B. ist jemand, der mit einer Schusswaffe umgeht, verpflichtet, den Ladezustand zu kontrollieren. Keine solche Pflicht hat, wer mit einer Waffenattrappe hantiert oder aus hinreichenden Gründen irrtümlich davon ausgeht.
 Verkennt der Täter die Umstände, obwohl er die erforderlichen Prüfschritte pflichtgemäss ausführt, bleibt er straffrei. Erkennt er durch die pflichtgemässen Prüfschritte weitere Risikofaktoren, begründet dies in der Regel zusätzliche Abklärungs- oder Verhaltenspflichten. Die Pflicht zur Feststellung des Sachverhalts wird im Gesetzestext als „Vorsicht“ bezeichnet (Art. 13 Abs. 2 StGB). Besser passt „Umsicht“, wonach das eigene gegenwärtige Umfeld aufmerksam anzusehen ist.
 Täterverhalten
 Das Täterverhalten im engsten Sinne, d.h. der Körpereinsatz unter Abstrahierung von allen Tatumständen (vorn II.2), muss auch bei Fahrlässigkeitsdelikten vom Willen des Täters getragen sein,[67] der die Wissentlichkeit des Körpereinsatzes zwingend mitumfasst. Denn wer etwas ohne Bewusstsein und ohne Willen tut, ist nicht in der Lage, die Folge seines Verhaltens zu bedenken (Art. 12 Abs. 3 Satz 1 StGB). Über das Vermögen hinaus kann niemand verpflichtet werden, nicht im Zivilrecht und umso weniger im Strafrecht.[68]
 Aus dem das Strafrecht beherrschenden Schulderfordernis folgt, dass ohne Wissen keine Sorgfaltspflicht, deren Missachtung strafbar ist, entstehen kann. Beim fahrlässigen Begehungsdelikt bietet sich das bewusste Täterverhalten, d.h. der Körpereinsatz, als entscheidender Auslöser der Sorgfaltspflicht an. Da der Körpereinsatz seine Bedeutung erst durch die Umstände erhält, muss deren Kernbestand, der für die Entstehung der Sorgfaltspflicht relevant ist, dem Täter bewusst sein.[69] Das Fahrlässigkeitsdelikt lässt sich mithin als vorsätzliches abstraktes Gefährdungsdelikt mit überschiessender Aussentendenz beschreiben. Wie bei unbewusster Fahrlässigkeit erfordert der subjektive Tatbestand des vorsätzlichen abstrakten Gefährdungsdelikts nicht, dass der Täter die Gefährdung als Folge seines Verhaltens bedenkt.
 Beim fahrlässigen Unterlassungsdelikt versagt die Anknüpfung an den Körpereinsatz. Demnach muss der Täter vor dem relevanten Verhalten einen Umstand kennen, der eine Schutzhandlung gebietet. Eine dem Täter unbekannte Tatsache kann nicht zu einer strafrechtlich relevanten Pflicht führen, da eine solche ohne Wissen nicht erkennbar und damit auch nicht erfüllbar ist.
 Eine dem Täter bekannte Tatsache kann ihn zur Umsicht verpflichten, so dass er zusätzliche Tatsachen erkennen müsste, die zu weitergehenden Sorgfaltspflichten führen. Ein solcher stufenweiser Aufbau der Sorgfaltspflicht verhindert, dass einer, der jeden Ansatz zu Sorgfalt vermissen lässt, gegenüber demjenigen bevorzugt wird, der durch teilweise Erfüllung seiner Pflichten sein Wissen um potenzielle Risiken erhöht hat.
 Erkennt der Täter das Risiko, so ist er gemäss der treffenden Formulierung des Gesetzes verpflichtet, auf diese Erkenntnis „Rücksicht“ zu nehmen. Rücksicht bedeutet die Anpassung des Verhaltens aufgrund des rückwärts auf die Umstände gerichteten Blicks.
 Erfolg
 Die Pflicht zur „Vorsicht“, zum Blick nach vorn, verlangt, mögliche Handlungsfolgen zu antizipieren. Dabei müssen die Folgen voraussehbar sein, was der Lehre vom adäquaten Kausalzusammenhang entspricht.[70] Die entscheidende Abgrenzung von den vorsätzlichen Erfolgsdelikten besteht darin, dass der fahrlässige Täter den Erfolg nicht will und auch nicht in Kauf nimmt, sondern entweder gar nicht an die Folgen denkt oder auf deren Ausbleiben vertraut.
 Ein kupierter Erfolg oder zweiter Akt ist dem Wesen von Fahrlässigkeitsdelikten fremd. Doch selbstverständlich verfolgt der Täter auch mit fahrlässigen Handlungen oft eine bestimmte Absicht. Diese Absicht ist durchaus von Belang, weil bei einem Verhalten, das eine sozial erwünschte Folge bezweckt, ein höheres Risiko erlaubt ist, was den Massstab für die Sorgfaltspflicht beeinflussen kann.
 Exkurs: Abgrenzung von bewusster Fahrlässigkeit und Eventualvorsatz
 Die Abgrenzung von Eventualvorsatz und bewusster Fahrlässigkeit ist in der Praxis oft unsicher,[71] jedoch bei der Mehrzahl der Straftatbestände entscheidend dafür, ob ein Verhalten strafbar oder straflos ist. Die bewusste Fahrlässigkeit besteht darin, dass der Täter es zwar für möglich hält, dass die Folge eintritt, jedoch bei seinem pflichtwidrigen Verhalten auf deren Ausbleiben vertraut. Überlegt er sich dabei indessen, dass der Eintritt der Folge möglich ist, und nimmt er dies in Kauf, so hat er die Schwelle zum Eventualvorsatz überschritten.[72]
 Die „reine Lehre“ vom Eventualvorsatz und der bewussten Fahrlässigkeit führt – überspitzt gesagt – dazu, dass bei im Übrigen gleicher Sachlage der Optimist freigesprochen und der Pessimist verurteilt wird. Dieses groteske Ergebnis ruft nach einer Korrektur, die darin besteht, den Eventualvorsatz nicht als rein natürlichen inneren Vorgang zu verstehen, sondern um eine normative Komponente zu erweitern.[73] Dabei wird aus den objektiven Umständen hergeleitet, wann sich eine Gegebenheit oder Folge als so naheliegend zeigt, dass der Täter nicht mehr auf deren Abwesenheit bzw. Ausbleiben vertrauen durfte.[74] Einzelne Strafbestimmungen enthalten in diese Richtung weisende Formulierungen, indem sie als Alternativen hervorheben, dass der Täter „weiss oder annehmen muss“, dass ein bestimmter Umstand gegeben sei.[75] Dies gilt stets auch dort, wo das Gesetz keine solche Verdeutlichung enthält, sofern weder die Formulierung noch die Natur der Strafnorm den Eventualvorsatz ausschliessen.
 Zwar sieht das Bundesgericht in der Formulierung, der Täter habe etwas „annehmen müssen“, eine blosse Beweisregel.[76] Daraus lässt sich indessen nicht ableiten, es verneine den normativen Eventualvorsatz. Denn es bezeichnet es als Tat- oder Beweisfrage, welche Tatsachen dem Täter bekannt waren, jedoch als Rechtsfrage, ob daraus zu folgern sei, der Täter habe annehmen müssen, dass bestimmte weitere für die Strafbarkeit wesentliche Umstände und Folgen gedroht hätten.[77] Das bedeutet, dass der Eventualvorsatz nicht nur als natürliche Gegebenheit auf einem realen inneren Vorgang – dem „Für-Möglich-Halten und In-Kauf-Nehmen“ – beruhen, sondern auch als normatives Kriterium in der Verletzung der Pflicht bestehen kann, aus bekannten Umständen gewisse Schlüsse zu ziehen.
 Lehre und Rechtsprechung legen Wert darauf, dass die Anerkennung eines normativen Eventualvorsatzes nicht die Aufhebung der Abgrenzung zur Fahrlässigkeit bedeuten dürfe. Eventualvorsatz bedingt, dass naheliegende Schlüsse nicht gezogen werden, die sich bei objektiver Betrachtung der Sachlage aufdrängen.[78] Ein bloss „ungutes Gefühl“ genügt dafür noch nicht.[79]
 Verschiedentlich lässt sich nachweisen, dass der Täter eine Vielzahl von Warnsignalen dafür erhalten hat, dass er in einen strafrechtlich relevanten Sachverhalt involviert ist. Dabei ist es oft angebracht, nicht sogleich von Eventualvorsatz auszugehen, sondern dem Täter gemäss dem „Ampelprinzip“ eine „orange Phase“ zuzugestehen, in der er hellhörig werden und sein Verhalten anpassen muss. Unterlässt er dies und kommen weitere Hinweise hinzu, schaltet die Ampel in dem Sinne auf Rot, dass Eventualvorsatz zu bejahen ist.[80]
 Der praktische Nutzen der Methodik
 Gegen die hier vertretene Methodik könnte eingewendet werden, sie sei zu schwerfällig für den praktischen Gebrauch, weil sie die Analyse des subjektiven Sachverhalts in zahlreiche Teilschritte zerlege, die grösstenteils selbstverständlich seien. Doch ist es gerade die Selbstverständlichkeit eines grossen Teils der subjektiven Seite, die in der Rechtspflege zu einer gewissen Nachlässigkeit verleiten kann. Tatsächlich gibt es zu vielen Teilschritten kaum mehr zu sagen, als dass der fragliche Umstand nach der allgemeinen Lebenserfahrung gemeinhin spontan erkannt werde und nichts darauf hindeute, dass sich das im konkreten Fall beim Täter anders verhalten habe. Die Prüfung aller Teilschritte soll keineswegs dazu führen, sich mit Selbstverständlichem aufzuhalten und darüber unnötige Worte zu verlieren.
 Bei der empfohlenen Methodik geht es vielmehr darum, sowohl die selbstverständlichen Gegebenheiten als auch die anspruchsvollen Beweisthemen verlässlich als solche zu erkennen und gegeneinander abzugrenzen. Sonst geschieht es leicht, dass in der Masse des Offenkundigen oder mit einfachen Mitteln Beweisbaren (Art. 139 Abs. 2 StPO) entscheidende Gesichtspunkte übersehen werden, die Anlass zu einer gezielten Beweisführung und kritischen Würdigung der vorliegenden Beweise geben. Umgekehrt hilft die Analyse Punkt für Punkt auch dabei, das Offenkundige und Bewiesene als solches zu erkennen und dadurch unnötigen Beweisführungsaufwand einzusparen.
 Was die methodisch saubere Analyse des subjektiven Sachverhalts und seiner Tatbestandsmässigkeit als offenkundigen Begleitumstand anderer Tatsachen erkennen lässt, ist im Anklagesachverhalt nicht wiederzugeben. Es trägt nicht zur Fairness bei, sondern erschwert die Verständlichkeit und wirkt oft lächerlich, wenn der Anklagesachverhalt mit Selbstverständlichkeiten überladen ist. Umgekehrt darf kein relevanter Umstand fehlen. Ohne gewissenhafte Analyse der positiven Schuld misslingt es in komplexen Sachverhalten oft, „möglichst kurz, aber genau die der beschuldigten Person vorgeworfenen Taten mit Beschreibung von Ort, Datum, Zeit, Art und Folgen der Tatausführung“ (Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO) zu bezeichnen und gezielt mit Beweismitteln zu untermauern.
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	Donatsch/Godenzi/Tag, 390, verkanntes Tatbestandsmerkmal. ↵


	Donatsch/Godenzi/Tag, 390, Pflicht zur Aufmerksamkeit; Geth, N 465, Pflicht aus dem konkreten Verhalten erwachsende Gefahren zu erkennen. ↵


	Hurtado Pozo, N 1366. ↵


	Darauf läuft der erweiterte finale Handlungsbegriff gemäss Stratenwerth, AT I, § 7 N 8, hinaus, der das Strafrecht auf beherrschbare Geschehensabläufe beschränkt. ↵


	Donatsch/Godenzi/Tag, 389, wonach beim fahrlässigen Tätigkeitsdelikt eine vorsätzliche Grundhandlung erforderlich sei, was nach hier vertretener Meinung auch für das fahrlässige Erfolgsdelikt gilt. ↵


	AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 25; Donatsch/Godenzi/Tag, 366 f.; Geth, N 465; Hurtado Pozo, N 506, 1359; BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 99; OFK StGB-Donatsch, Art. 12, N 22; Stratenwerth, AT I, § 16 N 8; PK StGB-Trechsel/Fateh, Art. 12, N 38. ↵


	Ackermann, § 4 N 55; AK StGB-Abo Youssef, Art. 12, N 10. ↵


	BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 58. ↵


	Den normativen Eventualvorsatz befürwortet u.a. Schleiminger Mettler, insb. 50 („normative Zuschreibung des Vorsatzes“) und 43: „Der Täter mag darauf vertraut haben, dass sich der Tatbestand nicht erfüllen wird. Aber der Richter bestimmt, ob er auch darauf vertrauen durfte.“ ↵


	BSK StGB I-Niggli/Maeder, Art. 12, N 61a; Stratenwerth, AT I, § 9 N 106, wonach es dabei „weniger um die tatsächlichen Umstände, als um normative Zuschreibungen“ gehe. ↵


	Z.B. ein Tatobjekt stamme aus einer anderen Straftat (Art. 160, 179bis, 179ter, 179quater, 305bis StGB) oder sei für eine solche bestimmt (Art. 143bis, 144bis, 179bis, 226, 226ter, 260quater StGB). ↵


	BGE 130 IV 20 E. 2.1 S. 24. ↵


	BGE 147 IV 439 E. 7.3.1 S. 448 f.; 137 IV 1 E. 4.2.3 S. 4; 135 IV 152 E. 2.3.2 S. 156; 133 IV 9 E. 4.1 S. 17. ↵


	BGE 135 IV 12 E. 2.3.2 S. 17: „Je schwerer [die Sorgfaltspflichtverletzung] wiegt, desto eher darf auf die Inkaufnahme der Tatbestandsverwirklichung geschlossen werden.“ Bemerkung: Auch wenn der Schluss auf die Inkaufnahme Gegenstand der Beweisführung ist, geht es gemäss dieser Rechtsprechung letztlich nicht mehr darum, ob der Täter die Handlungsfolge – i.c. das Erstellen einer inhaltlich falschen Urkunde bei „bewusst unwissendem“ Unterschreiben – tatsächlich im Sinne eines inneren Vorgangs in Kauf genommen hat, sondern darum, dass er beim fraglichen Verhalten an diese Folge hätte denken müssen. Urteil des Bundesgerichts vom 28. Februar 2011 6B_577/2010 E. 4.5 (keine eventualvorsätzlichen falschen Angaben [Art. 152 StGB] bei Unterlassung der Überprüfung der Bilanz auf Gesetzeskonformität durch Verwaltungsrat); Schubarth, passim; PK StGB-Trechsel/Fateh, Art.&nbps;12, N 15. ↵


	Urteil des Bundesgerichts vom 25. August 2010 6B_321/2010 E. 4.2.4. ↵


	Näheres dazu vgl. Pellegrini, 95 ff. ↵
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