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Bundesgericht
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Tribunale federale
Tribunal federal
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Urteil vom 29. April 2019
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Président,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Oberholzer, Riiedi,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

X. , vertreten durch
Rechtsanwalt Dr. Cornel Borbély,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern, Maulbeerstrasse 10, 3011 Bern,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Rechtsiiberholen auf der Autobahn; Eventualvorsatz,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, 1. Strafkammer, vom 27. Juli 2018
(SK 18 70).

Sachverhalt:

A.

Die Staatsanwaltschaft Region Emmental-Oberaargau bestrafte X. mit Strafbefehl vom 4. Oktober
2016 wegen grober Verkehrsregelverletzung und Fahrens ohne Berechtigung mit einem Motorfahrzeug zu einer
Geldstrafe von 25 Tagessitzen und einer Verbindungsbusse von Fr. 1°000.— (entsprechend 10 Tagen Freiheits-
strafe). Sie legte dem Strafbefehl den folgenden Sachverhalt zugrunde:

“Der Beschuldigte fuhr hinter einem Fahrzeug auf dem Uberholstreifen, schloss auf und wechselte auf die
Normalspur, wo er das Fahrzeug rechts iiberholte. Danach schloss er erneut auf ein Fahrzeug auf der Normal-
spur auf, bremste kurz und wechselte dann wiederum vor den iiberholten PW auf die Uberholspur, womit er
eine ernstliche Gefahr fiir die Sicherheit der iibrigen Verkehrsteilnehmer schuf und in Kauf nahm.”

Auf Einsprache stellte die Staatsanwaltschaft das Verfahren wegen Fahrens ohne Berechtigung ein und bestrafte
ihn mit neuem Strafbefehl vom 14. Mirz 2017 wegen grober Verkehrsregelverletzung durch Rechtsiiberholen
mit Geldstrafe von 10 Tagesséitzen und einer Verbindungsbusse von Fr. 500.— (entsprechend 5 Tagen Freiheits-
strafe). Dem neuen Strafbefehl lag der wortidentische Sachverhalt zugrunde.

Auf erneute Einsprache hielt die Staatsanwaltschaft am Strafbefehl fest und iiberwies das Verfahren. Der Straf-
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befehl galt damit als Anklageschrift (Art. 356 Abs. 1 StPO).

B.

Das Regionalgericht Emmental-Oberaagau verurteilte X. am 26. Juli 2017 wegen grober Verkehrsre-
gelverletzung durch Rechtsiiberholen auf der Autobahn zu einer bedingten Geldstrafe von 16 Tagessitzen zu
Fr. 1’710.— (Fr. 27°360.—), mit 3 Jahren Probezeit, und zu einer Verbindungsbusse von Fr. 6’840.—.

Das Obergericht des Kantons Bern erkldarte im Berufungsverfahren am 27. Juli 2018 X. der gro-
ben Verkehrsregelverletzung schuldig, begangen am 11. Februar 2016 auf der Autobahn A1, Wiedlisbach,
Fahrtrichtung Bern, als Lenker eines Personenwagens durch Rechtsiiberholen auf der Autobahn, und bestitigte
das erstinstanzliche Urteil im Strafpunkt.

C.
X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und ihn freizu-
sprechen, unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zulasten des Staates.

Erwiédgungen:

1.

Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer durch grobe Verletzung der Verkehrsre-
geln eine ernstliche Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt (Art. 90 Abs. 2 SVG). Es
ist rechts zu kreuzen, links zu iiberholen (Art. 35 Abs. 1 SVG), woraus ein Verbot des Rechtsiiberholens folgt
(BGE 126 IV 192 E. 2a S. 194). Das Rechtsvorbeifahren ist unter bestimmten [hier nicht relevanten]Ausnahmen
gestattet (Art. 8 Abs. 3 Satz 1 der Verkehrsregelnverordnung [VRV; SR 741.11]). Das Rechtsiiberholen durch
Ausschwenken und Wiedereinbiegen ist jedoch untersagt (Art. 8 Abs. 3 Satz 2 VRV). Nach der Sonderregel
fiir Autobahnen und Autostrassen darf nur beim Fahren in parallelen Kolonnen rechts an anderen Fahrzeugen
vorbeigefahren werden (Art. 36 Abs. 5 lit. a VRV).

Mit dem Wortlaut ("hervorruft oder in Kauf nimmt”) erfasst der Vergehenstatbestand von Art. 90 Abs. 2 SVG
insbesondere vorsitzliches und eventualvorsitzliches Verhalten. Gestiitzt auf Art. 100 Ziff. 1 Abs. 1 SVG ist
der Tatbestand nach konstanter Rechtsprechung bei fahrldssiger Begehung anwendbar (BGE 901V 149 E. 2 S.
151 1f,; 126 IV 192 E. 2¢ S. 195; 142 IV 93 E. 3.1 S. 96). Objektiv geniigt eine erhohte abstrakte Gefdhrdung.
Subjektiv erfordert der Tatbestand ein riicksichtsloses oder sonst schwerwiegend verkehrswidriges Verhalten,
d.h. ein schweres Verschulden, bei fahrlidssiger Begehung grobe Fahrladssigkeit (BGE 142 IV 93 E. 3.1 S. 96).

Das Rechtsiiberholen durch Ausschwenken und Wiedereinbiegen in einem Zug (BGE 126 IV 192 E. 2a S.
195) bzw. das Ausniitzen von Liicken in den parallelen Kolonnen auf Autobahnen, um auf der rechten Fahr-
bahn zu iiberholen, ist in keinem Fall erlaubt (BGE 142 IV 93 E. 3.3 S. 97; 126 IV 192 E. 3 S. 196 {.). Einzig
bei parallelem Kolonnenverkehr ist es erlaubt, rechts an anderen Fahrzeugen vorbeizufahren (sog. Vorfahren;
BGE 142 IV 93).

2.

2.1. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die Vorinstanz stiitze sich auf den Strafbefehl vom 14. Mirz 2017, mit
welchem er wegen vorsitzlich begangener Tat angeklagt worden sei. Die Erstinstanz habe ihn wegen eventual-
vorsitzlichen Handelns verurteilt, wobei festgestellt worden sei, die Staatsanwaltschaft habe ausschliesslich
vorsitzliches Handeln angeklagt und eine Verurteilung wegen fahrldssigen Verhaltens sei ausgeschlossen.

2.2. Die einer Erwigung im erstinstanzlichen Urteil S. 24 (act. 230) folgende Argumentation ist unbehelflich,
wonach unbestritten ein Vorsatzdelikt angeklagt sei und der Wortlaut des Strafbefehls eine subsididre Interpre-

tation als Anklage eines Fahrlissigkeitsdelikts ausschliesse, so dass er freizusprechen sei.

Der Wortlaut von Art. 90 Abs. 2 SVG erfasst nach konstanter Rechtsprechung Vorsatz und Grobfahrléssig-
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keit, und es fillt schwer, im Anklagesachverhalt nicht eine Art. 90 Abs. 2 SVG analoge Formulierung des
subjektiven Tatbestandes zu erkennen (”schuf und in Kauf nahm”). Eine rechtlich abweichende Wiirdigung ist
gemiss Art. 344 StPO unter Voraussetzung der Gehorsgewédhrung zulissig (Urteile 6B 941/2018 vom 6. Mirz
2019 E. 1.2.2, 6B 688/2017 vom 1. Februar 2018 E. 2.5.1, 6B 749/2017 vom 12. Februar 2018 E. 1.2.2). Der
Mangel kann gegebenenfalls vor der Erstinstanz geheilt werden (Urteil 6B 531/2018 vom 2. November 2018 E.
2.2), doch soll die Anklageerginzung die Ausnahme bleiben (Urteil 6B 819/2018 vom 25. Januar 2019 E. 1.3.5).

Das Gericht ist an den in der Anklage umschriebenen Sachverhalt, nicht aber an die darin vorgenommene
rechtliche Wiirdigung gebunden (Art. 350 Abs. 1 StPO). Solange fiir die beschuldigte Person klar ist, welcher
Sachverhalt ihr vorgeworfen wird, kénnte selbst eine fehlerhafte und unprézise Anklage nicht dazu fiihren,
dass es zu keinem Schuldspruch kommen darf; entscheidend ist, dass fiir die beschuldigte Person keine Zwei-
fel dariiber bestehen, welches Verhalten ihr vorgeworfen wird (Urteile 6B 111/2016 vom 26. April 2016 E. 1,
6B 719/2017 vom 10. September 2018 E. 1.2 und 6B 720/2018 vom 3. Oktober 2018 E. 1.2). Massgebend
ist insoweit der reale Lebenssachverhalt (BGE 140 IV 188 E. 1.6 S. 191 f.). Wird der eingeklagte Sachverhalt
in Abweichung von der rechtlichen Wiirdigung in der Anklageschrift lediglich anders beurteilt, hat kein Frei-
spruch zu erfolgen (Urteile 6B 941/2018 vom 6. Mirz 2019 E. 1.3.4, 6B 980/2014 vom 2. April 2015 E. 1.5
und 6B 682/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 2.1).

2.3. Nach einer langjdhrigen Rechtsprechung muss klar sein, ob dem Angeklagten Fahrlédssigkeit oder vorsitz-
liche Begehung vorgeworfen wird, denn beide Varianten verlangen durchaus ein unterschiedliches Vorgehen
der Verteidigung (BGE 120 IV 348 E. 3c S. 356 betreffend Art. 126 des am 1. Januar 2011 aufgehobenen Bun-
desgesetzes vom 15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechtspflege). Dies ist der Fall, wenn sich "diffizile Fragen”
in sachverhaltsméssiger Hinsicht stellen wie bei der Abgrenzung von Eventualvorsatz und Grobfahrldssigkeit
(HEIMGARTNER/NIGGLI, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 33,
35 und 39), wobei keine iibersteigerten Anforderungen zu stellen sind (N. 37a; Urteil 6B 985/2016 vom 27.
Februar 2017 E. 2.1 und 2.3; Urteil 6B 489/2018 vom 31. Oktober 2018 E. 2.3 f. zur Zeitangabe im Sinne von
Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO).

2.4. Gemiss Art. 325 Abs. 1 lit. g StPO bezeichnet die Anklage die nach Auffassung der Staatsanwaltschaft er-
fiillten Straftatbestinde unter Angabe der anwendbaren Gesetzesbestimmungen. Die Staatsanwaltschaft klagte
den Beschwerdefiihrer mit Anklageschrift vom 14. Mérz 2017 “wegen grober Verkehrsregelverletzung durch
Rechtsiiberholen [...Jauf der Autobahn A1” an und fiihrte hinsichtlich des Tatbestands die Art. 35 Abs. 1 und
Art. 90 Abs. 2 SVG sowie die Art. 8 Abs. 3 und Art. 36 Abs. 5 VRV auf. In der Anklageschrift (oben Sachver-
halt A) wird das Fahrverhalten geschildert und in subjektiver Hinsicht die praktisch identische Formel des Art.
90 Abs. 2 SVG verwendet. Dem Beschwerdefiihrer wurde normgemass Vorsatz und Grobfahrlédssigkeit vorge-
worfen. Damit wurde eine Alternativanklage erhoben (Art. 325 Abs. 2 StPO), womit die Verteidigungsrechte
nicht beeintrichtigt werden (vgl. die Urteile 6B 1163/2016 vom 21. April 2017 E. 3, 6B 1180/2015 vom 13.
Mai 2016 E. 1.3.2, 6B 604/2012 vom 16. Januar 2014 E. 2.3.1). Dass ein angeblich nicht bewiesener Sachver-
halt zur Anklage gebracht wird, tangiert das Anklageprinzip nicht (Urteil 6B 1233/2017 vom 30. Juli 2018 E.
2.3). Der Vorwurf wird im Rahmen des Art. 90 Abs. 2 SVG in subjektiv alternativ oder

subsididrer Hinsicht hinreichend konkretisiert (vgl. Urteil 6B 1401/2016 vom 24. August 2017 E. 1.4). Der
Beschwerdefiihrer legt denn auch nicht dar (Art. 42 Abs. 2 BGG), inwiefern eine wirksame Verteidigung in
dieser offenkundigen Konstellation (oben E. 1) verhindert worden wére. Er musste damit rechnen, in einer der
beiden Varianten schuldig gesprochen zu werden (vgl. Urteil 6B 45/2013 vom 18. Juli 2013 E. 2.3).

2.5. Zusammengefasst lasst sich dem Wortlaut der Anklage weder in rechtlicher noch in tatsdchlicher Hin-
sicht der Ausschluss der Annahme einer Grobfahrlissigkeit entnehmen. Zu einer derartigen Festlegung der
rechtlichen Beurteilung wire die Anklagebehorde denn auch nicht befugt. Wie dem vorinstanzlichen Urteil zu
entnehmen ist, schliesst die Vorinstanz auf Eventualvorsatz (und nicht auf Grobfahrlédssigkeit), weil das Verhal-
ten nach dem Beweisergebnis “als subjektiv gravierender” erscheint (unten E. 3.2 letzter Absatz).

3.
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3.1. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, er habe nicht Dritte in Gefahr bringen wollen. Er habe erst in einer
langgezogenen Rechtskurve iiberholt, um die Situation jederzeit zu tiberschauen und “’sein Manover kontrol-
liert auszufithren”. Seine Ehefrau sei bei ihm im Fahrzeug gesessen. Er sei als Mediziner tétig und habe sich
zum Ziel gesetzt, die Gesundheit und das Wohlbefinden von Mitmenschen zu fordern. Unter keinen Umstédnden
wiirde er eine Handlung billigen oder gar vornehmen wollen, welche diesen Prinzipien entgegen stiinde. Es sei
hochstens von grobfahrldssigem Verhalten auszugehen.

3.2. Die Vorinstanz nimmt an, der Beschwerdefiihrer habe sich vorsitzlich iiber das ihm bekannte Verbot
des Rechtsiiberholens hinweggesetzt und damit die durch ihn geschaffene erhohte abstrakte Gefdhrdung in
Kauf genommen. Der Umstand, dass er nicht zugewartet und zum riskanten Uberholmandver im Bereich eines
Beschleunigungsstreifens angesetzt habe, verdeutliche seine Riicksichtslosigkeit und seine geringe Frustrati-
onstoleranz (Urteil S. 11). Er habe beziiglich des Uberholmanévers vorsitzlich und beziiglich der durch ihn
geschaffenen Gefidhrdung mit Eventualvorsatz gehandelt (Urteil S. 13).

Es sei als erstellt zu erachten, ’dass der [Beschwerdefiihrer]im Bereich der Autobahneinfahrt Wangen an der
Aare auf den auf der Uberholspur korrekt fahrenden Mazda, welchem es aufgrund eines parallel zu ihm fah-
renden Fahrzeugs auf dem Beschleunigungsstreifen, welches einspuren wollte, unmoglich gewesen wire, die
Uberholspur freizugeben, aufgeschlossen hat. Unmittelbar danach hat [er], ohne den Blinker zu betiitigen, auf
den Normalstreifen gewechselt und sich dabei gefdhrlich nahe vor einem Fahrzeug eingefiigt, welchem es
aufgrund des Fahrmandvers kurzfristig nicht moglich war, auch nur annéhernd den geltenden Mindestabstand
einzuhalten. Nachdem [er]den Mazda rechts iiberholt hatte, hat er - wiederum gefdhrlich nahe - vor diesem
wieder zuriick auf die Uberholspur gewechselt und anschliessend die Fahrt fortgesetzt. [...]Der [Beschwerde-
fiihrer]hat sich bewusst iiber das ihm bekannte Verbot des Rechtsiiberholens hinweggesetzt, und er hat das
Uberholmanéver keineswegs iiberlegt und sorgfiltig, sondern riicksichtslos in einer gefahrlichen Situation aus-
gefiihrt” (Urteil S. 9).

Die Vorinstanz hilt bei der Beurteilung des objektiven Tatbestands weiter fest, der korrekt fahrende Mazda-
Lenker habe in dieser Situation, gerade im Blick auf die Einfahrt, nicht mit einem derartigen Uberholmansver
rechnen miissen. Die erhohte abstrakte Gefahr ergebe sich zusitzlich auch aus dem Umstand, dass der Be-
schwerdefiihrer im Bereich der [Autobahn-]Einfahrt iiberholt habe (Urteil S. 10).

Sie fiihrt in subjektiver Hinsicht aus, der Beschwerdefiihrer bringe vor, er habe bewusst fahrldssig gehandelt
und das Risiko seines Handelns schlichtweg nicht bedacht. Sie verweist auf das erstinstanzliche Urteil und
merkt an, dass von einer objektiv groben Verletzung der Verkehrsregeln auf ein zumindest grobfahrléssiges
Verhalten zu schliessen sei, es sei denn, es wiren Griinde ersichtlich, welche das Verhalten als weniger schwer
erscheinen liessen (Urteil 6B 558/2017 vom 21. September 2017 E. 1.5). Vorliegend seien im Gegenteil Griinde
ersichtlich, welche das Verhalten als subjektiv gravierender erscheinen liessen, weswegen auf Eventualvorsatz
zu schliessen sei (Urteil S. 10 f.).

3.3. Soweit der Beschwerdefiihrer wie vor der Vorinstanz geltend macht, er habe bewusst fahrlédssig gehan-
delt und das Risiko schlichtweg nicht bedacht (Urteil S. 10), behauptet er unbewusste Fahrlissigkeit (vgl. Art.
12 Abs. 3 StGB). Grobfahrlédssigkeit im Sinne von Art. 90 Abs. 2 SVG wiire auch bei unbewusster Fahrléssig-
keit anzunehmen (dazu BGE 118 IV 285 E. 4 S. 290; Urteil 6B 772/2018 vom 8. November 2018 E. 2.3). In
casu ist aufgrund des Fahrmanovers von einer bewusst gesteuerten Fahrweise auszugehen. Zu priifen ist, ob die
Vorinstanz auf eine (eventual-) vorsitzliche Begehung erkennen durfte.

3.4. Eventualvorsatz darf nicht allein aus der Tatsache geschlossen werden, dass sich der Téter des Risikos
der Tatbestandsverwirklichung bewusst war und dennoch handelte, denn dieses Wissen wird auch bei der be-
wussten Fahrldssigkeit vorausgesetzt (BGE 130 IV 58 E. 8.4 S. 62). Dem Fahrzeuglenker ist selbst bei einem
waghalsigen Uberholmandver in der Regel zuzugestehen, dass er leichtfertig darauf vertrauen wird, es werde
schon nicht zum Unfall kommen; die Annahme, er habe sich gegen das Rechtsgut entschieden und nicht mehr
im Sinne der bewussten Fahrlissigkeit auf einen guten Ausgang vertraut, darf daher nicht leichthin getroffen
werden (BGE 1301V 58 E. 9.1.1 S. 64 f.). Nach HANS GIGER (SVG, 8. Aufl. 2014, S. 464) wiirden tatsidchlich
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99% der Schnellfahrer ihre Geschwindigkeit missigen, miissten sie ernsthaft mit einem derartigen Erfolg rech-
nen.

3.5. Die Erfiillung des Tatbestands von Art. 90 Abs. 2 SVG setzt zumindest grobfahrldssiges Verhalten voraus.
Die Formulierung ”in Kauf nimmt” bedeutet nicht, der Titer miisse die Gefihrdung mindestens mit Eventual-
dolus bewirkt haben, um den Tatbestand zu erfiillen. In Féllen aber, wo der Téter Verkehrsregeln vorsitzlich
grob verletzt, mag diese Annahme weitgehend zutreffen; Ausnahmen sind indessen auch hier méglich. Vor
allem ist nicht zu iibersehen, dass eine grobe Verletzung von Verkehrsregeln, die zu einer ernstlichen Gefahr
fiir andere fiihrt, auch auf blosser Fahrldssigkeit beruhen kann, und in diesen nicht seltenen Fillen wird der
Nachweis eines Gefidhrdungsvorsatzes schwerlich zu erbringen sein (BGE 90 IV 149 E. 2 S. 153 f.). Das Ver-
schulden desjenigen, der in hohem Masse leichtfertig iiberholt hat und die Geféhrlichkeit seines Unternehmens
hitte erkennen konnen, ist in jedem Fall schwer (BGE 90 IV 149 E. 3 S. 154). Bei Fahrmanovern auf der Au-
tobahn mit Ausschwenken, Rechtsiiberholen und unmittelbarem Wiedereinbiegen in einem Zuge (BGE 126 IV
192 E. 2a S. 195) kommt die Annahme eventualvorsitzlicher Begehung durchaus in Betracht (vgl. BGE 126
IV 192 E. 2¢ S. 196 f.).

3.6. Dem Beschwerdefiihrer ist zuzustimmen, dass die Feststellungen den Vorsatz oder Eventualvorsatz kaum
zu begriinden vermogen. Die Vorinstanz geht von einer bei solchen Fahrmandvern iiblichen Gefahrenlage aus
und folgert, sein riicksichtsloses Verhalten in der konkreten Situation und in Kenntnis der dadurch geschaffe-
nen Gefidhrdung konne nicht anders gewertet werden, als dass er in Kauf genommen habe, dass eine ernstliche
Gefahr fiir die Sicherheit der andern Verkehrsteilnehmer geschaffen wurde (Urteil S. 11). Sie stiitzt sich dazu
nicht auf ein Tatsachenfundament, sondern paraphrasiert die Rechtsprechung zu Art. 90 Abs. 2 SVG.

Vom Wissen darf auf den Willen geschlossen werden, wenn sich dem Titer die Verwirklichung der Gefahr
als so wahrscheinlich aufdriingte, dass die Bereitschaft, sie als Folge hinzunehmen, verniinftigerweise nur als
Inkaufnahme des Erfolges ausgelegt werden kann (BGE 130 IV 58 E. 8.4 S. 62). Es wird aufgrund der vor-
instanzlichen Feststellungen (oben E. 3.2) nicht erkennbar, aus welchen Umstiéinden sie die tatsidchliche Ink-
aufnahme der Tatbestandsverwirklichung folgern kénnte (zu den diesbeziiglich erhohten Begriindungsanforde-
rungen BGE 130 IV 58 E. 8.5 S. 63; Urteil 6B 1248/2017 vom 21. Februar 2019 E. 5.3). Das Bundesgericht
bejahte in BGE 130 IV 58 E. 9.1.1 S. 64 den Vorsatz unter der Bedingung, wie die kantonale Behtrde zu Recht
annehme, hitten es dem Titer ”die konkreten Umstinde nicht mehr erlaubt, ernsthaft darauf zu vertrauen, er
werde den als moglich erkannten Erfolg durch seine Fahrgeschicklichkeit vermeiden kénnen”. Dabei ging es
um ein Ansetzen zu einem Uberholmanver im Rahmen eines “fahrerischen Kriiftemessens” bei einem Auto-
rennen kurz vor einem Dorfeingang bei einer Geschwindigkeit von 120-140 km/h. Der Titer hatte es tatséchlich
”darauf ankommen” lassen.

Dass es der Beschwerdefiihrer auf einen Unfall hitte “ankommen lassen wollen”, dafiir fehlen in casu die
belastbaren Indizien. Die in diesem doch heiklen Punkt unverstidndliche Verweisung auf das erstinstanzliche
Urteil (Urteil S. 10), fithrt zu keinem andern Ergebnis: In jenem Urteil S. 22 (act. 228) wird die Rechtspre-
chung zum subjektiven Tatbestand des Art. 90 Abs. 2 SVG referiert, und auf S. 25 (act. 231) wird ausgefiihrt,
der Beschwerdefiihrer habe bewusst rechts iiberholt, er sei wissentlich und willentlich rechts vorbeigefahren,
er habe diese gefihrliche Situation bewusst in Kauf genommen und damit eventualvorsitzlich gehandelt, er ha-
be sich bewusst iiber die Verkehrsregel hinweggesetzt und sich damit riicksichtslos verhalten. Entgegen dieser
Erwigung ldsst sich aus dem Fahrverhalten nicht der ”doppelte” Vorsatz (GIGER, a.a.0.) ableiten, der Be-
schwerdefiihrer habe mit dem Uberholmandver auch einen Unfall in Kauf genommen. Es ist nicht tatséchlich
dargelegt, inwiefern der Beschwerdefiihrer sich gegen das Rechtsgut entschieden und nicht mehr im Sinne der
bewussten Fahrlédssigkeit auf einen guten Ausgang vertraut hitte.

3.7. Soweit der Beschwerdefiihrer die vorinstanzliche Annahme einer vorsitzlich-/eventualvorsétzlichen Bege-
hung anficht, erscheint die Beschwerde begriindet. Heisst das Bundesgericht die Beschwerde gut, so entscheidet
es in der Sache selbst oder weist diese zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriick (Art. 107 Abs. 2 BGG).
Die Sache ist liquid. Es ist reformatorisch zu entscheiden.
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3.7.1. Die Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit kann im Einzelfall schwierig
sein. Sowohl der eventualvorsitzlich als auch der bewusst fahrlédssig handelnde Téter weiss um die Moglichkeit
des Erfolgseintritts bzw. das Risiko der Tatbestandsverwirklichung. Hinsichtlich der Wissensseite stimmen bei-
de Erscheinungsformen des subjektiven Tatbestands iiberein. Unterschiede bestehen beim Willensmoment. Der
bewusst fahrldssig handelnde Titer vertraut (aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit) darauf, dass der von ihm als
moglich vorausgesehene Erfolg nicht eintreten, das Risiko der Tatbestandserfiillung sich nicht verwirklichen
werde. Demgegeniiber nimmt der eventualvorsitzlich handelnde Titer den Eintritt des als moglich erkannten
Erfolgs ernst, rechnet mit ihm und findet sich mit ihm ab. Wer den Erfolg dergestalt in Kauf nimmt, "will”
ihn im Sinne von Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB. Nicht erforderlich ist, dass der Téter den Erfolg "billigt”. Ob er
die Tatbestandsverwirklichung in diesem Sinn in Kauf genommen hat, muss der Richter nach den Umsténden
entscheiden (BGE 133 IV 9 E. 4.1 S. 16 ad aArt. 18 Abs. 2 StGB).

3.7.2. Vorsatz ist innere Tatsache und nur anhand dusserer Kennzeichen feststellbar. Die Rechtsfrage ist oh-
ne Bewertung der Tatfrage kaum zu beantworten (BGE 119 IV 1 E. 5a S. 3). In der Rechtsprechung wird
deshalb angenommen, dass sich der Sinngehalt der zum Eventualdolus entwickelten Formeln nur im Lichte der
tatsichlichen Umstinde des Falls priifen l4sst und das Bundesgericht in einem gewissen Ausmass die richtige
Bewertung dieser Umsténde im Hinblick auf den Rechtsbegriff des Eventualdolus iiberpriifen kann (BGE 133
IVO9E. 41S.17,E. 423 S.18; 1191V 242 E. 2¢ S. 248 mit Hinweis auf MARTIN SCHUBARTH, Nichtig-
keitsbeschwerde - Staatsrechtliche Beschwerde - Einheitsbeschwerde?, in: AJP 7/1992 S. 851 f.).

Wie dargelegt, unterscheiden sich Eventualvorsatz und Grobfahrléssigkeit in der Willenskomponente: Der fahr-
lassig Handelnde vertraut darauf, ’dass schon nichts passiert”, wihrend der eventualvorsitzlich Handelnde
einen Erfolg nach der gesetzlichen Formel “in Kauf nimmt”. Fiir die Willenskomponente des Vorsatzes gilt
nach stindiger Rechtsprechung, dass nicht unbesehen vom Wissen des Téters auf dessen Willen geschlossen
werden darf. In der Missachtung elementarer Sorgfaltsregeln kann aber eine Gleichgiiltigkeit gegeniiber Inte-
gritdtsinteressen Dritter zum Ausdruck kommen, welche in besonders krassen Fiéllen auch den Schluss auf die
Inkaufnahme des Verletzungserfolgs zulédsst (BGE 135 IV 12 E. 2.3.2 S. 17). Neben der Schwere der Sorg-
faltspflichtverletzung kann auch ein besonders grosses Risiko der Tatbestandsverwirklichung als Indiz fiir die
Inkaufnahme des Verletzungserfolgs gewertet werden (BGE 1351V 12 E. 2.3.3 S. 18).

3.7.3. Indes ist nach langjdhriger Rechtsprechung nicht zu iibersehen, dass eine grobe Verletzung von Ver-
kehrsregeln, die zu einer ernstlichen Gefahr fiir andere fiihrt, auf blosser Fahrldssigkeit beruhen kann (oben E.
3.5). Dass der Fahrzeuglenker hingegen einen Unfall im Sinne des Eventualdolus “in Kauf nimmt”, muss aus
tatsdchlichen Umstéinden zu erschliessen sein, die diesen Schluss zweifelsfrei zulassen. Angesichts der einher-
gehenden Selbstgefidhrdung ist Eventualvorsatz nicht leichthin anzunehmen (BGE 133 IV 9 E. 4.2.5 S. 19).
Dieser wird sich vielmehr nur bei tatsdchlich krasser Fahrweise annehmen lassen, wenn der Fahrzeuglenker
das Geschehen gleichsam “aus der Hand gibt”, er es nicht mehr in der Hand hat, die Gefahrenlage zu meistern
oder einen Unfall durch eigene Machtmittel zu vermeiden, bzw. sich der noch glimpfliche Ausgang alleine
dem “gliicklichen Zufall” zuschreiben ldsst, letzteres wohl dann, wenn sich Fahrzeuglenker mit massiver Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung ein Rennen lieferten, so dass zu schliessen ist, dass sie ’sich gegen das geschiitzte
Rechtsgut entschieden hatten” (BGE 133 IV 9 E. 4.3 S. 19). Eventualvorsatz ist selbst bei Verletzungs- und To-
desfolgen im Strassenverkehr nur mit Zuriickhaltung und in krassen

Fiéllen anzunehmen, in denen sich aus dem Gesamtgeschehen heraus ergibt, dass sich der Téter gegen das ge-
schiitzte Rechtsgut entschieden hat (BGE 133 IV 9 E. 4.4 S. 20).

3.7.4. Einen Schluss auf vorsitzliche oder eventualvorsitzliche Begehungsweise der Straftat im Sinne der dar-
gelegten Rechtsprechung ldsst sich weder aus der Anklageschrift (oben Sachverhalt A) noch aus dem vorin-
stanzlichen Beweisergebnis (oben E. 3.2) in vertretbarer Weise ziehen. Weder die Umstidnde noch die Fahr-
weise sprengen das gleichsam typische Bild des notorisch riicksichtslosen Dringelers und Liickenspringers der
bekannten Art auf Strassen und Autobahnen, der fiir simtliche unmittelbaren Verkehrsteilnehmer einen Gefah-
renherd darstellt. Das ist zundchst unzweifelhaft zumindest ein Fall der Grobfahrldssigkeit im Sinne von Art. 90
Abs. 2 SVG. Die subjektiv gravierenderen Griinde, welche die Vorinstanz auf Eventualvorsatz zu schliessen be-
rechtigen wiirden (oben E. 3.2 in fine), liegen nicht vor. Damit wird die Riicksichtslosigkeit der zu beurteilenden
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Fahrweise keineswegs relativiert. Dass die Ehefrau des Beschwerdefiihrers im Fahrzeug sass und sich dieser
nach seinem Bekunden beruflich das Wohl der Mitmenschen zum Ziel gesetzt hatte (oben E. 3.1), lasst seine
Fahrweise in keinem giinstigeren Licht erscheinen. Auch der Beschwerdefiihrer mag die grobe Fahrlissigkeit
letztlich nicht in Abrede stellen (oben E. 3.1; Beschwerde S.8).

3.7.5. Art. 90 Abs. 2 SVG droht fiir die vorsitzliche wie die grobfahrlédssige Tat dieselbe Sanktion von drei
Jahren Freiheits- oder Geldstrafe an. Die Vorinstanz weist darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer sich nach ei-
genen Aussagen durch das Verbot des Rechtsiiberholens in seinen Rechten beeintréchtigt fiihle, und sie erkennt
einen nicht unbedenklichen Mangel an Einsicht (Urteil S. 13). Sie erachtet eine Geldstrafe von 20 Tagessitzen
(davon 4 Tagessitze als Verbindungsbusse ausgeschieden) als angemessen. Das milde Strafmass féllt auch an-
gesichts der vorinstanzlichen Vorsatzannahme auf. Die Vorinstanz war aber an das Verschlechterungsverbot
von Art. 391 Abs. 2 StPO gebunden (Urteil S. 3). Ebenso verhilt es sich im Beschwerdeverfahren (NICOLAS
VON WERDT, in: Hansjorg Seiler et al., Bundesgerichtsgesetz [BGG], 2. Aufl. 2015, N. 3 zu Art. 107 BGG)
und bei einer Neubeurteilung nach Riickweisung (Urteil 6B 1047/2017 vom 17. November 2017 E. 3). Da eine
Herabsetzung des Strafmasses ausser Betracht fillt, hat es dabei sein Bewenden.

3.7.6. Wird der angefochtene Entscheid geindert, so kann das Bundesgericht die Kosten des vorangegangenen
Verfahrens anders verteilen (Art. 67 BGG). Der Beschwerdefiihrer unterliegt mit seinem Rechtsbegehren voll-
stindig, ndmlich dem Antrag, das Urteil aufzuheben und ihn unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten
des Staates “vollumfédnglich freizusprechen”. Es bleibt vielmehr beim vorinstanzlichen formellen Urteilsdis-
positiv. Doch ist ein Antrag auch nach der Beschwerdebegriindung zu interpretieren. Dieser fiihrt daher nach
der Rechtsregel ”Das Mehr enthilt das Weniger” (plus in se continet quod est minus) zu einer giinstigeren
Qualifikation des subjektiven Tatbestands. Insoweit ist der Beschwerde ein Erfolg beschieden, der bereits im
Berufungsverfahren angezeigt gewesen wire. Das wird bei den kantonalen Verfahrenskosten zu beriicksichtigen
sein. Entsprechend ist die Sache zur neuen Entscheidung iiber die Kosten an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

4.

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen und im Ubrigen abzuweisen, das Urteil aufzuheben und die Sache zu
neuer Beurteilung der Kosten an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Der Beschwerdefiihrer unterliegt zur Haupt-
sache und obsiegt im Ergebnis teilweise (oben E. 3.7.6). Es sind ihm die auf zwei Drittel herabzusetzenden

Gerichtskosten aufzuerlegen, und der Kanton ist zu einer herabgesetzten Parteientschiddigung zu verpflichten
(Art. 68 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und im Ubrigen abgewiesen, das Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Bern vom 27. Juli 2018 wird aufgehoben und die Sache zu neuer Beurteilung der Kosten an die Vorinstanz
zuriickgewiesen.

2.
Dem Beschwerdefiihrer werden die Gerichtskosten von Fr. 2°000.— auferlegt.

3.
Der Kanton Bern hat den Beschwerdefiihrer mit Fr. 1’000.— zu entschéddigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Bern, 1. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 29. April 2019
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Der Prisident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Briw



