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Diese Studie verdankt ihre Entstehung einem aktuellen An-
laB: Nachdem durch die Entscheidung des BVerfG zur (bedingten)
VerfassungsmiBigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe bei Mord
die Neuregelung der Totungsdelikte besondere Dringlichkeit er-
langt hat!, hat der 53. Deutsche Juristentag dieses Reformanliegen
auf das Programm seiner Tagung 1980 in Berlin gesetzt. Wie ge-
wohnt, war fiir etwaige Empfehlungen ein vorbereitendes Gut-
achten zur Neuabgrenzung von Mord, Totschlag und Kindestétung
zu erstatten®. Dabei hat sich, sofern man nicht einfach in einge-
fahrenen Denkschablonen verharren will, als notwendig heraus-
gestellt, sich zundchst einmal einen Uberblick iiber bisherige Re-

t BVerfGE 45, 187. Als nur bedingt verfassungsgemiB ist die lebenslange
Freiheitsstrafe deshalb anzusehen, weil sie vom BVerfG davon abhéngig
gemacht wurde, daB bei ihrer Anwendung der Grundsatz ,sinn- und
maBvollen Strafens“ gewihrleistet ist (S. 228, 253 f£.) und dies nicht zu-
letzt eine adiquate Abgrenzung zwischen dem (mit ,lebenslang“ bedroh-
ten) Mord und dem (mit zeitiger Hochststrafe von 15 Jahren bedrohten)
Totschlag voraussetzt (S. 259 ££.). Nimmt man die vom BVerfG zusétzlich
geforderte Verrechtlichung der (begnadigenden oder strafrestaussetzen-
den) Entlassungspraxis hinzu (S. 242 ff.), so kann man in der Tat sogar
von einer faktischen Abschatfung der lebenslangen Freiheitsstrafe spre-
chen: so namentlich Schmidhduser, JR 1978, 269; vgl. auch Beckmann,
GA 1979, 441 £f,

Eser, Empfiehlt es sich, die Straftatbestiinde des Mordes, des Totschlags
und der Kindestétung (§§ 211 bis 213, 217 StGB) neu abzugrenzen?, Gut-
achten fiir den 53. Deutschen Juristentag, 1980 (nachfolgend abgekiirzt
DJT-Gutachten).
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formansétze wie auch {iber die Regelungen in anderen Rechtsord-
nungen zu verschaffen. Die dabei zutage getretene Vielfalt von
Regelungsmodellen hat sich als so umfangreich erwiesen, daB im
Gutachten selbst fast nur thesenhaft die wesentlichsten Ergebnisse
wiedergegeben werden konnten. Dies nun weiter zu entfalten
und im einzelnen zu belegen, ist hier bezweckt. Freilich geht es
auch dabei weniger um eine geschlossene Darstellung bestimmter
Rechtsordnungen oder Reformentwiirfe, geschweige um eine ab-
schliefende Bewertung bestimmter Losungsansitze oder Einzel-
kriterien; im Vordergrund steht vielmehr die Herausarbeitung
des Modellhaft-Typischen: die Gemeinsamkeiten oder Unterschie-
de bestimmter Regelungstypen (I), die Charakteristika oder Spe-
zifika qualifizierender (II) und privilegierender Merkmale (III),
insbesondere auch bei Kindestdtung (IV), sowie Arten oder Abar-
ten in der Sanktionierung (V). Denn so wichtig zunédchst das Er-
kennen der Vielfalt ist, um gegeniiber scheinbar ,Naturgegebe-
nem“ das ProblembewuBtsein zu erweitern, so wichtig wird so-
dann das Strukturieren der Vielfalt, um Entscheidungsalternati-
ven vorzubereiten3.

- I. Grundmodelle vorsitzlicher Tétungstatbestinde

A) Tatbestandliche Grundstrukturent

1. Die ,vorsidtzliche Tétung eines Menschen* als Grundgeriist

Fragt man nach dem allgemeinsten Grundgeriist, auf dem alle
To6tungstatbestinde aufbauen, so ist es die vorsdtzliche Totung

3 Daher war auch Vollstindigkeit weder angestrebt noch erforderlich.
Deshalb wurden insbesondere der anglo-amerikanische Rechtskreis, der
sich aufgrund seiner andersartigen Gesetzestechnik und Justizstruktur
von den kontinentalen Rechtskreisen wesentlich unterscheidet, nur bei
signifikanten Gemeinsamkeiten oder Besonderheiten beriicksichtigt. Be-
merkenswerte Ansidtze zu einem (wenngleich noch recht selektiven) Ty-
pisierungsversuch finden sich bel Jescheck in H.-H. Jescheck/O. Triffte-
rer (Hrsg.), Ist die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungswidrig?, 1978,
S. 134 ff., wihrend bei R. Konig, Materialien zur Strafrechtsreform II,
1954, S. 209 ff. hinter einer nur vordergriindig eingeteilten Materialan-
hiufung eine typisierende Strukturierung nicht zu erkennen ist.

Soweit hier und im folgenden auf §§ mit dem Zusatz StGB verwiesen
wird, sind solche des derzeit geltenden (bundesdeutschen) StGB gemeint;
mit RStGB ist seine Urfassung vom 13, 5. 1871, mit StGB 1941 seine No-
vellierung durch das Gesetz vom 4. 9. 1941 bezeichnet (ndher zu diesen
Fassungen Eser, DJT-Gutachten § 2 I, II). Bei Verweis auf andere Lin-
der ist, falls nicht anders angezeigt, das jeweils geltende StGB gemeint.
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eines Menschen’, und zwar eines anderen®. Da mit diesem Gene-
ralnenner zugleich der liickenlose Schutz fremden Lebens um-
schrieben ist, findet sich heute — i{iber alle noch zu betrachtenden
Besonderheiten hinweg — der Sache nach in nahezu jedem Straf-
gesetzbuch eine Norm des Inhalts: ,Wer einen Menschen totet,
wird . .. bestraft“?.

Wiirde man sich jedoch damit begniigen, so wire verkannt,
daB hinter einer vorsétzlichen Tdtung in aller Regel mehr steht
als nur das wissentliche und willentliche Téten eines Menschen,
némlich daB sie — um ein bekanntes Wort Franz von Liszt’s abzu-
wandeln — auch ,,die Totung des Téters” ist: sei es, daBl der An-
1a8 oder das Motiv, der Zweck oder die Begehungsweise, die Té&-
ter- und Opferpersidnlichkeit oder ihre Beziehung zueinander, die
Tat prégen und damit nach einer unterschiedlichen Wertung ru-
fen, oder sei es, daB besondere general- oder spezialpriventive
Bediirfnisse nach unterschiedlicher Sanktionierung verlangenS.
Deshalb verzichtet kein Gesetzgeber darauf, durch differenzieren-
de Ausgestaltung von Tatbestand und Rechtsfolge gewisse Ge-
wichtungen gesetzlich festzuschreiben, und sei es auch nur da-
durch, daB etwa die Kindestétung und/oder die Tétung auf Ver-

¢ Diese schon von Sax, ZStW 64 (1952), 393, 400 £f. zu §§ 211—213, 216, 217
StGB getroffene Feststellung gilt naturgem48 fiir alle Rechtsordnungen.
¢ Denn sofern auch die Selbsttétung bzw. die Beteiligung daran miterfait
sein soll, geschieht dies jeweils durch zus#tzliche Tatbestinde: vgl. GE
1911 § 257; E Radbruch 1922 § 211, E 1925 § 224, E 1927 § 248, E 1930 § 248,
E 1936 § 110, E Schrider (= Regelungsvorschlag von H. Schrdder, Die
kiinftige Gestaltung der T6tungsdelikte, in: Materialien zur Strafrechts-
reform. Bd. I, 1954, S. 203), AE § 103, E Lackner-Sem. § 215 (= vom Se-
minar Lackner erarbeiteter Regelungsvorschlag, JZ 1977, 503); rechts-
vergleichend vgl. u. a. Brasilien Art. 122, Dinemark § 240, Griechenland
Art. 301, Italien Art. 580, Japan § 202, Niederlande Art. 294, Osterreich
§ 78, Polen Art. 159, Portugal Art. 354, Ruminien Art. 468 II, Schweiz
Art. 115, Spanien Art. 409, Ungarn § 255. Vgl. allerdings auch Schmid-
hduser, Welzel-Festschrift, 1974, S. 811 ff., demgegeniiber aber Rozxin,
Dreher-Festschrift, 1977, S. 331, 336 £. m. w. N.
Und sei es in der Form, daB der allgemeine Tétungstatbestand zugleich
ein negatives Merkmal enthilt, wie etwa Tétung ,,ohne Mdérder zu sein*
(§ 212 StGB) bzw. wenn der Téter die Totung ,nicht mit Uberlegung
ausgefiihrt hat“ (§ 212 RStGB), oder tdtet, ,ohne daB eine der besonde-
ren Voraussetzungen der nachfolgenden Artikel zutrifft“ (Schweiz Art.
111). Immerhin weisen aber solche Tatbestandsformulierungen zugleich
auf die Existenz zumindest eines weiteren Tétungstatbestandes hin, ohne
jedoch fiir die damit gebotene Abgrenzung — iiber die Vorsitzlichkeit
der Tétung hinaus — weitere positive Kriterien zu nennen.
* N&her zu diesem Differenzierungsbediirfnis Eser, DJT-Gutachten § 5 III.

-
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langen aus einem allgemeinen Tétungstatbestand herausgelost
wird®. Die Frage jedoch ist, inwieweit dariiber hinaus die Gewich-
tung und Sanktionierung vollig der richterlichen Einzelfallent-
scheidung iiberlassen oder durch gesetzliche Differenzierung vor-
strukturiert sein soll. Hier beginnt die Vielfalt von Besonderhei-
ten, wobei sowohl hinsichtlich des Differenzierungsgrades und der
Differenzierungstechnik als auch der Differenzierungskriterien
unterschiedliche Typizititen festzustellen sind.

2. Abstufungen innerhalb der vorsétzlichen T6tung

Versucht man die Vielfalt tatbestandlicher Erscheinungsfor-
men, in denen uns die vorsétzliche Totung in den verschiedenen
Rechtsordnungen und Reformentwiirfen entgegentritt, zunichst
einmal auf gewisse Grobstrukturen zuriickzufithren, so sind im
wesentlichen drei Grundmodelle unterschiedlichen Differenzie-
rungsgrades auszumachen:

a) Einstufigkeit

Als ,einstufig® lassen sich Regelungen bezeichnen, die inner-
halb der T6tungsdelikte!® weder einen milder noch einen strenger
zu bestrafenden Bereich ausgliedern: Alle Erscheinungsformen
vorsitzlicher Tétung werden in einem Einheitstatbestand erfafBt.

Freilich findet sich eine solche Einstufigkeit, soweit aus den hier
untersuchten Rechtsordnungen ersichtlich, nirgends in reinster Form ver-
wirklicht. Denn selbst soweit man ansonsten die vorsitzliche Tétung durch
einen Einheitstatbestand zu erfassen versucht, erfahren zumindest die Kin-
destétung und/oder die Tétung auf Verlangen (bzw. teils auch die Teil-
nahme an einer Selbsttétung) eine besondere Regelung®. Traditionell wer-
den jedoch solche ,Sondertatbestinde durchwegs aus der Diskussion um
die Abstufung der Tétungsdelikte herausgehalten, um die Unterschiede in
der Behandlung des ,allgemeinen“ Tdtungsbereichs deutlicher hervortre-
ten zu lassen. In diesem Sinne soll auch hier verfahren werden, so daB
man die Tatbestandsstruktur der Tétungsdelikte von Dénemark, Island und
der Tschechoslowakei durchaus als ,einstufig” bezeichnen kann!:.

* Vgl. u. zu Anm, 11.

1 Also ohne Riicksicht auf etwaige Strafschirfungs- bzw. Strafmilderungs-
griinde im Allgemeinen Teil: dazu u. 3 c) bel Anm. 26.

1 Vgl. einerseits CSSR § 219 £, wo nur die Kindestétung, andererseits Ja-
pan VE 1961 § 268 f., wo nur die Tétung auf Verlangen (einschlieBlich
der Anstiftung oder Beihilfe zur Selbsttétung) eine Sonderregelung er-
fihrt, bzw. Dinemark §§ 238—240 und Island §§ 212—214, wo jeweils
beide Totungstypen gesondert geregelt sind.

1 ygl, CSSR § 219, Dinemark § 237, Island § 211 sowie Japan VE 1961
§ 268. — Im iibrigen ist jedoch nicht einmal die Sonderregelung der in
Frage stehenden Tétungstypen zwingend vorgegeben: vgl. etwa § 211 111
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b) Zweistufigkeit

Demgegeniiber werden bei zweistufiger Aufteilung vom
Grundtatbestand entweder die schwerer oder die milder zu be-
strafenden Félle abgeschichtet. Dabei kann man von qualifika-
tionsbezogener Zweistufigkeit sprechen, wenn der Grundtatbe-
stand den milderen bis mittleren Bereich umfat und von ihm die
Totung unter erschwerenden Umstinden abgeschichtet wird!s.
Um privilegierungsbezogene Zweistufigkeit handelt es sich dem-
gemiB, wenn der Grundtatbestand die mittleren bis schwersten
Totungen abdeckt und die minder schweren Fille abgehoben
sind!4,

c) Dreistufigkeit

Dreistufige Regelungen zeichnen sich schlieBlich dadurch aus,
daB von einem Grundtatbestand der vorsdtzlichen T6tung sowohl
schwerere Fille aufgestuft als auch mildere Fille abgestuft wer-
den's,

d) Unterstufung

Vielfach fithrt das Differenzierungsbemiihen des Gesetzge-
bers nicht nur zur Herausarbeitung einheitlicher qualifizierter
bzw. privilegierter Fille vorsitzlicher T6tung, sondern es wer-
den selbst innerhalb des Qualifizierungs- bzw. Milderungsbereichs
noch Unterstufen verschiedener Schwere ausgebildet!®. Da es fiir
die Einordnung einer Regelung als zwei- oder dreistufig allein

E Friedrich/Koch, JuS 1972, 463, wo Kindestétung und Tétung auf Ver-
langen in die allgemeine Privilegierungsstufe eingegliedert sind, bzw.
AE § 100 III Nr. 2, wo dies fiir die Kindestétung geschieht. Immerhin
sprechen aber gewichtige Griinde jedenfalls fiir eine Sonderregelung
der Totung auf Verlangen (vgl. Eser, DJT-Gutachten § 6 III 1b), wih-~
rend sich die Kindestétung durchaus sachgerecht in den Privilegierungs-
tatbestand eingliedern liB8t (Eser, DJT-Gutachten, § 6 III 3; vgl. auch
u. IV).

18 Als Beispiele seien genannt: VE 1909 §§ 2121f, E 1913 §§ 279f, E 1919
§§ 2821, E 1927 §§ 245 £., Italien Art. 575 ff., Niederlande Art. 287 ff., Ru-
ménien Art. 174 £.,, Kuba Art. 314, 316 £.

" Beispiele: E Radbruch §§ 218f., E 1925 §§ 2211, AE § 100, E Friedrich/
Koch § 211, Griechenland Art. 299, Polen Art. 148, Osterreich §§ 75 1.

18 Genannt selen hier nur Brasilien Art. 121, Bulgarien Art. 115 ff., Por-
tugal Art. 349 ff., Tiirkei Art. 448 ff.,, UdSSR Art. 102 ff. und Ungarn
§§ 166 f., sowie — besonders prignant wegen Ubertragung der Trichoto-
mie auch in die gesetzlichen Uberschriften — Schweiz Art. 111—113,

¢ Beispiele fiir den qualifizierenden Bereich finden sich im RStGB 1871
(8§ 211, 214 £) bzw. Ruminien Art. 175 {., fiir den privilegierenden Be-
reich in &sterr. E 1912 § 268 und E 1962 § 134 II, III.
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darauf ankommt, daB nach ,oben* und/oder ,unten® auf- bzw.
abgestuft wird, und nicht auch darauf, wie komplex eine Stufe
strukturiert ist, sind Unterstufen hierfiir ohne Bedeutung.

3. Differenzierungstechniken

Um solche Auf- oder Abstufungen vorzunehmen, bedienen
sich die Gesetzgeber grundsitzlich der gleichen, und zwar der

auch sonst zur Abwandlung eines Grunddelikts bekannten Tech-
niken.

a) Grundtypen

Ohne damit irgendeine Wertung zu verbinden!’, sind als
Grundtypen zu nennen:

— Tatbestandliche Abwandlungen des Grunddelikts durch
generelle Kriterien, wie z. B. in Gestalt einer ,,Uberlegung® auf
qualifizierender oder in Form der ,entschuldbaren heftigen Ge-
miitsbewegung” auf privilegierender Seite!®;

— tatbestandlich-kasuistische Abwandlungen des Grundde-
likts, wie sie vor allem zur Hervorhebung erschwerter Tétungs-
fille', in geringerem Umfang aber auch zur Abschichtung min-
der schwerer T6tungen gebrauchlich sind;

— Abwandlungen durch Strafzumessungsregeln in Gestalt
besonders schwerer bzw. minder schwerer Fille??, die zumeist in
einer AT-Bestimmung deliktslibergreifend begrifflich ndher be-
stimmt sind?!.

b) Mischformen

Diese Grundtypen lassen sich auch miteinander kombinieren.
Bei den so entstehenden Mischformen handelt es sich einmal um
das additive Nebeneinander von Kasuistik und generellem Kri-
terium, wie man es vor allem in Gestalt kasuistischer Erginzun-

17 Siehe dazu Eser, DJT-Gutachten, § 5§ III 1.

18 Dazu u. II. A), III.

1 Dazu u. II. B).

2 Vgl etwa VE 1909, wo sowoh! bei Mord (§ 212) wie auch bei Totschlag
(§ 213) mildernde Umstidnde vorgesehen sind. Der unbenannte ,beson-
ders schwere Fall* des Totschlags taucht zum ersten Mal in E 1913
§ 279 II auf.

2t Und sei es auch nur so wenig aussagekriftig wie in § 82 II VE 1809, wo-
nach mildernde Umsténde vorliegen, ,wenn die fiir Milderung der Stra-
fe sprechenden Griinde {iberwiegen*.
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gen des Uberlegungsprinzips®® vorfindet. Hierher zu zihlen ist
aber auch das Verfahren, einzelne kasuistische Merkmale oder
ein generelles Kriterium zur Exemplifikation besonders bzw. min-
der schwerer Fille zu verwenden, wie es Schridder®® vorgeschlagen
hat.

Dariiber hinaus gehéren hierher jene Verbindungen von
generellem Kriterium und kasuistischer Aufzdhlung, wie sie als
»Typenkorrektur® bekannt sind. Dieses Prinzip ist zunéchst zur
Interpretation des gegenwirtig geltenden § 211 in verschiedenen
Nuancen®* entwickelt worden. Inzwischen wurde der Vorschlag
gemacht, es in der Variante der ,positiven* Typenkorrektur aus-
driicklich in das Gesetz aufzunehmen, um ihm so zum Durchbruch
in der Praxis zu verhelfen®.

c) Echte Stufung — Strafrahmenstufung

Je nachdem, welcher Differenzierungstechnik der Gesetzge-
ber den Vorzug gibt, entscheidet er sich fiir eine strenge bzw.
mehr oder weniger elastische Form der Auf- und Abstufung. Je
strenger die Differenzierung ausgestaltet ist, desto deutlicher
werden im Gesetz selbst Vorabwertungen vollzogen. Umgekehrt:
Je elastischer das Verfahren, desto groBere Freirdume sind dem
Richter bei der Einordnung der von ihm zu beurteilenden Tat
eingerdumt.

Es empfiehlt sich, von einer echten Stufung nur dann zu
sprechen, wenn auch bei den Abwandlungen des Grunddelikts
Voraussetzung und Rechtsfolge tatbestandlich streng bestimmt
und miteinander verkniipft sind. Beruht dagegen die Abschichtung
lediglich auf (unbenannten) besonders schweren bzw. minder
schweren Féllen, so stellt zwar der Gesetzgeber verschiedene
Strafrahmen zur Verfiigung, tiberldit es aber ganz dem Richter,

1 So von den deutschen Reformentwiirfen insbes. E 1962 § 135, der freilich
sowohl, was die Verbindung von Uberlegungsprinzip und Kasuistik an-
geht, als auch beziiglich seiner Konstruktion, das Uberlegungsprinzip als
relatives Mordmerkmal einzusetzen, in dem Vorschlag von Merzbach,
Der Mord und seine Behandlung nach geltendem deutschen Recht, Diss.
Erlangen 1803, S. 45, einen Vorldufer hat. Vgl. auch Bulgarien Art. 116,
Italien Art. 576 f., Portugal Art. 351, sowie neuerdings Ruménien Art.
175 a) und Kuba Art. 315e).

» Schrdder Mat. I S. 293.

# vgl. dazu Eser, in Schinke/Schroder, StGB, 20. Aufl. 1980, § 211 Rn. 10
m.w. N.

% Otto, Straftaten gegen das Leben, ZStW 83 (1971), 79. Vgl. auch schon
Nds. (= Niederschriften iiber die Sitzungen der GroSen Strafrechtskom-
mission, 1956 ££.) Bd. V, S. 296.
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welche Fille in welchen Bereich eingeordnet werden sollen: Nur
noch das Ergebnis, nicht mehr die Voraussetzungen einer Einstu-
fung sind im Gesetz mitgeteilt. Bei dieser Technik sollte besser
nicht mehr von einer ,Stufung” gesprochen werden?®,

Dazwischen liegen jene Differenzierungstechniken, denen es
zwar an tatbestandlicher Strenge mangelt, wo aber immerhin dem
Richter gewisse Vorgaben fiir die Einordnung des Einzelfalles
gemacht sind, wie z.B. bei Regelbeispielen und Kann-Bestim-
mungen®, Um ihre Stellung zwischen tatbestandlich ausgestalte-
ter Stufung und ungestuftem Einheitstatbestand zu charakteri-
sieren, empfiehlt es sich, sie als Techniken der Strafrahmenstu-
fung zu bezeichnen.

Fiir welche Technik sich ein Gesetzgeber entscheidet, dafiir
gibt letztlich seine Vorstellung von der Aufgabenverteilung zwi-
schen Legislative und Judikative den Ausschlag. Er kann bei
Auf- und Abstufung verschiedene Wege gehen®®. Er kann aber
auch — sei es in Verbindung mit der Ausbildung von Unterstu-
fen, sei es ohne weitere solche Differenzierung — verschiedenartig
ausgestaltete Strafinderungsgriinde nebeneinander verwenden®.

4. Elastizitdtsgrade zwischen Tatbestand und Rechtsfolge

Die unterschiedliche Durchldssigkeit, wie sie vorangehend
schon zwischen den verschiedenen Abstufungstechniken sichtbar
geworden ist, wird noch weitaus vielfdltiger, wenn man auch die
unterschiedlich flexible Verkniipfung von Tatbestand und Rechts-
folge miteinbezieht. Ohne damit dem Sanktionierungsiiberblick

* Noch viel mehr gilt dies natiirlich dort, wo Strafrahmenverschiebungen
erst liber AT-Bestimmungen erreicht werden koénnen, da dann dem
Richter auch noch die Aufgabe zukommt, iber die Anwendbarkeit sol-
cher Vorschriften im Rahmen der Tétungsdelikte zu befinden. Dies
scheint z. B. beziiglich Schweiz Art. 64 nicht restlos geklirt zu sein, vgl.
dazu die Vorentwiirfe der Expertenkommission zur Revision des
schweiz. StGB, im Vorgriff auf ihre bevorstehende Verdffentlichung
nachfolgend zitiert schweiz. E 1980, Begr. S. 9 sowie Stratenwerth,
Schweizerisches Strafrecht BT I, 2. Aufl. 1978, S. 31.

t? Niher dazu u. 4c) u. d).

" Indem z. B. kasuistische Aufstufung und generelle Abstufung mitein-
ander verbunden werden, wie dies etwa in Ungarn §§ 166 f. geschieht.

» So z.B. in § 213 StGB: Nebeneinander von kasuistischer Abstufung
(Provokation) und privilegierender Strafrahmenstufung (sonst minder
schwerer Fall) bzw. in den Unterkommissions-Vorschligen Nds. XIII S.
662 f.: Nebeneinander von kasuistischer Aufstufung (Mordmerkmale) und
qualifizierender Strafrahmenstufung durch Kann-Bestimmungen.
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(u. V) vorgreifen zu wollen, wire zur Abrundung des Bildes ty-
pischer Regelungsmodelle jedenfalls auf folgende Verkniipfungs-
typen unterschiedlicher Elastizitit hinzuweisen:

a) Exklusivitidts-Absolutheits-Mechanismus

Am engsten und zugleich starrsten ist die Verbindung dort,
wo an die Voraussetzung a zwingend die Rechtsfolge b gekniipft
ist: so jedenfalls bei absoluter Strafandrohung fiir einen Mord-
tatbestand, der begrifflich abgegrenzt (z.B. durch das Uberle-
gungsmoment)® oder durch eine exklusive Kasuistik umschrieben
ist!!, wihrend das Abheben auf ein generelles Kriterium (z.B.
auf die , Verwerflichkeit der Gesinnung*)® selbst bei absoluter
Strafandrohung eine gewisse Durchlissigkeit bietet.

b) Weite Strafrahmen

Am anderen Ende der Elastizititsskala stehen jene Regelun-
gen, in denen — trotz gesetzlicher Vorabwertung durch bestimm-
te Tatbestandsstufen — jedenfalls innerhalb der einzelnen Ab-
stufung durch Einrdumung eines Strafrahmens dem richterlichen
Ermessen ein weiter Spielraum gegeben ist’. Dabei kann dieser
gelegentlich noch durch allgemeine Schirfungs- und Milderungs-
griinde im AT nicht unerheblich erweitert sein.

c) Fakultative Rechtsfolgen

Zwischen jenen beiden Exiremen eines gesetzlichen Tatbe-
stands-Rechtsfolge-Mechanismus (a) einerseits und eines weiten
richterlichen Sanktionsermessens (b) andererseits steht der Fall,
daB zwar sowohl eine Qualifizierungskasuistik vorgegeben und
dafiir auch eine absolute (weil nicht strafrahmenoffene) Strafe
eingeriumt wird, deren Verh#ingung jedoch durch bloBe Kann-
Bestimmungen in das Ermessen des Gerichts gestellt ist%.

Damit wird einerseits klargestellt, daB nur in den vom Ge-
setz genannten Fillen die qualifizierte Rechtsfolge in Betracht

% So in § 211 RStGB.

3 So § 211 StGB in der Interpretation des BGH (vgl. insbes. BGHSt. 9,
389 11.).

# So Schweiz Art. 112,

2 Vgl, z. B. Brasilien Art. 121, Niederlande Art. 287 #f., Osterreich §§ 75 1.,
UdSSR Art. 102 £, Ungarn §§ 166 f.

# vgl, z. B, Osterreich §§ 33 ff., 41.

# So die fiir besonders schwere Fille angedrohte lebenslange Freiheits-
strafe in AE § 100 II bzw. die Todesstrafe in § 112 II DDR. Vgl. auch
Nds. XIII S. 622 £. (§ 140 II i. d. F. der 2. Alternative der Unterkommis-
sions-Vorschlige).
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kommt, andererseits aber nicht festgelegt, nach welchen Kriterien
der Richter sein Verhingungsermessen — positiv oder negativ —
auszuiiben hat: ,Nur aber nicht immer-Prinzip*“.

d) Regelbeispieltechnik

Zwar noch fakultativ, aber von der Voraussetzungsseite her
doch weitaus stérker gebunden ist die Rechtsfolge dort, wo das
Strafrahmenermessen durch Regelbeispieltechnik vorstrukturiert
ist. Freilich ist im Bereich der Tétungsdelikte diese Technik bis-
lang nirgends in ihrer reinen, insbes. von § 243 StGB her be-
kannten Form verwirklicht oder vorgeschlagen, sondern stets in
mehr oder weniger modifizierter Weise?:

aa) So wird in den Vorschligen der Strafrechtskommission von 1933/36%
die besondere Verwerflichkeit der Tdotung durch Regelbeispiele konkre-
tisiert, statt den sonst iblichen Terminus des ,besonders schweren Falles*
zu gebrauchen. Angesichts des schillernden Begriffs der ,besonderen Ver-
werflichkeit diirften jedoch sachliche Unterschiede zum unbenannten be-
sonders schweren Fall kaum bestehen.

bb) Der E Lackner-Sem. unterscheidet sich von der gewdhnlichen Re-
gelbeispieltechnik dadurch, da8 zwar trotz Vorliegens eines Regelbeispiels
aufgrund Gesamtbewertung ein besonders schwerer Fall verneint, nicht
aber umgekehrt bei Nichtvorliegen eines Regelbeispiels ein ,atypischer*
besonders schwerer Fall bejaht werden kann: Wihrend sich die klassische
Regelbeispiel-Technik als ,weder nur noch immer-Prinzip“ beschreiben
148t, handelt es sich hier um ein ,nur aber nicht immer-Prinzip“. Damit
soll der Garantiefunktion des Tatbestands und dem Bestimmtheitsgebot
stirkere Beachtung geschenkt werden®.

B) Terminologie

Die mit der strukturellen Auf- oder Abstufung hdufig ver-
kniipfte Etikettierung als ,Mord“, , Totschlag* oder ,vorsidtzliche
Totung® bedarf einer gesonderten Betrachtung. Denn eine Stufung
kann zwar, muB aber nicht zwingend zu einer entsprechenden
Kennzeichnung fithren. Wiahrend durch Stufung und Unterstu-
fung der Gesetzgeber anhand verschiedener Strafrahmen fest-
schreibt, welche Gewichtungen dem Richter vorgegeben werden,

% Der Regelbeispielfunktion sehr nahe kommen bereits die gegenwirtigen
Mordmerkmale, wenn man — wie etwa die Lehre von der ,negativen
Typenkorrektur® interpretiert werden kénnte — § 211 als Exemplifizie-
rung des § 212 II versteht: vgl. Friedrich/Koch, JuS 1972, 461.

7 Uber die Verhandlungen dieser in den Jahren 1933—36 tagenden Kom-
mission wird berichtet bei W. Graf v. Gleispach, Tétung, in: F. Giirtner
(Hrsg.), Das kommende deutsche Strafrecht, Bes. Teil, 1936, S. 371 ff.
(nachfolgend zitiert E StrK 1936). Vgl. dazu auch u. Anm. 88 f£.

3 Lackner, JZ 1977, 503 {.
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sorgt das beigeordnete Begriffssystem mehr fiir das Plakative, fiir
die Etikettierung von Tat und Téter. Deshalb ist bei Reform-
iiberlegungen neben der Stufungsfrage jeweils zu bedenken, ob
sich die Verwendung der genannten Termini auch weiterhin emp-
fiehlt und inwieweit durch den Sprachgebrauch ihre Bedeutung
festgelegt ist. Doch auch dazu ergibt sich aus dem deutschen
Sprachraum?®, da8 dem Reformgesetzgeber mehr Gestaltungs-
freiheit gegeben sein diirfte, als auf den ersten Blick zu erwarten
ist.
1. ,Vorsitzliche Tétung®

Dieser Terminus steht hdufig fiir die Sachgesamtheit, sei es,
daB er — auBerhalb des Gesetzestextes — als Oberbegriff dient*,
oder aber auch, daB er als einzige Gesetzesbezeichnung fungiert!.
Bisweilen wird damit aber auch der Mittelbereich zwischen qua-
lifiziertem ,Mord* und privilegiertem , Totschlag® bezeichnet*®.

2. ,Mord“

Wo — in Fachsprache wie im Alltagsgebrauch — von , Mord*“
gesprochen wird, bezeichnet man damit jedenfalls auch die am
schwersten eingeschitzten vorsétzlichen Totungen. Im Zusam-
menhang mit der Stufungsfrage ergeben sich daraus verschie-
dene Moglichkeiten der Verwendung des Wortes , Mord":

» Schon um sich nicht in etymologischen und {ibersetzungstechnischen
Problemen zu verlieren, beschrinkt sich die Untersuchung hier auf die-
sen Sprachraum.

So die deutsche Rechtssprache zur Beschreibung der lex lata.

4 So in AE (§ 100) und im E Friedrich/Koch, JuS 1972, 463, ebenso wohl
Otto, ZStW 83 (1971), 79. In der deutschen Reformdiskussion hat erst-
mals v. Liszt vorgeschlagen, im Gesetz nicht mehr von ,Mord“ und , Tot-
schlag®, sondern nur noch von ,vorsétzlicher Tétung“ zu sprechen (Ver-
brechen und Vergehen wider das Leben, in: Vergleichende Darstellung
des Deutschen u. Ausléndischen Strafrechts, Bes. Teil [= VDB], Bd. 5,
1905, S. 70 ££., 78). Uberwiegend wird jedoch auch in den deutschen Re-
formvorschligen an der dualistischen Verwendung von ,Mord“ und
»Totschlag® festgehalten (vgl. z. B. Wachenfeld, Die Begriffe von Mord
und Totschlag, 1890, S. 296; Merzbach (Anm. 22), S. 45; E Lackner-Sem.,
JZ 1977, 503, ebenso alle amtlichen Entwiirfe vom VE 1909 bis zum E
1962). Ganz aus dem Rahmen fillt allerdings der Vorschlag v». Holtzen-
dorffs, Das Verbrechen des Mordes, 1875, S. 275, der die ,normale“ vor-
sitzliche T6tung als ,Mord“ und die provozierte Affekttdtung als ,Tot-
schlag" bezeichnet, dagegen sowohl die (kasuistische) Qualifizierungs-
stufe wie auch die (privilegierte) Tétung nach vorangegangener schwe-
rer Beleidigung nicht eigens benennt.

¢ So Art. 111 Schweiz, ebenso Art. 111 schweiz. E 1980. Diese Begriffstrias
geht auf einen Vorschlag der den VE 1896 erarbeitenden Expertenkom-

&
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— ausschlieflich Hir qualifizierte Tétungstille, aber auch fiir alle die-
set?;

— ausschlieflich fiur qualifizierte Tétungsfille, aber nur fiir einen Teil
von ihnen#;

— unter Verzicht auf qualifizierende Abstufung als Sammelbezeich-
nung fiir alle nicht-privilegierten vorsitzlichen Tétungen bei privilegie-
rungsbezogener Zweistufigkeits,

— Zwar bislang im deutschen Sprachraum fachterminologisch nicht ge-
briuchlich, aber nicht ohne umgangssprachliche Beziige wire die Verwen-
dung des Wortes ,Mord“ fiir alle vorsdtzlichen T6tungen im Rahmen ein-
stutiger Losungents.

Fiir eine Neuregelung ergeben sich daraus folgende Konse-
quenzen: Der Gebrauch des Wortes ,Mord” ist nicht zwingend
vorgegeben. Greift man darauf zuriick, so ist damit nicht schon
eine Verpflichtung eingegangen, besonders schwere Tétungen wie
im geltenden deutschen Strafrecht durch qualifizierende Merk-
male hervorzuheben, geschweige denn eine Festlegung auf be-
stimmte qualifizierende Merkmale verbunden. Daher wiirde dem
Sprachgebrauch allenfalls zuwiderlaufen, bei mehrstufigen Lé-
sungen ausgerechnet die privilegierte Tétung als ,Mord“ bezeich-
nen zu wollen.

3. ,Totschlag“

Auch das im Alltagssprachgebrauch nie besonders populdr
gewordene Wort , Totschlag” wird fachterminologisch in verschie-
dener Bedeutung gebraucht. Im geltenden StGB steht es fiir alle
Fille vorsitzlicher Totung, die nicht Mord sind¥, im schweizStGB

mission zurtick, die Dreistufigkeit auch in den Marginalien zum Aus-
druck zu bringen. Auch die Alternative, allein von ,vorsétzlicher To-
tung“ zu sprechen, wurde erwogen (vgl. Schweizerisches Strafrecht, Ver-
handlungen der Expertenkommission {iber den VE zu einem schweiz.
StGB, 1. Bd. 1896, S. 322 1.).

# Vgl. Art. 112 Schweiz.

4 So z. B. § 211 RStGB.

4 vgl. § 75 Osterreich.

# So auch die deutsche Ubersetzung der amtlichen Uberschrift des (ein-

stufigen) CSSR § 219 in der Sammlung auBerdeutscher Strafgesetzbii-
cher.

41 §§ 212, 213 StGB. Ebenso Osterreich § 76 auf der Grundlage privilegie-
rungsbezogener Zweistufigkeit.
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fiir alle privilegierten Fille®s, Auch hier ist daher dem Reform-
gesetzgeber eine weitgehende Gestaltungsfreiheit gegeben. Nur
eine Regelmé#Bigkeit bleibt zu beachten: Wird von ,Totschlag“
gesprochen, dann jedenfalls auch zur Erfassung minder schwerer
vorsiitzlicher Tétungen.

C) Typische Regelungsmodelle

Nimmt man die Abstufungsfrage (A) und die begriffliche Eti-
kettierung (B) zusammen, so kann man zusammenfassend folgen-
de Regelungsmodelle unterscheiden (wobei zur besseren Uber-
sichtlichkeit etwaige Unterstufungen zunichst auBler Betracht
bleiben sollen):

— Einstufige Ldsungen in Gestalt eines Einheitstatbestandes
nvorsitzlicher Tétung“4® oder ,,Mord“®,

— Zweistufige Losungen ohne begriffliche Differenzierun-
genSi,

— Zweistufige Regelungen mit dualem Begriffssystem, d. h.
unter Verwendung der Worte ,Mord“ und , Totschlag®, in Gestalt
qualifikationshbezogener’? oder privilegierungsbezogener® Zwei-
stufigkeit.

— Dreistufigkeit der Tétungsdelikte ohne begriffliche Dif-
ferenzierung®.

— Dreistufigkeit in Verbindung mit dualem Begriffssystem,
wobei ,,Mord" wie im dsterr. E 19125 §§ 285 ff. Grundtatbestand

4 Art. 113 Schweiz. — Im Reformvorschlag v. Holtzendorff’s (Anm. 41),
S. 275 sogar nur fir den Teil der strafgemilderten vorsidtzlichen Tétun-
gen, die in etwa dem heutigen provozierten Totschlag (§ 213 1. Alt.)) ent-
sprechen.

# So Dénemark § 237, Island § 211.

¥ So CSSR § 219.

st So z.B. § 100 AE, E Friedrich/Koch, JuS 1972, 463.

2 So z.B. VE 19090 §§ 212 f,, E 1913 §§ 279 £, E 1919 §§ 282 f., E 1927
§§ 245 £., vgl. auch Art. 287 £f. Niederlande, Art. 314, 316 Kuba.

# So z.B. Osterreich §§ 751, wie librigens schon 6sterr. E 1927 §§ 2451.,
E Radbruch §§ 218 £., E 1925 §§ 221 f.

% So z.B. Otto, ZStW 83 (1971), 79, vgl. auch Brasilien Art. 121, Bulgarien
Art. 115 ff., Italien Art. 575 £., Ungarn §§ 166 f.

% Vgl. auch Schrider, Mat. I S. 203 und E Lackner-Sem., JZ 1977, 503, des-
sen Losungen allerdings strafrahmengestuft ausgestaltet sind.

33 Zeitschr. £. d. ges Stvaswasiese— oo=——
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und Qualifikation oder wie in E 19625¢ § 135 nur den durch quali-
fizierende Merkmale herausgehobenen Bereich bezeichnen kann.

— Dreistufigkeit mit Begriffstrias (,Mord*“, , vorsitzliche T&-
tung®, ,Totschlag®) nach Schweizer Muster.

Eine lediglich technische Frage ist es, ob die verschiedenen
Stufen durch einen einzigen (§ 100 AE) oder mehrere (Art.111—113
schweiz. StGB) Paragraphen bzw. Artikel gesetzestechnisch dar-
gestellt werden. Wie z. B. Art. 60 schweiz. VE 1903 zeigt, 146t sich
selbst eine Dreistufigkeit mit Begriffstrias in einer einzigen Norm
zusammenfassen.

Die folgende Graphik dient der Verdeutlichung des Gesagten. Sie ent-
hélt auch die bildhafte Umsetzung der Regelungen des StGB, des E 1962
und des DDR-StGB, die von den vorgestellten Modell-Idealféllen teil-
weise durch die Ausbildung von Unterstufungen oder durch Unvolikom-
menheiten von Stufungen als Folge nicht tatbestandlich ausgebildeter Auf-
oder Abstufungen abweichen.

5¢ Ebenso GE 1911 §§ 253 f., E 1930 §§ 245 {., osterr. E 1964 §§ 93 £. sowie die
Vorschlige v. Holtzendorff’s (Anm. 41), S. 275. Vgl. auch E StrK 1936
(v. Gleispach, in Giirtner, BT 2, S, 385), E 1936 §§ 405 ff., §§ 211 ff. StGB
sowie schon v. Liszt, Verbrechen und Vergehen wider das Leben, in:
Vergleichende Darstellung des Deutschen und Auslédndischen Strafrechts,
Bes. Teil (= VDB), Bd. 5, 1905, S. 101 und Merzbach (Anm. 22), S. 45,
die zumindest teilweise eine bloBe Strafrahmenstufung vorsehen.
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II. Qualifizierende Tétungselemente

Wihrend vorangehend Fragen der Strukturierung im Vordergrund
standen, geht es nunmehr um die materiellen Kriterien, nach denen inner-
halb der T6tungsdelikte auf- oder abgestuft wird und zwar ohne Rtick-
sicht darauf, welche Differenzierungstechnik dabei Anwendung findet. Die
folgende Ubersicht 1dBt also bewuBt auBer acht, ob ein qualifizierendes
oder privilegierendes Merkmal tatbestandlich-streng oder in Regelbeispiel-
technik ausgestaltet ist, oder ob es sich um den Bestandteil einer Kann-
Bestimmung handelt. Ebenso bleibt grundsidtzlich unberiicksichtigt, ob das
jeweilige Merkmal in einem System von Unterstufungen steht und mit
welcher konkreten Rechtsfolgenandrohung es verbunden ist. MaBgeblich
ist allein, daB der jeweilige Umstand dem Gesetzgeber oder Reformpoli-~
tiker zur Beschreibung von Fillen dient, die er gegeniiber dem voraus-
setzungsirmsten ,Normalfall* vorsitzlicher Tétung nach oben oder unten
glaubt abheben zu miissen. Dabei sei zun#ichst erortert, welche Elemente
zu einer Strafschiérfung fiihren (kdnnen).

A) Generelle Kriterien und Leitprinzipien
1. Uberlegung bzw. Vorbedacht
a) Unterschiedlicher Bedeutungsgehalt

Nimmt man den Verbreitungsgrad zum MaBstab, so ist unter
den generellen Kriterien an erster Stelle das sogen. Uberlegungs-
prinzip zu nennen. Schon ein Blick auf die Vorldufer des RStGB
zeigt freilich, daB sich hinter der Sammelbezeichnung ,Uberle-
gungsprinzip* recht verschiedene Vorstellungen verbergen:

So hieB es etwa in Art. 164 des bay. StGB von 1813: ,Ein Totschliger,
welcher die von ihm verursachte Entleibung mit Vorbedacht beschlossen
oder mit Uberlegung ausgefiihrt hat .. .“ Demgegeniiber begeht nach § 1751
des preuB. StGB von 1851 einen Mord, ,wer vorsitzlich und mit Uberlegung
einen Menschen tédtet“. § 211 RStGB 1871 lautete schlieBlich: ,Wer vor-
sitzlich einen Menschen t6dtet, wird, wenn er die Tédtung mit Uberlegung
ausgefiihrt hat, .. .“

Auch in fremdlidndischen Kodifikationen, die das Merkmal
,Uberlegung“ kennen®, treten dhnliche Unterschiede auf, die sich

57 Zur Verbreitung des Uberlegungs-Kriteriums im 19. Jahrhundert vgl.
v. Liszt, VDB V S. 37 ff., Wachenfeld (Anm. 41), S. 277 ff.; zur gegen-
wirtigen Bedeutung dieses Qualifizierungskriteriums vgl. auch Simson:
Geerds, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechts-
vergleichender Sicht, 1969, S. 13 f. — Zwar spricht auch Art. 112 Schweiz
von ,Uberlegung“ (,Hat der Titer unter Umstinden oder mit einer
Uberlegung getdtet, die seine besonders verwerfliche Gesinnung oder
seine Gefdhrlichkeit offenbaren, ...“), doch besitzt dieser Begriff dort
keine selbstindige Bedeutung; vgl. Walder, Vorsitzliche T6tung, Mord
und Totschlag, StrGB Art. 111—113, SchwZStR 1979, 117 ff., 144. Ahnlich
die Vorschlige von Baldus, Lange, Eb, Schmidt, Dinnebier in Nds. VII
S. 349 £.



117 Die vorsdtzlichen Tétungstatbestinde 509

in den Ubersetzungen darin duBern, da8 von ,,Uberlegung“s, ,vor-
heriger Uberlegung“®, , Vorbedacht“®® oder gar von ,ersichtlichem
Vorbedacht“® gesprochen wird.

In solchen Abweichungen spiegeln sich manche Differenzen wider, die
um die richtige Auslegung des § 211 RStGB entstanden sind: so insbeson-
dere die Frage, ob es sich um einen liberlegten Entschlu8 vor der Tat®
— worauf Formulierungen wie ,mit Vorbedacht beschlossen“ hinweisen —,
um das Vorhandensein von Uberlegung wdhrend der (ganzen?) Tataus-
fiihrung — was die Worte ,mit Uberlegung ausgefiihrt* nahelegen — oder
um beides handeln muB®, Umstritten war aber etwa auch, was eigentlich
der Téter vorbedacht haben muBie%: Nur das ,Ob“, nur das ,Wie“ der Tat
oder beides?%

b) Unterschiedliche Funktion

Um die Bedeutung der ,Uberlegung“ als Abgrenzungskrite-
rium richtig beurteilen zu kénnen, gilt es freilich zu bedenken,
daB es nur selten allein und ausschlieBlich dazu diente, die schwer-
sten T6tungsfille im Gesetz zu umschreiben.

In seiner ,reinsten” Form begegnet es etwa in Feuerbachs
Entwurf zu einem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern aus

i Tiirkei Art. 450 Nr. 4.
¥ Portugal Art. 351 Nr. 1.

# Bulgarien Art. 118 Nr. 9, Frankreich Art. 296, Italien Art. 577 Nr. 3, Nie-
derlande Art. 289, Rumiinien Art. 175 a. Demgegeniiber qualifiziert Un-
garn § 166 II a die ,vorher geplante* Tétung.

# Spanien Art. 406 Nr. 4.

¢ So ausdriicklich die in manchen Kodifikationen enthaltenen Legaldefini-
tionen: Nach Art. 297 des franzdsischen Code Pénal besteht der Vorbe-
dacht ,in dem vor der Handlung gefaBten Plan, auf eine bestimmte Per-
son ... einen kérperlichen Angriff zu begehen ...“ Die Definition des
Art. 352 Portugal entspricht in der Sache weitgehend der des Art. 297
Code Pénal, verlangt aber, daB der Tatplan mindestens 24 Stunden vor
der Ausfithrung gefaBt worden ist. Nach Kuba Art. 316 d) mu3 die Tat-
ausfilhrung darauf hindeuten, daB die Tat ihrem Sinne nach friih genug
geplant wurde, um sie ernsthaft zu durchdenken und daB sie zwischen
ihrer Planung und Verwirklichung so vorbereitet wurde, daB der Titer
die aus ihr entstehenden Schwierigkeiten vorhergesehen, trotzdem aber
an der Begehung der Tat festgehalten hat.

8 Vgl dazu v. Liszt, VDB V S. 42 f£. m. w. N.

¢ Sehr plastisch dazu die (oben Anm. 62 wiedergegebene) Legaldefinition
Kubas.

& Vgl v, Liszt, VDB V S. 42 {. Ausfilhrlich zu diesen Fragen sowie zu
weiteren Auslegungsproblemen bei § 211 RStGB: Conen, Die vorsitz-
lichen Tétungsdelikte im E 1962, Diss. Berlin 1964, S. 18 ff., sowie Eser,
DJT-Gutachten, § 2 I 4.

-
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dem Jahre 1824% sowie noch heute in Griechenland (Art. 299 I).
Demgegeniiber hob das ebenfalls von Feuerbach maBgeblich be-
einflufte bay.StGB 1813 einige kasuistisch aufgezihlte ,Mord-
thaten“ hervor, indem es eine Verschidrfung der Hinrichtung
durch vorheriges Ausstellen am Pranger anordnete®: Fiir die Um-
schreibung der schwersten Totungen geniigte hier das (weitge-
faBte) Uberlegungskriterium nicht.

Dem reinen Uberlegungsprinzip nahe stehen auch das RStGB
und die am Uberlegungsprinzip festhaltenden Entwiirfe®, da de-
ren Totschlagsqualifikationen in ihren Strafdrohungen hinter der
des Mordes zuriickbleiben.

Dagegen kannte bereits der franzésische Code Pénal von
1791 weitere, dem Uberlegungskriterium gleichwertige qualifizie-
rende Merkmale, indem er auch fiir die Aszendententétung und
den im Zusammenhang mit anderen Verbrechen begangenen Tot-
schlag® die Mordstrafe vorsah?. Auf den Code Pénal von 1810
geht die noch heute geltende Fassung des Art. 296 zuriick, die
auch die aus dem Hinterhalt begangene Tétung als Mord bezeich-
net und auch gesetzestechnisch neben die mit Vorbedacht began-
gene Tat stellt?.

Wihrend der Code Pénal und die auf ihn zuriickgehenden
Kodifikationen dem Uberlegungskriterium immerhin eine gewisse
vorrangige Bedeutung bei der Abschichtung der Totungsdelikte
einrdumen und die Zahl der daneben formulierten kasuistischen
Qualifikationen auf einige wenige beschrénken, weiten insbeson-
dere siidromanische Rechtsordnungen die Mordkasuistik erheblich
aus, stellen damit die Primeditation auf eine Stufe mit einer
Reihe anderer erschwerender Umstéinde und kommen damit zu
einem wesentlich erweiterten Mordbegriff’2.

® Art. 4 ff., abgedr. bei Schubert, Feuerbachs Entwurf ... 1978, S. 270 {.

® Art. 147, wiedergegeben bei Wachenfeld (Anm. 41), S. 70. Interessanter-
weise ist bei einigen dieser Fille eine Ahnlichkeit mit Mordmerkmalen
des § 211 nicht zu verkennen (insbes. Habgier, heimtiickisch und grau-
sam).

6 Vgl. dazu u. c).

# Desgleichen fiir die Vergiftung, bei der es allerdings keines T6tungs-
vorsatzes bedurfte.

7 Art. 10, 14, wiedergegeben bei Wachenfeld (Anm. 41), S. 2217.

7 Art. 296: ,Tout meurire commis avec prémeéditation ou guet-apens est
qualifié assassinat®.

2 Vgl. etwa Spanien Art. 405f. — Noch detaillierter ist die Kasuistik von
Italien Art. 576, 577; vgl. auch neuerdings Kuba Art. 316 und Ungarn
§ 166.
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c) Deutsche Reformgeschichte

Die ersten Vorschldge zur Reform des RStGB standen dem
Uberlegungsprinzip schroff ablehnend gegeniiber, ohne indes ein
einheitliches Alternativkonzept vorzulegen®. Lediglich Merzbach
konzedierte ihm eine Daseinsberechtigung als relatives Mord-
merkmal neben einer Reihe qualifizierender Kriterien’s. Im
Gegensatz dazu hielten die amtlichen Reformentwiirfe zum RStGB
mit Ausnahme des auf Radbruch zuriickgehenden E 1925 am
Uberlegungsprinzip fest und versuchten lediglich, mit Neuformu-
lierungen einige immanente Streitfragen legislativ zu kléren
bzw. begniigten sich mit bedeutungslosen sprachlichen Anderun-
gen”. Dies diirfte indes weniger auf der Uberzeugung von der
Richtigkeit dieses Abgrenzungskriteriums, sondern eher auf einer
resignativen Haltung beruht haben.

Auch dréngt sich der Eindruck auf, als habe sich damals in den Ge-
setzgebungsorganen die Diskussion allzusehr aut die Frage der Todes-
strafe konzentriert, so daB dartiber die Problematik der inhaltlichen Aus-
gestaltung der Tdtungstatbestliinde vernachldssigt worden ist™.

 Vgl. v. Holtzendorff, Das Verbrechen des Mordes und die Todesstrafe,
1875, S. 275; Wachenfeld (Anm. 41), S. 298; v. Liszt, VDB V S, 77{,, 101.

% Merzbach (Anm. 22), S. 45.

" Der schon wie E Radbruch 1922 § 218 auf jegliche qualifizierende Stufung
verzichtete.

" Vgl z.B. GE 1911 § 253: ,Wer einen anderen mit Vorbedacht titet ...“;
E 1913 § 280: ,Wer einen anderen mit Uberlegung tétet...“ Ebenso
E 1919 § 283.

7 So E 1927 § 245 und E 1930 § 245: ,Wer einen anderen tétet und die Tat
mit Uberlegung ausfiihrt . ..“. Freilich darf nicht {ibersehen werden, daB
die Entwilrfe durchwegs auf der Rechtsfolgenseite mehr Flexibilitiit zei-
gen, als dies § 211 RStGB 1871 mit seiner absoluten und zwingenden
Androhung der Todesstrafe tut; vgl. dazu u. VB 1.

" Vgl. VE 1909 Begr. S. 640 sowie die Stellungnahmen von Marum und
Ebermayer in den Beratungen des Rechtsausschusses des Reichstags
(Sitzung vom 26. 1. 1932, Prot. S. 6, 8): Beim Uberlegungsprinzip handele
es sich um das ,geringste Ubel*,

 Bezeichnend dafiir ist z. B. der Gang der Diskussion in den Sitzungen
der deutschen und 6sterreichischen parlamentarischen Strafrechtskonfe-
renzen (Prot. der 11. Sitzung vom 3. 3. 1930), die sich durch heftige Ge-
schidftsordnungsdebatten zur Todesstrafen-Frage und einverstindliches
Schweigen zu den vorgeschlagenen Tatbestandsformulierungen auszeich-
nete. — In den Beratungen des Rechtsausschusses 1931 und 1932 wurden
lediglich zwei vom damals geltenden Recht abweichende Regelungen
vorgeschlagen: Die KP beantragte, unter Verzicht auf das Uberlegungs-
kriterium und den Begriff ,Mord"“ die ,vorsdtzliche Tétung“ aus ,eigen-
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In der Nachkriegszeit hat — abgesehen vom E 1962, dessen
Vorschlag in der Struktur dem 60 Jahre #lteren Modell Merz-
bachs entspricht®® — in den Vorschliigen zur Reform der Tétungs-
delikte das Uberlegungskriterium zu Recht® keine Anhinger
mehr gefunden®2.

2. Handeln ohne Gemdiitserregung

Angesichts der Schwichen des Uberlegungskriteriums ist vorgeschlagen
worden, an seine Stelle das Merkmal der Gemiitserregung zu setzen, Mord
sollte danach die ohne Gemiitserregung (,kaltbliitig“) begangene, Totschlag
die im Affekt begangene vorsitzliche Tétung sein®. Das mag zum Teil aut
der irrigen Vorstellung beruht haben, zwischen Uberlegung und Affekt
bestehe ein Zusammenhang der Art, daB es an der Uberlegung nur feh-
len konne, wenn der Téter im Affekt handele®. Erkennt man aber, da8
»ohne Gemiitserregung® nicht mit ,mit Uberlegung* gleichgesetzt werden
kann, dann sieht man sofort, daB hier ein prinzipiell anderer Weg be-
schritten wird: Es geht nicht mehr darum, die qualifizierten Fille durch
ein Merkmal zu beschreiben, das zum Grundtatbestand hinzutreten miiGte,
um eine vorsétzliche Tétung zu einem Mord zu machen. Es geht vielmehr
um die abstrakte Beschreibung der gegeniiber der (gewdhnlichen) vor-
sétzlichen To6tung®® milder zu beurteilenden Fille. Das Gemiitserregungs-
kriterium ist daher erst unter III. zu untersuchen.

3. Verwerflichkeitsorientierte Qualifizierungskriterien

Die (besondere) Verwerflichkeit begegnet hiufig als Instru-
ment zur Abschichtung qualifizierter Tétungen. Man findet es ge-

niitzigen Beweggriinden“ zu qualifizieren. Die Abgeordneten Emminger
und Dr. Bell schlugen vor, die mit Uberlegung ausgefiihrte Tat als Mord
mit lebenslangem Zuchthaus zu bestrafen, dagegen die Todesstrafe bei
Riickfalltétungen, mehrfachen mit Uberlegung ausgefilhrten Toétungen
und iiberlegter Aszendententétung anzudrohen. Allerdings war dieser
Vorschlag weniger von einer Auseinandersetzung mit dem Uberlegungs-~
prinzip als vom Bemiihen um eine Zurilckdringung der Todesstrafe ge-
tragen.

8 Vgl. dazu Anm. 22 sowie u. ITII C 1.

8t S, Eser, DJT-Gutachten, § 2 I 4.

AE § 100 II Nr. 4, der die ,absichtlich und mutwillig” begangene Tétung

qualifiziert, intendiert damit nicht die iiberlegte, sondern die ,zu nichti-

gen oder besonders wertwidrigen Zwecken“ begangene Toétung (AE

BT/1, 1970, S. 29).

Vgl. Wachenfeld (Anm. 41), S. 206, Meyer v. Schauensee, Zur Geschichte

und Kritik des Stoo8schen Entwurfes, um 1897, S. 57 {.

8 So die Konzeption Feuerbachs im bay. StGB v. 1813, vgl. dazu Eser,

DJT-Gutachten, § 5 IV 4d.

Die dann gemeinhin als ,Mord“ bezeichnet wird, vgl. E 1925 § 221,

osterr. E 1927 § 245, Osterreich § 75.

-
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setzestechnisch ganz unterschiedlich gebraucht vor: Einmal er-
scheint es als generelles Kriterium ohne weitere Prizisierungss.
Anderweitig ist es durch verschiedene Regelbeispiele®” exemplifi-
ziert®® oder sogar noch zusitzlich durch einen Hinweis auf die
Beweggriinde, die Art der Ausfiihrung und die mit der Tat ver-
folgten Zwecke konkretisiert®. SchlieBlich wird es auch — bei
§ 211 StGB — als ungenanntes, gleichsam hinter den Kulissen der
Kasuistik stehendes Grundprinzip verstanden®. Wieder anders
schlug Baldus vor, es als Korrektiv des — durch eine Kasuistik
erginzten — Uberlegungsprinzips zu verwenden®!. Neuestens sieht
Art. 112 schweiz. E 1980 die besondere Verwerflichkeit von Be-
weggrund, Zweck der Tat oder Art der Ausfiihrung als Exempli-
fikation ,besonders skrupellosen“ Handelns des Taters vor®,

Bei der Ausformulierung dieses Kriteriums wird gelegentlich
mehr oder weniger deutlich auf die (besondere) Verwerflichkeit
der Tat%, iiberwiegend aber auf die besonders verwerfliche Ge-
sinnung des Titers abgehoben®. Dabei diirfte es sich aber mehr
um sprachliche als sachliche Unterschiede handeln?®, insbesonde-
re wenn, wie es leider nur allzu leicht geschieht, durch den Re-
kurs auf allgemeine Verwerflichkeitsvorstellungen auf einen hin-
reichend rationalisierbaren (und empirisch abzustiitzenden) Quali-
fizierungsmaBstab verzichtet und stattdessen auf emotionale Ent-
riistung spekuliert wird?®.

# So Schweiz Art. 112 (in Verbindung mit dem Geféhrlichkeitskriterium:
dazu u. 4).

¥ Dabei dominiert das ,weder nur noch immer-Prinzip“. In der GrStrK
hat Diinnebier vorgeschlagen, Verwerflichkeitskriterium und Kasuistik
miteinander durch das ,immer aber nicht nur-Prinzip“ zu verbinden,
vgl. Nds. VII S. 349.

® So E StrK 1936, 2. Lesung, vgl. v. Gleispach, in: Giirtner, BT, S. 385.
Danach sollte § 211 folgende Fassung erhalten:

swer einen Menschen totet, wird, wenn er besonders verwerflich
gehandelt hat, als Morder (mit dem Tode) bestraft.

Besonders verwerflich handelt in der Regel, wer die Tat aus Mord-
lust, Habgier, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs oder sonst aus
niedrigen Beweggriinden, auf hinterlistige oder grausame Weise oder
mit gemeingefdhrlichen Mitteln, oder zum Zwedck, eine andere Straftat
zu ermoglichen, begeht«.

XAhnlich Siol, Mordmerkmale in kriminologischer und kriminalpoli-
tischer Sicht, 1973, S. 163. Etwas anders dagegen der Vorschlag von
Skott, Nds. VII S. 346, der eine Kombination gesinnungsbezogener ka-
suistischer Merkmale und Regelbeispiele vorsah.
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® So E StrK 1936, 1. Lesung, vgl. v. Gleispach, in: Giirtner, BT, S. 372 1.
Der Wortlaut wird dort leider nicht mitgeteilt. Nach den Austiihrungen
v. Gleispachs diirfte in der 1. Lesung etwa folgende Neufassung des § 211
vorgeschlagen worden sein:

sWer einen Menschen tétet, wird, wenn er im Hinblick auf seine Be-
weggrilinde, die Art der Ausfithrung der Tat oder die verfolgten Zwecke
besonders verwerflich gehandelt hat, als Mérder (mit dem Tode) oder
lebenslangem Zuchthaus bestraft. Besonders verwerflich handelt in der
Regel, wer aus Mordlust oder Habgier, mittels Feuer oder Gift oder zu
dem Zweck, ein anderes Verbrechen zu erméglichen oder zu verbergen,
oder sich der Verfolgung wegen einer anderen Tat zu entziehen, be-
geht®.

3

Praktische Bedeutung kann dem Blick auf das dahinterstehende Leit-
prinzip als Auslegungshilfe oder gar als Instrument zur ,Typenkorrek-
tur® zukommen. Zu Versuchen, auf diese Weise das Verwerflichkeits-
prinzip fiir eine restriktive Interpretation des § 211 StGB nutzbar zu
machen, vgl. Eser, in Schinke/Schrider, § 211 Rn. 10 m. w. N.

Nds. VII S. 349 (,Wer einen anderen mit Uberlegung tétet und dadurch
seine besonders verwerfliche Gesinnung offenbart").

=

»

Art. 112 i.d. F. des schweiz. E 1980 (vgl. Anm. 26) lautet: ,Handelt der
Té&ter besonders skrupellos, sind namentlich sein Beweggrund, der
Zweck der Tat oder die Art der Ausfithrung besonders verwerflich, so

ist die Strafe lebenslédngliches Zuchthaus oder Zuchthaus nicht unter
10 Jahren“.

So insbes. im E StrK 1936 (vgl. 0. Anm, 88 u. 89) u. im &sterr. E 1964 § 93
II (,Handelt der Titer aus einem besonders verwerflichen Beweggrund
oder zu einem besonders verwerflichen Zweck oder auf besonders ver-
werfliche Weise .. .%).

% So z.B. von Siol (Anm. 88), S. 163; ebenso die Vorschlige von Lange/
Eb. Schmidt und Diinnebier, Nds. VII S. 349. Zur Interpretation des Ge-
sinnungskriteriums im schweiz. Strafrecht vgl. Walder, SchwZStR 81
(1979), 147ff. m.w. N. — Auf die gleichen Grundgedanken beruft sich
auch Otto, ZStW 83 (1971), 45, der durch Abstellen auf die in der Tat
zum Ausdruck kommende ,besonders sozial unertrigliche Einstellung
des Téaters® gewidhrleistet sehen will, daB nicht die ,iiber das konkrete
Delikt hinausgehende oder die den Téter {iblicherweise leitende Gesin-
nung“, sondern seine ,konkrete Einstellung“, seine ,Stellungnahme zur
Sozietdt bei und in der Begehung des Totungsdelikts, d. h. die betdtigte
sozialrelevante Gesinnung“ bewertet wird. ,Gesinnung” bedeutet hier
also ,die in der Tat objektivierte Einstellung des Téters zur Sozietit“,
die ,besondere soziale Unertrdglichkeit* soll in der ,Gefiéhrlichkeit der
AuBerung des Egoismus fiir die Sozietdit und die anderen Rechtsgenos-
sen“ liegen.

% Worauf nicht zuletzt die Formulierung des Art. 112 schweiz. E 1980 (Anm.
92) hindeutet.

Zur Kritik an der ,besonderen Verwerflichkeit* als unmittelbarem, d. h.
nicht durch andere — wie etwa priiventive — Faktoren vermitteltem
Qualifizierungsprinzip vgl. Eser, DJT-Gutachten, § 7 III 2.

9
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4, Gefdhrlichkeitsorientierte Qualifizierungskriterien

Allerdings kann das Gesinnungsprinzip durchaus auch mit
Gefihrlichkeitsaspekten in Verbindung gebracht werden. Beson-
ders deutlich kommt dies bei Franz von Liszt zum Ausdruck, der
die ,besondere Gemeingeféhrlichkeit des Téters“ als allgemeines
Qualifizierungskriterium®” vorgeschlagen und diese mit , besonders
gefdhrlicher anti-sozialer Gesinnung“®® bzw. ,sittlicher Verwor-
fenheit“®® gleichgesetzt hat. SchlieBlich wird von der herrschenden
Lehre zu Art. 112 schweiz.StGB betont, da dann, wenn dem
Tédter seine besondere Gefidhrlichkeit vorwerfbar ist, immer auch
von besonders verwerflicher Gesinnung gesprochen werden
kénne!®,

Freilich gilt es dabei zu beachten, da8 mit ,Gefdhrlichkeit*
Verschiedenes gemeint sein kann!®'; So hoben die schweiz, VE
auf die Gefidhrlichkeit der Begehungsweise!® ab, wihrend die
dann Gesetz gewordene Fassung von 1937 die Gefihrlichkeit des
Téiters im Auge hat und dabei offenbar primir spezialprdventiv
an Wiederholungsgefahr denkt!s, Ahnlich spezialpriéventiv
scheint auch Franz von Liszts Qualifizierung der ,besonders ge-
tahrlichen antisozialen Gesinnung“ konzipiert gewesen zu sein®,
wihrend die in seinem Gesetzesvorschlag gewéhlte Formulie-

% Das durch eine verh#ltnism#Big knappe Kasuistik exemplifiziert wird,
vgl. VDB V S. 101,

* VDB V S. 92, 101.

" VDB V S. 63.

1 Stratenwerth, BT I, S. 29; schweiz. E 1980 (Anm. 26), Begr. S. 7. — Auch

um der Gefahr einer Verletzung des Schuldprinzips zu entgehen, die bei

einem Abheben allein auf die (besondere) Gefidhrlichkeit droht, schligt
der schweiz. E 1980 eine Abkehr von der Gesinnungs-Gefdhrlichkeits-

Kombination vor; vgl. dazu auch Anm. 92.

Ausfiihrlich zu den verschiedenen Gefidhrlichkeitsansdtzen Eser, DJT-

Gutachten, § 2 III 3d und § 7 III 3.

¢ Vgl. z. B. schweiz. VE 1894 Begr. S. 147.

M Vgl. Stratenwerth, BT I, S. 26 u. Walder, SchwZStR 81 (1979), 153 f.
Danach soll eine besondere Gefdhrlichkeit des Tidters vorliegen, wenn
anzunehmen ist, er werde in #hnlicher oder anderer Situation kiinftig
wieder toten, aber auch dann, wenn der Téter bewuBt ein breit und
unkontrollierbar wirkendes Toétungsmittel einsetzt, ohne daB es darauf
ankommen soll, ob der Titer seinen besonders gefidhrlichen Zustand ver-
schuldet hat. Die Rechtsprechung scheint wesentlich darauf abzustellen,
ob der Téter ,zu Wutausbriichen und Gewaltakten“ neigt, es sich bei
ihm um eine ,sittlich hemmungslose, zu Gewaltanwendung geneigte,
verbrecherische Natur“ handelt.

19
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rung, die auf ,Umsténde, aus denen sich eine besondere Gemein-
gefdhrlichkeit des Téters ergibt“!%, abhebt, auch generalpriaven-
tive Komponenten erkennen lidBt. Ganz entschieden generalpré-
ventiv wollte dagegen der englische Homicide Act von 1957 ver-
standen sein, welcher die oberste Mordstufe fiir solche Félle vor-
sah, bei denen die abschreckende Wirkung der Todesstrafe am
groBten sein konnte!®, Wiederum anders der AE, der die ,Schwe-
re der Rechtsgutverletzung® entscheiden lassen will'® und damit

weniger auf die Gefédhrlichkeit des Téters als die seiner Tat ab-
hebt1%7,

Auch unter den nachfolgend vorgestellten kasuistischen Qua-
lifizierungen finden sich eine ganze Reihe von Merkmalen, die im
einen oder anderen genannten Sinne gefédhrlichkeitsorientiert
sind.

B) Kasuistische Qualifizierungskataloge

Will man sich einen Uberblick iiber die auBerordentliche Viel-
falt kasuistischer Qualifizierungsgriinde verschaffen, so empfiehlt
es sich freilich nicht, diese nach den eben genannten Kriterien
Verwerflichkeit und Gefdhrlichkeit ordnen zu wollen. Denn we-
gen der gezeigten Uberginge und Vermischungen wire die Ein-
ordnung nur allzu oft anfechtbar!’®, Eher erlaubt es schon eine
Unterscheidung nach Aspekten der besonderen Stellung oder
Schutzbediirftigkeit des Opfers (1.), bestimmten Motiven oder Ab-
sichten des Tdters (2.) oder Besonderheiten der Tatbegehung (3.),

1 VDB V S. 101.

15 Eingehend dazu Beck, Die vorsitzliche Tétung im englischen Strafrecht,
1973, S. 96 ff., deren Darstellung nur insoweit zu aktualisieren ist, da8
ein Antrag, die Todesstrafe fiir bestimmte terroristische Tétungshand-
lungen wieder einzufithren, am 19. 7. 1979 im Unterhaus mit 362 : 243
Stimmen abgelehnt worden ist. Vgl. auch Simson-Geerds (Anm. 57), S.
20 f£.

AE BT/I, S. 17 {., ebenso E Friedrich/Koch, E Lackner-Sem.

Undeutlich dagegen noch Merzbach (Anm. 22), S. 39 ff., der die ,objek-
tive und subjektive Gemeingefihrlichkeit des Téters“ als Leitprinzip
seiner Mordkasuistik angibt.

18 vgl, nur die unterschiedlichen Ansichten zum Verstdndnis der Mord-
merkmale des § 211 StGB, s. dazu Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale
im Strafrecht, 1958, S. 223 ff.; Horstkotte, Die verwerfliche Gesinnung,
ein Begriffsmerkmal des Mordes?, Diss. Hamburg 1967, sowie Eser, in
Schénke/Schréder, § 211 Rn. 6 m. w. N.

10l
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eine gewisse Ordnung in die in ihrer Zusammenstellung oft zu-
fillig anmutenden qualifizierenden Merkmale zu bringen. Ein sol-
ches systematisierendes Vorgehen fiihrt allerdings dazu, daB der
Gesamteindruck iiber die Qualifikationskataloge der einzelnen
analysierten Rechtsordnungen verlorengeht und damit auch das
wechselseitige Sich-Erginzen mancher Elemente allenfalls am
Rande mitberiicksichtigt werden kann. Es ermioglicht aber eine
bessere Ubersicht iiber die Vielfalt an Erschwerungsgriinden und
gewihrt Einblick in Unterschiede bei der kasuistischen Ausfor-
mung des jeweiligen Grundgedankens.

1. ,Opferbezogene® Qualifizierungsgriinde

a) Nicht selten dient die &ffentlich-rechtliche Stellung des
Getiteten als StraferhShungsgrund. Allerdings ist der erfafSite
Personenkreis recht unterschiedlich abgesteckt: Teilweise werden
alle Angehorigen des offentlichen Dienstes erfaBt, soweit ihre
Tétung mit der Ausiibung ihres Amtes zu tun hat, etwa, wenn
die Totung einer Amtspersonen bei oder aus AnlaB der Amts-
ausiibung qualifiziert ist!®,

Gesellschaftssystembedingt stellen etliche osteurop#dische L&nder der
Tétung eines Amtstrigers auch die einer Person gleich, die in Erfiillung
gesellschaftlicher Pflichten handelt!?, wihrend in Bulgarien dariiber hin-
aus auch noch Angehdrige der Streitkrifte des eigenen bzw. eines befreun-
deten Staates genannt sind!!,

Vielfach geht es dem Gesetzgeber indes nur um den Schutz
eines engeren, als besonders gefihrdet erscheinenden Personen-
kreises, wobei vor allem Polizei- und Gefdngnisbeamte zu nen-

% So z.B. Ungarn § 166 e, Tiirkei Art. 499.

""" Am allgemeinsten Ruménien Art. 175 £. (T6tung im Zusammenhang mit
der Erfiillung dienstlicher oder gemeinniitziger Obliegenheiten durch das
Opfer), &hnlich UdSSR Art. 102b. Sehr detailliert bei der Aufzihlung
des geschiitzten Personenkreises dagegen Bulgarien Art. 116 Nr. 1 und
die neuen jugoslawischen Strafgesetzbiicher, vgl. z. B. Serbien Art. 47 II
Nr. 5 u. 6, Bosnien/Herzegowina Art. 36 II Nr. 5, Kroatien Art. 35 II
Nr. 5.

Bulgarien Art. 116 Nr. 1. — Umgekehrt nimmt bemerkenswerterweise
Art. 118 II einen Teil der in Abs. 1 genannten Berufsgruppen besonders
in Pflicht, indem er die ,durch eine Amtsperson sowie durch einen Ver-
treter der Gesellschaft, durch einen Angehérigen der Volksmiliz bei
oder anlédBlich der Ausiibung ihres Dienstes oder ihrer Funktion“ be-
gangene Totung qualifiziert.

n
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nen sind!®2. Eigens hervorhebungswiirdig erscheint gar der Tiirkei
die Zugehorigkeit des Opfers zu einem Parlament!!s,

Fir das deutsche Strafrecht hat nur v. Holtzendorff einen vergleich-
baren Qualifikationstatbestand vorgeschlagen: Tétung eines Beamten in
der rechtmifigen Ausiibung seines Amtesi,

b) Demgegeniiber hat die Qualifizierung der Verwandtento-
tung im deutschen Strafrecht eine lange, erst mit der Novelle von
1941 beendete Tradition. Allerdings erfaBte § 215 RStGB nur den
Totschlag an Verwandten der aufsteigenden Linie. Die Aszenden-
tent6tung war danach je nach den Umstéinden Mord (§ 211) oder
qualifizierter Totschlag (§ 215). IThre Hervorhebung wurde aller-
dings schon bald als unbillig bzw. iiberfliissig angesehen!!® und
gilt heute — ebenso wie eine Qualifizierung der Verwandtentd-
tung insgesamt — allgemein als iiberholt!1e.

Im Ausland findet man die Qualifizierung der Verwandten-
tétung dagegen héufiger vor. Zu erklidren ist dies mit der beson-
deren Bedeutung, die familidren Beziehungen vor allem in ro-
manischen Rechtskreisen beigemessen wird. Allerdings bestehen
hinsichtlich des Personenkreises bedeutsame Unterschiede: Teil-

112 So der englische Homicide Act Sec. 5§ (1) d) u. e). Vorwiegend zum
Schutz dieses Personenkreises, aber als Absichtsmerkmal gefalt, Art. 576
Nr. 3 1. Alt. Italien: Tétung durch einen Fliichtigen, um sich der Fest-
nahme, einem Haftbefehl oder dem Strafantritt zu entziehen. Dagegen
steht hinter osterr. E 1912, § 287, der den Mord durch einen eine lebens-
lange KerkerstraBe VerbiiBenden mit der Todesstrafe belegt, nicht in
erster Linie der Gedanke, Strafvollzugsorgane besonders zu schiitzen,
sondern die Erwigung, gegen einen Lebenslénglichen gebe es als einzig
mogliche Sanktion nur noch die Todesstrafe (dsterr. E 1912 Begr.
S. 262 £.).

113 Art, 450 Nr. 2.
14 p, Holtzendorff (Anm. 41), S. 275. Immerhin war aber auch in der GrStrK
die Toétung zur Flucht aus einer Haftanstalt erwogen worden (vgl. na-
mentlich Baldus, Nds, VII S. 50), was zumindest mittelbar einen qualifi-
zierten Schutz des Anstaltspersonals bedeutet hitte; abgelehnt wurde
dies letztlich nur, weil man sich iiber den absoluten Verwerflichkeits-
charakter dieses Merkmals nicht einig war (vgl. Nds. VII S. 50 f£.).

Vgl. VE 1909 Begr. S. 642, der, wie auch alle spidteren Entwiirfe, eine

Streichung des § 215 RStGB vorsah.

11¢ Was deren Fehlen in allen modernen Entwiirfen belegt. Lediglich in den
Vorschldgen der Sachbearbeiter des Bundesjustizministeriums (Nds. VII
S. 330) findet sich die Empfehlung, die Tdtung von Vater, Mutter, Kind
oder in hiuslicher Gemeinschaft lebendem Ehegatten zum Mordmerkmal
zu erheben.

1
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weise werden nur (bestimmte) Aszendentenverhiltnisse!!?, teil-
weise auch andere Familienangehorige!!® erfafit.

c) Ebenfalls opferorientiert, allerdings nicht status- sondern
situationsbezogen, sind — im deutschen Strafrecht bislang nicht
vertretene — Merkmale, welche die Tétung einer sich in einem
hilflosen Zustand befindlichen Person!!® qualifizieren!??, z. B. die
,eines anderen, der aufgrund seines personlichen Befindens oder
wegen der Umsténde, in denen er sich zur Tatzeit befindet, offen-
kundig nicht in der Lage ist, sich angemessen zu verteidigen“!*,
oder auch eines Opfers ,unter Ausnutzung von dessen Verteidi-
gungsunfihigkeit“122,

2. ,Téterbezogene“ Qualifizierungsgriinde

Bel dieser Gruppe handelt es sich um Merkmale, durch die bestimmte
Motive bzw. mit der Tat verfolgte Zwecke qualifiziert werden. Gerade
bei deren Wiirdigung muB8 man sich freilich dariiber im klaren sein, daB8
es sich sowohl um kasuistische Erginzungen des Uberlegungskriteriums wie
auch um selbstindige Erschwerungsgriinde handeln kann.

a) Ermdglichungs- und Verdeckungsabsicht

Verbreitet ist die Qualifizierung der T6tung, die eine andere
Straftat ermoglichen, erleichtern oder verdecken soll. Vergleicht
man allerdings hier einschlégige Kodifikationen und Entwiirfe
miteinander, so springen einige wesentliche sachliche Unterschiede
ins Auge!®;

Vor allem ist verschieden geregelt, ob nur die Erméglichungs-
bzw. Erleichterungsabsicht!?¢, nur die Verdeckungsabsicht!?® oder
beide zusammen!?® oder gar auch die Absicht, sich die Vorteile

" So z. B. Frankreich Art. 299 (mit ausdriicklicher Einbeziehung der Adop-
tiveltern), Japan § 200, Portugal Art. 355.

118 Vgl. z. B. Bulgarien Art. 116 Nr. 3 (im Eltern-Kind-Verhiltnis stehende
Personen), Ruminien Art. 175c) (Ehegatte oder naher Verwandter),
Kuba Art. 317 (Aszendenten, Abkommlinge, Eheleute und in einem ehe-
lichen Verhéltnis stehende Personen).

1% So Bulgarien Art. 116 Nr. 5, vgl. auch Albanien Art. 84 c).

1* Beziige zur Wehrlosigkeitskomponente der Heimtiicke sind hier nicht zu
iibersehen.

121 Kuba Art. 316 c).

122 Ruménien Art. 175 b).

'3 Bezeichnenderweise erscheinen etliche der hier festgestellten Unter-
schiede auch als Auslegungsdivergenzen bei § 211 wieder. Vgl. dazu
Eser, in Schénke-Schrider, § 211 Rn. 32 ff.

M So der Vorschlag der StrK 1938 bei v. Gleispach, in Giirtner, BT®, S.
385, E 1936 § 405 und E 1962 § 135 I Nr. 4, da bei der Tétung in Ver-
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eines anderen Verbrechens zu sichern!??, mit einer schwereren
Strafe geahndet werden soll. Unterschiede bestehen auch in den
Fragen, ob als zu ermdglichende bzw. zu verdeckende Tat nur
ein Verbrechen i. e. S.!?® oder auch ein Vergehen!® in Betracht
kommt bzw. ob nur der in Fremd- oder auch der in Selbstbegiin-
stigungsabsicht Handelnde eine hértere Strafe verdient!®, SchlieB-
lich beschrinken sich manche Kodifikationen auf die Qualifizierung
des auf frischer Tat ertappten!®! bzw. fliichtenden!®? Titers!®,

b) Totung aus materiellen Interessen

Auch die um des ,schnéden Mammons* willen begangene T6-
tung begegnet héufig als motiv- bzw. zweckbezogen ausgestalte-
tes Qualifizierungsmerkmal. Die im deutschen Sprachraum vorge-

deckungsabsicht nicht selten Konfliktsituationen bestlinden, in denen die
besondere Verwerflichkeit fehle und in den qualifiziert stratwiirdigen
Fillen andere Mordmerkmale (Uberlegung!) zur Anwendung ki#men
(E 1962 Begr. S. 273). In der GrStRK wurde auch erwogen, nur die Er-
moglichungsabsicht als absolutes Mordmerkmal, die Verdeckungsab-
sicht dagegen als (systematisch dem Totschlag zugeordnetes) relatives
Mordmerkmal auszugestalten, vgl. Schwalm, Nds. XIII S. 199 f. — Fiir
Streichung der Verdeckungsabsicht auch E Lackner-Sem. JZ 1977, 504.

125 So v. Holtzendorff (Anm. 41), S. 275.

126 So Kuba Art. 318 £, Ruménien Art. 175 g), h), die Strafgesetzbiicher Ju-
goslawiens (vgl. z. B. Serbien Art. 36 II Nr. 4), Bulgarien Art. 116 Nr. 8,
Frankreich Art. 304 II, Portugal Art. 351 Nr. 3, UdSSR Art. 102 f sowie
Otto, ZStW 83 (1971), 79; ebenso die schweiz. VE u. E, vgl. VE 1894 Art
50 II, VE 1896 Art. 51 II, VE 1903 Art. 60 II, VE 1908 Art. 64 II, VE 1916
Art. 104 u. E 1918 Art. 99.

127 So z. B. Brasilien Art. 121 § 2 V; vgl. auch Niederlande Art. 288.

128 So VE 1909 § 214. Noch enger Ruminien Art. 176 d), wonach die andere

Tat ein ,Raub oder eine Piraterie“ sein mu8.

So etwa RStGB § 214 und GE 1911 § 254 II, letzterer mit dem Argument,

eine solche Toétung erscheine umso verwerflicher, je geringer die Strafe

sei, der der Titer entrinnen wollte.

130 Keinen Unterschied machen hier Kuba Art. 316, Ruménien Art. 175 g),

h), die Strafgesetzbiicher Jugoslawiens (vgl. etwa Serbien Art. 36 II

Nr. 4) sowie die 0. Anm. 126 genannten schweiz. VE u. E. Demgegen-

tiber nimmt Otto, ZStW 83 (1971), 79, merkwilirdigerweise die fremdbe-

ginstigende Verdeckungstat aus. Nur die Selbstbeglinstigung erfassen

RStGB § 214 und VE 1909 § 214.

So Niederlande Art. 288, vgl. auch RStGB § 214.

So Italien Art. 576 Nr. 3, 4.

Zu Regelungen, die bei der Tétung im Zusammenhang mit anderen

Straftaten nicht an eine Absicht des Téters ankniipfen, sondern die tat-

sichliche Durchfiihrung dieser Tat voraussetzen, aber auch geniigen

lassen, s. u. 3¢).

12
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fundenen einschldgigen Formulierungen zeichnen sich dadurch
aus, daB sie nur das ungerechtfertigte Streben nach geldwerten
Vorteilen erfassen. Uberwiegend wird von der Tatbegehung aus
,Habgier“13¢ gesprochen, wihrend schon Merzbach!3® und v. Holt-
zendorff13 den Vorschlag gemacht haben, von der Tétung ,in ge-
winnsiichtiger Absicht“ zu reden!¥. Darin soll besser zum Aus-
druck kommen, daB nicht schon das — in der Wertordnung un-
serer Gesellschaft positiv besetzte — Streben nach Reichtum,
sondern nur ein kraB unmiBiges Verlangen nach Hinzugewinn
gemeint ist!%,

Demgegeniiber verallgemeinern manche Lénder die Qualifizierung
tiber den materiellen Bereich hinaus und bedrohen die ,aus Eigennutz*
begangene Tat mit schwererer Strafe'®. Andere Kodifikationen beschrei-
ten den umgekehrten Weg und heben bestimmte Félle heraus, die im bun-
desdeutschen Strafrecht griéBtenteils als Erscheinungsformen der ,Hab-
gier* angesehen werden', indem sie die T6tung gegen Gewidhrung oder
Versprechen einer Belohnung!®! bzw. die Tatbegehung gegen Bestechung
oder Anbieten, Versprechen oder Gewiihren einer Belohnung bzw. Be-
giinstigung!** qualifizieren.

¢ So schon die schweizerischen Vorentwiirfe und Entwiirfe: vgl. VE 1894
Art. 50 IT u. 0. Anm. 126; ebenso der Formulierungsvorschlag der StRK
1936 (v. Gleispach, in Gilrtner, BT®, S. 385), E 1936 § 405, E 1962 § 135 I
Nr. 3; Otto, ZStW 83 (1971), 79; Siol (Anm. 88), S. 163 und E Lackner-
Sem. § 211 II Nr. 5). — In der GrStRK war sowohl die Aufnahme eines
derartigen Kriteriums wie auch seine Formulierung als , Habgier* nahe-
zu unumstritten; vgl. Nds. XIII S. 207, aber auch Eser, DJT-Gutachten,
§21III3c, §7III 2.

15 Merzbach (Anm. 22), S. 45.

1 von Holtzendorff (Anm. 41), S. 275, der daneben aber auch die Tétung
»um eines rechtswidrigen Vorteils willen“ qualifiziert sehen wollte.

137 Fiir eine derartige Formulierung (,aus Gewinnsucht“) auch Eser, DJT-
Gutachten, § 7 IV 6, nicht zuletzt aus der Erwégung heraus, auch das
habituelle Wiederholungsmoment im Gesetzeswortlaut anklingen zu las-
sen.

138 Vgl. E Lackner-Sem., JZ 1977, 504.

% So Bulgarien Art. 116 Nr. 7, Albanien Art. 84 a), sowie — als Exemplifi-
kation der ebenfalls ins Gesetz aufgenommenen ,(besonders) niedrigen
Beweggriinde* — Ungarn § 66 II d) und die neuen jugoslawischen Straf-
gesetzbiicher (vgl. z. B. Serbien Art. 36 II Nr. 4, Kroatien Art. 35 II
Nr. 4, Slowenien Art. 46 II Nr. 4). Vermdgensbezogen, aber recht farblos
dagegen Ruminien Art. 175c) (,aus einem materiellen Interesse“) und
Osterr. E 1912 § 286 Nr. 1 (,um eines Vermdigensvorteils willens*).

" Vgl. dazu Eser, in Schénke-Schréder, § 211 Rn. 17.

4! So Brasilien Art. 121 § 2 L.

14 So Kuba Art. 316 a).

3¢ Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtsw. VIIIC
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c) Tétung aus sexuellen Motiven

Ziemlich einzigartig steht im internationalen Vergleichl4
das StGB-Mordmerkmal ,zur Befriedigung des Geschlechtstriebs®
da. Es hat auch in den kasuistischen Aufzihlungen der Schweizer
Entwiirfe kein Vorbild und taucht zum ersten Mal in der 2. Le-

sung der StRK von 1936 auf'4, aus der es § 405 E 1936 iibernom-
men hat.

Wihrend der E 1962 aufgrund eines nahezu einhelligen Vo-
tums der GrStrK!48 eine Ausweitung der Fille des Handelns ,zur
Erregung des Geschlechtstriebs“ vorsah!4®, wird in den neueren
bundesdeutschen Reformdiskussionen iiberwiegend auf eine der-
artige Qualifikation verzichtet!4’, Otto versucht, die Qualifikation
gefahrlicher sexuell motivierter Tétungen von gefiihlsbetonten
Fehlreaktionen gegeniiber triebkranken Rechtsbrechern durch ein
eher situations- als motivbezogenes Abstellen auf das Tdten bei
Durchfiihrung eines Sittlichkeitsverbrechens!4® abzulésen, wobei
er sich auch auf ausldndische Vorbilder!#? berufen konnte.

d) Tétung aus Mordlust

Auch dieses Merkmal, das allerdings bereits dem schweiz. VE
1894 bekannt war!®, kann heute als Besonderheit des deutschen
Strafrechts angesehen werden. Auflerhalb unseres Landes hilt
man es allgemein fiir {iberfliissig, da die wirklich besonders straf-
wiirdigen Fille durch andere qualifizierende Umstinde erfaBt
seien!®!, In der bundesdeutschen Reformdiskussion wird von man-

143 ygl. Simson-Geerds (Anm. 57), S. 23, auch zur Kritik an diesem Krite-
rium.

14 9, Gleispach, in Giirtner, BT?, S. 385.

16 Vgl. Nds. XIII S. 207.

us § 135 I Nr. 2 E 1962; die Begriindung (S. 272 f.) verweist auf die beab-
sichtigte Abschaffung des Generalmerkmals ,niedrige Beweggriinde“.

147 Vgl. aber Eser, DJT-Gutachten, § 7 IV 5, wonach aus Préventionsgriin-
den die Aufnahme der Tétung zur Erregung oder Befriedigung des Ge-
schlechtstriebs in einen Regelbeispiel-Katalog zu erwigen ist; ebenso
Siol (Anm. 88), S. 163.

ue ZStW 83 (1971), 79.

9 UdSSR Art. 102 1).

150 VE 1894 Art. 50 IT u. die o. Anm. 125 genannten Entwiirfe.

151 ygl. Simson-Geerds (Anm. §7), S. 23; Kritik an den &lteren schweizeri-
schen Vorentwiirfen insoweit schon bei v. Lis2t, VDB V S. 67. — Vgl
aber auch Kuba Art. 316 g), der mit einer gegeniiber ,Mordlust* kaum
weniger furchterregenden Formulierung das Handeln ,aus sadistischen
oder brutal-perversen Beweggriinden"“ erfafit.
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chen am Begriff ,Mordlust“ festgehalten!®?, wihrend der AE ver-
sucht, einerseits die Erfassung in schuldunfihigem Zustand be-
gangener Triebtaten auszuschlieBen, andererseits aber der beson-
deren Gefidhrlichkeit ohne ein driéngendes Motiv aus nichtigem
Anla8 begangener Toétungen Rechnung zu tragen, indem er die
sabsichtlich und mutwillig*® begangene Tétung qualifiziert!®s,

e) Konkret beschriebene Zielsetzungen und Motive

An weiteren konkret beschriebenen Zwecksetzungen bzw.
Motiven, die gelegentlich als qualifizierende Merkmale Erwédh-
nung finden, seien genannt:

— Das mit der Tat verfolgte Ziel, Furcht und Schrecken in der Be-
vélkerung auszuldsen, erscheint im DDR-StGB!* als Erschwerungsgrund.
Noch weitergehend will E Lackner-Sem. auch bei Tétung, ,um auf andere
Druck auszuiiben®, die Strafe verschiirfen und damit ,jede Verbreitung von
Furcht, Schrecken und Unsicherheit in der Offentlichkeit oder bei einzel-
nen Personen oder Personengruppen ..., namentlich auch reine Terror-
akte und die Realisierung erfolglos gebliebener Tétungsdrohungen“!s er-
fassen. Einen #hnlichen Bedeutungsgehalt wird man hinter der Tétung ,aus
hooliganischen Beweggriinden“ zu sehen haben",

— Vereinzelt wird — wie auch in der GrStrK erwogen!*’ — das Rache-
motiv sanktionsschirfend eingesetzt®®. Mangels entsprechender ethnischer
Beziige mutet unserem Rechtsempfinden jedenfalls die Qualifizierung der
aus Blutrache begangenen Totung'® recht merkwiirdig an.

12 So — ohne nihere Begriindung — E 1962 § 135 I Nr. 1 und Siol (Anm.
88), S. 163.

13 Gegen die Verbindung von ,absichtlich“ und ,mutwillig® und fiir die
bloBe Verwendung des letzteren Otto, ZStW 83 (1971), 58 f. — In eine
dhnliche Richtung wie AE § 100 II Nr. 4 zielte schon Merzbachs Vor-
schlag, die ,aus einem unperstnlichen Beweggrunde* ausgefithrte Td-
tung zu qualifizieren (Anm. 22, S. 42, 45).

' DDR § 112 II Nr. 2.

1% JZ 1977, 504, — Zur Problematik der Anwendung von § 211 auf Terroris-
mustaten de lege lata vgl. Geilen, in Bockelmann-Festschrift, S. 613 1.

1% UdSSR Art. 102 b), Bulgarien Art. 116 Nr. 10; vgl. auch Bosnien/Herzego-
wina Art. 36 II Nr. 3 und Serbien Art. 47 II Nr. 2 als Beispiele fiir die
neuen jugoslawischen Regelungen.

1851 § 315 I Nr. 1 des 1. Vorschlags der Sachbearbeiter des BJTM sah die Qua-
lifizierung der aus ,Rachgier* begangenen Tdtung vor, vgl. Nds. VII S.
330.

¥ So in Albanien Art. 84 a) sowie im neuen jugoslawischen Strafrecht, wo
von ,riicksichtsloser Rache* gesprochen wird, vgl. z. B. Serbien Art. 47 11
Nr. 4, Kroatien Art. 35 II Nr. 4, Slowenien Art. 46 II Nr. 4.

" Tiirkei Art. 450 Nr. 10, UdSSR Art. 102 j; ebenso in einigen Landes-
teilen Jugoslawiens, wie Serbien Art. 47 II Nr. 4 und Voivodina Art. 18
II Nr. 4.

He
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— Als Versuche politischer Vergangenheitsbewiltigung sind Vorschlige
anzusehen, aus rassischen, politischen oder religitsen Griinden begangene
Tétungshandlungen in § 211 aufzunehmen!'®, Damit ist indes der Rege-
lungsbereich des hier ausgeklammerten § 220 a angesprochen!®,

f) Motivgeneralklausel: ,niedriger Beweggrund®

Schon bei der Beratung des schweiz. VE 1916 war man zu
der Erkenntnis gelangt, daB es unméglich ist, alle wegen ihrer
Motivation oder Zwecksetzung fiir besonders strafwiirdig erach-
teten To6tungsfille enumerativ aufzuzihlen, und hat deswegen die
Generalklausel der ,anderen gemeinen Beweggriinde“ in den
Entwurf aufgenommen!®2. Eine sachlich vergleichbare Vorschrift

findet sich auch in den Qualifizierungskatalogen einiger anderer
Liander!6s,

In der neueren deutschen Reformdiskussion 148t sich die Ten-
denz ablesen, dem Beispiel der Schweiz zu folgen, die bereits im
E 1918 von der Motivgeneralklausel wieder abgeriickt warl®4:
Glaubte Schrider noch, der Uferlosigkeit dieses Kriteriums durch
die Formulierung aus ,besonders niedrigen Beweggriinden“ ent-
gegenwirken zu konnen!®, so wollte schon der E 1962 — und mit
ihm alle spiteren Reformvorschlige — ganz auf ein solches Merk-
mal verzichten, da es zu unbestimmt und somit fiir eine klare Ab-
grenzung des Mordes untauglich seil.

10 S0 der auf der Wiesbadener Juristentagung verabschiedete Vorschlag,

vgl. SJZ 1947 Sp. 220. — Auch in der GrStRK hatte man erwogen, die

aus RassenhalB begangene Totung als Moyd zu qualifizieren, vgl. Nds.

VII S. 49, 52.

In den Beratungen der GrStrK wurde auch erwogen, die Beweggriinde

,Neid“ und ,niedertrichtiger HaB“ als Qualifizierungsgriinde vorzuse-

hen, vgl. Nds. VII S. 47 £., 330.

182 Vgl. schweiz. VE 1916 Art. 104 II.

183 Vgl. Albanien Art. 84 a), Brasilien Art. 121 §2 I, II (mit Unterscheidung

zwischen niedrigem und nichtigem Beweggrund), Ungarn § 166 Il c):

(,besonders verwerflicher Grund bzw. Zweck"); in Jugoslawien ist in

den meisten Kodifikationen von niedrigen (vgl. z. B. Bosnien/Herzego-

wina Art. 36 IT Nr. 4, Mazedonien Art. 37 II Nr. 4, Slowenien Art. 46 II

Nr. 4, Serbien Art. 47 II Nr. 4), in Kroatien Art. 35 II Nr. 4 dagegen von

besonders niedrigen Beweggriinden die Rede.

Da sie ,den Tatbestand doch allzusehr erweitert“ hitten, vgl. Thormann-

v. Oberbeck, Schweizerisches Strafgesetzbuch II, Bes. Teil, 1941, Art. 112

Rn. 1.

166 Mat. I S. 293.

1% Begr. S. 273; ebenso Friedrich/Koch, JuS 1972, 460; vgl. auch Eser, DJT-
Gutachten, § 2 III 3 a.

18
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In der Diskussion um die ,niedrigen Beweggriinde“ und ihre
Konkretisierung zeigt sich somit eine bemerkenswerte Ambiva-
lenz: Einerseits ist man der Meinung, dafl die besondere Verwerf-
lichkeit einer vorsitzlichen Tétung in der Niedrigkeit von Motiv
bzw. Zweck liegen kann, andererseits sieht man sich nicht im-
stande, hinreichend bestimmt und abschlieBend zu umschreiben,
was diese Niedrigkeit ausmachen soll.

3. ,Tatbezogene“ Qualifizierungsgriinde

a) Begehungsweise: heimtiickisch — grausam

In erster Linie geht es hier um die Qualifizierung der Tétung
aufgrund einer besonderen Begehungsweise. Dabei sind zwei ganz
verschiedene Verhaltensweisen des Téters zu unterscheiden: das
tiickische (aa) und das grausame (bb) Vorgehen!®,

aa) In der einen oder anderen Gestalt findet sich in den mei-
sten kasuistischen Kriterienkatalogen!®® die Hervorhebung des
Meuchelmords, der ,heimtiickischen”, die Gegenwehr des Opfers
ausschlieBenden Totung, wobei bald einer eher konkreten Be-
schreibung verschiedener Begehungsweisen!®®, bald einem eher
gencerellen Begriff (wie Heimtiicke, Hinterlist)!?°, hiufig aber auch
der exemplifizierenden Methode!’* der Vorzug gegeben wird.

! Daneben verdient auch noch die Qualifizierung der bandenmiBigen Tat-
begehung Beachtung, die in der GrStrK erwogen wurde (vgl. Nds. VII
S. 349; XIII S. 658, 662 {.). Vgl. dazu auch Eser, DJT-Gutachten, § 7 IV 3.

% Neben dem Uberlegungsprinzip wird die Qualifikation der heimtticki-
schen Tétung allgemein fiir entbehrlich gehalten, vgl. E 1962 Begr. S.
273. Vgl. aber auch Frankreich Art. 206 und dazu von Liszt, VDB V
S. 85.

'® So z.B. Kuba Art. 316 b) (Tatbegehung ,unter Benutzung von Mitteln,
Tatumstinden oder Handlungsweisen, die direkt und speziell darauf ab-
zielen, die Tatausfilhrung ohne eine Gefahr fiir den Angreifer, die aus
der Mdglichkeit des Angegriffenen zur Verteidigung besteht, sicherzu-
stellen*).

' Vgl. z.B. DDR § 112 II Nr. 3, Spanien Art. 406 Nr. 1 (,heimtiickisch"),

Bosnien/Herzegowina Art. 36 II (,auf hinterlistige Art“), Frankreich

Art, 296 (,Hinterhalt“). Etwaigen Bedeutungsunterschieden zwischen den

verschiedenen Formulierungen braucht hier nicht nachgegangen zu wer-

den.

Oft wird zumindest der Giftmord als klassischer Fall heimtiickischer

Tétung (vgl. aber v. Liszt, VDB V S. 87) erwéhnt, vgl. z. B. schweiz. VE

1894 Art. 50 II, Italien Art. 577 Nr. 2. Ausfiihrlicher dagegen etwa Bra-

silien Art. 121 § 2 III, IV (unter Anwendung von Gift ... oder anderen

hinterlistigen . .. Mitteln; verriterisch, hinterhiiltig oder vermittels Téu-
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In der jlingeren bundesdeutschen Reformdiskussion ist die
Zukunft des Heimtiickekriteriums sehr umstritten. Wihrend
Schrider fiir eine Beibehaltung pléddierte!”?, wollen andere sie
ganz beseitigt wissen!’”® oder zumindest der beispielsweise in der
MiBachtung der Tatmotive begriindeten Rigiditit!™® durch eine
Einschrénkung auf Fille des VertrauensmiBbrauchs!® bzw. des
MiBbrauchs sozial positiver Verhaltensmuster!’® begegnen.

bb) Auch die Grausamkeit der Tatbegehung taucht oft als
qualifizierendes Kriterium auf und findet sich schon in den
schweizerischen Vorentwiirfen!’?. Fiir das deutsche StGB wurde
es erstmals von Merzbach vorgeschlagen!’™. Auch im Katalog der
StRK 1936!7 und in § 405 E 1936 fehlt es nicat. In den neueren
bundesdeutschen Reformentwiirfen ist das Merkmal haufig ver-
treten, wobei teils ein Abstellen allein auf das Zufiigen erhebli-
cher korperlicher oder seelischer Qualen empfohlen!®, teils dar-
iiber hinaus ein Handeln des Téters aus gefiihlleser und unbarm-
herziger Gesinnung verlangt wird!®!, Der E 1962 hilt es dagegen
fiir so unbestimmt, daB seine Beibehaltung nicht vertretbar er-
scheine!®, Grundsitzliche Zweifel an der Berechtigung dieses
Merkmals meldet indes Franz von Liszt an, wenn er meint, bei
grausamer Tatbegehung fehle es in der Regel an der (vollen) Ver-
antwortlichkeit des Té#ters!®s,

Auch in auslindischen Strafrechtskodifikationen wird die
grausame Tatbegehung oft als erschwerender Umstand erwéhnt:

schung oder anderer Mittel, die dem Verletzten die Verteidigung er-
schweren oder unméglich machen).

11t Mat. I S. 293 (,heimtiickisch*); i. Erg. ebenso Rengier, MDR 1980, 6.

178 § 100 AE, E Friedrich/Koch; Otto, ZStW 83 (1971), 63 f.; Riiping, JZ 1979,
626 1.

114 Dazu eingehend Eser, DJT-Gutachten, § 2 III 3b.

15 So z. B. E Lackner-Sem., JZ 1977, 504.

178 Vgl. M.-K. Meyer, JR 1979, 485 ff. Gegen sie Rengier, ZStW 92 (1980),
S. 472 bei Anm. 57.

177 In unterschiedlicher Ausformulierung, vgl. VE 1894 Art. 50 II (,unter
Verilibung von Grausamkeit“), VE 1908 Art. 64 (,mit Grausamkeit“), VE
19168 Art. 104 (,mit besonderer Grausamkeit").

178 Merzbach (Anm. 22), S. 45: ,auf eine grausame Art“.

11 S, v, Gleispach, in Giirtrner, BT, S. 385 (,auf grausame Weise“).

180 AE § 100 II Nr. 3, E Friedrich/Koch § 211 II Nr. 2, E Lackner-Sem. § 211
II Nr. 4, Otto, ZStW 83 (1971), 79.

1t Schrioder, Mat. I S. 293, ebenso Rspr. und h. M. zum Mordmerkmal
,Erausam* des § 211; vgl. Eser, in Schénke-Schréder, § 211 Rn, 217.

18t § 1962 Begr. S. 273 unter Hinweis auf BGHSt. 3, 180.

18 VDB V S. 68 und 87.
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Dabei finden sich auch hier wechselweise abstrakt-generelle Krite-
rien, bei denen bald mehr die Begehungsweise!®, bald mehr die
Folgen fiir das Opfer® beschrieben sind, und konkret-plastische
Formulierungen, bei denen man bisweilen férmlich das Blut flie-
Ben sieht1®s,

b) Gefdhrdung anderer

Vielfach wird eine schirfere Strafdrohung daran gekniipft,
daB es bei der Tat zu einer Verletzung oder Gefdhrdung weiterer
Personen gekommen ist.

aa) Bei der Tétung mehrerer Personen kann es sich um tat-
einheitliches oder tatmehrheitliches Verhalten oder um eine Riick-
falltat handeln. Die tateinheitliche Tatbegehung wird zwar oft
schon durch die Qualifizierung gemeingeféhrlicher Begehungswei-
sen erfaBft, hdufig aber auch durch den Gesetzeswortlaut der die
Mehrfachtotung qualifizierenden Merkmale einbezogen?'®?,

Bisweilen wird die Tétung mehrerer Personen zusammen mit der im
Riickfall begangenen Tétung qualifiziert!®., Dahinter diirfte stehen, daB
in beiden Féllen sich die der Strafschiéirfung zugrundeliegende Einschiitzung
des Titers als besonders gefdhrlich in der mehrfachen Verletzung des
Rechtsguts Leben zeigt. Allerdings ist zu beobachten, daB die Riickfall-
qualifikation nicht iiberall ein Tétungsdelikt als Vortat voraussetzt!®*, Be-

1 ygl. Ruménien Art. 176 a): ,unter Verilbung von Grausamkeit“, Ungarn
§ 166 d): ,besonders grausam“; weitergehend spricht DDR § 112 II von
der ,in besonders brutaler Weise* begangenen T&tung.

% Vgl. Bulgarien Art. 116 Nr. 6: ,in einer filr den Getdteten besonders
qualvollen Weise oder mit besonderer Grausamkeit®.

18 Vgl z. B. Brasilien Art, 121 § 2 III: ,unter Anwendung von Erstickungs-
mitteln, Folterung oder anderen grausamen Mitteln“; vergleichsweise
yharmlos®, dafiir aber sehr weitgehend, Kuba Art. 316 ch): ,bewufltes
Vermehren des Leidens des Opfers, indem ihm weiteres als das fiir die
Begehung der Straftat noétige Leid zugefiigt wird“; interessant auch
Spanien Art. 406 Nr. 5: ,T6tung mit Grausamkeit durch VergréB8erung
der Schmerzen des Angegriffenen in iberlegter und unmenschlicher
Weise“.

17 Vgl. Bulgarien Art. 116 Nr. 4, Tirkei Art. 450 Nr. 5, UdSSR Art. 102 a).

Tatmehrheit verlangt dagegen DDR Art. 112 II Nr. 4 (vgl. dazu Lehr-

kommentar Bd. 2 § 112 Anm. 7), wohingegen Ruménien Art. 176 b) u.

c) sowie Albanien Art. 84 b) nebeneinander die gleichzeitige wie die

durch selbstéindige Handlungen verilbte Totung an zwel oder mehreren

Personen qualifizieren.

Z.B. DDR § 112 II Nr. 4, Bulgarien Art. 116 Nr. 11, Ungarn § 166 h).

So Bulgarien Art. 116 Nr. 11 und UdSSR Art. 102k), die die einen ge-

fdhrlichen Riickfall darstellende Tétung qualifizieren, wobei Vortat auch

eine andere Gewalitat sein kann. Zu sachlich #hnlichen Ergebnissen
fihrt DDR Art. 112 II Nr. 5, wo die nach mehrfacher Bestrafung wegen

18
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merkenswerterweise sind bisweilen die Fille wiederholter provozierter
Totung bzw. wiederholter Kindestétung ausdriicklich von der Riickfall-
qualifizierung ausgenommen?®,

In der deutschen Reformdiskussion schlagen verschiedene Entwiirfe
die Qualifizierung der mehrfachen Tétung vor!, wobei Fille tateinheit-
licher Tatbegehung ausdriicklich eingeschlossen oder zumindest nicht aus-
geschlossen werden. Franz von Liszt empfiehlt stattdessen die Qualifikation
der T6tung durch eine Person, die bereits zu einer lingeren Freiheitsstrafe
verurteilt war oder ist, da so alle von besonders gefdhrlicher antisozialer
Gesinnung getragene Tétungshandlungen erfafBt werden konnten®: Merz-
bach® wollte schlielich den Titer qualifiziert bestraft wissen, dessen Vor-
satz auf eine Mehrheit von Personen gerichtet ist, und damit die beson-
dere Gemeingefdhrlichkeit des Téters nicht aus dem objektiven Tatgesche-
hen oder der Vortat, sondern aus der subjektiven Tatseite ableiten!®,

bb) Will der Gesetzgeber auf die Gemeingefihrlichkeit des
Tatbegehung abstellen, so kann er bestimmte Begehungsweisen
nennen, die er als besonders gefdhrlich ansieht!®; er handelt sich
dann freilich den Vorwurf ein, willkiirlich zu selektieren!®®, Ver-
breiteter sind daher Kodifikationen, die auch eine generelle Um-

bestimmter Gewaltverbrechen begangene vorsétzliche Tétung qualifiziert

wird.

Vgl. UdSSR Art. 1021i), Bulgarien Art. 116 Nr. 11 sowie die neuen jugo~

slawischen Kodifikationen (z. B. Serbien Art. 47 III, Bosnien/Herzego-

wina Art. 36 II Nr. 6 u. 7).

AE § 100 II Nr. 1, E Friedrich/Koch § 211 II Nr. 1, E Lackner-Sem. § 211

II Nr. 1, Otto, ZStW 83 (1971), 79.

" VDB V S. 101.

13 Merzbach (Anm. 22), S. 45. Mit gleicher Begriindung empfiehlt er die
Qualifizierung der Totung, bei der der Vorsatz des Téters nicht auf eine
bestimmte Person gerichtet ist.

¢ Nach unserem Verstindnis vom nasciturus als selbstindigem Rechtsgut
konnte man hier auch die Tétung Schwangerer einordnen, die in eini-
gen Lindern qualifizierend hervorgehoben wird (z. B. in Bulgarien Art.
116 Nr. 4, UdSSR Art. 102 g), Ruminien Art. 176e). Allerdings kommt
als Straferhbhungsgrund auch in Betracht, daB sich der Téter einer ihm
ins Haus stehenden Unterhaltspflicht entziehen will. — Der deutschen
Reformdiskussion ist ein solcher Straferschwerungsgrund unbekannt.
Etwaige besonders strafwiirdige Fille knnten de lege lata wohl durch
eine zweck- oder motivorientierte Qualifikation erfaBt werden.

15 So z. B. schweiz. VE 1894 Art. 50 II, VE 1896, Art. 51 II, VE 1903 Art. 60
II, VE 1908 Art. 64 Abs. 2, die die Tatbegehung mittels Sprengstoffen
oder Feuer auffiihrten; rein kasuistisch auch Spanien Art. 406 Nr. 3: T¢-
tung mittels Uberschwemmung, Brandstiftung oder Sprengstoff, wobel
freilich bei anderen gemeingefihrlichen Taten oft das Uberlegungskri-
terium des Art. 406 Nr. 4 eingreifen diirfte, sowie Homicide Act Sec. §
(1) b): Tétung ,by causing an explosion“ bzw. ,by shooting“.

W vgl, von Liszt, VDB V S. 92.

19

19
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schreibung der gemeingefdhrlichen Tatbegehung enthalten!®? oder
sogar ganz auf eine exemplifizierende Veranschaulichung verzich-
ten!®®. Aus dem Gesetzeswortlaut geht dann freilich nicht immer
hervor, ob schon eine abstrakte Gefahr geniigen oder eine kon-
krete Gefdhrdung erforderlich sein soll.

Fiir das deutsche Strafrecht hatte bereits v. Liszt vorgeschlagen, die
Toétung ,mittels einer gemeingefdhrlichen Straftat* mit erhthter Strafe
zu bedrohen. Die Formulierung ,mit gemeingefihrlichen Mitteln“ der No-
velle 1941 geht auf E StrK 1936 und auf § 405 E 1936 zuriick. Auch die
Nachkriegs-Reformvorschlige halten die gemeingeféhrliche Begehungs-
weise {iberwiegend filr erhéht strafwilrdig. Unterschiede zeigen sich aller-
dings hinsichtlich des Gefahr-Kriteriums: Manche verlangen eine unmittel-
bare Gefihrdung des Lebens weiterer Menschen'™; dagegen verzichtet
§ 211 II Nr. 2 E Lackner-Sem. auf das Unmittelbarkeitserfordernis. Der
E 1962 hdlt eine eigene Hervorhebung neben dem Uberlegungskriterium
fiir unnétig, wendet sich aber auch dagegen, diesen Regelungsbereich
durch ein absolutes Mordmerkmal zu erfassen?!.

c) Bei der im Zusammenhang mit anderen Straftaten began-
genen Tétung wird héufig nicht schon an die Absicht der Tatbe-
gehung angekniipft?®?, sondern deren tatsidchliche Durchfiihrung
vorausgesetzt. Unterschiede bestehen hier vor allem hinsichtlich
der in Betracht kommenden Begleittaten. So erfalt Art. 351 Nr. 4
Portugal alle Fille, in denen vorher, gleichzeitig oder nachher
ein anderes, mit mehr als zwei Jahren Gefingnis bedrohtes Ver-
brechen begangen wurde?®, wihrend sich andere Regelungen auf
die Aufzdhlung einzelner Delikte beschrinken2®,

7 In dieser Weise exemplifiziert denn auch der schweiz. VE 1916 Art. 104
und schweiz. E 1918 Art. 89 (Feuer, Sprengstoff oder andere Mittel, die
geeignet sind, Leib und Leben vieler Menschen zu gefihrden); struktur-
gleich Brasilien Art. 121 § 2 III.

% So z.B. DDR § 112 II Nr. 2, Bulgarien Art. 116 Nr. 6, Ungarn § 166 g),
Ruménien Art. 175 e¢), Kuba Art. 316 ), Serbien Art. 47 II Nr. 3 und die
anderen neuen jugoslawischen Stirafgesetzbiicher sowie osterr. E 1909/12
§ 286 Nr. 1.

1 von Gleispach, in Giirtner, BT?, S. 385.

1 AE § 100 II Nr. 2, E Friedrich/Koch § 211 II Nr. 1, Otto, ZStW 83 (1971),
79; &hnlich Siol (Anm. 88), S. 163.

L | 1962 Begr. S. 273.

#t § dazu 0. 22). — In der GrStrK wurde offenbar nur diese Alternative
erwogen.

* Noch umfassender will von Liszt die Tétung bei Ausfilhrung einer ande-
ren strafbaren Handlung qualifizieren — eine der Absichtsmerkmale
entkleidete Version des § 214 RStGB.

™ Vgl osterr. E 1909/12 § 288 Nr. 1: Toétung bei Ausfiihrung eines Diebstahls,
Raubs oder eines Verbrechens gegen die Sittlichkeit sowie UdSSR Art.
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C) Unbenannte ,besonders schwere Fille®

Dieses im geltenden deutschen Strafrecht aus § 212 II StGB
bekannte Merkmal hat reformgeschichtliche Vorldufer in den
E 1913, 1919, 1925, 1927 und 19305, Man hat damit das Ziel ver-
folgt, einem weiten Totschlagsstrafrahmen gewisse Konturen zu
geben. Ein Blick auf die Strafandrohungen zeigt allerdings, daB
auch dem besonders schweren Fall des Totschlags nicht das Ge-
wicht des ,gewdhnlichen“ Mordes beigemessen wurde??,

Unter den Reformvorschligen aus neuer Zeit operieren nur
zwei in unterschiedlicher Form mit diesem Instrument: Wahrend
Schréder seinen ,besonders schweren Fall“ des Mordes durch drei
zwingende Kriterien exemplifiziert?”?, kann nach dem E Lackner-
Sem. nur bei Vorliegen eines der dort genannten sieben Kriterien
ein ,besonders schwerer Fall* angenommen, trotz deren Vorlie-
gen ein solcher aber auch verneint werden?®®, Beiden Vorschldgen
ist — im Unterschied zu den oben genannten Entwiirfen — ge-
meinsam, daB sie keine weitere, zwischen Mord und dem gewdhn-~
lichen Totschlag anzusiedelnde Unterstufe bilden, sondern gerade
die schwersten T6tungsdelikte erfassen wollen.

Die Technik der unbenannten , besonders schweren Fille“ ist
international ungebriuchlich?®, Das mit ihr verbundene Manko,

102 f.: Totung im Zusammenhang mit Notzucht. Bemerkenswert auch
der in Kuba Art. 316h) unternommene Versuch, Tétungen bei einer
Geiselnahme zu erfassen. Kurios dagegen Art. 31681i): illegales Tragen
einer militirischen Uniform bei der Tat bzw. Vortéduschung, 6ffentlicher
Beamter zu sein.

® Nach E 1913 § 118 I, E 1919 § 117 I, E 1925 § 76 II, E 1927 § 77 II und
E 1930 § 77 II soll ein besonders schwerer Fall vorliegen, wenn der ver-
brecherische Wille des T#ters ungewdhnlich stark und verwerflich und
die Tat wegen der besonderen Umstéinde ihrer Begehung oder wegen
ihrer verschuldeten Folgen ungewdhnlich schwer (ab E 1925: besonders
strafwiirdig) ist.

28 In den genannten Entwiirfen findet sich als Gegenstiick zu den ,beson-

ders schweren Fillen die — auch bei Mord gegebene — Mbglichkeit,

liber ,mildernde Umstiénde“ eine gegeniiber der Regelstrafe reduzierte

Sanktion auszusprechen. Vgl. dazu u. III D.

Schroder, Mat. I S. 203: besonders niedrige Beweggriinde, heimtiickisch

oder grausam.

28 JZ 1977, 504: Das Vorliegen eines solchen Kriteriums sei ,notwendig und

in der Regel ausreichend“, die Hbchststrafe zu verhéingen.

Der Konstruktion Schriders vergleichbar war § 216 II des alten CSSR-

StGB, der freilich inzwischen einer einheitstatbestandlichen Losung

Platz gemacht hat (vgl. 0. I A 2 a).

S
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jeglichen Hinweis auf die sachliche Konzeption der Erschwerungs-
griinde vermissen zu lassen, hilt die Gesetzgeber zu Recht davon
ab, zur Umschreibung der schwersten Toétungsfille ein derartiges
Vorgehen zu wihlen®0,

III. Privilegierende Tétungselemente

Im Vergleich zur umfénglichen Erfassung qualifizierender
Umstédnde findet die Ausgestaltung minder schwerer Félle vor-
satzlicher T6tung im allgemeinen auffillig wenig Raum. Obwohl
immer wieder die Vielfalt moglicher Milderungsanlédsse betont
wird?!, sind auch rechtsvergleichend betrachtet kasuistische Aus-
gestaltungen von Milderungsgriinden verhéltnismiBig selten. So-
weit es geschieht, bilden iiberwiegend Schuldminderungsgesichts-
punkte den Privilegierungsgrund, wihrend Unrechtsminderung
nur bei Tétung auf Verlangen angenommen wird®2, Soweit man
nicht einfach in einer unbenannten Milderungsklausel die Zuflucht
sucht (D), stehen als benannte Privilegierungsgriinde drei im Vor-
dergrund: die durch eine Gemiitsbewegung (A) oder Provokation
(B) veranlate oder aus einer schuldmindernden Tatmotivation
(C) begangene Tdtung.

A) Gemiitsbewegung

Obgleich die Veranlassung des Téiters durch eine bestimmte
Gemiitsbewegung ein verbreitetes Milderungskriterium darstellt,
konnen sich dahinter durchaus unterschiedliche Sachgehalte ver-
bergen.

1. Terminologische Vielfalt und unterschiedliche Funktion

Einerseits finden sich zur Erfassung dieses Privilegierungsan-
satzes teils verschiedene Termini, ohne da damit sachlich Ver-
schiedenartiges gemeint wire: So wenn etwa im Gesetzestext von
»~Gemiitsbewegung“?®3, in dazugehérigen Erlduterungen hingegen

# Anders steht es um die Verbreitung dieser Gesetzestechnik bei den
Milderungsgriinden, vgl. u. III D.

#1 Woraus sich wohl die in der deutschen Reformgeschichte zu beobachten-
de Vorliebe fiir nicht weiter prizisierte mildernde Umsténde erklirt.

1t Vgl. AE BT/1, Begr. S. 21 zu § 101, Eser, in Schonke/Schréder, § 216 Rn.
I m.w. N, .

3 GE 1911 § 254 III; E Radbruch § 219 E 1925 § 222, E 1930 § 246 II, E StrK
1936, 2. Lesung (v. Gleispach, in Gilrtner, BT*, S. 385); in E 1962 § 134
II ist dagegen , Gemiitserregung” formuliert, ebenso AE § 100 III Nr. 1,
E Friedrich/Koch § 211 III Nr. 1, E Lackner-Sem. § 212 I.
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von ,Gemiitserregung“®* — oder umgekehrt — die Rede ist, ist
man sich eines moglichen psychischen Unterschieds oft nicht be-
wullt. Gleiches gilt fiir das gelegentliche Reden von ,Erregung“21
oder ,Affekt“#'8, Dagegen wurde bereits im osterr.E 1912 zutref-
fend erkannt, daB sich — anstelle der primér auf sthenische Af-
fekte (wie Zorn und Wut) abzielenden ,Gemiitserregung“ — durch
den Begriff der ,Gemiitsbewegung® weitaus miiheloser auch
asthenische Affekte (wie Mutlosigkeit, Verzweiflung) erfassen las-
sen?7,

Andererseits kann trotz gleichen Sprachgebrauchs dem Af-
fektkriterium eine durchaus wunterschiedliche Funktion zukom-
men: Zum einen dient es — unter Berufung auf germanische
Rechtstradition und VolksbewuBts¢in®® — zur Zweiteilung der
Totungsdelikte: Mord als die kaltbliitige, ohne besondere Gemiits-
erregung ausgefiihrte, Totschlag als die im Zustand der Gemiits-
erregung, in leidenschaftlicher Aufwallung begangene vorsitzliche
Totung?!®. Zum anderen wird das Affektkriterium gebraucht, um
im Rahmen einer Dreistufung der Tétungsdelikte die milderen

4 Vgl. z. B. E 1962 Begr. S. 271 zu § 134, wo Gleichheit des Regelungsge-
halts mit E 1925 § 222 und E 1930 § 246 II (,Affekttétung“), ja sogar mit
§ 213 1. Alt. StGB behauptet wird.
M5 F 1936 § 407, E Schrdder § b I (Mat. I S. 203), E Otto III (ZStW 83
[1971], 79).
1¢ Vgl. E 1936 Begr. S. 246, E 1925 Begr. S. 116, Redbruch, in P. F. Aschrott/
E. Kohlrausch (Hrsg.), Reform des Strafrechts, 1926, S. 303; aber auch
DDR § 113 I Nr. 1, wo nur die ,hochgradige Erregung” (durch Klammer-
zusatz) als , Affekt* bezeichnet wird. Vgl. ferner schweiz. E 1918, wo in
Art. 100 von ,Gemiitsbewegung®, in der Begr. hingegen von ,Gemiits-
aufregung” gesprochen wird (S. 31). Dagegen wird in den schweiz. VE
1894 bis 1909 die ,leidenschaftliche Aufwallung“ als Milderungsgrund an-
gesehen (dazu u. 2.).
Begr. S. 260. Ebenso die Begr. zu § 76 8sterr. StGB in Dokumentation
zum StGB, hrsg. v. (osterr.) Bundesmin. f. Justiz, 1974, S. 121 sowie
Foregger/Serini, Strafgesetzbuch, 1978¢, § 76 Erl. I. Vgl. auch Eser, DJT-
Gutachten, § 6 II 3.
Vgl. Wachenfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1914, S. 306.
So der Reformvorschlag von Wachenfeld (Anm. 41), S. 296; &hnlich z. B.
Meyer von Schauensee (Anm. 83), S. 57. Geltendes Recht ist diese Unter-
scheidung z.B. in Griechenland Art. 299. Zur Dogmengeschichte dieses
uralten Ansatzes, der iiber eine Fehlinterpretation der rémisch-recht-
lichen Primeditationslehre schlieBlich im 19. Jhdt. zur ,Dreistufigkeit*
tithrt, niher Eser, DJT-Gutachten, § 5 IV 4. Vgl. ferner o. II A 1 zu der
aus dem Affektkriterium gefolgerten Konsequenz einer ,negativen“ For-
mulierung des Mordtatbestandes.

S

21

21
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Fille vom ,Normalfall“ abzuschichten®??, Diese unterschiedliche
Funktion schlégt sich teilweise auch in der Verschiedenheit der
Ausgestaltung nieder.

2. Gemiitserregung als hinreichender Privilegierungsgrund

Bisweilen wird fiir den , Totschlagstatbestand“ lediglich eine
Gemiitserregung von gewisser Stidrke verlangt®®: Schon der Um-
stand, dafl ein solcher Affekt vorliegt, soll dem Titer zugute kom-
men; ihm wird nachgesehen, daB ihn in solcher Situation keine
Hemmung von der Tat abhalten konnte, daB es sich um eine
Bluttat ,beinahe elementaren Ursprungs“ handelte®?,

Gegen diese Weite des Milderungsgrundes ist jedoch zu Recht einge-
wandt worden, daB die voraussetzungslos mildere Behandlung der hefti-
gen Gemiitserregung zu ungerechtfertigter Privilegierung desjenigen
fithrt, der zwar ,in leidenschaftlicher Aufwallung“, aber bei dem gering-

fiigigsten Anla8 totet: In diesem Fall sei die Strafwiirdigkeit nicht gemil-
dert, sondern gesteigerts,

3. Normative Einschrinkungen des Affektkriteriums

Zwar nicht ausschliellich, vor allem aber dort, wo es auf
dreistufiger Basis lediglich um die Erfassung der am mildesten
erachteten T6tungsfille geht, wird das Affektkriterium normativ
eingeschrénkt. Dabei werden verschiedene Wege beschritten:

a) Teils wird darauf abgestellt, ob ein ,geniigender Anlaf“
fiir die Gemiitsbewegung vorhanden war??, wobei ein solcher je-
doch vereinzelt nur bei Provokation gegeben sein soll2%,

b) Statt das Erfordernis eines ,geniigenden Anlasses“ eigens
zu kodifizieren, wird tiberwiegend das Merkmal der Gemiits-

220 So insbes. Schweiz Art. 113, ferner z. B. Ungarn §§ 166 ., UdSSR Art.

102 ff. sowie E 1962 § 134 II.

Vgl. Griechenland Art. 299: ,In einer heftigen Gemiitsbewegung be-

schlossen und ausgefiihrt“, Wachenfeld (0. Anm. 41), S. 296: ,Wenn er

den EntschluB in der Erregung gefafSit und ausgefiihrt hat“,

m Vgl schweiz. VE 1894 Begr. S. 147: ,Der Thiter wird von seinem Tem-

peramente zu der That hingerissen, das Blut wallt auf und die That ist

geschehen.“

v. Liszt, VDB V S. 65, 94 1.

24 Im Sinne dieses Vorschlags v. Liszt (VDB V S. 101{) etwa Ungarn
§ 167, ferner Polen Art. 148 II: T6tung ,unter Einflufl einer durch ge-
rechtfertigte Umstiinde bewirkten Erregung*.

% So namentlich v. Liszt (Anm. 224), der deshalb auf eine Ausformulie-
rung des Affektkriteriums glaubte verzichten zu kénnen, jedoch in ge-
wissem Widerspruch dazu durch Zulassung ,allgemeiner mildernder Um-
stinde“ letztlich denn doch auch andere Fille erfassen wollte.

-
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bewegung selbst durch ein Zusatzerfordernis eingeschrinkt: und
zwar dadurch, daB zumindest ein bestimmter Intensititsgrad der
Gemiitsbewegung (,Heftigkeit) verlangt wird oder (zusitzlich)
die Gemiitsbewegung den Umsténden nach ,gerechtfertigt”, , ent-
schuldigt oder ,begreiflich® sein muB.

Beispielhaft dafiir ist die schweizerische Reformdiskussion: Wihrend
nach den VE 1894, 1896, 1903 und 1908 im Sinne der ,Intensititstheorie“
schon die ,in leidenschaftlicher Aufwallung” begangene Tétung privilegiert
sein sollte, wird erstmals im VE 1916 auf eine ,nach den Umstéinden ent-
schuldbare heftige Gemiitsbewegung" abgehoben®®,

Ahnlich wird in den &sterr. E 1909 und 1912 § 288 Nr. 11 nur die in einer
»durch die Umstinde gerechtfertigten heftigen Gemiitsbewegung” began-
gene Totung privilegiert®?’, Im gleichen Sinne spricht heute § 76 &sterr.
StGB von einer ,allgemein begreiflichen heftigen Gemiitsbewegung"®®.

Auch in den deutschen Reformentwiirfen dieses Jahrhunderts
findet sich héufig ein normativ begrenztes Gemiitserregungskrite-
rium zur Beschreibung minder schwerer Tétungsfélle. Dabei sind
im wesentlichen drei verschiedene Formulierungen zu finden:

— Solange nur Provokationsfille erfat werden sollen, wird
auf eine ,gerechtfertigte heftige Gemiitsbewegung®, durch die
der Titer ,auf der Stelle zur Tétung hingerissen worden" sein
muB, abgehoben?2?,

2¢ Schweiz. VE 1916 Art. 105, E 1918 Art. 100; schlieSlich 1937 Gesetz ge-
worden: Art. 113. Im Schweiz E 1980 (Anm. 26) soll diese Vorschrift um
die Alternative Tatbegehung ,unter groBer seelischer Belastung“ er-
gédnzt werden.

In der Begr. zum osterr. E 1912 heiBt es dazu bereits treffend (S. 260):
»Wer in heftiger Gemiitsbewegung eine strafbare Handlung begeht, er-
scheint weniger gefihrlich als ein anderer. Verfliichtigt sich die Leiden-
schaft, tritt der Verstand wieder in seine Rechte und gewinnt der fehl-
bar Gewordene die Herrschaft iiber sich zuriick, so ist von ihm nichts
weiter zu fiirchten. Freilich unter einer Voraussetzung: daB er sonst
rechtlich gesinnt ist. Deshalb 148t der Entwurf ... die heftige Gemiits-
bewegung nicht schlechthin entscheiden, sondern nur die gerechtfertigte
heftige Gemiitsbewegung. Die Stimmung des Téters muB ihren Grund
in Vorkommnissen oder Verhiltnissen haben, die auch einen rechtlich
gesinnten Mann in Affekt bringen kénnen. Man darf nicht aus der Ur-
sache der Gemiitsbewegung auf einen schlechten Charakter des Titers
schlieBen miissen. Die Aufgeregtheit des chronischen Alkoholisten wird
darum nicht als gerechtfertigte heftige Gemiitsbewegung in Betracht
kommen koénnen, wohl aber der Zorn, in den jemand iiber die rohe MiB3-
handlung eines Kindes gerit“.

us ygl, Foregger/Serini, § 76 Anm. I m. w. N,

1 So noch GE 1911 § 254 III; vgl. Begr. S. 248.

22

9
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— In spiteren Entwiirfen wird der Anwendungsbereich des
Affektkriteriums dadurch ausgeweitet, daB teils eine ,entschuld-
bare heftige Gemiitsbewegung“?®® bzw. ,Erregung“, teils eine
»begreifliche heftige Erregung“®? privilegiert wird.

— Neuerdings wird die Privilegierung auf alle Fille er-
streckt, in denen die , Schuld des Titers wegen einer heftigen Ge-
miitserregung erheblich gemindert” ist2ss,

Eine bemerkenswerte Besonderheit findet sich im E Radbruch § 219
und E 1925 § 225 I: Hier wird neben der entschuldbaren heftigen Gemiits-
bewegung zuséitzlich noch die aus Jihzorn begangene Tétung privilegiert.
Nachdem diese Vorschlige — im Gegensatz zu den anderen Entwiirfen
zwischen 1909 und 1941 — einer zweistufigen Losung das Wort reden, be-
deutet diese Losung praktisch eine Rilckkehr zur ,Intensitétstheorie, zu-
mal nach der Begr. zum E 1925 ,flir Mord nur die allerschwersten Fille
iibrig (blieben), in denen der Titer ein Menschenleben kalten Herzens ver-
nichtet“®*, Denn unter Jiéhzorn ist ja gerade eine Form von Gemiitserre-
gung zu verstehen, bei der es auf andere Kriterien wie Entschuldbarkeit
oder Begreiflichkeit nicht ankommen soll: nimlich der zwar heftige aber
unmotivierte Affekt?s. Konsequenterweise hitte man daher genauso gut
die in heftiger Gemiitsbewegung begangene Totung privilegieren kon-
nents,

4. Dynamik des Affektgeschehens

Hiufig 148t man nicht schon die Heftigkeit und Begreiflich-
keit bzw. Entschuldbarkeit des Affekts geniigen, sondern ver-

m E 1930 § 246 II, E StRK 1936 (vgl. v. Gleispach, in Giirtner, BT?, S. 385).

1t E 1936 § 407, E Schréder § b 1.

2 F 1962 § 134 II.

3 AFE § 100 III Nr. 1, E Friedrich/Koch § 211 III Nr. 1, E Lackner-Sem.
§ 212 I. Ahnlich 148t E Otto III geniigen, daB eine heftige Erregung des
Titers ,seine Schuld vermindert erscheinen l48t“. Wenn dabei in AE
Begr. S. 19 bzw. E Lackner-Sem., JZ 1977, 504 {. Begriffe wie ,begreif-
lich“ oder ,verstiindlich“ als schillernd bzw. weil die wirklichen Zu-
sammenhéinge verdeckend abgelehnt werden, so muB sich demgegeniiber
das Rekurrieren auf ,erhebliche Schuldminderung“ den Einwand der
Tautologie gefallen lassen. Vgl. auch Eser, DJT-Gutachten, § 6 II 4.

34 E 1925 Begr. S. 116.

135 Vgl, Radbruch, in Aschrott/Kohlrausch (Anm. 218), S. 303.

¢ Dementsprechend muB sich mit der (indirekten Selbst-)Kritik Radbruchs,
der unmotivierte Jihzorn kénne nur unter dem Gesichtspunkt vermin-
derter Zurechnungsfihigkeit als Milderungsgrund betrachtet werden
und gehoére ausschliefllich in den AT, auch derjenige auseinandersetzen,
der nur auf die Hejftigkeit der Gemiitsbewegung (und nicht auch deren
Begreiflichkeit 0. &.) abstellt. Bei der entschuldbaren heftigen Gemiits-
bewegung sollen nach Radbruch konsequenterweise auch weniger inten-
sive (aber motivierte) Affekte geniigen. Zur Schuldfdhigkeitsproblema-
tik bei Affekt nidher Eser, DJT-Gutachten, § 6 7 2 m. w. N.
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langt noch eine besondere Dynamik des Geschehens: Der Téter
muB durch die Gemiitsbewegung ,zur Toétung hingerissen“27,
wenn nicht sogar ,,auf der Stelle“ zur Tétung hingerissen worden
sein®¥®, Wihrend bei der zweiten Formulierung eindeutig die zeit-
liche Dynamik im Vordergrund steht und damit ausschlieflich die
Erfassung der Provokation durch das Opfer beabsichtigt ist?39, er-
moglicht die erstere auch die Beriicksichtigung der psychischen
Dramatik des Geschehens: Die Genesis der Gemiitserregung und
ihre Entladung in der T6tungshandlung brauchen nicht mehr dicht
beieinanderzuliegen, sondern auch der lang schwelende Affekt,
der sich plétzlich entlddt, kann privilegierungswiirdig sein24,

5. Gesamtschau

Grob vereinfachend erscheinen sonach folgende Kriterien fiir
eine Affektprivilegierung wesentlich:

— Ihrer Art nach kdnnen grundsitzlich sowohl sthenische
Affekte (wie Jahzorn, Wut, HaBl, Rachegefiihle oder Eifersucht)
als auch asthenische (wie panische Angst, Bestiirzung, tiefstes Mit-
leid oder Verzweiflung) milderungsrelevant werden?!!, wobei zur
ersten Gruppe auch der — hiufig gesondert hervorgehobene —

Affekt aufgrund einer Provokation durch das Opfer zu zihlen
ist242,

— Seiner Intensitit nach muB der Affekt eine gewisse ,Hef-
tigkeit“ erreichen bzw. der Tiater dadurch hingerissen worden
sein.

— Diese psychologischen Gegebenheiten vermodgen jedoch
nicht schon fiir sich allein zu privilegieren, sondern nur dann,
wenn der Affekt den Umstidnden nach ,gerechtfertigt®, ,ent-
schuldbar®“ bzw. ,begreiflich“ ist. Diese im wesentlichen gleich-
sinnige?%3 normative Einschrinkung fithrt nun dazu, daB nicht

% So GE 1911 § 254 III, E Radbruch § 219, E 1925 § 222 I, E 1930 § 246 II,
E 1936 § 407, E 1962 § 134 II.

138 So GE 1911 § 254 IIIL

13 Vgl, GE 1911 Begr. S. 248.

t0 Vgl E 1925 Begr. S. 116.

ut ygl, Walder, SchwZStR 81 (1979), 160, ders., SchwZStR 67 (1965), 39 ff,,
Binder, SchwZStR 54 (1952), 320.

2 Zur Provokation als eigenstindigem Milderungsgrund s. u. B.

% Denn daB in Erlduterungswerken oft der eine Begriff zur Erklérung des
anderen gebraucht wird, 148t vermuten, da sachlich jeweils das gleiche



145 Die vorsidtzlichen Tdétungstatbestinde 537

schon jede erregungsbedingte Steuerungsbeeintrichtigung den
Téater entlastet: Denn sofern nicht eine abnorme Affekterregbar-
keit vorliegt, die jedoch allenfalls nach den Regeln des Allgemei-
nen Teils als SchuldausschlieBungs- bzw. Schuldminderungsgrund
(§§ 20, 21 StGB) Beriicksichtigung finden kann?#, wird zunichst
einmal von einem gewissen MaB an zumutbarer Affektbeherr-
schung ausgegangen?¥, wobei dieses hdufig mittels eines ,reason-
able man test“ bestimmt wird: Ein (heftiger) Affekt gilt als ent-
schuldbar, wenn auch ,ein anderer, ein an sich anstindig gesinnter
Mensch, in der betreffenden Situation leicht in einen solchen Af-
fekt hitte geraten konnen“?4, Eine solche Begreiflichkeit wird zu-
mindest bei erheblichem Eigenverschulden des Titers an der Af-
fektgenese in der Regel abgelehnt?4’. Somit entscheidet — wie
schon von Franz von Liszt, wenngleich beschrinkt auf die Provo-

ausgesagt sein soll: vgl. etwa Thormann/v. Overbeck Art. 113 Rn. 5, wo-
nach eine heftige Gemiitsbewegung nach den Umstinden entschuldbar
(i. S. des Art. 113) ist, wenn begreiflich erscheint, daB der Titer zur Tat
veranlaBt wurde. Ahnlich Moos, ZStW 89 (1977), 808, der von der ,ent-
schuldbaren heftigen Gemiltsbewegung des (8sterreichischen) § 76“
spricht, obwohl darin von einer ,allgemein begreiflichen“ die Rede ist.
Vgl. aber auch E 1962 Begr. S. 271: ,nicht entschuldbar, sondern nur hin-
sichtlich des Verhiltnisses von AnlaB und Erregungszustand begreiflich“.

Denn auch dort, wo der Affekt ein ,entschuldbarer“ sein muB, ist nicht
das Vorliegen eines SchuldausschlieBungs- oder Entschuldigungsgrundes
gemeint: Sonst wire unverstindlich, warum nur Strafmilderung, nicht
aber StrafausschluB die Folge sein soll. Dies versucht man in den Ge-
setzesmaterialien und Erliuterungswerken damit klarzustellen, da8 nicht
die Tat, sondern nur der Affekt als entschuldbar erscheine, vgl. Moos,
ZStW 89 (1977), 843, Walder, SchwZStR 67 (1965), 36; was jedoch wieder-
um nicht daran hindert, einem solchen Affekt zumindest schuldmindern-
de Wirkung beizulegen (so besonders deutlich in § 100 III Nr. 1 AE);
noch weitergehend E 1962 Begr. S. 271, wo offenbar sogar eine Unrechts-
minderung fiir méglich gehalten wird.

Ubereinstimmend Walder, SchwZStR 81 (1979), 163 zu Schweiz Art. 113
und Moos, ZStW 89 (1977), 827 £. zu Osterreich § 76.

Walder, SchwZStR 81 (1979), 163. Der Vergleich mit dem Verhalten eines
p»reasonable man* findet sich bereits im osterr. E 1912 Begr. S. 260, ferner
bei Foregger/Serini, § 76 Anm. I (,Durchschnittsmensch“), wihrend
Moos, ZStW 89 (1977), 831 fiir die Beriicksichtigung der besonderen
psychischen Eigenschaft des Téters plddiert und der E 1962 (Begr. S.
271) den alle Tatumstéinde kennenden objektiven Beobachter bemiiht.
Inwiefern sich ,reasonable man“, ,anstindig Gesinnter* bzw. ,Durch-
schnittsmensch“ entsprechen oder unterscheiden, kann hier nicht weiter
verfolgt werden.

Y7 Vgl osterr. OGH EvBl. 1976, 218; Walder, SchwZStR 81 (1979), 164.

1 13

24

35 Zeitschr. . d. ges. Strafrechtsw. VIIIC
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kation, vorgeschlagen®® — oft die Bewertung des Affektanlasses
iber die Milderungsrelevanz?%, Auch daran zeigt sich, daB nicht
schon die psychologische Erklidrbarkeit des Affekts geniigt®®, son-
dern es letztlich auf seine normativ-sozialethische Tolerierbarkeit
ankommt23!,

— Umgekehrt sind ein verstédndlicher TatanlaB oder ein be-
greifliches Tatmotiv nicht ausreichend, wenn sie nicht zu dem
Affektzustand fiithren, in dem die Tétung begangen wird2s2.

B) Provokation

Die bereits vorangehend als mogliche Affektursache ange-
sprochene Provokation durch das Opfer ist — #hnlich dem § 213
1. Alt. StGB — haufig als eigener, wenn nicht sogar als einziger
Milderungsgrund ausgestaltet?’. Thre Privilegierungswiirdigkeit
scheint im Grundsatz unbestritten, wobei man sich — zum Teil
kumulativ — auf die geringere Gefdhrlichkeit des provozierten
Téters®, die Tatveranlassung durch das Opfer®® oder die infolge
provokationsbedingter Erregung bewirkte Ausschaltung oder je-
denfalls Reduzierung seiner Selbstkontrolle?s¢ beruft. Je nach Ge-

wichtung dieser Aspekte ist der Milderungstatbestand unter-
schiedlich ausgestaltet:

8 Vgl. 0. zu Anm. 225.

v Anlaf der Gemiitsbewegung® ist nicht mit ,Motiv der Tat“ gleichzu-
setzen: Ein verstindniserweckendes Tatmotiv kann, muB aber nicht von
einem ,Affekt“ begleitet sein. Hilt man die begreifliche Motivation des
Taters affektunabhingig fiir privilegierungswiirdig, bedarf es daher
ihrer Erfassung durch einen anderen Milderungsgrund (vgl. u. C).
Allerdings kann im Rahmen einer Gesamtbetrachtung eine Bewertung
des Tatmotivs ebenso wie des Zwecks oder gar der Begehungsweise in
die Beurteilung der Begreiflichkeit des Affekts einflieBen (vgl. Moos,
ZStW 89 [1971], 835 zu Osterreich § 76).

250 Walder, SchwZStR 81 (1979), 163 unter Berufung auf BGE 82 IV 86.

%1 Niher dazu Eser, DJT-Gutachten, § 6 1 1, II 4.

252 Ygl, aber auch u. C.

23 Wobei sich bisweilen die Strafmilderung fiir weitere Fille aus Vorschrif-
ten des Allg. Teils ergibt, wie etwa in Italien Art. 51.

4 So der osterr. E 1912 zur Begriindung der nochmaligen Privilegierung
auch gegeniiber der in gerechtfertigter heftiger Gemiitsbewegung be-
gangenen Tétung in § 288 II E 1912 (S. 263), ferner v. Liszt, VDB V S.
97.

5 Osterr. E 1912 Begr. S. 263.

¢ Vgl, Beck (Anm. 105), S. 127 zum englischen Recht.
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1. Provokation allein oder mit Affekt

a) Gelegentlich bildet schon die Herausforderung des Titers durch das
Opfer die einzige und tiir sich allein ausreichende Milderungsvorausset-
zung: So in Frankreich, wo nicht einmal verlangt wird, daB sich das Ver-
halten des Opfers gegen den Titer oder eine ihm nahestehende Person
gerichtet haben muB®?, Hier steht die Tatveranlassung durch das Opfer
gegeniliber der Wirkung beim Téter beherrschend im Vordergrund.

b) Uberwiegend wird dagegen (wie in § 213 1. Alt. StGB) ver-
langt, daB durch die Provokation der Téater in einen Affekt ver-
setzt wird, infolgedessen er den Provokateur tétet2s®. Daraus er-
klédrt sich, warum bei allgemeiner Privilegierung der in begreif-
licher Gemiitsbewegung begangenen T6tung eine besondere tat-
bestandliche Erfassung der Provokation héufig fehlt: Dies ist
iberfliissig, da die provozierte Tétung als Sonderfall der Affekt-
tétung, die Provokation als begreiflicher AffektanlaB erscheint.

2. Art des provozierenden Opferverhaltens

Teilweise wird als Provokation ein (schwerer) kérperlicher
Angriff verlangt®®®, wihrend liberwiegend — wie im deutschen
§ 213 StGB — auch schon nichttitliche schwere Krinkungen ge-
niigen?26o,

Auch hinsichtlich des provozierungsrelevanten Adressaten-
kreises bestehen Unterschiede: Wihrend manche Lénder nur Pro-
vokationen gegeniiber dem Titer privilegieren?!, dehnen andere
den Anwendungsbereich auch auf Angehorige aus?®?. Wieder an-
dere heben nicht auf ein familidres Band, sondern auf die tat-
sdchlichen Beziehungen zum Angegriffenen ab und erfassen auch

37 Code Pénal Art. 321, wobei es sich freilich bei der Provokation um einen
schweren korperlichen Angriff, also nicht nur um Verbalbeleidigungen
gehandelt haben muB (vgl. v. Liszt, VDB V S. 95 m. w. N.). Im iibrigen
wird aus dem Zusammenhang mit dem nachfolgenden Art. 322 deutlich,
daB hier auch an Fille gedacht ist, die nach deutschem Recht als Not-
wehrexzeB erfaBt wiirden.

% So z. B. Bulgarien Art. 118, DDR Art. 113 I Nr. 1, UdSSR Art. 104.

% So Frankreich Art. 321 sowie das engl. Common Law (vgl. Beck [Anm.
105), S. 121 1f).

0 Vgl. DDR Art. 113 I Nr. 1, Albanien Art. 85, Bulgarien Art. 118. Noch
weitergehend UdSSR Art. 104, wonach auch andere rechtswidrige Hand-
lungen des Verletzten, die schwere Folgen fiir den Titer oder ihm nahe-
stehende Personen verursacht haben oder verursachen konnten, in Be-
tracht kommen.

* So Portugal Art. 370.

2 So Bulgarien Art. 118, DDR Art. 113 I Nr. 1.

%K
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die Provokation gegeniiber Personen, die dem Titer naheste-
hen?%,

3. Zusammenhang zwischen Provokation und T6tung

Der — jedenfalls in der Sache fast ausnahmslos geforderte —
Zusammenhang zwischen der Provokation durch das Opfer, der
dadurch ausgeldsten Erregung des Taters und der darin bewirkten
Tat wird nicht liberall so ausdriicklich hervorgehoben, wie dies
etwa in § 213 StGB durch die Floskel ,,auf der Stelle hingerissen*
geschieht. Auch zeigen sich gewisse Nuancierungen insofern, als
teils mehr das Andauern der Erregung?®, teils mehr die Dynamik
der Affektgenese hervorgehoben wird?s,

4. Mitverschulden des Taters

Meist wird der Tater nur dann privilegiert, wenn er die Pro-
vokation nicht selbst verschuldet hat?®®, Darin zeigt sich eine
Parallele zum Begreiflichkeitserfordernis bei der allgemeinen Af-
fektprivilegierung?®’”, Ob dies freilich dazu zwingt, dem Téter
schon bei jeder Mitveranlassung der Provokation — und nicht
erst bei liberwiegendem Selbstverschulden — die Privilegierung
zu versagen, wird neuerdings zu Recht bezweifelt268,

12 So bereits §sterr. E 1912 § 288 II, ferner UdSSR Art. 104. Eine solche be-

reits von v. Liszt geforderte Ausdehnung (VDB V S. 96) ist auch heute

schon interpretativ méglich (vgl. Eser, in Schénke/Schroder, § 211 Rn. 12,

§ 213 Rn. 5).

So etwa Bulgarien Art. 118, wonach die ,im Zustand starker Erregung

begangene Tétung, die von dem Opfer... hervorgerufen wurde®, privi-

legiert wird. Immerhin wird durch solche Formulierungen auch klar-

gestellt, daB es mehr auf das psychologische Moment als auf einen engen

zeitlich-riumlichen Zusammenhang zwischen Provokation und Reaktion

ankommt (besonders deutlich insoweit DDR § 113 I Nr. 1).

Vgl. etwa UdSSR Art. 104, wonach die Provokation zu einer ,plétzlich

aufgetretenen, starken seelischen Erregung® gefiihrt haben mu8.

So § 213 StGB, ferner DDR § 113 I Nr. 1, Serbien Art. 48 als Beispiel

fiir die neuen jugoslawischen Strafgesetzbiicher und wohl auch osterr.

E 1912 § 288 II, wenn dort eine schwere und unbegriindete Krénkung

verlangt wird. Dagegen ist z. B. in Bulgarien Art. 118 und UdSSR Art.

104 eine solche Einschrinkung nicht zu finden.

207 Vgl. 0. A 3.

28 So insbes. von Arzt, ZStW 83 (1971), 26 . Immerhin bleibt de lege lata
der Riickgriff auf den unbenannten ,minder schweren Fall“ des § 213
2. Alt. StGB (vgl. BGH NJW 1968, 757). Néher dazu Eser, DJT-Gutach-
ten, § 6 III 3.

284

20
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C) Tatmotivation

Im Vergleich zum begreiflichen Affekt bzw. zur Provokation
durch das Opfer wird die Tatmotivation als solche wesentlich sel-
tener als selbstindiger Milderungsgrund bei Tétungsdelikten an-
erkannt2?®, Soweit dies geschieht, begegnet wieder die gleiche Me-
thode wie bei der Affektprivilegierung: némlich entweder die
generalklauselartige Verbindung des Merkmals ,Beweggrund®
mit einer wertenden Einschrinkung oder die kasuistische Nen-
nung bestimmter Beweggriinde. Allerdings findet sich — statt-
dessen oder daneben — gelegentlich auch eine deliktsiibergrei-
fende Beriicksichtigung strafmildernder Beweggriinde in den all-
gemeinen Strafzumessungsgrundsétzen des AT.

1. Motivklauseln als Korrektiv des Uberlegungsprinzips

Erste Ansitze, eine vorsitzliche Totung mit Riicksicht auf ihre
Beweggriinde zu privilegieren, gehen in der deutschen Reform-
diskussion auf die Kritik am Uberlegungsprinzip als Mordkrite-
rium zuriick: Damit wollte man dem Einwand begegnen, daB das
Uberlegungsprinzip auch die von achtenswerten Beweggriinden
getragene Tétung zu Mord mache, Taten also, bei denen doch eher
eine Privilegierung denn eine Qualifizierung angebracht sei®.
Deshalb wurde schon in den ersten Reformentwiirfen empfohlen,
das Mordkriterium der , Uberlegung“ durch eine allgemeine nor-
mative , Motivklausel” zu relativieren, um es auf diese Weise zu
retten®”,

2. Privilegierende Motivkasuistik

Sofern man einzelne Beweggriinde — und zwar unabhingig
vom Uberlegungsprinzip — kasuistisch zu privilegieren versucht,
geht es meist mehr oder weniger um die T6tung aus Mitleid: so

% Wobei es hier nicht um die Beriicksichtigung der Motivation als (einer
unter anderen) Affektfaktoren (dazu o. A 5.), sondern um die eigenstin-
dige Privilegierungskraft der Motivation geht.

Vgl. VE 1909 Begr. S. 640, Wachenfeld, Die T6tungsdelikte, 1909, S. 32,
Merzbach (Anm. 22), S. 34 £.

So wollte Merzbach die mit Uberlegung ausgefiihrte Toétung nicht als
Mord, sondern nur als Totschlag bestrafen, wenn der Téter ,aus einem
edlen Beweggrunde“ gehandelt hat (S. 45). Demgegeniiber wollte der
VE 1909 bei ,Uberlegung“ zwar am Mordtatbestand festhalten, diesem
aber durch Zulassung ,mildernder Umstdnde“ die Schirfe nehmen, wo-
bei in der amtl. Begr. die Beweggriinde des T4ters ausdriicklich als ein
solcher Milderungsumstand genannt sind (Begr. S. 640). Vgl. auch § 135
II S. 2 E 1962 (dazu u. 4).

27

27
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wird in Norwegen die aus Mitleid mit einem hoffnungslos Kran-
ken begangene T6tung der mit Einwilligung des Getdteten ge-
schehenen gleichgestellt2?,

In der deutschen Reformdiskussion finden sich nur zwei Anliufe, die

aus bestimmten Beweggriinden begangene Tétung privilegierend zu er-
fassen:

— So hatte Franz v. Liszt in Anlehnung an die vorgenannte norwegi-
sche Regelung (wenngleich beschrinkt auf einen bestimmten Téterkreis)
vorgeschlagen, denjenigen milder zu bestrafen, ,der durch das Verlangen
des Getoteten oder durch den hoffnungslosen Gesundheitszustand einer
ihm nahestehenden Person zur Tétung bestimmt worden ist**™ — ein
erster (wenn auch schwerlich sachgerechter) Versuch, das Euthanasiepro-
blem legislativ zu lésen.

— Der E 1962 wollte Strafmilderung gewiihren, wenn ,Mitleid*, Ver-
zweiflung oder andere Beweggriinde, die den Téter zur Tat bestimmen,
seine Schuld wesentlich mindern“. Gegeniiber dem Vorschlag Franz von
Liszts ist dabei zwar zunichst der Kreis der milderungsrelevanten Be-
weggriinde sehr viel weiter gefait, dann aber ilber das normative Korrek-
tiv der wesentlichen Schuldminderung wiederum eingeschrénkt.

3. Privilegierende Motivgeneralklausel

Andere deutsche Reformvorschléige gehen noch weiter, indem
sie auf die Benennung bestimmter Motive génzlich verzichten und
damit die Auswahl milderungsrelevanter Beweggriinde der rich-
terlichen Wertung iiberlassen.

— Schon der E StrK 1936 stellte der entschuldbaren heftigen Gemiits-
bewegung die Tatbegehung ,aus minder verwerflichen Beweggriinden“
gleich?™,

— Noch allgemeiner wird im AE eine Tdétung schon dann als privilegie-
rungswiirdig angesehen, ,wenn die Schuld des Téters wegen seiner Be-
weggriinde erheblich gemindert ist“:’s.

Auch ausléndische Rechtsordnungen erkldren nur vereinzelt
generalklauselartig die Beweggriinde des Téaters fiir milderungs-

22 Norwegen § 235 II. Vgl. aber auch Schweiz E 1980 Art. 114.

3 VDB V S. 133.

4 Wobei insbes. auch das sogen. Drittmitleid erfaBt sein sollte (vgl. E 1962
Begr. S. 2T1; krit. dazu Arzt, ZStW 83 [1971], 27 £.).

5 Vgl. v. Gleispach, in Giirtner, BT?, S. 385.

2’6 AE § 100 III Nr. 1; ebenso E Friedrich/Koch, § 211 III Nr. 1, wihrend der
E Otto schon geniigen ldBt, daB die Beweggriinde des Titers ,seine
Schuld vermindert erscheinen lassen“. Demgegeniiber findet sich im E
Lackner-Sem. ein doppeltes Wertungskorrektiv darin, daB die Schuld
~wegen achtenswerter (!) Beweggriinde erheblich (!) gemindert* sein
muf.
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erheblich?”?. Allerdings findet sich im Katalog der AT-Milde-
rungsbestimmungen hdufig eine deliktsiibergreifende allgemeine
Motivklausel: so etwa bei Handeln ,aus achtenswerten Beweg-
griinden*2,

4. Die Kombinationslésung des E 1962

Bei dieser bereits erwihnten Regelung (o. 2) handelt es sich im dop-
pelten Sinn um eine Kombinationslésung: zum einen wegen Exemplifizie-
rung der schuldmindernden Beweggriinde durch die ausdriickliche Erwéh-
nung des Mitleids neben den ,anderen Beweggriinden“ (§ 134 III)**®. Zum
anderen, weil die Motivklausel in § 135 II S. 2 auch, aber nicht nur zur
Korrektur des Uberlegungsprinzips dient, mit der Folge, da8 eine tiiber-
legte Tétung entweder qualifiziert oder privilegiert behandelt wird, also
jedenfalls nicht unter den Grundtatbestand des § 134 I fallen kann. Daher
kann sich hier das Fehlen von Uberlegung sogar als straferschwerend
auswirken, indem es zur Anwendung des Normalstrafrahmens anstelle
der Privilegierung fiihrt?.

5. Die Fragwiirdigkeit allgemeiner Motivklauseln

Soweit die Privilegierung in irgendeiner der vorgenannten
Formen an eine Motivgeneralklausel gekniipft wird, stellt sich die
Frage, was denn eigentlich im Rahmen der Totungsdelikte unter
einem ,,achtenswerten“, ,minder verwerflichen* bzw. einem ,,son-
stigen, die Schuld wesentlich mindernden Beweggrund“ zu ver-
stehen sei. Sucht man in den einschlidgigen Entwiirfen nach Bei-
spielen, so ist das Ergebnis nicht gerade berauschend: Ebenso wie
bereits im Bericht der StrK 193628 verzichten auch die Begriin-
dungen zum AE und zum E Otto auf jegliches Beispiel. Auch beim
E 1962 fillt auf, da8 mit , Mitleid“ und , Verzweiflung“ (§ 134 III)
Kriterien genannt sind, die zwar eine Gemiitsbewegung, nicht
aber das zugrundeliegende Motiv bezeichnen?32, Selbst in der amt-

17 Vgl. etwa Brasilien Art. 121 § 1, wo die durch einen ,Beweggrund von
erheblichem sozialem oder sittlichem Wert“ veranlaBte T6tung privile-
giert wird.

8 So Schweiz Art. 64, Osterreich § 34 Nr. 3.

¥ Wobei mit Verzweiflung genau genommen weniger ein Beweggrund als
vielmehr ein Affekt- bzw. Konfliktzustand beschrieben ist. E 1962 § 134
ist daher insofern ungliicklich formuliert. Prédziser dagegen § 212 I
E Lackner-Sem.

%e Vgl dazu Arzt, ZStW 83 (1971), 27 Rn. 71 m. w. N.

1y, Gleispach, in Giirtner, BT?, S. 371 {f.

1 Entsprechendes gilt fiir das als verantwortlichkeitsmindernder Umstand
i.S. v. DDR § 113 I Nr. 3 genannte Beispiel einer Mitleidstotung in
Verbindung mit einem gescheiterten Selbstmordversuch (DDR-Lehrkom-
mentar § 113 Anm. 5).
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lichen Begriindung zum E 1962 findet sich dann kein besseres Bei-
spiel als die ,T6tung des Ehrverletzers oder Ehebrechers im Zwei-
kampf“288 — ein heute weder gesellschaftlich relevantes noch in
seiner Milderungswiirdigkeit zweifelsfreies Motiv284,

Zieht man die qualifizierende Verwendung von Motiven zum
Vergleich heran, zeigen sich gewisse Parallelen: Hier wie dort
wird einzelnen Beweggriinden strafrahmenverschiebende Bedeu-
tung beigelegt. Und ebenso hier wie dort fehlt einer Gesetzes-
technik, die allein den ,Beweggrund“ — mit einem negativ oder
positiv bewertenden Attribut versehen — strafrahmenverschie-
bend einsetzt, die Uberzeugungskraft?s, Dies alles 148t vermuten,
daB fiir eine strafrahmenverschiebende Wirkung der Beweggriin-
de fiir sich allein allenfalls zum Ausgleich von Ubersteigerungen
des Uberlegungskriteriums (0. C 1.) Raum und Bediirfnis ist. An-
ders ausgedriickt: Eine Regelung, die auf ein qualifizierendes Uber-
legungskriterium verzichtet, bedarf auch keines Milderungskor-
rektivs durch ,,achtenswerte® oder dhnliche ,Beweggriinde“. Auch
daB im Hinblick auf verstidndlich erscheinende Motive am héufig-
sten Mitleid und Verzweiflung genannt werden, kommt nicht von
ungefdhr: Denn damit sind in der Tat Faktoren angesprochen, die
den Blick auf letztlich relevante Privilegierungsansitze ertffnen
konnen: namlich auf den tatbedingenden Konflikt und den tatbe-
gleitenden Affekt?286.

D) Unbenannte ,minder schwere Fdlle“

Hiufiger noch als in qualifizierender Richtung findet sich
zwecks Privilegierung die Flucht in unbenannte Milderungsklau-
seln, wobei im deutschen Sprachraum — ohne groBie sachliche Un-
terschiede — von ,mildernden Umstinden“®?, minder schweren

13 E 1962 Begr. S. 271,

28 Auch in der schweizerischen Literatur verlduft die Suche nach Beispie-
len ,achtenswerter Beweggriinde*“ (Art. 64) im Hinblick auf Tétung nicht
minder erfolglos; so scheint ihnen Walder gar jegliche Bedeutung abzu-
sprechen (SchwZStR 81 {1979], 159/166).

Vgl. Eser, DJT-Gutachten, § 2 III 3a, § 6 II 2c.

8¢ Niher zu einem solchen iibergreifenden Affekt- und Konfliktansatz,
der letztlich zu einer tatbestandlichen Zweistufigkeit zwischen nichtpri-
vilegierter und privilegierter Tétung fiihrt, Eser, DJT-Gutachten, § 5
IV, § 6 11 2.

So § 213 2. Alt. RStGB (die Griinde fiir diese Erweiterung der urspriing-
lich reinen Provokationsklausel sind nicht mehr auszumachen: vgl.
Eser, DJT-Gutachten, § 2 I 2b); aufrechterhalten in VE 1909 §§ 212 f.,
E 1913 §§ 279 f. sowie im E Schroder, § b IT (Mat. I S. 293).

28’

3
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Fillen“?®® oder ,besonderen Tatumsténden ..., die die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit mindern“?®® gesprochen wird. Doch auch
diese Versuche konnen noch weniger den Mangel einer umfassen-
den Konzeption der Tétungsdelikte verbergen.

IV. Sondertatbestinde: Beispiel ,Kindestétung*

Neben den allgemeinen Abstufungen in qualifizierender und/
oder privilegierender Richtung, wie sie vorangehend analysiert
wurden, finden sich in nahezu allen Strafgesetzbiichern noch Son-
derregelungen fiir bestimmte markante Tétungstypen: so nament-
lich fiir die T6tung auf Verlangen (teils sogar in Verbindung mit
Beteiligung an der Selbsttétung) und/oder fiir die Kindestétung?®.
Und zwar gilt dies selbst fiir jene Rechtsordnungen, die im
Grundansatz die vorsétzliche T6tung durch einen Einheitstatbe-
stand zu erfassen versuchen: Auch sie glauben sich einer gewissen
gesetzlichen Differenzierung jedenfalls insoweit nicht entziehen zu
kénnen, als es um diese beiden Tétungstypen geht?®,

An sich wiiren beide einer Analyse wert. Wenn dennoch die Tdtung
auf Verlangen (einschlieSlich der Suizidteilnahme) hier ausgeklammert
bleibt, so lassen sich neben Raumgriinden durchaus auch Sachgriinde ins
Feld fithren. Denn Suizidteilnahme und Tétung auf Verlangen heben sich
schon dadurch von jeder anderen vorsidtzlichen Toétung entscheidend ab,
daB die T6tung nicht gegen, sondern mit Willen des Opfers und damit un-
ter individuellem Rechtsgutsverzicht geschiehtt,

Eine gesonderte Betrachtung der Kindestétung ist nicht zu-
letzt deshalb interessant, weil dieser Tatbestand im Laufe seiner
Entwicklung bereits eine erstaunliche Metamorphose durchge-

28 § 213 2, Alt. StGB (ohne daB dieser Anderung gegeniiber der Urfassung
sachliche Bedeutung zukiéme; zur praktischen Bedeutung vgl. Eser, in
Schénke/Schréder, § 213 Rn. 13 m. w. N.); ebenso bereits E 1936 § 407. —
Dagegen handelt es sich bei den minder schweren Fiéllen des E 1962
§ 134 II nicht um eine allgemeine Milderungsklausel, sondern um eine
unvollkommene Unterstufung der Affekttdtung (vgl. o. I A 24d).

1 DDR § 113 I Nr. 3.

1 Wihrend sich fiir den Vélkermord (§ 220 a StGB), soweit ein solcher
Tatbestand aufgrund der Intern. Konvention v. 9. 12. 1948 eingefiihrt
wurde, ohnehin meist auBerhalb der Tétungsdelikte geregelt findet: wie
z.B. in DDR § 91 oder Osterreich § 321. Vgl. auch Eser, in Schionke/
Schréder, § 220 a Rn., 1.

™ Vegl.o. I AL

" Diese fundamentale Besonderheit war auch einer der Griinde dafiir,
daB im DJT-Gutachten die Tétung auf Verlangen ausgeklammert blieb
(vgl. dort § 1 I 2).
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macht hat: Wihrend der Infantizid urspriinglich eher qualifizie-
rend behandelt wurde?®?, ist er seit der Aufklérung immer mehr
zum Privilegierungsgrund geworden?®, Dieser Wandel scheint
sich nun neuerdings mit integrierender Tendenz fortzusetzen, in-
dem in manchen Rechten und Entwiirfen die Kindest6tung nur
noch als Unterfall der Totschlagsprivilegierung in Erscheinung
tritt?%. Ob und inwieweit eine solche tatbestandliche Einebnung
auf Privilegierungsbasis rechtspolitisch zu begriiBen ist, hingt
nicht zuletzt von der mafBigeblichen Milderungsratio ab: denn je
nachdem, ob man den Privilegierungsgrund néher in ,sozialen“
Mi8stinden (wie Ehre oder Not der nichtehelichen Mutter bzw.
wirtschaftliche Versorgungsprobleme) oder eher ,affektiv“ in der
geburtstypischen Ausnahmesituation sieht?*, ergeben sich sowohl
fir den Taterkreis (1) wie auch hinsichtlich des psychisch-zeitli-
chen Affektbereichs (2) verschiedenartige Losungsmoglichkeiten,
die je nach Kombination der personalen und motivationalen Fak-
toren zu unterschiedlichen Privilegierungsgraden fiihren (3).

1. Taterkreis

Bereits die Frage nach dem zu privilegierenden Téterkreis
hidngt davon ab, ob eine Rechtsordnung mehr die soziale Situation
oder mehr die affektive Gemiitslage der Tatbeteiligten bertick-
sichtigen will: Ersterenfalls wird die Privilegierung entweder auf

%3 Wobei allerdings zu beachten bleibt, daB die Kindestotung, jedenfalls
soweit sie durch oder auf Veranlassung des Vaters geschah, erst unter
dem EinfluB des Christentums allgemein ponalisiert wurde, dann aber
durchwegs als qualifizierte Totung eingeordnet war: vgl. im einzelnen
D. Blanke, Die Kindestétung in rechtlicher und kriminologischer Hin-
sicht, Diss. Kiel 1966, S. 42 {., J. Streb, Uber die Kindestétung, Diss. Ber-
lin 1968, S. 37 ff., Simson-Geerds (Anm. 57), S. 35 ff.

4 Zu diesem MilderungsprozeB eingehend M. Schwarz, Die Kindestitung,
Wechselnde Beurteilung von Straftaten in Kultur und Recht, Bd. 1, Ber-
lin 1935.

So in DDR § 113 II Nr. 2, Tiirkei Art. 453 sowie AE § 100 III Nr. 2
(ebenso E Friedrich/Koch). Noch weitergehend will Otto, ZStW 83 (1971),
71 die Kindestotung génzlich im Affekttotschlag aufgehen lassen; &hnlich
der Sache nach das neue kubanische StGB von 1979, das auf die Her-
vorhebung minder schwerer Fille vorsitzlicher Tétung iiberhaupt ver-

zichtet. Eine gewisse Integrationswirkung ergab sich im iibrigen schon
aus der Angleichung der Strafrahmenuntergrenze des § 217 an die des
§ 213 durch das 3. StAG von 1953,

™ 7y diesen Begriindungsansitzen und ihren wesentlichen Auswirkungen
niher Simson/Geerds (Anm. 57), S. 38 ff.

29,

&
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die ,nichteheliche* Mutter beschrinkt (a) oder zur Rettung fami-
lidrer Ehre auf nahe ,Verwandte® ausgedehnt (c), anderenfalls
nur, aber auch jeder Gebdrenden und damit auch der ,ehelichen”
Mutter gewihrt (b).

a) Das deutsche Recht hat jedenfalls seit Beginn des 19. Jahr-
hunderts den engeren Standpunkt eingenommen und dementspre-
chend nur die ,nichteheliche® Mutter privilegiert®*?. Gleiches galt
bis 1969 fiir Rumé&nien?®® und trifft heute noch der Sache nach auf
die Niederlande*®® und Italien3® zu. An dieser Beschrinkung ha-
ben zunéchst auch die deutschen Reformentwiirfe festgehalten,
und zwar bis zum E 19193%, Spéter ist dann der E 1962 wieder
dahin zuriickgekehrt, weil er einerseits der ehelichen Mutter eine
der unehelich Gebdrenden vergleichbare Gemiitslage glaubte ab-
sprechen zu miissen und andererseits der nichtehelichen Mutter
unabhingig von der Affektlage des Einzelfalls die Privilegierung
meinte sichern zu sollen3®2,

b) Demgegeniiber wird in den auslédndischen Rechten ganz
tiberwiegend auch die ,eheliche“ Mutter privilegiert: Und zwar
nicht nur im sozialistischen Rechtskreis3®3, sondern auch in den
meisten unserer westlichen Nachbarldnder’®. Auch in der deut-
schen Strafrechtswissenschaft hatte dieser Standpunkt schon seit

®7 So unter dem EinfluB von Feuerbachs Bayrischem StGB von 1813 (Art.
157). Vgl. Blanke (Anm. 293), S. 35 ff.

¥ Ruminien 1960 Art. 465.

3 Art. 290 f.

39 Art, 578 I, wobei die Nichtehelichkeit des Kindes zwar nicht Tatbe-
standsmerkmal ist, die Mutter aber aus Furcht vor der Entdeckung
ihrer Niederkunft bzw. zur Rettung ihrer Ehre gehandelt haben muB.
Vgl. zur Einbeziehung von Verwandten auch u. zu c).

1 VE 1909 § 216, GE 1911 § 256, E 1913 § 282, E 1919 § 285. Dabei wurde dic

Nichtprivilegierung der ehelichen Mutter im VE 1909 S. 644 schlicht

naus sittlichen wie aus kriminalpolitischen Griinden“ verneint; die nach-

folgenden Entwiirfe enthielten sich jeder AuBerung dazu.

E 1962 Begr. S. 274 zu § 136.

Vgl. Albanjen Art. 87, Bulgarien Art. 120, CSSR § 220, DDR § 113 I Nr. 2,

Jugoslawien (vgl. z. B. Bosnien/Herzegowina Art. 39), Polen Art. 159.

So insbesondere die skandinavischen Lénder (Dinemark § 238, Island

§ 212, Schweden Kap. 3 § 3; anders allerdings Norwegen § 234), ferner

Frankreich Art. 302, Griechenland Art. 313, Osterreich § 79, Schweiz Art.

116. Vgl. auch die rechtsvergleichende Arbeit von L. Krauskopf, Die

Kindestétung in Deutschland, Frankreich und der Schweiz, Diss. Fri-

bourg 1971.

0
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langem Anhéngerschaft’®® und schliefilich auch in Entwiirfen Nie-
derschlag gefunden3%.

c) Eine prononciert geselischaftlich bedingte Privilegierungs-
ratio tritt tiberall dort zutage, wo zwar formell kein Unterschied
zwischen Ehelichkeit oder Nichtehelichkeit des Kindes gemacht
wird und — iber die Mutter hinaus — auch deren Eltern®®’ oder
sonstige nahe Angehorige’® (wie insbesondere der Ehemann) pri-
vilegiert werden, die Tat jedoch mit ,Ehrenrettungsabsicht® ge-
schehen sein muB.

2. Psychisch-zeitlicher Affektbereich

Wie eng oder weit der Privilegierungsrahmen letztlich ist,
héngt jedoch nicht nur von personellen Kriterien, sondern auch
von der Beriicksichtigung psychischer und/oder zeitlicher Fakto-
ren ab. Denn je groBer oder kleiner der geburtsbezogene Zeit-
raum, innerhalb dessen die Kindestétung privilegiert wird, und
je milder oder strenger die Anforderungen an eine bestimmte Ge-
miitslage oder Motivation, desto weiter oder enger erweist sich
der Privilegierungsbereich. Auch in dieser Hinsicht ergibt der
Rechtsvergleich ein vielfdltiges Bild, das sich aber immerhin auf
gewisse Grundlinien zuriickfiihren ldBt:

a) Was den Zeit-Faktor betrifft, so wird dieser entweder rein
quantitativ-temporar mit ,in oder gleich nach der Geburt“3?® oder

35 So bereits bei von Liszt, VDB V S. 118, Wachenfeld (Anm. 270), S. 105,
Radbruch, in Aschrott/Kohlrausch (Anm. 216), S. 307.

s E Radbruch, § 222, E 1925 § 225, E 1927 § 252. — Einen Riickschlag auf
ganzer Linie erlitten diese Privilegierungsbestrebungen dann freilich
durch den E 1936: Da im Hinblick auf den ,hohen Wert des Kindes fiir
die Volksgemeinschaft“ seiner voélligen Hilfslosigkeit sowie angesichts
der volligen Verleugnung der Mutterpflichten durch die Kindesmérde-
rin eine Milderung nicht veranlaBt sei (v. Gleispach, in Giirtner, BT?, S.
376 f.), war die ersatzlose Aufhebung von § 217 vorgeschlagen worden.

37 So z. B. Portugal Art. 357 und Spanien Art. 410 II.

38 So Italien Art. 578.

So § 217 StGB, den insoweit auch alle nachfolgenden deutschen Reform-

entwiirfe beibehalten wollen, ferner Belgien Art. 396, DDR § 113 I Nr. 2,

Frankreich Art. 300, 302 II. Vgl. ferner formal-temporire Umschreibun-

gen wie frither in Kuba Art. 438 (Tétung eines noch nicht 8 Tage alten

Kindes) oder Ruminien Art. 465 (T6tung vor Ablauf der fiir die Anmel-

dung beim Standesamt vorgesehenen Frist).

So vor allem Osterreich § 79, Schweiz Art. 116; vgl. ferner CSSR § 220,

Jugoslawien (vgl. z.B. Bosnien/Herzegowina Art. 39), Polen Art. 149.

Selbst die Kombination von geburtsbezogenen (,wi#hrend oder gleich

31
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mehr qualitativ-psychologisch mit ,in der Geburt oder noch unter
EinfluB des Geburtsvorgangs“3!® umschrieben.

b) Hinsichtlich des Motiv-Faktors wird entweder mit gesetz-
licher Prisumtion eines Affekts operiert’!! oder der Einzelnach-
weis eines bestimmten Motivs gefordert3!2,

Dabei wird der Privilegierungsbereich in der Regel um so
weiter (und damit fiir den Titer um so giinstiger), je mehr er
zeitlich-quantitativ und motivisch-prasumtiv umschrieben wird,
und dementsprechend um so enger, je mehr er vom Einzelnach-
weis einer bestimmten Gemiitslage oder Motivation abhéngig ge-
macht wird.

3. Milderungsgrade — Privilegierungsmodelle

Versucht man daher die personalen und zeitlich-motivatio-
nalen Faktoren miteinander zu kombinieren, so ergeben sich —
mit unterschiedlichem Milderungsgrad — im wesentlichen fol-
gende Privilegierungsmodelle:

a) Ein ,Hochstgrad“ von Privilegierung wird erreicht, wenn
jeder Mutter im Falle einer Tétung in oder gleich nach der Geburt
(und damit stillschweigend unter unwiderleglicher Prisumierung
eines Affekts) Milderung eingerdumt wird33,

b) Auf einer ,mittleren” Milderungsstufe stehen jene Rege-
lungen, in denen zwar auch jede Mutter privilegiert wird, ein Af-

nach der Geburt") und allgemein-situativen Aspekten (,Einwirkung der
durch die Geburt hervorgerufenen Schwichung, Verwirrung oder Rat-
losigkeit“) kommen vor: so in Ddnemark § 238 I; &hnlich Island § 212 I.
So in § 217 StGB sowie — abgesehen vom E Schréder — in allen deut-
schen Reformentwiirfen; ferner Belgien Art. 396, Bulgarien Art. 120,
DDR § 113 I Nr. 2, Frankreich §§ 300, 302 II. Eine gleiche Prasumtion
eines Affekts findet sich fiir den Fall, daB die T6tung in oder wdhrend
der Geburt erfolgt, in Osterreich § 79, Schweden Kap. 3 § 3, Schweiz
Art. 118.
st Wie z. B. Tétung zur Rettung der Ehre oder zum Verbergen von Schan-
de (so Italien Art. 578, Niederlande Art. 290, Portugal Art. 356, Spanien
Art. 410 II; ferner [neben anderem] Dénemark § 238 I, E Schréder), Not
(Ddnemark, E Schréder) oder ,dhnliche Beweggriinde’ (E Schrider).
Auch die noch iiber die allgemeine Kindestétungsprivilegierung hinaus-
gehende Strafmilderung bei Tétung ,eines eben erst geborenen Kindes
von widernatiirlichem Aussehen“ in Bulgarien Art. 121 erscheint — po-
sitiv oder negativ? — bemerkenswert.
M3 So Bulgarien Art. 121, Frankreich Art. 302 II, Tiirkei Art. 453, DDR
§ 113 I Nr. 2 sowie in der deutschen Reformdiskussion AE § 100 III Nr. 2,
E Friedrich/Koch und E Lackner-Sem.

[ 1}
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fekt jedoch nur dann présumiert wird, wenn die Tétung ,wéih-
rend“ der Geburt erfolgt, spiterenfalls also der Einzelnachweis
eines Geburtsaffekts erforderlich, aber immerhin auch noch még-
lich ist314,

Eine weitere Stufe darunter wird es schwer, von mehr oder
weniger ,groBziigig” zu sprechen, da das Entgegenkommen beim
personellen Faktor meist durch eine griéBere Strenge bei den
iibrigen Faktoren ausgeglichen bzw. umgekehrt relativiert wird.
Dies zeigt sich vor allem an folgenden Korrelationen:

c) Sofern einerseits der Taterkreis auf die nichteheliche Mut-
ter beschrinkt ist, kommt ihr das Gesetz durch Prisumtion der
Erregung entgegen3ts,

d) Sofern andererseits jeder Mutter der Privilegierungsbe-
reich er6ffnet ist, wird der Nachweis bzw. die Vermutung eines
mehr oder weniger prizise umschriebenen privilegierenden Af-
fekts oder Motivs verlangt. Dabei kann der Milderungsgrund
eher geburtsspezifisch®® oder eher allgemein-situativ ausgestaltet
sein, wobei sich im zweiten Fall die Privilegierung jedenfalls der
Sache nach héufig auf die T6tung nicht- bzw. auBerehelich Gebo-
rener beschrankts!?,

e) Am engsten wird der Privilegierungsbereich zweifelsohne
dort, wo er auf nichteheliche Miitter beschrinkt und zudem mit
dem (nichtprisumtiven) Einzelnachweis einer bestimmten Moti-
vation verbunden ist: so im E Schrider31s,

Diese verschiedenen Modelle rechtspolitisch zu wiirdigen, ist
hier nicht der Ort. Immerhin ist aber schon allein die Tatsache,
daB es selbst innerhalb eines so engen Problembereichs zu einer
derartigen Vielfalt von Regelungen gekommen ist, ein klares In-
diz fiir die Schwierigkeit, eine allseits befriedigende und nicht zu-
letzt mit der Gesamtkonstruktion der Toétungstatbestéinde abge-
stimmte Losung zu finden3!®,

34 So Osterreich § 79, Schweiz Art. 116; dhnlich Schweden Kap. 3 § 3.

33 So im gegenwirtigen § 217 StGB sowie in E 1962 § 136 I, ferner Belgien
Art. 396.

Y8 So Brasilien Art. 123, Griechenland Art. 303, Jugoslawien (vgl. z. B. Bos-
nien/Herzegowina Art. 39), Polen Art. 149, CSSR § 220.

7 §o etwa Italien Art. 578, Niederlande Art. 290 f., Portugal Art. 356, Spa-
nien Art. 410 I.

a8 Mat. I S. 293.

1 Auch dazu sei im einzelnen auf das DJT-Gutachten (§ 6 III 4) verwie-
sen.
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V. Sanktionierung

Obwohl das strafrechtliche Sanktionensystem bis hin zur
Strafzumessung im Einzelfall in den einzelnen Kodifikationen
sehr unterschiedlich ausgestaltet ist, lassen sich aus einer verglei-
chenden Betrachtung einige wichtige Aufschliisse gewinnen. Will
man dabei nicht in einer Vielzahl von Fakten ertrinken, so ist
freilich der besseren Vergleichbarkeit und Ubersichtlichkeit wegen
zumindest eine Vereinfachung nétig: Es wird hier nicht auch zwi-
schen verschiedenen Arten der Freiheitsstrafe unterschieden, son-
dern nur nach deren Dauer. Die folgende Ubersicht darf daher
nicht in dem Sihne mifverstanden werden, als sei in allen Lin-
dern das Einheitsfreiheitsstrafensystem verwirklicht.

A) Hochst- und Mindeststrafe

1. Die Obergrenze der Strafdrohung bei den vorsitzlichen
Totungsdelikten ist tiberall mit der gesetzlich iiberhaupt vorgese-
henen Hochststrafe identisch. In den meisten Lindern ist dies die
Todesstrafe oder die lebenslange Freiheitsstrafe®??,

Lebenslanger Freiheitsentzug als Hochststrafe ist in der Geschichte des
Strafrechts vieler Lénder an die Stelle der Todesstrafe getreten. Die Exi-
stenz der lebenslangen Freiheitsstrafe wird demgemiB vielfach mit dem
Verzicht auf die Todesstrafe, nicht aber aus sich selbst heraus bzw. in Ge-
geniiberstellung zu zeitigen Freiheitsstrafen begriindet’®!, Fiir ihre An-
drohung bedarf es daher nicht mehr einer Legitimation ihrer selbst, son-
dern nur noch eines In-Beziehung-Setzens von Strafdrohung und Straftat:
dem besonderen Gewicht der Tétung entsprechend sei auch die schwerste
im Gesetz i{iberhaupt vorgesehene Strafdrohung zur Verfiigung zu stel-
lens??, Soweit Strafzwecke genannt werden, fallen Begriindungen eher
spédrlich und oberflichlich aus®. In der reformpolitischen Diskussion zum
RStGB war die lebenslange Freiheitsstrafe als Hochststrafe Gegenstand
mancher Auseinandersetzungen®®, wobei es im StrafrechtsausschuBl des
Reichstags sogar zu einem Antrag der SPD kam, sie abzuschaffen’s. Aus
ganz anderen Griinden wurde sie in der NS-Zeit zugunsten der Todes-
strafe in Frage gestellt’®. Der AE fordert zwar die Beseitigung der lebens-

3 Wo noch verschiedene Arten der Freiheitsstrafe bekannt sind (etwa
Geflingnis- und Zuchthausstrafe), ist fiir die Hochststrafe bei T6étungs-
delikten stets ihre strengste Form vorgesehen.

3¢ Vgl z. B. E 1962 Begr. S. 263.

3 So z. B. die osterr. Dokumentation (Anm. 217), S. 121.

32 Vgl. nur E 1962 Begr. S. 273: Es werde der hdchstmégliche Schutz fiir
das hochste Rechtsgut angestrebt.

3¢ Vgl R6hl, Uber die lebenslange Freiheitsstrafe, 1969, S. 144 ff.

3% In der 25. Sitzung am 4. 11. 1927.

26 ygl. Rietzsch, in Giirtner, AT, S. 132; Freisler, DJ 1941, 932.
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langen Freiheitsstrafe, um dann doch von ihrem Fortbestand auszugehen
und sie aus generalpriventiven Erwigungen gerade auch fiir die schwer-
sten Fille vorsidtzlicher Tétungen vorzusehen®’. Das BVerfG hat ihre An-
drohung in § 211 und § 212 II bekanntlich fiir grundséitzlich mit dem Grund-
gesetz vereinbar erklirtss,

Die vom BVerfG als verfassungsrechtliches Minimum bezeich-
nete Losung, bei Fortbestand der lebenslangen Freiheitsstrafe Re-
gelungen iiber ihre bedingte Aussetzung nach VerbiiBung einer
gewissen Strafzeit vorzusehen, hat im auslindischen Strafrecht
viele Vorbilder®®®, Auch in der deutschen Reformdiskussion wurde
sie schon friih erortert. Trotzdem war nur im GE 1911 und im E
1919 vorgesehen, die bedingte Entlassung auch auf die lebenslange
Zuchthausstrafe zu erstrecken®?, wihrend sich die librigen Ent-
wirfe teils in der Sache ablehnend verhielten3®!, teils auf eine im
Rahmen der Strafvollzugsgesetzgebung vorzusehende Regelung
verwiesen3®. § 48 II AE schlug die Moglichkeit einer Strafrest-
aussetzung zur Bewidhrung nach 15 Jahren Strafverbiifung vor.
Auch die zur Erarbeitung des Entwurfs fiir ein Strafvollzugs-
gesetz eingesetzte Kommission empfahl 1967 die Einfiihrung einer
bedingten Entlassung auch fiir zu lebenslanger Freiheitsstrafe
Verurteilte3®, Nach dem Spruch des BVerfG sieht der inzwischen
in 1. Lesung behandelte Entwurf eines 17. StAG% vor, daB die
Vollstreckung des Restes einer lebenslangen Freiheitsstrafe zur
Bewihrung auszusetzen ist, wenn

— 15 Jahre der Strafe verbiiBt sind*®,

— verantwortet werden kann, zu erproben, ob%® der Verurteilte auBer-
halb des Strafvollzuges keine Straftaten mehr begehen wird,

127 AE BT/1 S. 17.

128 BVerfGE 45, 187 ff., BVerfG JR 1979, 24 ff. (vgl. aber auch o. Anm. 1).
3 Einen Uberblick gibt R6hl (Anm. 324) S. 75 ff. Vgl. auch neuerdings
Ungarn § 47 IV (Mindestverb{iBung v. 20 Jahren) und Osterreich § 46 IV
(bedingte Entlassung nach 15 Jahren moglich), dhnlich schon Schweiz
Art. 38.

In GE 1911 §§ 55, 58 war die vorlidufige Entlassung Lebenslénglicher
nach 20 Jahren, in E 1919 § 69 nach 15 Jahren vorgesehen.

Vgl. VE 1909 Begr. S. 102 ff., zustimmend Ebermayer, DJZ 1910, 990.

E 1927 Begr. S. 36.

Vgl. den Bericht zum Stand der Strafvollzugsreform, ZfStrvO 1968, 57

(,sofern die lebenslange Freiheitsstrafe im Gesetz beibehalten werden
sollte“).

BR-Drs. 2/79.

Stellungnahme des Bundesrates: 20 Jahre (BR-Drs. 2/79 [BeschluB]).
Scharfer, wenn nicht gar liberspannt, die Stellungnahme des Bundesrats:
,die Gewdhr besteht, daB“.

33

3

3
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— der Verurteilte einwilligt und

— nicht die besondere Schwere der Schuld des Verurteilten oder die
Verteidigung der Rechtsordnung die weitere Vollstreckung gebietet.

Eine Anzahl von Lindern hat die lebenslange Freiheitsstrafe
nicht (mehr) in ihrem Strafensystem. Es handelt sich einmal um
die meisten osteuropdischen Staaten, die jedoch die Todesstrafe
als Hochststrafe vorsehen. Dagegen ist in Portugal, Spanien und
einer Reihe lateinamerikanischer Staaten auch die lebenslange
Freiheitsstrafe abgeschafft®$’. In Portugal betrigt die Hochststrafe
24, in Brasilien und Uruguay 30 Jahre%8, in Venezuela gar nur
20 Jahre?®,

Daraus ergibt sich: wo eine zeitige Freiheitsstrafe auch fiir die
schwersten Totungsdelikte als Hochststrafe angedroht ist, liegt
ihr HochstmaB stets und in der Regel betrichtlich iiber der im
StGB vorgesehenen Obergrenze von 15 Jahren. Allerdings darf
man nicht iibersehen, daB auch in Léndern, die die lebenslange
Freiheitsstrafe bei den To6tungsdelikten kennen, das HéchstmaB
der zeitigen Freiheitsstrafe mitunter betrichtlich iiber dem unsri-
gen liegt340,

Die neueren Reformvorschliige fiir das bundesdeutsche Strafrecht, die
auf die lebenslange Freiheitsstrafe verzichten wollen, plidieren dement-
sprechend zum Teil fiir eine Heraufsetzung der Obergrenze der zeitigen
Freiheitsstrafe: Der Vorschlag des Lackner-Seminars*! sieht fiir die
schwersten Fille vorsidtzlicher Tétung Freiheitsstrafe von 21, Otto’** von
25 Jahren vor. Da beide Vorschlige ihre Hochststrafe fiir qualifizierte T6-
tungsfille absolut androhen und ansonsten an der Obergrenze von 15 Jah-
ren festhalten wollen, verzichten sie auf das sonst im Bereich zeitiger Frei-
heitsstrafen gegebene Kontinuum. Wie bei Androhung lebenslanger Frei-
heitsstrafe bleibt es nach diesen Entwiirfen bei einem Sprung zwischen der
n8ewdhnlichen“ zeitigen Hochststrafe, an die der Strafrahmen bei der ,nor-
malen“ vorsétzlichen Tétung heranreichen soll, und der Strafe fiir das
qualifizierte Totungsdelikt. Demgegeniiber sprechen sich andere’ fiir einen

37 In Spanien fiihrte das Franco-Regime die Todesstrafe wieder ein; da es
jedoch bei der Abschaffung der Lebenszeitstrafe blieb und die Todes-
strafe durch die neue Verfassung abgeschafft ist, liegt heute die Héchst-
strafe bei 30 Jahren strenger Reklusion.

8% Wobei in Uruguay eine bedingte Entlassung schon nach VerbiiBung der
halben Strafzeit moglich ist, vgl. Carballe, ZStW 64 (1952), 516.

1 RGhl (Anm. 324), S. 17.

3¢ Vgl. z. B. Italien: 24 Jahre, Schweiz: 20 Jahre.

M J7 1977, 503 £f.

ur ZStw 83 (1971), 79.

8 Friedrich/Koch, JuS 1972, 462 ff.; wohl auch Arzt, ZStW 83 (1971), 16 ff.
sowie ders., Lehrheft 1, 1977, S. 31.

26 Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtsw. VIIIC
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kontinuierlichen Strafrahmen sowie gegen eine wesentliche ErhShung der
zeitigen Hochststrafe aus und wollen dem Sicherungsbediirfnis der Ge-

sellschaft vor Riickfalltitern durch entsprechende Gestaltung der Siche-
rungsmafregeln geniigen.

2. Bei der Mindeststrafe sind wegen der unterschiedlichen
Ausgestaltung deliktsiibergreifender Milderungsgriinde im AT
Vergleichsaussagen kaum maglich. Immerhin 148t sich beobachten,
daB auch fiir den mildesten Fall einer Affekttdtung grundsitzlich
Freiheitsstrafe angedroht ist, und zwar in der Regel mit einem
erhdhten MindestmaB. Dieses MindestmalBl liegt in der Bundes-
republik seit Einfiihrung der Strafaussetzung zur Bewidhrung
durch das 3. StAG (1953) de lege lata und nach den meisten Re-

formvorschligen auch de lege ferenda%! im aussetzungsfihigen
Bereich345.

Mehr noch als bei der Hochststrafe vermiSt man Begriindungen fiir
die Wahl der Mindeststrafe. Die neueren bundesdeutschen Reformentwiir-
fe, die an der 6monatigen Freiheitsstrafe des geltenden Rechts festhalten
wollen, verweisen zumeist lapidar darauf, es bestiinde kein Grund, den
Strafrahmen des bisherigen § 213 zu #ndernf. In der Begriindung zum
Vorschlag des Lackner-Seminars wird immerhin ausgefiihrt, der Strafrah-
men des geltenden § 213 sei angezeigt, um auch ,extremen Verhiltnissen
von Schuldmilderung“ Rechnung zu tragen?¥’. Demgegeniiber tritt der E 1962
wie schon VE 1909, die auf den in Frage stehenden Unrechtsgehalt bzw. den
Stellenwert des geschiitzten Rechtsguts verweisen, fiir eine Anhebung
der Mindeststrafe aut 1 Jahr Gefingnis ein, wihrend umgekehrt Franz v.

Liszt sich fiir eine dem gesetzlichen MindestmaB entsprechende Untergrenze
von 6 Wochen einsetzted.

3. FaBt man die zur Hochst- und Mindeststrafandrohung ge-
sammelten Beobachtungen zusammen, so zeigt sich eine bemer-
kenswerte Gemeinsamkeit: Zur Erfassung der vorsitzlichen T6-
tungsdelikte wird ein Strafrahmen fiir erforderlich gehalten, der
von der jeweiligen Hochststrafe bis zu einer die gesetzliche Unter-
grenze nahekommenden oder sie gar erreichenden Freiheitsstrafe
reicht. Die Ahndung vorsitzlicher Totungen durch Geldstrafen ist
durchweg nicht vorgesehen. Man ist sich somit darin einig, daB
die vorsitzlichen Toétungstatbestinde Taten auBlerordentlich un-
terschiedlicher Schwere zu erfassen haben.

34 Anders nur der E 1962.

345 Vgl auch Eser, DJT-Gutachten, § 8 IV.

us ygl. AE BT/1 Begr. S. 17, Friedrich/Koch, JuS 1972, 463; Otto, ZStW 83
(1971), 77 erklért pauschal die Vorschlidge des AE fiir ,sachgemiB“.

M7 JZ 19717, 505.

M8 | 1962 Begr. S. 274; vgl. schon VE 1909 Begr. S. 641.

M VDB V S. 78.
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B. Gestaltung des Gesamtstrafrahmens

Bei der Rechtsfolgenausgestaltung hat der Gesetzgeber
grundsitzlich die Wahl zwischen absoluten Strafandrohungen und
der Ausbildung mehr oder weniger weiter Strafrahmen. Beide
Alternativen begegnen bei den Tétungsdelikten, wobei erstere
nur bei der Hochststrafe vorkommen. Von besonderer Bedeutung
ist, inwieweit die Rechtsfolgenausgestaltung durch die Entschei-
dung fiir eine bestimmte Differenzierungsweise vorprogrammiert
ist.

1. Absolute Androhung der Hochststrafe

Keine Strafrechtsordnung gibt sich so rigide, daB sie fiir alle
Fille vorsitzlicher Totung ausschlieBlich und zwingend die nach
ihrem Sanktionssystems hdchstmogliche Strafe androht. Einstu-
fige Losungen kennen daher keine absolute Androhung ihrer
Héchststrafe.

Von zweistufig-privilegierungsbezogenen Regelungen 148t sich
dies schon nicht mehr sagen?%. Am hiufigsten finden sich absolute
Hochststrafdrohungen bei qualifikationsbezogener Zweistufig-
keit®?! und bei Dreistufigkeit’? als Sanktion fiir die als besonders
strafwiirdig ausgezeichneten T6tungsfille. Durch Unterstufungen
kann ihr Anwendungsbereich auf einen Teil der erschwerten Fil-
le beschrinkt sein®2. Auch hier relativieren freilich haufig AT-
Milderungsbestimmungen die absolute Strafdrohung?.

Nicht unter die absoluten Strafdrohungen gerechnet werden kénnen
Regelungen wie im VE 1909 oder im E 1913, welche ebenfalls mildernde
Umsténde vorsehen, deren Rechtsfolgen aber bei den einzelnen Delikten

50 In E Radbruch § 218 steht auf die dort Mord genannte ,vorsétzliche To-
tung unter nicht niher bestimmten Voraussetzungen“ absolut lebens-
lange Freiheitsstrafe, in E 1925 § 221 gar die Todesstrafe. Allerdings
wird diese Strenge durch AT-Milderungsvorschriften wieder zuriickge-
nommen (vgl. E Radbruch §§ 72 {f., E 1925 §§ 72 £f.).

s ygl. z.B. E 1919 § 283.

82 So z. B. § 211 StGB, Schweiz Art. 112,

3 So z, B. §§ 211, 214, 215 RStGB, Tiirkei Art. 449 ff.

3% So eroffnen z. B. Schweiz Art. 64 ff. die Moglichkeit, statt der lebens-
langen eine zeitige Freiheitsstrafe zwischen 10 und 20 Jahren zu verhin-
gen. Von den deutschen Entwiirfen vgl. z. B. GE 1911 § 87 (Mindeststrafe
fir Mord unter mildernden Umstéinden: 10 Jahre Freiheitsstrafe), E 1927
§ 73 (Mindeststrafe 3 Jahre).

36
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selbst aussprechen, anstatt die Materie im AT abschlieBend zu regeln3s,
Wo sie bestehen, kénnen absolute Strafdrohungen iiberwiegend wie in § 211
StGB zwingend oder nur fakultativ angedroht sein. Vorwiegend in jlinge-
ren Modellen wird der zweite Weg beschritten und durch Kann-Bestim-
mungen®® oder Regelbeispieltechnik’s’ die Verbindung von Voraussetzung

und Rechtsfolge gelockert und damit dem Richter ein Zugang zu milderen
Strafen eroffnet.

2. ,Homogene“ und ,heterogene“ Strafrahmen

Um sowohl fiir den schwersten wie auch fiir den leichtesten Fall eine
angemessene Sanktion bereitzustellen, muB der Strafrahmen einstufiger
Regelungen den gesamten fiir die T6tungsdelikte vorgesehenen Sanktions-
bereich umfassen®®. Eine mehrstufige Ausgestaltung der Tétungsdelikte
gibt dem Gesetzgeber dagegen die Moglichkeit zu differenzierter Rechts-
folgenandrohung. Diese wird in hoéchst unterschiedlicher Weise genutzt,
ohne daB von der Stufungsweise auf die Strafrahmenausgestaltung ge-
schlossen werden kénnte. Wer z. B. meint, bei Dreistufigkeit seien engere
Strafrahmen als bei zwei- oder einstufigen Losungen zwingend, wird durch
Franz v. Liszt Liigen gestraft, der die qualifizierten Fille lediglich durch
eine erhthte Mindeststrafe ausgezeichnet sehen will und dabei sogar einer

Uberlappung der Strafdrohung fiir qualifizierte und privilegierte Fille das
Wort redetss®,

Werden absolute Strafen, insbesondere die Todesstrafe bzw.
die lebenslange Freiheitsstrafe, neben einem Rahmen zeitiger
Freiheitsstrafe alternativ angedroht, so kann man wegen des qua-
litativen Unterschiedes beider Sanktionsformen3® von ,heteroge-
nen* Strafrahmen sprechen®!, wéhrend bei Androhung nur einer
Strafart die Rechtsfolgenandrohung ,homogen“ zu nennen ist. Die
deutsche Reformdiskussion kennzeichnet das Bemiihen, von der

» VE 1909 § 212 und E 1913 § 280 sehen fiir Mord unter mildernden Um-
stinden statt der Todesstrafe Zuchthaus nicht unter 10 Jahren oder le-
benslanges Zuchthaus vor.

35 AE § 100 II.

7 E Lackner-Sem. § 211 II; vgl. auch schon E StRK 1936 (v. Gleispach, in

Giirtner, BT?, S. 385).

Dabei kann das Gesetz dem eiligen, nur auf die BT-Bestimmungen ach-

tenden Leser eine in Wahrheit nicht gegebene Strenge vorspiegeln: So

ist z. B. in Ddnemark § 237 ein Strafrahmen von 5—15 Jahren oder le-
lebenslanger Freiheitsstrafe bestimmt, der jedoch durch die allgemeine

Milderungsvorschrift der §§ 84 ff. bis auf die Mindestfreiheitsstrafe von

1 Monat heraberweitert wird.

ss» YDB V S. 101.

se0 Vgl Eser, DJT-Gutachten, § 2 III 1.

® Genaugenommen ist auch die zwei absolute Strafen verbindende Mord-

sanktion des osterr. E 1912 § 286 (lebenslinglich oder Todesstrafe) hete-

rogen.
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ausschlieBlichen Androhung absoluter Strafen auch beim schwer-
sten Totungsdelikt abzuriicken, aber durch mehr oder weniger
unvollkommene Unterstufungen zumindest optisch homogene
Strafrahmen zu bilden.

Den ersten amtlichen Entwiirfen ging es dabei vorwiegend um die Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs der Todesstrafe von dem der Freiheits-
strafe. Die Heterogenitit von zeitigem und lebenslangem Freiheitsentzug
wurde als weniger stérend empfunden. Schon im VE 1909 § 212 sah man
fiir Mord die Todesstrafe nicht absolut vor, sondern gestattete es, bei mil-
dernden Umstéinden auf 10—15jdhriges oder lebenslingliches Zuchthaus zu
erkennen®?, Daf am Nebeneinander von zeitiger und lebenslanger Frei-
heitsstrafe weniger Ansto8 genommen wurde, zeigt sich auch an der
Rechtsfolgenbestimmung des qualifizierten Totschlags*®. Demgegeniiber
bringen § 405 II E 1936 und § 211 II RGStGB 1941 schon im Wortlaut zum
Ausdruck, daB an eine alternative Androhung von Todesstrafe und lebens-
langer Freiheitsstrafe nicht gedacht wars%,

Dagegen wird — nachdem schon das 3. StAG durch Einfiih-
rung der besonders schweren Fille des Totschlags (§ 212 II) den
Totschlagsstrafrahmen formal homogenisiert hatte — in keinem
Nachkriegsentwurf ein offenes Nebeneinander von zeitiger und
lebenslanger Freiheitsstrafe empfohlen; der bisher auf die An-
drohung der Todesstrafe wirkende Grundsatz der gesonderten
Beschreibung der hochststrafwiirdigen Fille ist also auf die le-
benslange Freiheitsstrafe {ibertragen, der Blick fiir die grundsatz-
liche Verschiedenheit zeitigen und lebenslangen Freiheitsentzugs
geschérft.

Damit begibt man sich indes in eine Wechselbeziehung zwi-
schen Hochstsanktion und qualifikationsbezogener Differenzie-
rung: Hédlt man an der lebenslangen Freiheitsstrafe oder einer
anderen absoluten Héchststrafe fest, so stellt sich die Aufgabe,
diejenigen schwersten Totungsfille zu beschreiben, fiir welche sie
die allein angemessene Sanktion sein soll. Da man andererseits
eingestehen muB, daB eine solche exklusiv-zwingende Umschrei-
bung nicht mdglich ist365, bleibt nur die Wahl, entweder auf abso-
lute Strafdrohungen zu verzichten (und damit die lebenslange

#t Ahnlich, aber beziigl. der mildernden Umstinde mit AT-Bestimmungen
GE 1911 §§ 253, 254 IV. Vgl. auch E 1913 §§ 279 II, 280.

™ Vgl. VE 1909 § 214, E Radbruch § 219 II, E 1925 § 222 II, E 1927 § 246 II,
E 1930 § 246 1.

M Zur ratio des § 211 III StGB, vgl. Freisler, DJ 1941, 932. — § 212 StGB
droht zeitige und lebenslange Freiheitsstrafe nebeneinander an.

1 Vgl. Eser, DJT-Gutachten, § 2 III 1, 2,
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Freiheitsstrafe zu beseitigen) oder die Entscheidung iiber zeitigen
oder lebenslangen Freiheitsentzug unter mehr oder weniger offe-
ner Abkehr vom Homogenitédtsprinzip dem Richter zu iiberlas-
sen?, Die neueren Entwiirfe, die eine absolute Héchststrafe vor-
sehen’¥’ zeugen von den Versuchen, dieses Dilemma durch flexib-
lere Kriterien und Lockerung der Verbindung von Voraussetzung
und Rechtsfolge zu 16sen. Umgekehrt: wiirde man auf absolute
Strafdrohungen verzichten, so wire ein im deutschen Strafrecht
traditionell hochst bedeutsames Argument fiir die Hervorhebung
der schwersten Totungsfidlle hinféllig.

Ausliandische Rechtsordnungen sind gegeniiber heterogenen
Strafformen oft weniger kritisch eingestellt: Wihrend das (drei-
stufige) schweiz.StGB Homogenitdt jedenfalls nicht weniger als
das deutsche verwirklicht?®, finden einstufige Regelungen, aber
auch zweistufig-privilegierungsbezogene Kodifikationen nichts da-
bei, zeitige und lebenslange Freiheitsstrafe’®® oder gar zeitige
Freiheitsstrafe und Todesstrafe’’® nebeneinander anzudrohen. Bei
qualifikationsbezogener Zweistufigkeit und bei Dreistufigkeit ist
Homogenitdt haufiger anzutreffen, aber nicht zwingend?®’!. Umge-
kehrt ist der Verzicht auf absolute Hochststrafen nicht notwendig

3¢ Diese Zusammenhinge diirften Arzt zu der — iberspitzten — Bemer-
kung veranlaBt haben, man habe besonders schwere Fille der Totung,
weil man einen Anwendungsbereich fiir die lebenslange Freiheitsstrafe
brauche, ZStW 83 (1971), 11; vgl. aber dazu auch Eser, DJT-Gutachten,
§5I1.

So Schrdder, Mat. I S. 293, AE § 100, E Lackner-Sem. § 211, Otto, ZStW
83 (1971), 78.

Vgl. aber Schweiz. E 1980 Art. 112, der als Mordsanktion Freiheitsstrafe
von nicht unter 10 Jahren oder lebenslénglicher Dauer vorsieht.

3 So Schweden Kap. 3 § 1, Didnemark § 237, Island § 211, Osterreich § 75.
m Vgl. z. B. Polen Art. 148.

1 Heterogen z. B. Kuba Art. 316, Ruménien Art. 176, die neuen jugoslawi-
schen Strafgesetzbiicher sowie UdSSR Art. 102, wo die qualifizierten T6-
tungen mit Freiheitsentziehung mit 8—15 Jahren, verbunden mit Ver-
bannung oder ohne solche, oder mit dem Tode bestraft wird. Ungarn
§ 166 1I droht sogar zeitige Freiheitsstrafe, lebensldnglichen Freiheitsent-
zug und Todesstrafe alternativ an. Nicht weniger extrem Niederlande
Art. 288 f., wo ein Strafrahmen zwischen dem Minimum zeitiger Frei-
heitsstrafe und lebensliinglichem Freiheitsentzug vorgesehen ist (im
niederlindischen StGB werden ganz allgemein Qualifikationen nur durch
Anhebung der Hochststrafe ausgezeichnet, an der Mindeststrafe ndert
sich nichts).

3

38



167 Die vorsiitzlichen Tétungstatbestéinde 559

damit verbunden, daB eine qualifikationsbezogene Stufung unter-
bleibt372.

3. Exklusivitdt oder Teiliiberdeckung der Strafrahmen

Bei der gestuften Losung stellt sich die weitere Frage, ob die
einzelnen Strafrahmen aneinander angrenzen (Exklusivitdt) oder
sich iiberlappen sollen (Teiliiberdeckung). Exklusivitit findet sich
natiirlich dort, wo mit der Qualifizierung die Hervorhebung ge-
rade und nur der hichststrafwiirdigen Tétungen intendiert ist3,
kommt aber auch bei Verzicht auf absolute Hochststrafen vor’.
Bemerkenswerterweise ist auch die Abschichtung privilegierter
Fille verbreitet exklusiv ausgestaltet®. Auch Teiliiberdeckungen
finden sich sowohl zur qualifizierenden wie zur privilegierenden
Abschichtung®8. Zusammenhénge mit bestimmten Stufungstech-
niken sind nicht ersichtlich.

Bei dreistufigen Regelungen kommt das Problem des Zusam-
mentreffens privilegierender und qualifizierender Merkmale hin-
zu: Es 148t sich durch Vorrang einer Stufe’”?’, durch Verweis auf

37t Portugal Art. 349 droht fiir die ,gewohnliche* Totung Freiheitsstrafe
zwischen 16 und 20, Art. 351 fiir die qualifizierten Fille Freiheitsentzug
zwischen 20 und 24 Jahren an; vgl. auch Brasilien Art. 121. Ebenso der
Sache nach Spanien Art. 405 ff.

73 So z. B. Schweiz Art. 111, Italien Art. 575 {f.

31 Wie das Beispiel Portugal (0. Anm. 372) zeigt.

s Vgl z.B. AE § 100 III, DDR § 113, Albanien Art. 85f., Bulgarien Art.

118 {. Die Regelungen in Albanien und Bulgarien sind insofern bemer-

kenswert, als die Strafrahmen von Grundtatbestand und Privilegie-

rungsvorschrift nicht einmal aneinanderstoBSen (Hochststrafe der Privi-
legierung: 8 Jahre Freiheitsstrafe, Mindeststrafe des Grundtatbestands:

10 Jahre Freiheitsentzug). — Gegen Exklusivitit der Strafrahmen von

Grundtatbestand und Privilegierungsstufe Arzt, ZStW 83 (1971), 30. Vgl.

zum Ganzen auch Eser, DJT-Gutachten, § 8 V.

Teiliiberdeckungen von Grunddelikt und Qualifikation weisen z. B. Bra-

silien Art. 121, Bulgarien Art. 115 f., Niederlande Art. 287 ff. und die

neuen jugoslawischen Strafgesetzbiicher (z. B. Bosnien/Herzegowina Art.

36, Serbien Art. 37) auf. Teiliiberdeckungen bei privilegierender Ab-

schichtung kennen z. B. Polen Art. 148, Schweiz Art. 111, 113. Der Re-

formvorschlag von Franz von Liszt (VDB V S. 26, 101) sieht sogar eine

Teiliiberdeckung von Qualifizierungs- und Privilegierungsstufe vor.

37 Der BGH nimmt bekanntlich Vorrang des § 211 an, vgl. BGHSt. 11, 139;
zum Meinungsstand im deutschen Strafrecht s. Eser, in Schénke-Schro-
der, § 211 Rdn. 9 und § 213 Rdn. 3. De lege ferenda fiir Vorrang der
Privilegierung z. B. Arzt, ZStW 83 (1971), 29. — Auch im schweizerischen
Recht wird von der h. M. ein Vorrang der Qualifikationsstufe angenom-
men, vgl. Walder, SchwZStR 81 (1979), 157 m. w. N.
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den ,Mitteltatbestand“3?® oder aber durch einen Sonderstrafrah-
men?”® ]gsen.

V1. Schlufbemerkung

Wie schon einleitend bemerkt, ging es hier weder um den
Einzelvergleich bestimmter Rechtsordnungen noch um eine ab-
schlieBende Wiirdigung der verschiedenartigen Regelungsformen,
in denen uns die Toétungstatbestédnde bei einem Gesamtvergleich
entgegentreten. Bezweckt war vielmehr nur eine Entfaltung und
Strukturierung des gesetzlichen Regelungsmaterials, indem aus
der Vielfalt der Erscheinungsformen und Einzelkriterien das mo-
dellhaft-typische herausgearbeitet wurde®?, Und zwar mit rechts-
politischer Zielsetzung: Denn wenn sich die anstehende Neurege-
lung der Totungsdelikte nicht in einer bloSen Reproduktion des
Uberkommenen mit rein kosmetischen Korrekturen erschopfen
soll, mufl zunéchst einmal der Blick ausgeweitet werden auf Re-
gelungsalternativen, wie sie am ehesten in anderen Rechtsordnun-
gen und fritheren Reformentwiirfen zu finden sind.

Dabei diirfte fiir die weitere Reformdiskussion vor allem fol-
gendes deutlich geworden sein: Zum einen, daB schon fiir die tat-
bestandliche Grundstruktur der T6tungsdelikte das traditionelle
dreistufige Modell nicht zwingend vorgegeben ist, sondern statt-
dessen auch andere Abstufungsalternativen denkbar sind. Zum
anderen, dafBl die Vielfalt qualifizierender und privilegierender
Faktoren zwar einerseits weitaus grofBer ist, als dies aus dem gel-
tenden Recht erscheinen konnte, daB aber andererseits bestimmte
Faktoren immer wiederkehren und schon deshalb besondere Be-
achtung verdienen. Nicht zuletzt aber, da8 es allgemeingiiltige,
iiberzeitliche Patentlosungen offenbar nicht gibt, sondern daB
selbst der Schutz eines so unbestreitbar hohen Rechtsguts wie des
Lebens einer jeweils zeitgemdfen, damit aber auch zeitbedingten
Regelung bedarf. Wie ein solches Modell innerhalb der hiesigen
und heutigen Rahmenbedingungen aussehen kénnte, mufl weite-
ren Untersuchungen vorbehalten bleiben. Ein Vorschlag dazu
wird in dem eingangs erwidhnten DJT-Gutachten vorgelegt.

378 S0 v, Liszt, VDB V S. 78, der eine solche Regel im AT plaziert wissen
will.

" So z. B. AE § 100 IV, E Lackner-Sem. § 212 IIIL.

180 Deshalb ist der grundsiitzliche Verzicht auf Mitberiicksichtigung der ein-
schldgigen Rechtsprechung und Literatur nicht nur aus Raummangel,
sondern auch aus Sachgriinden zu erkldren; denn erstrebt war primér
eine Analyse der gesetzlichen Strukturen und Kriterien.
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