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VORWORT

Das vorliegende Biichlein enthélt eine Auswahl aus Beitrdgen, die im Rahmen eines
strafrechtsvergleichenden Seminars vom 06. bis 12. Oktober 2007 in Szeged (Ungarn)
entstanden sind.

Dieses strafrechtsvergleichende Seminar iiber den Schutz menschlichen Lebens fand
aus Anlass der 10jdhrigen Zusammenarbeit zwischen den Lehrstiihlen der Professoren
Ferenc Nagy (Szeged) und Walter Gropp (GieBen) statt. Wahrend die Kooperation zu-
nichst darin bestand, dass in Szeged im Rahmen des Erasmus-Programms jahrlich eine
einwdchige Vorlesung zu den Kernbereichen des Strafrechts in deutscher Sprache durch-
geflihrt wurde, erwiesen sich im Laufe der Zeit auch Seminare als besonders geeignete
wissenschaftliche Foren. Denn sie bieten allen Beteiligten — Professoren, Studenten und
Assistenten — die Moglichkeit des Gedankenaustauschs auf Augenhdhe. Dariiber hinaus
kommt die bilaterale Seminarform dem rechtsvergleichenden Arbeiten sehr entgegen.
Waihrend die Seminarbeitrdge im Schwerpunkt eher die Auslandsrechtskunde in den Vor-
dergrund stellen, entwickelt sich der eigentliche Strukturvergleich zwischen beiden
Rechtsordnungen in den miindlichen Seminarsitzungen.

Als Diskussionsgrundlage fiir das Seminar 2007 wurden Félle ausgewdhlt, deren Be-
handlung in den beteiligten Rechtsordnungen Gewinn versprach. Die wissenschaftliche
Sprache war Deutsch, wobei die Deutschkenntnisse der ungarischen Teilnehmer auf Be-
wunderung stoflen miissen. Allerdings lésst sich insoweit eine gewisse Tendenz nicht
iibersehen, dass in Zukunft wohl doch die englische Sprache mehr in den Vordergrund
treten wird.

Unser Dank gilt in erster Linie den Teilnehmerinnen und Teilnehmern des Seminars
auf studentischer Seite. Er gilt aber insbesondere auch den Assistentinnen und Assi-
stenten, von denen hier Frau Universititsdozentin Dr. Krisztina Karsai/Szeged und Herr
Dr. Pierre Hauck, LL.M. (Sussex)/GieBBen, besonders erwéhnt seien. Fiir ihren verdienst-
vollen Einsatz bei der redaktionellen Betreuung der Beitrige dieses Bandes danken wir
schlieBlich auch den Herren stud. iur. Florian Wania und Andy Wenzel.

Dem Deutschen Akademischen Austauschdienst danken wir fiir die Gewéhrung einer
finanziellen Grundausstattung, ohne die das Seminar nicht hétte stattfinden kdnnen. Der
Erwidhnung bedarf schlielich auch der Stiftung Polay Elemér fiir sein Entgegenkommen
bei der Publikation des Bandes in Ungarn.

Szeged/Giellen, im Oktober 2007

Prof. Dr. Walter Gropp
Prof. Dr. Ferenc Nagy
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DEUTSCHES STRAFRECHTSDENKEN
IM EUROPAISCHEN KONTEXT

Prof. Dr. Walter GROPP
Justus-Liebig-Universitit / Gieflen

I. DIE DEUTSCHE STRAFRECHTSWISSENSCHAFT
AN DER JAHRTAUSENDWENDE

Vom 3.-6. Oktober 1999 fand in der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wis-
senschaften eine international ausgerichtete Tagung statt, die den Titel trug ,,Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende — Riickbesinnung und Ausblick®. Ziel
und Aufgabe des Kolloquiums war es laut Vorwort des Tagungsbandes, ,,sich an der
Schwelle zu einem neuen Jahrtausend iiber Leistungen und Versdumnisse des ausge-
henden Jahrhunderts zu vergewissern und nach den Aufgaben des kommenden zu
fragen.“! Thema Nr. 3 der Tagung lautete ,,Die deutsche Strafrechtswissenschaft im
Spiegel der Rechtsvergleichung*. Das Hauptreferat hielt George P. Fletcher, von der New
Yorker Columbia University, School of Law. Um Kommentare waren José¢ Cerezo Mir
von der Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, Maria Kaiafa-Gbandi
von der Aristoteles Universitét in Thessaloniki sowie Andrzej Zoll von der Uniwersytet
Jagiellonski, Krakow, gebeten worden.

Wihrend sich durch die Kommentare aus Spanien, Griechenland und Polen der
prigende Einfluss der deutschen Strafrechtswissenschaft auf die betroffenen Lénder
wie ein Leitthema hindurch zog, war der Beitrag aus den USA deutlich zuriickhal-
tender. Zwar werden auch hier einerseits die Errungenschaften deutschen Strafrechts-
denkens gewiirdigt. Andererseits aber macht Fletcher deutlich, dass sich auch auBerhalb
des deutschen Einflussbereichs durchaus gut funktionierende Strafrechtssysteme finden
lassen.

Lassen Sie mich zunéchst danach fragen, ob es die seitens des européischen Auslands
erwihnte Beeinflussung durch das deutsche Strafrechtsdenken gibt und worauf sie beruht.
Am Ende will ich im Sinne von George Fletcher auch kritische Fragen zur deutschen
Strafrechtswissenschaft anzufiigen. Dabei wird sich zeigen, dass die deutsche Strafrechts-
wissenschaft viel weniger ,,deutsch® ist, als es zunichst den Anschein hat, und dass die
wesentlichen Unterschiede der Strafrechtskulturen in der Zugehdorigkeit zur Tradition des
kontinental-europdischen Civil Law oder des anglo-amerikanischen Common Law liegen.

Dass das deutsche Strafrecht aus auslédndischer Sicht nach wie vor attraktiv sein kann,
moge das Beispiel der Tiirkei deutlich machen. 1858 {ibernahm die Tiirkei den von Na-

1 ESER - HASSEMER - BJORN Vorwort V.



poleon beeinflussten franzésischen Code Penal von 1810.2 Nach den Reformen Kemal
Atatiirks von 1923 wurde der Code Penal 1926 durch die Ubernahme des italienischen
Strafgesetzbuches von 1889 ersetzt.> Weil die italienische Gerichtsorganisation mit den
Verhiltnissen der Tiirkei schlecht zu vereinbaren war, entschloss man sich 1929 jedoch,
nicht die italienische, sondern die deutsche Strafprozessordnung von 1877 einzufiihren.*
Wer sich mit tiirkischem Strafrecht beschéftigte, musste sich bis vor wenigen Jahren da-
riiber im Klaren sein, dass er es mit einer Strafprozessordnung deutschen und einem Straf-
gesetzbuch italienischen Ursprungs zu tun hatte. Eine aus strafrechtsvergleichender Sicht
hochst interessante Entwicklung fand jedoch im Jahr 2005 mit dem in Kraft Treten eines
neuen tiirkischen StGB und einer neuen tiirkischen StPO ihren bemerkenswerten Ab-
schluss. Innerhalb der Vorarbeiten zu den genannten Gesetzbiichern war zunichst eine
Kommission eingesetzt, deren Mitglieder, und hier insbesondere ihr Vorsitzender Sulhi
Dénmezer von der Universitit Istanbul, aufgrund ihrer wissenschaftlichen Herkunft eine
starke Affinitdt zum franzosischen und italienischen Strafrecht aufwiesen. Nachdem der
Reformprozess jedoch ins Stocken geraten war, wurde eine Unterkommission gebildet,
deren Mitglieder man der sog. ,,deutschen Schule zurechnen kann.> Die Ansichten dieser
Kommission setzten sich durch. So trat am 01. 06. 2005 ein neues tiirkisches Strafge-
setzbuch in Kraft, dessen deutscher Hintergrund nicht zu iibersehen ist. Dabei stellt es
nur einen Teilbereich einer Reform des gesamten Strafrechtssystems der Tiirkei dar.
Denn neben dem StGB trat zum selben Zeitpunkt auch die neue tiirkische Strafprozess-
ordnung in Kraft. Geplant sind auerdem ein Strafvollzugsgesetz und ein Ordnungswid-
rigkeitengesetz.® Die Strafrechtsreformen in der Tiirkei hatten und haben eine doppelte
Zielrichtung. Zum einen sollen und wollen sie dem weiteren Ausbau rechtsstaatlicher
Verhiltnisse dienen. Zum anderen wollen sie als ein Signal an die EU-Kommission ge-
sehen werden, das Signal, dass der Weg fiir die Aufnahme von Beitrittsverhandlungen
mit der Tiirkei geebnet wird. Weshalb in diesem Reformprozess in der Tiirkei gerade
deutsches Rechtsdenken eine Rolle spielt, hat viele Griinde. Ich werde auf sie noch niher
eingehen.

II. INHALTE

,»Im Spiegel der Rechtsvergleichung® sind es vor allen Dingen folgende Elemente, die
aus ausldndischer Sicht als Merkmale deutscher Strafrechtsdogmatik immer wieder ge-
nannt werden:

1. Die Struktur des Verbrechens, insbesondere die Unterscheidung zwischen Rechts-
widrigkeit und Schuldhaftigkeit der Handlung,’

ONDER S. 313, 315.

a.a.0. S. 313.

a.a.0. S. 320.

RoXIN - ISFEN S. 228.

a.a.0. S. 230.

Vgl. ZoLL S. 291, 294; FLETCHER S. 237.

NN R W
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2. Das Schuldprinzip® und die sog. Zweispurigkeit des Strafrechts, d. h. die Unter-
scheidung zwischen Strafen, die eine schuldhafte Tatbegehung voraussetzen, und sog.
MabBregeln, die allein an die Gefihrlichkeit des Titers ankniipfen.’

Als so genannte ,,Brennpunkte der Entwicklung des deutschen strafrechtlichen Gedan-
kenguts“ werden auB3erdem

3. der Begriff des Rechtsguts,

4. die abstrakten Gefahrdungsdelikte sowie

5. die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen genann

Aus dem Bereich der Irrtumsdogmatik ist es insbesondere

6. die Problematik des Erlaubnistatbestandsirrtums, die auf Beachtung stoBt.!!

Fletcher spricht davon, dass sich die deutsche Strafrechtsdogmatik eine wahre ,,Be-
griffswelt geschaffen habe.'?

t'IO

II1. METHODEN

Neben den Inhalten weist Fletcher vor allen Dingen auf den methodischen Aspekt hin,
der das strafrechtswissenschaftliche Denken in Deutschland auszeichne: die Tiefe der
Analyse und die Intensitit der wissenschaftlichen Auseinandersetzung.'3 Daneben wird
die Verbindung von Recht und Philosophie genannt, was der deutschen Strafrechts-
wissenschaft Gewicht verleihe.'* In der Tat ist es an den meisten Universititen in
Deutschland jedenfalls auch eine Strafrechtsprofessur, die die Rechtsphilosophie repra-
sentiert.'®> Zu nennen wire hier auch die Tatsache, dass Hochschullehrer in Deutschland
ihre gesamte Arbeitskraft Forschung und Lehre widmen sollen. Sie sollen nicht hauptbe-
ruflich Rechtsanwilte sein, die so nebenbei auch noch an der Universitét lehren. Honorar-
professoren und Lehrbeauftragte bilden an deutschen Fakultiten einen schonen Rahmen,
hingegen nicht das Riickgrat eines juristischen Fachbereichs. Die dadurch mogliche Soli-
ditdt der Forschung und Analyse mache — so Fletcher — die Strafrechtsdogmatik sozu-
sagen zur ,,Rechtsquelle“.16 Dem kann man insoweit zustimmen, als die Strafrechtslehre
dem Gesetzgeber Modelle zur Losung der Grundlagen der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit anbieten soll und kann.!” Strafrechtsdogmatik wird so immerhin zum Mittel der
Rechtsfindung. Wo die Praxis nicht weiter weil3, versucht ihr die Lehre mittels aner-
kannter Lehrmeinungen in Verbindung mit anerkannten Schlussverfahren und den Ge-

8 Vgl. FLETCHER S. 237.
9 a.a.0.S. 237.

10 Vgl. KAIAFA-GBANDI S. 262 ff.; TELLENBACH S. 299.

11 ZoLL S. 290; PHILIPPIDES S. 291, 312.

12 FLETCHER S. 237.

13 a.a.0. S. 235.

14 a.a.0. S. 235.

15 Vgl. z.B. die Juristischen Fakultdten der Universititen in Berlin (FU), Bremen, Bielefeld, Bochum, Bonn,
Erlangen-Niirnberg, Frankfurt am Main, Frankfurt an der Oder, Halle, Hamburg, Leipzig, Marburg, Miin-
chen, Passau, Regensburg, Rostock, Saarbriicken und Tiibingen.

16 a.a.0. S. 236.

17 Vgl. ZoLL S. 283.
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setzen der Logik Losungen anzubieten, die mit dem bestehenden Lésungsvorrat immerhin
eine gewisse Folgerichtigkeit verbindet.

IV. RAHMENBEDINGUNGEN

Wenn Inhalte und Methoden der Strafrechtsdogmatik eine Art ,,Software bilden,
dann konnte man die Rahmenbedingungen, unter denen strafrechtsdogmatisches Denken
stattfindet, als ,,Hardware* bezeichnen.

1. Geographische Rahmenbedingungen

Zu dieser ,,Hardware* gehoren zunichst geographische Voraussetzungen. George
Fletcher'® breitete auf der Tagung 1999 eine deutsche ,,Landkarte der Strafrechtswissen-
schaft” aus. Sie stelle das Kerngebiet der Strafrechtsdogmatik deutscher Herkunft dar. Auf
jener Landkarte bilde der deutschsprachige Raum das Zentrum. Um ihn herum grup-
pierten sich in einem ersten Giirtel katholisch-romanische Lander wie Spanien, Portugal
und Italien, aber auch Lander Latein-Amerikas. Ein zweiter Giirtel werde von Landern
wie Japan, Siidkorea, Griechenland, Finnland, der Tiirkei und Polen gebildet. Obwohl
Fletcher auf der deutschen Landkarte der Strafrechtswissenschaft Ungarn nicht bertick-
sichtigt, wird man die ungarische Strafrechtswissenschaft wohl auf der Grenze zwischen
dem ersten und zweiten Giirtel einordnen kénnen.

Mit der geographischen Néhe korrespondiert auch das gemeinsame historische
Schicksal der Lander auf der Landkarte der deutschen Strafrechtsdogmatik. Nicht wenige
blicken auf eine von Totalitarismus gepriagte Geschichte zuriick und sehen das Strafrecht
gerade als ein Mittel an, um jene Situation zu iberwinden. Das Versagen auch des Straf-
rechts und vieler deutscher Strafrechtler in der Ara des Nationalsozialismus ist insoweit
eine ganz besondere Hypothek, die das deutsche Strafrecht bedriickt, aber auch eine Er-
fahrung, auf die die deutsche Strafrechtsdogmatik aufbauen kann.

Auf eine besondere Verflechtung des deutschen mit dem polnischen Strafrecht weist
Andrzej Zoll hin:'? Als wesentliche Teile Polens nach dem Verlust der Unabhingigkeit
Ende des 18. Jahrhunderts unter die Herrschaft Preulens und danach des deutschen
Reiches geraten waren, galt auf diesen Gebieten die preuBische und deutsche Gesetz-
gebung. ,,Polnische Juristen bekamen ihre Ausbildung an den deutschen Universititen
und tibertrugen gezwungenermallen die deutsche Rechtskultur auf die polnische Bevol-
kerung. Das deutsche Strafgesetzbuch von 1871 galt auf den Gebieten der ehemaligen
deutschen Besatzungszone auch nach der Wiedererlangung der Unabhingigkeit Polens im
Jahr 1918, bis das polnische Strafgesetzbuch 1932 in Kraft trat.”

18 FLETCHER S. 237.
19 ZoLL S. 285.
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2. Kulturelle Rahmenbedingungen

Die Anmerkung Zoll’s bestitigt, dass das Zentrum jener von Fletcher ausgebreiteten
deutschen Strafrechtslandkarte — seien die Gemeinsamkeiten nun freiwillig und gliicklich
oder unfreiwillig und ungliicklich — offensichtlich nicht Deutschland als Nationalstaat ist.
Denn die Geschichte des deutschen Strafrechts beginnt lange vor der Griindung des deut-
schen Reichs von 1871. Wihrend im Frankreich des 15. Jahrhunderts®® ein Kénigtum ers-
tarkt, das zur Herausbildung eines gemeinfranzdsischen Gewohnheitsrechts und damit zur
Zuriickdrangung des romischen Rechts fiihrt und das die Mitbestimmungsrechte des
Adels zu sog. ,,Hofdmtern schrumpfen léisst,21 diimpelt &stlich davon ein Gebilde namens
,Heiliges Romisches Reich deutscher Nation® vor sich hin, mit einem atemlosen Kaiser,
im Kampf mit dem Papst einerseits und den Grafen und Fiirsten, insbesondere aber den
Kurfiirsten, andererseits, ein Reich, dem Napoleon 1806 den Todesstof versetzt.

Was dem Strafrecht in dieser politisch so schwachen und diffusen Region dennoch
einen Vorteil verleiht, konnten zwei Dinge sein: 1. die Rezeption des im 12. Jahrhundert in
Norditalien wiederentdeckten und wiedererforschten romischen Rechts und 2. die ge-
meinsame deutsche Sprache. Um 1450 war es in Mainz Johannes Gensfleisch zur Laden,
genannt Johannes Gutenberg, gelungen, durch die Herstellung véllig gleicher, auswech-
selbarer Metalltypen Biicher zu drucken. Anfang des 16. Jahrhunderts verfasste Johann
,Der Starke®, Freiherr zu Schwarzenberg und Hohenlandsberg im Auftrag Georgs des
Dritten (Schenk von Limpurg), des Fiirstbischofs von Bamberg, eine sog. Halsgerichts-
ordnung in ostoberdeutscher Sprache, die 1507 in mindestens 82 Exemplaren gedruckt
wurde. Es fand eine Rezeption vor allem in der Rechtsprechnung im Herrschaftsbereich
des Bamberger Bischofs statt, dann durch die Mainzer Drucke (in einer niederdeutschen
Ubersetzung von 1510) reichsweit und schlieBlich — mit dem Segen des Kaisers — durch
die Ausarbeitung der Halsgerichtsordnung als Constitutio Criminalis Carolina von
1532.22 Vielleicht ist die folgende Schlussfolgerung gewagt, dennoch halte ich sie nicht
fiir ausgeschlossen: wenn es gerade die Begriffsbildungen und der Wortschatz der deut-
schen Strafrechtsdogmatik ist, der ihr Gewicht verleiht,”? dann kénnte das an der langen
Zeitspanne von nunmehr 500 Jahren — von der ,,Bambergensis® von 1507 bis heute — ge-
legen haben, dass die deutsche Strafrechtssprache — auf der methodischen Grundlage des
romischen Rechts — ihre Begrifflichkeit entwickeln konnte. Diese Dogmatik konnte nun
leicht in jene Strafrechtssysteme hineinstrahlen, die selbst auf dem romischen Recht auf-
bauen, wie z.B. auch das ungarische Recht. Was die so genannte ,,deutsche* Landkarte der
Strafrechtswissenschaft verbindet ist somit nicht ,,deutsches® Strafrechtsdenken, sondern
romisches Rechtsdenken in deutscher Sprache.

20 Vgl. ZWEIGERT - KoT1Z S. 90, 158.

21 Vgl. HATTENHAUER Rn. 954.

22 Nabher hierzu www.Rzuser.Uni-Heidelberg.de
23 Vgl. FLETCHER S. 242.
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V. PERSONEN

Mehr noch als die geographischen und rechtshistorischen Rahmenbedingungen
scheinen es mir aber charismatische Personen und Personlichkeiten zu sein, die die Ge-
schichte europdischen Strafrechtsdenkens gepragt haben. Johann der Starke, Freiherr von
Schwarzenberg und Hohenlandsberg, der Schopfer der Constitutio Criminalis Bamber-
gensis von 1507, wurde bereits erwéhnt. Er lebte von 1463 (65) bis 1528 und war kein ge-
lernter Jurist, sondern ein frankischer Ritter, der als Hofmeister des Bischofs von Bamberg
seit 1501 oberster Verwaltungsbeamter des Bistums und Vorsitzender seines Hofgerichtes
war.2* Obwohl — oder vielleicht sogar gerade weil! — Schwarzenberg kein Latein gelernt
hatte, gelang es ihm bzw. musste er ein Werk in deutscher Sprache schaffen, das das Er-
mittlungs- und Beweisverfahren regelte, ansatzweise Straftatbestédnde formulierte und
entsprechende Strafen festsetzte. Was Schwarzenberg in die Lage versetzte, ein solches
Werk zu vollbringen, wire noch genauer zu erforschen. Jedenfalls wird von einer Reise
des Ritters ins heilige Land berichtet, von der er wohl Rechtskenntnisse iiber die Juristen-
schule der Universitidt Bologna mitgebracht haben kénnte.”> Denn es besteht Einigkeit
darin, dass Bambergensis und Carolina eine Rezeption romischen Rechts darstellen.

Als néchstes wére Ernst Ferdinand Klein (geb. 1743, gest. 1810) zu nennen. Klein war
Jurist und Mitglied der geheimen Berliner Mittwochsgesellschaft. Er gilt als der Vater des
Strafrechts im Rahmen des Allgemeinen Landrechts fiir die Preufischen Staaten.

Als Personlichkeiten, die ihr dogmatisches Schaffen mit einer personlichen Botschaft
verbunden haben, wiren hier insbesondere Ernst Beling, Franz von Liszt, Reinhard Frank,
Hans Welzel und Karl Engisch zu nennen.?® Es ist bemerkenswert, dass von diesen von
meinem polnischen Kollegen Zoll erwéhnten Personlichkeiten bis auf Hans Welzel alle
eine engere Verbindung zu GieBen aufweisen. Reinhard Frank und Karl Engisch haben
sogar gewichtige Jahre ihres Schaffens in GieB3en verbracht.

Das Referendariat absolvierte Frank in Marburg, wo er Franz von Liszt kennen lernte.
Nach der Promotion 1887 habilitierte er sich in demselben Jahr mit seiner erweiterten Dis-
sertation, die unter dem Titel ,,Die Wolffsche Strafrechtsphilosophie und ihr Verhéltnis
zur kriminalpolitischen Aufklarung des 18. Jahrhunderts* verdffentlicht worden war. Als
Hauptwerk Franks kann der 1893 in Angriff genommene und erstmals 1897 erschienene
Kommentar ,,Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich gelten. Als Hauptanliegen des
Werkes nennt Frank im Vorwort, ,,den Studierenden zu quellenmiBiger Behandlung des
Strafrechts anzuleiten“. Auch habe er — im Interesse des streng wissenschaftlichen Cha-
rakters — seine Ansichten {iberall begriindet. ,,Denn nicht Resultate, sondern Methoden
sind es, was der Studierende in erster Linie braucht.“?’ Fiir den Praktiker sieht Frank
seinen Kommentar als ,,Mitte zwischen den gro3en Kommentaren und den mit kurzen An-
merkungen versehenen Textausgaben.“28 Die Tauglichkeit des Kommentars fiir die rich-
terliche wie die ,,studentische* Praxis zeigt sich nicht zuletzt in den sog. ,,Frank’schen
Formeln® etwa zum Anfang der Ausfithrung beim Versuch, zur Freiwilligkeit des Riick-

24 Niher hierzu www.Uni-Mannheim.de/Mateo/desbillons/bambi.html.
25 Vgl. ScHEEL S. 19.

26 Vgl. ZoLL S. 283.

27 FRANK S. V.

28 FRANK S. VL.
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tritts, zur Abgrenzung von dolus eventualis und bewusster Fahrlédssigkeit sowie zur Kau-
salitdt der Teilnahme, die bis heute in der juristischen Ausbildung eine Rolle spielen.

Das beste Beispiel fiir die Ausstrahlungswirkung strafrechtlichen und kriminalisti-
schen Denkens nach Europa diirfte aber Franz von Liszt sein, der insofern europdische Ei-
genschaften aufweist, als er einer ungarischen Familie entstammt, in Wien aufwuchs und
in Deutschland wirkte.

Franz von Liszt, ein Vetter des gleichnamigen Komponisten, wurde am 2. Mérz 1851
in Wien geboren, wo er nach der Reifepriifung 1869 an der Universitdt Wien sein Juras-
tudium auf nahm. Bei Wilhelm Emil Wahlberg horte er Strafprozessrecht, bei Julius
Glaser Strafrecht. Der ehemals Gieflener Strafrechtler Adolf Merkel, seit 1872 Nachfolger
Glasers, priifte v. Liszt in der miindlichen Doktorpriifung. Auler Merkel {ibten vor allem
der 1868 ebenfalls von GieBen nach Wien berufene Rudolf von Jhering und die von ihm
vertretene ,,Zweckjurisprudenz?® einen grofien Einfluss auf den jungen Liszt aus. Nach
einer Reise durch Deutschland 1874 mit Studienaufenthalten in G6ttingen und Heidelberg
und dem Besuch von Gefangnissen u. a. in Bruchsal und Niirnberg, habilitierte er sich an
der Universitit Graz mit einer strafrechtlichen Studie iiber Meineid und falsches Zeugnis.

Am 3. Mérz 1879 folgt v. Liszt einem Ruf nach GieBen. Die Gieflener Zeit endet 1882
mit der Berufung nach Marburg. Weitere Stationen sind Professuren in Halle (1889) und
Berlin (1898-1917).

Die ,,Spuren®, die Franz v. Liszt wiahrend der kurzen Zeit in GieBen hinterlassen hat,
sind epochemachend!

Neben einer Darstellung des deutschen ,,Reichspressrechts™ (1880) ist hier vor allem das
1881 erschienene Lehrbuch ,,Das deutsche Reichsstrafrecht™ zu nennen.’° Das It. Vorwort
Hkurzgefasste* Lehrbuch —nach Engisch ,.ein kleines handliches Biichlein, dessen fesselnde
Darstellungsweise dem damaligen Studenten die Erlernung des Strafrechts beneidenswert
leicht werden lieB*“*! — ist zur Einfiihrung in das Studium des Reichsstrafrechts bestimmt.
,,Es wendet sich an den Studenten, der an die Theorie des Strafrechtes herantritt, und an den
Praktiker, der bei ihr Rat sucht und Losung fiir die Fragen des tdglichen Lebens. Dem einen
wie dem anderen soll das kleine Buch den Weg weisen, nicht ihn ans Ziel fiihren.“3? Dieses
,Kleine Buch® stellt auf 473 Seiten nach einer Einleitung (S. 1-63) den Allgemeinen Teil (S.
64 — 228) und den Besonderen Teil (S. 229-454) des Strafrechts auf der Grundlage des
Reichsstrafgesetzbuches von 1871 und der strafrechtlichen Nebengesetze dar. Den Kern des
Allgemeinen Teils bilden die ,Begriffsmerkmale der verbrecherischen Handlung®:*?
Handlung®, , rechtswidrige Handlung®, ,,schuldhafte rechtswidrige Handlung®, , mit Strafe
belegtes Delikt™, ein ,,grofler strafrechtlicher Wurf*,>* der die Verbrechenslehre bis heute
pragt und dessen dogmatische Anbahnung durch den einheitlichen Unrechtsbegriff Merkels
durchaus nahe liegt.*>

Den zweiten Schwerpunkt legt v. Liszt auf die Strafe. Neben den Begriff der Strafe und
die Strafmittel tritt ein Abschnitt iiber die ,,Handhabung® der gesetzlichen Strafrahmen

29 VON JHERING S. 59 ff.

30 S.o.Anm. 31.

31 ENGIscHS. 18.

32 v.Liszr S. V.

33 Zur grundlegenden Bedeutung des Handlungsbegriffs bei v. Liszt, vgl. ScumIDT S. 205 ff
34 Vgl. Scumipt S. 219.

35 Néher zu diesen Zusammenhéngen bei SINN VI 3.
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durch den Richter. Liszts ,,Credo®, der im sog. Marburger Programm ausfiihrlich darge-
stellte Zweckgedanke, findet sich bereits im Rahmen der ,,Grundbegriffe“:3 ¢ Die Strafe
erreiche ihren Zweck durch ,,Vermehrung und Kriftigung der den Einzelnen vom Ver-
brechen abhaltenden Motive* durch Androhung und Vollzug der Strafe sowie durch ,,dau-
ernde oder voriibergehende Sequestrierung des Verbrechers (Sicherung)®. ,,Einer wei-
teren Rechtfertigung der Strafe als des Nachweises ihrer Tauglichkeit zum Zwecke und
ihrer Unentbehrlichkeit bedarf es nicht.“3” Mit dieser Ausrichtung auf den Zweckge-
danken im Strafrecht kniipft v. Liszt an die in Wien von Jhering und Jellinek vertretene In-
teressenjurisprudenz an.>

1881 griinden v. Liszt und Adolf Dochow, Professor fiir Strafrecht in Halle, die Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft. Im Vorwort ,,An unsere Leser™ stellen die
Herausgeber ihr Programm vor: Die ,,ZStW* soll als , kriminalistisches Zentralorgan ein
moglichst vollstdndiges und treues Bild von dem jeweiligen Stande und den Fortschritten
der strafrechtlichen Gesetzgebung und Wissenschaft Deutschlands sowie aller wichti-
geren auBerdeutschen Lénder bieten“.* Es werden selbstindige wissenschaftliche Ab-
handlungen, vierteljihrliche Literaturberichte, Ubersichten iiber die Entwicklung der
Strafrechtswissenschaft in den ,,wichtigeren aullerdeutschen Landern* einschlieBlich der
legislatorischen Entwicklung und Essays iiber Werke von ,,bleibender Bedeutung* ange-
kiindigt sowie eine kritische Beleuchtung der Tétigkeit des Reichsgerichts von Zeit zu
Zeit.*0 Dieses Konzept prigt die ZStW im Wesentlichen bis heute. Nach Goltdammer’s
Archiv — begriindet 1853 — ist die ZStW heute die traditionsreichste Strafrechtszeitschrift
im deutschen Sprachraum.

Wegen der engen Verkniipfung mit der Gieener Epoche in zeitlicher wie in geistiger
Hinsicht*! sei auch das sog. ,,Marburger Programm® in die Gieener Spuren v. Liszts ein-
bezogen, d. h. Liszts Marburger Antrittsvorlesung ,,.Der Zweckgedanke im Strafrecht
von 1882, abgedruckt im dritten Band der ZStW von 1883.#? Mit der Ankniipfung an Jhe-
rings teleologische Rechtsbetrachtung durch die Proklamierung des Zweckgedankens im
Strafrecht wird v. Liszt zum ,,Bannertriager” der ,,modernen Schule*.*3

Die Ausstrahlung von Liszt’s lasst sich eindrucksvoll auch in den Bemerkungen des
spanischen Kollegen Cerezo Mir im Rahmen jener Berliner Tagung von 1999 erkennen.
Seinen Ausfithrungen kann man entnehmen, dass Jiménez de Asua, einer der beriihm-
testen spanischen Strafrechtslehrer, bei von Liszt in Berlin studierte. Er hat auBerdem das
Lehrbuch von Liszts ins Spanische tibersetzt ,,und die Grundbegriffe der deutschen Straf-
rechtsdogmatik in seiner ,,Verbrechenslehre (,,Teoria Juridica del delito*) von 1931 be-
kannt gemacht.“** Hinzugefligt sei, dass der Kampf von Liszt’s gegen die kurze Freiheits-
strafe gerade auch in Griechenland fruchtbar gewirkt hat.*3

36 v. Liszr S. 3 £, vgl. aber auch zu den Strafrechtstheorien S. 16 ff
37 v.LiszT S. 4.

38 Vgl. Moos S. 664, 666.

39 ZStW 1 (1881), 1 ff

40 Vgl. ZStW 1 (1881), 1 ff.

41 Vgl.v. Liszt S. 3., 16.

42 ZStW 3 (1883), 1 ft.

43 ENGISCH S. 19.; LIEBSCHER S. 626.

44 CeREZO MIR S. 255.

45 Vgl. PHILIPPIDES S. 291, 304.
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Man konnte hier noch weitere Beispiele fiir das Einwirken deutscher Strafrechtsdog-
matiker auf das Ausland nennen.*® Lassen Sie mich in diesem Zusammenhang noch
einmal auf die Reform des Strafrechts in der Tiirkei eingehen. In jenem Unterausschuss
des Rechtsausschusses fiir die Reform des tiirkischen Strafgesetzbuches findet man Per-
sonen, die in Deutschland wohl bekannt sind und die in der Tiirkei als Schiiler der deut-
schen Schule gelten. Ich habe Sie wihrend meiner Zeit als Assistent und spéter als Privat-
dozent in Freiburg am Max-Planck-Institut kennengelernt. Sie bildeten eine kleine
Gruppe, anderen Spitze mein Kollege und Freund Bahri Oztiirk stand, der sich fiir die
deutsch-tiirkischen Strafrechtsbeziehungen in ganz hervorragender Weise verdient ge-
macht hat. Die Forderung dieser tiirkischen Kollegen durch deutsche Stiftungen hat dazu
gefiihrt, dass deutsches Strafrechtsdenken das tiirkische Strafrecht wesentlich beeinflusst
und so zur Ablosung franzosisch/italienischer Vorldufer gefiihrt hat. An dieser Stelle ldsst
sich gut erkennen, dass die Unterstiitzung ausldndischer Wissenschaftler durch deutsche
Stiftungen nicht hoch genug eingeschitzt werden kann. Den Kolleginnen und Kollegen
auf deutscher Seite kommt dabei insofern eine grofle Verantwortung zu, als es ihre
Aufgabe ist, fiir erstrangige Stiftungen wie insbesondere die Alexander von Humboldt
Stiftung im Ausland zu werben und exzellente junge Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler zu gewinnen. Und es ist mir eine ganz besondere Freude, dass auch hier in
Szeged die Friichte der Alexander-von-Humboldt-Stiftung sichtbar zum Tragen kommen.

VI. SCHWACHEN

Nun lassen die genannten Namen grofer deutscher Strafrechtsdenker eines erschre-
ckend deutlich werden: Die Zeit der Bliite, in der die deutsche Strafrechtsdogmatik europa-
und vielleicht sogar weltweit befruchtend gewirkt hat, hat ihren Zenit tiberschritten. Die bis
hierher von mir genannten Namen betreffen alle Personen, die nicht mehr unter den Le-
benden weilen. Zwei Ausnahmen sollte man allerdings machen: Ich wiirde Hans-Heinrich
Jescheck und Albin Eser, die ehemaligen Direktoren des Max-Planck-Instituts fiir ausléndi-
sches und internationales Strafrecht, gerne zu den groflen Strafrechtswissenschaftlern
zdhlen, die i. S. von Franz von Liszt’s versucht haben, deutsche Strafrechtsdogmatik ver-
standlich und exportfahig zu halten und sie von ausldndischen Ideen befruchten zu lassen.
Das Lehrbuch von Jescheck ist mit seinen Hinweisen zum ausldndischen Strafrecht ein-
malig, und es wundert nicht, dass es seit 1996 keine Neuauflage gegeben hat. Man kann spe-
kulieren, woran dies liegt. Thomas Weigend, der Jescheck als Autor des Lehrbuches nachge-
folgt ist, ist Inhaber eines Lehrstuhles an der Universitit KoIn. Fiir einen einzigen Lehrstuhl
mit zwei oder drei Assistentinnen und Assistenten ist die Betreuung eines Werkes wie des
Allgemeinen Teils von Jescheck kaum zu bewiltigen. Soweit ich informiert bin, hat sich
Thomas Weigend deshalb mit weiteren Strafrechtlern zusammengetan, um das Werk seines
akademischen Lehrers fortzusetzen. Man kann nur hoffen, dass dieses Vorhaben gelingen
moge. Dies erfordert freilich sehr viel Zeitaufwand, den der heutige Universitdtsbetrieb
nicht mehr zulésst. Es fehlen einfach die Freirdume, um schopferisch nachzudenken und
neue Ideen zu durchdenken. So besteht die Gefahr, dass die deutsche Strafrechtsdogmatik
verarmt, im eigenen Saft vor sich hin schmort, weil sie nicht in der Lage ist, auch von au-

46 Vgl. KAIAFA-GBANDI S. 261; PHILIPPIDES S. 291, 299; ZoLL S. 286, 287.
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Berhalb Ideen aufzugreifen. Es fehlen mit den Worten von Fletcher die Hinweise auf die
Ideen, die dogmatischen Figuren, die Schriftsteller, die Rechsprechung und die philosophi-
schen Schulen auslindischer Rechtskreise in der jiingeren deutschen Literatur.*’ Es gibt
kein Lehrbuch zur Strafrechtsvergleichung.*® Fletcher spricht daher nicht zu unrecht von
der ,,selbstbewussten Provinzialitidt der deutschen Literatur.** Der eloquente Fletcher
meint, dass man dies nicht einfach nur mit der Schwierigkeit des Verstehens einer fremden
Sprache entschuldigen diirfe. Ich bin hier anderer Auffassung. Aus eigener Erfahrung kann
ich sagen, dass kaum etwas schwieriger ist, als dogmatische Begriffe in eine fremde Sprache
zu lbersetzen. Wer die deutsche Sprache als Fremdsprache erlernt, bekommt mit dem Er-
lernen gleich die Terminologie der deutschen Strafrechtsdogmatik mitgeliefert. Er ist daher
cher in der Lage, einen Vergleich mit den Gegebenheiten in seiner eigenen Strafrechtsdog-
matik herzustellen. Fiir deutsche Muttersprachler ist es schwieriger, Sachgegebenheiten in
einer fremden Sprache so zu erfassen, dass man sie mit der eigenen deutschen Begriff-
lichkeit der Strafrechtsdogmatik vergleichen kann. Ich erfahre dies schmerzlich am eigenen
Leib, wenn ich versuche, mein Lehrbuch so in die englische Sprache zu tibersetzen, dass
auch Amerikaner oder Englander die deutsche Strafrechtsdogmatik verstehen. Es féllt sogar
in der Auseinandersetzung mit fremdem Strafrecht auf, dass die deutsche Begrifflichkeit gar
nicht so perfekt ist, wie sie es vorgibt. Nehmen wir als einfaches Beispiel den Verbrechens-
aufbau, der aus deutscher Sicht nach der h. M. aus den Stufen objektiver und subjektiver Tat-
bestand, Rechtswidrigkeit und Schuld besteht. Schon der Begriff ,, Tatbestand* ist dabei aus
deutscher Sicht vieldeutig. Um genauer zu sein, miisste man von TatbestandsméaBigkeit
sprechen. Hier ist es nun interessant, dass man im anglo-amerikanischen Strafrecht von ,,ele-
ments of the crime* spricht. Es wére somit schon viel erreicht, wenn sich auf dem Wege
nach Europa und in die Welt auch die deutsche Strafrechtsdogmatik einer Sprache beflei-
Bigen wiirde, die exakt und dennoch adaptionsfahig ist. Die Sprache der gegenwirtigen
deutschen Strafrechtsphilosophie erscheint mir hier eher ungeeignet. Ich werde versuchen,
in der Neuauflage meines Allgemeinen Teils mich einer solchen einfachen und adaptionsfa-
higen Sprache zu bedienen. Dann wird das Wort ,, Tatbestand* gestrichen und durch Tatbe-
standsmaBigkeit ersetzt, wobei die Tatbestandsmerkmale nun ,,Elemente der Tatbestands-
méBigkeit genannt werden. Somit gibt es objektive Elemente und subjektive Elemente der
TatbestandsmaBigkeit. Der Weg zu den elements of the crime ist damit nicht mehr weit und
es konnte so eine international verstehbare Sprache gefunden werden. Auch das Wort ,,Er-
laubnistatbestandsirrtum® muss abgeschafft werden. Es wird ersetzt durch die ,,irrige An-
nahme der tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes®.

Man sieht an der Stelle, dass die Fortentwicklung der Strafrechtsdogmatik nur eine
weltweite und einfache sein kann. Es gilt somit, eine gemeinsame einfache von auf3en be-
fruchtete und nach auBen wirkende Sprache zu finden, die in moglichst vielen Landern
verstindlich ist. Vollig neu ist dies nicht. Denn was die Institutionen betrifft, ist auch die
deutsche Strafrechtsdogmatik durchaus aus ausldndischen Quellen gespeist. So weist
gerade Jescheck darauf hin, dass es sehr intensive italienische, spanische und franzdsische
Einfliisse auf das deutsche Strafrecht gibt’® Ohne den Einfluss Napoleons sihe die

47 Vgl. FLETCHER S. 239.

48 Vgl. a.a.0. S. 239.

49 a.a.0. S. 239.

50 JESCHECK S. 9; vgl. auch PHILIPPIDES S. 291, 292.
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deutsche Strafrechtsdogmatik ganz anders aus, als dies heute der Fall ist. Und dass es nicht
ohne eine enge Kooperation geht, zeigt ganz pragmatisch die Zusammenarbeit von
Richtern unterschiedlicher dogmatischer Herkunft im Zusammenhang mit der Arbeit der
sog. ad hoc-Gerichtshdfe der Vereinten Nationen wie etwa das Jugoslawien-Tribunal oder
der Internationale Strafgerichtshof in Den Haag.

In seiner kritischen Anmerkung zieht Fletcher eine Parallele der deutschen Straf-
rechtsdogmatik zur Theologie. Theologie entwickele sich innerhalb kulturell begrenzter
Glaubensgemeinschaften. Fletcher fragt, ob die Strafrechtsdogmatik dem theologischen
Muster folgt.>! Er kommt zu dem Ergebnis, dass die deutschen Strafrechtler sich bisher als
,Priester einer Glaubensgemeinschaft™ gefiihlt hitten, ,,die sich vor Einfliissen anderer
Glaubensrichtungen bzw. Rechtssysteme zu hiiten versuchten. Im 21. Jahrhundert werden
wir sicher Schritte in Richtung einer gemeinsamen, iiber alle unsere nationalen Vorurteile
erhabenen Dogmatik unternehmen.*

Damit weist uns Fletcher einen sehr guten Weg. Die Aussage Fletcher’s erinnert mich
an einen Hinweis, den ich im Lehrbuch eines sehr beriihmten Rechtsvergleichers gefun-
den habe, der auf dem Gebiet der Zivilrechtsvergleichung arbeitete und aus Deutschland
in die USA emigrieren musste, wo er insbesondere in Chicago gewirkt hat. Max
Rheinstein weist darauf hin, dass die Rechtswissenschaft sich mit der Auslegung autorita-
tiver Texte befasse. Die Entwicklung eines umfassenden Systems von Normen und Er-
kenntnissen fithre dazu, dass es nicht ,,die Rechtswissenschaft* sondern die deutsche, die
ungarische, die anglo-amerikanische, die chinesische usw. Rechtswissenschaft gebe.>>
Ahnlich verhalte es sich mit der Theologie, wo es eine evangelische, eine katholische, eine
islamische, jlidische, hinduistische oder buddhistische gebe. Auch die Philologie miisse
sich mit autoritativen Texten befassen. Daher gibt es die Anglistik, die Germanistik usw..
Diese Aufspaltung ist unbefriedigend, weil sie kommunikationshemmend ist. Es gibt aber
einen Ausweg der darin besteht, dass sich eine vergleichende Wissenschaft bildet. Anstatt
einer evangelischen oder einer katholischen Religionswissenschaft wiére es die Aufgabe,
eine vergleichende Religionswissenschaft oder eine vergleichende Sprachwissenschaft zu
betreiben, die sich damit beschéftigt, die Struktur, die Grundregeln die unterschiedlichen
Wortschétze der verschiedenen Sprachen kennenzulernen und zu analysieren. Es bildet
sich so eine Wissenschaft von der Sprache im Allgemeinen, eine Wissenschaft von der
Religion als solcher. Auf die Rechtswissenschaften der unterschiedlichen Geographien
iibertragen wiirde dies bedeuten, dass wir uns mit einer vergleichenden Rechtswissen-
schaft befassen miissen. Denn sie stellt die Grundfrage nach dem Kern des Rechts.

Als Strafrechtler haben wir uns mit der Frage nach dem Kern des Strafrechts zu be-
schéftigen. Wir kdnnen uns dieser Frage ndhern, indem wir vergleichende Strafrechtswis-
senschaft betreiben. Die Strafrechtsdogmatik eines jeden Landes kann nur bestehen und
sich weiterentwickeln, wenn sie als Teilbereich einer vergleichenden Strafrechtswissen-
schaft verstanden wird. Indem wir uns hier in Szeged zu einem strafrechtsvergleichenden
Seminar treffen und unsere Gedanken austauschen, um gemeinsam und in deutscher
Sprache die Geheimnisse des europiischen Strafrechtsdenkens zu erforschen, sind wir auf
dem richtigen Weg, um unser eigenes und das fremde Recht als Teil einer vergleichenden
Strafrechtswissenschaft zu verstehen.

51 FLETCHER S. 240.
52 Vgl. RHEINSTEIN §2.
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DIE DEUTSCH-UNGARISCHEN
STRAFRECHTLICHEN BEZIEHUNGEN
IN DER VERGANGENHEIT UND GEGENWART!

Prof. Dr. Ferenc NAGY

Universitit Szeged

I. DIE MOGLICHKEITEN DER FORSCHUNG

Bei der Forschung der deutsch-ungarischen strafrechtlichen Beziehungen kann man
aus zwei Gesichtspunkten ausgehen. Es ist moglich, die wichtigen Etappen der Entwick-
lungsgeschichte des ungarischen Strafrechts oder die Mittel der Beziechungen zu unter-
suchen. In einem Uberblick der wissenschaftlichen Beziechungen (Wissenstransfer) ist es
zweckmiBig, diese Gesichtspunkte zu kombinieren. Bisher konzentrierten sich die wis-
senschaftsgeschichtlichen Studien meist auf das Privatrecht,” die strafrechtlichen Verbin-
dungen wurden, von wenigen Ausnahmen abgesehen, vernachléssigt.

L. 1. Epoche — Uberblick

Die Geschichte des ungarischen Strafrechts kann in acht wichtigen Etappen unterteilt
werden.

1. Von den Anfangen bis zum Ende des 15. Jahrhundert

Das ungarische Strafrecht hatte zwei Eigenartigkeit im Mittelalter: sporadische Ge-
setze mit strafrechtlichem Inhalt und eine Menge von Rechtsbiichern. Die erste lateinische
Zusammenfassung des ungarischen (adeligen) Gewohnheitsrechts war das Tripartitum
von Istvan Werbdezy (1514), der sich aber mit Strafrecht nur aus vermogensrechtlichen
Gesichtspunkten beschiftigte.

2. Frithneuzeit (16—18. Jh.).

In dem Zeitalter des tiirkischen Kriegs (1526—1686) kam es zu keinen grundlegenden
Verdnderungen im ungarischen Strafrecht. Nach der Wiedereroberung Ungarns hatte die

1 Frau Dr. Szilvia Baté danke ich fiir ihre Mitarbeit bei der Sammlung und Bearbeitung des rechts-
historischen Materials.

2 GONCz12003, 8.

3 KovAcs 1982, 9-23; MEZEY 1995; BALOGH 2003a, 87; BEL1 2003, 112; TOTH 2006, 20-21.
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Osterreichische Regierung eine starke Bestrebung, das chaotische ,,Rechtssystem* zu re-
gulieren. Der Wiener Hof wollte zuerst ,,das ebenfalls tiberholte und unzeitgemille oster-
reichische Strafrecht einschmuggeln®,* spiter wurde das Ssterreichische Strafgesetzbuch
von Joseph dem II. in Kraft gesetzt, fiir einen Zeitraum von drei Jahren.” Parallel begann
eine langsame Modernisierung: die Gesetze von 1715, 1723 und 1729 ,,16sten* die bedeu-
tendsten Probleme. Maria Theresia schaffte die Hexenprozesse (1769) und die Folter
(1776) ab. In der Mitte des 18. Jahrhunderts erschienen die ersten strafrechtlichen Hand-

biicher (Gabor Gochetz, Istvan Huszty, Matyas Bodo).5

3. Das Zeitalter der ersten Strafrechtskodifikationsbewegungen (1790—1848).

In Ungarn war die strafrechtliche Kodifikation ein ziemlich verspitetes Phdnomen im
Vergleich mit den westeuropaischen Staaten.” Heute wird dariiber diskutiert, welche der
erste strafrechtliche Vorschlag war: der ,,noch primitive, liickenhafte und die grundle-
genden Prinzipien und Thesen des Rechtszweiges nicht enthaltende Vorschlag® vom Jahr
1712 oder der komplette Entwurf vom Jahr 17953

3. 1. Der Kodexentwurf vom Jahr 1795

Die vom Reichstag des Jahres 1790/91 ins Leben gerufene Deputatio juridica arbeitete
ein ,,modernes” Strafgesetzbuch aus. Nach der Meinung von Lajos Hajdu, ist das ,,der
erste ungarische Entwurf von Rechtsnormen, der das ganze Gebiet des jus criminale um-
fasst und Regelungen aller wichtigen materiellen und prozessualen Strafrechtsinstitu-
tionen enthlt.«”

3. 2. Der Kodexentwurf vom Jahr 1830

Wegen politischen und gesellschaftlichen Ursachen trat der Entwurf vom Jahr 1795
nicht in Kraft, bis der Periode des Reichstags von 1825/27 war ein Stillstand zu erfahren.
Dann beauftragte der Reichstag eine neue Kommission, um den fritheren Entwurf iiber-
priifen zu lassen. Nach der zeitgendssischen offentlichen Meinung bedeutete aber der
neue Entwurf einen Riicktritt.'” Bis zu dieser Zeit interessierten sich die ungarischen
Stéinde gar nicht fiir die Kodifikation, die Initiativen stammten immer von der Wiener Re-

4 KovAcs 1982, 23; BELI - KAJTAR 1988, 39; BELI- KAITAR 1994 325, 327-328; KAITAR 1998, 451; KAJTAR
2003a, 147—-148; KAJTAR 2003b, 28-30; BALOGH 2003a, 89; MEZEY 1997, 90-91; MEZEY 2003a, 154.
Haipu 1973; HaJDU 1974; KovAcs 1982, 25; KAITAR 1996, 96; BODI BELIZNAI 1997, 98; KAJTAR 2003a,
155; BEL1 2003, 113—114; KAJITAR 2003b, 34; TOTH 2006, 22.

KovAcs 1982, 23-24; BALoGH 2003a, 88; BELI, 2003, 110-111; MEzey 2003a, 152—-153; TOTH 2006,
22-23.

MEzEY 1997, 90; MEZEY 2003a, 155.

Uber dieses Thema: BALOGH 2001. Am Vorschlag vom Jahr 1712: BoNis 1934; gegen: Haipu 1966,
112-114; Haipu 1971, 21-29; KovAcs 1982, 27. Zusammenfassend iiber den Vorschlag vom Jahr 1712:
BALOGH 1996, 182-189.

9 Haipu 1971, 382; KovAcs 1982, 27; GYORGYI 1989, 15; BALOGH 1996, 189—195; MEZEY 1997, 91-92;

BoDI BELIZNAT 1997, 98-104; BALOGH 2003b, 11, 14-15; MEZEY 2003a, 156; TOTH 2006, 22.

10 SzaLAY 1847b, 17, BALOGH 1996, 196,201, Anm. 20.; MEZEY 1996, 203; MEZEY 1997, 92; BALOGH 2002a;

BaLoGH 2003a, 92-93; BALOGH 2003b, 13, 15-16; MEzEY 2003a, 156—157; TOTH 2006, 22-23; FAYER

1896-1, 201; FINKEY 1942, 15-16; FENYO 1997, 171.
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gierung. Am Anfang der dreifliger Jahre kam es zu einer Verdnderung, die moderne li-
berale politische Opposition forderte die Schaffung eines Strafgesetzbuches.'!

3. 3. Die Entwiirfe vom Jahr 1843

Der Reichstag von 1839/40 delegierte eine Kommission erneut, um den fritheren
Entwurf zu modernisieren, die liberalen und konservativen Kommissionsmitgliede arbei-
teten aber ein ganz modernes und in jeder Hinsicht auf neue Grundlagen gestelltes Strafge-
setzbuch, eine Strafprozessordnung und ein Gesetz liber Gefangniswesen aus. Der mate-
riell-rechtliche Entwurf hob die stindischen Unterschiede auf, und strich die Todesstrafe
und korperliche Ziichtigung. Nach der Meinung von Ferenc Finkey und anderen For-
schern war es zu progressiv fiir das damalige ungarische Rechtssystem. Wegen vieler Ur-
sachen wurde dieses Werk auch zu keinem Gesetz.'?

4. Der Neoabsolutismus (1852—-1861)

Im Zeitalter der Neoabsolutismus wurde das umarbeitete Osterreichische Strafge-
setzbuch durch ein kaiserliches Patent auch in Ungarn im Jahre 1852 eingefiihrt.'® Spiter,
als das dsterreichische Strafrecht in Ungarn au3er Kraft gesetzt wurde, griff die ,,Judexku-
rialkonferenz® vom 1861 nicht auf den Entwurf vom 1843 zuriick, sondern hat das unkodi-
fizierte Recht vor der Revolution vom 1848 als Grundlage genommen. 14

5. Die klassische Kodifikation (1861-1878)

Die Riickkehr zum spétstindischen gewohnheitsrechtlichen Strafrecht hatte zu einer
chaotischen Lage in der Strafgerichtsbarkeit gefiihrt, deshalb wurde es notig, ein Strafge-
setzbuch auszuarbeiten. Nach dem Ausgleich (1867) griindete der erste Justizminister
eine Kommission zur Vorbereitung der Justizreform, deren Aufgabe es war, den Vor-
schlag vom 1843 umzuarbeiten und in Kraft zu setzen. Imre Csatsko (1804—1874)
beendete diese Arbeit am Herbst 1869, doch wurde seine Umarbeitung vollig vernach-
lassigt. Aus ganz neuen Griinden begann Karoly Csemegi die Kodifikation des Strafge-
setzbuches. Der erste Entwurf war schon 1873 fertig, und nach mehrfachen Uberarbei-
tungen wurde der Vorschlag mit einer eingehenden Begriindung dem Abgeordnetenhaus
im Jahr 1875 unterbreitet. Nach heftigen und griindlichen Debatte wurde der Gesetzesar-
tikel Nr. V. 1878 verabschiedet und trat 1880 in Kraft. Das erste Strafgesetzbuch war 70
Jahre lang in Kraft, sein allgemeiner Teil bis zum Gesetz Nr. II. vom Jahr 1950, der

11 MEezEy 1998, 28-29; BALoGH 1997, 470-472; O1vos 1997, 105-106.

12 FAYER 1896-1902; FINKEY, 1942; KovAcs 1982, 28; GYORGYI 1989, 15-16; BALOGH 1996, 196-200;
MEZEY 1997, 93-93; O1vos 1997, 107—113; MaRosI 1997, 118—119; PETER 2000, 266—268; KAITAR 2003b,
30; GYORGY12003, 40—41; BALOGH 2003, 93-94; MEZEY 2003a, 157—159; TOTH 2006, 23.

13 KovAcs 1982, 35; BELI - KAITAR 1994, 325; MEZEY 1997, 93; KAITAR 1998, 455; KAITAR 2003a, 156-159;
KAITAR 2003b, 31, 34; MEZEY 2003a, 159.

14 KovAcs 1982, 35-36; MarosI 1997, 119; KAJTAR 2003a, 159—160; KAITAR 2003b, 30-32; MEZEY 2003a,
159-160; ToTH 2006, 23.
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besondere Teil sogar bis zum Jahr 1961, als der erste sozialistische Strafrechtskodex in
Kraft trat.!?

6. Das Zeitalter des Csemegi-Kodex (1878/1880-1948/1950)

Der Csemegi-Kodex war nach der Meinung von Ferenc Finkey das ,,jiingste und voll-
kommenste klassische Strafgesetzbuch®. Der Kodex folgte der tatzentrischen Auffassung
der klassischen Dogmatik.'®

Nach einigen Jahren wurde der Kodex durch die neuen modernen kriminalpolitischen
Stromungen kritisiert, die zu einer Debatte u. a. iiber jugendliche Téter, Riickfilligen in
der Fachliteratur gefiihrt hat. Die I. Novelle vom Jahr 1908 legte die ersten Ergebnisse
dieser Diskussion nieder, und fiihrte z. B. die bedingte Verurteilung ein. Im Jahre 1913
wurden die die Jugendgerichte aufgestellt. Die II. Novelle vom Jahr 1928 modernisierte
die Geldstrafe. Nach dem zweiten Weltkrieg (1948) wurde die letzte bedeutende Novelle
des Kodexes erlassen, diese fithrte unter anderem die Haft geisteskranker Straftiter ein.!”

7. Das sozialistische Zeitalter (1949—1989)

Das Bild der ungarischen Gesetzgebung dnderte sich nach dem zweiten Weltkrieg
nach dem sowjetischen Einfluss, was eindeutig in dem neuen Allgemeinen Teil vom 1950
und dem einheitlichen sozialistischen Kodex erwiesen werden kann. Die grofle Kodifi-
kation vom 1978, d.h. die Schaffung des auch heute geltenden Kodexes, war nicht mehr
dominant von sowjetischen Einwirkungen gestaltet.

8. Das Zeitalter nach der Wende bis heute (1989-2007)

Unter die Faktoren der nach 1989 begonnenen ,,Strafgesetzgebungswelle® kdnnen die
Erforderungen des sich neulich bildende Rechtsstaates, die internationalen Verpflich-
tungen zur Kriminalisierung, die Expansion der Kriminalitit sowie die Unzufriedenheit
mit der gerichtlichen Sanktionierungspraxis seitens der Regierung erwihnt werden. Als
zwei wichtige Punkte sind hier die Abschaffung der Todesstrafe durch das Verfassungsge-
richt auf der einen Seite und eine breite Kriminalisierung aufgrund der internationalen
Tendenzen auf der anderen Seite hervorzuheben.

15 KovAcs 1982,36-37; MEZEY 1997, 93-95; MAROSI 1997, 119-123; KIRALY 1996, 222, 234; TOTH 2006, 24.

16 FINKEY 1914, 725. Griindliche Zusammenfassung mit weiterer Literatur: KovAcs 1982, 37-50; KIRALY
1996, 222-230; MEZEY 1997, 94-95; MARrosI 1997, 123—125; TOTH 2006, 24.

17 KovAcs 1982, 51-57; KIRALY 1996, 231-232; MEZEY 1997, 96-97; KELEMEN 1997; ToTH 2006, 24-26;
SzoMORA 2006a.
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I. 2. Mittel

Die systematischen Forschungen der rechtswissenschaftlichen Beziehungen (sog.
Wissenstransfer) zdhlen zu den neuesten Fachbereichen der Rechtsgeschichte. Das
Max-Planck-Institut fiir Européische Rechtsgeschichte (Frankfurt/M) begann dieses Pro-
gramm in der Mitte der neunziger Jahre. Das Forschungsprojekt beschéftigt sich mit der
,,srechtswissenschaftlichen Netzwerk™ in den 18. bis 20. Jahrhunderten, und dehnt sich
auch auf die deutschen und nichtdeutschen rechtswissenschaftlichen Zeitschriften und die
personliche Kontakte aus.'® In den erschienen Publikationen sind zahlreiche Informa-
tionen iiber deutsch-ungarische strafrechtliche Beziechungen und die Modernisierung des
ungarischen Strafrechts zu finden.

Der Gegenstand des juristischen Wissenstransfers ist zweiseitig. Einerseits kann man
die ausldndischen Rechtsnormen unmittelbar im ,,einheimischen Rechtssystem* nach-
weisen. Anderseits ldst sich ein ,,Dialog zweier Rechtskulturen* beobachten: die Ver-
mittlung von politischen Ideen, fachlichem Spezialwissen und Unterrichtsmethoden.'” In
der Forschung des Rechtswissenstransfers soll man drei grundlegende ,,Mittel* priifen:
positives Recht, Fachliteratur und Personenkontakte. Mit den Verbindungen des positiven
Rechts in verschiedenen Staaten beschiftigen sich die Rezeptionsforschungen. In der
deutsch-ungarischen Rechtsgeschichte war die Forschung der rechtswissenschaftlichen
Literatur — besonders der Presse — bisher das vernachlissigteste Gebiet. Uber die person-
lichen Kontakte hat man nur sehr wenige Daten.

Hinsichtlich des positiven Rechts kann man feststellen, dass die Verbindungen ein-
seitig waren, die Rechtsinstituten und Vorbilden stromten meistens aus Deutschland nach
Ungarn. Die Einwirkung des deutschen positiven Rechts auf ungarisches Recht kann man
aus zwei Gesichtspunkten nachweisen. Es ist moglich, sowohl das ungarische Gewohn-
heitsrecht als auch die Strafrechtskodifikation zu priifen. Da die Kodifikation in Ungarn
erst sehr spét erfolgreich war, rezipierte das ,,gewohnheitsrechtliche Rechtssystem® nicht
nur das deutsche Gewohnheitsrecht (z.B. Sachsenspiegel), sondern die ,,schriftlichen
Rechtsquellen” und ihre Kommentare auch (z.B. Carpzow). Eine andere Méglichkeit ist
es, die deutschen Vorbilder in der ungarischen Kodifikation nachzuweisen, indem man die
von ungarischen Kodifikatoren benutzten partikularen und gesamten deutschen Strafge-
setze liberblickt.

In dem Fall der Fachliteratur ist die Aufgabe ein bisschen komplizierter. Einerseits soll
man den Einfluss der deutschen Strafrechtswissenschaft in Ungarn nachweisen, d.h. die
deutschen Werke und ihre Autoren in der ungarischen juristischen Kommunikation er-
weisen. Anderseits ldst sich auch die Erscheinung des ungarischen Strafrechts und der
strafrechtlichen Literatur in der riesigen deutschen Fachliteratur entdecken.

Die Personenkontakte kann man durch den Briefwechsel, internationale Tagungen, die
Juristenausbildung und Universitdtskontakten erforschen.

18 BALOGH 2002b, 455-456; GONcz1 1998b, 169; GONczI- HENNE, 2001, 248, Anm. 3; STOLLEIS, 1999,
XI-XTII.
19 Gonczi 2005, 387.
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II. MITTELALTER

Im Mittelalter sind mehrere Einwanderungswellen aus dem deutschen Gebiet zu beob-
achten, die deutschen (zumeist séchsischen) ,,Hospes* brachten nicht nur ihre Sprache und
Gewohnheiten, sondern auch ihr Recht mit. Dadurch gelangten das deutsche Gewohn-
heitsrecht und die Rechtsbiicher in Ungarn herein. Man kann drei konkreten Wirkungs-
kreis bestimmen: Ofner Stadtrecht, Zipser Willkiir und Gewohnheitsrecht der siebenbiir-
gischen Sachsen.?”

I1I. FRUHNEUZEIT (16-18. JH.)

Die Constitutio Criminalis Carolina hatte Einfluss auch in Ungarn, wurde sogar unmit-
telbar als Rechtsquelle in der zweiten Welle der Hexenprozesse angewendet: z. B. im be-
kannten Szegediner Verfahren im Jahre 1728.2! Die siebenbiirgischen Sachsen zusam-
menfassten ihr Recht im Jahre 1583, diese ,,Statuten® hatten die Carolina flir eine
Quelle.22 Carpzows Kommentar war auch nicht nur in den Hexenprozessen in Gebrauch,
sondern die Autoren (Matyas Bodo, Istvan Huszty) bauten die strafrechtlichen Hand-
biicher in ihre Werke ein. Bodd benutzte unmittelbar die CCC auch.?® Durch den Ssterrei-
chischen Rechtsexport (Praxis Criminalis) gelangten die Rechtsinstitute der Carolina
(Tatbestand der Zauberei, Inquisitionsverfahren und Folter) in das ungarische Gewohn-
heitsrecht, die Fachliteratur und Praxis hinein.>*

In der Verbreitung der modernsten deutschen rechtsphilosophischen Ideen hatten die
protestantischen Peregrinen eine grofle Rolle im 17. bis 18. Jahrhundert. Sie besuchten
deutsche Universititen und brachten Informationen und die wichtigsten Biicher mit.%>

IV. FRUHE STRAFRECHTSKODIFIKATIONSBEWEGUNGEN (1790-1848)

IV. 1. Aufkldrung und Liberalismus — ideologischer Hintergrund
der modernen Strafrechtswissenschaft

Im Zeitalter der frithen ungarischen Strafrechtskodifikationsbewegungen spielten
zwei Ideologien eine riesige Rolle: die Aufklirung und der Liberalismus.?®

Die wichtigsten Prinzipien der Aufklarung kamen meistens durch deutschsprachige
Vermittlung. Das Zentrum des Auslandstudiums war in der zweiten Halfte des 18. Jahr-

20 GonNczi 1998a, 11-15; BLazovich 2001; BLazovicH 2004, 510; BLazovicH 2005a; BLazovicH 2005b; P.
SzAaBO 2005a.

21 Im Urteil war diese Auffassung: ,,Caroli quinti imperatoris artic. 109. iur Austriaci”. REIZNER, 1900, 445.

22 P. SzaB0O 2005b.

23 REIZNER 1899, 347; REIZNER 1900 445; FINKEY 2000, 79, 83; BELI — KAJTAR 1994, 329; FINKEY 2000, 79,
81; BEL1 2003, 115, 117.

24 BELI — KAITAR 1988, 33; BELI — KAITAR 1994; KAITAR 1996, 93, 96; KAITAR 2003a, 150-151, 154; KAITAR
2003b, 28; DEGRE 2004; IKLODI 1982, 295-296; BONIS 1962, 315; BELI 2003, 116-117.

25 KosARY 1996, 126—128; MEZEY 1998, 28; GOoncz1 2004, 107.

26 Uber die Bedeutung der Aufklirung zusammenfassend: Riiping-Jerouschek 2002, 69-78.
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hunderts Gottingen, diese Universitdt wurde zum wichtigsten Vermittler der deutschen
Aufklirung an der Jahrhundertwende.?” Es ist sehr problematisch, die Einwirkung der
Aufklarung in der ungarischen strafrechtlichen Gesinnung nachzuweisen. Es ldst sich
nur in der Kodifikationstétigkeit und in der sehr kleinen rechtswissenschaftlichen Li-
teratur suchen. Die Werke von Montesquieu, Voltaire, Beccaria und Filangieri ver-
breiteten sich immer durch deutsche Ubersetzung. Vuchetich zitierte diese Biicher aus
deutschsprachiger Auflage. Die deutsche Naturrechtslehre wurde durch die Lehrbiicher
von Martini und Sonnenfels bekannt.?® Beccarias Werk wurde erst 1834 ins Ungarische
iibersetzt. %’

In Ungarn bildete sich die liberale Opposition am Anfang der 30er Jahre des 19. Jahr-
hunderts aus. Man kann unter den Liberalen drei Richtungen unterscheiden: die kleinen
aristokratischen (Istvan Széchenyi), die breiten adeligen (Lajos Kossuth, Ferenc Dedk)
Gruppe und die ,,biirgerliche” Richtung der sog. Zentralisten (Laszld Szalay, Jozsef
Ed6tvos).>0 Alle drei Gruppen forderten die biirgerlichen Modernisierung und die Gleich-
heit vor dem Gesetz, die letzten zwei hatten aber auch eine strafrechtliche Konzeption. Der
ideologische Hintergrund war der kontinentale (deutsche) Liberalismus, die Reformer be-
nutzten das Staatslexikon von Rotteck und Welcker als wichtigstes Handbuch.’!

IV. 2. Juristenausbildung

In Ungarn lief die Juristenausbildung in den Rahmen von zwei Hochschularten: an der
Universitit (Nagyszombat 1667—1777, Buda 1777-1784, Pest seit 1784) fiir die Katho-
liken, und an den verschiedenen protestantischen Hochschulen und der katholischen
Rechtsakademie. Die Universitit funktionierte leider nicht als rechtswissenschaftliches
Zentrum, weil die Wiener Regierung Angst vor den modernen Ideen hatte. Die Ver-
waltung kontrollierte den Rechtsunterricht sehr fleiBig, es war unmoglich die ,,rebel-
lische* franzosische oder auch die deutsche moderne philosophische und rechtswissen-
schaftliche Lehre zu unterrichten. Wegen der konservativen Osterreichischen Bildungs-
und Rechtspolitik gab es keinen Raum fiir die Modernisierung. Die Ausbildung an der
Rechtsakademie und protestantischen Hochschulen konzentrierte ausdriicklich auf die
praktischen Kenntnisse, deswegen fehlte es an die Informationen iiber die deutsche
Rechtswissenschaft.>?

Der Strafrechtsunterricht wurde sehr vernachldssigt, vor dem Jahr 1777 war Strafrecht
kein selbststindiges Fach. Bis 1820 wurde Husztys Handbuch (1745) benutzt, seit diesem
Jahr war es vom Lehrbuch (1819) von Matyas Vuchetich (1767—1824) abgelost. Dieses
Werk war der wichtigste Schritt der ungarischen Strafrechtswissenschaft, es vermittelte
die zeitgenossische deutsche Fachliteratur (z. B. Feuerbach) fiir die Studenten. Die Unter-

27 KosARrY 1996, 516-524; deutsche Zusammenfassung: GONCz1 2004, 109-111.

28 KosARY 1996, 593; VUCHETICH 1819, 15.

29 KIRALY 1996, 221.

30 TOkECczKI 1993, 518; iiber die Zentralisten: FENY® 1997.

31 SzaBO 1980, 148, 152; MEZEY 1998, 27; GONCzI - HENNE 2001, 255, Anm. 40.

32 Uber das Jurastudium mit weitere Literatur: ECKHART 1936; MEZEY 2001; TAR 2001; MEZEY 2003b; GONCZI
2004, 101-104.
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richtssprache war Latein bis 1848, das erste moderne ungarische Lehrbuch von Istvan Szo-
kolay (1822—-1904) erschien in diesem Jahr.*?

Wegen des iiberholten Ausbildungssystems gelang der Selbstunterricht zu einer
riesigen Bedeutung. Die Jurastudenten und die Juristen lasen auslédndische (meistens
deutsche) strafrechtliche Fachliteratur und Zeitschriften. Deutsche war die Vermittlungs-
sprache fiir die Erkenntnisse der englischen (z. B. Benthams Biicher fiir Jozsef E6tvis),
italienischen und franzosischen Werke. Ferenc Dedk konnte nur lateinisch und deutsch,
deshalb befanden sich der Biicher von Beccaria, Romagnosi und Bentham in deutscher
Ubersetzung in seiner Bibliothek.**

In dieser Epoche hatte das juristische Auslandstudium wegen des ganz verschiedenen
Rechtssystems nicht so eine Bedeutung, als in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts.*
Die Juristen konnten das deutsche kodifizierte Strafrecht in der ungarischen gewohnheits-
rechtlichen Praxis nicht verwenden.

IV. 3. Deutsche Fachliteratur in Ungarn

Hinsichtlich der Forschung der deutsch-ungarischen strafrechtlichen Beziehungen
kann man feststellen, dass die Verbindungen bis 1843 einseitig waren. In Ungarn konnte
sich eine moderne Strafrechtswissenschaft wegen des Mangels der erfolgreichen Kodifi-
kation nicht ausbilden. Deshalb blieben die sowieso sehr wenigen ungarischen Werke in
Deutschland unbekannt.

Die Leiter der liberalen Opposition verfligten in ihrer Bibliothek tiber die wichtigsten
deutschen Strafgesetze und Fachbiicher: z. B. Dedk verfiigte tiber das bayerische Strafge-
setzbuch, das ALR und das Hauptwerk von Feuerbach.>®

Seit der Erscheinung der ersten ungarischen strafrechtlichen Handbiicher wurde die
entwickelte deutsche Fachliteratur immer wichtiger. In einer Rezension iiber das Werk
von Pal Szlemenics hat die starke Kritik vorgeworfen, dass ,,dem Verfasser die Fortschritte
der Rechtswissenschaft in Deutschland seit 30 Jahren entweder nicht gehorig bekannt,
oder von ihm nicht beachtet worden sind.“>’ Der erste ,europdische® Strafrechtswissen-
schaftler, Matyas Vuchetich, wendete die zeitgendssischen deutschen Fachliteratur an, er
zitierte Werke von Kleinschrod, Feuerbach, Soden, Gmelin, Jacobs, Tafinger, Klein,
Hellbach, Brunner, Bohmer, Tittmann und Henke. Er legte die verschiedenen Regelungs-
moglichkeiten der fritheren und modernen Strafgesetzbiicher dar: z. B. ,Ius Crim.
Bavar.“3® Nach der Meinung von Istvan Szokolay sei es notig, die auslindische Gesetz-
biicher zu erkennen: bayerisches Strafgesetzbuch vom Jahr 1813, preuBisches vom Jahr
1806, Baden, Wiirttemberg, Hannover, Hessen usw. Er griindete sein Lehrbuch auf die
modernste deutsche Strafrechtsliteratur (Handbiicher, Monographien und Archiv des Cri-

33 ECKHART 1936, 105, 111, 159, 189, 261, 315; KovAcs 1967, 285-286 BELLER 1983, 36-37.

34 FENYO 1997, 61; MOLNAR 2003a, 170-171, 173; MOLNAR 2003b, 231.

35 Sz6G12001, 39.

36 MOLNAR 2003a, 170—-171; MOLNAR 2003b, 231.

37 Rezension 1817, 73.

38 VUcHETICH 1819, 13, 32, 38, 44, 46; BELLER 1983, 40; KIRALY 1996, 221, FINKEY 2000, 100-101.
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minalrechts): unter anderem Feuerbach, Abegg, Kleinschrod, Hefter, Rotteck, Tittmann,
Klein, Hepp, Roschirt, Savigny und Bauer. ¥

In Ungarn entwickelten sich keine (straf)rechtswissenschaftliche Zeitschriften, aber in
den ,,enzyklopadischen® wissenschaftlichen Zeitschriften erschienen Rezensionen iiber
die deutsche Literatur. Unter anderem kann ein Artikel von Ferenc Schedel (Toldy) iber
Grohmanns Abhandlung gegen die Todesstrafe aus dem Jahre 1830 erwihnt werden.*
Karoly Boehm darlegte die Regelungen der Abtreibung in den siiddeutschen Staaten des-
wegen nicht, ,,weil die fiir alle Fachménner bekannt sind.“*! In der Verbreitung der deut-
schen strafrechtlichen Literatur und Kodifikationstitigkeit spielte die sog. literarische und
politische Presse eine wichtige Rolle. Sie berichteten regelméBig liber die deutsche Straf-
rechtswissenschaft in den Auslandsnachrichten, Abhandlungen und im Inseratenteil.

Die ungarische strafrechtliche Monographieliteratur konzentrierte auf ,,theoretische
Fragen®, z. B. Szalays Abhandlung iiber die Kodifikation oder Straflehre und Gefangnis-
wesen. Dieser kurze Zeitraum (1838—1848) wird die erste Bliitezeit der ungarischen Straf-
rechtswissenschaft genannt. Die bekannten Autoren (Imre Csatsko, Bertalan Szemere,
Moric Lukacs, Jozsef Edtvis) wendeten die Werke von fritheren und modernsten deut-
schen Rechtswissenschaftlern, Rechtsphilosophen (unter anderem Fichte, Thibaut, Sa-
vigny, Kant), Strafrechtlern (z. B. Rotteck, Welcker, Carl Salamon Zacharid, Mittermaier,
Rosshirt, Feuerbach, Bauer, Abbeg) und Fachménnern des Gefiangniswesens (Nicolaus
Julius) an.*?

IV. 4. Personliche Kontakte

In diesem Zeitalter kann man nur einen besonders bedeutenden personlichen Kontakt
nachweisen: Pulszky wurde von Mittermaier in Heidelberg eingeladen; und der Brief-
wechsel zwischen Ferenc Pulszky, Ferenc Dedk, Laszlo Szalay, Imre Henszlmann und
Mittermaier ist noch bekannt. Die ungarischen liberalen Rechtswissenschaftler waren
Mitglieder des riesigen Korrespondenznetzes von Mittermaier.**

IV. 5. Kodifikation

Wenn man die deutsch-ungarischen Beziehungen forscht, ist es sehr wichtig, die ge-
setzlichen Vorbilden und die Auffassungen der auslédndischen Autoren in der ungarischen
Strafrechtskodifikation zu untersuchen.

Nach der Meinung von Lajos Hajdu kann man die modernen rechtsphilosophischen
und strafrechtlichen Prinzipien im Entwurf vom 1795 nur in Fragmenten nachweisen.

39 SzokoLAY 1848, 20, 26, 32, 34, 85, 89, 190, 214, 217, 263.

40 ScHEDEL 1830.

41 BOEHM 1833, 76.

42 SzALAY, 1847a, 34,36, 58,72, 77; CsaTsKO 1843, 18-21, 24; LUKACS 1894a, 185-186, 194, 214, 222, 224,
SZEMERE 1990, 40, 100; HORVATH 1981, 184, 192-193; FENY® 1997, 47, 68, 171, 199, FINKEY 2000, 133.

43 PuLszky 1958, 182, 186; FAYER 1896-1. 191-208; GYORGYI 1989, 17-19; MEZEY 1997, 92; GONCZI 1998Db,
170; GONczi 1998c, 282, 284-285, 287; MOHNHAUPT 1999, 294-295; REIMER 2005, 12; BALOGH 2002b,
457; GoNez1 2002, 144; Gonezi 2003, 28; GYORGY1 2003, 41-46, 53.
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»Die Wirkung der Aufklarung auf den Entwurf ist nur formell und hat einen eklektischen
Charakter*. Es lasst sich keine vollstdndige philosophische Lehre nachweisen: die Ver-
fasser des Operatums bauten nur solche Prinzipien in die Vorlage ein, die sich auf die spét-
standische Institutionen grundeten. Fiir strafrechtliches Vorbild hatte dieser Entwurf den
Toscanischen Kodex vom Leopold dem II. (1786) bzw. das josephinische Strafgesetzbuch
und Patenten.**

In der Umarbeitung des Entwurfes vom Jahr 1795 kann man den modernen deutschen
Einfluss auch nicht finden, diese Vorlage vom 1830 hat enge Verbindungen mit dem
osterreichischen Strafgesetzbuch vom 1803.%3 Bei einigen Tatbestinden (Abtreibung
und Sexualstraftaten) der beiden Entwiirfe kann man Osterreichischen Vorbilder nach-
weisen, ¢

Die Ausarbeitung des Entwurfes vom 1843 begann in einer ganz anderen Situation, die
moderne liberale Opposition forderte die strafrechtliche Kodifikation sehr intensiv. Sie
wollten die modernsten liberalen Prinzipien gegen die absolutistischen Anordnungen der
Regierung (z. B. gesetzwidriges Verfahren wegen Hochverrat) zur Geltung bringen und
die biirgerliche Modernisierung verwirklichen.*’” Die sowohl liberalen als auch konser-
vativen Kommissionsmitglieder bereiteten sich auf die Kodifikationstitigkeit vor, sie
machten z. B. Studienreise in Westeuropa.*®

Die Kodifikationsmethode war sehr zweckméBig: die Kommission bestimmte zum
Ersten die Grundsitze (z. B. Aufthebung der Todesstrafe), dann arbeiteten die Unterkom-
missionen die Entwiirfe detailliert aus. In der Sitzungen der materiell-rechtlichen Unter-
kommission wurden die Regelungen der wichtigsten ausldndischen, meistens der deut-
schen Kodexe und die Vorlage von Ferenc Pulszky gelesen und verglichen. Er legte die
Meinung der deutschen Rechtswissenschaftler (Mittermaier) auch dar. Vorher fassten alle
Mitglieder den konkreten Paragraph ab, danach diskutierten sie iiber die verschiedenen
Varianten. Die endgiiltige Version wurde von Dedk formuliert.** Hinsichtlich dieser Ar-
beitsetappe kann man feststellen, dass die Kodifikatoren bei der Herausarbeitung der ver-
schiedenen Alternativen die deutschen Partikulargesetze und die Fachliteratur anwen-
deten. Wegen der speziellen Methoden arbeiteten sie aber einen ganz originellen Entwurf
aus, wobei man kein Vorbild nachweisen kann. Bei der endgiiltigen Uberarbeitung be-
achtete die Kommission Mittermaiers Gutachten.>

In den Debatten am Reichstag von 1843/44 beriefen sich die Politiker der Abgeordne-
tentafel sowie der Magnatentafel auf deutsche Rechtsquellen (bayerisches Strafgesetz-
buch vom 1813, Strafgesetz von Baden), Literatur und Fachleute (Mittermaier).>!

44 HaJpu 1971, 48-49, 380-382.

45 SzALAY 1847b, 17; MEZEY 1997, 92.

46 SzZOMORA 2006b, 16; BATO 2003, 31-32.

47 BALOGH 1997, 470; MEZEY 1998, 27; BARD 2003, 21; MEzZEY 2003a, 157.

48 PuLszky 1958, 179, 182.

49 PULSZKY, 1958, 186; FAYER 1896-1. 120—121; Otvos 1997, 108; Low 1880, 1, 40.

50 Puszky, 1958, 187; FAYER 1896-1. 191-209; KAJITAR 1996, 99; KAITAR 1998, 454; KAITAR 2003b, 37,
GONczI 1998c, 283, 284, 287; GYORGYI 1989, 19; GYORGYI 2003, 46; GONcz1 2005, 395; GONczi 20064,
252; GONez1 2006b, 117.

51 KAITAR 1995, 124-125; KAITAR 2001a, 20; KAJITAR 2001b, 131.
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IV. 6. Die Erscheinung des ungarischen Strafrechts in Deutschland

Wir haben keine Angaben iiber die deutsche Aufnahme der fritheren (1795 und 1830)
lateinsprachigen Entwiirfe, aber ein dsterreichisches Zitat ist bekannt.>?

Die liberalen Kodifikatoren verdffentlichten die Entwiirfe in deutscher Ubersetzung
sofort in Leipzig — liberale ,,Pressehauptstadt™ — im Sommer 1843. Das Ziel war, dass
»jene wiirdigen Ménner Deutschlands, die das Fach der Criminalgesetzgebung so gldn-
zend vertreten, ihr Votum noch bei Zeiten abgeben konnen.*“>* Der Kontakt mit Mitter-
maier war so fruchtbar, dass Laszl6 Szalay und Imre Henszlmann die Moglichkeit hatten,
iiber den Kodifikationsvorgang und die Reichstagsdebatte zu berichten.’* Die Augsburger
Allgemeine Zeitung verdffentlichte regelmaBig Berichten von Moric Lukdacs tiber die Ver-
handlungen des Entwurfes.” Diese Tatigkeit bedeutete eine neue Epoche der deutsch-
ungarischen strafrechtlichen Beziehungen. Seit 1843 wurde das ungarische Strafrecht
nicht nur in Deutschland, sondern durch deutsche Vermittlung auch in Europa bekannt.’ 6

Die zeitgendssische Informationsstromung war sehr schnell, die erste ,,Reaktion® er-
schien im August. Mittermaiers Kritik erschien im Archiv des Kriminalrechts zum Ersten,
danach in seinem Werk ,,Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung®. Mittermaier be-
wertete den ungarischen Entwurf in einer grundsétzlichen Besprechung. Die Liberalen
iibersetzten diese Kritik ins Ungarische.’” Mittermaier wurde zum AuBermitglied der Un-
garischen Akademie fiir Wissenschaften 1846 gewihlt.>®

Eine bisher ganz unbekannte Abhandlung wurde von Ludvig Friedrich Oscar
Schwarze (1816—1885), Dresdener Appellationsgerischts-Assessor, publiziert. Nach der
Meinung Schwarzes sei dieser Entwurf ,.ein neuer Beweis der auBBerordentlichen Fort-
schritte, die in der neuern Zeit in der Gesetzgebung Ungarns zu bemerken waren.” Seine
griindliche Rezension verglich den Entwurf mit verschiedenen Strafgesetzbiichern und
Vorlagen.>

Aus der 0sterreichischen Fachliteratur sind zwei ,,Reaktionen® bekannt.*°
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V. NEOABSOLUTISMUS

Im Zeitalter des Neoabsolutismus war das dsterreichische Strafgesetzbuch vom 1852
in Kraft, deshalb kann man iiber keine selbststdndige ungarische Strafrechtswissenschaft
in dieser Periode reden. Die deutschen Wirkungen strdmten durch dsterreichische Ver-
mittlung, Ungarn verschwand aber fiir die deutsche Rechtswissenschaft. In dieser Epoche
erschien die erste dauerhafte Fachzeitschrift (Jogtudomanyi és Torvényekezési Tar), in
der das Verzeichnis der neuen auslindischen Literatur dargelegt wurde.®!

VI. KODIFIKATION

Fiir die ungarische Rechtswissenschaft und Gerichtspraxis war wegen der speziellen
Verfassungslage immer sehr wichtig, dass die Rechtsquellen und Verfahrensrecht fiir 6s-
terreichische (deutsche) Juristen bekannt werden. Deshalb wurde die Entscheidung der
,,Judexkurialkonferenz auch iibersetzt.%?

Nach dem Riickkehr zum Strafrecht vor dem Jahr 1848 wurde das ,,Rechtsquellen-
system® sehr chaotisch, was Tivadar Pauler, Professor der Pester Universitit motiviert
hat, ein Handbuch zu schreiben. Er ,,modernisierte” und fasste das traditionelle ungarische
Strafrecht mit der Hilfe des Entwurfs vom 1843 und der zeitgendssischen deutschen Straf-
rechtswissenschaft zusammen. Sein Werk war nicht nur fiir Studenten sehr wertvoll,
sondern wurde ,,als Gesetz auch in der Strafgerichtsbarkeit angewendet. Nach Meinung
Paulers, es sei sehr wichtig die ausldndische, besonders die deutsche Strafrechtsge-
schichte und Kodizes zu studieren.®

Die neue Konzeption der Strafrechtskodifikation war am Anfang der 1870er Jahre als
eine neue, von den fritheren Entwiirfen ganz unabhéngige Vorlage auszuarbeiten. Der
Verfasser Karoly Csemegi arbeitete mit der Methode der Rechtsvergleichung, er zog alle
europdische Strafgesetzbiicher und die Fachliteratur in die Arbeit ein. Als Ergebnis, der
Csemegi-Kodex beriicksichtigte, auler dem osterreichischen Entwurf (1874) und dem
neuen italienischen Entwurf (1863), vor allem das deutsche Strafgesetzbuch vom 1871,
das belgische Strafgesetzbuch (1867) und verschiedene deutsche Partikulargesetze des 19.
Jahrhunderts.®* Die wichtige Rolle der deutschen Strafrechtswissenschaft kann man durch
den Tatbestand des Mordes und des Totschlags nachweisen. In der offiziellen Begriindung
des Strafgesetzbuches befinden sich die fritheren deutschen Strafgesetze (Wiirttemberg,
Hessen, Braunschweig, Hannover, Baden, Preuflen, Sachsen, Bayern), und friithere bzw.
zeitgendssische Rechtswissenschaftler (Mittermaier, Haus, Berner).%

Seit dieser Zeit zeigte die ungarische Regierung eine wahrnehmbare Bestrebung, die
Stadien der ungarischen Strafrechtskodifikation fiir ausldndische (deutsche) Rechtswis-
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senschaft bekannt zu machen, sogar eine internationale Diskussion anzuregen. Deshalb
wurde der Vorschlag vom 1875 mit der Begriindung ins Deutsche iibersetzt.®®

VII. DAS ZEITALTER DES CSEMEGI-KODEXES (1878-1948)

VII. 1. Das klassische StGB und die Novellen
(Die Gesetzgebung und ihre Erscheinung in Deutschland)

Uber den Kodex publizierten der Ssterreichische Professor Salomon Mayer einer-
seits und ungarische Autoren anderseits. Die Bestrebung der ungarischen Regierung traf
den Anspruch der deutschen Rechtswissenschaft, so wurde das ungarische Strafge-
setzbuch in Deutschland sehr gut bekannt. Der wichtigste Vermittler war der Sammelband
der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung (Die Strafgesetzgebung der Gegen-
wart in rechtsvergleichender Darstellung), in der Gyula Wiassics den Csemegi-Kodex
darlegte.®®

Nach der erfolgreichen ungarischen Strafrechtskodifikation wurde das kroatische
Strafgesetzbuch ausgearbeitet, iiber den, mit dem ungarischen Kodex vergleichend, Emil
Tauffer mehrfach publizierte.%’

In Deutschland begann die Herrschaft der modernen Schule wihrend der Jahrhundert-
wende.”’ Diese Bewegung hatte als wichtigster Zweck, die Novelle des Reichsstrafge-
setzbuchs durch sorgfiltige Rechtsvergleichung auszuarbeiten. Deshalb erschien eine
Handbiicherreihe (Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldndischen Straf-
rechts). In diesen Banden beschiftigten sich die Autoren (z. B. Kahl, Achaffenburg, Liszt,
Rosenfeld, Hippel, Goldschmidt, Wolfgang Mittermaier, Max Ernst Mayer, Merkel,
Heimberger, Belig, Weismann, Hegler) vielmals mit dem ungarischen Kodex.”!

Unter dem Einfluss der neuen (deutschen) Stromungen begann eine Bewegung, den
Kodex umzuarbeiten.”? Die 1. Novelle vom Jahr 1908 erschien in der Sammlung aufer-
deutscher Strafgesetze im Jahre 1910. Erik Heller (1880-1958) und Jend Balogh
(1864-1953) publizierten iiber dieses Gesetz in den bedeutenden Zeitschriften.”®

Im Jahre 1913 kodifizierte der ungarische Reichstag das Jugendgerichtsgesetz,”* das
von Rusztem Vambéry, mit einem Vorwort versehen, mitteilt wurde.”
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Nach dem ersten Weltkrieg waren die Kodifikationsverbindungen zwischen Deutsch-
land und Ungarn nicht so eng als friither, die deutsche Orientierung war bei der ungari-
schen Strafgesetzgebung doch gegeben. Die I1I. Novelle vom Jahr 1948 war aber ein Vor-
laufer der spiteren Konzeption.”®

Parallel erschienen die ungarische Kodifikation des Strafverfahrens und Militérstraf-
rechts, sowie Reformbewegungen des Strafvollzugs.”’

VII. 2. Die Erscheinung der deutschen Strafrechtwissenschaft in Ungarn

In Ungarn war es bis Ende der 40er Jahre ganz selbstvertindlich, das deutsche Straf-
recht und die Fachliteratur zu kennen. Die Lehrbiicher (z. B. das Werk Pal Angyals)
betonten die Wichtigkeit der deutschen Strafrechtswissenschaft. Angyal zéhlte die be-
kannten Strafrechtler: Binding, Liszt, Merkel, u. s. w. auf.”® Es war auch vollig selbst-
verstindlich, dass die deutschen Autoren in den ungarischen Werken auf Deutsch, in dem
ungarischen Text eingebettet, zitiert wurden.

Vor dem ersten Weltkrieg waren die deutsch-ungarischen strafrechtlichen Bezie-
hungen sehr eng. Die ungarischen Zeitschriften (Jogtudomanyi Kozlony, Magyar Igaz-
sagiigy, Magyar Jogaszegyleti Ertekezések, Themis, Jogallam) beschiftigten sich regel-
miBig mit den Ereignissen der deutschen Rechtswissenschaft.”” Uber die deutschen
strafrechtlichen Reformbewegungen publizierten Vambéry, Balogh und Finkey unter an-
derem in der Zeitschrift Magyar Jogaszegyeleti Ertekezések.3

Man kann die Erscheinung des deutschen Strafrechts in Ungarn auch dann nach-
weisen, wenn nur eine dieser Zeitschriften betrachtet wir. Die Jogtudomanyi Kozlony
beschiftigte sich immer mit der deutschen Rechtswissenschaft, sie machte die neuen straf-
rechtlichen Richtungen bekannt. Die wichtigste Mittel dieser Tétigkeit waren die Rezen-
sionen iiber die deutsche Fachliteratur, in dieser Zeitschrift befanden sich 33 solche Mit-
teilungen.®! Die Autoren erwihnten z. B. Werke und Meinungen von Liszt, Binding,
Robert von Hippel, Holtzendorff, Schwarz und Sauer.3* Uber Mittermaier erschien eine
Erinnerung.®® Die Redaktion der Jogtudomanyi Kézlony teilte die neuen Entwiirfe zur
Modifizierung des deutschen Strafgesetzbuches (z. B. 1902, 1910, 1912, 1925) regel-
miBig mit.3* Die Verfasser berichteten unter anderem iiber die Lage der deutschen Ge-
fangnisse, > Rechtsfille aus der deutschen Gerichtspraxis®® und verschiedene dogma-
tische und kriminalpolitische Fragen. Der produktivste Verfasser war Rusztem Vambeéry,
er schrieb 13 Aufsitze {iber deutsches Strafrecht, in denen er sich mit dem Seminar von
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Liszt, preuBlischen Geféangnissen und den neuen deutschen und &sterreichischen Ent-
wiirfen beschiftigte.’” Gyorgy Auer berichtete iiber die Revision des deutschen Strafge-
setzbuchs und rezensierte die Werke von Hippel, Schmidt, Frank und Metzger.3® Zahl-
reiche ungarische Rechtswissenschaftler und Juristen beschéftigten sich mit der deutschen
strafrechtlichen Literatur: z. B. Istvan Szokolay, Jend Balogh, Albert Irk, Lasz16 Fayer
und Ferenc Vargha.® Die Redaktion teilte auch die deutschen Meinungen und Gesichts-
punkten {iber das ungarische Strafrecht, z. B. die Meinung Holtzendor{fs iiber den ungari-
schen Strafvollzug, mit.”

Nach diesem kurzen Uberblick kann man die Folgerung ziehen, dass sich die ungari-
schen Strafrechtwissenschaftler sehr intensiv fiir das deutsche Strafrecht interessierten.

VII. 3. Die Erscheinung der ungarischen Strafrechtswissenschaft in Deutschland

Das ungarische Strafrecht wurde sowohl durch Mitteilungen der Gesetze und Vor-
schldge als auch durch Abhandlungen der ungarischen und deutschen Autoren in Deutsch-
land bekannt. Die deutschen Verbindungen waren so wichtig fiir die ungarische
Regierung, dass sogar eine ,, Zeitschrift fiir ungarisches Offentliches und Privatrecht* he-
rausgegeben wurde.”!

Fiir die deutschen Jurastudenten waren die wichtigsten Information iiber das unga-
rische Strafrecht bekannt, das Lehrbuch Liszts erwéhnte nicht nur das ungarische Strafge-
setzbuch, sondern auch die zeitgendssischen Strafrechtswissenschaftler Ungarns.®?

Die ungarischen Rechtswissenschaftler publizierten in Deutschland iiber solche
Themen, welche fiir deutsche Strafrechtler sehr interessant waren: z. B. sind die Werke
von Izidor (Isidor) Baumgarten iber den Versuch und von Emil Tauffer iiber Geféangnisse
zu erwihnen.” Karl Birkmeyer, der Vertreter der modernen Schulen, berief sich unter an-
derem auf eine Abhandlung von Wiassics und das Buch von Vargha.**

Fiir ungarische Rechtswissenschaftler war es sehr wichtig, eigene ungarischsprachige
Biicher oder Abhandlungen auch auf Deutsch zu verdffentlichen. Zu diesen Werken zahlt
das Werk von Akos Timon iiber die ungarische Rechtsgeschichte fiir deutsche Rechtshis-
toriker.”> Es gab die Gelegenheit, die Abhandlungen der ungarischen Zeitschriften auf
Deutsch zu iibersetzen und als Sonderdruck zu verbreiten.’® Die Autoren publizierten
auch deutschsprachige Werke in Ungarn.”’

In dieser Epoche kann man also nicht nur einseitig deutsch-ungarische Beziechungen
nachweisen, ungarische Rechtswissenschaftler publizierten ndmlich auch in deutschen
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Zeitschriften.”® Einige Autoren publizierten nicht nur iiber das ungarische Strafrecht,
sondern beschiftigten sich auch mit allgemeinen Problemen der Strafrechtskodifikation.
Lajos (Ludwig) Gruber war z. B. bekannter Spezialist des Fachbereichs der bedingten
Verurteilung und Ferenc Vargha der unbestimmten Verurteilung.”

In diesem kurzen Uberblick kénnen wenigstens sechs Zeitschriften aufgezihlt werden,
in denen die ungarischen Strafrechtler publizierten. Unter diesen waren die ,,Mitteilungen
der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung®, die ,,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft™ und ,,Der Gerichtssaal® die wichtigsten, die einen ausdriick-
lichen strafrechtlichen Charakter aufweisen. Jede Zeitschrift hatte die wichtige Aufgabe,
iiber die auslindische Strafrechtswissenschaft zu berichten.'”” Durch Aufsitze des Ge-
richtssaales lassen sich die 6fteren Themen und aktiven Autoren nachweisen. Der produk-
tivste Autor war Lajos Gruber, er publizierte zwanzig Abhandlungen und Rezensionen
iiber das ungarische Strafrecht (1889—1906). Als Pester Staatsanwalt schrieb unter an-
derem iiber Rechtsstatistik, ungarische strafrechtliche Fachliteratur, Kongresse und
Rechtsgeschichte.'?! Das ungarische Strafrecht erschien z. B. durch Rezensionen iiber
Werke von Emil Tauffer, Laszlé Fayer, Salomon Mayer.'%? Die wichtigsten Themen
waren die strafrechtliche Kodifikation und der Csemegi-Kodex.'%?

Die Formen der Erscheinung des ungarischen Strafrechts verdnderten sich nach dem
ersten Weltkrieg, aber die Beziehungen waren bis in die 40er Jahren eng. Wir haben leider
sehr wenige Information iiber diese Epoche. Eine neue Generation der ungarischen
Rechtswissenschaftler erschien: die Werke von Ervin Hacker,'"* Albert Irk,'*> und den
Mitgliedern des Angyal-Seminars (Gyérgy Bonis, Arpad Jencs'% und Gyorgy Ricz'")
waren fiir die deutschen Juristen bekannt. Wahrscheinlich es waren die politischen Verén-
derungen in Deutschland im Jahre 1933, die der Forderung der rechtswissenschaftlichen
Beziehungen nicht dienten.

VII. 4. Personliche Kontakte

Nach dem 0Osterreichisch-ungarischen Ausgleich hatte das Jurastudium an einer deut-
schen Universitét eine wichtige Rolle in der ungarischen juristischen Ausbildung gespielt.
An der Jahrhundertwende war es ein ,,Brauch®, einige Semester an den Universititen von
Berlin, Leipzig, Miinchen oder Heidelberg zu studieren.'%® Wahrscheinlich erwuchsen die
guten deutschen Fachliteraturkenntnisse und Personenkontakte der ungarischen Fach-
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ménner aus diesem Phidnomen. Es ist allgemein bekannt, dass Dezs6 Szildgyi und Alfréd
Doleschall auch in Deutschland Jura studierten.'®

Zu den Verbindungen zwischen deutschen und ungarischen Universitdten haben wir
nur eine Angabe: Franz von Liszt wurde im Jahre 1896 der Titel Doctor Honoris Causa der
Pester Universitit verlichen.'!?

Wihend der Jahrhundertwende waren die ungarischen Delegationen stets an den ver-
schiedenen deutschen juristischen Tagungen anwesend.'!'! Die Internationale Kriminalis-
tische Vereinigung hatte auch eine ungarische Gruppe, die VIII. Tagung (1900) wurde in
Budapest veranstaltet.' !> Die ungarischen Fachzeitschriften berichteten iiber die verschie-
denen Konferenzen.!!3

Wahrscheinlich spielte der Briefwechsel auch eine sehr wichtige Rolle. Jescheck
schreibt: ,,aus AnlaB einer ersten Ubersetzung der ungarischen Strafprozessordnung durch
Erich Heller hatte ich eine mir unvergesslich gebliebene Korrespondenz mit diesem
groflen Vertreter der vergangenen Generation der ungarischen Strafrechtwissenschaft.
Seine Briefe waren ein Zeugnis sowohl der Liebenswiirdigkeit als auch der Sachkunde
einer glanzenden Vergangenheit. Heller lebte noch ganz in der Kulturwelt des alten
Ungarn.“l 14

VIII. DAS SOZIALISTISCHE ZEITALTER (1949-1989)
VIIIL.1. Die sozialistischen Strafgesetz(biicher) und die Novellen

Im Jahr 1950 wurde der Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches (Bta), in erster Linie
im Interesse der Deklarierung ,,des gednderten Klassencharakters des Strafrecht, neu ge-
regelt. Das Gesetz hat seine Aufgabe als der Schutz der Gesellschaft bestimmt. Statt einer
formalen Definition der Straftat hat das Gesetz den Straftatbegriff inhaltlich bestimmt,
indem es die Straftat als eine sozialgefdhrliche und vom Gesetz fiir strafbar erklarte
Handlung umgeschrieben hat. Der Begrift der Sozialgefahrlichkeit war auch definiert, der
Straftatbegriff enthielte aber kein Schuldelement. Nach dem Bta hatte das Gesetz auch
eine Riickwirkung zu Lasten des Beteiligten. Im Sanktionensystem war auch die Todes-
strafe zu finden, die verschiedenen Formen der Freiheitsstrafe nach dem Csemegi-Kodex
wurden durch die lebenslange und die zeitige Geféngnisstrafe ersetzt, die Geldstrafe war
auch geregelt. Nach sowjetischem Beispiel wurde die Arbeit zur Besserung und Er-
ziehung eingefiihrt.

Die 1952 und 1958 veroffentlichte ,,Offizielle Zusammenstellung der geltenden Mate-
riellen Strafrechtsnormen® war in Wirklichkeit lediglich eine Zusammenstellung der ge-
ringfiigig korrigierten Bestimmungen des Allgemeinen Teils und der zum Teil in ver-
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schiedenen Gesetzen beschriebenen Tatbestinde des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches in einem Band.

Im Jahre 1961 wurde erneut ein einheitlicher Kodex, das sozialistische Strafge-
setzbuch (Gesetz Nr. V vom 1961) erarbeitet. Ein grundlegendes Merkmal des Gesetzes
war, dass an die Stelle der fritheren tatzentrischen Anschauung, bei der die Person des
Taters im Hintergrund stand, jetzt die Idee der ,,Besserung®, der ,,Erziechung®, ,.der Er-
haltung des Titers als niitzliches Mitglied der Gesellschaft™ im Mittelpunkt stand. Das
einheitliche StGB enthielte die gesamte strafrechtliche Regelung, die Bestimmungen fiir
Jugendliche sowie das Wehrstrafrecht wurden im StGB, in gesonderten Abschnitten ge-
regelt.

Das Gesetz gebrauchte einen einheitlichen Begriff der Straftat. Jede Straftat war ein
Verbrechen. Im Begriff der Straftat (Verbrechen) wurde die Kategorie der Sozialgefahr-
lichkeit beibehalten. Der Kodex befolgte ein relativ bestimmtes Sanktionensystem. Unter
den Hauptstrafen war die Todesstrafe und die Freiheitsstrafe zwischen 30 Tagen und 15
(20) Jahren zu finden. Das Gesetz kannte die lebenslange Freiheitsstrafe nicht, da diese
Strafe , fiir die Erzichung des Verurteilten nicht ndtig ist“. Die Arbeit zur Besserung und
Erziehung sowie die Geldstrafe wurden als Hauptstrafen anerkannt.

Die bedeutendste Anderung des Gesetzes Nr. V von 1961 geschah in konzeptioneller
Hinsicht durch die Verordnung mit Gesetzeskraft Nr. 28 von 1971. Durch diese Novelle
wurden die Straftaten wieder in zwei Gruppen (Verbrechen und Vergehen) aufgeteilt.
Nach mehr als 10 Jahren wurde erneut die lebenslange Freiheitsstrafe eingefiihrt. Es
wurden erstmals vier Stufen der Vollstreckung des Freiheitsentzugs unterschieden, und
zwar Zuchthaus, verschirftes Gefangnis, Gefangnis und Haft. Der Besondere Teil wurde
modernisiert.'!3

Die Verordnung mit Gesetzeskraft Nr. 9 von 1974 iiber den verstarkten Schutz der Ge-
sellschaft fithrte im Interesse der wirksameren Unschiddlichmachung besonders gefahr-
licher und riickfalliger Téter die verschirfte Sicherungsverwahrung ein.

Das Gesetz Nr. IV vom 1978 (Btk.), das 100 Jahre nach dem Csemegi-Kodex erlassen
wurde, strebte nach nuancierteren Regelungen als zuvor. Die Bichotomie der Straftat
sowie die Sozialgefdhrlichkeit als Element des Straftatbegriffs wurden beibehalten. Das
System der Straftatlehre ruht hauptsachlich auf der objektiven Auffassung und wurde zum
stabilsten Teil des materiellen Strafrechts auch nach der Wende. Das StGB von 1978 hat
sowohl die Zweispurigkeit von Strafen und Mafregeln als auch das Tagessatzsystem fiir
die Geldstrafe eingefiihrt (beide sind charakteristische Eigenheiten der deutschen Straf-
rechtsreform von 1975). Auch die Todesstrafe sowie die lebenslange Freiheitsstrafe
wurden beibehalten.

Das Max-Planck-Institut in Freiburg hat schon bald nach dem Ende des zweiten Welt-
kriegs den traditionellen Kontakt mit dem ungarischen Strafrecht wieder aufgenommen,
und zwar durch Ubersetzungen ungarischer Straf- und Strafverfahrensgesetze, von denen
mehrere in der ,,Sammlung auBerdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung*
erschienen sind. Zu nennen sind hier ,,Die ungarischen Strafgesetze* von 1960, ,,.Der
Strafkodex der Ungarischen Volksrepublik® von 1964 und ,,Das ungarische Strafver-
fahren® von 1966, alle drei iibersetzt und eingeleitet von Ladislaus Mezofy. Im Jahre 1987
folgte ,,Das ungarische Strafverfahren von 1973, iibersetzt von Lasz16 Pusztai, mit einer

115 Zum Uberblick siehe TOTH 2006 (die deutsche Bezeichnung der Vollstreckungsstufen wurde korrigiert)
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Einleitung von Tibor Kirdly. Eine Ubersetzung des geltenden Strafgesetzbuchs von 1978
aus der Feder von Edmund Schweifsguth erschien 1980 im ,,Jahrbuch fiir Ostrecht™ mit
einer Einfiihrung von Friedrich-Christian Schroeder. Zu dieser Einfiihrung ist zu be-
merken, dass der Verfasser ein ziemlich eindeutiges, ideologisch nicht korrektes Bild der
»Sowjetisierung™ darstellt, die in dieser Periode nicht mehr charakteristisch fiir das unga-
rische Strafrecht war.

VIIIL.2. Die Erscheinung der deutschen Strafrechtwissenschaft in Ungarn

Die ungarischen Verfasser haben die in der deutschen Dogmatik am Anfang der 20.
Jahrhundert erschienene Begriffsschema ganz friih, zur selben Zeit wie in Spanien und
Italien aufgenommen. Die relevante Tétigkeit der Szegediner Strafrechtsschule fing in
den 30er Jahren mit Erik Heller an. Spidter haben das Grundwerk zur Straftatlehre von
Emil Schultheisz (1948), die Monografie von Géza Tokaji (1984), sowie die Lehrmate-
rialien und vorigen Lehrbiicher von 1998 bzw. 2001, und das gegenwértige Lehrbuch
von Ferenc Nagy (2004) einen breiten Kreis der in Deutschland herrschenden Auf-
fassungen beriicksichtigt. Am Anfang 1970er Jahre erschien die Arbeit von Kalman
Gyérgyi in der ELTE-Acta, die eine gute Ubersicht iiber den Allgemeinen Teil des deut-
schen StGB gab.!!®

VIIIL.3. Die Erscheinung der ungarischen Strafrecht(wissenschaft) in Deutschland

Zahlreiche Berichte tiber die Strafrechtsentwicklung in Ungarn sind seither durch un-
garische Autoren in der ZStW und anderen deutschen Zeitschriften und Veroffentli-
chungen erschienen. Unter den ersten wurde der Aufsatz von Jozsef Foldvari ,,Uber die
kriminalpolitischen Konzeptionen des neuen ungarischen Strafgesetzbuchs* im Osteuro-
pa-Recht von 1980 publiziert. Der Aufsatz von Ferenc Nagy iiber die strafrechtlichen
Massregeln wurde in der ZStW von 1985 publiziert.117 Die Bandserie ,,Strafrechtsent-
wicklung in Europa“ von der Freiburger Max-Planck-Institut spielte eine wesentliche und
niitzliche Rolle auch fiir Ungarn. Zum ersten Mal ist der ungarische Landesbericht von
Kalman Gyorgyi im Jahre 1988 in dieser Band erschienen.

Ungarische Autoren haben auch an rechtsvergleichenden Projekten des Freiburger In-
stituts mitgearbeitet, so Kalman Gydrgyi und Katalin Kovacsics an der Geldstrafe und
Ferenc Nagy mit Siegfried Lammich am Problem des Schwangerschaftsabbruchs. Hervor-
ragende dogmatische Arbeiten aus jener Zeit wie die iiber das Verkehrsstrafrecht von
Viski, die tiber die Fahrldssigkeit von Imre Békés oder die iiber die Grundlagen der Straf-
tatlehre von Géza Tokaji lassen Kontakte mit der deutschen Strafrechtslehre erkennen.
Auch eine Zusammenarbeit mit dem Institut in der empirischen Forschung hat es gegeben,
und zwar iiber die Kriminalitdtsbelastung in beiden Landern durch Laszl6 Korinek und
Harald Arnold. Im Jahre 1982 wurde im Komitat Baranya die Dunkelfeldforschung durch-
gefiihrt, welche die erste in den damaligen sozialistischen Léndern war. Laszl6 Korinek

116 GYORGYI 1971.
117 NaGy 1985.
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verwendete den gleichen Fragenbogen wie Harald Arnold in Baden-Wiirttemberg und
Raymond 7eske in Texas. Diese ist seitdem die meist zitierte deutsch-ungarische empi-
rische Forschung.''®

VIIIL.4. Personliche Kontakte

Neben diesem Einfluss hat immer eine rege wissenschaftliche Beziehung auch zu den
Juristischen Fakultéten in der DDR bestanden, insbesondere zu Jena und Leipzig, die zwar
auf derselben ideologischen Linie lag wie der Einfluss der Sowjetunion, aber doch den
Kontakt mit der deutschen Sprache und indirekt auch mit der deutschen Strafrechtsent-
wicklung im ganzen bewahren half.

Entscheidend fiir den positiven Stand der deutsch-ungarischen Strafrechtsbeziehun-
gen, den wir heute mit Freude feststellen, war es jedoch, dass schon lange vor der Wende
ungarische Strafrechtler zu Studium und Forschung an das Freiburger Max-Planck-
Institut gekommen sind. Der erste war im Jahre 1965 der friih verstorbene Laszlo Viski,
dem Professor Jescheck in der Gedédchtnisschrift einen Artikel tiber seine Bedeutung ,,als
Wegbereiter der Bezichungen zwischen der ungarischen Strafrechtswissenschaft und dem
Freiburger Max-Planck-Institut* gewidmet habe.'"”

Auf Viski folgte Kalman Gyorgyi im Jahre 1969, dann Jozsef Féldvari, Laszlo
Pusztai, Lasz16 Korinek, Ferenc Nagy.

Auch an den groflen Kongressen in unserem Fachgebiet, die in Ungarn stattfanden,
haben deutsche Strafrechtler und Kriminologen in groBer Zahl und mit vielen Beitrdgen
teilgenommen. Dies gilt sowohl fiir den XI. Internationalen Strafrechtskongress der AIDP
im Jahre 1974 als auch fiir den Kongress ihrer Vorgéngerin, der IKV, im Jahre 1899. Das
Heft der ZStW mit den deutschen Landesberichten fiir den Budapester Kongress der AIDP
hat Jescheck im Jahre 1974 mit folgenden Worten eingeleitet:

»Die Widmung diese Heftes soll zugleich dem Wunsch Ausdruck geben, die wissen-
schaftliche Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Strafrechts zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und Ungarn, die durch eine lange Tradition sowie durch enge personliche
Beziehungen in der Gegenwart charakterisiert ist, zu férdern und zu vertiefen. !0

Zunennen sind weiter der X. Internationale Kongress fiir Rechtsvergleichung im Jahre
1978 und der 11. Internationale Kriminologische Kongress im August 1992. Jeschecks
Hamburger Vortrag zur Eroffnung des XII. Internationalen Strafrechtskongresses der
AIDP im Jahre 1979 iiber den ,,Einfluss der IKV und der AIDP auf die internationale Ent-
wicklung der modernen Kriminalpolitik* wurde in ungarischer Ubersetzung in der Zeit-
schrift , Jogtudomanyi Ko6zlony* im Jahre 1982 verdffentlicht. Jescheck erinnerte sich
auch an das Internationale Kolloquium der ungarischen Landesgruppe der AIDP im Ok-

118 KORINEK — ARNOLD - TESKE 1988.

119 Wie eng das Institut insbesondere mit dem friih verstorbenen Laszlo Viski verbunden war, zeigen die
Abschiedsworte, die zwei inzwischen ebenfalls verstorbene Mitarbeiter des Instituts bei seiner Beisetzung
in Budapest im September 1977 gesprochen haben, Gerhardt Grebing fiir die Association Internationale de
Droit Pénal und Thea Lyon fiir das Institut. JESCHECK 1994b 8.

120 JESCHECK 1994a.
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tober 1971 in Visegrad iiber ,,Naturwissenschaftliche Forschung und Strafrecht®, das
Miklés Kadar noch vorbereitet, aber nicht mehr erlebt hat.'?!

Das dreibéndige Werk von Jescheck (Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im deut-
schen und auslédndischen Recht. Nomos. Baden-Baden, 1985) wurde von Ferenc Nagy in
Ungarn rezensiert, wobei auch Jeschecks wissenschaftliche Tétigkeit und Lebenslauf dar-
gestellt wurde.'??

IX. DAS ZEITALTER NACH DER WENDE BIS HEUTE (1989-2007)
IX.1. Strafrechtliche Kodifikationen

Fiir die aktuelle Kriminalpolitik der Wende ist die Abschaffung bzw. Aufhebung
rechtsstaatlich nicht haltbarer oder problematischer Sanktionen und Strafrechtsinstitute
charakteristisch:

— die erhebliche gesetzliche Einschrinkung (1989) und schlieBlich die vollige Ab-

schaffung der Todesstrafe durch das ungarische Verfassungsgericht (1990);

— die Abschaffung der verwaltungsrechtlichen freiheitsentziechenden Polizeihaft
(1990);

— die Abschaffung des Tatbestands der gemeingefahrlichen Arbeitsscheu (1989);

— die Abschaffung der Sicherungsverwahrung als freiheitsentziechender Mafregel
(1989);

— die Abschaffung der stationdren und mit Arbeitstherapie verbundenen Zwangs-
heilung von Alkoholikern als selbsténdiger Mafiregel (1990).

Ferner werden neue Zielsetzungen deutlich durch:

— stérkere Beriicksichtigung der in internationalen Abkommen formulierten Ver-
und Gebote im staatlichen Strafrecht (z.B. das Verbot der Zwangsarbeit);

— Anforderungen des Bestimmtheitsgebots im Bereich der Rechtsfolgen, d.h. ge-
setzlich klar definierte und der Tat angemessene Sanktionen (gegenwartig existiert
in Ungarn noch ein relativ unbestimmte Rechtsfolge: die Zwangsheilung).'?3

Die Ministerialbergriindungen der wesentlichen Strafrechtsnovellen haben die die
Rechtsetzung oder die Modifikation motivierende Griinde immer angegeben. Die konnen
in den Folgenden zusammengefasst werden.

Der bisher als am grofiten ansehbare Verdnderungsgesetz war das Gesetz Nr. XVII
vom 1993, in dessen Hintergrund die in der Verfassung erschienenen neuen Rechtsinsti-
tuten, die Abschaffung der Todesstrafe durch dem Verfassungsgericht, die Anderungen
der gesellschaftlichen Wertordnung und die Erscheinung von zahlreichen strafbediirftigen
neuen Handlungsformen stehen. Die Ministerialbegriindung hebt noch das Bediirfnis zu
mit der Schwere der Tat verhdltnisméBigen Strafen bzw. die liberragende Wertposition
der personlichen Freiheit und des Lebens vor.

Das Gesetz LXXIII vom 1997 hatte sich die Revision des Sanktionensystems zum
Ziele gesetzt.

121 JEsCHECK 1994a.
122 NaGy 1987, 208.
123 NAGY 2003, 335-336.
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Das Gesetz LXXXVII vom 1998 kann als die ,,law and order* Novelle Ungarns ange-
sehen werden. Dies war das erste Mal, dass der Gesetzgeber die drastische Verschlech-
terung der Kriminalitdtslage und die Erwartungen der 6ffentlichen Meinung unter den
Griinden der Verschiarfungen angegeben hat. Diese Novelle wurde durch das Gesetz CXX
vom 1999 ergénzt.

Die Begriindung zum Gesetz CXXI vom 2001 erwdhnt zum ersten Mal, dass die
Schaffung eines neuen Strafkodexes, statt des in seiner Struktur zerriitteten geltenden
StGB, unerldsslich ist. Hier sind die ersten eindeutigen Hinweise iiber die Erfordernisse
der Rechtsangleichung in der EU zu finden.

Eine weitere umfassende Novelle war das Gesetz I vom 2003, das zu einer Widerher-
stellung im Verhéltnis der 1998 eingefiihrten Verscharfungen fiihrte, und das als Produkt
einer liberaleren Kriminalpolitik anzusehen ist.!?*

Die neueren Modifikationen (Gesetze XCI vom 2005, LI vom 2006 und XXVII vom
2007), haben vor allem den Besonderen Teil betroffen. Eine erwdhnenswerte Veridn-
derung des Allgemeinen Teils war die ausgedehnte Regelung der titigen Reue als Straf-
barkeitshindernis im Jahre 2006.

Als Zusammenfassung konnte gesagt werden, dass beide auf internationaler Ebene
existierende kriminalpolitische Richtungen eine Wirkung auf das ungarische Strafrecht
des letzten 15 Jahres ausgeiibt haben. Die eine Richtung sieht die Verscharfungen, die
strenge Repression als wirksame Methode zur Kriminalitdtsbekdmpfung an. Diese, vor
allem aus den USA stammende Auffassung kam in Ungarn ab 1997 bis 2003 zur Geltung.
Fiir die andere Richtung ist die Bestrebung nach Zuriickdrangung der Freiheitsstrafe, die
Erweiterung der Kreis und Anwendbarkeit von alternativen Sanktionen bzw. Diversions-
moglichkeiten charakteristisch. Die erste grofle Novelle vom 1993 folgte dieser Auf-
fassung, und im 2003 hat der Gesetzgeber diese sogar als zu erreichende Ziele deklariert,
da er hat wahrgenommen, dass in den meisten EU-Landern diese Richtung bevorzugt
wird, und die relevanten Resolutionen des Europarates die Verwirklichung solcher Maf-
nahmen erwarten.

Seit der Wende ist also eine hektische ,,Gesetzgebungswelle® und eine schwankende
Kriminalpolitik fiir das ungarische Strafrecht charakteristisch, was am besten mit dem
chaotischen Ablauf der Gesetzgebungsprozesse nachgewiesen werden kann.'??

IX.2. Die Erscheinung der deutschen Strafrechtwissenschaft in Ungarn

Die Tatsache, dass sich das Strafrecht einiger europdischen Lénder unter der Ein-
wirkung des deutschen Strafrechts entwickelte, wird manchmal in Deutschland als eine
gemeinsame europdische Tradition dargestellt. Es ist aber schwer, etwas als eine ge-
meinsame europdische Tradition anzusehen, das in der Tat nicht gemeinsam ist, denn es
spiegelt nur einen einseitigen deutschen Einfluss, und iibt seine Wirkung nur in be-
stimmten Léndern aus. So folgt die franzdsische Doktrin auch ihrem eigenen Weg, wobei
aber die Verallgemeinerung auch nicht anzunehmen ist, dass es zwei voneinander ge-
trennten, verschiedenen Methode gebe, die den deutschen Geist von dem lateinischen

124 NAGY 2005b.
125 NAGY 2005b.
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trennen wiirde. Namlich kann nicht einmal von einem gemeinsamen lateinischen Geist ge-
sprochen werden, der von der Rezeption der deutschen Dogmatik abgeneigt wire. So hat
am Anfang der 30er Jahre der deutsche klassische Straftatbegriff die italienische und spa-
nische Strafrechtswissenschaft zu erobern begonnen, spater sind sogar Anhénger der neo-
klassischen Begriffsgestaltung erschienen. Der Finalismus wurde eher nur in Spanien be-
folgt, in Italien sind die alten einheimischen Traditionen ab den 60er Jahren in den
Vordergrund getreten. Dieses Phidnomen zeigt auch, dass auch die Lénder, die in einer en-
geren Verbindung mit der deutschen Strafrechtswissenschaft standen, die kritische An-
schauung bewahrt haben. Auf der anderen Seite folgen die englischen Juristen einem von
der deutschen ganz verschiedenen Modell des Begriffssystems der Straftat/Straftatlehre.
Die angelséchsische Einwirkung auf das Strafrecht in Europa ist aber immer grofB3er, was
nicht zuletzt mit der Verbreitung der englischen Sprache zu erkldren ist.

Die neuen Ergebnissen der deutschen Strafrechtsentwicklung werden im Szegediner
Lehrbuch zum Allgemein Teil'?® dargestellt, in dem 22 deutsche Verfasser erwihnt bzw.
zitiert werden, von E. F. Klein (1744-1810), dem Ausarbeiter der ersten Mafregeltheorie,
durch Radbruch bis zu Roxin (z.B. personale Handlungslehre, dialektische Stufentheorie).
Ferner sind z.B. Feuerbach, Mittermaier, Beling, Frank oder Gropp (Ziichtigungsrecht
als ein ,aussterbender Rechtfertigungsgrund, Pflichtenkollision) erwdhnt. Die am
meisten zitierten Verfasser sind v. Liszt, Jescheck, Roxin und Welzel.

Am Ende des Lehrbuchs ist eine bibliographische Auswahl zu finden, in der 12
deutsche Werke erwéhnt sind. Z.B. Lehrbiicher von v. Liszt, Welzel, Jescheck, Roxin,
Gropp; sowie Kommentare von Schénke-Schréder und Tréndle-Fischer.

Das Szegediner Lehrbuch befasst sich ausfiihrlicher unter anderen mit der Ent-
wicklung des deutschen Straftatbegriffs (S. 139—143), und eine vergleichende Tabelle zu
Begriffsrichtungen ist auch zu finden. Ferner beschéftigt sich das Lehrbuch z.B. mit der
Tatherrschaft-Theorie, den Fillen der mittelbaren Téterschaft im deutschen Strafrecht
oder mit der Straftheorie von Kant.

In jiingster Zeit hat sich Ferenc Nagy mit den neuesten Entwicklungen des deutschen
Strafrechts befasst, so mit

— einigen dogmatischen Problemen der erfolgsqualifizierten Delikte.'?’

— der Streichung der deutschen Vermdgensstrafe durch das Verfassungsgericht und

dessen Griinden (Leitsétzen).'?®

— der Sicherungsverwahrung, der nachtriglichen Sicherungsverwahrung.'?’

— dem Feindstrafrecht als die Erosion des rechtsstaatlichen Strafrechts. '3

Die Materialien des II. Deutsch-Ungarischen Kolloquium sind auf Ungarisch auch
publiziert worden, iibersetzt u.a. von Ferenc Nagy.

Als ein jlingstes Beispiel zu einem aktuellen dogmatischen und kriminalpolitischen
Thema kann erwéhnt werden, dass eine Abhandlung von Arndt Sinn tiber ,,Moderne Ver-

126 NAGY 2004.

127 Die praktische Beurteilung dieser Delikte ist weder in Deutschland noch in Ungarn einheitlich und folge-
richtig. Acta, Szeged, 2005. 23.

128 2005. 264-265.

129 2005. 288-292.

130 2006. Acta, 21. Die Schlussfolgerung des Verfassers ist, dass die Umgestaltung des rechtsstaatlichen Straf-
rechts in ein Feindstrafrecht nicht akzeptierbar, die Férderung und Legitimation dieser Meinung unan-
nehmbar ist, was sich in der heftigen Kritik der Auffassungen G. Jakobs widerspiegelt.
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brechensverfolgung — auf dem Weg zu einem Feindstrarecht?!3! ins Ungarische iiber-
setzt und in Ungarn verdffentlicht worden ist (libersetzt von Ferenc Nagy und Zsolt
Szomora).

IX.3. Die Erscheinung der ungarischen Strafrecht(wissenschaft) in Deutschland

Eine Form der Erscheinung ungarischer Strafrechtswissenschaftler in Deutschland ist
die Projektarbeitsbeteiligung, so z.B. Judit Udvaros zum Thema Vergangenheitsbewal-
tigung'? und Gewinnabschopfung'? oder Ferenc Nagy zu den Themen Jugendstrafrecht
und Untersuchungshaft. Teilnahme an Konferenzen und Publikation in Konferenzbidnden
ist auch zu erwidhnen, z.B. Entwicklungstendenzen und Reformstrategien in Jugendstraf-
recht (1997) oder Strafrechtsentwicklung in Osteuropa von Kalman Gyorgyi, Karoly
Bird, Ferenc Nagy und Ferenc Irk (Schloss Ringberg, 2002)'3* oder organisierte Krimina-
litit (GieBen, 2004) von Ferenc Nagy.'3® Laszlo Korinek und Ferenc Nagy hatten auch die
Gelegenheit, Festschriftbeitrige zu verdffentlichen, so in der Festschrift fiir Giinther
Kaiser (Korinek) oder fiir Albin Eser (Nagy).

Zum zweiten Mal wurde der ungarische Landesbericht in der Reihe ,,Strafrechtsent-
wicklung in Europa“ von Akos Farkas im Jahre 1994 veroffentlicht.'3¢

Krisztina Karsai hat mehrere Male Vortrage in Deutschland, vor allem in Gieflen, und
auch in Leipzig und Augsburg gehalten.'>” Ferenc Nagy hat Vorlesungen in Freiburg
(MPI), Miinster, Gottingen, Leipzig und GieBen gehalten. '3

Nach der Wende wurde der Studentenaustausch zwischen deutschen und ungarischen
Universititen vor allem durch das Erasmus-Programm ermoglicht.

I1X.4. Personliche Kontakte

Kurz vor der groBBen Wende in der Staatenwelt und der internationalen Politik kam es
zu einem neuen Hohepunkt in der Zusammenarbeit zwischen dem Freiburger Institut und
den ungarischen Kollegen durch das vom Freiburger Instiut im April 1989 veranstaltete
deutsch-ungarische Kolloquium iiber Strafrecht und Kriminologie in Freiburg, das Tibor
Kirdly durch einen umfassenden Uberblick iiber dieses Thema erdffnet hat. Referate
aus ungarischer Sicht erstatteten damals zahlreiche Autoren, so Jozsef Féldvari, Tibor
Horvath, Kalman Gyorgyi, Laszldé Korinek, Imre Wiener, Laszld Pusztai und Ferenc
Nagy. Auf der Schwelle zur neuen Zeit stehen bereits ein Bericht aus dem Jahre 1988 iiber
die ungarische Strafrechtsentwicklung, den Kalman Gydrgyi und Siegfried Lammich in
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der ZStW erstattet haben, sowie ein Institutsvortrag von Karoly Bard iiber die Justiz-
reform vom Juni 1989.

In seinem 1990 verfassten Nachwort zu dem Freiburger Kolloquium von 1989 hat
Kaéroly Bard zur Rolle der Strafrechtswissenschaft in jener Ubergangszeit gesagt:

,»In dieser seltsamen Phase der ungarischen Geschichte, in der die alte Macht bereits
verschwunden war, die neue sich aber noch nicht etabliert hatte, kam der Wissenschaft
eine Rolle zu wie nie zuvor. Vielleicht diirfen wir behaupten, dass sie, trotz mancher be-
reits jetzt ersichtlichen Unzulénglichkeiten der neuen Gesetze, keine schlechte Arbeit ge-
leistet hat.*

Man denkt, dass auch die Beziehung der Ungarn zur deutschen Strafrechtswissen-
schaft, die in all den Jahren davor von beiden Seiten lebendig erhalten wurde, zu diesem
groflen Erfolg beigetragen hat. Noch eine weitere Etappe der Zusammenarbeit ist zu er-
wihnen. Im Jahre 1993 hat in Budapest am Landesinstitut fiir Kriminologie und Krimina-
listik das Zweite deutsch-ungarische Kolloquium iiber Strafrecht und Kriminologie zu-
sammen mit dem Freiburger Max-Planck-Institut stattgefunden. Wie schon bei dem ersten
Kolloquium in Freiburg erdffnete Professor Tibor Kirdly auch diese Zusammenkunft mit
einem umfassenden Referat, diesmal {iber die grofen gesellschaftlichen Verdnderungen in
Ungarn seit der Wende und die daraus folgende Umgestaltung der Rechtsordnung.

Walter Gropp, mit Hilfe von Arndt Sinn, hélt deutsche Strafrechtskurse zu verschie-
denen Themen fiir die Studenten jedes Friihjahr schon seit einem Jahrzehnt in der Szege-
diner Juristischen Fakultit.

In den von der Szegediner Juristischen Fakultdt unléngst organisierten Konferenzen
hat Arndt Sinn dreimal Vortrdge gehalten (in den folgenden Themen: Européische Straf-
recht, Notstand und Flugzeugentfiihrung, Verbraucherschutz in der EU und die Vermo-
gensstraftaten). Sein Vortrag tiber EU-Strafrecht ist auf Deutsch, und iiber Verbraucher-
schutz und Vermogensstraftaten auf Ungarisch verdffentlicht worden (iibersetzt von Zsolt
Szomora).'3°

Die Stipendien, die die Forschungsarbeit fiir ungarische Strafrechtler in deutschen
Universititen bzw. Instituten ermdglichen (z.B. das Humboldt-Stipendium), spielen eine
sehr wichtige und niitzliche Rolle. ,,Humboldtianer” waren Laszl6 Korinek, Ferenc Nagy,
Karoly Bard, Krisztina Karsai. Das Humboldt-Symposium fiir Strafrechtler fand im Ok-
tober 2000 in Bamberg statt. Die Vortrage wurden in einem Konferenzband ver6ffentlicht,
von ungarischer Seite ist der kriminologische Beitrag von Karoly Bdrd zu erwihnen.'*

Die engen Verbindungen zwischen deutschen und ungarischen Universititen kdnnen
auch durch die zahlreiche Verleihung der Wiirde ,,Doctor (et professor) honoris causa® ge-
schildert werden: Giinther Kaiser von der Universitit Miskolc; Hans-Heinrich Jescheck von
der Univeristit ELTE in Budapest (1994); Otto Harro von der Universitdt Pécs; Hans-Jorg
Albrecht von der Universitéit Pécs (2005). Als Inhaber dhnlicher Wiirdigungen koénnen die
folgenden Wissenschaftler erwéhnt werden: Albin Eser, Ehrenmitglied der Ungarischen
Akademie fiir Wissenschaften; Jozsef Foldvari, Ehrenpromotion in Bayreuth (1993).

Die Beziehungen des ungarischen Strafrechts zum Strafrecht des deutschsprachigen
Raumes haben also lange Tradition, sie sind eng, fruchtbar und von herzlicher Freund-
schaft geprdgt. Sie war und sind intensiver, als es manchem bewusst ist.

139 SiNN 2007.
140 BARD 2001
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LEBENSSCHUTZ IM UNGARISCHEN STRAFRECHT

Univ.-Dozentin Dr. Krisztina KARSAI
Wiss. Ass. Zsolt SZOMORA
Wiss. Ass. Andras CSURI

Universitit Szeged

ABKURZUNGEN

AB hatarozat — Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes

BJD — Sammlung Strafgerichtlicher Entscheidungen

BH — Gerichtsentscheidungen (Fachzeitschrift)

GesG — Gesetz iiber das Gesundheitswesen

uVerfGH — der ungarische Verfassungsgerichtshof (Alkotmanybirosag — AB)
uOGH — der ungarische Oberste Gerichtshof (Legfelsdbb Birosag — LB)

I. EINFUHRUNG IN DIE RECHTLICHEN GRUNDLAGEN
I. 1. Relevante Vorschriften der ungarischen Verfassung

Artikel 54

(1) In der Republik Ungarn hat jeder Mensch ein angeborenes Recht auf Leben und
Menschenwiirde, um das niemand willkiirlich gebracht werden darf.

(2) Niemand darf einer Folter, einer gnadenlosen, unmenschlichen oder demiitigenden
Behandlung oder Bestrafung unterzogen werden. Insbesondere ist es verboten, an einem
Menschen ohne seine Zustimmung medizinische oder wissenschaftliche Versuche durch-
zuftihren.

In der Rechtsprechung des uVerfG ,,bilden das Recht auf Leben und Menschenwiirde
eine untrennbare Einheit”, die weder von auBlen noch von innen beschrankbar ist (also
durch gegenseitige Beschriinkung).!

I. 2. Relevante Vorschriften des uStGB — Allgemeiner Teil
Die Straftat
§ 10 (1) Eine Straftat ist eine vorsitzliche oder — wenn das Gesetz auch das fahrldssige
Handeln bestraft — eine fahrldssige Handlung, die sozialgeféhrlich und mit Strafe bedroht
ist.

1 Beschluss Nr 23/1990 (X.31.) ABH.
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(2) Eine sozialgefahrliche Handlung ist ein Tun oder Unterlassen, das die staatliche,
gesellschaftliche oder wirtschaftliche Ordnung der Republik Ungarn sowie die Person
oder die Biirgerrechte verletzt oder gefdhrdet.

Verbrechen und Vergehen

§ 11 (1) Straftaten sind entweder Verbrechen oder Vergehen.

(2) Verbrechen sind vorsitzliche Straftaten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als 2
Jahren bedroht sind. Alle anderen Straftaten sind Vergehen.

Die Tatmehrheit

§ 12 (1) Tatmehrheit liegt vor, wenn eine oder mehrere Handlungen des Téters
mehrere Straftaten verwirklichen und diese in einem Verfahren abgeurteilt werden.

(2) Keine Tatmehrheit, sondern eine fortgesetzte Straftat liegt vor, wenn der Beteiligte
die gleiche Straftat auf Grund desselben Entschlusses zum Nachteil ein und desselben Ge-
schédigten binnen kurzer Zeit mehrmals begeht.

Vorsatz und Fahrldssigkeit

§ 13 Vorsitzlich handelt, wer die Folgen seines Verhaltens will oder sich mit den
Folgen abfindet.

§ 14 Fahrléssig handelt, wer die moglichen Folgen seines Verhaltens voraussieht,
jedoch auf deren Ausbleiben leichtfertig vertraut; zugleich auch derjenige, der die Mog-
lichkeit dieser Folgen deshalb nicht voraussieht, weil er die von ihm zu erwartende Auf-
merksamkeit oder Umsicht vermissen lésst.

§ 15 Kniipft das Gesetz als qualifizierter Tatbestand an einen besonderen Erfolg der
Tat eine schwerere Strafe, so trifft sie den Beteiligten nur, wenn ihm hinsichtlich des Er-
folgs wenigstens Fahrlédssigkeit zur Last fallt.

Versuch und Vorbereitung

§ 16 Wegen Versuchs ist zu bestrafen, wer die Verwirklichung einer vorsitzlichen
Straftat beginnt, aber nicht vollendet.

§ 17 (1) Auf den Versuch ist das Strafmal} der vollendeten Straftat anzuwenden.

(2) Die Strafe kann uneingeschriankt gemildert oder es kann sogar ganz von ihr abge-
sehen werden, wenn der Versuch an einem ungeeigneten Tatobjekt oder mit einem unge-
eigneten Mittel begangen wird.

(3) Nicht strafbar wegen Versuchs ist derjenige, infolge dessen freiwilligen Riicktritts
die Vollendung der Straftat ausbleibt, weiterhin auch derjenige, der das Eintreten des Er-
folgs freiwillig abwendet.

(4) Verwirklicht im Falle von Abs. 2, 3 der Versuch an sich bereits eine andere Straftat,
so ist der Téater wegen dieser zu bestrafen.

§ 18 (1) Wenn das Gesetz es ausdriicklich bestimmt, ist wegen Vorbereitung zu be-
strafen, wer zwecks Begehung der Straftat die dafiir erforderlichen oder die Straftat er-
leichternden Bedingungen schafft, zur Begehung auffordert, sich erbietet, die Begehung
iibernimmt oder die gemeinsame Begehung verabredet.

(2) Nicht strafbar wegen Vorbereitung ist derjenige,

a) dessen freiwilliger Riicktritt dazu fiihrt, dass der Beginn der Begehung der Straftat
ausbleibt;
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b) der zwecks Abwendung der Begehung seine Aufforderung, sein Erbieten oder seine
Ubernahme zuriicknimmt oder der danach strebt, dass die iibrigen Beteiligten von der Be-
gehung zuriicktreten, vorausgesetzt, dass der Beginn der Begehung aus irgendeinem
Grund ausbleibt;

¢) der die Vorbereitung bei der Behdrde anzeigt.

(3) Verwirklicht im Falle von Abs. 2 die Vorbereitung an sich bereits eine andere
Straftat, so ist der Téter ihretwegen zu bestrafen.

Die Beteiligten

§ 19 Beteiligte sind der Tater und der Mittéter (Téter) sowie der Anstifter und der Ge-
hilfe (Teilnehmer).

$ 20 (1) Téter ist, wer den gesetzlichen Tatbestand der Straftat verwirklicht.

(2) Mittiter sind diejenigen, die den gesetzlichen Tatbestand einer vorsétzlichen
Straftat in Kenntnis der Tétigkeit des anderen gemeinsam verwirklichen.

$ 21 (1) Anstifter ist, wer einen anderen zur Begehung einer Straftat vorsétzlich be-
stimmt hat.

(2) Gehilfe ist, wer einem anderen zur Begehung einer Straftat vorsitzlich Hilfe leistet.

(3) Das fiir den Téter festgesetzte Strafmal ist auch auf den Teilnehmer anzuwenden.

Die strafbarkeitsausschliessenden Griinde

§ 22 Die Strafbarkeit wird ausgeschlossen durch:
a) kindliches Alter,

b) eine krankhafte seelische Storung,

¢) Zwang und Drohung,

d) Irrtum,

ey,

f) Notwehr,

2) Notstand,

h) das Ausbleiben eines Strafantrags,

i) die im Gesetz festgelegten sonstigen Griinde.

Das kindliche Alter

$ 23 Schuldunféhig ist, wer bei Begehung der Tat sein vierzehntes Lebensjahr noch
nicht vollendet hat.

Die krankhafte seelische Storung

§ 24 (1) Nicht strafbar ist, wer die Tat bei einer krankhaften seelischen Stdrung — so
insbesondere bei Geisteskrankheit, bei Schwachsinn, bei geistigem Verfall, bei einer Be-
wusstseinstorung oder bei einer Personlichkeitsstorung — begeht, die ihn unfédhig macht,
die Folgen der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln.

(2) Die Strafe kann uneingeschriankt gemildert werden, wenn die krankhafte seelische
Storung den Beteiligten im Einsehen der Folgen der Tat einschrinkt oder darin, nach
dieser Einsicht zu handeln.

§ 25 Die Bestimmungen des § 24 konnen nicht angewendet werden, wenn die Tat in
einem selbstverschuldeten Zustand der Trunkenheit oder des Rausches begangen wird.

2 Ausser Kraft gesetzt durch Gesetz Nr LI vom Jahre 2006.
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Zwang und Drohung

§26 (1) Nicht strafbar ist, wer die Tat unter der Einwirkung eines solchen Zwangs oder
einer solcher Drohung begeht, die ihn unféhig macht, nach seinem Willen zu handeln.

(2) Die Strafe kann uneingeschrinkt gemildert werden, wenn der Téter durch den
Zwang oder die Drohung eingeschriankt wird, nach seinem Willen zu handeln.

Irrtum

§ 27 (1) Nicht strafbar ist der Beteiligte wegen eines Umstandes, von dem er bei der
Begehung der Tat keine Kenntnis hatte.

(2) Nicht strafbar ist, wer die Tat in der irrtiimlichen Annahme begeht, dass sie nicht
sozialgeféhrlich sei, und fiir diese Annahme einen triftigen Grund hat.

(3) Der Irrtum schlief3t die Strafbarkeit nicht aus, wenn er durch Fahrlédssigkeit verur-
sacht wurde und auch die fahrldssige Begehung mit Strafe bedroht ist.

Notwehr

$ 29 (1) Nicht strafbar ist die Handlung, die notwendig ist, um einen gegenwirtigen
oder unmittelbar drohenden rechtswidrigen Angriff von sich oder einer anderen Person,
gegen sein oder das Vermogen eines anderen oder gegen das offentliche Interesse abzu-
wehren.

(2) Strafbar ist auch nicht, wer das erforderliche MaB3 der Abwehr deshalb iiber-
schreitet, weil er wegen Schreckens oder entschuldbarer, plotzlicher Erregung unféhig ist,
dies zu erkennen.

(3) Die Strafe kann uneingeschrankt gemildert werden, wenn der Beteiligte aufgrund
seines Schreckens oder seiner entschuldbaren Erregung eingeschrankt gewesen ist, das er-
forderliche MaR} der Abwehr zu erkennen.

Notstand

$30 (1) Nicht strafbar ist, wer sich selbst oder eine andere Person oder sein oder das
Vermogen eines anderen aus einer unmittelbaren und nicht anders abwendbaren Gefahr
rettet oder zum Schutz des 6ffentlichen Interesses so vorgeht, vorausgesetzt, dass die Ver-
ursachung der Gefahr ihm nicht vorzuwerfen ist und seine Tat einen geringeren Schaden
verursacht als der, um dessen Abwendung er sich bemiiht hat.

(2) Strafbar ist auch nicht, wer einen ebensolchen oder grofleren Schaden als der, um
dessen Abwendung er bemiiht war, deshalb verursacht, weil er wegen Schrecken oder ent-
schuldbarer plétzlicher Erregung unfahig gewesen ist, den Umfang des Schadens zu er-
kennen.

(3) Die Strafe kann uneingeschrankt gemildert werden, wenn der Beteiligte aufgrund
seines Schreckens oder seiner entschuldbaren plotzlichen Erregung eingeschrinkt ge-
wesen ist, den Umfang des Schadens zu erkennen.

(4) Wer durch seinen Beruf verpflichtet ist, die Gefahr hinzunehmen, kann sich nicht
auf Notstand berufen.
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I. 3. Relevante Vorschriften des uStGB — Besonderer Teil

Totschlag

§ 166 (1) Wer eine andere Person totet, begeht ein Verbrechen und ist mit Freiheits-
strafe von fiinf Jahren bis zu fiinfzehn Jahren zu bestrafen.

(2) Die Strafe ist Freiheitsstrafe von zehn Jahren bis zu fiinfzehn Jahren oder lebens-
lange Freiheitsstrafe, wenn die Totung

a) im Voraus geplant,

b) aus Gewinnsucht oder

¢) aus anderen niedrigen Beweggriinden bzw. zu anderen niedrigen Zwecken,

d) mit besonderer Grausambkeit,

e) gegen einen Amtstrager oder ausldndischen Amtstriger, wéhrend einer Amts-
handlung bzw. wegen dieser, gegen eine mit 6ffentlichen Aufgaben versehende Person,
bei der Erfiillung ihrer Aufgaben sowie gegen eine Person, die dem Amtstréger bzw. aus-
landischen Amtstrédger oder der 6ffentliche Aufgaben versehenden Person zu Hilfe eilt
oder sie schiitzt,

f) an mehreren Menschen,

g) unter Gefdahrdung des Lebens vieler Menschen,

h) als besonderer Riickfalltdter,

i) gegen eine Person unter vierzehn Jahren

begangen wird.

(3) Wer Vorbereitungen zur Totung trifft, ist wegen eines Vergehens mit Freiheits-
strafe von einem bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(4) Wer die Totung fahrlédssig begeht, ist wegen eines Vergehens mit Freiheitsstrafe
von einem Jahr bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(5) Vom Gesichtspunkt einer besonderen Wiederholungstat dhnliche Straftaten sind:

()

Totschlag im Affekt

§ 167 Wer eine andere Person in einem aus einem gebilligten Grund entstandenen
Affekt totet, begeht ein Verbrechen und ist mit Freiheitsstrafe von zwei Jahren bis zu acht
Jahren zu bestrafen.

Suizidteilnahme

§ 168 Wer jemanden zu einem Selbstmord bestimmt oder zur Begehung eines Selbst-
mordes Hilfe leistet, begeht ein Verbrechen, wenn der Selbstmord versucht oder begangen
wird, und ist mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Abtreibung

$ 169 (1) Wer die Leibesfrucht abtreibt, begeht ein Verbrechen und ist mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(2) Die Strafe ist Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinf Jahren, wenn die Ab-
treibung

a) gewerbsmafig,

b) ohne Einwilligung der schwangeren Frau,
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¢) unter Verursachung einer schweren Korperverletzung oder einer Lebensgefahr
begangen wird.
(3) Die Strafe ist Freiheitsstrafe von zwei Jahren bis zu acht Jahren, wenn die Ab-
treibung zum Tod der schwangeren Frau fiihrt.
(4) Die schwangere Frau, die die Abtreibung an sich selbst vornimmt oder durch einen
anderen zuldsst, begeht ein Vergehen und ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, ge-
meinniitziger Arbeit oder Geldstrafe zu bestrafen.

Unterlassene Hilfeleistung

$ 172 (1) Wer einer Person, die sich verletzt hat oder deren Leben oder Leib in unmit-
telbarer Gefahr ist, die ihm zumutbare Hilfe nicht leistet, begeht ein Vergehen und ist mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren, mit gemeinniitziger Arbeit oder mit Geldstrafe zu be-
strafen.

(2) Wenn das Opfer stirbt und die Hilfeleistung sein Leben hitte retten kdnnen, ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren.

I. 4. Der Begriff der Straftat

Eine Straftat ist nach der wissenschaftlichen Definition im ungarischen Strafrecht eine
tatbestandsmissige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung (aktives Tun oder Unter-
lassen). Nach der h.M. entspricht die gesetzliche Definition (§ 10) diesem Begriff. Das
Element der gesetzlichen Definition verkdrpert die Tatbestandsmissigkeit.Die Sozialge-
fahrlichkeit wird als kodifizierte (materielle) Rechtswidrigkeit begriffen.

Bei der Priifung, ob eine Tat eine Straftat ist, wird das Nichtbestehen eines Rechtferti-
gungsgrundes und eines Schuldausschliessungsgrundes im Anschluss an die Tatbestands-
missigkeit gepriift.

L. 5. Die Einteilung der Straftatbestéinde im Besonderen Teil

Eine Straftat kann im Besonderen Teil des uStGB theoretisch als Grundtatbestand und
als dazu gehorende Qualifikation bzw. Privilegierung geregelt werden. Dariiber hinaus
gibt es noch Tatbesténde sui generis, die strafrechtlich relevante Vorbereitungs- oder Be-
teiligungsformen beinhalten. Diese treten allerdings nach der Entscheidung des Gesetz-
gebers als selbststdndige Straftaten und nicht als Erscheinungsformen des Allgemeinen
Teils auf. Regelbeispiele kennt das uStGB nicht. Eine Straftat kann somit neben dem
Grundtatbestand sowohl einen qualifizierenden als auch einen privilegierten Tatbestand
aufweisen. Das uStGB hat hierfiir jedoch nur wenige Beispiele. So ist der Totschlag als
Grundtatbestand in § 166 Abs. 1 geregelt. Seine Qualifikation, der ,,Mord®, in § 166 Abs.
2, und die Totung im Affekt als eine Privilegierung in § 167. Die Strafrahmen unter-
scheiden sich wesentlich: Der Totschlag ist mit Freiheitsstrafe von 5 bis 15 Jahren be-
droht, der Mord mit Freiheitsstrafe von 10 bis 15 oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe, die
Totung im Affekt aber nur mit Freiheitsstrafe von 2 bis 8 Jahren. Die Qualifizierung und
die Privilegierung konnen sich sowohl aus objektiven als auch aus subjektiven Umsténden
ergeben. Es liegt im Ermessen des Gesetzgebers, wie er die Tatbestandsstruktur einer
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Straftat gesetzlich regelt. Hierzu ist aber zu erwdhnen, dass der Titer fiir einen straf-
rechtlich relevanten Taterfolg als qualifizierenden Umstand nur dann verantwortlich ge-
macht werden kann, wenn er diesen Taterfolg zumindest fahrldssig verursacht hat (§ 15
uStGB).

I. 6. Ubersicht iiber die strafrechtlichen Sanktionen im ungarischen Strafrecht

Hauptstrafen Nebenstrafen

1. Verbot der Beteiligung an 6ffentlichen
Angelegenheiten, §§ 53-55

2. Berufsverbot, §§ 5657

3. Entziehung der Fahrerlaubnis, §§ 58—59
4. Aufenthaltsverbot, § 60

5. Landesausweisung, § 61

6. Geldstrafe als Nebenstrafe, §§ 64—65

1. Freiheitsstrafe

- zeitig oder lebenslang, § 40 Abs 1
2. Gemeinniitzige Arbeit, §§ 49-50
3. Geldstrafe, §§ 51-52

Freiheitsentziechende Mafregeln MaBregeln ohne Freiheitsentzug

1. Verwarnung, §71

2. Freistellung auf Probe, §§ 72-73

3. Einziehung, § 77

4. Aufsicht durch einen Bewdhrungshelfer,
§ 82

5. Vermdgenseinziehung, §§ 77/B-77/C
[6. MaBregeln gegen juristische Personen’
- Aufldsung der juristischen Person

- Beschrinkung der Tatigkeit der
juristischen Person

- Auferlegung einer Geldbusse]

1. Einweisung in eine therapeutische
Einrichtung, § 74

2. Einweisung in eine Entziehungsanstalt
fiir Alkoholiker, § 75

3. Einweisung zur Erziehung in einer
Besserungsanstalt, § 118

(nur fiir Jugendliche)

II. LEBENSSCHUTZ

Im ungarischen Strafrecht wird das Recht auf Leben auf folgende Weisen gesetzlich
geschiitzt.

Kapitel 12 des uStGB enthélt die Tatbestdnde gegen die Person.

Im ersten Titel des 12. Kapitels findet man die Tatbestinde, die Strafiaten gegen das
Leben, die kirperliche Unversehrtheit und die Gesundheit des Einzelnen umschreiben.
Die personlichen und gesellschaftlichen Interessen am Leben und der kdrperlichen Unver-
sehrtheit des Menschen sowie die sich daraus ergebenen Werte sind dabei das gemeinsame
schutzwiirdige Rechtsgut dieser Tatbestidnde. Gegenwirtig werden acht Straftatbestdnde
hierzu gezdhlt.

3 Geregelt im Nebengesetz Nr. CIV vom Jahre 2001.
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Die Regelung des Totschlags erfolgt im ungarischen Strafrecht in einem dreiglied-
rigen System.§ 166 Abs. 1 regelt den Totschlag, Abs. 2 des gleichen Paragraphen bildet
eine Qualifikationund § 167 die eigenstdindige Privilegierung des Totschlags im Affekt.

Auch viele andere Straftaten im ungarischen StGB weisen als Taterfolg den Tod eines
anderen Menschen auf (z.B. Verkehrsdelikte, Menschenraub usw.). Jedoch darf bei diesen
Straftaten der Tod nur fahrléssig verursacht werden, weil bei einer vorsétzlichen Totung
der Totschlag in den Vordergrund riickt. In diesen Fallen liegt dann Tatmehrheit vor.

III. DER TOTSCHLAG — OBJEKTIVE ELEMENTE
DER TATBESTANDSMASSIGKEIT

Das Verbrechens des Totschlags wird in § 166 Abs. 1 uStGB mit den einfachen
Worten: ,,wer einen anderen tétet” umschrieben. Tatobjekt dieser Straftat kann nur eine
andere, lebende Person sein. Dabei ist es wichtig zu kldren, wann — im strafrechtlich rele-
vanten Sinne- das menschliche Leben beginnt und wann es endet.

Das Leben fangt — laut Rechtsprechung — mit dem Einsetzen der Wehen an, die den
Beginn eines auf natiirliche Weise ablaufenden Geburtsvorgangs signalisieren. Bei einem
Kaiserschnitt wird als Lebensanfang das Offnen des Uterus angesehen. Ab diesem Zeit-
punkt wird also nicht iiber Schwangerschaftsabbruch sondern iiber Totschlag ge-
sprochen.4

Das Ende eines Lebens tritt mit dem biologischen oder so genannten Gehirntot ein.
Dabei handelt sich um einen irreversiblen Prozess, bei dem die Funktion des Gehirns und
des vegetativen Nervensystems endgiiltig aussetzt. Nach diesem Zeitpunkt kann hoch-
stens noch von einer Storung der Totenruhe gesprochen werden.

Der Totschlag ist als so genannter offener Erfolgstatbestand ausgestaltet. Dies be-
deutet allgemein, dass die den Erfolg herbeifithrende Handlung oder das Unterlassen nicht
genau umschrieben werden, sondern nur der Eintritt des gesetzlich festgelegten Erfolgs
ausschlaggebend ist. Beim Totschlag ist aus strafrechtlicher Sicht somit nur von Be-
deutung, dass der (Gehirn)Tod, als gesetzlich umschriebener Erfolg, im Zusammenhang
mit der Handlung oder Unterlassung des Téters eintritt. Es konnen also alle Handlungen
und Unterlassungen relevant werden, die den zum Tod fiihrenden Kausalverlauf ange-
trieben oder nicht verhindert haben. Bei Letzteren muss hinzugefiigt werden, dass ein Tod
durch Unterlassen nur dann vorhanden ist, wenn die Handlungspflicht nicht dem Straf-
recht entstammt, sondern auf einer speziellen, auBerstrafrechtlichen, normativen Basis
entstanden ist.

Beim Untersuchen der Kausalitdt zwischen Handlung (aktives Tun oder Unterlassen)
und Erfolg muss man die Griinde erkunden, ohne die der Erfolg nicht eingetreten wére.
Dabei wird im ungarischen Strafrecht die Kausalitdt auch dann bejaht, wenn die Handlung
im Zusammenwirken mit einer untypischen Bedingung zum Erfolg gefiihrt hat. Dies ist
zum Beispiel der Fall, wenn eine Verletzung nur tddlich verlduft, weil die verletzte Person
einen auflergewohnlich diinnen Schiddelknochen hat. Ein anderes Beispiel wére eine
Stichverletzung, die nur todlich wirkt, weil das Opfer an einer angeborenen Blutgerin-

4 Qualifizierter Fall, siche unten im Kapitel VII.
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nungsstorung leidet. In diesen Féllen kann die strafrechtliche Verantwortlichkeit auf der
Schuldebene, ausgeschlossen oder eingeschriankt werden.

Wenn keine Kausalitit gegeben ist, aber der Tatervorsatz auf die Herbeifiihrung des
gesetzlichen Erfolges gerichtet war, liegt ein Versuch des Totschlages vor.

Bricht die Kausalkette ab (so z.B. wenn der Erfolg nur wegen eines dem Opfer zuzu-
rechnenden Handelns eintritt) kann der Téter nicht verantwortlich gemacht werden.

Keine Kausalitét der urspriinglichen Handlung ist gegeben, wenn der Erfolg auf einer
nachfolgenden Ursache beruht, der der urspriinglichen Kausalitéitskette eine grundsitzlich
neue Richtung gibt. Das ist z.B. der Fall, wenn das Opfer durch Schldge des Angreifers mit
Knochenbriichen ins Krankenhaus eingeliefert wird, der Krankenwagen aber auf dem
Weg zum Ziel in einen tddlichen Unfall verwickelt wird und das Opfer dabei stirbt.

Anderseits haftet der Tater aber auch dann nicht — die Kausalitétskette wird also abge-
brochen — wenn der Erfolg objektiv betrachtet unvermeidbar war. Dieser Fall konnte mit
dem folgenden Beispiel erldutet werden. Ein kleiner Junge spielt mit seinem Ball auf dem
Gehsteig. Der Ball rollt auf die Strasse. Der Junge springt automatisch hinter seinem Ball
her, wird dabei aber von den parkenden Autos vollig verdeckt. Als er auf die Stralle gerd,t
wird er von einem Wagen todlich iiberrollt, dessen Fahrer die erlaubte Hochstgeschwin-
digkeit von 50km/h mit 20 km/h tiberschritten hat. Spater wird vom Gerichtsmediziner
festgestellt, dass der Junge unter den gegebenen Umstinden auch dann tddlich verun-
gliickt wire, wenn der Todesfahrer das zugelassene Geschwindigkeitslimit nicht iiber-
schritten hétte.

IV. DER TOTSCHLAG — SUBJEKTIVE ELEMENTE
DER TATBESTANDSMARBIGKEIT

IV. 1. Vorsatz und Fahrldssigkeit

Eine Straftat kann vorsétzlich oder fahrlédssig begangen werden. Der Vorsatz hat auch
in Ungarn zwei Stufen: den dolus directus und den dolus eventualis (siche uStGB).

Der Vorsatz hat zwei Seiten, eine cognitive und eine voluntative. Die cognitive Seite
(Wissens-Element®) bezieht sich auf die Tatumstinde und auf die Sozialschadlichkeit.
Der Téter muss zumindest die reale Moglichkeit des Eintritt des Taterfolges (oder bei Ta-
tigkeitsdelikten die Verwirklichung der Straftat selbst) voraussehen und begreifen. Der
Tater muss somit die Umsténde, die zur objektiven Seite der Straftat (objektive Elemente
der Tatbestandsmassigkeit) gehoren, kennen. Dem Téter muss es auch bekannt sein, dass
seine Tat sozialgeféhrlich bzw. strafbar ist (Schuldprinzip).

Die zwei Stufen des Vorsatzes unterscheiden sich voneinander im Bereich der volun-
tativen Seite, des Willens-Elements.® Im ungarischen Strafrecht begeht jemand die
Straftat mit dolus directus, wenn er die Folgen seines Verhalten anstrebt (will). Die In-
kaufnahme des Erfolges hingegen verkorpert den dolus eventualis. Diese zweite Stufe des
Vorsatzes wird durch die Gleichgiiltigkeit des Taters hinsichtlich des Eintritts des Er-
folges charakterisiert.

5 Groprp 2006, S. 163.
6 Gropp 20006, S. 169.
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IV. 2. Tatbestandsmerkmale

Hinsichtlich der subjektiven Tatbestandsmerkmale ist festzustellen, dass Totungsde-
likte sowohl vorsétzlich (1. dolus directus oder 2. dolus eventualis) als auch fahrldssig (3.
luxuria, 4. negligentia) begangen werden und bestraft werden konnen. Bei den Varianten
1, 2 und 3 muss sich der Téter bewusst sein, dass sein Handeln (Unterlassen) den Tod des
Opfers verursachen kann. Wie schon erwihnt, kann ein Totschlag auch durch Unterlassen
vorsitzlich verwirklicht werden, wenn der Téter weil}, dass er objektiv handeln miisste
und subjektiv auch handeln konnte, die bestehende Moglichkeit zum Handeln jedoch
nicht nutzt und somit nichts unternimmt. Anhand des Bewusstseins des Téters konnen
wichtige Differenzierungen getroffen werden. Einerseits konnen so die Erfolgs- und die
Gefahrdungsstraftaten voneinander unterschieden werden, anderseits kann festgestellt
werden, ob der Téter das Leben oder nur die Gesundheit bzw. kdrperliche Unversehrtheit
des Opfers gefdhrden wollte. Es kann so auch eruiert werden — wenn auch nicht immer
ganz leicht — ob der Tater eventuell nur lebensgefdhrliche Verletzungen verursachen
wollte. In diesem Falle liegt die Chance des Todeseintritts zwar sehr nah, kann aber noch
bewusst (nicht nur zufillig) vermieden werden.

Besonders behandelt wird im Bereich der Kdrperverletzung der Fall, wenn die Korper-
verletzung den Tod oder eine Lebensgefahr verursacht. In diesen Féllen muss der
schweren Tatfolge ein vorsitzliches verletzendes Verhalten vorausgehen, aus dem sich
der Tod bzw. die Lebensgefahr kausal entwickelt. Diese schwere Tatfolge ist dem Téter
bei Fahrléssigkeit zuzurechnen.

Eine spezielle Konstellation ist hier gegeben, wenn an die vorsitzliche Kdrperver-
letzung eine vorsétzliche Verursachung der Lebensgefahr ankniipft. In diesem Fall wird
der Téter auch wegen der Korperverletzung bestraft und nicht nur wegen versuchten Tot-
schlages. Diese Folge trifft auf Kritik sowohl der Wissenschaft als auch der Praxis. Die
Frage ist nur, ob der Gesetzgeber diese Kritik bei der Neukodifizierung des StGB bertick-
sichtigen wird.

IV. 3. Einheitlichkeit der Rechtsprechung

Die Richtlinie Nr. 15 des Ungarischen Obersten Gerichtshofs dient der einheitlichen
Auslegung der objektiven und subjektiven Tatbestandselemente durch die Rechtspre-
chung. In diesem Zusammenhang ist es entscheidend, ob der Tater mit Tétungs —, oder nur
mit Verletzungsvorsatz gehandelt hat.

Auf der objektiven Seite finden wir z.B. das angewandte Werkzeug, die Umstdnde und
die Modalitéten der Tat (so z.B. die Intensitéit des Angriffes), die Art der Verletzung(en)
(z.B. ob lebenswichtige Organe betroffen sind), AuBerungen vor und withrend der Tat und
das Verhalten nach der Tat.

Auf der subjektiven Ebene konnen Umstidnde wie die personlichen Eigenschaften des
Téters (korperliche Merkmale, Kraft, psychische Verfassung zum Zeitpunkt der Tat), die
Motive und der der Tat vorausgehende psychische Prozess untersucht werden.
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IV. 4. Feststellung der Fahrldssigkeit (negligentia)

Ein betrunkener Behinderter wurde von dem Téter auf einer Treppe angestofien, wo-
durch das Opfer so ungeschickt stiirzte, dass sein Schédelknochen brach und es in Folge
dessen starb.

Die fahrlédssige Totung kann durch aktives Handeln aber auch durch Unterlassen her-
beigefiihrt werden. Als Beispiel folgender Fall: Eine Mutter lie} ihre zwei Kinder (zwei-
und vierjahrig) fiir einige Stunden mit der kranken, alten, behinderten, im Rollstuhl sit-
zenden Grofmutter alleine zu Hause, so dass eines der Kinder die Streichhdlzer auf dem
Schrank unbeaufsichtigt erreichen und damit spielen konnte. Dadurch brach ein Feuer aus,
wobei ein Kind sein Leben verlor.

Die Mutter wurde wegen fahrldssiger Totung (negligentia) durch Unterlassen verurteilt.

IV. 5. Abgrenzungsfragen

Bei einer Korperverletzung mit Todesfolge als qualifizierendem Erfolg wird die Kor-
perverletzung vorsitzlich verursacht. Der Erfolg (Tod), als qualifizierendes Tatbestands-
merkmal, muss laut § 15 uStGB mindestens fahrldssig herbeigefiihrt worden sein, um
dafiir strafrechtlich belangt werden zu kdnnen. Wenn die Fahrldssigkeit nicht festgestellt
werden kann, kann eine Verantwortlichkeit nur fiir die Korperverletzung festgestellt
werden. Es ist aber wichtig zu erwdhnen, dass bei Tatbestédnden in denen der Tod das qua-
lifizierende Merkmal darstellt, die nach § 15 mindestens vorausgesetzte Fahrldssigkeit zu-
gleich auch das oberste Limit bildet. Der Todeserfolg muss somit mindestens, aber auch
hochstens fahrlassig begangen werden. Werden solche Félle aufler fahrlédssig auch vor-
sdtzlich verwirklicht, 1dge bereits ein vorsitzliches Totungsdelikt vor.

Wenn im vorangehend geschilderten Fall der betrunkene Behinderte seinen Balance
durch die Ohrfeige so ungliicklich verloren hitte, dass er dabei stiirzte und starb, konnte
folglich keine Korperverletzung mit Todesfolge festgestellt werden, denn es liegt ja keine
vorsitzliche Korperverletzung vor, sondern nur eine fahrlassig herbeigefiihrte Totung.

Der Erwéhnung bedarf schlieBlich noch der qualifizierte Fall der unterlassenen Hilfe-
leistung mit Todesfolge. In diesen Féllen ist der Téter zur Hilfeleistung verpflichtet. Wenn
der Téter vorsitzlich keine Hilfe leistet, obwohl er seine spezielle Pflicht dazu erkannt hat,
und dadurchden Tod fahrléssig verursacht, wird er wegen unterlassener Hilfeleistung mit
Todesfolge und nicht wegen Totschlag durch Unterlassen verurteilt.

V. TATERSCHAFT UND TEILNAHME BEIM TOTSCHLAG
V. 1. Einleitung’
Im ungarischen Strafrecht gilt das sog. dualistische Titerschafis- und Teilnahme-
System, und dementsprechend wird ein restriktiver Téterbegriff verwendet. Demzufolge
ist nicht jeder kausale Beitrag zur Straftat als strafbare Beteiligungshandlung anzusehen,

7 NAGY 2004, S. 287-291, 300-303.
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sondern es ist zwischen zwei Beteiligungsformen zu unterscheiden: Téterschaft und Teil-
nahme, wobei der Téter die Kernfigur des Tatgeschehens ist und der Teilnehmer —im Hin-
blick auf die Entstehung der strafrechtlichen Verantwortung — eine dem Téter unterge-
ordnete Rolle spielt (Akzessorietét der Teilnahme).

Das dualistische Modell verwendet einen restriktiven Tditerbegriff, da nicht jeder Mit-
wirkende als Téter betrachtet werden kann. Im Fall eines restriktiven Téterbegriffes ist
immer die Frage zu stellen, auf welcher Grundlage zwischen den verschiedenen Beteili-
gungsformen zu differenzieren ist, d.h. wie Taterschaft von Teilnahme abgegrenzt werden
kann. Das ungarische Strafrecht orientiert sich hierbei an der formell-objektiven Theorie
und nimmt so die gesetzlichen Tatbestéinde des Besonderen Teils als Grundlage an. Téter
kann dabei nur derjenige sein, der — im Rahmen des objektiven Tatbestandes handelnd —
die tatbestandsméfige Handlung teilweise oder im Ganzen verwirklicht. Alle anderen
Tatbeitrdge konnen nur eine Teilnahme begriinden.

Zwischen der Beteiligungslehre und den Verwirklichungsstufen der Straftat ist ein
enger dogmatischer Zusammenhang zu erkennen. Hierdurch folgt das ungarische Straf-
recht konsequenterweise der formell-objektiven Auffassung bei der Behandlung beider
Rechtsinstitute. Demzufolge ist zur Téterschaft mindestens eine Versuchshandlung i.S.
einer begonnenen Tatbestandshandlung erforderlich. Anhand dieser Theorie sind die Be-
teiligungsformen klar voneinander abzugrenzen, und man kann sogar feststellen, dass
diese Auffassung am besten dem Gesetzlichkeitsprinzip entspricht.® Auf der anderen Seite
bereitet diese Sichtweise auch Schwierigkeiten. Dies gilt insbesondere fiir die Be-
griindung der mittelbaren Taterschaft und fiir die Auslegung der Mittdterschaft bei be-
stimmten Deliktstypen.

Im geltenden ungarischen System sind die folgenden Beteiligungsformen zu unter-
scheiden: Alleintéiter, mittelbarer Téter, Mittéter; sowie Anstifter und Gehilfe.

Bei der Regelung der Teilnahme schreibt das uStGB die vollstindige Akzessorietiit
vor, die zwei wesentliche Kriterien fiir die Haupttat des Téters bestimmt:

a) Die Haupttat des Téters muss eine vorsdtzliche Straftat sein, d.h. der Téter muss eine
Handlung begehen, die tatbestandsméBig, rechtswidrig und schuldhaft ist. Erfiillt die
Haupttat diese Kriterien nicht vollstindig, kann keine Teilnahme zustande kommen. Die
so entstehende Strafbarkeitsliicke kann unter bestimmten Bedingungen durch die Rechts-
figur der mittelbaren Téterschaft angemessen ausgefiillt werden.

b) Die Haupttat muss vom Téter mindestens versucht werden, um eine Teilnahme-
handlung daran ankniipfen zu kdnnen. Die Teilnahme selbst kennt kein Versuchsstadium,
kann also tiberhaupt nicht versucht werden. Ist die Handlung des ,, Teilnehmers® erfolglos,
so bleibt diese Handlung im Vorbereitungsstadium stecken und ist nur zu bestrafen, falls
das Gesetz dies im Hinblick auf die Straftat im Besonderen Teil ausdriicklich vorsieht.”
Der Teilnehmer kann wegen Versuchs nur dann zur Verantwortung gezogen werden,
wenn der Tiéter die Haupttat versucht, aber nicht vollendet hat.

8 Wird der gesetzliche Tatbestand als Grundlage der strafrechtlichen Verantwortung angenommen, so ent-
spricht dem Gesetzlichkeitsprinzip jene Differenzierung zwischen den Beteiligten am besten, die im Gan-
zen auf dem gesetzlichen Tatbestand beruht [siche Szomora 2003, S. 81].

9 Zu den strafbaren Vorbereitungshandlungen siche unten VI. 4.
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Es ist ferner hervorzuheben, dass nicht nur der Téter, sondern auch der Teilnehmer
vorsdtzlich handeln muss. Eine fahrldssige Handlung kann keine Teilnahme begriinden.

Heute ist diese Differenzierung zwischen Tétern und Teilnehmern ,,nur* eine Frage
nach der Grundlage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, da die Teilnehmer — im Ge-
gensatz zum ersten ungarischen Strafgesetzbuch von 1878- nicht mehr milder zu bestrafen
sind. Das geltende uStGB folgt dem Prinzip der Parifikation (=Gleichstellung), nach dem
der fiir die Taterschaft im Besonderen Teil festgesetzte Strafrahmen auch auf die Teil-
nehmer anzuwenden ist (§ 21 Abs. 3 uStGB). Die Intensitét und Bedeutung der konkreten
Teilnahmehandlung wird lediglich auf der Strafzumessungsebene beriicksichtigt und dort
gepriift. Die starre Folge der Parifikation wird auf der Ebene der Strafzumessung dabei in-
soweit korrigiert, als das Gesetz fiir den Gehilfen eine sog. zweistufige Strafmilderung
vorsieht.!” Fiir den Anstifter besteht diese Mglichkeit nicht.

V. 2. Die Titerschaftsformen
1. Die Alleintiterschaft'!

Der Alleintiter (mit anderen Worten: der Selbsttéter oder unmittelbare Téter) verwirk-
licht den gesetzlichen Tatbestand (oder beim Versuch einen Teil des Tatbestands) allein
und unmittelbar durch seine eigene Handlung. Zur Tatbestandsverwirklichung kann er
auch Werkzeuge oder Tiere einsetzen.

Fahrlissigkeitsdelikte konnen ausschlieBlich von einem Alleintéiter begangen werden,
was auch damit zusammenhingt, dass diese Delikte keine Verwirklichungsstufen (Vorbe-
reitung, Versuch usw.) kennen, sondern nur als vollendete Straftat begangen werden
konnen. Dass es beim Fahrlassigkeitsdelikt nach hM keine Mittdterschaft und keine mit-
telbare Téterschaft gibt, liegt an dem Vorsatzerfordernis, dass sowohl die Mittdterschaft
(Tatentschluss) als auch die mittelbare Téterschaft (bewusstes Ausnutzen eines Defekts)
kennzeichnet.

Der Besondere Teil des uStGB enthilt Tatbestdnde, welche materielle Teilnahme-
handlungen zur Tathandlung erkldren. Solche Tatbestéinde gelten als Teilnahmetatbe-
stinde sui generis, und durch die Hochstufung ihres strafrechtlichen Charakters begriindet
ihre Begehung ebenfalls die Selbsttéiterschaft (z.B. Bereitstellung finanzieller Mittel fiir
pornographische Aufnahmen geméf § 204 Abs. 5).

Alleintéter eines Sonderdelikts kann nur sein, wer liber die im Tatbestand vorge-
schriebene Tétereigenschaft verfiigt.

Zusitzlich ist noch die sog. ,,erweiterte Alleintiterschaft™ zu erwéhnen, die bei einem
Exzess des Mittdters in Betracht kommt.

10 z.B.: Eine Mindeststrafe von 10 Jahren (wie im Fall eines qualifizierten Totschlags) kann durch die einstu-
fige Milderung auf 5 Jahre, durch die zweistufige Milderung sogar auf 2 Jahre herabgesenkt werden. Siche
dazu § 87 Abs. 1 bis 3 uStGB.

11 NAGY 2004, S.291-292.
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2. Die mittelbare Titerschaft!2

Die mittelbare Taterschaft kann man als eine im wahrsten Sinne des Wortes ,,not-
wendige* Rechtsfigur in der ungarischen Strafrechtsdogmatik bezeichnen. Denn ihre Be-
rechtigung ist aus der Perspektive der sonst herrschenden formal-objektiven Auffassung
zur Tatbeteiligung zwar zweifelhaft, hat ihren Grund aber mit den strengen Erfordernissen
der vollstdndigen Akzessorietdt. Im formal-objektiven ungarischen System hat die mit-
telbare Téterschaft eine liickenfiillende Funktion. Es erweist sich aus diesem Grund als &u-
Berst problematisch, dass sie im Gesetz nicht geregelt ist. Ohne ausdriickliche Regelung
im uStGB scheint die dogmatische Kategorie der mittelbaren Téaterschaft, die aus ihrer lii-
ckenfiillenden Funktion folgend strafrechtliche Verantwortung begriindet, gegen das Ge-
setzlichkeitsprinzip (nullum crimen sine lege scripta) zu verstoBen.'® In der Rechtspre-
chung wird die mittelbare Taterschaft deshalb notgedrungen unter § 20 Abs. 1
(unmittelbare Taterschaft) subsumiert.

Mittelbarer Téter ist, wer den Straftatbestand in der Weise verwirklicht, dass er sich fiir
die Ausfiihrung der tatbestandsméBigen Handlung eines anderen Menschen als Werkzeug
bedient. Die allgemein anerkannten Fille der mittelbaren Téterschaft konnen so danach
unterteilt werden, welchen Defekt der Tatmittler (d.h. der unmittelbar Handelnde) auf-
welst:

a) Der Tatmittler ist ein Kind, d.h. dass er i.S.v. § 23 uStGB bei Begehung der Tat sein
vierzehntes Lebensjahr noch nicht vollendet hat und deswegen schuldunfzhig ist.

b) Der Tatmittler leidet an einer krankhaften seelischen Storung oder handelt unter
Zwang oder einer Drohung und ist deswegen schuldunféhig (§ 24 Abs. 1 u. § 26 Abs. 1
uStGB).

¢) Der Tatmittler handelt in einem Tatbestandsirrtum (§ 27 Abs. 1 uStGB), der ent-
weder von dem mittelbaren Téter herbeigefiihrt oder von ihm erkannt und ausgenutzt
wird. Ist der Irrtum fiir den Tatmittler vermeidbar, so kann er wegen einer fahrldssigen
Straftat zur Verantwortung gezogen werden, falls das Gesetz die fahrlassige Begehung der
konkreten Straftat ausdriicklich bestraft (§ 27 Abs. 3 uStGB).

Nehmen wir zwei Fallvarianten aus der ilteren ungarischen Strafrechtsliteratur:'#
Der Apotheker will seinen Feind, der im Moment an Magenbeschwerden leidet, um-
bringen. Deswegen stellt er eine Krauterteemischung zusammen, der er eine todliche
Dosis Gift beigibt. Diese Teemischung tibergibt er der Haushilterin des Feindes. Sie be-
reitet den Tee fiir ihren Hausherrn zu, der kurze Zeit darauf stirbt. In diesem Fall wurde die
eigentliche Tétungshandlung von der Haushélterin ausgefiihrt, die aber wegen eines Tat-
umstandsirrtums nicht strafbar ist. Der Apotheker hat den Totschlag als mittelbarer Téter
begangen.

In einer Fallvariante ist es ein Arzt, der seinen Patienten umbringen will. Er verschreibt
ein Rezept fiir die Teemischung mit der tddlichen Giftdosis. Der Apotheker erkennt die

12 NAGY 2004, S. 293-296.
13 Zu diesem Problem ausfiihrlich und einem de lege ferenda Vorschlag sieche SzomORrA 2002, S. 25-28.
14 ScHULTHEISZ 1948, S. 113.
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todliche Komponente nicht und stellt die Mischung zusammen, die dann dem Herrn von
der Haushilterin gegeben wird. In diesem Fall ist der Arzt mittelbarer Téter des Tot-
schlags, der Apotheker ist wegen fahrldssiger Totung als Alleintéter zu bestrafen.

d) Der Tatmittler ist Soldat, der die Straftat auf den rechtswidrigen Befehl seines Vor-
gesetzten hin begeht. Der Vorgesetze ist in diesem Fall ex lege als Téter anzusehen (§ 123
Abs. 2 uStGB).

e) Der Tatmittler fithrt zwar die Tathandlung eines Sonderdelikts aus, verfiigt aber
nicht iiber die erforderliche Téterqualifikation. Der Tatmittler ist trotz Ausfiihrung der
Tathandlung nur Gehilfe, der Hintermann, der iiber die Téterschaftsqualifikation verfiigt,
ist hingegen mittelbarer Téter.

In den oben dargestellten Fallgruppen kann die mittelbare Téterschaft sowoh! durch
aktives Tun als auch durch Unterlassen begriindet werden. Beim Unterlassen ist es erfor-
derlich, dass der Hintermann als Garant fiir die Vermeidung einer Straftatbegehung des
unmittelbar Handelnden einzustehen hat. Der mittelbare Téter kann den Tatmittler zur
Tatbestandsverwirklichung bestimmen (anstiftungsihnliche Handlung) oder ihm dazu
Hilfe leisten (beihilfedhnliche Handlung). Ein Beispiel fir die letztgenannte Fallgruppe:
Greift eine an einer krankhaften seelischen Storung leidende, schuldunfahige Person das
Opfer an und gibt ihm zu diesem Zweck der Feind des Opfers einen Dolch in die Hand, so
kann dieser einen Totschlag als mittelbarer Tater begehen, falls der schuldunféhige Tat-
mittler das Opfer mit dem Dolch ersticht. Die Handlung des mittelbaren Téters ist in
diesem Fall beihilfedhnlich. Oder: Nimmt die Mutter wahr, dass ihr 11jdhriger Sohn die
auf der Strasse parkenden Autos zerkratzt, und tut sie nichts, um ihren Sohn daran zu
hindern, so begeht sie eine Sachbeschédigung als mittelbarere Téterin durch Unterlassen —
auch in diesem Fall durch eine beihilfedhnliche Handlung.

Die mittelbare Téterschaft setzt vorsdtzliches Handeln des Hintermanns voraus.

Die von einem mittelbaren Téter begangene Straftat ist vollendet, wenn der Tatmittler
die objektiven Elemente der TatbestandsmifBigkeit vollstandig verwirklicht. Der Ver-
suchsbeginn liegt bei der mittelbaren Taterschaft dann vor, wenn der Tatmittler mit der
Tatbestandsverwirklichung begonnen hat.

3. Die Mittiiterschaft!’

Mittater kann nur sein, wer den Deliktstatbestand vorsétzlich mit einem anderen ge-
meinschaftlich verwirklicht. In objektiver Hinsicht ist die Ausfiihrung mindestens eines
Teils der Tathandlung durch einen der Mittiter erforderlich. Dies folgt eindeutig aus § 20
Abs. 2.

Diese von der formal-objektiven Theorie abgeleitete Auffassung bereitet einige
Schwierigkeiten bei den sog. ,,offenen Erfolgstatbestéinden. Ein solcher ,,offener Erfolgs-
tatbestand* liegt vor, wenn lediglich der Erfolg im Tatbestand genau umschrieben wird,
nicht aber die Tathandlung als Ursache des Erfolges. Hierzu zéhlt z.B. der Tatbestand des

15 NAGY 2004, S. 296-300.
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Totschlags gem. § 166 Abs. 1 uStGB: ,,wer einen anderen tdtet [...].” Ganz dhnlich ist es
bei der Korperverletzung: ,,wer die korperliche Unversehrtheit oder die Gesundheit eines
anderen beeintrachtigt [...].“ In diesen Formulierungen werden zwar der Tod bzw.
die korperliche Beeintriachtigung des Opfers als Erfolg definiert, die Tétungs- oder Ver-
letzungshandlung aber nicht ndher erldutert. Mangels einer dahingehend prézisen ge-
setzlichen Bestimmung der Tathandlung bereitet es Probleme, eine Mittdterschaft zu
begriinden, die ja durch eine gemeinschaftliche Ausfithrung der Tathandlung gekenn-
zeichnet ist.

Die Rechtssprechung vertritt einheitlich den Standpunkt, dass derjenige, der das Opfer
misshandelt oder festhilt, wihrend ein anderer es totet oder korperlich verletzt, als Mit-
tater des Totschlags oder der Korperverletzung zu verurteilen ist. Entsprechend der Aus-
legung der Voraussetzungen der Mittéterschaft durch die Gerichte gehort die physische
Verhinderung der Verteidigung des Opfers zum Bereich des objektiven Tatbestands.

Diese Auffassung widerspricht der formal-objektiven Theorie und dem engen Zusam-
menhang zwischen den Verwirklichungsstufen der Straftat und der Beteiligungslehre.
Wie oben erwihnt, miissen der unmittelbare Tater oder der Mittdter mindestens eine Ver-
suchshandlung ausgefiihrt haben. Deswegen ist es sachgerecht, zunichst die Tatbeitrdge
der Beteiligten jeweils fiir sich genommen, ohne In-Betracht-Ziehen der Handlungen an-
derer, zu priifen (hypothetische Eliminierung). Erst wenn die Handlung des konkrete Be-
teiligten in sich selbst einen Versuch darstellt, kann er als Mittiter angesehen werden.'®
Zur Verdeutlichung ein Beispiel: A hélt das Opfer auf dem Boden fest, wihrend B es mit
einem Messer ersticht. Nach der hypothetischen Eliminierung kann A nicht als Mittéter,
sondern nur als Gehilfe angesehen werden, da seine Handlung fiir sich allein noch keinen
Totschlagsversuch verwirklicht, weil sie nicht geeignet ist, den Tod des Opfers zu verur-
sachen.

Die subjektive Seite der Mittéterschaft wird durch die sog. ,,Vorsatzeinheit* bestimmt.
Die Vorsatzeinheit der Mittater umfasst die objektiven Merkmale der begangenen Straftat
sowie den Tatumstand der gemeinschaftlichen Tatbestandsverwirklichung.

Fehlt die Kenntnis iiber die Tatigkeit des anderen, so ist Nebentdterschaft anzunehmen
und jeder als Alleintéter fiir seinen Tatbeitrag zu bestrafen.

Uberschreitet einer der Beteiligten den Inhalt der Absprache, d. h. den Gegenstand der
Vorsatzeinheit, so kann der andere fiir diesen Exzess nicht haften. Realisiert der eine einen
qualifizierten Umstand der Straftat, der nicht auch vom Vorsatz des anderen (Vorsatz-
einheit) umfasst ist, so kommt Mittéterschaft allein hinsichtlich des Grundtatbestandes in
Betracht. Der andere Mittdter kann aber nicht auch fiir den qualifizierten Fall haften. Falls
sich der Exzess sogar auf den Grundtatbestand der verwirklichten Straftat auswirkt, ist
jeder als Alleintéter des von ihm selbst verwirklichten Straftatbestandes zu bestrafen. In
bestimmten Féllen ldsst sich auch eine sog. ,,erginzte Alleintéterschaft® feststellen.

Beispiel: A und B verabreden sich, einen Einbruchsdiebstahl zu begehen. A driickt die
Eingangstiir des Hauses des Opfers ein und bleibt an der Haustiir zum ,,Schmiere-Stehen®.
B betritt das Haus. Beide denken, dass niemand zuhause sei. B entdeckt das Opfer uner-
wartet im Bett, und schldgt diesem — da das Opfer anféngt, sich und seine Werte zu vertei-
digen —kraftvoll ins Gesicht, sodass das Opfer in Ohnmacht fallt. B nimmt die Wertsachen
des Opfers und verldsst mit A das Haus. A, der an der Haustiir wachte, wusste nichts von

16 Zur urspriinglichen Formulierung dieses Grundsatzes siche VAMBERY 1913, S.225; HELLER 1938, S. 171.
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der Gewaltanwendung durch B. Der Exzess des B ist offensichtlich, er hat den Raub als
Alleintiter begangen. Fiir den Exzess kann A nicht haften. Zum einen ist seine Handlung
in sich selbst zu priifen: Er hat einen versuchten Einbruchsdiebstahl verwirklicht.!” Die ur-
spriingliche Vorsatzeinheit erstreckte sich aber auch auf die Wegnahme der fremden
Sachen, die von B im Rahmen des Raubes vollzogen wurde. Dadurch wird der versuchte
Diebstahl des A zu einem vollendeten Diebstahl erweitert, wodurch er fiir einen vollen-
deten Diebstahl als ,,erweiterter” Alleintdter haftet. Denn der Raub als durch den Exzess
des B bewirkte Straftat umfasst den Tatbestand des urspriinglich geplanten Diebstahls.

V. 3. Anstiftung und Beihilfe'®

Vorab ist zu betonen, dass die Akzessorietitserfordernisse beider Teilnahmeformen
erfiillt sein miissen.

Die Tathandlung der Anstiftung ist das Bestimmen zur Straftat. Die Form der Bestim-
mungsduBerung ist irrelevant. Sie kann sowohl verbal oder schriftlich als auch aus-
driicklich oder konkludent erfolgen. Sie kann als eine Aufforderung, ein Uberreden oder
sogar als ein scheinbares Abraten erscheinen. Das wesentliche Element ist also nicht die
Form, sondern der Inhalt der Bestimmungséuferung: Der Adressat soll die Straftat be-
gehen. Die Anstiftung muss sich dabei auf eine konkrete Straftat beziehen, eine allge-
meine Aufforderung zur Begehung von Straftaten gentigt nicht.

Die Anstiftung setzt zwei kumulative Erfolge voraus:

a) Die Bestimmungsduferung muss das entscheidende Motiv dafiir sein, dass sich der
Téter die konkrete Straftatbegehung fest vornimmt. Entfaltet sich dieser feste Entschluss
des Téters durch die Bestimmungsduferung nicht, kann hochstens eine Vorbereitung
seitens des Bestimmenden festgestellt werden. Wenn jedoch der Tatentschluss des Téters
bereits vorhanden ist, kommt hdchstens eine psychische Beihilfe in Betracht.

b) Aufgrund dieses Tatentschlusses muss die Straftat vom Téter mindestens versucht
werden. Kommt es nicht zum Versuch, so ist eine Vorbereitungstat auf beiden Seiten (Be-
stimmender und Adressat) anzunehmen, falls die Vorbereitung der erstrebten Tat strafbar
ist.

Der Vorsatz des Anstifters muss die objektiven Merkmale der Haupttat sowie die Tat-
sache umfassen, dass der Téter die Straftat infolge seiner Bestimmung begeht. Bedingter
Vorsatz ist ausreichend.

Die Tathandlung der Beihilfe ist eine Hilfeleistung zur Haupttat, die meistens aus
einem aktiven Tun besteht, aber auch durch Unterlassen begangen werden kann. Zur Bei-
hilfe durch Unterlassen ist erforderlich, dass der Beteiligte durch auflerstrafrechtliche

17 Das Eindriicken der Tiir ist als ,,Gewalt gegen eine Sache” anzusehen, was als Tatmodalitdt einen qualifi-
zierten Fall des Diebstahls begriindet. Obwohl es noch nicht zum Beginn der Wegnahme einer fremden Sa-
che als Tathandlung des Diebstahls gekommen ist, kann man doch von einem Versuch sprechen, da die
Ausiibung der Gewalt gegen eine Sache (die Tiir) zum objektiven Tatbestand gehort (siche § 316 Abs. 1 u. 2
lit. d) uStGB).

18 NaGy 2004, 303-307.
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Normen verpflichtet ist (Garantenstellung und Garantenpflicht), die Haupttat zu ver-
hindern, er aber dennoch nicht das ihm Mogliche tut, diese Pflicht zu erfiillen.

Hinsichtlich der Tatmodalitéten kann die Beihilfe sowohl psychischer als auch physi-
scher Natur sein. Beide Formen bestdrken den Tatentschluss des Téters. Die physische
Beihilfe tritt tiberdies auch in der Aulenwelt in Erscheinung und fordert die Haupttat so in
ihren duBeren Bedingungen. Die physische Beihilfe ist von der Mittéterschaft dadurch ab-
zugrenzen, dass sie nie im Rahmen einer tatbestandlichen Handlung eines gesetzlichen
Straftatbestands begangen werden kann. Die psychische Beihilfe unterscheidet sich von
der Anstiftung, indem sie den festen Tatentschluss nicht hervorruft, sondern den schon ge-
gebenen Tatentschluss bestérkt.

Eine Beihilfe kann nur angenommen werden, wenn die Haupttat durch sie wirklich im
Sinne eines ,,Erfolges™ gefordert wurde. Im Falle einer erfolglosen Beihilfe kann man nur
von einer Vorbereitungshandlung sprechen, falls diese beziiglich der konkreten Straftat
strafbar ist.

Der Vorsatz des Gehilfen muss wiederum die Tatbestandselemente der Haupttat um-
fassen bzw. den Umstand, dass er die Haupttat fordert.

V. 4. Rechtsprechung BH 1992. 565.

Zum Sachverhalt:

Der Ehemann, das spdtere Opfer, war Alkoholiker und in seinem betrunkenen Zustand
stritt er sich regelméBig mit seiner Frau und seinem Sohn, dem 19jdhrigen Angeklagten. So
war es auch am Tattag. Das betrunkene Opfer schimpfte und griff seine Frau an, um sie mit
der Faust zu schlagen. In diesem Augenblick verteidigte der Angeklagte seine Mutter. Er
schlug und stiel3 seinen Vater derart, dass dieser auf den Riicken fiel. Weil sich der Vater an
die Kleidung des Angeklagten geklammert hatte, riss er diesen mit zu Boden. Der ebenfalls
zu Boden gestiirzte Angeklagte kniete tiber dem Opfer und hielt beide Arme des Opfers, die
dieses gebeugt hielt, an den Handgelenken fest. Sodann trat die Mutter hinzu und driickte —
ebenfalls kniend — den Hals des Opfers mit beiden Hénden ca. eine halbe Minute lang zu.
Der Angeklagte schrie seine Mutter an, sie miisse damit authdren. Da diese aber an einer
krankhaften Bewusstseinsstorung litt, wurde das Opfer durch Erdrosseln getdtet. Die Mutter
war wegen dieser krankhaften Bewusstseinsstorung nicht strafbar.

Das Komitatsgericht hatte den Angeklagten in erster Instanz wegen Beihilfe zum Tot-
schlag verurteilt, die Staatsanwaltschaft hat in der Berufung die Feststellung der Mittéter-
schaft beantragt.

Aus den Griinden des Obersten Gerichtshofes:

Der uOGH fiihrte in seinem Urteil aus, dass der Angeklagte nicht als Gehilfe ange-
sehen werden konne. Es bestehe kein Zweifel dariiber, dass er Mittéiter gewesen wire,
wenn die Mutter schuldfdhig gewesen wire. Der gesetzliche Tatbestand des Totschlags
sei ja ein ,,offener Erfolgstatbestand*, bei dessen Begehung jeder Mittéter sei, der einen
objektiven Tatbeitrag erbringe und dessen Vorsatz die Mdglichkeit des Erfolgseintritts
umfasse, unabhéngig davon, wer tatséchlich den Tod des Opfers verursacht habe.

Die Mittdterschaft der Mutter und des Angeklagten habe in diesem Fall nicht festge-
stellt werden konnen, weil die Kenntnis von der gemeinsamen Tatbegehung seitens der
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Mutter, aufgrund ihrer krankhaften Bewusstseinsstorung, gefehlt habe. Das fiihre aber
nicht dazu, dass der Angeklagte lediglich als Gehilfe hafte. Der in diesem Fall ,,allein blei-
bende* Beteiligte sei unverdndert Téater und auch fiir die Tat der schuldunfdhigen Betei-
ligten verantwortlich. Diese Situation sei der mittelbaren Taterschaft dhnlich.

Neben der Form der Beteiligung priifte der uOGH auch die Voraussetzungen des Tot-
schlags im Affekt nach § 167 uStGB. Schon das Gericht erster Instanz habe festgestellt,
dass der Angeklagte unter dem Einfluss eines nichtpathologischen Affekts gehandelt
habe, und es sei auch nicht zu bezweifeln, dass dieser Affekt von der seit langem gezeigten
aggressiven, schwer ertragbaren Haltung des Opfers hervorgerufen worden sei. Der aus
diesem nachvollziehbaren Grund entstandene Affekt sei so intensiv gewesen, dass er den
Angeklagten unféhig gemacht habe, sich addquat und iiberlegt zu verhalten. Ferner habe
er seine Tat unter dem Einfluss dieses Affekts sofort veriibt.

Aufgrund dieser Feststellungen und Auslegungen dnderte der utOGH das Urteil erster
Instanz ab und verurteilte den Angeklagten wegen eines Totschlags im Affekt als Allein-
téter.

Stellungnahme: !

Im Ergebnis ist diese Entscheidung (zwangsldufig) zu akzeptieren, ihre Argumenta-
tionsweise ist hinsichtlich der Beteiligungsform aber fragwiirdig. Die Entscheidung gibt
auflerdem Anlass, im Folgenden einige Rechtsliicken des uStGB zu thematisieren.

1. Der uOGH ging davon aus, dass die objektiven Voraussetzungen der Mittiterschaft
gegeben seien, d.h. der Angeklagte und seine Mutter beide jeweils Tatbestandshand-
lungen verwirklicht hétten. Dieser Standpunkt ist anhand der Methode der hypothetischen
Eliminierung, die in diesem Fall durch die allein dem Angeklagten vorwerfbare Handlung
sogar den Umstdnden zu entsprechen scheint, zu bestreiten. Die Tat des Angeklagten, der
den Vater niederdriickte, ist noch nicht geeignet, den Todeserfolg herbeizufiihren. Sie ist
folglich noch keine Totungshandlung und deswegen bleibt sie auBerhalb des objektiven
Tatbestandes. Diese Tat kann fiir sich genommen nicht einmal als versuchter Totschlag
bewertet werden, weil davon — auch nach der herrschenden Rechtsprechung — nur die
Rede sein kann, wenn die Handlung objektiv geeignet ist, den Todeserfolg herbeizu-
fithren. Das blofe Niederdriicken des Opfers wurde von der Rechtsprechung aber noch nie
als Totschlagsversuch angesehen.

Weil ein Mittdter mindestens eine Versuchshandlung ausfiihren muss, ist die Auf-
fassung des uOGH nicht akzeptabel. Es ist unzuldssig, die Kriterien der objektiven Tatbe-
standsmaBigkeit beim Versuch und bei der Mittéterschaft unterschiedlich zu interpre-
tieren. Das wire eine unertragliche dogmatische Inkonsequenz.

2. Mangels einer tatbestandsméfBigen Handlung kommt auch eine Alleintditerschaft
nicht in Frage. Wiirden wir das Niederdriicken des Opfers als Tathandlung einstufen, so
konnte auch nur ein Versuch, nicht aber eine vollendete Straftat im Rahmen der Alleinté-
terschaft festgestellt werden. Als Selbsttiter kann man nur fiir etwas haften, was man
selbst getan hat. In der Legaldefinition der Selbsttéiterschaft gibt es keinerlei Anhalts-
punkte dafiir, den Vorsatz, der die ganze vollendete Straftat umfasst, als die Tathandlung

19 Zu einem Teil der Feststellungen siehe SZoMoRrA 2003, S. 95-96.
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ersetzendes Element aufzufassen. Dies wire eine verbotene Analogie zur Vorsatzeinheit
in der Definition der Mittdterschaft. In diesem Sinne ldsst sich auch argumentieren, dass
die oben dargestellte ,,erweiterte Alleintdterschaft™ gegen das Analogieverbot verstoft.

Die Tat des Sohnes begriindet fiir sich genommen aber nicht einmal einen versuchten
Totschlag, so dass allenfalls eine strafbare Vorbereitung ibrig bleibt. Eine Vorbereitung
kann jedoch aus zwei Griinden nicht festgestellt werden: Einerseits erfordert die Vorbe-
reitung einen direkten Vorsatz, wovon aber im Fall des Angeklagten nicht gesprochen
werden kann. Andererseits unterféllt die Tat des Sohnes einem privilegierten Fall des Tot-
schlags (Totschlag im Affekt), dessen Vorbereitung wegen des Erfordernisses der sofor-
tigen Ausfithrung der Totungshandlung dogmatisch ausgeschlossen ist. Aus diesem
Grund wird die Vorbereitung des privilegierten Falles vom Gesetz nicht fiir strafbar er-
klart.

3. Das Gericht erster Instanz hatte den Angeklagten wegen Beihilfe zum Totschlag ver-
urteilt. Dieser Standpunkt wurde vom uOGH in Folge einer fehlerhaften Auslegung —im
Ergebnis aber zu Recht — verworfen. Das erstinstanzliche Gericht ging zutreffend davon
aus, dass die Tat des Sohnes nicht tatbestandsmaBig ist und eine Hilfeleistung zur T6-
tungshandlung der Mutter darstellt. Es wurde aber nicht in Betracht gezogen, dass die
Handlung der Mutter nicht die Anforderungen der vollstdndigen Akzessorietét erfiillt, so
dass sie als fiir die Beihilfe erforderliche Haupttat ausscheiden musste.

Bei der Teilnahme (Beihilfe oder Anstiftung) muss die erste zu priifende Voraus-
setzung sein, ob die Haupttat die Akzessorietitserfordernisse erfiillt. Dies hat der utOGH
versaumt.

4. Der uOGH hatte am Ende seiner Begriindung eine ziemlich interessante, aber nicht
ndher geklirte Bemerkung gemacht: ,,Diese Situation ist der mittelbaren Téaterschaft
dhnlich“.?® Unserer Auffassung nach wire die Feststellung der mittelbaren Titerschaft
des Angeklagten die akzeptable dogmatische Losung. Der Sohn hat sich seiner Mutter zur
Begehung des Totschlags als Werkzeug bedient. Die Voraussetzungen werden wie folgt
gepriift:

— die Mutter verwirklicht eine Handlung im strafrechtlichen Sinne;

— ihre Handlung ist eine tatbestandsméaBige Totungshandlung;

— sie ist schuldunféhig auf Grund ihrer krankhaften Bewusstseinsstorung (zweite

Fallgruppe der mittelbaren Taterschaft);

— die Handlung des Sohnes ist eine beihilfedhnliche Handlung und steht au3erhalb

der TatbestandsméaBigkeit;

— der bedingte Vorsatz des Sohnes umfasst die Mdglichkeit des Erfolgseintritts

sowie die Tatsache, dass er der Mutter dazu Hilfe leistet.

Der Angeklagte handelte somit in mittelbarer Téterschaft mit bedingtem Vorsatz und
in Form einer beihilfedhnlichen Handlung.

5. Schlussbemerkung:
Im Ergebnis erklarte der uOGH den Angeklagten als Selbsttiter wegen einer vollen-

deten Tat fiir strafbar. Die dafiir verwendete dogmatische Konstruktion war aber nicht

20 Im Originalurteil wurde diese Feststellung sogar in Klammern gesetzt.
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richtig. Das Gericht hat den Sohn, wenn auch nicht expressis verbis, als ,,erweiterten Al-
leintdter* angesehen, was nicht richtig ist, weil diese Konstruktion auf einer Mittéterschaft
basiert und eine tatbestandsméBige Handlung des ,,erweiterten Alleintiters™ voraussetzt.
Diese hat hier aber gefehlt, sodass wir zur Annahme der mittelbaren Taterschaft ge-
kommen sind. Unsere Lésung héngt auch mit den verschiedenen Auffassungen zur mitta-
terschaftlichen Verwirklichung ,,offener Erfolgstatbestinde zusammen.

VI. VERWIRKLICHUNGSSTUFEN DES TOTSCHLAGS
VI. 1. Verwirklichungsstufen im Allgemeinen

Im ungarischen Strafrecht unterscheidet das Gesetz zwischen der vorbereiteten, der
versuchten und der vollendeten Straftat. In der Dogmatik ist auch die Beendigung von Be-
deutung, obwohl diese Verwirklichungsstufe im Gesetz nicht gesondert geregelt ist.

Bei der Abgrenzung dieser Stufen ist der Tatbestand im Besonderen Teil ausschlag-
gebend, d.h. zur Feststellung der Verwirklichungsstufe der konkreten Straftat ist immer
das Verhiltnis der Handlung zum gesetzlichen Tatbestand zu priifen. Das ungarische
Strafrecht folgt also der formal-objektiven Theorie.”!

Die objektive Seite der Vorbereitung kann negativ bestimmt werden: Die Vorberei-
tungshandlung darf nicht selbst Tatbestandsverwirklichung sein. Die Vorbereitungshand-
lungen sind im Gesetz wie folgt bestimmt: die Schaffung der fiir die Straftat erforderlichen
oder sie erleichternden Umstinde, die Aufforderung oder das Erbieten zur Begehung, die
Ubernahme der Begehung oder die Verabredung zur gemeinsamen Begehung. Auf der
subjektiven Seite zielt der Beteiligte auf das Begehen der vollendeten Straftat ab. Folglich
erfordert die Vorbereitung direkten Vorsatz. Die Vorbereitung ist aber nicht allgemein,
d.h. hinsichtlich jeder Straftat strafbar, sondern nur ausnahmsweise, falls das Gesetz ihre
Bestrafung fiir die konkrete Straftat ausdriicklich vorsieht (siche § 18 Abs. 1 uStGB). Dies
ist nur bei den schwersten Straftaten der Fall, und somit auch fiir den Totschlag. Der Straf-
rahmen ist im Verhéltnis zur vollendeten Straftat gesetzlich reduziert.

Von einem Versuch kann man sprechen, wenn der Tater die Ausfithrung der Tat-
handlung begonnen hat (§ 16 uStGB). Seine Handlung fallt schon in den Rahmen des ob-
jektiven Tatbestandes, er hat aber noch nicht alle Tatbestandsmerkmale verwirklicht. Der
Versuch einer jeden vorsétzlichen Straftat ist mit Strafe bedroht und wird mit dem
gleichen Strafrahmen wie die vollendete Straftat bestraft. Um eine gerechte Sanktio-
nierung zu sichern, sieht das uStGB im Falle eines Versuchs die Mdglichkeit einer aul3er-
gewdohnlichen Strafmilderung vor. Fahrldssige Straftaten und die Teilnahme kdnnen nicht
versucht werden. Fahrldssige Straftaten konnen nur als vollendet begangen werden. Eine
erfolglose Teilnahme ist als Vorbereitung strafbar, falls das Gesetz die Vorbereitung der
konkreten Straftat fiir strafbar erkléart.

Die Straftat wird durch die Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale vollendet. In
bestimmten Fallen wird die Straftat mit der Vollendung noch nicht beendet, sondern erst
dann, wenn der Angriff auf das Rechtsgut endgiiltig abgeschlossen ist. Diese Unter-

21 NAGY 2004, S. 250.
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scheidung hat beim Totschlag indessen keine Bedeutung, weil mit dem Tod des Opfers die
Tat zugleich vollendet und beendet wird.

VI. 2. Der versuchte Totschlag

Fiir die Annahme eines Versuchs hat der Tater im Rahmen des objektiven Tatbestandes
zu handeln. Da es sich bei dem Totschlag aber um einen ,,offenen Erfolgstatbestand* handelt
(der Erfolg ist festgesetzt, die ihn herbeifiihrende Handlung aber nicht genau umschrieben),
ist es nicht immer eindeutig, wann die konkrete Tatausfithrung die Stufe eines Versuchs
erreicht hat. Dabei muss untersucht werden, ob der Téter mit Totungswillen gehandelt hat.
Falls ja, und wenn er eine Handlung unternimmt oder unterldsst, deren Kausalitét den Tod
des Opfers zur Folge haben konnte, wird die Handlung als Versuch bewertet. D.h. die
Handlung des Téters an sich muss schon geeignet sein, den Tod des Opfers herbeizufiihren.
Es ist nicht einfach, die konkreten Handlungen anhand dieses Prinzips zu beurteilen. Die
Rechtsprechung zu dieser Frage macht eher einen kasuistischen Eindruck. Einige Beispiele
zum versuchten Totschlag mdgen dies verdeutlichen:

Hat der Téter vor, das Opfer durch seine korperliche Kraft und mittels korperlicher
Einwirkung zu téten, so ist der Totschlag versucht, wenn der Téter mit der physischen Ein-
wirkung auf den Korper des Opfers beginnt.

Verwendet der Tater ein Werkzeug (z.B. ein Messer oder andere Mittel zum Stechen,
Schneiden oder Schlagen), so ist das unmittelbare Fiihren des Werkzeugs an den Korper
des Opfers erforderlich, was eine unmittelbare korperliche Ndhe zwischen Téter und
Opfer voraussetzt.

Bei Benutzung einer Schusswaffe hat der Téter den Abzug zu betitigen.

Hat der Téter vor, das Opfer zu vergiften, so spricht man von einem Versuch, wenn der
Téter das Gift an einem fiir das Opfer zugénglichen Ort platziert, es z.B. in das Glas des
Opfers mischt. In diesem Fall plant der Téter auch die mitwirkende Bedingung (Con-
causa), also das Opferhandeln, ein.

Bei der Beurteilung des freiwilligen Riicktritts vom versuchten Totschlag ist es aus-
schlaggebend, ob es sich um einen beendeten oder unbeendeten Versuch handelt. Der
Versuch bleibt unbeendet, wenn nicht einmal die Tathandlung vollstindig ausgefiihrt
worden ist. In einem solchen Fall ist ein Riicktritt vom Versuch gegeben, wenn der Tater
von jeglicher weiterer Tatausfiihrung freiwillig absieht (z.B. mit der Erdrosselung des
Opfers authort).

Da der Totschlag ein Erfolgsdelikt ist, hat der Riicktritt vom beendeten Versuch die
groBere praktische Bedeutung. Der Versuch ist beendet, wenn die Handlung vollstindig
ausgefithrt worden ist, aber der Erfolg (hier der Tod) noch nicht eingetreten ist. Ohne
weitere Mafinahmen wiirde der Tod eintreten, er kann also nur mit einer aktiven Handlung
verhindert werden. Diese Erfolgseintrittsverhinderung — und damit auch ein Riicktritt vom
Versuch — wird aber nur dann anerkannt, wenn sie freiwillig geschieht, wobei der ur-
spriingliche Tétungswille endgiiltig aufgegeben werden und der Erfolg zwingend aus-
bleiben muss. In diesem Fall erlangt der Téter durch seinen Riicktritt vollige Straffreiheit
hinsichtlich des versuchten Totschlags. Er muss aber fiir die Straftaten haften, die er in Zu-
sammenhang mit seinem Versuch womdglich schon vollendet hat (so genannte vollendete
Reststraftaten). Diese Reststraftaten sind typischerweise die unterschiedlichen Formen
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der Korperverletzung. Schief3t z.B. der Téter das Opfer an und ruft er dann die Ambulanz,
die das in Lebensgefahr geratene Opfer rettet, so haftet der Tater zwar nicht mehr fiir den
versuchten Totschlag, er wird aber wegen einer Kdrperverletzung mit lebensgefahrlichen
Folgen (§ 170 Abs. 5 1. Alt. uStGB) als Reststraftat bestraft. Es ist ferner zu bemerken,
dass die Erfolgsverhinderung immer ihrerseits erfolgreich sein muss, das Bemiihen allein
geniigt noch nicht zur Begriindung der Straffreiheit.

VI. 3. Rechtsprechung (Versuchter Totschlag an mehreren Menschen) BH 1986. 87

Die Personlichkeit des angeklagten Krankenwagenfahrers zeigte psychopatische
Zige. Er griff oft zur Flasche und stritt sich mit seiner Frau und den Kindern in alkoholi-
siertem Zustand. Dabei wurde er oft handgreiflich. In der Folge entschloss sich die
Ehefrau, den Angeklagten zu verlassen, und zog samt ihren Kindern zu ihrem Bruder. Der
Angeklagte wollte sich in seinem verzweifelten Zustand rachen. Er besorgte das Pflanzen-
schutzmittel ,,Bi-58C*, ging zum Bauernhof des Bruders seiner Frau und goss den gif-
tigen Stoff in dessen Brunnen im Garten. Die Bewohner merkten am néchsten Tag sofort,
dass das Wasser stank und untrinkbar war. Sie tranken nicht davon. Der Angeklagte wie-
derholte seine Tat drei Tage spater. Die Bewohner informierten diesmal das zusténdige
Gesundheitsamt. Dieses stellte fest, dass das Wasser das giftige ,,Bi—58C* enthielt,
welches in dieser Menge tddlich sein kann. Der Angeklagte wurde wegen versuchten vor-
sétzlichen Totschlags an mehreren Menschen verurteilt, denn er wusste, dass mehrere
Menschen aus dem Wasser trinken konnten.

VI. 4. Die Vorbereitung des Totschlags

Die Vorbereitung des Totschlags wird in § 166 Abs. 3 ausdriicklich unter Strafe ge-
stellt.

Die Struktur des ,,offenen Erfolgstatbestandes® bereitet auch bei der Abgrenzung der
Vorbereitung vom Versuch Schwierigkeiten.?? Nehmen wir die oben zum Versuch formu-
lierten Beispiele, so kann man sagen, dass der Beteiligte eine Vorbereitung verwirklicht,
wenn seine Handlung die oben beschriebene Stufe (Versuchsbeginn) noch nicht erreicht
hat. So z.B. wenn er das Messer oder die Schusswaffe anschafft oder diese auf das Opfer
anlegt, aber mit dem Messer noch nicht in die Nahe des Kdrpers des Opfers gelangt ist
bzw. die Schusswaffe noch nicht abgedriickt hat. Eine Vorbereitung wird auch dadurch
verwirklicht, dass der Beteiligte das Gift zusammenstellt oder zubereitet.

Bei der Priifung dieser sog. materiellen Vorbereitungshandlungen ist es wichtig, dass
alltdgliche Handlungen von der Vorbereitung eines Totungsdelikts anhand des Vorhan-
denseins der Tétungsabsicht unterschieden werden kénnen.?? Hausfrauen gehen zwar oft
in einen Haushaltswarenladen, um Kiichenmesser zu kaufen. Als Vorbereitung eines Tot-
schlags ist dies allerdings erst dann strafbar, wenn im konkreten Fall bewiesen werden
kann, dass die Hausfrau diesmal das Messer nicht zum effektiveren Brotschneiden gekauft

22 NAGY 2004, S. 253-256.
23 NAGY - VIDa 2005, S. 78-79.
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hat, sondern um ihren lastigen Ehemann endgiiltig aus dem Weg zu schaffen, und dass sie
so die zum Totschlag erforderlichen Mitteln gesichert hat.

Bei verbalen Vorbereitungshandlungen muss die Aufforderung oder das Angebot
einen ernstzunehmenden Inhalt erkennen lassen. Dies ist z.B. der Fall, wenn Adem B eine
konkrete Summe zur Totung seines Feindes in Aussicht stellt oder der sich zur Tétung Er-
bietende B eine solche Summe fordert oder schon genaue Pldne zur Ausfiihrung hat.

Ein freiwilliger Riicktritt von der Vorbereitung ist méglich, wenn der Beteiligte wegen
der endgiiltigen Aufgabe seiner Absicht nicht mit der Ausfiihrung der Tathandlung (hier
der Totungshandlung) beginnt. Fiir die Reststraftat hat er auch in diesem Fall zu haften.
Wenn der Beteiligte ein Gewehr zur Tétung anschafft, ist diese Reststraftat typischer-
weise die unerlaubte Anschaffung einer Schusswaffe gem. § 263/A uStGB (Missbrauch
von Schusswaffen oder Munition).

VII. QUALIFIZIERENDE MERKMALE DES TOTSCHLAGS

In der ungarischen Fachsprache (und im Gesetz) ist der Ausdruck fir Mord
(,,gyilkossag®) verschwunden. Bis 1961 bedeutete er eigentlich nur die geplante Tétung.
Dann aber, im neuen Strafgesetzbuch, wurde der Ausdruck gestrichen. Die Tétung hat
also einen Grundtatbestand und mehrere Qualifikationstatbestinde. Diese qualifizie-
renden Umstinde lassen sich als Mordmerkmale bezeichnen.

In Ungarn wird die einfache Totung durch bestimmte Umsténde qualifiziert. So wird
die objektive Seite des Tatbestandes durch besondere Grausamkeit oder durch die Ge-
fahrdung mehrerer Menschen, durch spezielle Handlungsmodi und durch speziell ge-
schiitzte Tatopfer qualifiziert, d.h. wenn die Totung eine Amtsperson oder Personen unter
14 Jahren (Kinder) betrifft. Wegen dieser Qualifizierungen kann der Téter nur dann zur
Verantwortung gezogen werden, wenn er diesbeziiglich vorsitzlich gehandelt hat, ihm
also bewusst war, dass er auf eine besonders grausame Weise vorgeht oder dass seine T6-
tungshandlung diese spezielle Gefahr hervorruft. Ebenso ist es erforderlich, dass er mit
einer bestimmten Konkretheit die Position bzw. das Alter des Opfers kennt. Er muss na-
tirlich nicht wissen, dass sein Opfer z.B. Leutnant der Landespolizei ist. Aber die
Kenntnis der Tatsache, dass er Polizist ist, ist unentbehrlich. Ebenso wird er aus der Quali-
fizierung bestraft, wenn er weil3, dass das Opfer noch die Grundschule besucht.

Neben dem Vorsatz kdnnen noch weitere spezielle subjektive Merkmale verwirklicht
werden, die den Totschlag im Hinblick auf die subjektive Seite qualifizieren. So werden
die Gewinnsucht sowie andere niedrige Beweggriinde oder ebensolche Zwecke als sub-
jektive qualifizierende Umstédnde festgesetzt. Wichtig ist, dass diese die Psyche des Téters
charakterisieren. Als Motiv oder Zielsetzung miissen sie zur Vollendung der Straftat nicht
zur objektive umgesetzt werden. Die vorherige Planung kann als ein gemischter Umstand
eingestuft werden.

Die Tétung wird auch durch den ,,besonderen‘ Riickfall (hier ein zusétzliches Element
des Tiaterseins) qualifiziert. Diese Qualifizierung hdngt nicht von der Psyche des Téters
ab. Wenn die Voraussetzungen eines besonderen Riickfalls vorhanden sind, muss wegen
qualifiziertes Totschlages bestraft werden.>*

24 NAGY - VIDA 2005, S. 69-77.
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Es sei noch eine letzte Qualifizierung erwéhnt, die ein Fall der sog. gesetzlichen Tat-
einheit verkorpert: wenn der Totschlag an mehreren Menschen begangen wurde.

Die Qualifikationen konnen auch nebeneinander realisiert werden. Wenn die allge-
meinen Voraussetzungen erfiillt sind, konnen die Qualifikationen auch im Vorbereitungs-
oder im Versuchsstadium realisiert werden. Bei der Bestrafung eines Totschlages in Vor-
bereitung wird aber immer der Strafrahmen der Vorbereitung (§ 166 Abs. 3) angewendet,
auch wenn der Gerichtshof eine ,,qualifizierte” Vorbereitung feststellt.

Zum Zwecke einer einheitlichen Rechtsprechung hat der Oberste Gerichtshof eine
Richtlinie erlassen, wie die einzelnen qualifizierenden Umstidnde auszulegen sind: die 15.
Richtlinie {iber den strafrechtlichen Schutz des Lebens und der korperlichen Unver-
sehrtheit.

Im Folgenden werden alle Qualifikationen im Einzelnen behandelt, die Reihenfolge
der Darstellung richtet sich nach dem Gesetz.

VIL 1. Die einzelnen Qualifikationen
1. Vorherige Planung

Diese Qualifikation wird durch einen zielgerichteten psychischen Zustand charakteri-
siert.’ Sie setzt die Abwigung der Tétungshandlung (d.h. der Motive fiir und gegen die
Totung) einerseits und die Planung der Realisierung der Totung (Ort, Zeit, Mittel,
wichtige Umsténde, Fluchtwege usw.) andererseits voraus. Es ist nicht erforderlich, dass
die Tétungshandlung erst langere Zeit nach dem Abschluss der Planung erfolgt. Die zur
Qualifikation ausschlaggebende vorherige Planung kann auch in kiirzerer Zeit statt
finden. In jedem konkreten Fall muss genau gepriift werden, ob die Handlung des Téters
planmédBig und zielbewusst war. Die zeitliche Dimension ist irrelevant.

Die vorherige Planung liegt vor, wenn sich der Téter die entscheidenden Momente der
spateren Handlung (oder Unterlassung) ausdenkt. Er muss nicht alle Einzelheiten ausar-
beiten. Alternative Pldne bedeuten ebenso eine vorherige Planung.

Daraus ergibt sich, dass die vorherige Planung dolus directus voraussetzt.

Zur Feststellung dieser Qualifikation (Vollendung) ist es irrelevant, ob im Nachhinein
der Téter die Totungshandlung tatséchlich realisiert, wenn er wéhrend der Begehung
seinen Plan dndert oder den Begehungsmodus aufgegeben hat. Er bleibt fiir diese Qualifi-
kation verantwortlich.

2. Gewinnsucht

Die Totung dient hier als Mittel zur unmittelbaren Erlangung von materiellen finan-
ziellen Vorteilen.?® Es ist irrelevant, welche Bediirfnisse der Titer durch die erhofften
Mittel erfiillen mochte. So gilt zum Beispiel auch der aus Not begangene Totschlag als ein
Beispiel fiir Gewinnsucht.

25 NAGY - ViIDpa 2005, S. 69.
26 NAGY - VIDa 2005, S. 70.
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Die Gewinnsucht ist ein spezifisches Element auf der subjektiven Seite. Sie liegt typi-
scherweise vor der Umsetzung der Toétungshandlung vor.

Zur Annahme dieser Qualifikation muss sie aber spétestens bis zum Zeitpunkt vor dem
Todeseintritt entstanden sein. Ein Motiv, das erst nach dem Tode entsteht, begriindet eine
andere Straftat, die Pliinderung, die zum Totschlag in Tatmehrheit steht.

Eine typische Form der aus Gewinnsucht begangenen Tdtung ist zum Beispiel die ent-
geltliche Auftragstotung.

3. Andere niedrige Beweggriinde und Zwecke

Nach dem Wortlaut des uStGB konnen auch ,,andere niedrige Beweggriinde oder
Ziele den Totschlag qualifizieren. Danach ist die Gewinnsucht an sich auch ein niedriger
Beweggrunden, allerdings ist sie vom Gesetzgeber speziell geregelt.

Andere niedrigen Beweggriinde oder Ziele verfolgt der Téter, wenn er den Totschlag
aus einem Grund oder zu einem Zweck begeht, der moralisch missbilligenswert ist.

(a) Niedrigkeit der Beweggriinde

Eine Totung, die auf eine (vorausgegangenen) tatsdchliche oder mutmassliche, un-
billige Verletzung des Titers hin erfolgt, stellt keine Qualifikation dar.?” Typische Fille
solcher vorangehender Verletzungen sind z.B. Eifersucht, ein Familienstreit, Diebstahl
oder oder eine Verleumdung. Es liegt somit kein niedriger Beweggrund vor, wenn das
Opfer dem spédteren Téter gegeniiber ein rechtswidriges oder zumindest moralisch frag-
liches Verhalten an den Tag legt . Daher wird die Totung aus Rache nicht als niedriger Be-
weggrund eingestuft, vor allem dann, wenn in der konkreten Situation Rache seitens der
Gesellschaft moralisch nicht unbedingt als verwerflich bewertet wird oder wenn das Ver-
halten des Téters in gewisser Weise verstindlich ist. Demgegeniiber ist die Rache ein
niedriger Beweggrund, wenn das gesellschaftliche Werturteil sie als zutiefst verwerflich
einordnet, d.h. zumeist in den Féllen, in denen das vorherige Verhalten des Opfers recht-
méBig ist oder nicht beanstandet werden kann, so zum Beispiel wenn der Téter sein Kind
totet, um der geschiedenen Ehefrau Schmerz und Leiden zuzufiigen.

Nach der Rechtsprechung scheidet diese Qualifikation auch dann aus, wenn die
Totung ohne jeden Grund erfolgt. Wird aber Mordgier oder dhnliches festgestellt, so liegt
die Qualifikation selbstverstidndlich vor.

Eine diesbeziiglich typische Verwirklichungsform besteht darin, dass der Téter das
Opfer aus sexuellen Motiven totet. Wesentlich ist dabei, dass der Téter nicht aus einem an-
deren Grund mit der Tétungshandlung beginnt. Wird der Tater zum Beispiel durch Ge-
winnsucht zur Tétungshandlung veranlasst und wird dieses Motiv im Laufe des Ge-
schehens durch sexuelle Beweggriinde abgelost, auf denen auch durch weiteren
Ausfiihrungshandlungen beruhen, so ist in Tatmehrheit wegen Totschlags (aus Gewinn-
sucht) und Vergewaltigung zu bestrafen.

Abgrenzungsbedarf besteht in vielen Fillen zum privilegierten Tatbestand des Tot-
schlages, wenn die vorausgegangenen Ereignisse den Téter in einen Affektzustand ver-
setzt haben. So wird zum Beispiel der privilegierte Tatbestand angewandt, wenn die
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Téter(in) thren Mann in flagranti ertappt und ihn in einem darauf beruhenden Affektzu-
stand totet. Andererseits wiirde sie aus der der Qualifizierung bestraft, wenn sie — im
Affekt — die in der Néhe befindliche Mutter ihres Mannes totete (,,Ich hétte es von Thnen,
liebe Schwiegermama, nie erwartet, dass Sie so etwas zulassen.®).

(b) Niedrigkeit der Ziele

Diese Qualifikation steht auf subjektiver Seite ,,eine Stufe hoher™ als die Qualifi-
zierung aus niedrigem Beweggrund. Voraussetzung ist jeweils eine gezielte Handlung,
also dolus directus.

Die Totung zur Verdeckung einer anderen Straftat sowie die Tétung zur Verhinderung
oder Vermeidung eines Strafverfahrens kann ein solch niedriges Ziel darstellen. Gleiches
gilt, wenn die Totung als Mittel zur Begehung anderer Straftaten dient.

4. Besondere Grausamkeit

Bei diesem Merkmal handelt es sich um eine objektive ,,Qualifizierung“?® der Straftat.
Die konkreten Begehungsmodi sind hier ausschlaggebend.

So ist die Totung eines Menschen stets eine Handlung, die dem Opfer Leiden zufiigt.
Sie ist immer grausam und unmenschlich. Der qualifizierende Umstand der ,,besonderen
Grausamkeit“ bezieht sich auf Leiden, die iiber die ,,gewdhnlichen” Qualen hinausgehen
und die dadurch entstehen, dass der Téater dem Opfer das Leben auf eine au3erordentlich
brutale Weise nimmt, die dem Opfer zusétzliche Qualen und tiefe menschliche Demii-
tigung verursacht. Dabei wird die besondere Grausamkeit auch dann festgestellt, wenn das
Opfer aufgrund der ihm zugefiigten brutalen Handlung bereits von Beginn an sein Be-
wusstsein verloren hatte oder wenn der Téter das Opfer psychisch quélt, um es dann
,,einfach® zu erschief3en.

In der Praxis gilt es als besonders grausam, wenn der Téter das Opfer mittels Brandver-
letzungen totet, es ,,tottritt™ oder es brutal totschldgt. Eine besondere Grausamkeit stellt es
auch dar, wenn ein Kranker nicht betreut und nicht gepflegt und dadurch sein Tod bewirkt
wird. Gleiches gilt, wenn der Téter das Opfer verhungern lésst.

Dagegen wird das Merkmal der besonderen Grausamkeit abgelehnt, wenn der Téter
nach dem Eintritt des Todes die Leiche misshandelt, sie z.B. zerstiickt oder verbrennt.

Subjektiv kann die Qualifikation dem Téter nur zugerechnet werden, wenn er die
grausame Begehungsform vorsitzlich gewdhlt hat. ,,Fahrldssige Grausamkeit™ unterfallt
nur dem Grundtatbestand.

5. Handeln gegen Amtspersonen (usw.)

Dieses Qualifikationsmerkmal betrifft einen besonderen Personenkreis. Die Opfer
sind

a) Amtspersonen,

b) ausldndische Amtspersonen,

28 NAGY - VIDa 2005, S. 73.
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c) Personen, die gemeinniitzige Aufgaben ausiiben oder
d) Personen, die die oben genannten Personen in Schutz genommen haben.

Bei Opfern aus den Gruppierungen a) und b) muss die Tétung entweder wihrend oder
wegen des Verfahrens erfolgen, an dem die Amtsperson beteiligt ist bzw. war, bei Opfern
der Gruppierung ¢) wihrend der Ausiibung ihrer Aufgaben. Bei den Schutzpersonen der
Gruppe c¢) muss die Tétung entsprechend wihrend des Zeitraums erfolgt sein, in welchem
die Betroffenen tatsdchlich den Schutz der Personen in derGruppe a)-c) ibernommen
hatten.

Weiterhin muss zwar die Amtsperson ihre Aufgaben im Rahmen eines Verfahrens
ausiiben, jedoch muss der Téter nicht unbedingt von diesem Verfahren betroffen sein.

Der Téter muss aber wissen, dass es sich beim Opfer um eine solche Person handelt,
und ihm muss[bei a) und b)] weiterhin bewusst sein, dass die Amtsperson gerade im
Rahmen eines Verfahrens amtlich handelt oder dass der Grund fiir die Tétung ein voran-
gegangenes Verfahren ist.

6. Totung mehrerer Menschen

Bei dieser Qualifikation handelt es sich um ein delictum complexum, also eigentlich
Tatmehrheit.?° Diese wird jedoch durch die Entscheidung des Gesetzgebers zu einem qua-
lifizierten Fall des Totschlags erklart, um die Mdglichkeit zu geben, eine hohere Strafe zu
verhdngen.

Der Téter verwirklicht diese Qualifikation, wenn er mindestens zwei Menschen vor-
sétzlich totet. Voraussetzung ist, dass er bei jedem Opfer mit Tétungsvorsatz (dolus directus
oder dolus eventualis) handelt. Allerdings brauchen die Tétungen nicht miteinander in
einem zeitlichen, ortlichen oder kausalen Zusammenhang zu stehen. Daraus ergibt sich,
dass die Qualifikation dann nicht festgestellt werden kann, wenn der Téter neben einem vor-
sétzlichen Totschlag auch einen Totschlag im Affekt oder eine fahrldssige Totung begeht.

Ein Versuch der Qualifikation liegt vor,

— wenn ein Opfer stirbt wahrend bei einem anderen der Totschlag nur versucht ist

oder

— wenn noch keines der Opfer gestorben ist, aber die Tétungshandlung ihnen ge-

geniiber doch versucht wurde.*°

7. Gefdahrdung vieler Menschenleben

Diese Qualifikation setzt voraus, dass der Téter jemanden auf eine Weise totet, die
weitere Menschenleben in Gefahr bringt. Hier wird also das Mittel oder der Modus der
Totung als gefahrlich eingestuft. Was genau ,,viele* Menschenleben bedeutet, ist schwer
zu definieren und liegt im Ermessen des Gerichtshofes. Allerdings kann die Qualifikation
festgestellt werden, wenn durch die Handlung eine unbestimmte Zahl von Personen oder

29 NAGY 2004, S. 302.
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aber eine bestimmte, aber groflere Zahl von Personen in Lebensgefahr gerdt. Die Recht-
sprechung sieht die untere Grenze bei sechs Personen.

Das Merkmal der Lebensgefahr ist hierbei eng auszulegen. Die Lebensgefahr muss tat-
sdchlich eintreten. [hre Moglichkeit oder die objektive Tauglichkeit der Tétungshandlung
zu solch einer Gefahrdung reichen nicht aus.

Auf subjektiver Seite ist wesentlich, dass der Vorsatz des Téters ausschlieBlich darauf
abzielen muss, einen Menschen zu téten, wahrend durch die Begehung auch andere Men-
schen ins Lebensgefahr geraten. Will dagegen der Téter auf diese Weise mehrere Per-
sonen toten und begeht er die Totungshandlung in dieser Form, so liegt die Qualifikation
,,an mehreren Menschen® vor.

Zur Feststellung dieses Qualifikationsmerkmals ist weiterhin erforderlich, dass dem
Téter bewusst ist, dass er ein solches Mittel bzw. einen solchen Modus verwendet.

8. Besonderer Riickfalltéiter

Im ungarischen Strafrecht ist ein Riickfalltdter der Tater einer vorsitzlichen Straftat,
der bereits frither wegen einer vorsitzlichen Straftat zu einer zu vollstreckenden Freiheits-
strafe verurteilt wurde, wenn von der VerbiiBung der Strafe oder der Aufhebung ihrer
Vollstreckbarkeit bis zum Begehen der neuen Straftat noch keine drei Jahre vergangen
sind. Weitere Voraussetzung ist, dass der besondere Riickfalltiter in beiden Fallen die-
selbe oder eine dhnliche Straftat begeht.

Im Falle der vorsitzlichen Totung ist das so zu verstehen, dass das Strafgesetzbuch
selbst bestimmt, welche Straftaten ,,ahnlich* sind. Hierzu zdhlen: Totschlag, Volkermord,
erpresserischer Menschenraub und Gewalt gegen Vorgesetzte und Dienstorgane in be-
sonders schweren Fillen, terroristische Handlungen, die Entfiihrung von Luftfahrzeugen,
die Entfiihrung von fiir den 6ffentlichen Verkehr genutzten Schienen-, Wasser- und Stra-
Benfahrzeugen sowie die Entfilhrung von zum Massengiitertransport geeigneten Fahr-
zeugen sowie Meuterei, wenn diese unter vorsitzlicher Verursachung des Todes be-
gangen werden, jeweils in besonders schweren Féllen.

9. Lebensalter des Opfers unter vierzehn Jahren

Bei dieser Qualifizierung ist Voraussetzung, dass das Opfer sein 14 Lebensjahr noch
nicht vollendet hat. Der Téter muss diese Tatsache kennen. Die Qualifikation ist auch
dann gegeben, wenn eine Mutter ihr Kind nach der Geburt totet (,,Kindestotung*).

10. Totung eines Neugeborenen (§ 166/A uStGB)

Dieser im Jahre 2003 auBer Kraft gesetzte Tatbestand, stellte einen privilegierten Fall
des Totschlages dar. Er war gegeben, wenn die Mutter das Neugeborene wihrend der
Geburt oder unmittelbar danach tdtete. Dabei wurde Wert darauf gelegt, dass sich die Frau
bei der Geburt in einem psychischen Ausnahmezustand befand, der sich nah an der Grenze
der Einsichtsunféhigkeit bewegt.
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Die Qualifizierung bei der Totung einer Person unter 14 Jahren und die Totung eines
Neugeborenen als selbststédndige Straftat wurden zum gleichen Zeitpunkt eingefiihrt (seit
1. Marz 1999). Kriminalpolitisches Hauptziel der Privilegierung war die Beriicksich-
tigung der besonderen seelischen Verfassung einer gebiarenden Frau, was in der ungari-
schen Gesellschaft durchaus nicht auf allgemeines Einverstandnis stie. Die ausgeldsten
Diskussionen hatten zur Folge, dass der Gesetzgeber mit dem am 1. Mérz 2003 in Kraft
getretenen Gesetz Nr. II den gesonderten Tatbestand der privilegierten Tétung eines Neu-
geborenen aufhob, die Qualifizierung dagegen unberiihrt lie. Damit konnen Frauen, die
diesen privilegierten Tatbestand begangen haben, nicht mehr statt wie zuvor auf eine
mildere Bestrafung hoffen (2-8 Jahre Freiheitsstrafe gegeniiber 18 Monaten bei An-
wendung des Milderungsartikels), sondern sie miissen wegen des unverénderten Fortbe-
stehens der Qualifizierung seit dem 1. Mérz 2003 mit Freiheitsstrafe von 10 bis 15 Jahren
oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe rechnen.

VII. 2. Rechtsprechung
1. Niedriger Beweggrund — BH 1986. 443

Zum Sachverhalt:

Der Angeklagte und Frau X kannten einander seit kiirzerer Zeit. Die beiden waren eng
befreundet, auch eine sexuelle Beziehung war entstanden. Die 68 jahrige Frau X wollte
nicht, dass ihre Bekannten etwas liber dieses Verhiltnis erfiihren und versuchte es geheim
zu halten. Der Angeklagte wollte dagegen die Beziehung mittels einer ehelichen Bindung
»legalisieren® sowie gleichzeitig, dass Frau X ihm das hélftige Miteigentum an ihrem
Haus iibertragen sollte. Frau X wollte aber dieser Bitte nicht nachgeben, sondern vielmehr
mit einem befreundeten Ehepaar einen Unterhaltsvertrag abschlieBen, was sie zwischen-
zeitlich auch realisiert hatte. Uber diesen Umstand informierte sie den Angeklagten nicht.
An einem Tag kam es wieder zu einem Gespréch, in welchem der Angeklagte die Ehe und
die Ubertragung des Eigentums forderte. Frau X lehnte erneut ab. In der Folge stritten sich
die beiden und der Angeklagte stellte weitere finanzielle Forderungen gegeniiber Frau X.
Da sie diese kategorisch zuriickwies und dem Angeklagten in Aussicht stellte, auch die
Beziehung abzubrechen, versetzte ihr der Angeklagte ihr einen Schlag gegen den Hals.
Dadurch fiel sie auf das Bett, wo der Angeklagte sie erwiirgte. Nach dem Eintritt des
Todes bedeckte er die Leiche und suchte nach Wertgegensténden. In einem Schrank fand
er Schmuck im Wert von 80 Euro. Diesen nahm er zu sich und verlie das Haus.

Aus den Griinden des Gerichtshofes:

In diesem Fall ziele die Totungshandlung nicht auf einen direkten materiellen Vorteil,
sondern sei durch Eigennutz und Geldsucht sowie den Umstand motiviert, dass Frau X
seine Wiinsche abgelehnt und dadurch seine materiellen Hoffungen vereitelt hatte. Der
Totschlag sei daher nicht durch Gewinnsucht qualifiziert, sondern aus einem niedrigen
Beweggrund begangen. Der Angeklagte habe sich die Wertsachen der Frau X unmittelbar
nach der Totungshandlung zugeeignet und dadurch eine Pliinderung begangen (§ 322),
indem er zur Wegnahme einer fremden Sache den Zustand des Opfers, den er mittels
Gewalt im Verlauf einer anderen Straftat verursacht hatte, ausgenutzt habe. Daher sei der
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Angeklagte der Plinderung in Tatmehrheit mit qualifiziertem Totschlag aus niedrigem
Beweggrund schuldig.

2. Besondere Grausamkeit — BH 2005. 131.

Zum Sachverhalt:

Eine Familie lebte in sehr drmlichen Verhiltnissen. Die beiden Angeklagten, Vater
und Sohn, hatten nur Gelegenheitsarbeiten. Sie verdienten sehr wenig und ihre finan-
ziellen Probleme waren kaum zu 16sen. In der Familie herrschten ,,matriarchale® Verhilt-
nisse, d.h. die Mutter, das spétere Opfer, hatte die Fiihrungsposition inne und dominierte
die anderen Familienmitglieder. Das hatte zur Folge, dass es Ehemann und Sohn an jeg-
lichem Durchsetzungsvermogen gegeniiber der Mutter mangelte. Nun verlor die Mutter,
infolge einer fritheren Krankheit, die Fahigkeit, das Bett zu verlassen, verbat der Familie
aber gleichzeitig ausdriicklich das Herbeiholen drztlicher Hilfe. Ehemann und Sohn hatten
sie oft darauf angesprochen, sie besser in ein Krankenhaus einzuliefern, trafen aber immer
auf ihren verbalen Widerstand. Folglich nahmen die beiden Angeklagten auf Wunsch der
Mutter keine Pflegetdtigkeiten vor, sondern bereiteten nur das Essen und trugen es zu
ihrem Bett. Sie machten sich keine weiteren Gedanken dariiber, wie sich die Mutter mit
ihren anderen Bediirfnissen zurechtfinden wiirde. Nach drei Monaten war der Zustand der
Mutter objektiv besehen so schlecht, dass sie drztlicher Hilfe bedurfte, welche aber von
den Angeklagten nicht veranlasst wurde. Aufgrund mangelnder Pflege — seit einiger Zeit
lieB sie Urin und Stuhl unter sich — entwickelten sich Parasiten und Maden in den Beinen
der Mutter. AuBBerdem lebten Larven der Aasfliege in ihrem Gewebe. Trotz dieses Zu-
standes trafen die Angeklagten keine Maflnahmen, sondern orientierten sich an den Wiin-
schen der Mutter. Solange sie sich duflern konnte und &rztliche Hilfe kategorisch verwei-
gerte, riefen sie keinen Arzt. Erst an dem Tag, als sie in Ohnmacht fiel und zu jeglicher
Kommunikation auler Stande war, riefen die Angeklagten einen Arzt. Die Mutter wurde
in ein Krankenhaus eingeliefert, verstarb dort aber nach zwei Tagen.

Aus den Griinden des Gerichtshofes:

Die kranke Frau habe an ihren Verletzungen gelitten. Sie habe, so wie die Angeklagten
dariiber berichteten, ihre Leiden nicht wortlos geduldet, jedoch, wenn die Frage nach érzt-
licher Hilfe angesprochen wurde, alles verweigert. Dieser Zustand habe der Frau ein lang
anhaltendes unmenschliches physisches und psychisches Leiden bereitet, dessen Verursa-
chung den Angeklagten zuzuschreiben sei. Sie hitten zwar keine Toétungshandlung reali-
siert, aber ihre Untétigkeit habe zum Eintritt des Todes bei der Frau gefiihrt. Die Garanten-
stellung der Angeklagten in dieser Situation stehe auer Zweifel, da Ehemann und Sohn
gegentiiber der Mutter zur Sorge verpflichtet gewesen seien. Sie hétten weiterhin die reale
Moglichkeit gehabt, den Tod der Mutter zu vermeiden, jedoch keine MaBBnahmen unter-
nommen. Folglich hétten sie in Kauf genommen, dass die Mutter eventuell versterben
wiirde und héchstens ihr zufilliges Uberleben erhofft.

Daher seien die Angeklagten wegen eines besonders grausam begangenen qualifi-
zierten Totschlages zu bestrafen. Sie hétten die Straftat nicht in Mittéterschaft begangen,
da die sie beide belastende Sorgepflicht sich als individuelle und selbstindige Pflicht dar-
stelle. Somit hétten sie den Tatbestand des Totschlages nicht zusammen verwirklicht,
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sondern seien jeweils ihrer ,,eigenen” hochstpersonlichen Pflicht nicht nachgegangen.
Beide Angeklagten seien daher in Alleintaterschaft verantwortlich.

VIII. DER PRIVILEGIERTE FALL DES TOTSCHLAGS IM AFFEKT
VIIL 1. Einleitung

Als nichster eigenstiandiger Tatbestand widmet sich § 167 uStGB dem privilegierten
Fall des Totschlags im Affekt. Es handelt sich also um einen Tatbestand zum Schutz des
menschlichen Lebens, der aber den Téter weniger streng zur Verantwortung zieht, indem
er seine besondere psychische Situation beriicksichtigt. Rechtsgut und Tatobjekt sind die
gleichen wie beim Totschlag. Die Tatbestandshandlung beinhaltet aber auBler dem Téten
selbst die weitere Bedingung, dass sie in einem Zustand starker Erregung (Affekt) er-
folgen muss, der auf gebilligte Griinde zuriickzufiihren ist. Die Rechtslage, welche mil-
dernde Umstdnde ermdglicht, beinhaltet mithin folgende drei Voraussetzungen: Ein Af-
fektzustand (1), der auf einem akzeptablen (,,gebilligten) Grund beruht (2). Der Téter
muss in diesem Zustand toten, d.h. die Tétung muss die sofortige, unmittelbare Reaktion
darstellen (3).3"

VIII. 2. Affektzustand

Zu der ersten Bedingung (Affektzustand) muss deutlich gemacht werden, dass der
Affekt auf einer physiologischen, also nicht pathologischen Grundlage fuflen muss. Das
bedeutet, dass der Téater die Sozialgefdhrlichkeit seiner Tat und ihre Konsequenzen er-
kennen muss (Einsichtsfahigkeit), aber wegen seines Affektzustandes und den dadurch
iiberdimensionierten emotionalen Faktoren nicht in der Lage ist, eine seinem Normalzu-
stand angemessene Entscheidung zu treffen (Steuerungsfihigkeit).*?

Der Affektzustand wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich der Téter spéter de-
tailliert an die Tat und ihre Umsténde erinnern kann. Andererseits ist die Wahrschein-
lichkeit eines Affekts erhoht, wenn der Téter im Nachhinein an einer Amnesie leidet.

Ein Totschlag im Affekt kann dagegen nicht festgestellt werden, wenn der Tater
wihrend seiner Totungshandlung immer aufgeregter oder irritierter wird. Denn der Zu-
stand des Affekts muss (unmittelbar) vor der Tat (Entschluss) entstehen.

Wenn die psychische Verwirrung des Téters ein so hohes MalB erreicht, dass fast schon
ein Zustand der Schuldunféhigkeit vorliegen wiirde, darf dies bei der Strafzumessung
gleichwohl nur als mildernder Umstand — und nicht als StrafausschlieBungsgrund (§ 24
uStGB) —bewertet werden, da der Affekt auf physiologischer und nicht auf pathologischer
Basis entstanden ist. Allerdings schlief3t dies nicht aus, dass auch bei einem bedingt Ein-
sichtsfahigen ein Affektzustand ausgeldst werden kann, bei dem der Téter nicht einmal
seine gewohnte, bedingte Einsichtsfahigkeit besitzt. In diesem Fall ist es moglich § 167
und § 24 uStGB parallel anzuwenden. Es ist dariiber hinaus mdglich, den Affektzustand

31 NaGY-Vipa 2005, S. 82-88.
32 NAGY - VIDa 2005, S. 84.
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bei einem Betrunkenen festzustellen, wenn der gebilligte Grund unabhédngig von seinem
alkoholisierten Zustand eine solche Reaktion hervorrutft.

VIII. 3. Akzeptable (,,Gebilligte*) Griinde

Der Affekt muss durch (moralisch) akzeptable Griinde verursacht sein. Dies verlangt
weitere zwei Komponenten: Erstens ist Voraussetzung ein dullerer Reiz, der zu der spéte-
ren emotionalen Reaktion in einem etwa ausgewogenen Verhéltnis stehen muss. Zweitens
muss dieser Grund aus moralischer Sicht einigermaBen akzeptiert werden kénnen.*?
Dabei sind alle Umsténde in ithrem Zusammenhang und ihrer Kontinuitit zu beachten.
Demnach kann ein Tétungsgrund als akzeptabel angesehen werden, wenn das Opfer vor
der Tat gegeniiber dem Téter oder z.B. seiner Familie eine rechtswidrige Handlung vorge-
nommen hat. Dies kann auch fahrlédssig geschehen, z.B. in der Form eines Verkehrsun-
falls. Weitere solche Griinde konnen auch konkrete Eifersuchtsfille sein (z.B. das Er-
tappen auf frischer Tat).

Als ein nicht akzeptabler Grund wird es angesehen, wenn die vorangegangenen Hand-
lungen und Umsténde nur ein Motiv der Tat, aber nicht den unmittelbaren Grund ihres
Handelns bilden oder wenn das vom Opfer verursachte Ubel im Verhiltnis zur Tat unver-
héltnismaBig gering war (so z.B. wenn das Opfer dem spéteren Téter ein Glas Alkohol ins
Gesicht schiittet).

VIII. 4. Sofortiges, unmittelbares Handeln

Weitere Voraussetzung ist das sofortige, unmittelbare Handeln im Affektzustand. Es
kann zwar kein genauer Zeitraum angegeben werden. Wesentlich ist aber, dass keine
langere Zeitspanne (mehrere Tage) vergehen darf und dass der Téter noch im Affektzu-
stand reagieren muss.

Mittdter oder Teilnehmer der Tat kann nur werden, wer selber im Affektzustand
handelt, da diese Straftat ein delictum proprium darstellt, an der nur Personen teilnehmen
konnen, die iiber die bestimmten, vom Gesetz verlangten personlichen Qualifikationen
verfiigen. Wer nicht im Affekt handelt, auch wenn er gemeinsam mit dem Téter vorgeht,
kann nur als Téter oder Teilnehmer des gewohnlichen Totschlags bestraft werden.

VIII. 5. Abgrenzungsfragen

Der Totschlag im Affekt muss vom Totschlag aus Notwehr und vom gew6hnlichen
Totschlag (nach § 166 Abs. 1) abgegrenzt werden.

Wenn der tddliche Erfolg im Affektzustand in Hinsicht auf einen rechtswidrigen An-
griff gegen das Leben erfolgt, muss § 166 Abs. 1 uStGB im Zusammenhang mit § 29 Abs.
1 uStGB festgestellt werden. Wenn der Angriff gegen das Hab und Gut oder nur gegen die
korperliche Unversehrtheit gerichtet ist und der in Notwehr Handelnde den Angreifer

33 NAGY - VIDa 2005, S. 85.
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totet, muss die Lage nach § 166 uStGB im Zusammenhang mit § 29 Abs. 2 oder 3 uStGB
(Uberschreitung der Notwehr) bewertet werden. Ist keine Notwehrsituation gegeben, etwa
wegen zeitlichen Uberschreitens (excessus) oder weil der Angegriffene seiner Ausweich-
pflicht (z.B. bei Geschwistern, Eheleuten) nicht nachgekommen ist, obgleich er dies hétte
tun konnen, so kann § 167 uStGB angewendet werden.

Da § 167 uStGB einen privilegierten Tatbestand darstellt und seinen Kernbestand in
den oben genannten drei Faktoren findet, kann der Tater, wenn er im Affektzustand
handelt, auch fiir eine extrem brutale Ausiibung der Tat nur nach § 167 uStGB und nicht
nach § 166 Abs. 2 uStGB (besondere Grausamkeit) bestraft werden.

IX. DIE BETEILIGUNG AN EINEM SELBSTMORD (§ 168 USTGB)

In Ungarn ist der Selbstmord eine heikle Frage von allgemeiner gesellschaftlicher Be-
deutung und ein bedeutsames Problem, weil die Suizidrate im Verhiltnis zum Weltdurch-
schnitt leider sehr hoch ist. Ungarn ist derzeit auf dem vierten bis sechsten Platz in der
Rangliste der Suizidraten im Weltvergleich zu finden.>* Trotz dieser schlechten Situation
ist eine positive Tendenz zu beobachten. Vor zehn bisfiinfzehn Jahren war Ungarn noch
auf der ersten Position der Rangliste zu finden. Innerhalb der vergangenen fast zwei Jahr-
zehnte ist die Zahl der Selbstmorde um nahezu ein Drittel gesunken.

IX. 1. Uber die Strafbarkeit der Suizidteilnahme>°

Das das Gewohnheitsrecht ablosende erste ungarische Strafgesetzbuch (Gesetz Nr. V
von 1878) hat den Selbstmord nicht mehr ponalisiert, was zu dieser Zeit fiir die kontinen-
taleuropdischen Léander charakteristisch war. Seit dieser Zeit kennt das ungarische Straf-
recht den das delictum sui generis der Suizidteilnahme.

Bis heute sind im Schrifttum mehrere seltsame Auffassungen iiber den Selbstmord und
die Suizidteilnahme nachzulesen, welche kaum als juristische Argumentation angesehen
werden konnen. Diese Auffassungen gehen von zwei Standpunkten aus: der Selbstmord
sei moralisch verwerflich und der Suizident leide unter krankhaften seelischen Stdrungen
bei der Begehung des Selbstmordes.>’

Diese Ansichten betonen, dass die Gesellschaft den Selbstmord fiir unmoralisch halte.
Die Tat sei aber nicht straffiihig,>® weil die Suizidenten zumeist unter krankhaften seeli-
schen Stérungen litten und die Bestrafung den Préventionszielen des Strafrechts nicht
dienlich sei. Dieser — dem strafrechtlichen Schrifttum fremde — Wortgebrauch (,,nicht

34 FILO - MOLNAR-G. 2006, S. 32; zur WHO-Rangliste siche: www.who.int/mental_health/prevention/suici-
de_rates/en/index.html (13.06.2007)

35 Die gesamte Zahl der Selbsmorde war 4133 im Jahre 1990 und ist bis 2005 auf 2621 gesunken. Zu den An-
gaben siehe den Home-Page der Landesinstitut fiir Statistik (KSH): http://portal.ksh.hu—pls—ksh—docs—
hun—xstadat—tabll 0102.html (13.06.2007)

36 Zu einer ausfiihrlichem Uberblick und Kritik auf Deutsch sieche FILO 2005, S. 953-958.

37 ERDOSY — FOLDVARI — TOTH 2005, S. 89-90; BERKES 2006, S. 390.

38 In der oben zitierten Literatur wird dieser Ausdruck statt strafwiirdig oder strafbediirftig verwendet.
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straffihig®) erweckt den Eindruck, als ob der Selbstmord wegen seiner Unsittlichkeit
strafwiirdig wére, aber nur aus praktischen Erwagungen nicht bestraft wiirde.

Beide Argumentationselemente sind abzulehnen. Die Verfasser gehen von der im Be-
reich des Strafrechts bereits verworfenen Vermutung aus, die Unsittlichkeit einer Tat
konne Strafbarkeit legitimieren. Sie benennen keinen anderen Strafgrund und versuchen
allein hieraus zu erkldren, warum der Selbstmord dennoch (d.h. trotz des Strafgrundes der
Unsittlichkeit) nicht zu bestrafen sei. Auch dem zweiten Argument, nach welchem der
Selbstmordwille auf einer krankhaften seelischen Stérung beruhe, kann nicht gefolgt
werden. Denn diese Auffassung schlieit die Moglichkeit eines freien Selbstmordwillens
iiberhaupt aus, obwohl das delictum sui generis der Suizidteilnahme auf der Annahme
eines echten und feststehenden Selbstmordwillens basiert (sieche unten).

Die Lage bei Begriindung der Strafbarkeit der Suizidteilnahme ist kaum besser. Zu
dieser Frage kann man im erwéhnten Schrifttum lesen, dass ,,die Teilnehmer am Suizid
nicht unter krankhaften seelischen Stérungen leiden, so dass es ihre erstrangige mora-
lische Pflicht sei, den Suizidenten von dem Selbstmordentschluss oder jedenfalls der Ver-
wirklichung dieses Entschlusses abzuhalten.” Diese Pflicht begriinde die Strafbarkeit.
Auch seien in diesem Fall, im Gegensatz zum Selbstmord, Préventionsziele formulierbar,
was der ungarische Oberste Gerichtshof in einer verdffentlichten Entscheidung (BH 1983.
7.) sogar bestérkte (siche noch Rechtsprechung).

Zu diesen Ausfiihrungen ist kaum etwas hinzuzufiigen. Die inneren Widerspriiche sind
offensichtlich und die Berufung auf Moral nicht geniigend. Doch seien sie an dieser Stelle
nur kurz erwéhnt, um zu aufzuzeigen, dass die Fragen nach der Strafbarkeit der Suizidteil-
nahme in der ungarischen Strafrechtliteratur wenig zufrieden stellend geklért sind.

Hinter der Strafbarkeit der Suizidteilnahme konnte eher stehen, dass das Leben im un-
garischen Rechtssystem als ein indisponibles Rechtsgut angesehen und behandelt wird,
iiber das der Mensch nicht frei verfiigen kann. In dieser Hinsicht sei das eigene Leben dem
Gesellschaftsinteresse unterzuordnen, so dass mit dessen — selbst mit dessen eigenhén-
diger — Vernichtung auch ein Teil der Gesellschaft vernichtet werde.>® So kénne auch die
Einwilligung des Opfers in seine eigene Tétung nicht als ein Rechtfertigungsgrund im
Strafrecht angesehen werden.*

Da aber die Selbsttotung keine Straftat darstellt, konnen die akzessorischen Teilnah-
mehandlungen nur dadurch fiir strafbar erklirt werden, dass der Gesetzgeber durch ein de-
lictum sui generis das Akzessorietdtsproblem auflost.

IX. 2. Das delictum sui generis nach § 168 uStGB*!

Das Gesetz bestimmt zwei Alternativen der Tathandlung:

a) Einen anderen zum Selbstmord bestimmen, was einer Anstiftung entspricht. Auf-
grund dieser Bestimmung zum Selbstmord muss sich der vorher noch nicht existierende
Entschluss zum Suizid im Suizidenten herausbilden. Hat sich der Suizident frither bereits
mit dem Gedanken des Selbstmordes beschéftigt, so ist das Begehen dieser Alternative

39 Siehe ausfiihrlicher FiLO 2005, S. 954.
40 NAGY 2004, S. 220.
41 Zum allgemeinen Uberblick siehe NAGY - ViDA 2005, S. 100-103.
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dennnoch nicht ausgeschlossen, wenn dieser Gedanke durch die Uberzeugung, Uber-
redung oder genaue Tatplanung des Téters zum Entschluss gefestigt wird.

b) Einem anderen zum Selbstmord Hilfe leisten, was im Allgemeinen eine Beihilfe-
handlung darstellt. Die Verwirklichung dieser Alternative setzt voraus, dass der feste Ent-
schluss zum Selbstbord im Suizidenten bereits vorhanden ist und die Handlung der Téter
die Verwirklichung dieses Entschlusses fordert.

Das Hilfeleisten kann psychischer Natur sein, was in der Praxis zumeist durch Be-
ratung zur Weise der Ausfithrung des Selbstmordes oder durch Ermutigung zum
Selbstmord erfolgen wird. Als physische Hilfeleistung ist jede Tat anzusehen, die die ex-
ternen Bedingungen des Selbstmordsbegehens sichert oder fordert, z.B. wenn der Téter
dem Suizidenten Mittel oder Stoffe {ibergibt oder solche Mittel zur Begehung des Selbst-
mordes anwendbar macht oder dem Suizidenten einen Raum zur Begehung des Suizids
zur Verfligung stellt.

Die geleistete Hilfe muss fiir die Begehung des Suizids relevant sein. Dies bedeutet ei-
nerseits, dass diese Straftat nicht begeht, wer den Suizidwillen des Suizidenten kennt und
ihn nicht davon abbringt, ihm aber vorsitzlich solche Mittel zur Verfiigung stellt, die ob-
jektiv gefahrlos und ungeeignet sind, seinen Tod zu verursachen. Die Relevanz der Hilfe-
leistung bedeutet andererseits aber nicht, dass sie im Falle des tatsdchlich versuchten
Selbstmordes unbedingt zum Tode fiihren muss. So verwirklicht z.B. die Straftat, wer ein
geeignetes Mittel {ibergibt, welches sich nur in dem konkreten Fall als unwirksam erweist
und lediglich Korperverletzungen verursacht.

Es steht auler Frage, dass das Hilfeleisten in einer Tétigkeit (Tun) bestehen kann. Ob
die Straftat auch durch Unterlassen begangen werden kann, ist eher umstritten. Ein Teil
der Strafrechtsliteratur meint, dass das Hilfeleisten zum Suizid auch durch Unterlassen
verwirklicht werden konne, falls der Téter eine spezielle Verpflichtung (Garanten-
stellung) innehat, den Tod des Suizidenten zu verhindern.*> Andere Verfasser sind aber
der Auffassung, dass im Fall einer Garantenstellung nicht diese Straftat, sondern der Tot-
schlag durch Unterlassen nach § 166 uStGB festzustellen sei.¥ Auf den ersten Blick
scheint die letztere Ansicht richtig, da es das Wesen des Totschlags durch Unterlassen ist,
dass der zum Tod des Opfers fiihrende Vorgang unabhéngig vom Téter beginnt und der
Téter verpflichtet ist, diesen begonnenen Kausalblauf abzubrechen und den Tod des
Opfers zu verhindern. Von diesem Standpunkt aus ist es irrelevant, was diesen Kau-
salblauf ausgelost hat, mag es auch eine Selbsttotungshandlung des Opfers sein.

Unseres Erachtens wiirde es zu einem unzuldssigen, absurden Ergebnis fithren, wenn
der Garant bei seinem aktiven Verhalten (Beihilfe durch Tatigkeit) unter Privilegisierung
fallen wiirde, wiahrend bei einem Unterlassen nach dem Totschlagsparagraph schwerer zu
bestrafen sein wiirde (Argumentum ad absurdum). Tut ndmlich der Garant ,,ein Mehr
(Tatigkeit), d.h. ist seine Tat eine aktive Hilfeleistung zum Selbstmord, so verwirklicht er
nur den Tatbestand der Suizidteilnahme gem. § 168 uStGB. Tut er aber ,,ein Weniger*
(Unterlassen), d.h. verhindert er den Selbstmord des anderen trotz seiner bestehenden
Verpflichtung nicht, so darf er gerade nicht nach dem schwereren Totschlagsparagraph (§
166 uStGB) bestraft werden, weil dies eine unzuldssige Konsequenz darstellen wiirde.

42 NAGY - VIDA 2005, S. 101; BERKES 2006, S. 391; nicht expressis verbis, aber im Ergebnis bejahend FILO
2005, S. 184.
43 ERDOSY — FOLDVARI — TOTH 2005, S. 90; HOLLAN - Kis 2005, Kommentierung zu § 168 uStGB.
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Anhand dieser Auslegung sind wir der Auffassung, dass das Hilfeleisten zum Selbstmord
sowohl in Form einer Tétigkeit als auch in einem Unterlassen bestehen kann. Diese Aus-
legung beinhaltet es, dass im Bereich des Totschlags durch Unterlassen dem Suizidwillen
des Opfers eine privilegierende Wirkung zugeschrieben wird, aufgrund derer dann eine
mildere Straftat (Suizidteilnahme) festzustellen ist.

Eine Strafbarkeitsvoraussetzung fiir die Suizidteilnahme ist, dass der Suizident den
Selbstmord im Kausalzusammenhang mit diesen Tathandlungen versucht oder begeht.
Die Einfligung dieser Strafbarkeitsvoraussetzung hat zweierlei Konsequenzen. Zum einen
bedeutet dies, dass die Straftat auch durch einen Selbstmordversuch vollendet wird. Der
Tod des Suizidenten ist nicht Voraussetzung zur Vollendung des Delikts der Suizidteil-
nahme. Zum anderen schlieft diese Formulierung ein mogliches Versuchsstadium aus.
Die erfolglose Bestimmung oder Hilfeleistung kann nur als straflose Vorbereitungs-
handlung angesehen werden.

Tater der Suizidteilnahme kann jeder sein, sogar derjenige, der bei einem einseitig
fehlgeschlagenen Doppelselbstmord (oder sogar im Fall des Selbstmords mehrerer) am
Leben bleibt und dem (den) anderen wihrend der gemeinsamen Begehung Hilfe geleistet
hat (siche noch unten unter ,,Rechtsprechung“).44

Mittéterschaft und — aufgrund des sui generis Charakters — auch Teilnahme an dieser
Straftat sind vorstellbar. Der Suizident kann aber kein Teilnehmer sein, nicht einmal,
wenn er den Téter zum Hilfeleisten bestimmt. Der Suizident ist das Opfer dieser Straftat
und kann nicht zur gleichen Zeit Anstifter sein. Dogmatisch wére dies nicht vorstellbar.
Aber auch rechtspolitisch gesehen wiirde es zu Inkonsequenzen fiihren, denn es wiirde die
Strafbarkeit des Suizidenten im Zusammenhang mit seinem Selbstmord begriinden, was
offensichtlich der deklarierten Auffassung des Gesetzgebers, den Selbstmord nicht zu be-
strafen, entgegen steht.

Die Suizidteilnahme kann nur vorsitzlich begangen werden. Wer aus Fahrldssigkeit
den Suizidwillen des anderen nicht wahrnimmt oder ihn fiir unernst hélt, und dem Suizi-
denten auf diese Weise Hilfe leistet, macht sich nicht wegen Suizidteilnahme strafbar. In
diesem Fall konnte aber im Prinzip eine fahrlassige Totung oder Korperverletzung festge-
stellt werden, falls deren Voraussetzungen vorliegen.

IX. 3. Abgrenzungsfragen

Nicht eine Suizidteilnahme, sondern ein Totschlag ist verwirklicht, wenn der Tater nur
scheinbar Hilfe zum Selbstmord leistet, seine Handlung aber im zum Tode fiihrenden
Kausalablauf die unmittelbare Ursache des Todes bildet und das unmittelbar zum Tode
fiihrende Geschehen in Gang setzt.*>

Ob die Schuldunfdhigkeit des Opfers irgendeine Relevanz bei der Feststellung der
strafbaren Suizidteilnahme in Abgrenzung zum Totschlag hat, ist eher umstritten.*®

Nicht Suizidteilnahme sondern Totschlag begeht der Téter, der das Opfer in den
Selbstmord treibt. In diesem Fall iibt der Téter eine psychische Wirkung auf das Opfer aus,

44 F1L6 2005, S. 961.
45 FiLo, 2005, S. 961; vgl. hierzu auch unten die Ausfithrungen zur Rechtsprechung.
46 Ausfiihrlich hierzu unten die Ausfithrungen zur Rechtsprechung.

&3



wodlarch das Opfer seine Situation fiir aussichtslos hélt, keinen Ausweg findet und sich
totet.*’

Abschlieflend ist an dieser Stelle noch auf die Abgrenzungsfragen zur Unterlassenen
Hilfeleistung (§ 172 uStGB) einzugehen. Ist der Téter am Ort des Selbstmordes anwesend,
ohne dass er den Suizidwillen des anderen bestérkt, und tut er nichts, um den Suizid zu
verhindern, ,so macht er sich nicht wegen Suizidteilnahme durch Unterlassen strafbar,
wenn ihn keine spezielle Verpflichtung zur Verhinderung des Selbstmordes trifft. Er ist
aber nach dem ungarischen Strafgesetzbuch verpflichtet, dem Suizidenten Hilfe zu leisten
(allgemeine Hilfeleistungspflicht). Versdaumt er dies, so verwirklicht er den Tatbestand
der Unterlassenen Hilfeleistung gemafl § 172 Abs. 1 uStGB. Wenn der Suizident stirbt,
kann sogar ein qualifizierter Fall nach § 172 Abs. 2 uStGB in Frage kommen.*®

IX. 4. Rechtsprechung
1. Abgrenzung zum selbsttéterschaftlichen Totschlag — BID 6343

Zum Sachverhalt:

Der Téter und das jugendliche Opfer waren in einer Zelle eingesperrt. Der Jugendliche
hatte sich entschlossen, Selbstmord zu begehen, und hatte den Tater um Hilfe dazu ge-
beten. Das Opfer hatte das das Fenstergitter schiitzende Drahtnetz abgerissen, den einen
Hemdsérmel an das Gitter geknotet und den anderen um seinen Hals geschlungen. Dann
hatte es sich auf einen umgedrehten Eimer gestellt und den Téter gebeten, den Eimer unter
ihm wegzustoflen. Der Tédter kam dieser Bitte nach. Das Opfer iiberlebte, weil das Hemd
zerriss und der Wirter wegen des Larms in die Zelle kam und dem Opfer erste Hilfe
leistete.

Das erstinstanzliche Gericht sowie der ungarische Oberste Gerichtshof verurteilten
den Téter, ohne weitere Begriindung, wegen Suizidteilnahme.

Stellungnahme:

Der Qualifizierung der Tat als Suizidteilnahme kann nicht zugestimmt werden. Der
Tater der Suizidteilnahme darf nicht mehr tun, als Hilfe zum Selbstmord eines anderen zu
leisten. Ist die Handlung des Téters in sich selbst geeignet, den Tod des Opfers herbeizu-
fithren, so liegt nicht eine Beihilfe zum Suizid, sondern vielmehr eine Tétungshandlung
gem. § 166 uStGB vor. In dem oben dargestellten Fall hat der Téter mit dem Wegsto3en
des Eimers den unmittelbar zum Tode fiihrenden Kausalablauf in Gang gesetzt, so dass
seine Tat unter den Totschlagstatbestand zu subsumieren ist.

47 BELOVICS — MOLNAR — SINKU 2005, S. 106; BERKES 2006, S. 392.

48 Die Auslegung, dass das Selbstmordbegehen eine allgemeine Hilfeleistungspflicht fiir andere begriindet,
héngt mit der Auffassung zusammen, nach der das Leben als indisponibles Rechtsgut behandelt wird. So
hat es keine Bedeutung, dass die Gefahr fiir Leben oder korperliche Unversehrtheit oder die Verletzung
(Tatbestandselemente der unterlassenen Hilfeleistung) mit dem Selbstmordversuch des Opfers zusammen-
héngt.
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Die Entscheidung des ungarischen Obersten Gerichtshofs berticksichtigt den objek-
tiven Unterschied zwischen der T6tungshandlung und dem Hilfeleisten zum Selbstmord
nicht. Neben diesen dogmatischen Griinden ist aber die Bewertung der Tat als Suizidteil-
nahme aber auch deshalb unvertretbar, weil sie im Ergebnis die Annahme einer Tétung
auf Verlangen als Suizidteilnahme darstellt und damit eine verborgene gesetzeswidrige
Privilegierung bedeutet.

2. Einseitig fehlgeschlagener Doppelselbstmord; Totschlag in mittelbarer Téterschaft —
BH 1983. 7.

Zum Sachverhalt:

Der 17jéhrige Angeklagte und das 13jéhrige Opfer, die Schwester seines Freundes,
hatten sich vor einem Jahr kennen gelernt. Sie hatten sich in einander verliebt und sogar
sexuell miteinander verkehrt. Das Opfer besuchte den Angeklagten mehrmals. Thr Vater
beanstandete dies, wies seine Tochter zurecht und misshandelte sie sogar korperlich,
obwohl er nicht genau wusste, welcher Art die Beziehung seiner Tochter zum Ange-
klagten war.

Das Opfer beklagte sich bei dem Angeklagten. Sie habe Angst vor ihren Eltern und sie
habe die Absicht, vor einen Zug zu springen und Selbstmord zu begehen. Der Angeklagte
riet ihr, sie solle doch den Selbstmord nicht gleich auf diese Weise begehen, sondern lieber
mit ihm gemeinsam. Er schlug vor, dazu ein Tierbetdubungsgerit zu verwenden, das er in
der Tschechoslowakei gekauft habe. Nachdem sie das besprochen hatten, fuhren sie zur
Schwester des Angeklagten, wo sie gemeinsam einen Abschiedsbrief verfassten und die
Nacht in einem extra Zimmer zusammen verbrachten. Wahrend der Nacht unterhielten sie
sich weiter liber ihre Selbstmordpliane. Der Angeklagte hatte das Tierbetdubungsgerét zu
sich genommen und ausprobiert. Beide erwachten sehr friih am Morgen. Der Angeklagte
hatte das Gerédt neben sich gelegt und iibergab es auf dessen Bitte hin dem Opfer. Das
Madchen lag auf dem Riicken und versetzte sich mit dem Gerit in der Mitte der Stirn einen
Betdubungsstof3. Sie wurde sofort bewusstlos. Nun lud der Angeklagte das Gerét neu auf
und versetzte sich auf dhnliche Weise in die Mitte der Stirn einen Betdubungsstof3. Beide
wurden in bewusstlosem Zustand vorgefunden. Das 13jdhrige Opfer verstarb trotz einer
schnellen und sachgeméBen &rztlichen Behandlung. Der Angeklagte konnte hingegen ge-
rettet werden und nach erfolgreicher Behandlung trotz mehrerer Komplikationen das
Krankenhaus geheilt verlassen.

Das Komitatsgericht erster Instanz verurteilte den Angeklagten unter anderem wegen
Totschlags nach § 166 uStGB.

Aus den Griinden des Obersten Gerichtshofes:

Der Oberste Gerichtshof fiihrte aus, dass die Tat nicht als Totschlag sondern als Sui-
zidteilnahme nach § 168 uStGB zu qualifizieren sei. Hierzu einige Feststellungen aus der
Begriindung:

[...] Opfer der Suizidteilnahme konne jedermann sein. Hinsichtlich der ersten Alter-
native (Bestimmung zum Selbstmord) sei aber die biologisch-psychologisch bedingte
Schuld(un)fahigkeit des Opfers von Bedeutung. So sei nicht Suizidteilnahme sondern
Totschlag in mittelbarer Téterschaft gegeben, wenn der Anstifter ein aus biolo-
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gisch-psychologischen Griinden schuldunféhiges Kind (§ 23 uStGB) oder eine unter einer
krankhaften seelischen Storung leidende schuldunfédhige Person zum Selbstmord be-
stimme, die nicht fahig sei, die Folgen ihrer Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu
handeln. In diesem Fall fithre zwar das Opfer die konkrete Totungshandlung aus, es tue
dies aber nur aufgrund der psychischen Einwirkung des Titers.

Die zweite Alternative der Suizidteilnahme sei nun das Hilfeleisten zum Selbstmord.
[...]Hinsichtlich dieser Alternative seien aber das Alter und die biologisch-psychologisch
bedingte Einsichtsféhigkeit des Opfers irrelevant. EntschlieBe sich das Kind oder die unter
einer krankhaften seelischen Storung leidende schuldunfahige Person, Selbstmord zu be-
gehen, und leiste der Tater dazu Hilfe, so mache er sich nicht wegen Totschlags, sondern
wegen Suizidteilnahme strafbar, da es an den Voraussetzungen der mittelbaren Téter-
schaft fehle.

Im konkreten Fall habe sich das Kind fest entschlossen, sich selbst zu téten. Der Téter
habe bei der Herausbildung des Suizidwillens keine Rolle gespielt. Der endgiiltige und
ernsthafte Charakter dieses Entschlusses zeige sich auch darin, dass das Kind bereits
zuvor habe vor einen Zug springen wollen, was vom Téter verhindert worden war. [...]

Da sich der Beitrag der Tater zum Selbstmord nur auf das Zur-Verfiigung-Stellen des
Gerites beschrankt habe, irre das erstinstanzliche Gericht, wenn es diese Tat als Totschlag
gem. § 166 uStGB bewerte. [...]“

Stellungnahme:

Zunichst ist festzustellen, dass dem Urteil des ungarischen Obersten Gerichtshofs im
Ergebnis zuzustimmen ist. Allerdings finden sich in der Begriindung Ausfithrungen, die
die kiinftige Rechtsprechung in der Frage der Abgrenzung der Suizidteilnahme vom Tot-
schlag in mittelbarer Téterschaft doch in eine falsche Richtung lenken konnten.

Im ungarischen Strafrecht ist im Hinblick auf die mittelbare Téterschaft das tatbe-
standslos handelnde Werkzeug in diesem allgemeinen Sinne nicht bekannt.*’ Das
Problem taucht aber besonders im Zusammenhang mit dem Selbstmord und der Suizid-
teilnahme auf. So gibt es Meinungen, die einen Totschlag in mittelbarer Téterschaft im
Falle eines Suizids ab ovo ausschliefen, da es gerade das Wesen der mittelbaren Téter-
schaft sei, sich eines anderen als Werkzeug zur Begehung einer Straftat zu bedienen,
wihrend es sich beim Suizid gerade nicht um eine Straftat handle. So kdnne in jedem Fall
nur die Suizidteilnahme in Frage kommen.*° Hiergegen kann man anfiihren, dass der Tot-
schlags in mittelbarer Téterschaft die Straftat des zum Selbstmord Bestimmenden ist, der
dann als mittelbarer Tater fiir die T6tung eines anderen haften kann. Hier steht nicht der
nicht strafbare Suizid in Frage, sondern der mittelbare Téter totet das Opfer durch sich
selbst.>!

Unserer Auffassung folgend ist davon auszugehen, dass fiir die Abgrenzung der Sui-
zidteilnahme vom Totschlag in mittelbarer Taterschaft der (echte und feste) Sterbewille
des Suizidenten das entscheidende Merkmal ist. Bildet sich dieser Wille nicht oder nur
mangelhaft beim Opfer aus, so kann man nicht von Suizidteilnahme sprechen. Um die
hierdurch entstehende Rechtsliicke zu fiillen, bedarf es der Inanspruchnahme der Rechts-

49 Zu Fallgruppen der mittelbaren Téterschaft siche oben.
50 BERKES 2006, S. 392; ERDOSY — FOLDVARI — TOTH 2005, S. 91.
51 KARrsa12006, S. 120-121.
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figur der mittelbaren Téaterschaft. Ein ernsthafter Suizidwille ist ausgeschlossen, wenn das
Opfer wegen seines noch kindlichen Alters bzw. einer krankhaften seelischen Stérung die
Folge seiner Tat nicht einsehen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann oder wenn es
sich infolge eines Irrtums totet.”? In diesen Fillen begeht der ,,mithelfende” Téter einen
Totschlag in mittelbarer Taterschaft.>

An der Argumentation des uOGH fallt zunéchst auf, dass das Gericht das Kindesalter
als Fall einer biologisch-psychologisch bedingten Schuldunfahigkeit ansieht,>* obwohl es
dogmatisch betrachtet keinen Zusammenhang mit der biologisch-psychologisch be-
dingten Schuldunfdhigkeit gibt. Denn im ungarischen Strafrecht ist das Kindesalter ein
selbstindiges, normatives Element des Schuldbegriffes.>® Ein Kind kann das Wesen und
die Folge des Selbstmordes schon relativ friih (hier im Alter von 13 Jahren auf jeden Fall)
begreifen, d.h. hinsichtlich des Selbstmordes die Folgen seiner Tat einsehen und nach
dieser Einsicht bzw. seinem Willen handeln.>® Auch im Fall eines Kindes ist zu priifen, ob
das Kind einen echten und festen Suizidwillen hatte. Wenn ja, dann geht es um eine Sui-
zidteilnahme. Es scheint ziemlich inkonsequent, dass das Gericht betont, dass das Opfer
einen festen Suizidwillen gehabt habe, und trotz dieser Einsicht die prinzipielle Fest-
stellung formuliert, bei der Bestimmung eines Kindes zum Selbstmord sei eine Suizidteil-
nahme ausgeschlossen und diese Tat damit als Totschlag in mittelbarer Téterschaft zu
qualifizieren.

Auch die darauf folgende Argumentation, bei der Hilfeleistung zum Selbstmord hétte
der Suizidwille — die biologisch-psychologisch bedingte Einsichtfdhigkeit des Opfers —
keine Bedeutung mehr, ist nicht annechmbar. Der uOGH nimmt keine Riicksicht darauf,
dass, wie oben ausgefiihrt, eine mittelbare Téterschaft auch durch beihilfedihnliche Hand-
lungen begangen werden kann, was auch im Fall eines Selbstmordes von Bedeutung sein
kann. Nehmen wir den Fall, dass sich ein Geisteskranker mit einem stumpfen Gegenstand
gegen den Bauch schligt, und der Téter, der dies wahrnimmt, ihm ein Messer in die Hand
gibt, mit dem sich der Geisteskranke todlich verletzt. Hier ist kein Suizidwille des Opfers
vorhanden, es die Totungshandlung fiihrt selbst aus, und der Téter verwirklicht eine bei-
hilfeshnliche Handlung durch das Hinreichen der Messer.”’

Der uOGH hat ausgefiihrt, dass in diesem Fall Suizidteilnahme nach § 168 uStGB ge-
geben sei. Anhand der oben geschriebenen Voraussetzungen kann dem nicht zugestimmt
werden, denn mangels eines Suizidwillens kann man nie von einer Suizidteilnahme
sprechen. Dogmatisch ist es unzuldssig, betreffs des Suizidwillens, d.h. der biolo-
gisch-psychologisch bedingten Einsichtsfiahigkeit des Opfers, zwischen den zwei Hand-

52 TokaJ 1984, S. 346; SzomorA 2003, S. 112.

53 Eine weitere Ansicht sieht in diesen Féllen einen Totschlag in Selbstiterschaft, denn der Tater wirke
psychisch so auf das Opfer ein, dass diese Einwirkung die Tétungshandlung darstelle. (SCHULTHEISZ 1948,
S. 114; BELOVICS — MOLNAR — SINKU 2005, S. 105). Unseres Erachtens wiirde dies eine zu breite
Ausweitung der Totungshandlung als objektive Tathandlung bedeuten. So wire der Totschlagstatbestand
uferlos, was z.B. noch erheblichere Probleme in der Abgrenzung der Verwirklichungsstufen bereiten
wiirde. Diese, wegen der ,,offenen Erfolgstatbestandsstruktur” sowieso vorhandenen Abgrenzungsproble-
me, sollten nicht weiter kompliziert werden.

54 So wortlich die Begriindung des Urteils, s.o.

55 Siehe NAGY 2004, S. 231.

56 Wire der Selbstmord eine Straftat, so konnte man sagen, dass ein Kind hinsichtlich des Selbstmordes biolo-
gisch-psychologisch bedingt schuldfahig sein kann.

57 Zu diesem Beispiel und Kritik siche SzomOrA 2003, S. 122-123.
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lungsalternativen der Suizidteilnahme zu differenzieren. Bei beiden Alternativen muss der
echte und feste Suizidwille vorhanden sein. Falls er durch eine alters- bzw. biolo-
gisch-psychologisch bedingte Einsichtsunfdhigkeit sowie durch Irrtum ausgeschlossen
ist, liegt in diesen Féllen ein Totschlag in mittelbarer Taterschaft vor.

X. SCHWANGERSCHAFTSABBRUCH (§ 169 USTGB)

Der nichste, das Leben schiitzende Tatbestand ist der Schwangerschaftsabbruch.
Dabei muss an dieser Stelle als interessante Besonderheit auf die Diskrepanz der Be-
zeichnung dieses Tatbestandes im deutschen und im ungarischen Recht hingewiesen
werden. Die ungarische Bezeichnung fiir den illegalen Abbruch lautet Abtreibung. Nach
ungarischer Terminologie steht ,,Schwangerschaftsabbruch® nur fiir die legale (!), also er-
laubte, Moglichkeit, eine Schwangerschaft vorzeitig zu beenden. Die Fallgruppen und der
einzuhaltende zeitliche Rahmen fiir einen legalen Schwangerschaftsabbruch sind im
Gesetz liber den Schutz des Fotus geregelt (1992 : LXXIX Tv. A magzati élet védelmérdl).
Die Fallgruppen des straflosen Schwangerschaftsabbruchs gehdren zur Kategorie der
nicht im uStGB geregelten gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde. Da dort aber auch die
rechtfertigende Fallgruppe einer so genannten schweren Krisensituation eingefiigt wurde
und diese eine sehr vage, schwer definier- und leicht dehnbare Kategorie darstellt, sind die
Félle des illegalen Schwangerschaftsabbruchs in den letzten 10 Jahren stark zuriickge-
gangen. So verlor der Straftatbestand der (illegalen) Abtreibung an Bedeutung, und es gibt
kaum Félle aus der Praxis zu erwéhnen.

Heute werden zwei Hauptanwendungsfille der (illegalen) Abtreibung unterschieden.
§ 169 Abs. 1 uStGB betrifft den Fall, dass ein AuBenstehender (typischerweise ein Arzt)
den Fotus totet. Dies kann mit oder ohne das Wissen der Schwangeren geschehen. Falls
die Frau Kenntnis hatte, liegt nicht Mittéterschaft vor, sondern beide Beteiligten sind —
wenn Vorsatz gegeben ist — Téter: der aulen stehende Dritte nach §169 Abs. 1 uStGB, die
Fraunach § 169 Abs. 4 uStGB. Falls die Abtreibung ohne Wissen der Frau erfolgt, hat sich
der auen stehende Dritte nach der Qualifikation in § 169 Abs. 2 b) uStGB zu verant-
worten.

Misslingt der Schwangerschaftsabbruch und wird das neugeborene Kind darauthin ge-
totet, liegt ein qualifizierter Fall des Totschlags vor. Im Ubrigen bildet eine einfache Kor-
perverletzung eine typische Begleittat zum Schwangerschaftsabbruch. Kommt es aus-
nahmsweise zu einer schweren Korperverletzung, muss das als Tatmehrheit bewertet
werden.

Die Abtreibung kann nur vorsitzlich begangen werden. Die Frau triagt keine Verant-
wortung, wenn sie ihren Fotus fahrldssig totet, Dritte konnen aber zur Verantwortung ge-
zogen werden, z.B. nach § 170 Abs. 4 uStGB wegen Kdorperverletzung mit andauernden
Behinderung als Folge oder nach §. 171 Abs. 2 Nr. 1. uStGB wegen einer Fahrlédssigen Ge-
fahrdung in Zusammenhang mit der Verletzung von Berufspflichten mit andauernden Be-
hinderung.
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XI. AKTIVE UND PASSIVE STERBEHILFE

XI. 1. Aktive Sterbehilfe

1. Die rechtliche Situation und ihre Kritik durch die Literatur

Als Begriff wird die Sterbehilfe in der ungarischen Literatur dhnlich beschrieben wie
in den iibrigen europdischen Landern. Allerdings wird auch die Meinung vertreten, dass
Sterbehilfe nicht unter Verwandten zuldssig und die einzige Beziehung, innerhalb der man
iiberhaupt von Sterbehilfe sprechen kann, das Arzt-Patienten-Verhiltnis sei.

Das uStGB kennt keine speziellen Vorschriften tiber Sterbehilfe. Aber auch das hier
maBgebende Gesetz liber das Gesundheitswesen (Gesetz Nr. CLIV aus dem Jahr 1997) er-
wiahnt die Sterbehilfe begrifflich nicht.

Dem ungarischen Strafrecht ist die 76tung auf Verlangen als selbsténdiger Tatbestand
allerdings nicht fremd. Denn der ehemalige Tatbestand der Totung auf Verlangen — der
mit § 216 dStGB weitgehend {ibereinstimmte — war im ungarischen Strafrecht erst durch
ein neues Strafgesetzbuch aus dem Jahr 1961 ersatzlos gestrichen worden (1878-1961).
Seitdem ist eine Tdtung, erfolge sie auch auf Verlangen des Opfers, als Totschlag oder
sogar als Mord (siche bei den Mordmerkmalen) strafbar.

Die ungarische Strafrechtsdogmatik kennt zwar auch die Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund. Jedoch setzt Einwilligung verfiigbare Rechtsgiiter voraus — das eigene Leben
gehort jedoch nicht dazu. Daher entfaltet eine ,,Einwilligung® in einen Totschlag oder spe-
ziell in eine Sterbehilfe keine rechtfertigende Wirkung.

Theoretisch gesehen konnte das Verlangen der eigenen Totung als mildernder Um-
stand beriicksichtigt werden, Rechtsprechung gibt es dazu jedoch noch nicht. Jedoch
konnte die Dogmatik eine Milderung ausschliessen, wenn die Indisponibilitdt des Lebens
im Vordergrund steht. Denn wenn iiber das Leben nicht strafrechtsrelevant disponiert
werden kann, dann kann eine Verfligung auch keine mildernde Wirkung haben.

2. Rechtsprechung zur Sterbehilfe — Das ,,Erste Sterbehilfe-Urteil“ BH 1996. 349

Zum Sachverhalt:

Bei der zehnjdhrigen A wurde im Mérz 1992 eine schwere unheilbare Krankheit
(Lupus Erythematodes, LED) festgestellt, und sie wurde zur medizinischen Behandlung
in das stadtische Krankenhaus aufgenommen. Die Mutter der A gab ihre Arbeitsstelle auf,
um geniigend Zeit fiir ihre Tochter wéhrend der langen Behandlung zu haben. A lag von
Mairz 1992 bis September 1993 fast ununterbrochen im Krankenhaus, weil sie hartndckige
Hautprobleme, Lymphknotenentziindungen sowie eine Niereninsuffizienz bekommen
hatte und stdndig unter erheblichen Schmerzen litt. Die Mutter wusste, dass diese
Krankheit nicht zu heilen war. Denn neben der drztlichen Beratung hatte sie auch in der
Fachliteratur Recherchen tiber die Krankheit durchgefiihrt. Die Schmerztherapie wurde
bei A zwar fortgefiihrt, aber mit der Zeit wurden alle Medikamente wirkungslos. Die
Mutter saf} jeden Tag von frith morgens bis ca. 21 Uhr am Krankenbett der A. An den Wo-
chenenden — wenn ihr Zustand es erlaubte — nahm sie A mit nach Hause.
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Am 16. September teilten die Arzte der Mutter den Verdacht mit, dass sich als Kompli-
kation der Krankheit bei A ein Tumor gebildet haben kdnnte, zu dessen Diagnose weitere
schmerzhafte Untersuchungen erforderlich seien. Als die Arzte A die weiteren Untersu-
chungen ankiindigten, bat sie ihre Mutter und ihren Vater, sie nach Hause zu bringen, weil
sie ,,die Injektionen und die Stecherei nicht mehr ertragen* konne. Die Eltern, teils auf A’s
Flehen hin teils wegen der drztlichen Mitteilung, dass A nicht mehr zu helfen sei, brachten
A am 17. September nach Hause.

Am 29. September wurden die permanenten Schmerzen fiir A unertréglich und es ging
ihr viel schlechter als vorher. A kdmpfte mit dem Ersticken und hatte innere Blutungen.
Wegen ihrer Schmerzen bat A ihre Mutter, mit ihr zusammen von der zehnten Etage des
Hauses in den Tod zu springen. Als die Mutter sich verweigerte, bat A sie, den Fon in ihr
Badewasser fallen zu lassen, weil sie irgendwo gelesen hatte, dass dadurch fiir den Ba-
denden ein todlicher Stromschlag entstehe. Die Mutter versuchte diese Bitte nach anfang-
lichem Zdgern zu erfiillen, aber der erwartete Stromanschlag blieb aus. Darauthin driickte
die Mutter den Kopf der A unter Wasser, was binnen 1-2 Sekunden — wegen des sehr
schwachen Zustandes der A —den Tod der A zur Folge hatte.

Nach einem drztlichen Gutachten hétte die Krankheit binnen 2—3 Monaten zum Tod
von A gefiihrt.

Das Gericht erster Instanz verurteilte die Mutter unter Anwendung der Strafmilde-
rungsvorschrift wegen Totschlages zu zwei Jahren Freiheitsstrafe mit Bewéhrung.

Der Oberste Gerichtshof hob die Bewédhrung auf und erkannte auf zwei Jahre Frei-
heitsstrafe ohne Bewéhrung.

Stellungnahme:

Die Urteile der Gerichte sind sehr mild, konnte man denken, indem sie in ihre Erwa-
gungen eine Art von (aktiver) Sterbehilfe einbezogen haben, wodurch es zu einer solchen
milden Strafe kommen konnte. Allerdings wird die Sterbehilfe in der Begriindung des
Obersten Gerichtshofes explizit ausgeschlossen, weil er darauf abstellt, dass Sterbehilfe
nur zwischen einem Arzt und einem Patienten vorkommen kann. Deshalb lige im gege-
benen Fall per se keine Sterbehilfe vor.

Der Oberste Gerichtshof berticksichtigt allerdings, dass die Mutter unter der Krankheit
ihrer Tochter auch selbst gelitten habe, dass sie die Schmerzen haben lindern wollen und
alles versucht habe, die Tochter A im Leben zu erhalten, dass sie auf der anderen Seite
aber die schwere Last dieser Situation, die sie allein getragen hatte, nicht mehr habe er-
tragen konnen.

Unseres Erachtens nach wollte der Oberste Gerichtshof auf jeden Fall vermeiden, sich
mit der Sterbehilfe als solcher juristisch zu befassen, weil er so zu der Abgrenzung der fiir
die Praxis viel wichtigeren passiven Sterbehilfe nicht Stellung nehmen musste.

Fiir alle Falle wies der Oberste Gerichtshof noch kurz darauf hin, dass ein elfjahriges
Kind auch dann kein ernstliches Verlangen duflern konne, wenn das Gesetz die Totung auf
Verlangen ermdglichen wiirde.

Aus der Milde der Strafe konnte man schlieBen, dass der Oberste Gerichtshof es zu-
mindest ,,inhaltlich® anerkannte, dass in solchen Situationen auch extreme Strafmilde-
rungen angebracht sind. Jedoch lésst sich dieser Standpunkt der Entscheidung nicht aus-
driicklich entnehmen.

Die Mutter wurde spéter vom Staatsprasidenten begnadigt.
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XI. 2. Passive Sterbehilfe
1. Dogmatische Einordnung

Ihren verbrechenssystematischen Platz hat die Sterbehilfe auf der Tatbestandsebene
zwischen Suizidteilnahme und Fremdtotung. Auf der Ebene der Rechtfertigung kann sie
einen eigenstdndigen Fall (Dispositionsbefugnis) eines Rechtfertigungsgrundes ver-
korpern. Bedenkt man aber, dass Sterbehilfe auf vielféltige Weise geleistet werden kann
und dass es unumstritten ist, dass ein Unterschied zwischen aktiver und passiver Sterbe-
hilfe besteht, dann ist es wichtig zu betonen, dass der Tod eines Patienten heute in Ungarn
nur in Form der passiven Sterbehilfe straffrei herbeigefiihrt werden kann. Aktive Sterbe-
hilfe ist nicht erlaubt, sie wird immer als Totschlag (oder Mord) klassifiziert.

2. Die Rechtslage nach dem Gesundheitsgesetz

Seit das neue Gesetz iiber das Gesundheitswesen (Nr. CLIV vom Jahre 1997) in
Ungarn eingefiihrt wurde, hat sich die Moglichkeit einer legalen passiven Sterbehilfe er-
offnet. Begrifflich wird dies aber nicht als Sterbehilfe etikettiert, sondern als Zuriick-
weisung der Behandlung (Behandlungsverzicht). GemaB3 §§ 15, 20, 21 GesG ist es dem
Patienten erlaubt, auf lebenserhaltende oder lebensrettende Mal3nahmen zu verzichten.
Nach § 20 Abs. 3 GesG ist ,,zur Ermoglichung des natiirlichen Ablaufs der Krankheit der
Verzicht auf eine lebenserhaltende oder lebensrettende Behandlung nur dann erlaubt,
wenn der Patient an einer schweren, nach dem heutigen Stand der Medizin in kurzer Zeit
zum Tode fithrenden, unheilbaren Krankheit leidet. Der Verzicht kann nur entsprechend
den Formalitidten gemél Absatz 2 erfolgen®.

Die Voraussetzungen nach § 20 Abs. 2, 3; § 22 lauten wie folgt:

Bei handlungsfihigen Patient kann ein Verzicht auf die weitere Behandlung in einer
notariellen Urkunde oder in einer Urkunde mit 6ffentlichem Glauben oder —im Falle eines
Analphabeten — durch eine Erkldrung vor zwei Zeugen erfolgen. Die Erkldrung kann je-
derzeit ohne formliche Einschrinkungen zuriickgezogen werden.

Fiir die Giiltigkeit dieser Erklirung muss der Patient von einer Arztekommission un-
tersucht und seine Erklarung tiberpriift werden. Willigt der Patient in die Untersuchung
nicht ein, hat seine Erkldrung keine Wirkung. Die drei Mitglieder der Kommission (der
behandelnde Arzt, ein Facharzt, der den Patienten nicht behandelt, und ein Psychiater)
miissen schriftlich {ibereinstimmend erkléren, dass dem Patienten die Folgen seiner Er-
klédrung bewusst und dass die Voraussetzungen fiir einen Verzicht erfiillt sind.

Am dritten Tag nach der Stellungnahme der Arztekommission muss der Patient die
Verzichtserkldrung noch einmal vor zwei Zeugen abgeben.

Soll bei handlungsunfihigen Patienten oder bei Patienten mit beschrinkter Hand-
lungsfahigkeit auf die weitere Behandlung verzichtet werden, stellt das Gesundheitsin-
stitut (Krankenhaus, Klinik etc.) bei dem zustdndigen Gericht einen Antrag auf den ge-
richtlichen Ersatz der Einwilligung. Bis iiber die Sache entschieden wird, muss der Arzt
die Behandlung weiterfiihren.
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Schwangere haben kein Recht auf einen Behandlungsverzicht, wenn sie das Kind ge-
béren konnen.

Dieses Verbot steht in einem eindeutigen Widerspruch zu der fritheren Entscheidung
des uVerfGH iiber den Schwangerschaftsabbruch®® (Fundstelle??). Dort wurde dem
Selbstbestimmungsrecht der schwangeren Frau bis zum Ablauf der dreizehnten Woche
seit der Empféngnis der Vorrang eingerdumt und ein Recht zum Schwangerschaftsab-
bruch zuerkannt. Es ist unverstdndlich, warum man der Schwangeren das Recht auf Be-
handlungsverzicht, dessen Ausiibung fiir den Embryo ebenso todlich wirkt, vorenthilt.>

Das GesG ermdglicht auBerdem spezielle Formen der Verzichtserklarung. So kann der
duBerungsfahige und handlungsfahige Patient in einer notariellen Urkunde verfligen, dass
in einem spdteren, hypotetischen Fall seiner Handlungsunfahigkeit auf die Behandlung
verzichtet werden soll.

Weiterhin ist der handlungsfahige Patient dazu berechtigt, fiir den Fall seiner Hand-
lungsunfédhigkeit eine handlungsfahige Person zu benennen, die an seiner Stelle das Recht
auf den Behandlungsverzicht ausiiben darf. Die Benennung muss ebenfalls in einer nota-
riellen Urkunde erfolgen. Ubt dann spiter diese Person das Recht auf Behandlungsver-
zicht aus, muss die oben genannte Arztekommission iiberpriifen, ob die Voraussetzungen
erfiillt sind und ob der benannten Person die Folgen ihrer Erklarung bewusst sind.

Beide Erklarungen sind nur dann giiltig, wenn ein Psychiater in einem Gutachten, das
nicht dlter als ein Monat sein darf, bestdtigt, dass der Patient seine Entscheidung im Be-
wusstsein der moglichen Folgen getroffen hat. Bei der konkreten Verwendung — d.h. wenn
der Patient handlungsunfahig geworden ist — darf die Erkldrung nicht dlter sein als zwei
Jahre. Die Erkldarung muss alle zwei Jahre erneuert werden. Auch diese Erklarung kann je-
derzeit ohne formliche Einschrinkungen und auch ohne Riicksicht auf eine verdnderte
Handlungsfahigkeit zuriickgezogen werden.

Interessant ist bei der ersten speziellen Form, dass beim Eintritt des Zustandes, der die
Verwendung der Verzichtserkldrung erforderlich oder mdglich macht, die Kontrolle
durch die Arztekommission fehlt und auch nicht gerichtlich ersetzt werden kann. Somit
erfolgt der Behandlungsverzicht, wenn der klare und tiberzeugende Wille des Erklarenden
aus der Urkunde zu entnehmen ist.

3. Die Entscheidung VerfGHE Nr. 22/2003 (28. IV)

Das Gesundheitsgesetz und die darin vorgesehene Moglichkeit einer passiven Sterbe-
hilfe ist auch auf Kritik gestoen, bis hin zu einer Verfassungsbeschwerde vor dem
uVerfG im Jahre 2003. Allerdings ging es dabei nicht um ein Ringen zwischen konserva-
tiven und liberalen Ideen, sondern ,,nur* um die Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung.

Der ungarische Verfassungsgerichtshof hat damit erst zehn Jahre nach der ersten An-
tragsstellung entschieden, wobei sich dieser erste Antrag noch auf das vorherige Gesund-
heitsgesetz bezog und vor allem das Fehlen einer jeglichen Moglichkeit der Sterbehilfe
beanstandete. Nachdem nun das neue GesG in Kraft getreten war, waren diese Aspekte der
Verfassungsbeschwerde nicht mehr aktuell. Die Verfassungsbeschwerde wurde deshalb

58 Entscheidung VerfGHE Nr. 64-1991 (XII. 17.).
59 Ahnlich SzeNTE 2003, S. 97.
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unter Beriicksichtigung der verdnderten Rechtslage neu gefasst und richtete sich nur noch
gegen die strengen Voraussetzungen der schon gesetzlich ermoglichten passiven Sterbe-
hilfe. Der Beschwerdefiihrer sah darin das Selbstbestimmungsrecht unheilbarer Patienten
verletzt, weil Artikel 54 der uVerfassung das Recht auf einen selbsbestimmten Tod garan-
tiere. Auch sei es erforderlich, die aktive Sterbehilfe gesetzlich zuzulassen und damit zu
entkriminalisieren.

Der uVerfGH wies den Antrag als unbegriindet ab. Er fiihrte aus, dass das Recht auf
Leben und die Menschenwiirde an der Spitze der Werteordnung stiinden und deshalb das
Selbstbestimmungsrecht als Bestandteil der Menschenwiirde das Recht auf Leben allein
nicht einschrianken konne. Nach der Verfassungsrechtslehre komme hinzu, dass solche
Teilrechte wie das Selbstbestimmungsrecht auch — im Gegensatz zu den Vollrechten —
selbst beschriankt werden kénnen.

Das Selbstbestimmungsrecht ist zwar tatsdchlich dadurch beschrénkt, dass sich der Pa-
tient einer Untersuchung als Bedingung fiir die Ausiibung seines Selbstbestimmungs-
rechts unterwerfen soll und dass seine Erklédrung zum Behandlungsverzicht nur mit Zu-
stimmung der drztlichen Kommission giiltig ist. Dennoch erachtet der uVerfGH diese
Beschriankungen nicht als verfassungswidrig, weil dadurch sichergestellt werden konne,
dass eine solche Entscheidung nur ein Patient treffe, der sich auch der Konsequenzen
seiner Entscheidung bewusst ist. In diesem Zusammenhang — fiithrt der uVerfGH weiter
aus — sei das Recht auf Leben vorrangig. Der Staat habe daher die Pflicht, das Leben des
Einzelnen auch vor unbefugter Fremdbestimmung zu schiitzen und so die Vorausset-
zungen fiir eine freie Willenserklarung Schwerstkranker festzulegen.

Zur aktiven Sterbehilfe stellt der Gerichtshof nur fest, dass die giiltigen Strafvor-
schriften tiber den Totschlag nicht verfassungswidrig seien und er sich daher zur morali-
schen Beurteilung der aktiven Sterbehilfe nicht dussern miisse. Freilich hétte sich der
uVerfGH hierzu ohnehin nicht &uBlern kdnnen. Denn solange in der ungarischen Rechts-
ordnung keine Rechtsnorm die aktive Sterbehilfe ausdriicklich regelt, geht die Normen-
kontrolle des Verfassungsgerichtshofes ins Leere.

XII. ZUR VERFASSUNGSMASSIGKEIT
DER LEBENSLANGEN FREIHEITSSTRAFE

Abgesehen von einer kurzen Periode zwischen 1961 und 1971 kennt das ungarische
StGB die lebenslange Freiheitsstrafe seit der Kodifizierung von 1878. Jedoch wurde
1998% ¢ine bedeutende Modifizierung dergestalt eingefiihrt, dass der Richter schon beim
Schuldspruch die zukiinftige Aussetzung des Strafrestes endgiiltig ausschlieBen kann. In
diesen Féllen kann die lebenslange Freiheitsstrafe in Ungarn somit tatsdchlich lebenslang
dauern (§ 47/A uStGB). Das Gesetz schreibt die lebenslange Freiheitsstrafe fakultativ bei
insgesamt 30 Straftaten vor. Fakultativitit (bzw. Alternativitdt) bedeutet hier, dass bei
diesen Straftaten auch eine Freiheitsstrafe von zehn bis fiinfzehn Jahren vorgesehen ist,
also der Richter ist nicht gezwungen, die lebenslange Freiheitsstrafe zu verhidngen,
sondern kann auch die zeitige Strafe wéhlen. Praktische Bedeutung erlangt sie aber nur bei

60 Gesetz Nr LXXXVII vom Jahre 1998.
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Mord. Ansonsten verbiilen weitere 14 Verurteilte eine tatsdchlich lebenslange Freiheits-
strafe.®! Jeder von ihnen hat einen mehrfach qualifizierten Totschlag begangen.

Der Gesetzgeber hat die genannte Modifizierung freilich nicht {iberzeugend be-
griindet. So wird nur am Rande erwéhnt, dass vor allem die Umsténde einer Straftatbe-
gehung und die objektive Schwere einer Straftat der Entscheidung gegen die Aussetzung
des Strafrestes zugrunde liegen®® kénnen. Es wird so getan, als ginge es bei dieser neuen
Regelung nur um Vollzugsvorschriften und nicht um ein Rechtsinstitut, das beziiglich der
individuellen Freiheit und der Menschenwiirde erhebliche Beschriankungen vorsieht und
das allein schon aus diesem Grund eine hieb- und stichfeste verfassungsrechtliche und kri-
minalpolitische Begriindung benétigt.

Die lebenslange Freiheitsstrafe kann nur gegen eine Person verhdngt werden, die be-
reits zur Tatzeit das 20. Lebensjahr vollendet hat. Die Strafe ist auf der strengsten Voll-
zugsstufe im sog. Zuchthaus zu vollstrecken (§ 40 Abs. 3; § 42 Abs. 1 uStGB). Gemal
§ 47/A uStGB kann das Gericht im Urteil die Moglichkeit der bedingten Entlassung von
vornherein ausschliefen. In diesem Fall spricht man von einer fatsdichlich lebenslangen
Freiheitsstrafe. Beim Ausschluss der bedingten Entlassung grenzt das Gesetz das richter-
liche Ermessen nicht ein. Wird aber die Mdglichkeit der bedingten Entlassung einge-
rdumt, so werden fiir den friihesten Zeitpunkt der bedingten Entlassung zwei Zeitrdume
bestimmt. Bei Verjdhrbarkeit der mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedrohten Taten kann
der Richter im Urteil die Minimaldauer der VerbiiBung auf ,,mindestens 20 Jahre”, bei
nicht verjahrbaren Straftaten auf ,,mindestens 30 Jahre” festlegen. Da die Gerichtspraxis
die lebenslange Freiheitsstrafe nur bei den schwersten Straftaten gegen das Leben — deren
Verfolgung ohnehin nicht verjdhrt —verhdngt, ist die bedingte Entlassung in der Regel
praktisch erst nach ,,mindestens 30 Jahren” VerbiiBung mdglich. Infolgedessen ist die be-
dingte Entlassung nach mindestens 20 Jahren zwar moglich, aber praktisch hat sie fast
keine Relevanz. Sie betrifft z.B. Straftaten gegen den Staat, die mit lebenslanger Freiheits-
strafe bedroht sind.

Die beiden Bestimmungen ,,mindestens 20 Jahre” und ,,mindestens 30 Jahre” werden
nicht einheitlich aus.gelegt.63 Von manchen Gerichten wird ,,mindestens im Sinne von
hur verstanden, wéahrend es von anderen Gerichten als Minimum angesehen und somit
ermdglicht wird, dass der Verurteilte erst nach 35, 40 oder + X Jahren entlassen werden
kann.

Die Dauer der bedingten Entlassung betrdgt bei lebenslanger Freiheitsstrafe 15 Jahre.
Weil die VerbiiBung der lebenslangen Freiheitsstrafe in der Praxis typischerweise ,,nur”
,mindestens 30 Jahre” betrdgt, kann ein Verurteilter das System des Strafvollzugs
(Zuchthaus, dann bedingte Entlassung) endgiiltig erst nach 45 Jahren verlassen. Damit
kommt dieses System in seinen Wirkungen einer tatsdchlich lebenslangen Freiheitsstrafe
gleich. Wenn z.B. ein 20 jéhriger Straftiter zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt und
nach 30 Jahren bedingt entlassen wird, kann er aus dem Vollzug erst mit 65 Jahren end-
giiltig freigelassen werden, wenn er iiberhaupt noch am Leben ist. Dabei gilt es zu be-

61 Davon sind 13 Urteile bereits rechtskriftig, die ibrigen Fille sind hingegen bis jetzt nur erstinstanzlich ent-
schieden.Eine mogliche Begnadigung durch den Présidenten der Ungarischen Republik wird hier nur als
Ausnahme betrfachtet.

62 Ministeriale Begriindung zum Gesetz Nr. LXXXVII vom Jahre 1998 § 5.

63 NaGY 2004, S. 346-350.
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denken, dass die bedingte Entlassung — auch bei der lebenslangen Freiheitsstrafe — immer
nur fakultativ in Frage kommt. Die Verbiiflung einer bestimmten Zeit bedeutet somit nicht
unbedingt, dass der Verurteilte sofort (bedingt) entlassen wird. Denn dariiber entscheidet
der Strafvollzugsrichter, der auch eine Fortsetzung der Verbiilungszeit anordnen kann.
Allerdings kann er die bedingte Entlassung nicht endgiiltig versagen. Wird die bedingte
Entlassung abgelehnt, muss die Entscheidung nach zwei Jahren iiberpriift werden. Nach
einer erneuten Ablehnung hat die Uberpriifung jahrlich zu erfolgen (§ 8 Abs. 4 der Geset-
zesverordnung iiber den Strafvollzug Nr. 11 aus dem Jahre 1979).

Dies ist ein weiterer Grund, warum dieses System durchaus zu Recht kritisiert wird:
Die Vorschriften ohne die gesetzliche Mdglichkeit einer tatsdchlich lebenslangen Frei-
heitsstrafe haben dennoch eine &hnliche Wirkungen. Allerdings kann man hieraus er-
sehen, dass bei der gesetzlichen Einfiihrung der tatsdchlich lebenslangen Freiheitsstrafe
eher auf die Verschirfung (und dadurch auf eine erwiinschte erhdhte Abschreckungs-
wirkung) der Sanktion abgestellt wurde und nicht nur auf die praktischen Auswirkungen
des Vollzuges. Im Grunde wollte man so dem Richter die Mdglichkeit einrdumen, eine
noch strengere Sanktion zu verhéngen als die ,,iibliche* lebenslange Freiheitsstrafe.

Wenn der Gerichtshof die Moglichkeit der bedingten Entlassung im Urteil ausschlief3t,
steht dem Verurteilten kein ,,ordentliches” Rechtsmittel zur Verfliigung, um die Ent-
lassung zu erreichen. Da das Parlament oder der Staatspréasident jedoch ihr Gnadenrecht —
fast — ohne Einschrinkung ausiiben konnen, kommt nur eine Begnadigung in Frage. Bis
jetzt ist noch kein entsprechendes Ersuchen bekannt. Aber nach Ablauf der 30 Jahre, die
bei einer ,herkdmmlichen* lebenslangen Freiheitsstrafe auch verbiifit werden miissen,
werden diese Verurteilten mit Sicherheit um eine Begnadigung ersuchen, um so eine be-
dingte Entlassung durch die Begnadigung zu erreichen.

Im Rahmen der laufenden Arbeiten an der strafrechtlichen Kodifikation hat man sich
vorgenommen, die gesetzliche Moglichkeit der tatsdchlich lebenslangen Freiheitsstrafe
zu streichen. Man fragt sich nun, was mit den bereits entsprechend Verurteilten geschehen
soll. Ob man stillschweigend weiter den Gnadenweg beschreiten oder eine ausdriickliche
Ubergangsregelung schaffen wird, ist noch offen.
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MORDMERKMALE — GESCHICHTE, KONZEPTE
UND REFORMUBERLEGUNGEN

Stud. iur. Florian WANIA
Justus-Liebig-Universitit / Gieflen

I. EINLEITUNG

., Du sollst nicht toten “ — Die Bibel, 2. Mose 20,13.

Die vorsitzliche Vernichtung menschlichen Lebens durch den Menschen und die ge-
sellschaftliche Reaktion darauf nimmt seit Beginn des sozial organisierten Zusammen-
lebens eine exponierte Stellung ein. Die menschliche Gemeinschaft erkennt und sanktio-
niert iiber historische und kulturelle Grenzen hinweg verwerfliche Tétungen.! Eine
Vielzahl der heutigen Strafrechtssysteme kennt dabei nicht nur einen Tatbestand der vor-
sétzlichen Tétung.2 Die sich aufgrund der Vielzahl zu beriicksichtigender Tatmodalititen
und Motivlagen empfehlende Unwertdifferenzierung tritt in der deutschen Strafrechtsge-
schichte und —gegenwart traditionell als Dichotomie von Mord (§ 211 StGB) und Tot-
schlag (§ 212 StGB) auf.? Ungeachtet des hohen Ranges des Lebensschutzes* sowie der
drohenden Rechtsfolgen besteht iiber die genaue Abgrenzung aber auch nach nahezu ein-
einhalbtausendjéhriger Unterscheidungsgeschichte Unklarheit.® Trotz oder gerade wegen
ihrer Charakterisierung als ,, die zentrale Materie des Strafgesetzbuches “6 waren Merk-
male und Inhalt der Differenzierung oft grundlegenden Anderungen unterworfen. Die
Auseinandersetzung mit diesen Verdnderungen, ihren Konsequenzen sowie ihrer Abhén-
gigkeit zu sozialen, weltanschaulichen und politischen Hintergriinden ist nicht nur von
rechtshistorischem Interesse. In Hinblick auf die heftig gefiihrte Reformdiskussion’ sind
die Lehren aus der Geschichte der Norm von nicht zu iiberschitzender Aktualitét.

—

Vgl. schon ca. 2100 v. Chr. Codex Ur-Nammu (Mesopotamien), erster Rechtssatz: ,,Wenn ein Mann einen

Mord begangen hat, soll besagter Mann getdtet werden [en.wikipedia.org—wiki—Code of Ur-Nammu]

und ca. 700 v. Chr. Lex Numae (Rom) 16: ,,si quis hominem dolo sciens morti duit, paricidas esto*

[www2.tu-berlin.de—tb1-AGW-Auditorium—RomRecht-SO2—-ArchRRex.htm]

Eser—KocH ZStW 92, 496 ff; MSM BT I-1 § 2 Rn. 1; Sch—Sch-Eser Vorbem § 211 ff. Rn. 2; anders z.B.

Dinemark, wo die Problematik mit einem einzelnen Tatbestand erfasst wird (§ 237 Straffeloven).

LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 35; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 2; MUssIG, Mord und Totschlag S. 1; Wes-

sels—Hettinger BT—1 Rn. 71.

4 Art. 2111 GG; Art. 2 EMRK; Art. 6 I ICCPR (Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rech-
te—IPbpR); BVerfGE 46, 164.

5 v. HOLTZENDORFF 1875 S. 244; KUpPER FS Kriele S. 778; RUPING JZ 1979 S. 617.

THomas Mordparagraph S. 1.

Insbesondere seit BVerfGE 45, 187.

[§S)

W

~
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Diese Arbeit soll die wesentlichen Schritte in der Entwicklung der Abgrenzung von
Mord und Totschlag in Deutschland und ihre Hintergriinde darlegen. Ankniipfungspunkt
ist die Rechtslage seit dem Reichsstrafgesetzbuch von 1871. Zunichst werden die beiden
dominanten Abgrenzungskonzepte und ihre Entwicklung dargestellt. Anschlieend sind
die Hintergriinde der urspriinglichen Konzeption des RStGB 1871, insbesondere das auf
Feuerbach zuriickgehende bayerische StGB von 1813, Gegenstand der Arbeit. Danach
wird die Kritik an der Konzeption des RStGB 1871 dargestellt. Weiterhin stehen die No-
velle vom 24.09.1941 und deren Hintergriinde im Mittelpunkt. Eine Darstellung der wei-
teren Entwicklung fiihrt zu einer Skizzierung einiger in der Reformdiskussion vertretenen
Alternativkonzepte. Den Abschluss bildet ein Blick auf die Entwicklung im ungarischen
Strafrecht.

II. DER MORDTATBESTAND GESTERN UND HEUTE — EIN ABRISS VOM
REICHSSTRAFGESETZBUCH 1871 BIS ZUM HEUTE GELTENDEN RECHT

Das Reichsstrafgesetzbuch vom 13.05.18718 steht als Endpunkt der deutschen Parti-
kularstrafgesetzgebung und zugleich als Produkt der vorhergehenden Rechtsent-
wicklung.9 Die priagenden Einfliisse auf die damalige Konzeption sowie die weitere Ent-
wicklung sind daher von besonderem Interesse.

II. 1. Die Abgrenzung zwischen Mord und Totschlag im RStGB 1871
1. Darstellung der damaligen Rechtslage'®

Das RStGB 1871 unterschied Mord und Totschlag anhand des Merkmals der Uber-
legung. GemiB § 211 RStGB 1871 wurde der mit Uberlegung tétende Titer wegen
Mordes mit dem Tode bestraft.'! Der lediglich vorsétzlich begangene Totschlag wurde
gemiB § 212 mit Zuchthaus nicht unter 5 Jahren bestraft.!> Begriindet wurde diese
Fassung, neben dem Verweis auf die herrschende Rechtsiiberzeugung,' damit, dass die
Unterscheidung anhand des Uberlegungskriteriums auf eine lange, schon auf rémischen
Rechtsvorstellungen basierende Tradition zuriickblicken konne und zudem in einer
Vielzahl der zeitgendssischen Strafgesetze anerkannt sei.'* Die Konzeption des RStGB
stellte dabei eine grundlegende Entscheidung vor dem Hintergrund zweier traditioneller
gegensitzlicher Abgrenzungskonzepte dar.

8 RGBL. 1871 S. 127.
9 Zur Entstehungsgeschichte Gropp AT § 3 Rn.3; KUpPER FS Kriele S. 778f.
10 Zum Wortlaut der einschlagigen §§ des RStGB vgl. Anhang 1.
11 FraNK StrafR S. 359 f.; v. Liszt StrafR S. 290 ff.; OLSHAUSEN-KRStGB S. 835 ff.
12 FrANK StrafR S. 360; v. Liszt StrafR S. 290 ff.; OLSHAUSEN-KRStGB S. 840 ff.
13 BECKER Verdeckungsabsicht S. 19; v. Liszr VDB V S. 41.
14 Eser DJT — Gutachten D 27 ; v. Liszt VDB V S. 37 ff.; WACHENFELD 1890 S. 277 ff.
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2. Der Weg zur Konzeption des RStGB von 1871 —
Der Gegensatz traditioneller Abgrenzungskonzepte

Im Laufe der Zeit schwankte die Ausgestaltung der Merkmale zur Differenzierung
zwischen Mord und Totschlag zwischen zwei dominanten Konzepten: einem am psycho-
logischen Aspekt der Uberlegung orientierten Modell und einer kasuistischen, tat- und t-
terbezogenen Abgrenzung nach Verwerflichkeitsmerkmalen.'®

a) ,,Uberlegung* und ,,Vorbedacht als Mordmerkmale der romisch-rechtlichen
Tradition: Die Rezeption des italienisch — canonischen Rechts und der Einfluss der
Prameditationsthese
Ein psychologisch gepréigtes Unterscheidungsmodell ldsst sich nach verbreiteter Auf-

fassung auf die rdmische Rechtstradition zuriickfiihren.'® Die republikanische Lex Cor-

nelia de sicaris et veneficis (82 v. Chr.) zielte nominell auf den ,,.Gewalt-* und ,,Gift-
morder*, und gilt als ,, erster einigermafSen fester Punkt in der Geschichte des romischen

Rechts“.'7 Sie wurde in der Kaiserzeit unter Hadrian (reg. 117 — 138 n. Chr.) hinsichtlich

der Tétungen neu strukturiert.'® Darin wurde die Tétung mit Vorbedacht (propositum)

von der Affekttotung (impetus) unterschieden.'® Der Einfluss dieser Vorstellung wird ins-
besondere wihrend der Rezeption im deutschen Rechtsraum deutlich. Dieser Vorgang
stand im Kontext einer von den italienischen Stadtstaaten ausgehenden Neuordnung des

Denkens, die wihrend der Renaissance die Wiedergeburt der klassisch-altertimlichen Ge-

danken in Kultur und Wissenschaft einleitete.?” Wihrend das rémische Recht in der (ita-

lienisch -) canonischen Rechtspraxis stets gegenwirtig war,”! wurde es nun sékularisiert
und in die weltliche Rechtspraxis iibernommen.?? Dies geschah auf der Grundlage der von
den italienischen Glossatorenschulen weiterentwickelten ostromischen Gesetzessamm-
lung des Codex Iuris Iustiniani** und wurde im deutschen Raum durch das Selbstver-
standnis des Heiligen romischen Reiches deutscher Nation als Nachfolger des Imperium

Romanum begﬁns‘cigt.24 Es wurde ein durch wissenschaftliche Rationalitit, einen hohen

Abstraktionsgrad sowie die Féhigkeit zur Deduktion aus allgemeinen Regeln gekenn-

zeichnetes System adaptiert.”> Darin wurde Mord und Totschlag nach dem Vorliegen oder

Fehlen der Merkmale des Vorbedachts, der Uberlegung (propositum, praemeditatio) ab-

15 Kupper FS Kriele S. 778; MSM BT I-1 § 2 Rn. 2; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 2; MUssIG a.a.0. S. 9 f.

16 MuUssIG Mord und Totschlag S. 9 f, Sch-Sch-Eser Vorbem §§ 211ff. Rn. 4; SiIMSON—GEERDSs StraftatenRV
S. 13 ff.; v. Liszr StrafR S. 288; kritisch THOMAS Mordparagraph S. 23. Auffallend schon im rémischen
Recht das Erfassen gesellschaftsspezifischer Kriminalitét, z.B. in der Lex Cornelia die Sanktionierung des
.Zaubermordes® als Mittel zur Einddmmung der gegen den zunehmend unattraktiven stoischen Staatskult
aufkommenden kleinasiatischen Mysterienkulte, vgl. THoMASs a.a.0. S. 11 f.

17 KUNKEL Rechtsgeschichte S. 31; THoMAS a.a.0. S. 10.

18 Cloud Lex Cornelia S. 282.

19 v. Liszt StrafR S. 288; MOMMSEN RomStrafR S. 626; MSM BT I-1 S. 28; SIMSON—GEERDS S. 13; kritisch
Tuomas a.a.O. S. 23 ff.

20 BURCKHARDT Renaissance I S. 185 ff., 203 ff.; MUssIG a.a.0. S. 23f.

21 MSM BT I-1 § 2 Rn. 2; MUssIG a.a.0. S. 23.

22 KROESCHELL Rechtsgeschichte 2 S. 19 ff.; 231 f.; MUssIG a.a.O. S. 23.

23 MUssiG a.a.0. S. 23; Eb. ScHMIDT Einfiihrung S. 107; THOMAS a.a.0. S. 109.

24 MUssIG a.a.0. S. 23 Fn. 100; v. WACHTER Gemeines deutsches Strafrecht S. 27.

25 MuUssIG a.a.0. S. 24; RUPING Grundriss S. 33.
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gegrenzt.?® Ab etwa dem 14. Jahrhundert gewann diese Unterscheidung in Deutschland
erkennbar weiter an Boden.?” Die Entwicklung hin zur psychologischen Differenzierung
wird grundlegend durch die Konzeption der peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karl V.
(PGO/ Codex Criminalis Carolina 1532) verdeutlicht. Art. 137 PGO?® verstand den Mord
als ,.fiirsetzliche mutwillige* Totung, ausgelegt als Totung mit iiberlegtem Vorsatz und
bestraft mit Hinrichtung durch Rédern, den Totschlag dagegen als Affekttotung aus ,,ge-
cheyt” (Jahheit) und Zorn, bestraft mit Hinrichtung durch das Schwert.?? Diese Auf-
fassung konnte sich in der Folgezeit jedoch nicht vollstdndig durchsetzen: im gemeinen
Recht behielt ein weiteres, im Folgenden dargestelltes Differenzierungsmodell sein ei-
genes Gewicht.*

b) Das germanische Verwerflichkeitskonzept: Kasuistische Mordmerkmale als

unwertsteigernde Elemente

Eine kasuistische Unwertdifferenzierung nach Verwerflichkeitsgesichtspunkten wird
gemeinhin als ein bereits in der germanischen Tradition stehendes Konzept verstanden.?!
Die germanischen Volksrechte (leges barbarorum) kannten zunéchst eine ,,ehrliche®, den
»Spielregeln® der Zeit zur Konfliktlosung noch entsprechende Tétung, die mit einem
Wergeld zu siihnen war.>2 Davon wurden Kategorien der besonders verwerflichen ,,ho-
heren Totung™ als ,,unehrliches Neidingswerk® unterschieden, die gegebenenfalls mit der
Todesstrafe geahndet wurden.*3 Am bedeutendsten war dabei die heimliche und verheim-
lichte Tétung,34 welche durch ein Nachtatverhalten wie Leugnen der Tat und Verbergen
des Leichnams indiziert wurde®> — eine »ehrliche Tat hitte nicht verborgen werden
miissen. Zudem kannte man die Tétung ,,sine causa“, welche in der grundlosen, also durch
das Opfer nicht veranlassten Tat erkannt wurde.>® Auch die Tétung unter Verletzung eines
Treueverhiltnisses (allerdings ausschlieBlich die Tétung der ,,hoheren Person® durch den
Rangniederen’”) entsprach unter dem Gesichtspunkt der Machtsicherung der ,hoheren
Tétung*.*® Daneben bestanden weitere Kategorien der ,,hdheren Tétung® wie die Tétung
mit nicht den damaligen Ehrvorstellungen entsprechenden Waffen, Feuer oder Gift,*® die
Tétung des Wehrlosen oder Unterlegenen (z.B. des Schlafenden)*” oder die T6tung unter

26 MSM BT I-1 § 2 Rn. 2.

27 MSM BT I-1 § 2 Rn. 2. — In der mittelalterlichen Gesetzgebung ebenso eine deutliche Abhéngigkeit von
sozialen und politischen Hintergriinden: Die Sicherung des Landfriedens zur Stirkung der Zentralgewalt
war ebenso Motiv wie die Bekdmpfung der nun aufkommenden Massenkriminalitit der ,,landschadlichen
Leute®, vgl. MUssIG Mord und Totschlag S. 18 ff.; SCHILD Gerichtsbarkeit S. 103 ff.

28 Zum Wortlaut vgl. Anhang 2.

29 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 35; THOMAS a.a.0. S. 120 ff.; WACHENFELD 1890 S. 13.

30 v. LiszT StrafR S. 289; MUssIG a.a.O. S. 30 ff.; THOMAS a.a.0. S. 146 ff.; WACHENFELD 1890 S. 23ff.

31 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 35; v. Liszr StrafR S. 288 f.

32 Eine Art Geldstrafe; THOMAS a.a.0. S. 30, 48 f.; WiLDA S. 686.

33 THoMAS a.a.0. S. 30; WiLDA S. 204 ff.

34 THomas a.a.0. S. 30; WiLDA S. 158f., 569 f., 705.

35 THoMmas a.a.O. S. 35; WiLpA S. 707 ff.

36 THomAs a.a.0. S. 39 f.; WiLDA S. 563 ff.; 705.

37 Eb. ScHMIDT Einfiithrung S. 27; THOMAS a.a.0. S. 31,45 f.

38 THoMmas a.a.O. S. 43 —47; WILDA S. 706.

39 THomAs a.a.0. S. 31, 47; WILDA S. 567 f., 706.

40 THomAs a.a.O. S. 31, 47; WILDA S. 571, 706.
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Bruch eines besonderen Friedens wie des Hausfriedens.*! Die Gegeniiberstellung von so-
zialethisch noch irgendwie verstandlichem Handeln einerseits und dem auferhalb der so-
zialen Werteordnung stehenden Neidingswerk? andererseits zeigt deutlich den gesin-
nungsethisch ~ausgerichteten Charakter des Verwerflichkeitskonzeptes.*> Diese
Konzeption wirkte im deutschen Rechtsraum auch weiterhin fort: Besonders im gemeinen
Recht der frithen Neuzeit wurde vermehrt auf sozialethisch motivierte Qualifikationen zu-
riickgegriffen, wie etwa den Raub- oder Meuchelmord.** Diese stattfindende langsame
., Uberwucherung “® der psychologischen Wertungen der PGO durch sozialethische Ge-
sichtspunkte setzt sich in der Folgezeit bis ins preuBische Allgemeine Landrecht*® von
1794 fort. Wiahrend sich der Totschlag in § 806 ALR als die durch bloBe Erfolgsvoraus-
sicht zurechenbare T6tung (sanktioniert mit der Schwertstrafe) darstellte und der Mord
(sanktioniert mit dem Ridern) nach § 826 ALR einen vorher iiberlegten Vorsatz erfor-
derte, bestanden in den §§ 839 ff. ALR weitere Mordqualifikationen, die sich an Verwerf-
lichkeitsaspekte anlehnten.*’

¢) Kliarung des Gegensatzes im Sinne des Psychologismus

Eine vorldufige Kldrung der Entwicklung zu Gunsten der Prdmeditationsthese fand
erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts in der Partikulargesetzgebung mit Hilfe einer von den
philosophischen Anschauungen der Aufklirung geprigten Wissenschaft statt.*3 Als von
besonders gewichtigem Einfluss wird dabei das auf der Arbeit von Feuerbach beruhende
bayerische Strafgesetzbuch von 1813 angefiihrt.*

Feuerbach und das bayerische StGB von 1813

Dort wurde in Art. 146 bayStGB der ,,mit Vorbedacht beschlossene oder mit Uber-
legung ausgefiihrte” Mord vom affektverursachten Totschlag, Art. 151 bayStGB, unter-
schieden.>! Der Mord wurde gemiB Art. 5 bayStGB mit dem Tode bestraft, wihrend der
Totschlag mit Freiheitsstrafe von unbestimmter Dauer sanktioniert wurde.*> Die Unter-
scheidungsmerkmale wurden dabei folgendermallen ausgelegt: der Vorbedacht bezog
sich auf den Zeitpunkt vor der Tat, Uberlegung hingegen auf den Zeitpunkt wihrend der
Tat,>® was eine rationale, reflektiert — willentliche Entschlussfassung darstellte,>* welche

41 THoMmAs a.a.0. S. 31, 47; WILDA S. 204 ff.

42 Der ,Neiding™ war in den nordisch-germanischen Vorstellungen quasi-sakraler Inbegriff des hinterhélti-
gen, ehrlosen Feiglings und Stérers der Gesellschaftsordnung, vgl. CONRAD Rechtsgeschichte S. 49; DE
VRIES Die Geisteswelt der Germanen S. 50.

43 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 35; MSM BT I-1 § 2 Rn. 2.

44 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 35; MSM BT I-1 § 2 Rn. 2; MUsSIG a.a.0. S. 36.

45 MussiG a.a.O. S. 30, 36.

46 Zum Wortlaut der einschlagigen §§ vgl. Anhang 3.

47 v. Liszt StrafR S. 290; MUssIG a.a.0. S. 34; MSM BT I-1 § 2 Rn. 2; THOMAS a.a.0. S. 164-170.

48 MSM BT I-1 § 2 Rn. 2; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 2; MUsSIG a.a.0. S. 34 f, 56 f.

49 Kostlin Geschichte S. 246; MUsSIG a.a.0. S. 35; THOMAS a.a.0. S. 171.

50 Zum Wortlaut vgl. Anhang 4.

51 Arzt ZStW 83 S. 8; MUssIG a.a.0. S. 55 f.; SiIMSON — GEERDS Straftaten S. 13 f.; THOMAS a.a.0. S. 171.

52 MussiGa.a.0. S. 38 f.

53 KupPER FS Kriele S. 778, THoMAS a.a.0. S. 173, 178.

54 MUsSIG a.a.0. S. 56; THOMAS a.a.0. S. 173, 178.
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iiber den Vorsatz hinausging.>> Die , sehr logische ® tatbestandliche Alternativitit
konnte somit liickenlos Fille der zweckgerichteten, kaltbliitig-rationalen T6tung erfassen,
womit weitere Kasuistik tiberfliissig wurde.>’ Diese Konzeption war, neben dem Vorbild
der PGO,® auch von den Wertungen des napoleonischen Code Pénal®® von 1810 beein-
flusst, der in Art. 296 — 298 den mit Uberlegung oder Auflauerung (avec préméditation ou
guet-apens) begangenen Mord (assassinat) vom Totschlag (meurtre) in Art. 295 unter-
schied.®® Ausschlaggebender Hintergrund waren jedoch die philosophischen Vorstel-
lungen der Auﬂ(l.éirung.61 Man vertraute, getreu dem zentralen Grundsatz Immanuel Kants
,»Habe Mut, dich deines eigenen Verstandes zu bedienen* (Sapere aude!), auf die Kraft in-
dividueller Vernunft.%? Dies wurde kanalisiert in den Schranken des kategorischen Impe-
rativs® als Gebot zur Befolgung der Sitten- und Normordnung.®* Die Tétung unter Ge-
brauch rationaler Vernunft musste somit gerade als schlimmstmaoglicher willkiirlicher
VerstoB3 gegen die von der Aufkldrung geprigte Werteordnung erscheinen, wohingegen
der vom Affekt iiberwiltigte Titer als weniger strafbar erschien.%®

Die weitere Entwicklung bis 1871

Das Vorbild des bayStGB beeinflusste eine Vielzahl der deutschen Partikularstrafge-
setze — so auch das als einflussreicher Vorldufer des geltenden StGB gesehene preuflische
Strafgesetzbuch von 1851 96 Dort regelte § 175 I prStGB den Mord, der ,,vorsitzlich und
mit Uberlegung® begangen wird und mit dem Tode bestraft wurde. GemiB § 176 prStGB
wurde der lediglich vorsétzliche Totschlag mit lebenslanger Freiheitsstrafe geahndet. Das
Taterbild wandelte sich insofern, als der ,,unheimliche, entmenschte* Morder aus der biir-
gerlichen Gemeinschaft ausschied.%” Bereits damals wurde jedoch erste Kritik an der ge-
setzlichen Konzeption laut: Als problematisch erschien zundchst der Sanktionensprung
und die Absolutheit der Todesstrafe.® Zudem erfasste sie auch Fille, welche nach der da-
maligen Auffassung als weniger verwerflich erschienen — der noch dem biirgerlichen
Bilde entsprechende, iiberlegt handelnde Téter solle aber nicht mit ,,dem Morder® gleich-
gestellt werden.%® Dies zeichnete die in der folgenden Zeit noch deutlicher hervortre-
tenden Schwachstellen des Prameditationskonzeptes bereits vor.

55 THoMAs a.a.O. S. 174.

56 v.Liszr VDB V S. 40.

57 1849 wurden die weiteren Mordqualifikationen des bayStGB abgeschafft; MUssIG Mord und Totschlag S.
39 f.; THOMAS a.a.0. S. 173 f.; WACHENFELD 1890 S. 70 Fn. 2.

58 FEUERBACH Lehrbuch Anm. a zu § 215 S. 190.

59 Zum Wortlaut der einschldgigen Art. vgl. Anhang 5.

60 Arzt ZStW 83 S. 8 Fn. 16; ESEr DJT-Gutachten D 24; MSM BT I-1 § 2 Rn. 2.

61 FEUERBACH Kritik des Natiirlichen Rechts S. XXV; MUssIG a.a.0. S. 41.

62 KANT Was ist Aufklarung?; THOMAS a.a.0. S. 174 {.

63 Das individuelle Handeln sollte stets Maxime eines allgemeinen Gesetzes sein konnen; KANT Metaphysik
der Sitten S. 420 f.; WINDELBAND S. 475.

64 THoMmAs a.a.0. S. 174 f.; WINDELBAND S. 475.

65 FEUERBACH Revision II S. 388 ff.; MUssIG a.a.0. S. 47; THOMAS a.a.0. S. 174 f.

66 RUPINGJZ 1979 S. 618; MITTERMAIER GA 2 (1854) S. 159; THOMAS a.2.0. S. 184.

67 TEMME S. 790 ff.

68 Denkschrift EprStGB 1843 Frage 22 zu § 298 S. 21 f.; MUssiG a.a.0. S. 57 f.

69 Vgl. Fallbeispiele bei MITTERMAIER GA 2 (1854) S. 142, 289, 304 ff.
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II. 2. RStGB 1871: Die ,,Uberlegung“ als Mordmerkmal

Die Konzeption des prStGB konnte sich dennoch halten und ging tiber den Entwurf
eines Strafgesetzbuches fiir den norddeutschen Bund in das Reichsstrafgesetzbuch iiber.”

1. Die Auslegung des Merkmales

Das angesichts der nun im Vergleich zur Totschlagssanktion offensichtlichen Schwere
der Mordstrafe aufgekommene Bewusstsein fiir die Problematik des Sanktionensprunges
lieB mehr denn je den dringenden Bedarf fiir eine mdglichst genaue und scharfe Definition
des Inhaltes der Abgrenzungsmerkmale erkennen.”! Dennoch erwies sich bereits die Aus-
legung des Merkmales der Totung mit Uberlegung des § 211 RStGB insbesondere fiir die
Rechtsprechung als dullerst problematisch.72 Der zeitliche Bezugspunkt der Uberlegung
war angesichts des Wortlautes der Norm noch vergleichsweise klar — nach der Rechtspre-
chung des Reichsgerichtes’® sowie der herrschenden Auffassung der Literatur’* musste
die Uberlegung bei Ausfiihrung der Tat vorhanden sein und wihrenddessen andauern.
Dies war ein Einfallstor fiir eine schon damals als notwendig erachtete restriktive Aus-
legung der Mordvorschrift: Eine im spdteren Tatverlauf von Affektmerkmalen geprégte
Tétung wurde als Mordversuch in Tateinheit mit Totschlag gewertet.”> Heftig umstritten
und dauerhaft unklar blieb dabei jedoch die Frage nach dem genauen Gegenstand der
I"Jbelrlegung.76 Das ,,ob* der Entscheidung zur Tat wurde ebenso vertreten’’ wie das ,,wie‘
der Ausfithrung,”® daneben wurden diese Mglichkeiten auch als kumulative”® oder alter-
nativ verkniipfbare®® Elemente verstanden. Das Reichsgericht definierte schlieBlich die
Uberlegung als ,,vom Vorsatz unabhdingige geistige Beschaffenheit, bei der der Tiiter be-
wusst die ihn von der Tat abhaltenden gegen die ihn dazu dringenden Motive abwigt !
diese Linie erodierte aber besonders in der spiteren Rechtsprechung wieder.? Vor diesem
Hintergrund kam bereits Franz v. Liszt zu dem, auch angesichts der Rechtsfolgen, zutref-
fenden Schluss, dass ein solch unklarer und strittiger Begriff wie die Uberlegung zur Ab-
grenzung von Mord und Totschlag ungeeignet sei.®’

70 Eser DJT — Gutachten D 24; Gropp AT § 3 Rn. 3; Kupper FS Kriele S. 778; MSM BT I-1 S. 28; Eb.
ScumipT Einfithrung S. 344.

71 ESerR DJT — Gutachten D 26 f.; JouN Entwurf S. 51, 108.

72 MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 3.

73 RGSt 8, 276,277 £.; 36, 22, 27; 55, 208, 209; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 3.

74 BINDING BT I S. 27; FRANK StrafR S. 359; v. Liszt VDB V S. 41 f.; OLsHAUSEN-KRStGB S. 837 ff.; a. A.
vgl. Nachweise bei MUSSIG a.a.0. S. 60 Fn. 135.

75 RG HRR 1940 Nr. 389; THoMAS a.a.O. S. 205 f.

76 MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 3; MUssIG a.a.0. S. 60 f.

77 BINDING BT I S. 27; WACHENFELD 1890 S. 28 f.

78 KATZENSTEIN ZStW 24 (1904) S. 515; OLSHAUSEN-KRStGB S. 837 ff.

79 v.Liszr VDBV S. 42 f.

80 OPPENHOFF StGB § 211 Nr. 11.

81 RGSt 67, 424; 70, 257; LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 36.

82 RG JW 1937, 1799 Nr. 47; 1939, 691 Nr. 2; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 3.

83 v.Liszr VDB V S. 62.
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2. Die zeitgenossische Kritik

Die Uberlegungskonzeption des RStGB wurde weitergehend bereits friih heftig kriti-
siert.3 Zunéchst erschien problematisch, dass die Uberlegung geradezu automatisch zur
Todesstrafe fiihrte.®® Die Uberlegung an sich trage aber nicht ohne weiteres die Ver-
hingung der absoluten Hochststrafe. Zudem sei jede vorsitzliche Tat auch iiberlegt,3¢ und
die Uberlegung nicht schon durch Affekt ausgeschlossen.” Auch die forensische Nach-
weisbarkeit der Uberlegung wurde in Frage gestellt.%® Zudem erschien die rémisch-
rechtliche Herleitung des Konzeptes als befremdlich.®® Als besonders kritikwiirdig stellte
sich aber ein entscheidender Schwachpunkt des Prameditationskonzeptes heraus: In der
Rechtsanwendung bestand keine Kongruenz zwischen den eigentlich zur Wertung als
Mord gedachten und den tatsichlich erfassten Fillen.”® Besonders deutlich wird dies am
Beispiel zweier Fallkonstellationen®': Zunichst tétet T nach langen Gewissensqualen und
Abwigung der Umsténde die unheilbar kranke und leidende O aus Mitleid. Das Merkmal
der Uberlegung lige vor, dennoch erschiene eine Bestrafung nach § 211 RStGB hier als
verfehlt. Im anderen Fall begeht Z eine Totung aus sexuellen Motiven — héufig fehlt dabei
eine (nachweisbare) rationale Uberlegung. Dennoch wire der Unrechtsgehalt der Tat nur
durch § 212 RStGB nicht zu erfassen. Im Ergebnis musste und muss damit das Merkmal
der Uberlegung aus kriminalpolitischer Sicht als denkbar ungeeignet zu angemessener
Unwertdifferenzierung gelten.92

I1. 3. Die Zisur durch das Gesetz zur Anderung des RStGB (1941)

Mit Gesetz vom 04.09.1941°° reagierte der nationalsozialistische Gesetzgeber auf den
dringenden Reformbedarf.

1. Darstellung

Die Abgrenzung zwischen Mord und Totschlag wurde vollstdndig neu gefasst. Nun
bestimmte § 211 StGB, dass ,,der Morder® eine durch besonders verwerfliche Merkmale
(Mordlust, Befriedigung des Geschlechtstriebs, Habgier, sonstige niedrige Beweggriinde,
Heimtiicke, Grausamkeit, Verwendung gemeingefahrlicher Mittel, Ermoglichungs- oder
Verdeckungsabsicht) gekennzeichnete Totung begeht, Rechtsfolge war bis zu deren Ab-

84 EserR DJT — Gutachten D 27 f.; MUsSIG a.a.0. S. 60ff.

85 v. HOLTZENDORFF Mord S. 256 ff.; JouN Entwurf S. 53.

86 JouN Entwurf S. 47f.; MITTERMAIER GA 2 (1854) S. 299.

87 v. HOLTZENDORFF Mord S. 250 ff.; v. Liszr VDB V S. 64; WACHENFELD To6tungsdelikte S. 27.

88 v. HOLTZENDORFF Mord S. 266 ff.; MITTERMAIER GA 2 (1854) S. 296f.

89 ESer DJT-Gutachten D 28; WACHENFELD 1890 S. 1 ff.

90 MSM BT I-1 S. 29; MUsSIG a.a.O. S. 62 ff.; OtTo ZStW 83 (1971) S. 53.

91 Vgl. v. Gleispach Kommendes Strafrecht BT S. 372; v. Liszr VDB V S. 63; MSM BT I -1 § 2 Rn. 3.
92 So auch HEINE FS Brauneck S. 317; v. Liszt VDB V S. 63; MUssIG a.a.O. S. 62 f.

93 RGBI. 1941 S. 549 £., vgl. zum Wortlaut Anhang 6.
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schaffung die Todesstrafe, unter Vorbehalt des Absatzes 111.°* Die »sonstigen niedrigen
Beweggriinde* stellen dabei einen Oberbegriff fiir besonders verachtenswerte Tatmoti-
vationen dar, die weiteren genannten Modalitdten der Gruppe 1 exemplarische Verdeutli-
chungen.” Gruppe 2 umfasst die Art der Tatausfithrung,”® Gruppe 3 die verfolgte Ziel-
setzung.”” Damit wurde die psychologische Abgrenzung zugunsten einer geméf dem
sozialethischen Gehalt der Tat erkannten besonderen Verwerflichkeit oder Gefahrlichkeit
der Tat aufgegeben.’® Dies entspricht dem noch heute geltenden Recht, §§ 211, 212 StGB.

2. Schein und Sein: Der Hintergrund der Novelle

Vor dem historischen Hintergrund der Novelle sind die Motive und Urspriinge dieser
Entscheidung besonders interessant.

a) Die nationalsozialistische Tétertypenlehre und die Auslegung der Mordmerkmale
Nach der nationalsozialistischen Ideologie sollte das Recht unter dem Primat des ,,ge-
sunden Volksempfindens* stehen. Dieses sollte im Sinne der totalen Machtausiibung
des Fiihrerstaates aus den jegliche Menschlichkeit ausloschenden Prinzipien des National-
sozialismus erwachsen.”® Mittel dazu war unter anderem die »Ethisierung des Straf-
rechts“!%° als Anlehnung an irrationale ideologisch gepriigte Entscheidungskriterien.'”!
Besonders relevant war dabei die Installierung des Begriffes des besonders aus dem
Kriegsstrafrecht stammenden'%? | Titertypes*, welcher auch im Wortlaut z.B. der §§ 211
I, 212 1 StGB zutage tritt. Damit sollte plakativ am Mordparagraphen'®® das gesetz-
liche Leitbild eines Mdrders aufgestellt werden.'® Dieser normative Téitertyplo5 solle
durch eine nach richterlicher Gesamtwertung der Téterpersonlichkeit festzustellende, der
,»Volksgemeinschaft* schadende ,,Lebensfithrungsschuld® zu ermitteln sein.!%® Damit
stand nicht mehr die Tat, sondern die Gesinnung des Taters und seine Tat als ,,Pflichtver-
letzung* im Vordergrund.'®” Bedeutsam war zudem, dass die ideologisch beabsichtigte'*®
begriffliche Unschérfe hier ermoglichte, Fille, die nach MaBgabe der nationalsozialisti-

94 RGBI. 1941 S. 549.

95 OGH 1, 99; BGH 3, 133; Sch—Sch-Eser § 211 Rn. 14.

96 Sch-Sch-Eser § 211 Rn. 21.

97 Sch—Sch-Eser § 211 Rn. 30.

98 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 36; MSM BT I-1 § 2 Rn. 3.

99 BECKER Verdeckungsabsicht S. 34; FREISLER Kommendes deutsches Strafrecht BT S. 51; Deutsches Straf-
recht 1941 S. 65—71; FROMMEL JZ 1980 S. 562 f.; MAJER NS-Rechtssystem S. 77 ff.; 85 ff.; 118 f.; MUSSIG
Mord und Totschlag S. 84 f., 108.

100 WERLE Justizstrafrecht Drittes Reich S. 334-346.

101 Vgl. Hans Frank, ,,Reichsrechtsfiihrer: ,,Recht ist, was dem Volke niitzt [...]“; THOMAS Mordparagraph
S. 248.

102 FrROMMEL JZ 1980 S. 560; ausf. SCHAFFSTEIN Deutsches Strafrecht 1942, S. 33-43.

103 FrEISLER DJ 1941 S. 930.

104 LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 36.

105 Esir DJT-Gutachten D 32; RUPING JZ 1979 S. 617; SCHMIDT-LEICHNER DR 1941 S. 2145.

106 FREISLER DJ 1941 S. 930 f.; FROMMEL JZ 1980 S. 560 f.; MEZGER ZStW 57 (1938) S. 688; THOMAS a.a.0. S.
255 ff.

107 WoLF Vom Wesen des Téters 1932; FROMMEL JZ 1980 S. 560.

108 FREISLER DJ 1941 S. 934; THOMAS a.a.0. S. 259.
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schen Ideologie trotz eigentlicher TatbestandsméBigkeit kein Mord sein sollten, aus dem
Anwendungsbereich der Norm herausfallen zu lassen — andererseits konnten auch kein
Merkmal erfiillende Félle, die nach ideologischer Wertung Morde sein sollten, erfasst
werden.'?’ Auf die genaue Auslegung und Anwendung der einzelnen Merkmale kam es
im Ergebnis daher nicht mehr an. Betonenswert ist allerdings, dass das Konstrukt des T&-
tertyps in Rechtsprechung und Lehre nicht gidnzlich anerkannt war, sondern sich auch zeit-
gendssischer Kritik ausgesetzt sah.''® Zudem versuchte die Wissenschaft nach dem Fall
des Analogieverbotes gerade mit dem Instrument des Tatertyps wenigstens anndhernd
verlissliche AnwendungsmaBstibe fiir die Vorschrift zu entwickeln.'!!

b) Die Konzeption der schweizerischen Strafrechtsrefom (Entwurf Stooss’ von

1893)"12 als eigentlicher Ursprung der Novelle

Die Novelle als génzlich nationalsozialistischen Ursprunges zu etikettieren entspréche
jedoch nicht den historischen Tatsachen.!'!® Hinter der Titertypengesetzgebung sind die
tragenden Grundlagen der Novelle an anderen Stellen zu finden. Gemeinhin wird dabei
auf Entwiirfe zur schweizerischen Strafrechtsreform verwiesen, wobei insbesondere der
von Carl Stooss 1893 von besonderem Gewicht ist.!'* Dieser grenzte den Mord in Art. 50
II des Entwurfs vom Totschlag nach kasuistischen Merkmalen ab.!'> Diese waren Mord-
lust, Habgier, Grausamkeit, Heimtiicke, Gebrauch von Gift, Sprengstoff, Feuer, Verdec-
kungs- und Erleichterungsabsicht.!'® Stooss wurde hierzu motiviert durch die bekannte
Ungeeignetheit des Uberlegungskriteriums zur Deliktsunterscheidung1 17 sowie der Erfor-
derlichkeit einer Vereinfachung der Abgrenzung nach klar erkennbaren AuBerlichkei-
ten.!'® Zudem beabsichtigte er, eine Briicke zu den alten, germanischen Rechtsanschau-
ungen zu schlagen — diese sah Stooss als geradezu emotional verwurzelt im Volke fort-
lebend, die rationale Uberlegungskonzeption hingegen als nicht traditionell verankert' '
an. Diese geradezu empathische Betonung traditioneller volkstiimlicher Wertethik ent-
sprach dem damaligen Zeitgeist'?® und konnte sich, zumal in Verbindung mit den
Schwichen des iberkommenen Primeditationsmodells, durchsetzen.

109 BECKER Verdeckungsabsicht S. 34 f.; ESErR DJT-Gutachten D 33; HEINE FS Brauneck S. 317; MUssiGa.a.O.
S. 91; RiETZSCH 173 f.

110 RGSt 76, 297; GALLAS ZStW 60 (1941) S. 374, 397.

111 Danm Tatertyp S. 37; LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 36.

112 Vgl. zum Wortlaut Anhang 7.

113 Eser DJT-Gutachten D 31; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 5.

114 OGHSt 1, 76 f.; BGHSt 9, 387; ESErR DJT-Gutachten D 32; KUpPER FS Kriele S. 779; MUssIG a.a.0. S. 79;
THOMAS a.a.0. S. 242.

115 MUssiG a.a.0. S. 79; THoMAS a.a.0. S. 242 f.

116 Sto0ss Motive S. 38.

117 Stooss Grundziige S. 9.

118 Sto0Sss Motive S. 147 f.

119 Stooss Grundziige S. 9 f.; Motive S. 147 f.; THOMAS a.a.0. S. 244.

120 v. HOLTZENDORFF Mord S. 271 f.; MUSSIG a.a.0. S. 13; WACHENFELD Totungsdelikte S. 34 ff.
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3. Die weitere Entwicklung der Abgrenzung von Mord und Totschlag

Nach 1945 wurde die Vorschrift ihres vordergriindigen nationalsozialistischen Erbes
entledigt, indem auf die Urspriinge im Entwurf von Stooss verwiesen'?! und den Ideen der
Titertypenlehre durch Etablierung des tatzentrischen Strafrechts'?? eine deutliche Absage
erteilt wurde.'?® In der Handhabung der dem Wortlaut nach immer noch aktuellen Ab-
grenzungskonzeption trat allerdings, neben der Unschirfe einzelner Mordmerkmale, ein
weiteres grundlegendes Problem hervor — der geradezu mechanische Automatismus der
absoluten lebenslangen Freiheitsstrafe bei Erfiillung eines Mordmerkmales,'>* welcher
im Einzelfall zu unangemessenen Ergebnissen fiihren kann.'?> Die Problematik, gesin-
nungsethische Modelle ohne ,,Filtermdglichkeit” in ein eigentlich an der Tat ausgerich-
tetes Strafrechtssystem zu integrieren, tritt hier besonders deutlich zutage.'?® Die herr-
schende Lehre ndhert sich zur Losung des Problems der fritheren Linie des
Reichsgerich‘ts127 an und versucht, im Rahmen der ,,negativen Typenkorrektur™ durch
eine Gesamtwiirdigung von Tat und Téterpersonlichkeit schon auf Tatbestandsebene nur
tatsichlich besonders verwerfliche Fille zu erfassen.!?® Problematischerweise erfordert
auch das einen moralischen Wertungsakt des Tatrichters. 129 Die Rechtsprechung bemiihte
sich ihrerseits schon friih, die Beschrankung der Mordurteile auf die tatséchlich besonders
verwerflichen Félle auf anderem Wege zu erreichen. Sie sieht dazu zwar auf Tatbestands-
ebene keinen Raum fiir eine Korrektur anhand einer Gesamtwertung der Tat — die
Merkmale des § 211 II StGB seien in jeglicher Hinsicht als abschliefend zu verstehen.'3°
Allerdings versucht sie eine Entschérfung des Tatbestandes durch restriktive Auslegung
einzelner Merkmale zu erreichen.'*! Die héchstrichterliche Rechtsprechung stiitzt die re-
striktive Auslegung der Mordmerkmale angesichts der lebenslangen Freiheitsstrafe seit
1977 auch auf verfassungsrechtlicher Grundlage.'*? 1981 entwickelte der GroBe Senat
des BGH in Strafsachen'®3 schlieBlich die ,,Rechtsfolgenlosung®, wobei bei Vorliegen au-
Bergewdhnlicher schuldmindernder Umstidnde der Strafmilderungsrahmen des § 49 I Nr.
1 StGB erdffnet sein solle.!>* Dies hilft jedoch nicht tiber das Stigma der Mordverur-
teilung hinweg und wird unter dem Gesichtspunkt des Wertgefiiges der Totungsdelikte als
inadiquat kritisiert. '3

121 OGHSt 1, 76 f.; BGHSt 9, 387.

122 MUssiG a.a.O. S. 108.

123 OGHSt 1, 77; BGHSt 2 60, 63; KG NJW 1950, 237.

124 Kupper FS Kriele S. 777 ff.; Sch—Sch-Eser § 211 Rn. 10 a f.; THOMAS a.a.0. S. 277; WESSELS—HETTINGER
BT 1 Rn. 74.

125 BGH NJW 1966 1823; LK-JAHNKE Vor § 211 Rn. 37.

126 WERLE Justizstrafrecht Drittes Reich S. 337, 346.

127 RG 76, 299.

128 GEILENJR 80, 309; SALIGER ZStW 109 (1997) 332 ff.; SCHONKE NJW 50, 237; Sch—Sch-Eser § 211 Rn. 10.

129 KINDHAUSER BT I S. 37 Rn. 6.

130 BGH 3, 186; 11, 143; GA 71, 155; NStZ 84, 454.

131 BGH 9, 390; NStZ 82, 380.

132 BVerfGE 45, 187.

133 BGHSt GS 30, 120 ff.

134 BGH NStZ 95, 231.

135 Sch—Sch-Eser § 211 Rn. 10 b m.w.N.
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III. DER TATBESTAND VON MORGEN? — ALTERNATIVE KONZEPTE
UND REFORMANSATZE

Die genannten MaBBnahmen scheinen sich mehr auf die Symptome des Problems und
nicht auf dessen Ursachen auszuwirken. Damit besteht heute hinsichtlich der normativen
Abgrenzung von Mord und Totschlag Einigkeit iiber deren Reformbediirftigkeit.'® Die
Vorschldge dazu sind vielféltig, im Folgenden wird die Darstellung auf eine enge
Auswahl begrenzt.

III. 1. Tendenz der aktuellen Diskussion

Die Verwerflichkeitskonzeption wird wegen ihrer Unklarheit und Moralisierungs-
tendenz wohl nicht mehr zukunftsfahig sein. 137 Auch ein Ausweg anhand des Prinzips des
Missverhiltnisses zwischen Zweck und Mittel,'3® erkannt hinter den Merkmalen der 1.
und 3. Gruppe, erscheint als nicht geeignet, das Unrecht des Mordtatbestandes voll zu er-
fassen.'> In der aktuellen Diskussion kamen daher konsequenterweise Konzepte auf, bei
denen die Problematik der Abgrenzung von Mord und Totschlag neu aufgelost werden
soll. Diese Konzepte gehen gemeinsam davon aus, dass als auf die Geféhrlichkeit der Tat
bzw. des Titers als entscheidendes Kriterium abzustellen sei'4° — die hinter dem Verwerf-
lichkeitskonzept erkannte Auseinandersetzung mit sittlicher Schuld solle zugunsten eines
priventiv-instrumentellen Ansatzes aufgegeben werden.'*! Mit dieser Riickfiihrung auf
einen rationalen Rechtsgiiterschutz wolle man die ,, moralisierende Auseinandersetzung
mit der Tdterpersonlichkeit vermeiden'*? und durch Beschreibung typisch gefahrlicher
Fallgruppen Objektivitit erreichen.'4* Zudem sehe der BGH dieses Konzept bereits hinter
den Merkmalen Heimtiicke'** und Mordlust'*® stehend. Allerdings wird eine Vielzahl an
Detailausprigungen des Konzeptes vertreten.'*® Dennoch hat das Geféhrlichkeits-
konzept, insbesondere nach der im Grundsatz zustimmenden Mehrheitsentscheidung auf
dem 53. Deutschen Juristentag 1980, in der aktuellen Diskussion zu Recht eine Vorrang-
stellung inne.'*” Damit korrespondiert die deutsche Tendenz mit der internationalen Ent-
wicklung.'#8

136 Arzt ZStW 83 (1971) S. 1; ESer DJT-Gutachten D 34; HEINE FS Brauneck S. 315; Kupper FS Kriele S. 777,
Ot1ro ZStW 83 (1971) S. 39; RUPING JZ 1979 S. 617.

137 KuppeR FS Kriele S. 780; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 15.

138 Otto ZStW 83 (1971) S. 61.

139 Kupper FS Kriele S. 781; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 10.

140 MUssIG a.a.0. S. 109.

141 MUssIG a.a.O. S. 109.

142 RUPINGJZ 1979 S. 619.

143 MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 22; vgl. auch darstellend MUssIG a.a.O. S. 110.

144 BGHSt 11, 139, 143.

145 BGHSt 34, 59, 61.

146 ALBRECHT JZ 1982 S. 700; MiiKo-SCHNEIDER § 211 Rn. 16; MUSsSIG a.a.0. S. 110 m.w.N.

147 KuppeR FS Kriele S. 780 f.; MUssIG a.a.0. S. 110.

148 HEINE FS Brauneck S. 332 ff.
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I11. 2. Albin Esers Gutachten zum 53. DJT 1980'4°

Vor diesem Hintergrund stellte A/bin Eser auf dem 53. Deutschen Juristentag 1980 ein
wegweisendes Reformkonzept vor. Darin nahm Eser die Kritik an der aktuellen Verwerf-
lichkeitskonzeption zum Anlass, die Merkmale zur Kennzeichnung hchststrafwiirdiger
Totungen neu zu definieren. Eser geht grundlegend davon aus, dass der Sanktionensprung
samt der Bandbreite an moglichen Strafrahmen zwischen § 211 Mord und § 212 Totschlag
Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit gefahrde.'>* Zudem miisse, auch angesichts
der drohenden Rechtsfolgen, dringend dafiir gesorgt werden, dass der Mordtatbestand
auch nur die tatsdchlich hochststrafwiirdigen Totungen erfasse — dies werde aber durch die
im aktuellen Modell gegenwartige ,, exklusive Verabsolutierung“ von Tatbestandsmerk-
malen und Rechtsfolge bei § 211 StGB gerade nicht erreicht.!!

Eser spricht sich zunéchst fiir ein zweistufiges Modell von privilegierbarer und nicht
privilegierbarer Tétung aus.'>? Das kennzeichnende Element der letzteren sollte nun eine
sich in der Tat zeigende besonders gefahrliche Einstellung des Téters zu Leib und Leben
sein.'>? Dieses Merkmal legitimiert Eser zum einen mit negativ-generalpriventiven Ele-
menten: sollten besonders gefdhrliche Begehungsweisen durch ein Moment des Ab-
wigens geprigt sein, konne die Strafdrohung auf potenzielle Tater abschreckend
wirken.'** Zum anderen werden positiv-generalpriventive Aspekte angefiihrt: besonders
Totungen, die nicht aus Nahraumkonflikten entstehen, bei denen formlich ,,jeder™ Opfer
werden konnte, gefihrden das Vertrauen der Gesellschaft in die Schutzfunktion und
Durchsetzungskraft der Rechtsordnung.'>® Die Form der Neuregelung steht fiir Eser in
starkem Zusammenhang mit der angedrohten Sanktion.' Fiir den wahrscheinlicheren'>’
Fall der Beibehaltung der lebenslangen Freiheitsstrafe schlidgt er als praktikabelste
Losung einen Tatbestand mit Geféhrlichkeitsgeneralklausel und diese indizierenden Re-
gelbeispielen vor.!*® Im Einzelnen: In den Fillen der MehrfachtStung und der Geféhrdung
Dritter (E § 211 II Nr. 1) werde ein ungehemmtes Sichhinwegsetzen tiber das Leben An-
derer deutlich.'® Weiterhin werden auch priventive Gesichtspunkte deutlich: Bei der
Totung mit unerlaubt mitgefiihrter Schusswafte sei die Hemmschwelle, diese auch einzu-
setzen, im Voraus schon herabgesetzt,'°® eine Bandenbildung sei ebenfalls besonders ge-
féhrlich'®! (E § 211 II Nr. 2, 3) — hier sei eine gesetzliche Abschreckung angezeigt.l62 Bei
den Modalitdten der grausamen Totung (E § 211 II Nr. 4), der Tétung zur Befriedigung
des Geschlechtstriebes (E § 211 II Nr. 5) und der aus Habgier (E § 211 II Nr. 6) wird eben-

149 Zum Wortlaut des Normierungsvorschlages bei Eser vgl. Anhang 8.
150 Eser DJT-Gutachten D 197.
151 Esera.a.0.D 197.

152 Esera.a.0.D 106 f., 197.
153 Esera.a.0.D 168 f.

154 Esera.a.0.D 166.

155 Esera.a.0.D 167.

156 Esera.a.O0.D 155 ff.

157 Esera.a.0.D 157.

158 Esera.a.0.D 169, 171.

159 Esera.a.0.D 171.

160 Esera.a.0.D 172.

161 Esera.a.0.D 173.

162 Esera.a.0.D 172 1.
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falls hinter dem Aspekt der besonderen Verwerflichkeit der Tat die Geféhrlichkeit solcher
Handlungen und die priventive Seite dieser Merkmale dargestellt.'®> Auch bei der Tétung
mit Ermdglichungs- und Verdeckungsabsicht (E § 211 II Nr. 7, 8) stelle der Téter in be-
sonders gefihrlicher Weise das Leben der Opfer unter seine Interessen.'®* Die Tétung
unter arglistigem Missbrauch von Vertrauen (E § 211 II Nr. 9) sei schlieBlich besonders
problematisch hinsichtlich der Erfassung der hichststrafwiirdigen Fille.'®> Dafiir biete es
sich an, nur die Falle zu erfassen, bei denen der Téter die durch Arglosigkeit begriindete
Unterlegenheit des Opfers ,, positiv herbeifiihrt oder vergrifert .1 Dem stellte Eser den
Totschlag als Totung aus einer singuldren Konfliktlage gegeniiber, in der eine generelle
Geringschitzung des Rechtsgutes Leben gerade nicht zum Ausdruck komme und die
daher auch weniger strafwiirdig sei.'®’

Kritisiert wird hieran, dass die besondere Gefahrlichkeit als grundlegendes Kriterium
zu unscharf sei —man befiirchtet in der Konsequenz eine Erweiterung moglicher Qualifi-
kationskriterien.'®® Zudem wird, auch von Eser selbst, die Gefahr der Fokussierung auf
den Rechtsgiiterschutz und der schleichenden AuBerachtlassung des Titers gesehen.'®
SchlieBlich wird eingewandt, dass der Ansatz an der Geféhrlichkeit zur Bestimmung be-
sonders strafwiirdigen Verhaltens mit dem Schuldprinzip des § 46 StGB kollidieren
konne'’? — um dem vorzubeugen, wird zutreffend eine Verkniipfung der Merkmale ge-
féhrlicher Einstellung und besonderer Begehungsweisen vorgeschlagen.!”! Fiir den Vor-
schlag Esers sprechen dagegen gewichtige Griinde. Zunéchst bieten die bereits genannten
generellen Vorziige des rationalen Geféhrlichkeitskonzepts eine tragfahige Grundlage fiir
sein Modell. Zudem erscheint die vorgeschlagene Regelbeispielstechnik als inhaltlich
nicht zu starr und dennoch nicht zu weit und damit sehr geeignet, die Problematik des Au-
tomatismus von Merkmalserfiillung und Rechtsfolge zu 16sen — die Moglichkeit, bei aty-
pischen Féllen Einzelfallgerechtigkeit herzustellen erscheint dabei sehr hilfreich. Esers
Ansatz erscheint daher, zumal im Vergleich mit den anderen vertretenen Ansitzen'’? und
mit Beriicksichtigung der geschichtlichen Entwicklung, vorzugswiirdig.

III. 3. Bernd Miissigs normativer Zurechnungsansatz 2005

Einen vollig anderen Differenzierungsansatz schlagt Miissig in seiner Habilitations-
schrift 2005 vor. Demnach solle die Differenzierung anhand der Kriterien der objektiven
Zurechnung als Verantwortungszuschreibung auf Unrechtsebene stattfinden.'”> MaB-
geblich solle hierbei die Abgrenzung von Verantwortungssphiren des Téters und des

163 Esera.a.0.D 173 ff.

164 Esera.a.0.D 176 ff.

165 Eskra.a.0. D 180 ff.

166 Esera.a.0.D 181.

167 EsEr DJT-Gutachten D 163 ff.

168 MUssiG a.a.O. S. 121.

169 ALBRECHT JZ 1982 S. 702; Eser DJT-Gutachten D 68.
170 ALBRECHTJZ 1982 S. 702.

171 Eser DJT-Gutachten D 168 f.; DJT-Sitzungsbericht M 98; HEINE FS Brauneck S. 333, 341.
172 vgl. dazu Darstellung bei MUssIG a.a.O. S. 113 ff.

173 MUssIG a.a.0. S. 129, 168.
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Opfers sein.!7*

Gesellschaft darstelle.'”> Darin seien Kommunikationsprozesse besonders relevant,
Straftatbestdnde stellten abweichendes Verhalten als fehlerhafte Kommunikation dar und
verdeutlichen richtiges Verhalten.!”” In der Konsequenz sei das entscheidende Verbre-
chensmerkmal nicht die Rechtsgutsverletzung, sondern der dem Verhalten zugerechnete
Sinngehalt und seine kommunikative Bedeutung.!”® Die Kriterien der objektiven Zu-
rechnung seien, verstanden als Bedeutungszuschreibung und Zusténdigkeitsbestimmung,
zur Differenzierung besonders geeignet.'”’

Kernthese hinsichtlich der Tétungsdelikte ist nun, dass der Mord die Grundform der
Totungsdelikte darstelle und durch die alleinige Zustindigkeit des Téters fiir die Tat und
ihren Kontext als volles Tétungsunrecht gekennzeichnet sei.'®" Dies werde durch die
Frage nach der relevanten Tatveranlassung geklirt.'8! Eine solche fehle, wenn der Tod
des Opfers alleiniger Tatzweck sei, also nur seine Existenz ausschlaggebend war.'?
Dieses zufillige oder wahllose Handeln des Téters sei von dem Merkmal der Mordlust er-
fasst.'®? Bei vom Opfer mitgesetzter Ursache miisse wertend nach relevanten und irrele-
vanten Ursachen differenziert werden.'®* Irrelevant seien zunichst Toétungen wegen per-
sonlicher, vom Diskriminierungsverbot umfasster Eigenschaften des Opfers.'®®> Auch
Verletzungen garantierter Rechte des Opfers gehdren als Einbriiche in dessen Rechtskreis
hierher — erfasst durch die Merkmale der Habgier und der Befriedigung des Geschlechts-
triebs, 8¢ ebenso wie der in den Fillen der Ermdglichungs- und Verdeckungsabsicht ge-
sehene deliktische Tatanlass.'®” Auch die Fille der Verletzung von Sonderpflichten des
Titers wie aus Garantenverhiltnissen falle unter den Mordtatbestand.'®® In den Fllen re-
levanter Mitverantwortung des Opfers ldge ein Totschlag als Privilegierungstatbestand
vor.'® Diese erkennt Miissig in den Konstellationen der Mitveranlassung durch eigenes
rechtswidriges Verhalten des Opfers oder durch Selbstgefihrdung.!”® Dabei seien ob-
jektive Kriterien zur genaueren Bestimmung beispielsweise der Affektreizung heranzu-
ziehen.'”! Zu den relevanten Ursachen gehére zudem ein Vertrauensbruch in Garantiever-
haltnissen durch das Opfer.'*?

Grundlegend geht Miissig davon aus, dass Recht das Strukturmuster der
176

174 MUSSIG a.a.0.

S. 129 f.
175 MuUssiG a.a.O. S. 137.
176 MUssIG a.a.0. S. 139.
177 MUssIG a.a.0. S. 139.
178 MUssIG a.a.O. S. 141.
179 MUssIG a.a.0. S. 168.
180 MUssIG a.a.0. S. 129.
181 MuUssiG a.a.O. S. 243 f.
182 MUssiG a.a.O. S. 262 f.
183 MUssIG a.a.0. S. 262 ff.
184 MUssIG a.a.0. S. 265 f.
185 MUssIG a.a.0. S. 266.
186 MUssIG a.a.0. S. 267.
187 MUssIG a.a.O. S. 306.
188 MuUssiG a.a.O. S. 401 ff.
189 MUssIG a.a.0. S. 129.
190 MUssIG a.a.O. S. 308 ff.; 310.
191 MUssiG a.a.O. S. 310 ff.
192 MUssIG a.a.0. S, 324 ff.
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Ansprechend erscheint der Gedanke, dass nach diesem Modell keine Abhéngigkeit
von Zufallsfaktoren bestehe, sondern es nur auf das tatbestandliche Gewicht der Tétung
ankomme'*3 — wer sich im Rahmen seiner Freiheitsrechte bewege, werde fiir schadliche
Erfolge nicht verantwortlich gemacht.!”* Kritikwiirdig sei jedoch zunéchst, dass dieses
Konzept von ginzlich neuen Prdmissen ausgehe und daher wohl nur eingeschrankt
nutzbar sein werde, worauf Miissig selbst hinweist.'”> Zudem sei der messbare Vorteil
dieses Differenzierungsansatzes fraglich, da er eine Gesamtwertung vielgestaltiger Ge-
sichtspunkte erfordere, welche wohl kaum normativ gefasst werden konnen.'”® Durch-
schlagend erscheint schlieBlich die Kritik, dass sich Miissigs Ansatz nicht zur vollstdn-
digen Unrechtserfassung eigne.'®” Grausame oder gemeingefihrliche Tétungen passten
als ,,systemwidrig* nicht in Miissigs Schema,'”® miissten aber wegen der dem Opfer zuge-
fiigten Qualen oder der abstrakten Gefdhrlichkeit auch mit Tatanlass als besonders
schwerwiegend zu erfassen sein.'”

IV. TOTUNGEN IM UNGARISCHEN STRAFRECHT

Auch im ungarischen Strafrecht nehmen die Tétungsdelikte eine zentrale Stellung ein.
In der geschichtlichen Entwicklung lésst sich in Ungarn bereits in den Gesetzen Konig
Stephans 1. (etwa 1030) eine Bestrafung von besonders qualifizierten Toétungen nach-
weisen.??? Auffallend ist in der Gesamtentwicklung jedoch die lange Zuriickhaltung beim
Erlassen allgemein giiltiger Strafgesetze.?’! Nach langer Diskussion kam es 1878 iiber das
Vorbild eines Entwurfes von Kdroly Csemegi zum ,,Gesetz Nr. V*, welches als erstes un-
garisches StGB ein einheitliches, wissenschaftliches Normensystem im Bereich des Straf-
rechts aufstellte.>*? In den Griindziigen blieb dieses, abgesehen von kleineren Verinde-
rungen, bis zur Zisur nach dem zweiten Weltkrieg in Kraft.?> Besonderen Einfluss hatte
dann die sozialistische Strafrechtsideologie nach dem zweiten Weltkrieg.?* Darin stand,
im Gegensatz zur vorherigen tatzentrischen Sicht, die Person des Taters unter dem Ge-
sichtspunkt der ,,Erziehbarkeit™ nach subjektiver klassenideologischer Differenzierung
im Fokus,205 der sozialistische ,,materielle Verbrechensbegriff* orientierte sich an der Ge-
sellschaftsgefihrlichkeit menschlichen Verhaltens.??® Unter diesem Einfluss wurde 1961
das neue, im Grundsatz heute noch aktuelle, ,,Gesetz Nr. V* erlassen.

193 INGELFINGER GA 2007 S. 366.

194 INGELFINGER GA 2007 S. 366, MUSSIG a.a.0. S. 253 ff.; 262 ff.
195 MUssIG a.a.0. S. 423 ff.

196 INGELFINGER GA 2007 S. 368.

197 INGELFINGER GA 2007 S. 368.

198 MUssIG a.a.0. S. 425.

199 INGELFINGER GA 2007 S. 368.

200 TotH S. 20.

201 TOTHS. 20, 22.

202 TOTHS. 24 f.

203 ScHULTZE-WILLEBRAND S. 22; TOTH S. 24 ff.
204 TOTHS. 26 ff.

205 TotH S. 27.

206 SCHULTZE-WILLEBRAND S. 27.
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Das heutige ungarische Strafrecht versteht den Mord (,, gyilkossdg *“) grundsitzlich als
eine im Voraus geplante Tétung.zo7 Dies lisst sich auch in § 349 Btk.2% a. F. feststellen,
der den ,,Menschenmord“ als iiberlegte Totung ausdriicklich bestrafte.2 Seit dem
zweiten ungarischen StGB 1961 existiert aber im ungarischen Strafrecht kein ausdriick-
licher Mordtatbestand mehr.?'® Vielmehr kennt § 166 Btk. die mit Freiheitsstrafe von 5 bis
15 Jahren bestrafte Totung als Grundtatbestand der Totungsdelikte. § 166 II Btk. zihlt
dabei qualifizierende Merkmale auf, bei deren Erfiillung die Tat mit zeitiger (10 bis 15
Jahre) oder lebenslédnglicher Freiheitsstrafe bestraft wird. Diese Merkmale sind von unter-
schiedlichem Charakter: § 166 II a Btk. nennt sogar wieder die Planung im Voraus als qua-
lifizierendes Merkmal. Diese stellt einen zielgerichteten psychischen Zustand dar, bei
dem sich der Titer der entscheidenden Elemente der spiteren Handlung bewusst ist.>!!
Daneben bestehen Qualifikationen, die auf die Verwerflichkeit des Motivs, des Zieles
oder der Art der Begehung abstellen.?!? Interessant erscheinen § 166 11 e, i Btk., die die
Tétung einer besonders schutzwiirdigen Opferperson qualifizieren®'® und deren Hinter-
griinde schon in den mittelalterlichen und neuzeitlichen Gesetzen zum Schutze der feu-
dalen Herrschaftsordnung zu finden sind.>'* Die auffallende Kombination aus subjektiven
(§ 166 1T a Btk.) und objektiv — kasuistischen (§ 166 II b — i Btk.) Qualifikationsmerkmalen
lasst sich wohl mit dem Ursprung im sozialistischen Strafrechtsverstindnis erkldren,
welches den Titer erziechen und die Gesellschaft schiitzen wollte?'>: Das subjektive
Merkmal der Voriiberlegung lédsst auf eine besondere ,,Erziehungsbediirftigkeit™ des
Téters schliefen, die objektiven Merkmale beriicksichtigen die besondere Gesellschafts-
geféhrlichkeit der Tat. Zurzeit ldsst sich eine Reformdiskussion auch in Ungarn fest-
stellen. Allerdings steht dabei das gesamte, noch auf der Form von 1961 basierende, Straf-
recht im Mittelpunkt — angesichts neuer Kriminalitdtsformen und der gewandelten
gesellschaftlichen und weltanschaulichen Struktur wird das noch geltende ungarische
Strafrecht als ,, vom Leben iiberholt* angesehen.zl6

V. BILANZ

Die Geschichte der Mordmerkmale bestétigt die eingangs aufgestellte These: Die
Merkmale und deren Inhalt stehen stets in besonderer Abhingigkeit zu sozialen, weltan-
schaulichen und politischen Hintergriinden. Dabei tritt in Geschichte und Gegenwart eine
ungliickliche Attraktivitdt der Totungsdelikte als Ansatzpunkt weltanschaulicher Profi-
lierung zutage — jeder grofle Umschwung in der Gedankenwelt und dem Selbstverstindnis
unserer Gesellschaft ging mit einer oft kurzsichtigen Erneuerung der Konzeption der T6-

207 TotH S. 170.

208 Ungarische Abkiirzung fiir das Strafgesetzbuch (Biinteté Torvénykonyv).

209 Vgl. zum Wortlaut Anhang 8.

210 KARSAI-SZOMORA ~ CSURI S. 22.

211 KARSAI-SzOMORA - CSURI S. 23.

212 TotH S. 170.

213 ScHULTZE-WILLEBRAND S. 218; TOTH S. 170; KARSAI - SZOMORA ~ CSURI S. 25 f.
214 TOTHS. 21.

215 FOLDVARIS. 12; TOTH S. 27.

216 BEkEs S. 120; TotH S. 30 ff.
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tungsdelikte einher. Auch heute ist eine Reform der Totungsdelikte notwendig. Mit Be-
riicksichtigung der historischen Entwicklung sollte die Reform nicht Betétigungsfeld
ideologischer Profilierung sein, sondern allein an systematisch stimmigen, kriminalpoli-
tisch sinnvollen und praktikablen Mafstiaben ausgerichtet werden.

ANHANG

Anhang 1:
Justus Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich — Band
2, 9. Auflage, Berlin 1912:
§ 211 RStGB 1871
Wer vorsitzlich einen Menschen todtet, wird, wenn er die Tédtung mit Uberlegung
ausgefiihrt hat, wegen Mord mit dem Tode bestraft.
§ 212 RStGB 1871
Wer vorsitzlich einen Menschen todtet wird, wenn er die Todtung nicht mit Uber-
legung ausgefiihrt hat, wegen Todtschlages mit Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren bestraft.

Anhang 2:
Bernd Miissig, Mord und Totschlag, K6ln 2005, S. 24 Fn. 109:
Art. 137 PGO / CCC 1532
Item eyn jeder morder oder todtschlédger wo er deBhalb nit rechtmessig entschuldigung
aulfiiren kann, hat das leben verwiirckt. Aber nach gewonheyt etlicher gegent, werden die
fiirsetzlichen mdrder und die todtschleger eynander gleych mit dem rad gericht, darinnen
soll vnderscheydt gehalten werden, Vnd also dass der gewohnheyt nach, ein fiirsetzlicher
mutwilliger moérder mit dem rade, vand eyn ander der eyn todtschlag, (...) aus gecheyt und
zorn gethan, vnd sunst auch gemelte entschuldigung nit hat, mit dem schwert vom leben
zum tod gestrafft werden sollen, Vnd man mag inn fiirgesetztem mordt, so der an hohen
trefflichen personen des thetters eygen herrn, zwischen eheleuten oder nahend gesippten
freunden geschicht, durch etlich leibstraff als mit zangen reissenn oder auffschleyffung
vor der entlichen todtung vmb grdsser forcht willen die straff meren.

Anhang 3:
Bernd Miissig, Mord und Totschlag, K6ln 2005, S. 34 Fn. 192:
§ 806 ALR
Wer in der feindlichen Absicht, einen anderen zu beschédigen, solche Handlungen un-
ternimmt, woraus, nach dem gewohnlichen allgemeinen, oder ihren besonders bekannten
Lauf der Dinge, der Tod desselben erfolgen musste, und ihn dadurch wirklich tddtet; der
hat als Todschldger die Strafe des Schwerdtes verwirckt.
§ 826 ALR
Derjenige, welcher mit vorher iiberlegtem Vorsatze zu tddten einen Todtschlag
wirklich veriibt, soll als Morder mit der Strafe des Rades von oben belegt werden.
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Anhang 4:
Bernd Miissig, Mord und Totschlag, K6ln 2005, S. 38 Fn. 16, 17:
Art. 146 BayStGB 1813
Ein Todschldger, welcher die von ihm verursachte Entleibung mit Vorbedacht be-
schlossen oder mit Uberlegung ausgefiihrt hat, soll als Mérder mit dem Tode bestraft
werden.
Art. 151 BayStGB 1813
Wer ohne Uberlegung und Vorbedacht in aufwallender Hitze des Zorns eine lebensge-
féahrliche Handlung wider den anderen beschlief3t und ausfiihrt, ist bei erfolgtem Tode des
Beschédigten eines einfachen Todschlages schuldig und soll zur Strafe des Zuchthauses
auf unbestimmte Zeit verurtheilt werden.

Anhang 5:
Internetressource: http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation criminelle/anciens
textes/code penal de 1810.htm
Art. 295 Code Pénal 1810
L’homicide commis volontairement est qualifi¢é meurtre.
Art. 296 Code Pénal 1810
Tout meurtre commis avec préméditation ou de guet-apens, est qualifié assassinat.
Art. 297 Code Pénal 1810
La préméditation consiste dans le dessein formé, avant ’action, d’attenter a la per-
sonne d’un individu déterminé, ou méme de celui, qui sera trouvé ou rencontré, quand
méme ce dessein serait dépendant de quelque circonstance ou de quelque condition.
Art. 298 Code Pénal 1810
Le guet-apens consiste a attendre plus ou moins de temps, dans un ou divers lieux, un
individu, soit pour lui donner la mort, soit pour exercer sur lui des actes de violence.

Anhang 6:
RGBI. 1941 S. 549:
§ 2 Die Strafvorschriften iiber Mord und Totschlag (§§ 211, 212 des Strafgesetz-
buches) erhalten folgende Fassung:
§ 211 (1) Der Morder wird mit dem Tode bestraft.
(2) Morder ist, wer
aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst
aus niedrigen Beweggriinden,
heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingeféhrlichen Mitteln oder
um eine andere Straftat zu ermoglichen oder zu verdecken,
einen Menschen totet.
(3) Ist in besonderen Ausnahmefillen die Todesstrafe nicht angemessen, so ist die
Strafe lebenslanges Zuchthaus.
§ 212 Wer einen Menschen vorsitzlich totet, ohne Morder zu sein, wird als Tot-
schldger mit lebenslangem Zuchthaus oder mit Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren bestraft.
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Anhang 7:

Bernd Miissig, Mord und Totschlag, Koln 2005, S. 79 Rn. 256:
Art. 50 Vorentwurf schweiz. StGB Stooss 1894:

(Totschlag) Wer einen Menschen vorsétzlich totet, wird mit Zuchthaus von 10 bis 15
Jahren bestraft; begeht er die That in leidenschaftlicher Aufwallung, so ist die Strafe
Zuchthaus von 3 bis zu 10 Jahren.

(Mord) Totet der Thiter aus Mordlust, aus Habgier, unter Veriibung von Grausamkeit,
heimtiickisch oder mittels Gift, Sprengstoffen oder Feuer, oder um die Begehung eines an-
deren Verbrechens zu verdecken oder zu erleichtern, so wird er mit lebenslédnglichem
Zuchthaus bestraft.

Anhang 8:
Albin Eser, Gutachten fiir den 53. Deutschen Juristentag 1980, Miinchen 1980, D
200 f.:
§ 211 Mord
bei Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe:
Wer einen anderen Menschen totet, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter acht Jahren be-
straft.

bei Beibehaltung der lebenslangen Freiheitsstrafe:
(1) Wer einen anderen Menschen totet, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter acht Jahren,
in besonders schweren Fillen mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.
(2) Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter dadurch eine be-
sonders gefihrliche Einstellung gegen Leib und Leben erkennen lésst, daB3 er
1. mehrere Menschen tétet oder zu tdten versucht oder die Lebensgefdhrdung
Dritter in Kauf nimmt,
2. mit einer Schu3waffe tdtet, die er oder ein Tatbeteiligter gewohnheitsmafig
unerlaubt mit sich fiihrt,
3. die Totung unter Mitwirkung eines anderen begeht, mit dem er sich banden-
méBig zur Begehung von Gewalttaten verbunden hat,
4. die Totung in einer fiir das Opfer besonders qualvollen Weise ausfiihrt,
5. das Vertrauen des Opfers oder einer Schutzperson arglistig erschlichen oder
bestérkt hat,
6. Zur Erregung oder Befriedigung des Geschlechtstriebs oder aus Gewinnsucht
totet
oder
7. die Totung zur Ermdglichung oder Verdeckung einer anderen Straftat begeht.

§ 212 Totschlag

(1) Wer aufgrund einer heftigen Gemiitsbewegung, die den Umsténden nach mensch-

lich begreiflich ist, totet, wird mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) Ein solcher Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. der Téter sich durch eine nicht unerhebliche Bedrohung, Korperverletzung oder
Beleidigung, die ihm oder einer ihm nahestehenden Person ohne iiberwiegende
eigene Veranlassung vom Getdteten zugefiigt worden ist, zur Tat hat hinreien
lassen,
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2. der Téter sich oder eine ihm nahestehende Person aus einer ihm ausweglos erschei-
nenden, nicht tiberwiegend selbst veranlaften Konfliktlage mit dem Getdteten zu
befreien versucht oder sonst aus Verzweiflung oder Mitleid mit dem Opfer tdtet,
oder

3. eine Frau ihr Kind gleich nach der Geburt totet.

Anhang 9:
Ladislaus Mezdfy, Die ungarischen Strafgesetze, Berlin 1960:
§ 349 Btk. a. F.
Wer einen Menschen mit iiberlegtem Vorsatz totet, begeht das Verbrechen des Mordes
und wird mit dem Tode bestraft.
§ 351 Btk. a. F.
Wer einen Menschen vorsitzlich, jedoch ohne vorherige Uberlegung totet, begeht das
Verbrechen des vorsétzlichen Totschlags und wird mit Kerker von zehn bis fiinfzehn
Jahren bestraft.

117



DIE RECHTSPRECHUNG DES BGH ZUR RESTRIKTIVEN
AUSLEGUNG DER MORDMERKMALE

Stud. iur. Andy WENZEL
Justus-Liebig-Universitit / Gieflen

I. EINLEITUNG — EINFUHRUNG IN DIE PROBLEMATIK UND
WEGWEISER DURCH DIE BEARBEITUNG

Im Folgenden soll die restriktive Auslegung der Mordmerkmale in der Rechtspre-
chung des BGH behandelt werden.

Mord nach § 211 StGB lisst sich als die besonders verwerfliche Tétung eines Men-
schen, unter Verwirklichung zumindest eines der in Absatz 2 genannten Merkmale, be-
schreiben.! Dem Gesetz nach ist der Mérder durch die absolute Strafandrohung zwingend
mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen. Minder schwere Félle des Mordes kennt das
Gesetz nicht und eine Anwendung des privilegierenden § 213 StGB auf § 211 StGB ist
nach herrschender Meinung ausgeschlossen.? Folglich sind dem Richter bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen beziiglich der Rechtsfolge die Hénde gebunden, was sich
insbesondere bei Vorliegen entlastender Tatsachen als problematisch erweist.

Dadurch war der BGH zunehmend zu sog. ,,Vermeidungsstrategien“3 gezwungen, um
die starre Rechtsfolge des § 211 StGB zu umgehen. Dabei bemiihte er sich in der Vergan-
genheit hiufig zu den gesetzlichen Milderungsgriinden zu gelangen, um so einen flexiblen
Strafrahmen zu erreichen. Hierzu stellte Kreuzer in einer Studie fest, dass 1974 jedem
dritten Mérder eine verminderte Schuldfihigkeit § 21 StGB zugebilligt wurde.* Eser kam
in einer vergleichbaren Untersuchung 1980 zu einem &hnlichen Ergebnis und stellte
zudem fest, dass trotz absoluter Strafandrohung in lediglich der Hélfte der vollendeten
Mordfille auf lebenslange Haft erkannt wurde.’ Eine weitere Praktik war in der Annahme
bloBer Beihilfe statt Mittéterschaft liber die subjektive Teilnahmetheorie der Rechtspre-
chung sowie der Anwendung des JGG bei Heranwachsenden zu beobachten. Diese Ver-
meidungsstrategien waren durchweg der Kritik ausgesetzt, was insbesondere mit Unein-
heitlichkeit der Rechtssprechung, und daraus resultierender Rechtsunsicherheit,
begriindet wurde, und stellten daher keine Befriedigende Losung dar.

1 SCHMIDT-PRIEBE, S. 16 Rn. 37.

2 BGHSt 11, 139, 143; BGHSt 30, 105, 118; Sch—Sch — ESER, § 213 Rn. 3; LK-JAHNKE, § 213 Rn. 2; a.A:
NEUMANN, Eser-FS, S. 436.

3 ESER, Gutachten zum 53. DJT, S. 55.

4 KREUZER ZRP 1977, 49, 51.

5 ESER, Gutachten zum 53. DJT, S. 54.
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Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG in seinem wegweisenden Urteil vom 21. Juni
1977° zwar der lebenslangen Freiheitsstrafe grundsitzlich die Verfassungsméfigkeit be-
scheinigt, allerdings die Strafgerichte im Hinblick auf die absolute Strafandrohung zur re-
striktiven Handhabung des § 211 StGB angemahnt. Die Strafe miisse im Verhiltnis zum
begangenen Unrecht stehen und diirfe die Schuld des Titers nicht iibersteigen.” Indes be-
miihte sich der BGH durch restriktive Auslegung auf Tatbestandsebene zu gerechten Er-
gebnissen zu gelangen, was sich jedoch nicht in allen Fallen erreichen lies. Daher kam es
im Jahre 1981 zur Entwicklung der sog. Rechtsfolgenlésung durch den GroBen Senat,® um
in Grenzfallen entlastende Tatsachen beriicksichtigen zu kdnnen und so der Verhéltnismé-
Bigkeit zu geniigen.

Deshalb sind nun die Konzepte und Methoden zu untersuchen, die die Rechtsprechung
anwendet, um die Mordmerkmale einzuschrinken bzw. zu verhiltnismiBigen Ergeb-
nissen zu gelangen. Zunéchst soll auf die Grundsatzurteile BVerfGE 45, 187 zur lebens-
langen Freiheitsstrafe und die Entscheidung des Groflen Senats in BGHSt 30, 105 zur
Rechtsfolgenldsung eingegangen werden (II).

Anschliefend wird unter III. ein umfassender Blick auf die tatbestandseinschrénke
Auslegung der einzelnen Mordmerkmale sowie der dazu gehorigen Judikatur seit 1951
nétig sein, wobei insbesondere auf Anderungen im Zusammenhang mit BVerfGE 45, 187
und aktuelle Entwicklungen einzugehen sein wird. Im Hinblick auf Praxisrelevanz’ und
Auslegungsproblematik muss hier dem Merkmal der Heimtiicke besondere Aufmerk-
samkeit gewidmet werden.

Daran anschlielend sollen die Gegenkonzepte aus der strafrechtlichen Wissenschaft
kurz aufgezeigt werden (IV). Dem folgt der rechtsvergleichende Blick auf die Mord-
merkmale in Ungarn mit dem Ziel, Lsungsansétze fiir die Auslegungsprobleme sowie fiir
Reformiiberlegungen in Bezug auf § 211 StGB zu entwickeln (V). Abschliefend soll ein
Fazit gezogen werden, in das alle hier behandelten Themen einbezogen werden (VI).

II. AUSGANGSPUNKT BVERFGE 45, 187 UND BGHST 30, 105
II. 1. Die VerfassungsmaBigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe

1977 fiihrte der Vorlagebeschluss des LG Verden'® zur Uberpriifung der Verfassungs-
miBigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe durch das BVerfG.!! Das vorliegende Thema
wurde insoweit tangiert, als in dieser Entscheidung die lebenslange Freiheitsstrafe unter
MafBgabe des verhdltnisméBigen Ausgleichs zwischen Schwere der Tat, Schuld des Taters
und angemessener Strafe fiir verfassungsgemiB erklirt wurde.!'?

Gegenstand der Priifung war neben der Verdeckungsabsicht in erster Linie das
Merkmal der Heimtiicke. Hierzu wurde bemerkt, dass die Auslegung des Merkmals der

6 BVerfGE 45, 187f. = NJW 1977, 1525.

7 BVerfGE 45, 187, 259.

8 BGHSt 30, 105 =NJW 1981, 1965 = NStZ 1981, 344 = JZ 1981, 554.

9 Vgl. die Rechtsprechungsstatistik bei ESER, Gutachten zum 53. DJT, S. 40;
10 LG Verden NJW 1976, 980f.
11 BVerfGE 45, 187f.
12 BVerfGE aaO, 261f.
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Heimtiicke durch den BGH teilweise als ,,bedenklich®!? anzusehen sei.'* Zwar hat das
BVerfG die Moglichkeiten der (1.) restriktiven Auslegung einzelner Mordmerkmale oder
(2.) mittels Tatbestandskorrektur nach Maf3stab der besonderen Verwerflichkeit oder aber
(3.) durch eine ganz andere der VerhédltnisméBigkeit gerecht werdenden Variante, aufge-
zeigt; die Ausgestaltung jedoch letztlich den Strafgerichten iiberlassen, unter der Pramisse
den Anforderungen Rechnung zu tragen.15

Dartiiber hinaus verlangte das BVerfG vom Gesetzgeber, dem Grundsatz des sinn- und
maBvollen Strafens'® gerecht zu werden, indem der Téter die Chance bekommen muss ,,je
wieder der Freiheit teilhaftig zu werden.!” Die Gnadenpraxis wurde vom BVerfG als
hierfiir unzureichend bezeichnet.'® Dieser Forderung ist der Gesetzgeber im Jahre 1982
nachgekommen, indem er § 57a StGB einfiihrte, der die Strafaussetzung zur Bewéhrung
bei lebenslanger Freiheitsstrafe nach VerbiiBung von mindestens 15 Jahren ermoglicht.
Dies gelte jedoch nicht, soweit die ,,besondere Schwere der Schuld* festgestellt wird.
Damit hat der Gesetzgeber eine Untergrenze von 15 Jahren fiir Mord angegeben und wei-
terhin die Moglichkeit der lebenslédnglichen Freiheitsstrafe offen gelassen und dadurch die
Auffassung von unterschiedlichen Schweregraden des Mordes bestitigt. Dies hat in ge-
wisser Weise auch materiell-rechtliche Bedeutung, da gesagt werden kann, dass bei der
bloBen Tatbestandserfiillung ohne erschwerende Komponenten in der Regel von Schul-
dangemessenheit der 15-jihrigen Freiheitsstrafe auszugehen sein wird."

Was die Anforderungen an den Mordtatbestand selbst angeht, ist der Gesetzgeber al-
lerdings untdtig geblieben, so dass es bis heute den Strafgerichten obliegt diesen Anforde-
rungen gerecht zu werden. Ob dies gelungen ist, gilt es nachfolgend zu untersuchen.

II. 2. Die Rechtsfolgenldsung des GroB3en Senates

Im Jahre 1981 musste sich der GroBe Senat des BGH in Strafsachen?® mit einer
Vorlage des 4. Senates?! auseinandersetzen. In dem der Vorlage zugrunde liegenden Fall
hatte der Angeklagte S seinen Onkel heimtiickisch getotet, nachdem dieser die Ehefrau
des Angeklagten vergewaltigt hatte, den Angeklagten damit verhéhnte und S mit dem
Tode gedroht hatte. Der vorlegende Senat fiihlte sich auBerstande die lebenslange Frei-
heitsstrafe fiir den Angeklagten zu verhidngen, obgleich dieser zweifellos einen Heimtii-
ckemord veriibt hatte und machte Bedenken wegen BVerfGE 45, 187 beziiglich der Ver-
héltnismaBigkeit der Strafe geltend.

Zur Vorlagefrage, ob in solchen Fillen Heimtiicke zu verneinen sei, stellte der Grof3e
Senat fest, dass dem Grundsatz des sinn- und maBvollen Strafens nur Rechnung getragen
werden kann, wenn dem Tatrichter hinsichtlich des Strafrahmens Spielrdume offen

13 BVerfGE aa0, 266.

14 Als Beispiel wurde BGHSt 8, 216 genannt auf das unten (III 2. a. aa.) noch eingegangen wird.
15 BVerfGE aaO, 267.

16 BVerfGE 28, 386, 391.

17 BVerfGE 45, 187, 228.

18 BVerfGE 45, 187, 243.

19 HEINE GA 2000, 305, 311.

20 BGHSt 30, 105.

21 BGH NStZ 1981, 181.

121



bleiben, soweit nicht durch das Merkmal selbst schon nur hochststrafwiirdige Félle erfasst
werden kénnen. Dies sei bei der Heimtiicke nicht der Fall, denn einerseits werden ,,schon
und allein“ durch die hinterriicks veriibte Begehungsweise das gesteigerte Unrecht der
Heimtiicke erkennbar und damit der Tatbestand erfiillt. Andererseits werden Schuldkom-
ponenten ,,nur unzulénglich erfasst®, wodurch sich Heimtiickemorde in ihrem Schuldgrad
wesentlich unterscheiden kénnen.?? Da dies im Falle der absoluten

Strafandrohung nicht beriicksichtigt werden konne, miisse bei Vorliegen von ,,aul3er-
gewohnlichen Umstdnden, die eine Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe nicht
rechtfertigen, § 49 I Nr. 1 StGB analog angewendet werden, um dem Tatrichter einen
Wertungsspielraum auf Rechtsfolgenseite und damit einen flexiblen Strafrahmen zu er-
moglichen. MaBstab fiir diese Umsténde diirfe nicht § 213 StGB sein, da dieser dem § 212
StGB zugeordnet sei und eine Privilegierung hierdurch relativ leicht zu erreichen sei.??
Vielmehr zéhlt der GroB3e Senat beispielhaft Umstinde auf, die eine Wiirdigung als auf3er-
gewdhnlich verdienen®*: notstandsnahe, ausweglos erscheinende Situation; groBe Ver-
zweiflung; gerechter Zorn; schwere Provokation; vom Opfer verursachter und standig neu
entfachender, zermiirbender Konflikt; schwere Krankungen durch das Opfer, die das
Gemiit des Taters immer wieder heftig bewegen.

In der Sache wurde dem vorlegenden Senat demnach zugestimmt.?®

In der Folge ist die Rechtsfolgenldsung vor allem fiir die Félle sog. schlafender Fami-
lientyrannen?® relevant geworden, in denen meist die Ehegattin wegen erlittener Demii-
tigung, Schldge und Missbrauchs, veriibt durch den Gatten iiber einen ldngeren Zeitraum,
nur noch den Ausweg sieht, den Familientyrann im Schlaf zu tten. Hierbei zeigt eine ak-
tuelle Entwicklung in der Rechtsprechung, die die Stellung der Rechtsfolgenldsung als
ultima ratio hervorhebt,”” den nunmehr begrenzten Anwendungsbereich der Rechtsfol-
genldsung: Bevor hieriiber versucht wird eine Strafmilderung zu erzielen, miissen alle an-
deren gesetzlichen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde und schuldmindernden
Umsténde gepriift werden. In den Familientyrann-Féllen wird es sich als schwierig er-
weisen, im Rahmen des zu priifenden § 35 StGB die Gefahr als nicht anders abwendbar zu
behandeln.?® Nimmt das Opfer irrig an, dass die Gefahr nicht anders abwendbar gewesen
sei, ist die Strafe ohnehin gemif § 35 II 2 StGB zu mildern und mithin der Weg zur
Rechtsfolgenlosung versperrt. Damit diirfte sich der Anwendungsbereich auf (wenige)
Félle der schweren Kriankung, vergleichbar dem im Ausgangsfall zu BGHSt 30, 105, be-
schrianken.

22 BGHSt 30, 105, 116.

23 BGHSt 30, 105, 118.

24 BGHSt aaO, 119.

25 BGHSt aa0O, 122.

26 BGH StV 1983, 458; BGHSt 48, 255; Zuletzt BGH NStZ 2005, 154.

27 BGH NStZ 2005, 154, 155. Friiher bereits BGH NStZ 1984, 20.

28 Soauchin BGHSt48, 255,261: ,,regelmaBig im Sinne des § 35 I StGB anders abwendbar, als durch die T6-
tung des Tyrannen®.
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III. DIE EINZELNEN MORDMERKMALE UND DEREN RESTRIKTIVE
AUSLEGUNG IN DER PRAXIS

Zunéchst sind die Mordmerkmale des § 211 II StGB in drei Gruppen zu unterteilen, im
Gesetz durch Absédtze gekennzeichnet, welche sich nach Motiven, Begehungsweisen und
Absichten unterscheiden.?’

III. 1. Taterbezogene Motive

Die ersten drei Fille dieser Gruppe werden als Beispielsfille der niedrigen Beweg-
griinde anerkannt.* Fiir diese Gruppe gilt in ihrer Gesamtheit zu beachten, dass nach der
Rechtsprechung die Annahme eines dieser Mordmerkmale die Fahigkeit des Téters er-
fordert, die Bedeutung seiner Beweggriinde zu erfassen.?! An diesem Merkmal scheitert
hiufig die Annahme eines Mordmerkmals der ersten Gruppe,>? da hier oftmals Wertungs-
gesichtspunkte eingebracht werden.

1. Mordlust

Mordlust, als ein in der Praxis eher unbedeutendes Mordmerkmal,** wird seit jeher als
,,das Toten aus einer unnatiirlichen Freude an der Vernichtung eines Menschenlebens® be-
zeichnet.** Die Tathandlung muss auf den Tétungsvorgang als solchen gerichtet sein.??
Daher muss es dem Titer ,,allein darauf ankommen einen Menschen sterben zu sehen*.3¢
Die Verwirklichung der Mordlust unter dieser Voraussetzung ldsst dolus eventualis nicht
ausreichen.’” Da es »allein darauf ankommen muss* ist Mordlust unter mehreren Beweg-
griinden, sog. Motivbiindel, abzulehnen.

Davon abgesehen muss im Rahmen der Mordlust beachtet werden, dass sich der Téter
in der Praxis in den meisten Fillen im schuldverminderten oder schuldausschlieBenden
Zustand der §§ 20 oder 21 befindet.>® Dadurch ist ohnehin der Weg zu einer Strafmil-
derung iiber § 49 StGB und damit zur Vermeidung der lebenslangen Freiheitsstrafe offen.

29 SCHMIDT - PRIEBE, S. 16 Rn. 39.

30 Sch/Sch — ESER, § 211 Rn. 14.

31 BGHSt 6, 329, 331; BGHSt 28, 210, 212.

32 BGHSt NStZ 2002, 368, 369.

33 Vgl. ESER, Gutachten zum 53. DJT, S. 54: Zweitwenigste Verurteilungen.
34 St. Rspr. seit BGH NJW 1953, 1440.

35 GROTENDIEK - GOBEL, NStZ 2003, 118, 119.

36 BGHSt 34, 59, 60.

37 BGH GA 1958, 109.

38 SCHMIDT - PRIEBE, S. 33 Rn. 111.
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2. Befriedigung des Geschlechtstriebes

Unter die Totung zur Befriedigung des Geschlechtstriebes fielen immer schon die
Fille der Tétung, um sich in abartiger Weise an der Leiche zu vergehen®® und die billi-
gende Inkaufnahme des Todes als mdgliche Folge einer Gewaltanwendung um sich unge-
stort am Opfer zu vergehen.*® Zudem erfiillt dieses Mordmerkmal, wer sich durch den
Totungsakt selbst eine sexuelle Befriedigung an der Leiche verschaffen will, sog. Lust-
mord.*! Diese Rechtsprechung wurde nach dem Urteil des BVerfG bestitigt.

Mangels Vorsatzes ist dieses Merkmal zu verneinen, wenn der Téter erst nach der T6-
tungshandlung den Entschluss fasst, sich sexuell an der Leiche zu vergehen. Totungen,
welche lediglich zur Erregung des Geschlechtstriebes erfolgen scheiden ebenfalls aus. Al-
lerdings kann dies einen Fall der sonst niedrigen Beweggriinde darstellen.*?

3. Habgier

Habgier wird in der Rechtsprechung als das ,,ungeziigelte, riicksichtslose Gewinn-
streben um jeden Preis, auch um den eines Menschenlebens* angesehen.** Der BGH hat
ausdriicklich klargestellt, dass Habgier eng auszulegen sei und damit auch eine Kollision
mit dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz nicht in Betracht komme.** Allerdings werden
nicht nur Vermdgenszuwichse, sondern auch wirtschaftliche Entlastung und Vermeidung
von Vermdgensminderungen als Motive unter den Begriff der Habgier subsumiert.’
Habgier entfillt jedoch, wenn lediglich der vorhandene Besitz erhalten bleiben soll.*®
Zudem muss Habgier verneint werden, wenn der Wegnahmeentschluss erst nach der
Té-tungshandlung gefasst wird.*” Im Motivbiindel muss die Habgier dominieren.*

4. Sonst niedrige Beweggriinde

Die sonst niedrigen Beweggriinde sind aufgrund ihrer tatbestandlichen Weite und ge-
ringen Bestimmtheit duferst restriktiv zu handhaben. Sie liegen zundchst vor, wenn die
Motivation des Téters ,,nicht nur als verwerflich anzusehen ist, sondern sittlich auf tiefster
Stufe steht und dadurch besonders verachtenswert erscheint*.*> Ob das der Fall ist, sei
nach den Gesamtumstiinden der Tat, Persénlichkeit und Lebensverhiltnissen des Téters>”

39 BGHSt 7, 353, 354.

40 BGHSt 19, 101, 105.

41 BGHSt 7, 353; BGH NJW 1982, 2565.

42 Sch/Sch — ESER, § 211 Rn. 16.

43 BGHSt 10, 399; BGHSt 29, 317; BGHSt NJW 2001, 763.

44 BGHSt 42, 301, 304.

45 BGHSt 10, 399; BGHSt 47, 243.

46 BGHSt 3, 183.

47 BGH StV 1983, 359.

48 BGH NJW 1981, 932, 933; BGH NStZ 1989, 19, 20; BGH NJW 1995, 2366.
49 BGHS, 2, 60, 63; BGHSt 3, 133, 333; BGHSt 42, 226, 228; BGH NJW 2006, 1008, 1009.
50 BGH NJW 1954, 565; BGHSt 116, 127; BGHSt 47, 128, 130.
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am MaBstab der Vorstellungen der Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutsch-
land' zu bestimmen. Insoweit ist es im Falle der sonst niedrigen Beweggriinde moglich
durch eine Gesamtwiirdigung auch entlastende Tatsachen in die Bewertung einzubringen,
womit sie sich der Rechtsfolgenlosungsproblematik entziehen. Da es im Rahmen der
sonst niedrigen Beweggriinde auf den Einzelfall ankommt, sei hier nur beispielhaft ge-
nannt bei welchen Motiven dieses Merkmal bejaht wurde: Rassenhass ?; Abreagieren an
unbeteiligtem Opfer bzw. in dem Bewusstsein handeln, keinen Grund fiir eine Tétung zu
brauchen;>® Wut und Rache, wenn diese ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden be-
ruhen;54 Hass, Neid und Verdrgerung, soweit darin eine verwerfliche Gesinnung zum
Vorschein kommt;>> Eifersucht, wenn kein menschlich begreiflicher Anlass besteht,
sondern vielmehr aus , krasser Eigensucht™ gehandelt wird.>®

In den Fillen eines Motivbiindels muss immer ein niedriger Beweggrund vorherr-
schend sein, um das Merkmal bejahen zu kénnen.>’

Nach der Entscheidung des BVerfG zur lebenslangen Freiheitsstrafe konnte man re-
striktivere Bestrebungen erkennen. Wurde vorher dem Missverhiltnis zwischen Tatanlass
und Totungserfolg noch die entscheidende Bedeutung beigemessen, konnte dies fortan
nur Indikator jedoch nicht mehr alleiniges Kriterium sein.>® Zudem wurde vermehrt auf
die Téterpersonlichkeit Riicksicht genommen, wogegen zuvor lediglich Umstdnde der Tat
an sich eine entsprechende Wiirdigung erhielten. Deshalb wurden nach dem Urteil des
BVerfG noch besondere Ehr- und Wertvorstellungen in die Gesamtwiirdigung aufge-
nommen.> Dies hat sich inzwischen insofern relativiert, als es nun auf die Vorstellungen
der hiesigen Rechtsgemeinschaft ankomme®® und die niedrigen Beweggriinde lediglich
verneint werden, wenn dem Titer die Bedeutung seiner Beweggriinde nicht bewusst
waren und es ihm nicht mdglich war, seine gefithlsmédfigen Regungen zu steuern und
zu beherrschen.®! Dies sei insbesondere der Fall, wenn er von den Wertvorstellungen
seiner Heimat noch so stark beherrscht war, dass ihm eine Loslosung zur Tatzeit un-
mbglich war.®

51 BGH NStZ 2002, 368, 369; BGH NStZ 2006, 284f.

52 BGHSt 18, 37, BGHSt 22, 375; BGHSt 45, 64, 78.

53 BGHSt 47, 128.

54 BGH NStZ 2002, 368; BGH NStZ 20006, 96, 97.

55 BGHSt 2, 60; BGH GA 1977, 235.

56 BGHSt 3, 180.

57 BGHSt 42, 301, 304; BGH StV 2000, 76.

58 BGH bei ESEr, NStZ 1981, 383, 385.

59 BGH NJW 1980, 537: Der 5. Strafsenat hatte hier die gekrdnkte Familienehre eines Tiirken in die Abwa-
gung einbezogen.

60 S.o.Fn.51.

61 BGH NStZ 2002, 369.

62 BGH NJW 1995, 602.
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III. 2. Tatbezogene Begehungsweise

Die zweite Gruppe der Mordmerkmale kennzeichnet den Bereich der Tatbegehung
und damit primir das duBere Tatbild.®* Die Verwerflichkeit wird folglich iiber die Art und
Weise der Begehung bestimmt.®*

1. Heimtiicke

Der Streit um das Merkmal der Heimtiicke ist so alt wie das Mordmerkmal selbst, da
sich die Heimtiicke als besonders problematisch erweist.®> Daher ist es auch kein Zufall,
dass sich in den BVerfGE 45, 187 und BGHSt 30, 105 zugrunde liegenden Fillen um
Heimtiickemorde handelte. Den Grund fiir die Qualifizierung der Heimtiicke als Mord
sieht die Rechtssprechung im Vorgehen des Téters, sein Opfer ,.hinterriicks zu iiber-
fallen®.%® Er iiberrascht es in hilfloser Lage und will das Opfer so daran hindern, sich zu
verteidigen, zu flichen, um Hilfe zu rufen oder ihn umzustimmen.

Die Rechtsprechung versteht, in der von ihr entwickelten Definition, unter Heim-
tiicke auch gegenwidrtig noch das ,,bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers*.%” Erginzt wurde diese Definition spiter durch das Merkmal ,,in feindseliger Wil-
lensrichtung“,68 um die Fille ausscheiden zu lassen, in denen der Téter ,,zum Besten des
Opfers“69 und damit lediglich aus altruistischen Motiven handelt. In BGHSt 20, 301, 302
wurde weiter einschrankend verlangt, dass die feindselige Haltung heimlich sein miisse.
Allerdings entfalle diese Voraussetzung, wenn der Téter das Opfer nach einem wohliiber-
legten Plan in einen Hinterhalt lockt und dadurch eine ihm giinstige Gelegenheit zur
Tétung schafft.”’ Nach dem Urteil des BVerfG wurde die Heimtiicke noch weiter tatbe-
standlich eingeschriankt, wobei insbesondere am Merkmal der Arglosigkeit angesetzt
wurde.

a) Arglosigkeit

Arglos war in der Folge zu BVerfGE 45, 187, wer sich bei Beginn der ersten mit T6-
tungsvorsatz ausgefiihrten Handlung’' keines Angriffs auf sein Leben oder seine kor-
perliche Unversehrtheit versieht.”? Damit hat der BGH vorangegangene Streitigkeiten in
der Rechtsprechung beseitigt und nunmehr fiir Klarheit beziiglich der Arglosigkeitsdis-
kussion gesorgt.”> Heutzutage soll das Merkmal der Arglosigkeit ausgeschlossen sein,

63 WESSELS - HETTINGER, S. 33 Rn. 101.

64 BGHSt 30, 105, 117.

65 § 135 E 1962 (Entwurf eines Strafgesetzbuches) und § 100 II AE (Alternativ-Entwurf) verzichten sogar auf
dieses Merkmal.

66 BGHSt 11, 139, 144.

67 St. Rspr. seit BGHSt 2, 60, 61.

68 St. Rspr. seit BGHSt 9, 385, 390.

69 BGHSt 30, 105, 119.

70 BGHSt 22,77, 79.

71 BGH GA 1967, 244.

72 BGHSt 41, 72, 79; BGH NJW 2003, 1955, 1956; So schon BGH NJW 1980, 792.

73 Vgl. zum Streit in der Rechtsprechung BGH NJW 1985, 334.
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wenn das Opfer zwar die Gefahr erkennt, jedoch die Zeitspanne zwischen erkennen und
Angriff so knapp bemessen ist, dass keine Mdglichkeit mehr besteht, dem Angriff zu be-
gegnen.’*

Der Tatbestand wird weiter dadurch eingeengt, dass das Opfer iiberhaupt in der Lage
sein muss, Argwohn zu hegen. Darum verneint die Rechtssprechung Arglosigkeit bei Be-
wusstlosen, da diese in ihrem Zustand gar keine Erwartungen hegen konnen.”” Demge-
geniiber wird Arglosigkeit bei Schlafenden bejaht, obwohl eine schlafende Person gar
keinen Argwohn entwickeln kann.’® Hier wird

jedoch davon ausgegangen, dass derjenige der sich arglos schlafen legt, seine Arglo-
sigkeit ,,mit in den Schlaf* nimmt.”” Bei Séuglingen, Kleinstkindern bis etwa 3 Jahren und
Personen, die infolge einer Krankheit die Absicht des Taters nicht erkennen konnen, lehnt
die Rechtssprechung generell die Fahigkeit zum Argwohn ab.”® Hierzu hat der BGH zu-
nichst zwei Ausnahmen zugelassen. Heimtiicke soll erstens vorliegen, wenn die Arglo-
sigkeit schutzbereiter Dritter ausgenutzt wird.”” Vor dem Urteil des BVerfG wurde Heim-
tiicke zudem im sog. Kleinkindbreifall®® zugelassen, da der Titer durch Vermischen der
Nahrung mit dem tddlichen Gift die natiirlichen Abwehrinstinkte des Opfers ausgeschaltet
hatte. Das BVerfG empfand als ,,bedenklich®, fiir die Heimtiicke darauf abzustellen, ob
das Totungsmittel unvermischt oder der Nahrung beigemengt gegeben wird.®! Im Hin-
blick auf die restriktive Auslegung war diese Entscheidung zunehmend Kritik ausgesetzt
und gilt inzwischen als tiberholt.

Neuerdings wurde die Arglosigkeit im Hinblick auf die Beriicksichtigung des Not-
wehrrechts eingeschrinkt, insofern als der Erpresser grundsétzlich mit einem Gegenan-
griff des Erpressten rechnen miisse, wenn er im Begriff sei die Tat im Angesicht des Er-
pressten zu beenden.®? Ausgehend von einem normativen Ansatz stellte der BGH fest,
dass unter diesen Umsténden nicht der gesteigerte Unwert der Heimtiicke zum Vorschein
kommt. Diese Wertung sei allerdings nicht auf § 35 StGB iibertragbar,®* wodurch dem
Senat Inkonsequenz vorgeworfen wurde. Eine solche gesamtwiirdigende Betrachtungs-
weise auf Tatbestandsebene ist bislang von der h.M in der Rechtsprechung abgelehnt
worden.?* Zaczyk®® bezeichnet diese Variante als ,,versteckt vorgenommene negative
Typenkorrektur®,% Quentin®’ als ,,de lege lata nicht begriindbares Tribut an das Rechts-
gefiihl®. Ob sich diese Rechtsprechung festigen kann, bleibt abzuwarten. Im Hinblick auf
den sonst deskriptiven Charakter des Mordtatbestands scheint dies bei dem normativen

74 BGH NStZ 2006, 96.

75 BGH StV 1998, 545.

76 BGHSt 32, 382, 386; Ablehnend zur Unterscheidung Schlafender und Bewusstloser: KUPER 2000, 740,
741; OTTO Jura 2003, 612, 618.

77 BGHSt 23, 119, 121.

78 BGHSt 3, 330; BGHSt 4, 11; BGHSt 18, 37, 38; BGH NStZ 2006, 338.

79 BGHSt 4, 11, 13; BGHSt 32, 382, 387.

80 BGHSt 8, 216f.

81 BVerfGE 45, 187, 265f.

82 BGHSLt 48, 207.

83 BGHSt 48, 255, 258.

84 BGH 9, 385, 389; 11, 139, 143.

85 Zaczyx JuS 2004, 750, 752.

86 Zur Typenkorrektur s. u. unter IV 1.

87 QUENTIN NStZ 2005, 128, 133.
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Ansatz eher zweifelhaft. Jedenfalls trégt dieses Judikat weiter zur Uneinheitlichkeit der
Rechtsprechung bei.

b) Wehrlosigkeit

Wehrlos ist, wer aufgrund seiner Arglosigkeit in der Abwehrbereitschaft zumindest
stark eingeschrénkt ist.®® Fiir die Annahme der Wehrlosigkeit miissen alle zur Verfligung
stehenden Verteidigungsméglichkeiten fehlen.®

¢) Bewusstsein

Auf subjektiver Seite verlangt die Heimtiicke, dass sich der Téter tiber die Bedeutung
der hilflosen Lage fiir das Opfer bewusst ist und diese auch ganz bewusst ausnutzt.”® An
diesem Punkt wurde in der Rechtsprechung hiufig angesetzt, um Schuldgesichtspunkte zu
beriicksichtigen.”! In Fillen hochgradiger Erregung und in psychischen Ausnahmezu-
stinden verneinte der BGH daher das bewusste Ausnutzen, mangels Erfassung der Be-
deutung.”?

2. Grausam

Nach der stetigen Rechtsprechung tdtet grausam, wer dem Opfer aus gefiihlloser, um-
barmherziger Gesinnung durch Dauer, Stirke oder Wiederholung der Schmerzverursa-
chung besonders schwere Qualen korperlicher oder seelischer Art zufiigt.”> Mangels
Schmerzempfinden kdnnen Bewusstlose deshalb nicht grausam getdtet werden.”* Spéter
wurde durch den BGH, wohl im Hinblick auf BVerfGE 45, 187, einschrinkend erginzt,
dass die Grausamkeit im Rahmen der T6tungshandlung geschehen muss.”>

3. Mit gemeingefahrlichen Mitteln

Gemeingeféhrliche Mittel sind in der konkreten Situation nach Freisetzung der in ihr
ruhenden Krifte in ihrer Wirksamkeit nicht beherrschbar und daher geeignet eine Vielzahl
von Menschen zu gefihrden.”® Auf das tatséichliche Eintreten einer konkreten Geféhrdung
kommt es nicht an.®’ Lediglich abstrakte Gemeingefihrlichkeit reicht nicht aus, wenn das
Mittel konkret keine Vielzahl von Menschen gefahrdet. Ist jedoch das Mittel abstrakt un-
gefihrlich, kann es doch im konkreten Fall gemeingeféhrlich sein.”®

88 BGH GA 1971, 113, 114.

89 BGHSt 20, 301, 303.

90 BGH NJW 2003, 1955, 1956.

91 GEILEN JR 1980, 309, 312.

92 BGH NJW 1966, 1823, 1824; BGH NStZ 1983, 34; BGH NStZ-RR 2004, 139.
93 BGHSt 3, 180, 264.

94 BGH NStZ 2001, 647.

95 BGHSt 37, 40.

96 BGHSt 34, 14, 15; BGH NJW 1982, 1477, 1478; BGH NStZ 2006, 503, 504.
97 BGHSt 38, 353, 354.

98 BGHSt 38, 353, 355.
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III. 3. Taterbezogene Absichten

Die dritte Gruppe des § 211 II StGB umfasst zwei Totungsabsichten zur Verfolgung
eines bestimmten Zweckes, die in der Rechtsprechung in einigen Punkten gleich be-
handelt werden: Durch den Wortlaut ,,um zu* wird klargestellt, dass sich beim Vorsatz
bzgl. des jeweiligen Mordmerkmals um dolus directus 1. Grades, also Absicht, handeln
muss.”® Hinsichtlich der Tétung bleibt jedoch dolus eventualis ausreichend.'”® Bei der
»anderen Straftat” kann es sich in beiden Fillen um eine eigene oder auch eine fremde Tat
handeln. Lediglich Ordnungswidrigkeiten fallen aus dem Begriff der ,,anderen Straftat*
heraus, da Straftat nur als Verbrechen oder Vergehen im Sinne des § 12 StGB verstanden
wird.'®! Jedoch kommen fiir die Toétung zur Ermoglichung oder Verdeckung einer Ord-
nungswidrigkeit die sonst niedrigen Beweggriinde in Betracht.!%?

1. Erméglichungsabsicht

Die Erméglichungsabsicht wird in der Rechtsprechung auch nach BVerfGE 45, 187
relativ weit verstanden. So darf die ,,andere Straftat” sogar tateinheitlich mit der Tétungs-
handlung zusammenfallen.'% Die Absicht liegt entgegen einer friiheren Auffassung in der
Ermdéglichung; die Tétung selbst kann billigend in Kauf genommen werden.'* Begriindet
wird die weite Auslegung mit dem Unrechtsgehalt dieses Merkmals,'% da der Titer hier
die Tétung als Mittel verwendet, um weiteres kriminelles Unrecht begehen zu konnen.
Dies wird von der Rechtsprechung als ,,in hochstem MaBe verwerflich* angesehen.lo6

2. Verdeckungsabsicht

Demgegeniiber herrscht iiber die Begriindung und Ausgestaltung der Tétung zur Ver-
deckung einer anderen Straftat reger Streit. Hier erweist sich als problematisch, dass der
Téter versucht, sich oder einen Dritten der Strafverfolgung zu entziehen und hiufig aus
einer ,,Konfliktsituation“!?” heraus handelt. Wihrend das StGB bspw. in § 257 die Selbst-
begiinstigungstendenzen privilegiert, wird in § 211 StGB die lebenslange Freiheitsstrafe
verhdngt. Der BGH begriindet diese Abweichung mit der fehlenden Schadensvertiefung
bei Selbstbegiinstigung, wohingegen bei der Verdeckungsabsicht ein iiber die Vortat hin-
ausgehendes, weitaus schlimmeres, Unrecht geschaffen wird.'%®

99 TRONDLE - FISCHER, § 211 Rn. 28, 33.

100 BGHSt 11, 268, 270; BGHSt 15, 291, 297; BGHSt 21, 383; BGHSt 23, 176, 194.
101 BGHSt 28, 93.

102 BGH NStZ 1992, 127, 128.

103 BGH JZ 1952, 240; BGH NJW 1964, 1578.

104 BGHSt 39, 159 unter Aufgabe von BGH bei HoLtz, MDR 1989, 629.

105 BGH NJW 2005, 1876, 1877.

106 BGHSt 39, 159; BGH NStZ 1996, 81.

107 WESSELS - HETTINGER, S. 39 Rn. 123.

108 BGHSt41, 8.
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In der Annahme der Verdeckungsabsicht sind beim BGH extensive Tendenzen zu ver-
zeichnen.'” Nach dem unter dem Eindruck von BVerfGE 45, 187 Verdeckungsmord bei
sog. Spontanttungen zunichst ausgeschlossen war,!'" muss der Tétungsvorsatz
nunmehr, unter Aufgabe der alten Rechtsprechung, nicht mehr bereits vor der Tat gefasst
werden.'!! Bei panikartigen Kurzschlusshandlungen bleibt jedoch die Moglichkeit des §
21 StGB offen.'!? Weiterhin lisst der BGH es geniigen, wenn es dem Titer auch nur um
die Vermeidung von auBlerstrafrechtlichen Konsequenzen, und nicht wie vorher die Ver-
meidung einer Bestrafung, geht.!'3 In der friiheren Rechtsprechung wurde noch auf den
Todeserfolg als Mittel zur Verdeckung abgestellt.''* Die neuere Rechtsprechung hin-
gegen hat dieses restriktive Erfordernis wieder aufgegeben und sieht die Handlung bzw.
ein in Gang setzen des Ursachenverlaufs als Mittel zur Verdeckung an, so dass jetzt ein
Verdeckungsmord durch Unterlassen moglich ist.'!®

III. 4. Zwischenergebnis

Bei den Merkmalen der ersten Gruppe sind in erster Linie die sonst niedrigen Be-
weggriinde von einer restriktiven Auslegung betroffen. Die speziell geregelten niedrigen
Beweggriinde erfassen in der Regel nur hochststrafwiirdige Félle und werden in den
iibrigen Fillen iiber Randkorrekturen am Tatbestand dem VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satz gerecht. Grausame To6tungen und solche mit gemeingefahrlichen Mitteln rechtfer-
tigen ebenfalls mit den aufgezeigten Einschrankungen die Verurteilung zu lebenslanger
Freiheitsstrafe.

Im Bereich der Heimtiicke stellt die restriktive Auslegung zwar eine notwendige,
jedoch in Randbereichen nur unzureichende Methode dar. Vor allem bei Hinzutreten von
entlastenden Tatsachen hat sich die restriktive Auslegung als Mittel zur Erreichung einer
verhdltnisméBigen Strafe als wenig hilfreich erwiesen, da in diesen Fillen entweder Ver-
meidungsstrategien praktiziert wurden oder schuldrelevante Gesichtspunkte keine Be-
riicksichtigung fanden. Auch das Erfordernis der feindlichen Willensrichtung schafft nur
einen geringen Restriktionsbereich fiir schuldmindernde Motive. Diese Diskrepanz
konnte durch den GroB3en Senat in BGHSt 30, 105 zumindest im Ergebnis geldst werden.
Bei der tatbestandseinschrankenden Auslegung ist keine klare Linie des BGH erkennbar.
Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung leidet unter der Vielzahl der vorgenommen Re-
striktionen und Extensionen. Auch die aktuelle Entwicklung zeigt in diesem Bereich keine
eindeutige Wegweisung auf.

Die Ermdglichungsabsicht ist in ihrer Wiirdigung als Mord und auch in ihrer Aus-
legung nahezu unumstritten.''® Bei der Verdeckungsabsicht ist nach anfinglichen Re-

109 So auch Heine GA 2000, 305, 312, der von einem ,,Zick-Zack-Kurs* des BGH spricht.
110 BGHSt 27, 346.

111 BGHSt 35, 116; BGHSt 38, 356.

112 BGH NJW 1999, 1039.

113 BGHSt 41, 8.

114 BGHSt 7, 287.

115 BGH NJW 2000, 1730, 1732.

116 OtTo ZStW 1971, 39, 67, WESSELS - HETTINGER, S. 38 Rn. 123.
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striktionen wegen BVerfGE nunmehr ein duflerst weites Verstidndnis durch die Rechtspre-
chung zu beobachten.'!”

Nach dem Gesagten wurde die Rechtsfolgenlosung ersichtlich fiir die Grenzfille
heimtiickischer Totung entwickelt. Die Anwendung der Rechtsfolgenldsung auf den Fall
der Verdeckungsabsicht wurde vom BGH (noch) offen gelassen.''® Fiir den Bereich der
Habgier wurde sie ausdriicklich fiir unanwendbar erklért, da bei diesem Mordmerkmal be-
reits sichergestellt sei, dass keine unverhéltnismiBige Strafe verhingt werde.'!® Habgier
haftet nach enger Auslegung stets das Merkmal einer besonders verwerflichen Tétung an,
was die lebenslange Freiheitsstrafe als verhaltnismiBig erscheinen lisst.!?? Die iibrigen
Mordmerkmale bediirfen der Rechtsfolgenldsung entweder wegen § 21 StGB (Mordlust,
zur Befriedigung des Geschlechtstriebes), Erfassung lediglich hochststrafwiirdiger Fille
(Erméglichungsabsicht, mit gemeingeféhrlichen Mitteln) oder aufgrund des bereits vor-
handenen Wertungsspielraums (niedrige Beweggriinde, grausam)121 nicht.

IV. WISSENSCHAFTLICHE KONZEPTE

Die Mordmerkmale waren in der Zeit nach ihrer Aufnahme ins StGB 1941 in der Lite-
ratur stark umstritten. Diese Diskussion ebbte in den darauf folgenden Jahren immer mehr
ab. Das Urteil des BVerfG zur lebenslangen Freiheitsstrafe im Jahre 1977 brachte dann
wieder Leben in die eingestaubte wissenschaftliche Reform- und Auslegungsdiskussion
zu § 211 StGB. So waren die Zeitschriften in den Folgejahren gefiillt mit Diskussionsbei-
trigen.'?? 1980 war der Mordparagraph das Thema der strafrechtlichen Wissenschaft auf
dem 53. Deutschen Juristentag.'?* Einigkeit ist in der Literatur bis heute lediglich iiber die
Reformbediirftigkeit des § 211 StGB erkennbar. Die Ansitze innerhalb der Literatur sind
streitig.

IV. 1. Typenkorrektur

Zunéchst gilt es die Typenkorrektur als weitreichendstes Korrektiv zu nennen. Sie
setzt beim Unrechtsgehalt des Mordes an und verlangt eine besondere Verwerflichkeit der
Totung, um § 211 StGB anwenden zu kdnnen. Die Vertreter der Typenkorrektur gilt es in
zwei Lager zu unterteilen.

Ein Teil der Wissenschaft'>* sieht in der Erfiillung eines Mordmerkmals eine not-
wendige jedoch nicht hinreichende Voraussetzung des Mordes und verlangt deshalb zu-
sdtzlich eine im Vergleich zum Totschlag erheblich gesteigerte Verwerflichkeit, die

117 Diese Tendenz erkennt Eser NStZ 1981, 429 bereits wenige Jahre nach BVerfGE 45, 187.

118 BGHSt 35, 116, 127.

119 BGHSt 42, 301, 302 = BGH JR 1998, 159.

120 So auch DOLLING in Anmerkung zu BGH JR 1998, 159, 161.

121 Im Ergebnis iibereinstimmend: RENGIER NStZ 1982, 225, 227.

122 Vgl. nur zu der uniiberschaubaren Literatur: ESER JR 1981, 177; ESER NStZ 1981, 383; GEILEN JR 1980,
309; RENGIER MDR 1979, 969; RENGIER MDR 1980, 1; sowie unten Fn. 133.

123 Vgl. hierzu: ESer, Gutachten zum 53. DJT, S. 1ff.

124 LANGE, Schroder-GS, S. 217f; Ries NJW 1968, 630.
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anhand einer Gesamtwiirdigung zu priifen sei, sog. positive Typenkorrektur. Dagegen
verneint der andere Teil der Lehre Mord, wenn der Tat die besondere Verwerflichkeit
fehle, sog. negative Typenkorrektur. Die Mordmerkmale werden von den Vertretern'?
dieser Ansicht lediglich mit Indizwirkung verstanden. Deshalb konne Mord entfallen,
wenn die Tat nach einer umfassenden Gesamtwiirdigung als nicht besonders verwerflich
erscheine.

Die Typenkorrektur wurde zwar im Hinblick auf die Heimtiickeproblematik ge-
schaffen, lasst sich jedoch ohne weiteres auf den gesamten Mordtatbestand {ibertragen.
Lediglich Fille der niedrigen Beweggriinde sind hier auszunehmen, da hier ohnehin die
durch die Typenkorrektur bezweckte Gesamtwiirdigung anhand eines Verwerflichkeits-
kriteriums dem Merkmal bereits innewohnt.'26

IV. 2. Besonders verwerflicher Vertrauensbruch

Andere Teile der Wissenschaft fordern einen besonders verwerflichen Vertrauens-
bruch, da sie den Kern der Heimtiicke im Missbrauch entgegengebrachten Vertrauens
sehen.'?” Deshalb geniigt nach dieser Ansicht fiir die Annahme der Heimtiicke, dass
dieses Vertrauen bei der Tat ausgenutzt wird.

Da die Korrekturmethode des besonders verwerflichen Vertrauensbruchs allein fiir die
Heimtiicke entwickelt wurde und gar nicht beansprucht, die Mordmerkmale an sich zu be-
schrianken, erschopft sich dessen Anwendungsbereich auch nur auf dessen Bereich.

IV. 3. Meinungsstand

Der BGH versteht den tatbestandlichen Charakter der Mordmerkmale als zwingend
und abschlieBend'?® und sieht deshalb auf dieser Ebene keinen Raum fiir eine Korrektur
durch eine Gesamtwiirdigung.'? Er lehnt die Typenkorrektur, gleich ob positiv oder ne-
gativ, zudem aus Rechtssicherheitsgesichtpunkten ab,'3? da das Merkmal der besonderen
Verwerflichkeit keinen Anhaltspunkt fiir eine einheitliche Auslegung liefert. Dies wird
zwar seitens der Literatur auch der Rechtsfolgenlosung in Bezug auf ,,aullergewohnliche
Umstidnde™ vorgeworfen, jedoch misst der BGH Unsicherheiten auf Rechtsfolgenseite
weniger Gewicht bei als solchen auf Tatbestandsseite. Die Lehre kritisiert zudem eine
mangelnde Vereinbarkeit der Rechtsfolgenldsung mit dem Urteil des BVerfG.'*! Aller-
dings ist die Variante des BGH nicht ausgeschlossen worden und dem Urteil sind keine
Anzeichen fiir eine favorisierte Losung entnehmbar. Die Kritik der Lehre geht daher

125 SALIGER ZStW 1997, 302, 329.

126 Vgl. BGH NJW 1954, 565; BGH NJW 1984, 1830.

127 OTTOZStW 1971, 39, 63; Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 26 zuriickgehend auf SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerk-
male im Strafrecht, 1958, S. 232ff.

128 BGHSt3, 183, 186;9, 385, 389; 28, 79. Tendenzen zur Aufgabe dieser st. Rspr. waren in BGHSt 27, 283 zu
erkennen, wurden jedoch wieder verworfen.

129 So bereits BGH NJW 1951, 204; BGHSt 3, 330, 332.

130 BGHSt 11, 139, 143; BGHSt 30, 105, 115.

131 GUNTHER NJW 1982, 353; tendenziell auch VEH, S. 59.
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fehl.'3? Deshalb steht die Rechtsfolgenldsung auch nicht im Widerspruch zu BVerfGE 45,
187. Die Ergebnisse der Rechtsfolgenlésung finden in der Literatur durchweg Zu-
stimmung, wohingegen der Weg, den die Rechtsfolgenlosung dorthin beschreitet, von der
herrschenden Meinung abgelehnt wird. '3

Der besonders verwerfliche Vertrauensbruch wird aufgrund des schwammigen Be-
griffs des ,,Vertrauens® und dessen Untauglichkeit zur Steigerung des Unrechtsgehaltes
gegentiiber dem Totschlag von BGH und herrschender Meinung in der Literatur gleicher-
mafen abgelehnt.'** Der BGH verwendet jedoch die beiden Korrektive der Literatur gele-
gentlich als ,,Gegenprobe*!*> und bestitigt damit seine Auffassung.'*¢

V. ,MORD*“-MERKMALE IN UNGARN

Das ungarische Strafgesetzbuch (Btk.) kennt den Begriff des Mordes (,,gyilkossag*)
seit 1961 nicht mehr.'37 Stattdessen sieht § 166 Btk. in Absatz 2 mehrere Qualifikationen
fiir die vorsétzliche Totung vor, die mit den deutschen Mordmerkmalen vergleichbar
sind.!3® Dabei fillt jedoch auf, dass § 166 II Btk. kein der Heimtiicke entsprechendes
Merkmal aufzéhlt.

Zunichst gilt es festzustellen, dass sich eine in Bezug auf Verhdngung der lebens-
langen Freiheitsstrafe bei Mord vergleichbare Problematik in Ungarn schon allein wegen
dem flexiblen Strafrahmen in § 166 II Btk. nicht ergeben kann. Der Strafrichter in Ungarn
hat selbst bei Vorliegen eines der Merkmale der qualifizierenden Totung die Moglichkeit
auf eine zeitige Freiheitsstrafe auszuweichen. Dagegen bleibt festzuhalten, dass die le-
benslange Freiheitsstrafe in Ungarn (noch) tatséchlich lebenslang dauern kann, auch wenn
aktuelle Bestrebungen auf eine Streichung zielen. '

Allerdings ergibt sich bei der Tétung eines Neugeborenen hier eine andere, jedoch der
deutschen Problematik im Hinblick auf Verhdngung einer verhéltnismaBigen Strafe dhn-
liche, Diskrepanz. § 166 II i) Btk. stellt die Tétung eines Menschen unter 14 Jahren als
qualifizierte Totung unter Strafe. Urspriinglich stellte die Totung eines Neugeborenen in
Ungarn noch einen privilegierten Fall der Tétung dar.'4° 2003 wurde diese Privilegierung
abgeschafft und ist seitdem als qualifizierte Tétung zu behandeln und damit bis hin zur le-
benslangen Haft zu bestrafen, was zu Kritik in der Lehre gefiihrt hat.'*! Die vergleichbare

132 Siehe hierzu auch KrATscH JA 1982, 401, 402, der insbesondere die Thesen GUNTHERS (aaO) widerlegt.

133 Abl. ArRzT - WEBER, § 2 Rn. 17; BRUNS JR 1981, 358; GUNTHER, NJW 1982, 353, 355; KARGL Jura 2004,
189; KUPER JuS 2000, 740, 747; LABER MDR 1989, 861, 868; MitscH JuS 1996, 122; VEH, S. 123; WEs-
SELS - HETTINGER, S. 29 Rn. 89 (anders HETTINGER, in Miyazawa-FS, S. 141, 151); zust. FROMMEL StV
1982, 533; LK-JAHNKE, § 211 Rn. 70; KRATSCH JA 1982, 401; RENGIER NStZ 1982, 225.

134 BGHSt 30, 105, 115; LK-JAHNKE, § 211 Rn. 47; TRONDLE - FISCHER, § 211 Rn. 19.

135 RENGIER MDR 1979, 969, 973.

136 Vgl. etwa BGH NJW 1978, 709, 710.

137 KARSAI-SZOMORA — CSURI S. 22.

138 Nachfolgende Angaben zu § 166 Btk. bezichen sich auf die Ubersetzung bei ToTH, S. 170.

139 KARSAI-SZOMORA - CSURI S. 42.

140 KARSAI-SZOMORA - CSURI S. 27. In Deutschland hingegen fillt die Totung eines Neugeborenen seit der
Abschaffung des § 217 StGB unter einen sonstigen minder schweren Fall nach § 213 2. Alt StGB, BGH
NStZ-RR 2004, 80.

141 Vgl. NaGy, FS-Eser, S. 560, 574: ,inkonsequente Gesetzesnovellierung®.
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Problematik erwichst nun beim Tatrichter, der eine im Einzelfall gerechte Strafe ver-
héngen muss. Wie in der Bundesrepublik in Grenzfdllen der Heimtiicke, vor und teilweise
auch noch nach der Entwicklung der Rechtsfolgenldsung, wird in Ungarn bei der Tétung
eines Neugeborenen nun befiirchtet, dass die Gerichte aufgrund der unverhéltnisméfBigen
strafrechtlichen Bewertung zu Umgehung der Strafgesetze genétigt werden,'? im Er-
gebnis also Vermeidungsstrategien praktizieren.

Neben § 166 11 1) Btk. bezeichnet § 166 11 e) Btk. einen weiteren besonders schiitzens-
werten Personenkreis, indem er die Tétung einer Amtsperson als qualifizierte Tétung be-
wertet. Hiervon sollen insbesondere Politiker umfasst sein. Die Totung des politischen
Gegners aufgrund seiner Uberzeugung und Betitigung wird in der Bundesrepublik von
der Rechtsprechung als sonst niedriger Beweggrund behandelt.'** Hier muss jedoch das,
auf deutscher Vergangenheit beruhende, Widerstandsrecht des Art. 20 IV GG bertiick-
sichtigt werden, welches bei Vorliegen der Vorraussetzung die Tat rechtfertigt. Jdhnke
nimmt dies als Maf3stab und sieht die sonst niedrigen Beweggriinde deshalb als erfiillt an,
soweit die Vorraussetzungen des Art. 20 IV GG nicht vorliegen.'**

Beide Regelungen kniipfen, anders als § 211 StGB, an eine opferorientierte Sichtweise
an. Die Totung von Zugehdrigen zu oben genannten Personenkreisen kann in Deutschland
lediglich im Einzelfall unter die sonst niedrigen Beweggriinde subsumiert werden, stellt
aber im Regelfall einen einfachen Totschlag nach § 212 StGB dar. In der Bundesrepublik
sind jedoch zunehmend Stimmen zu verzeichnen, die gerade im Hinblick auf Terro-
rismus'#’ und Organisierte Kriminalitit'*® und damit einhergehende neue Gefahren fiir
bestimmte Personengruppen eine stirkere Bedeutung des Opfersichtweise fordern.

Besondere Grausamkeit, § 166 11 d) Btk., und grausami.S.d. § 211 II StGB sind auf du-
Berer Tatseite deckungsgleich auszulegen. Unterschiede ergeben sich indes auf subjek-
tiver Tatseite, wie an der Entscheidung des ungarischen Gerichtshofes in BH 2005, 31'47
deutlich wird. Wéhrend in Deutschland eine gefiihllose, unbarmherzige Gesinnung die
Grausamkeit der Tat kennzeichnet, ldsst der Gerichtshof in Ungarn die (objektive) kon-
krete Begehung, bzw. im angesprochenen Fall Unterlassung, ausreichen.

Gewinnsucht wird weitestgehend wie die habgierige Tétung in § 211 II StGB be-
handelt. Allerdings muss bemerkt werden, dass die Tétung aus einer wirtschaftlichen Not
in Ungarn keine Beriicksichtigung findet,'*® wohingegen dies vom BGH (noch) offen ge-
lassen wurde.'#® Auch die anderen bzw. sonst niedrigen Beweggriinde sind einander ver-
gleichbar, vor allem in Bezug auf Versténdlichkeit des Taterverhaltens und gesellschaft-
lichem Werturteil.'*° Die in Deutschland normierte Mordlust ist ebenfalls § 166 11 ¢) Btk.
zuzuordnen.'! Unter die anderen niedrigen Ziele nach § 166 II ¢) Btk. fasst die ungarische

142 NaGy, FS-Eser, S. 560, 576.

143 BGHSt 2, 251, 254.

144 LK-JAHNKE, § 211 Rn. 27.

145 So schon ESERr, Gutachten zum 53. DJT, S. 53.

146 HEINE GA 2000, 305, 318.

147 KARSAI-SZOMORA ~ CSURI S. 28.

148 KARSAI-SZOMORA - CSURI S. 23.

149 BGHSt 10, 399. Allerdings ist in Anbetracht der deutschen Sozialsicherung eine Beriicksichtigung fernlie-
gend, so auch LK-JAHNKE, § 211 Rn. 8.

150 S. o. unter I1I. 1. d.

151 KARSAI-SZOMORA - CSURI S. 24.
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Rechtsprechungspraxis solche Tétungen die zur Verdeckung als auch zur Ermoglichung
einer Straftat erfolgen.15 ’Die Gefahrdung vieler Menschenleben in § 166 11 g) wird enger
als die vergleichbaren gemeingeféhrlichen Mittel 1.S.d. § 211 IT StGB verstanden, weshalb
die Lebensgefahr fiir eine Vielzahl von Menschen auch tatséichlich eintreten muss ' und
nicht wie in Deutschland lediglich eine solche (abstrakte) Eignung besitzen muss.'>*

Die vorherige Planung nach § 166 II a) Btk. und die Strafbarkeit der Vorbereitung §
166 III Btk. erscheinen dagegen nach deutschem Rechtsverstindnis als fremd. Ebenso
findet der Riickfalltiter tatbestandlich keine Beriicksichtigung.

In Bezug auf minder schwere Fille sind einige Besonderheiten zu erkennen. In
Deutschland wird beispielsweise Habgier nicht durch eine Affekttat ausgeschlossen.!'>®
Gleiches gilt fiir die sonst niedrigen Beweggriinde, wobei allerdings gemessen an der Stra-
fandrohung sehr hohe Anforderungen an die Bejahungen zu stellen sind."® Das unga-
rische Btk. sieht fiir diese Félle in § 167 eine Strafmilderung vergleichbar dem § 213 StGB
vor."”’ Die hierfiir erforderliche starke Erregung wird bejaht, wenn die Erregung die
Zurechnungsfahigkeit des Titers einschriinkt.!>® Solche Gesichtspunkte kénnen im StGB
allenfalls in § 21 Beriicksichtigung finden, wo jedoch die starke Erregung nicht ausrei-
chend ist.

AbschlieBend muss bemerkt werden, dass der deutschen Problematik einer uneinheit-
lichen Rechtsprechung vom ungarischen Obersten Gerichtshof mit einer Auslegungs-
richtlinie entgegnet wird.'>

VI. FAZIT — ZUSAMMENFASSUNG UND AUSBLICK

Seit nunmehr 66 Jahren ist der Tatbestand des § 211 StGB in der heute giiltigen
Fassung mit der jeweilig verfassungsmiafBigen Hochststrafe bedroht. Der grundlegende
Charakter des heute giiltigen Mordtatbestands ist iiber 100 Jahre alt.'®

Trotzdem eignen sich die Merkmale des § 211 StGB, in einem restriktiven Ver-
standnis, auch heute noch zu einer des Mordes gerecht werdenden Qualifizierung sowie
einer der VerhéltnismaBigkeit gentigenden Bestrafung.

Dies gilt jedoch wie aufgezeigt nur bedingt fiir die Heimtiicke, die in Grenzfaillen noch
immer Probleme aufwirft. Die Heimtiicke ist in ihrer Wiirdigung als Mordmerkmal zu-
mindest in der Literatur stark umstritten. Das ungarische Strafrecht verzichtet hierauf
géanzlich, obwohl die sonstigen Mordmerkmale nahezu deckungsgleich sind. Die Straf-
aussetzungsmoglichkeit des § 57a StGB hat einiges an Brisanz aus der Diskussion ge-
nommen; die Reformbediirftigkeit des § 211 StGB jedoch nicht obsolet gemacht. Die
Meisten der nicht hochststrafwiirdigen Félle kdnnen iiber die restriktive Auslegung durch

152 ToTH, S. 170; KARSAI- SZOMORA — CSURI S. 24.

153 KARSAI-SZOMORA - CSURI S. 26.

154 S. o. unter I1I. 2. c.

155 BGHSt 29, 317, 318.

156 BGH NStZ 2001, 87.

157 Dessen Anwendung auf § 211 StGB jedoch wie gesehen ausgeschlossen ist: S.o. Fn 2.

158 TortH, S. 171.

159 KARsAI-SzOMORA - CsURI S. 23: 15. Richtlinie {iber den strafrechtlichen Schutz des Lebens und die der
korperlichen Unversehrtheit.

135



den BGH auf Tatbestandsebene beseitigt werden. Fiir die Grenzfille findet die Rechtsfol-
genlosung als ultima ratio Anwendung, die zu einem, im Ergebnis befriedigenden, fle-
xiblen Strafrahmen fiihrt, soweit nicht bereits durch die gesetzlichen Milderungsvor-
schriften der Weg zu einer zeitigen Freiheitsstrafe offen ist. Wie aufgezeigt'®! werden die
Resultate der Rechtsfolgenlosung auch innerhalb der Literatur nicht bestritten. Es fehlt ihr
jedoch, und dies ist ebenfalls in der Literatur unumstritten, an der dogmatischen Fest-
setzung im StGB. Als Alternative eignet sich die Tatbestandslosung mittels Typenkor-
rektur nicht, da ihr ebenfalls die Verankerung im geltenden Recht fehlt und sie die Mord-
merkmale in Regelbeispiele verwandeln wiirde und damit gesetzgeberische Aufgaben
dem Richter iibertragen wiirde.'%? Jedenfalls sprechen die Ergebnisse in der Praxis fiir
beide Ansitze. Nach all dem Gesagten muss die Rechtsfolgenldsung weiterhin als ,,Uber-
gangslosung™ akzeptiert sein.

Die restriktive Auslegung der Mordmerkmale hat durch BVerfGE 45, 187 eine we-
sentliche Pragung erhalten und dient, entgegen der anfanglichen Auffassung in der Recht-
sprechung,'® noch immer als MaBstab fiir die Verhiingung der lebenslangen Freiheits-
strafe, wobei neuerdings wieder extensivere Tendenzen zu verzeichnen sind. Diese
Tendenzen zeigen sich vor allem bei der Verdeckungsabsicht, wo es bedenklich scheint,
dass die der in BVerfGE 45, 187 zugrunde liegenden Restriktionen mittlerweile vom BGH
durchweg aufgegeben wurden.

Der entstandenen Uneinheitlichkeit in der Rechtsprechung konnte beispielsweise
durch eine, wie in Ungarn praktizierte, Auslegungsrichtlinie durch den GroBen Senat ent-
gegen gewirkt werden. Letztlich ist hier jedoch der Gesetzgeber gefordert. In welchem
MaBe dies erfolgen soll, wiirde den Rahmen der Bearbeitung sprengen. Es bleibt nur zu-
sammenfassend und abschlieend festzustellen, dass der Bearbeiter die Beibehaltung des
Mordmerkmals der Heimtiicke beflirwortet, hierfiir jedoch die Moglichkeit eines minder
schweren Falls des Heimtiickemordes'®* ins Auge fasst, wofiir der Strafrahmen des § 212
StGB heranzuziehen ist. Im Hinblick auf gegenwértige und zukiinftig drohende Gefahren
sollte, dhnlich dem ungarischen § 166 Btk., der Opferschutz stirker in der Reformdis-
kussion beriicksichtigt werden.

160 Art. 50 in: CARL STOOSS, Motive zu dem Vorentwurf im Auftrage des schweiz. Bundesrates, 1894 welcher
offensichtlich als Vorlage zur deutschen Fassung diente. So auch ESER, Gutachten zum 53. DJT, S. 32f;
QUENTIN NStZ 2005, 131 Anm. 12.

161 S.o.unter IV 3.

162 So auch KARGL Jura 2004, 189, 192.

163 BGH GA 1979, 222: Die Entscheidung des BVerfG sei eine ,,unverbindliche Anregung*; so auch BGH GA
1980, 142. Anders hingegen BGH GA 1979, 426.

164 Allerdings nur fiir die Heimtiicke, da sonst Merkmale erfasst werden konnen bei denen ein minderschwerer
Fall nicht denkbar wire; So auch STAIGER, in: BVerfGE 45, 187, 218; Fiir den minder schweren Fall der
Heimtiicke auch RENGIER MDR 1980, 1, 5 ohne auf andere Merkmale Bezug zu nehmen; Fomulierungs-
und Systematisierungsvorschlag hierzu bei OTTO, Jura 2003, 612, 622 (Entwurf des BMJ vom 21.3.2001).
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DIE AUSLEGUNG DER MORDMERKMALE HEIMTUCKE
UND NIEDRIGE BEWEGGRUNDE IN DEN SOG.
EHRENMORD-FALLEN

Stud. iur. Christopher Leander ROTH
Justus-Liebig-Universitit / GieSen

I. EINLEITUNG
I. 1. Problemaufriss

Die jiingste Haufung sog. Ehrenmorde verdeutlicht, dass dieses Thema in der heutigen
Gesellschaft eine noch nie dagewesene Aktualitit besitzt und zu einer brisanten gesell-
schaftlichen Angelegenheit geworden ist. Dies zeigte in jiingster Vergangenheit u.a. der
Fall der 23-jahrigen Hatun Siiriicii, die von ihren Briidern wegen ihres ,,westlichen Le-
bensstils auf offener Strafe hingerichtet wurde.! Dabei wird die gesellschaftliche Dis-
kussion durch Einschétzungen wie die der UNO, wonach jahrlich 5000 Menschen der
Blutrache zum Opfer fallen, immer wieder neu entfacht.” Allerdings stammt das Prinzip
der Blutrache aus einer Zeit fern moderner Gesellschaftsformen. Eine in archaischen
Rechtsordnungen verwurzelte Form der Selbstjustiz wurde bereits ca. 1000 v. Chr. als
gangiges Mittel der Konfliktbewiltigung angesehen. Zur archaischen Rechtsordnung ge-
horte u.a. die auBlerfamilidre Auseinandersetzung zwischen den Angehorigen verschie-
dener Sippen.®> Dabei konnten der Verletzende und derjenige, dessen Recht verletzt
wurde, die gesamte Sippe zur Unterstiitzung und Rechtshilfe in Anspruch nehmen.* Lie
sich der Konflikt nicht friedlich vermitteln und kam es zu Auseinandersetzungen zwi-
schen den betroffenen Personenverbinden, so waren diese gleichbedeutend mit Krieg.’
Auch in der Friihzeit des alten Rom galt der Grundsatz, dass bei einer Beschddigung des
einzelnen Mannes diesem und den Seinigen selbst das Recht zugesprochen wurde, dieses
Verhalten zu sanktionieren.® Zur Zeit der Zwélftafelgesetze 451 v. Chr. dnderte sich dies
jedoch drastisch: Der Mord wurde auf einmal als ebenso verdchtlich und staatlich sank-
tionswiirdig angesehen wie eine Schidigung des Gemeinwesens.” Somit wurde auch den
Blutrache-Féllen die rechtliche Grundlage entzogen. Es zeigt sich also, dass Mord schon
frith als besonders veréchtlich und somit auch als besonders sanktionswiirdig angesehen

Am 28. August wurde das Urteil des Berliner Landgerichts, soweit die beiden &lteren Briider freige-
sprochen wurden, vom 5. Strafsenat des BGH aufgehoben.

DieTz NJW 2006, siche Fulinote 4.

LANGER-STEIN, S. 34.

SEAGLE, S. 74.

LAGER-STEIN, S. 34.

Lediglich bei Schiadigungen des Gemeinwesens wurde der Magistrat titig. MOMMSEN, S. 60.

MOMMSEN, S. 60.
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wurde. Diesen Ausdruck besonderer Verdchtlichkeit findet man heute bei Begehung eines
Mordes in der lebenslangen Strafandrohung des § 211 1 StGB.® Obwohl Normverstofe
mittlerweile nur noch vom Staat geahndet werden sollen,’ zeigt aber die jiingste Haufung
von Ehrenmorden, dass dieses Problem nach wie vor existent ist. Wie vor diesem Hinter-
grund Ehrenmorde mit Hinblick auf die Mordmerkmale der niedrigen Beweggriinde und
der Heimtiicke juristisch zu bewerten sind, ist Thema dieser Arbeit.

Dabei soll dem Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde Kontur verschafft werden.
Nachdem alle Variablen bestimmt wurden, ist dann die stindige Rechtsprechung des
BGH zu betrachten, wann dieser grundsétzlich einen Beweggrund als niedrig ansieht und
ob diese Grundsitze auch in Ehrenmord-Féllen gelten oder ob eine andere Bewertung
erforderlich ist. Hier stellt sich die Frage, ob eine Tétung, die auf der Verletzung der Fami-
lienehre oder der Ehre einer einzelnen Person beruht, schon alleine durch die historische
Tradition und die damit verbundene gesellschaftliche Anerkennung in archaischen
Rechtsordnungen einer Bewertung als niedrig entgegensteht? Beziiglich des Mordmerk-
mals der Heimtiicke soll i.R.d. Ehrenmorde das Kriterium der Arglosigkeit ndher be-
leuchtet werden. In einem letzten Schritt ist zu untersuchen, ob es im ungarischen Straf-
recht dhnliche Problemkonstellationen gibt.

I. 2. Verfassungsrechtliche Problematik zum Spannungsverhéltnis Mord und Totschlag

In einem ersten Schritt soll jedoch zunéchst das Spannungsverhéltnis zwischen Mord
und Totschlag dargestellt werden, um zu kléren, unter welchen Pramissen diese Untersu-
chung steht.

Mord ist die besonders verwerfliche Tétung eines anderen Menschen unter Verwirkli-
chung eines oder mehrerer der in § 211 II genannten Mordmerkmale. Deshalb sieht das
Gesetz als Strafe fiir den Morder ausschlieBlich die lebenslange Freiheitsstrafe vor. Wegen
dieser absoluten Verkniipfung zwischen Mordmerkmal und schwerster Strafe ergibt sich die
besondere Problematik des § 211. Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht 1977 in einem
wegweisenden Urteil betont, dass die lebenslange Freiheitsstrafe fiir Mord — insbesondere
bei Heimtiicke — nur insoweit die VerfassungsméBigkeit bestdtigt, als dass bei ihrer Ver-
hiangung im Einzelfall der Grundsatz ,,sinn- und maBvollen Strafens* gewéhrleistet sei, so
dass die angedrohte Strafe in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat und zum Maf}
der Schuld stehen miisse.'” Demnach steht seit diesem Zeitpunkt die Verhingung lebens-
langer Freiheitsstrafe unter der Pramisse restriktiver Auslegung.'! Wie aber eine solche Re-
striktion an Merkmalen, bei denen allein ein bestimmter Zweck oder eine bestimmte Bege-
hungsweise die Tdétung zu Mord stempeln, auszusehen hat, wird bis heute in
Rechtsprechung und Literatur uneinheitlich beantwortet.'? Die Bestimmung der verschie-
denen Modelle und Konzepte der Strafrechtswissenschaft hierzu ist jedoch ein eigenes
Thema, welches an dieser Stelle nicht bearbeitet werden kann.

8 Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des StGB.
9 Grorp, § 1 Rn. 93.
10 BVerfGE 45, 187 (259ft.).
11 BVerfGE 45, 187 (253).
12 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 23. LACKNER NStZ 1981, 348 (349).
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II. NIEDRIGE BEWEGGRUNDE

Vielmehr soll nun der Fokus auf das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde in den
sog. Blutrache-Féllen gerichtet werden. Nicht zuletzt bereitet dieses Merkmal aufgrund
seiner Unbestimmtheit groBere Probleme. Es ist demnach im Folgenden zu untersuchen,
ob und wie ein ,,sinn- und mafvolles Strafen* bei Ehrenmorden, in denen jenes Mord-
merkmal in Rede steht, vorzunehmen ist bzw. von den Gerichten vorgenommen wurde.

II. 1. Lokalisierung des titerbezogenen Mordmerkmals niedriger Beweggriinde

Zunéchst ist zu kldren wie sich das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde defi-
nieren lésst.

1. Definition und Konkretisierung

Nach allgemein anerkannter Definition sind niedrige Beweggriinde Tatantriebe, die
sittlich auf tiefster Stufe stehen und nach allgemeinen WertmaBstdben besonders verach-
tenswert erscheinen.'3 Obwohl iiber die Akzeptanz dieser Definition allgemeiner Konsens
herrscht, bedarf sie als Motivgeneralklausel der ndheren Bestimmung, um ihr gewisse
Konturen zu verschaffen, '

a) Der erste Bezugspunkt ,,Beweggrund*
Dabei werde ich mich in einem ersten Untersuchungsschritt mit Inhalt und Umfang
des Begriffs ,,Bewegrund und dessen Stellenwert als Mordkriterium befassen.

aa. Inhalt und Umfang

Obwohl tber eine genaue Definition des Begriffs ,,Beweggrund® lange Zeit kein
Konsens herrschte, haben sich Rechtsprechung und Schrifttum mittlerweile dahingehend
verstandigt, dass Beweggriinde Vorstellungen, Zielsetzungen oder Emotionen sind,
welche den zur Tétung fiihrende Willen des Titers beeinflusst haben.'> Zu diesen Motiven
gehdren i.d.R. Zorn, Wut, Arger, Eifersucht und vor allem auch Rache- und Ehrkran-
kungs-Féille.16 Welche eigenen Probleme bei den Ehrenmord- und Blutrache-Fillen zu be-
riicksichtigen sind, wird an spéterer Stelle ausfiihrlich dargestellt.

bb. Stellenwert

Teilweise gab es in der Rechtsprechung AuBerungen, die darauf hindeuteten, dass es
bei der Bewertung der Motivgeneralklausel gar nicht um die Bewertung der Beweg-
griinde, sondern nur um die Beurteilung der Titerpersonlichkeit ging.!” Hierbei hat der

13 LACKNER - KUHL, § 211 Rn. 5.; OtT0 JZ 2002, 567 (567).

14 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 48.; WOESNER NJW 1980, 1136 (1138).
15 BGH GA 1980, 23 (23).; Sch—Sch-EsERr, § 211 Rn. 14.

16 BGH NStZ 1995, 181 (182).; Nehm in FS-ESER 2005, 419 (424).

17 BGHSt 3, 330 (331).; BGH NJW 1969, 2292 (2293).
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BGH niedrige Beweggriinde angenommen, ,,wenn die Tat in so hohem Maf3e verwerflich
erscheint, dass sie das sichere Gefiihl der Verachtung auslésen muss.“'® Trotz dieser For-
mulierungen darf jedoch nicht verkannt werden, dass sich die genannte Formulierung auf
die Wertung der Beweggriinde bezog.'? Vielmehr miissen zunichst Beweggriinde festge-
stellt werden, um in einem weiteren Schritt zu priifen, ob diese dann eine niedere Ge-
sinnung darstellen.?? Demnach sind die Beweggriinde der Ankniipfungspunkt einer Un-
tersuchung. Bevor jedoch gekliart wird, wann ein solcher Beweggrund als niedrig
eingestuft wird, muss eine fiir das Thema dieser Arbeit wichtige Besonderheit beleuchtet
werden, namlich das Motivbiindel.

cc. Der Begriff des Motivbiindels

Dem Motivbiindel liegt zu Grunde, dass menschliches Handeln nur selten von ein-
zelnen Antrieben geleitet wird, sondern aus einem vielschichtigen Verbund aus Erfah-
rungen und Emotionen besteht.”! Demnach sind in die Bewertung von Motivbiindeln
samtliche wirkmichtigen Elemente einzubeziehen und zu beriicksichtigen.?? Um aber in
Féllen, in denen das Handeln des Téters mehreren Motiven entspringt, eine Losung zu
finden, ist stets der Beweggrund zu ermitteln, welcher der Tat ihr Geprége gegeben hat.??

dd. Zwischenergebnis

Der erste Untersuchungsschritt hat gezeigt, dass der erste Bezugspunkt bei einer
Priifung der Motivgeneralklausel immer der Beweggrund sein muss. Da in der Regel aber
immer mehrere Antriebe die Tat ausldsen, liegt die Schwierigkeit darin, zu ermitteln,
welcher die Tat prégte.

b) Leitprinzip fiir die Beurteilung eines Beweggrundes als niedrig

Zwar wurde zuvor erldutert, wie sich das Merkmal Beweggrund strukturieren ldsst, es
verbleibt jedoch die Aufgabe, die der Mordstrafe entsprechende besondere Verwerf-
lichkeit der Totungsbeweggriinde, also die Niedrigkeit, zu bestimmen.

aa. Allgemein anzulegender sittlicher Maf3stab

Zunéchst ist jedoch hierfiir zu kldren, welcher sittliche MaBstab dieser Bewertung zu
Grunde gelegt wird bzw. was ein sog. ,,allgemeiner Wertmaf3stab“ sein soll.

Grundsitzlich ist mit einem allgemeinen Wertmafstab jene materielle Ethik gemeint,
welche aus dem jeweiligen Grundkonsens einer Gemeinschaft iiber richtiges soziales Ver-
halten in einer bestimmten historischen Phase ihrer Entwicklung resultiert.?* Es ist jedoch
die Frage aufzuwerfen, ob in einem Zeitalter des gesellschaftlichen Wertepluralismus
noch von einem gesellschaftlichen Konsens gesprochen werden kann. Vielmehr ist doch
zu beobachten, dass der heutigen Gesellschaft ein einheitliches Werte- und Ordnungs-
system fehlt. Dies fiihrt wiederum dazu, dass auch die Anschauungen dariiber, wann ein

18 BGHSt 3, 330 (331).; BGH NJW 1969, 2292 (2293).

19 GEILEN in FS-Bockelmann 1978, 613 (640).; HEINE, § 4 S. 36.

20 HEINE, S. 37.

21 ALWART GA 1983, 433 (433).; ESER NStZ 1981, 383 (385).

22 LK-JAHNKE, § 211 Rn. 23.; SK-HORN, § 211 Rn. 18.

23 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 77.; Nehm in FS-Eser 2005, 419 (424).
24 HEINE, S. 57.; WASEK ZStW 99 (1987), 288 (299).
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Tétungsmotiv auf tiefster Stufe steht, moglicherweise auseinander gehen.?> Gerade bei
den oben erwéhnten in der Praxis sehr hdufig vorkommenden Motivbiindeln, bei denen
teilweise ganz unterschiedliche Tatantriebe eine Rolle spielen ist, eine sittliche Bewertung
sicherlich schwierig. Auch wenn laut BGH eine Relativierung im Einzelfall vorge-
nommen werden kénne,26 andert dies nichts an der Tatsache, dass ,,lokale Wertungstradi-
tionen* und die damit von individuellen richterlichen Vorurteilen gepragten Entschei-
dungen®’ dazu fithren, dass es zumindest schwierig ist, einen sittlichen Konsens
festzulegen. Daher ist es duflerst schwierig, einen ,,allgemeinen Wertungsmafstab* anzu-
legen, der klarstellt, wann eine Tat als verwerflich anzusehen ist. Dieses Problem riickt im
Rahmen dieser Arbeit erneut bei der rechtlichen Bewertung von Ehrenmorden in den
Fokus und bedarf der Erorterung.

bb. Die Niedrigkeit des Beweggrundes

Wann ist aber nun ein Beweggrund als niedrig zu bezeichnen? Diese Frage wird im
Schrifttum selbst und auch zwischen Literatur und Rechtsprechung nicht einheitlich be-
antwortet. Ubereinstimmung herrscht hingegen, dass die Niedrigkeit der Tat grund-
sitzlich aufgrund einer Gesamtwiirdigung von Tat und Titer zu erfolgen hat.?® Hierbei
sollen die Umstinde der Tat, ihre Vorgeschichte, die Lebensverhiltnisse des Téters sowie
dessen Personlichkeit Beriicksichtigung finden.?’ Einer solchen Gesamtwiirdigung fehlt
es jedoch an der Konkretisierung. Diese wird unterschiedlich vorgenommen. Teile des
Schrifttums versuchen die Niedrigkeit des Bewegrundes allein an einem Leitprinzip,
nimlich an einer Zweck-Mittel-Relation festzumachen.3® Danach soll ein Beweggrund
niedrig sein, wenn der Téter eigene Interessen und Absichten um den Preis der Ver-
nichtung eines Menschenlebens durchsetzt, obwohl keine akzeptable Relation zwischen
dem Anlass der Tat und deren Folgen besteht, sondern nach sozialethischen Wertungen
ein unertrigliches Missverhiltnis vorliegt.’!

Eine andere Meinung stellt vielmehr auf die soziale Gefahrlichkeit des Téters ab und
sieht die solipsistische Riicksichtslosigkeit der Selbstverwirklichung als tragenden
Grundsatz der Motivgeneralklausel.>? Begriindet wird die absolute Freiheitsstrafe damit,
dass der Téter nur das eigene Ich als das einzig wirkliche gelten ldsst und das Rechtsgut
,Leben* seinen Interessen unterordnet.>>

Eine weitere Ansicht sicht die Missachtung des personalen Eigenwertes des Opfers als
entscheidendes Kriterium fiir die Ermittlung der Niedrigkeit eines Beweggrundes.** Diese
Ansicht sieht die Negierung des Anspruchs auf die Achtung des personalen Eigenwertes,
welcher sich aus den Grundentscheidungen der Verfassung zu Gunsten eines Menschen-

25 HEINE, S. 61.

26 BGH LM Nr. 31 zu § 211 StGB.

27 HEINE, S. 2.

28 BGHSt 35, 116 (127).; LACKNER - KUHL, § 211 Rn. 5.; Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 18.
29 SK-HORN, § 211 Rn. 15.; TRONDLE - FISCHER, § 211 Rn. 11.

30 SK-HoRrN, § 211 Rn. 15.; otT0 Jura 1994, 141 (145).

31 Otro Jura 1994, 141 (145).; MiTscH JuS 1996, 121 (125).

32 Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 18.; HEINE, S. 210ff.

33 Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 18.; HEINE, S. 210ff.

34 LK-JAHNKE, § 211 Rn. 26.
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bildes personaler Wiirde und Toleranz ableiten lisst, als absoluten menschlichen Unwert
und richtet danach ihre Ausrichtung, ob ein Beweggrund als niedrig einzustufen ist.*>

Die vorgenannten Leitprinzipien weisen auf wichtige Gesichtpunkte zur Bestimmung
der Niedrigkeit eines Totungsantriebes hin. Angesichts dessen ist es also nicht verwun-
derlich, dass die Rechtsprechung hierauf von Fall zu Fall und nicht nur auf ein einziges
Leitprinzip  zuriickgreift.’® Welche Besonderheiten sich hingegen bei nor-
mal-psychologischen Motivlagen wie Wut, Rache oder Ehrkrinkungen ergeben, wird
dann unter B II 2. dargestellt.

cc. Zwischenergebnis

Die Darstellung sollte verdeutlicht haben, dass monokausale Leitprinzipien nicht die
Vielzahl unterschiedlicher Lebenssachverhalte erfassen konnen. Vielmehr fiihrt kein Weg
daran vorbei, die Niedrigkeit eines Beweggrundes anhand mehrerer Kriterien zu be-
stimmen und im Einzelfall zu entscheiden, welches Merkmal ausschlaggebend war. Was
hingegen die allgemeine sittliche Stufe betrifft, wire es wiinschenswert, wenn ein einheit-
licher Mafistab zu Grunde gelegt wird.

c) Intellektuelle Erfordernisse
In einem letzten Schritt der Lokalisierung soll nun dargestellt werden, welche intellek-
tuellen Erfordernisse verlangt werden, um niedrige Beweggriinde annehmen zu konnen.

aa. Motiv- und Sachverhaltskenntnis

Hierzu gehort, dass sich der Téter bei der Tat der Umstidnde bewusst gewesen ist, die
den Antrieb zum Handeln als besonders verwerflich erscheinen lassen (Sachverhalt-
kenntnis), und dass er die Bedeutung seiner Beweggriinde und Ziele fiir die Bewertung der
Tat erfasst hat (Motivbewusstsein).’” Das Erfordernis des bewussten Erfassens von Um-
stainden und Bedeutung der Beweggriinde ist jedenfalls nicht dahin zu verstehen, dass der
Vorsatz des Téters das Mordmerkmal mit allen seinen Voraussetzungen umfassen muss.>?
Fiir den Vorsatz geniigen vielmehr die Kenntnis der die Niedrigkeit des Motivs bestim-
menden Umstidnde und das Bewusstsein vom Vorhandensein des Tétungsmotivs, so dass
lediglich unbewusste Handlungsantriebe ausscheiden.’® Nicht erforderlich ist, dass der
Titer die Bewertung fiir sich als niedrig akzeptiert oder nachvollzieht.*’

bb. Die Notwendigkeit eines Motivationsbeherrschungspotenzials

Zudem wird verlangt, dass in Fillen, in denen gefithlsmaBige und triebhafte Regungen
eine Rolle spielen — dies ist insbesondere bei den oben genannten Rache- und Ehrverlet-
zungs-Féllen ein entscheidendes Kriterium — zu untersuchen ist, ob der Téter in der Lage
war, diese gedanklich zu beherrschen und willensméfig zu steuern.*! Strafrechtsdogma-
tisch wird dieses sog. Motivationsbeherrschungspotenzial allerdings nicht als zusétzliches

35 BGH NStZ-RR 1996, 98 (99).; LK-JAHNKE, § 211 Rn. 26.

36 BGHSt3,132(133).; BGHNJW 1981, 1382 (1382).; BGH NStZ 1994 34 (35).; BGH NStZ 2002, 84 (85).
37 BGHSt 6, 329 (331).; BGH NStZ 1981, 100 (101).; Holtz MDR 1977, 458 (460).

38 Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 38.; TRONDLE - FISCHER, § 211 Rn. 34a.; HEINE, S. 176ff.

39 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 96.; HEINE JR 1990, 299 (299).

40 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 96.; HEINE JR 1990, 299 (299).

41 BGH NStZ 1989, 363 (364).; BGH StV 1996, 208 (208).; WESSELS - HETTINGER BT 1, Rn. 100.
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subjektives Erfordernis des Mordmerkmals verstanden.*> Vielmehr werde dem Schuld-
prinzip dadurch Rechnung getragen, dass nur die Zurechnung solcher Handlungsmodali-
titen erlaubt sei, auf die er im Augenblick der Tat Einfluss nehmen kann.** Ausgehend
davon soll ein Eingehen auf das Motivationsbeherrschungspotenzial insbesondere dann
notwendig sein, wenn der Téter bei der Tatbegehung unter starker affektiver Anspannung
gepaart mit Alkoholeinfluss oder Ubermiidung stand** oder aufgrund eines Personlich-
keitsmangels die ihn bewegenden Antriebskrifte nicht steuern konnte.*> Zu bedenken ist
hierbei, dass bei einer Verneinung des Beherrschungspotenzials auch die Strafzumes-
sungsregel des § 213 ins Blickfeld riickt.

Aufgrund der Tatsache, dass Totungen selten seelenruhig begangen werden, sondern
der Téter des § 211 II unter erheblicher innerer Anspannung steht, ist das Kriterium des
Motivationsbeherrschungspotenzials als tatrichterlicher Erdrterungsgegenstand all-
gemein anerkannt.*® Uneinigkeit herrscht jedoch dariiber, wie dieses Kriterium sachlich
einzuordnen ist. Der BGH versteht die Frage, ob der Téter die Situation gedanklich be-
herrschen und willensmaBig steuern konnte, als spezifische Schuldkomponente der nied-
rigen Beweggriinde.*’ Es wiirde sich also um eine Spezifizierung, die iiber die Sachver-
haltskenntnis und das Motivationsbewusstsein hinausgeht, handeln, welche bei
Nichtvorliegen einen Ausschluss des Mordmerkmals bedeutet.*3

Entgegen der Auffassung des BGH betrifft das oben aufgeworfene Problem nach der
wohl h.L. nicht die Frage des Vorliegens eines niedrigen Beweggrundes, sondern die der
Steuerungs- und damit der Schuldfihigkeit im Allgemeinen.*’ Der Ansatz des BGH sei in-
soweit zu kritisieren, als dass hierdurch Gesichtspunkte der Schuldfahigkeit in die ,,innere
Tatseite“> hineingezogen und damit die biologischen Voraussetzungen der §§ 20, 21
iiberspielt wiirden.!

cc. Stellungnahme

Bei allen dogmatischen Zweifeln an der Methode des BGH, die nicht zuletzt daher
riithren, dass dieses Problem anscheinend bewusst abstrakt thematisiert wird, ist jedoch
Folgendes zu beriicksichtigen: Eine befriedigende Losung der Fille, in denen die Steue-
rungsfahigkeit vermindert ist, ohne dass schon eine biologische Komponente der §§ 20, 21
erfillt wire, ist lediglich dann zu erzielen, wenn man nur die ,,subjektive* Seite des Mord-
merkmals verneint.> Anderenfalls wiirde auch eine Strafbarkeit nach § 212 ausscheiden,

42 BGH NStZ 1989, 363 (364).; MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 98. LK-JAHNKE, § 211 Rn. 34.

43 NK-NEUMANN, § 211 Rn. 45.; MAURACH ~ SCHROEDER - MAIWALD BT-1, § 2 Rn. 42.

44 BGH NStZ-RR 1998, 133 (134).; MiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 98.

45 BGH — 1 StR 714-79 vom 11.12.1979; Eine Mutter lie3 ihr Kind aus krasser Eigensucht verhungern. Mit
Hinblick auf Trunksucht und Verwahrlosungserscheinungen, stellte der BGH die Frage, ob sie die Ver-
werflichkeit ihres Verhaltens erkennen konnte.

46 BGH NStZ 1989, 363 (364).; MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 99.

47 BGHSt 35, 116 (121).; BGH NJW 1993, 3210 (3210).; BGH NJW 2002, 382 (383).

48 BGH NStZ 94, 34 (35).; Eser NStZ 1981, 383 (386).

49 NK-NEUMANN, § 211 Rn. 45.; SK-HorN, § 211 Rn. 17.

50 BGHSt 6, 329 (332).; BGH NStZ 1989, 365 (366).

51 MAURACH — SCHROEDER - MAIWALD BT-I, § 2 Rn. 42.; SK-HORN, § 211 Rn. 17.

52 SK-HoRN, § 211 Rn. 17.; Ebenso grundsitzlich KUPER, JZ 2006, 608 (611), der auf der Schuldseite des
Mordmerkmals danach fragen will, ob und in welchem Grad der Téter fahig war, die Bewertung des Motivs
als ,,niedrig* zu erkennen.
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was nicht einzusehen ist. Es bleibt also festzuhalten, dass es derzeit keine dogmatisch
zweifelsfreie Losung gibt, die die genannten Fille zufrieden stellend 16st. Daher ist der
Methode des BGH zu folgen. Sie wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit als maf3igebendes
Kriterium angelegt. Ob und wie sich dieses Problem auf die Ehrenmorde auswirkt, bzw.
welche Losungen bei etwaigen Problemen vorgetragen werden, wird in dieser Arbeit noch
thematisiert.

2. Zwischenergebnis

Die Darstellung unter I. hat gezeigt, dass eine Lokalisierung des Mordmerkmals auf-
grund zahlreicher ausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriffe einige Schwierigkeiten bereiten
kann. Die erdrterten Begriffe sollen aber nun fiir den weiteren Verlauf der Arbeit als Aus-
gangspunkt zu Grunde gelegt werden.

IL. 2. Die stindige Rechtsprechung des BGH

Nachdem versucht wurde, der Motivgeneralklausel der niedrigen Beweggriinde die
ndtige Kontur zu verschaffen, wird im néchsten Teil der Arbeit die Rechtsprechung des
BGH zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde untersucht. Dabei liegt der Fokus
der Betrachtung auf der Frage, welche Grundsétze bei Tétungen aus normpsychologi-
schen Antrieben als Mord bewertet werden und welche Ausnahmen dabei gelten.

1. Grundsatz

Wie bereits oben dargestellt, erfolgt die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde zur
Tat niedrig sind, also nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen, auf
Grund einer Gesamtwiirdigung aller &ueren und inneren fiir die Handlungsantriebe des
Titers maBgeblichen Faktoren.’ 3 Dabei kommen Gefiihlsregungen wie Wut, Arger, Hass
und Rachsucht nur dann als niedrige Beweggriinde in Betracht, wenn sie ihrerseits auf
niedrigen Beweggriinden beruhen, also nicht menschlich versténdlich, sondern Ausdruck
einer niedrigen Gesinnung sind.>* Dieser definitionsartige Grundsatz zeigt, dass die ge-
nannten Motive, die der Tat das Geprége geben, nicht per se als niedrig zu beurteilen sind,
sondern nur, wenn sie ihren Ursprung in einem Grund haben, welcher selbst auf , tiefster
Stufe* steht. Dabei wird zugleich auch die Grenze gezogen, wann niedrige Beweggriinde
ausscheiden.

53 BGHSt 35, 116 (127).; BGH StV 1996, 211 (212). BGH StV 2001, 228 (229).
54 BGH NIJW 1995, 3196 (3196).; BGH StV 2001, 228 (229).
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2. Einschrinkung des Grundsatzes

Durch die Formulierung, dass die Beweggriinde nicht menschlich verstiandlich sein
diirfen, wird dem Umstand Rechnung getragen, dass den oben genannten Gefiihlsre-
gungen jedermann tiglich ohne weiteres Wissen aus ganz unterschiedlichen Ursachen
erliegen kann.’> Vielmehr konnen sie fiir sich betrachtet keinen Aussagegehalt iiber
ihren sozialethischen Stellenwert i.S.v. § 211 II aufweisen.>® Deshalb zielt diese Ein-
schrankung auf die in der Tat zu Tage tretende Einstellung des Téters gegeniiber dem an-
gegriffenen Rechtsgut ab.>” Entscheidend sind hierbei die Griinde, die ihn in Wut oder
Verzweiflung oder zur Tétung aus Hass oder Eifersucht gebracht haben.’® Beruhen
diese tatauslosenden und tatbestimmenden Gefiihlsregungen auf dem berechtigten
Gefiihl erlittenen schweren Unrechts und entbehren sie damit nicht eines beachtlichen,
jedenfalls einleuchtenden Grundes, spricht dies gegen eine Bewertung als niedrig i.S.d.
Mordqualifikation.>® Liegen also schwer wiegende Krinkungen durch das Opfer vor,
die das Gemiit des Betroffenen immer wieder heftig bewegen, sind niedrige Beweg-
griinde im Einzelfall wohl eher zu verneinen.®® Entbehrt die Tétung hingegen eines be-
achtlichen oder zumindest einleuchtenden Grundes, so ist die Annahme eines niedrigen
Beweggrundes gerechtfertigt.®! Zu beachten bleibt jedoch das bereits oben angespro-
chene Problem, dass bei Vorliegen mehrerer Motive dasjenige ermittelt werden muss,
welches der Tat das Geprége verleit. Diese Ausfiihrungen zeigen, dass der BGH bei der
Beurteilung von Totungen aus normalpsychologischen Antrieben eine klare Linie ver-
folgt.

Nun ist aber zu priifen, ob die vom BGH aufgestellten Grundsétze auch fiir die sog. Eh-
renmord-Fille gelten konnen oder ob hier eine andere Bewertung vorgenommen werden
muss.

III. 3. Ehrenmord als niedriger Beweggrund?

Um diese Frage hinreichend beantworten zu konnen, ist in einem ersten Schritt zu
priifen, worauf das Streben des Titers nach Blutrache® beruht und welche Wertvorstel-
lungen ihm zu Grunde liegen.

1. Ehrenmorde als soziales Problem der Gegenwart

Der Begriff ,,Ehrenmord* versteht sich als die vorsdtzliche Tétung eines Menschen,
durch die — aus Sicht des Taters — die Ehre des Getoteten, des Téters oder einer dritten

55 LK-JAHNKE, § 211 Rn. 29.; OTTO Jura 1994, 141 (145).

56 MuKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 88.; Sch—Sch-ESER, § 211 Rn. 18.

57 BGHR StGB § 211 II niedrige Beweggriinde 28.; BGH NStZ 1995, 181 (182).

58 BGH NStZ 1993, 182 (183).; BGH NStZ-RR 1996, 99 (99).

59 BGH NStZ-RR 1999, 106 (107).; BGH StV 2001, 228 (229).

60 BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige Beweggriinde 23.; BGH StV 2001, 228 (229).
61 BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige Beweggriinde 17.; BGH NStZ 1995, 181 (182).
62 Ehrenmorde wird auch als Blutrache bezeichnet.
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Person oder Personengruppe wieder hergestellt werden soll.®® Dabei handelt es sich um eine
in archaischen Gesellschaftsordnungen verwurzelte Form der Selbstjustiz, welche im 6st-
lichen Mittelmeer in vorislamische Zeit zuriickreicht und sich dort nicht auf muslimische
Familien beschrénkt.%* Allerdings treten die Ehrenmorde in Deutschland wohl aus-
schlieBlich in muslimischen Familien auf.®> Obwohl zumeist Frauen Opfer von Ehren-
morden werden,® ist fiir die Blutrache der ménnliche Ehrbegriff das pragende Moment.%’
Dieser maskuline Ehrbe- griff orientiert sich an Selbstachtung, Mut und Wehrhaftigkeit,
wohingegen sich die Ehre der Frau auf ihre voreheliche sexuelle Unberiihrtheit und ihre un-
eingeschriinkte eheliche Treue erstreckt.%® Jede Verletzung der Ehre des Einzelnen wird als
Beleidigung der gesamten Sippe aufgefasst, wobei die staatliche Bestrafung i.d.R. keinen
adiquaten Ausgleich schafft.® Vielmehr sorgt bei schwerwiegenden Ehrverletzungen, wie
z.B. die Tétung eines Familienmitgliedes, nur die ,,Vernichtung® des Angreifers oder eines
Sippenmitgliedes der Gegenpartei fiir Genugtuung.”® Daraus wird deutlich, dass die Wie-
derherstellung der Ehre i.d.R. nur dadurch erfolgen kann, dass der Téter das staatliche Ge-
waltmonopol missachtet. Es ist jedoch zu betonen, dass der ausschlieBliche staatliche Straf-
anspruch in allen staatlich verfassten Gesellschaftsordnungen gilt, so dass sich der Téter des
Konflikts zwischen seiner Bindung an das traditionell archaische Gesellschaftsbild und den
Grundprinzipien der staatlichen Rechtsordnung i.d.R. durchaus bewusst ist.”! Insbesondere
die Selbstjustiz in Gestalt der Blutrache wird von keiner staatlich verfassten Rechtsordnung
Zugelassen.72 Folglich liegt es im Wesen der Blutrache, dass die archaische Werteorien-
tierung sowohl im Herkunfts- als auch im Gastland nicht vor Bestrafung schiitzt.”> Dabei ist
aber zu beachten, dass der zur Blutrache Auserkorene — grundsétzlich der Mann zur Vertei-
digung der Ehre’* — hiufig von der Sippe nach bestimmten Kriterien ausgewihlt wird, um
den Ehrverlust wieder auszugleichen.”

Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, dass vor allem in l&ndlichen Gebieten das Bewusstsein,
dass eine Tétung nur durch eine Tétung ausgeglichen werden kann, noch derart verwurzelt
ist,’® dass der Titer sich gezwungen sieht, gegen die staatlichen Grenzen zu handeln.”’

Die Darstellung zeigt, dass bei Ehrenmord-Fillen immer ein Spannungsverhéltnis
zwischen den Grundsitzen einer staatlich verfassten Gesellschaftsordnung und den Leit-
motiven einer archaisch traditionell orientierten Gruppe besteht. Es stellt sich also die
Frage, ob ein Ehrenmord eine besonders verwerfliche Totung aus niedrigen Beweg-

63 KOHLER JZ 1980, 238 (239).

64 KOHLER JZ 1980, 238 (239).; Dietz NJW 2006, 1385 (1386).

65 Dietz NJW 2006, 1385 (1385).

66 Dietz NJW 2006, 1385 (1385).

67 DiETZ NJW 2006, 1385 (1386).

68 NEHM in FS-Eser 2005, 419 (423).

69 NEHM in FS-Eser 2005, 419 (423).

70 BGH StV 1996, 208 (209).; SALIGER StV 2003, 22 (23).

71 Sch—Sch-Eser, § 211 Rn. 19. NEHM in FS-Eser, 419 (423).

72 BGH StV 2001, 228 (229).; MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 86.; HEINE, S. 242f.

73 DieETz NJW 2006, 1385 (1386).; KOHLER JZ 1980, 238 (239).

74 DieTZ NJW 2006, 1385 (1385).

75 NEHM in FS-Eser 2005, 419 (424).

76 Vgl. BGH NStZ 1995, 79 (79).; BGH StV 2003, 21 (21).; BGH NJW 2004, 1466 (1467).; BGH NJW 2006,
1008 (1011).

77 NEHM in FS-Eser 2005, 419 (423).
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griinden darstellt oder ob aufgrund fremdkultureller Wertvorstellungen eine andere Be-
wertung vorzunehmen ist.

Dabei sollen die oben genannten Grundsétze zunédchst den Ausgangspunkt der Unter-
suchung darstellen. Es ist dann zu priifen, ob diese auch fiir Félle der Blutrache gelten oder
ob eine Abweichung vorgenommen werden muss.

2. Blutrache im Verhéltnis zu anderen Tétungsmotiven

Wie bereits dargetan, richtet sich die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde zur Tat
niedrig sind, nach einer Gesamtwiirdigung aller 4uf3eren und inneren Handlungsantriebe
des Titers. Dabei darf bei dem Grundmotiv der Blutrache nicht {ibersehen werden, dass
das die Tat auslosende Geschehen nicht nur die Familienehre verletzt, sondern haufig
auch einen Angriff auf andere Rechtsgiiter des Téters oder seiner Familienangehdrigen
darstellt.”® Demnach kann die Tat auch durch primire oder begleitende Handlungsan-
triecbe wie Wut, Zorn, Rachsucht oder Verzweiflung motiviert sein.”” Entspringt das
Handeln des Titers verschiedenen Motiven, so ist stets der Beweggrund zu ermitteln,
welcher der Tat sein Geprige verleiht.®” Angesichts dessen bedarf es bei derart moti-
vierten Ehrenmorden einer differenzierten Betrachtung des tatsdchlichen Geschehens.
Eine solche Bewertung ist insbesondere dann geboten, wenn mit der Blutrache — wie bei
der BGH-Entscheidung in BGH NStZ 2006, 286f.3! — spontan Vergeltung an jemandem
gelibt wird, der seinerseits nachvollziehbar als schuldig an der Tétung eines anderen Men-
schen erachtet wird.?> Gerade bei allgemein motivierten Tétungsantrieben, wie bei den
oben Genannten, besteht die Gefahr, dass diese falschlich mit Selbstverstindlichkeit den
reinen Ehrenmord-Féllen zugerechnet werden, obwohl die Niedrigkeit am MafBstab der
inlindischen Werteordnung zu verneinen ist.%* Zwar soll keine Form der Selbstjustiz billi-
genswert sein, jedoch miissen schwere Kriankungen durch das spétere Opfer beriick-
sichtigt werden.3* Vor allem kommt der Verhaftung des Titers in abweichenden soziokul-
turellen Wertvorstellungen nicht schon fiir sich eine schuldsteigernde Bedeutung zu,
wenn sie nicht gerade in Erkenntnis ihrer Abweichung auf rechtsfeindlicher Motivation
beruht.®> Dies soll auch gelten, wenn der auslindische Titer seine kurdische Ehefrau
wegen eines ,,Seitensprunges” totet: Auch in solchen Fillen sollen fremdkulturelle Erwa-
gungen an sich keine Rolle spielen, da der Ehebruch bereits fiir sich betrachtet eine Provo-
kation darstellt, die eine Spontantat des Provozierten ,,verstindlich® machen kann.8¢
Grundsitzlich ist folglich zu differenzieren, ob der Téter allein aus einem nicht billigens-

78 NEeHM in FS-Eser 2005, 419 (424).

79 BGH NStZ 2006, 286 (288).

80 BGH StV 1983, 503 (504).; NK-NEUMANN, § 211 Rn. 31.; SK-HORN, § 211 Rn. 18.

81 Bei diesem Urteil ging es um die Bewertung der Tétung des mutmaflichen Drahtziehers an einem unge-
stihnten Mord zwischen zwei verfeindeten kurdischen Familien.

82 ALTVATER NStZ 1998, 342 (344).

83 BGH NStZ 20006, 286 (288).

84 BGH NStZ 2006, 286 (288).; MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 86.; ALTVATER NStZ 1998, 342 (344).

85 BGH NStZ 2006, 286 (288).; MOMSEN NStZ 2003, 237 (241).

86 ALTVATER NStZ 1998, 342 (344).
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werten Motiv 1.S. eines Ehrenmordes handelte oder ob er aus einer besonderen Bela-
stungssituation — also nicht per se niedrigen Motiven — heraus gehandelt hat.

Es bleibt folgendes festzuhalten:

Auch die jiingste Judikatur des BGH®’ hilt an den allgemeinen Grundsitzen fest.
Eine genauere Thematisierung, wie fremdkulturelle Vorstellungen in die Bewertung mit
einflieen konnen, wird hingegen nicht vorgenommen. Vielmehr findet der BGH in den
bisherigen Fillen den ausschlaggebenden Beweggrund in einem anderen Moment des
Motivbiindels; nidmlich im Motivationsfeld einer letztlich menschlich verstidndlichen,
spontan-affekthaften Reaktion auf nachhaltig erfahrenes schweres personliches Leid.®®
Diese Grundsétze kdnnen aber nur gelten, wenn dieses reaktive Motiv der emotionalen
Befreiung die Tat entscheidend prigt.

Es ist also die Frage aufzuwerfen, ob etwas anderes gilt, wenn das Streben nach
Wahrung oder Wiederherstellung der Ehre durch ,,Vernichtung® des Ehrverletzers als lei-
tender Handlungsantrieb festgestellt wird.

3. Blutrache als leitender Handlungsantrieb

a) Grundsatz

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist eine Totung aus Blutrache, bei der sich
der Téter ,,seiner personlichen Ehre und der Familienehre* wegen gleichsam als Voll-
strecker eines von ihm und seiner Familie gefdllten Todesurteils iiber die Rechtsordnung
und einen anderen Menschen erhebt, als besonders verwerflich und sozial riicksichtslos
anzusehen, und regelmiBig als niedrig i.S.d. § 211 II zu werten.® Insbesondere bei der
Totung aufgrund der Verletzung eines Ehrenkodex oder als Vergeltung fiir ein als ehren-
widrig bewertetes Verhalten wird in aller Regel ein niedriger Beweggrund ohne weiteres
anzunehmen sein.’® Dabei verstoBt der Titer gegen eine grundlegende Werteent-
scheidung unserer Gesellschaft fiir ein unbedingtes Lebensrecht des Einzelnen, welches
im Verbot der Todesstrafe in Art. 102 GG zum Ausdruck kommt.®! Zudem weist die
Totung eines Menschen als Ausgleich fiir eine Ehrverletzung nach objektiv ethischen
MaBstében ein unertragliches Missverhéltnis zwischen Antrieb und Tat auf, da der Tater
seine Ehre nicht nur iiber die Rechtsordnung, sondern auch iiber das Lebensrecht des
Opfers stellt und dessen personalen Eigenwert missachtet.”> Wie die Ausfiihrungen
zeigen, scheint es so, als wiirden Handlungsantriebe, die nur auf dem Blutrachegedanken
beruhen, immer einen niedrigen Beweggrund i.S.v. § 211 II darstellen.

Wie aber bereits unter B III 1. dargestellt sind diese Ehrenmord-Fille in Deutschland
ein Phidnomen, welches sich nahezu ausschlieBlich auf muslimische Familien erstreckt.
Dabei sind diese Familien zum Teil noch derart in archaischen Wertvorstellungen ver-
haftet, dass sie evtl. aulerstande sind, die deutsche Bewertung nachzuvollziehen und eine

87 Vgl. BGH NStZ 2006, 286ff.

88 KUPER JZ 2006, 608 (610).

89 BGH NStZ 1995, 79 (79).; BGH NIW 1995, 602 (603).; BGH NIW 2004, 1466 (1467).
90 BGH StV 2003, 21 (21).; BGH NStZ 2006, 286 (288).

91 BGH NStZ 1995, 79 (79).; NEnM in FS-Eser 2005, 419 (425).

92 BGH StV 2001, 228 (229).; NEtM in FS-Eser 2005, 419 (425).
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andere Beurteilung der Tat in Bezug auf das Motiv der niedrigen Beweggriinde vorzu-
nehmen ist.

b) Der WertmaBstab bei ,,fremdkulturellen Wertvorstellungen®

Im Ausgangspunkt herrscht Einigkeit dartiber, dass die vom Téter als fiir ihn bindend
erachteten fremden Werte rechtlich grundsétzlich beachtlich sein sollen und bei der Fest-
stellung der Bewusstseinslage zu beriicksichtigen sind.”® Umstritten ist indes, auf welcher
Stufe die fremden kulturellen Moralvorstellungen von Tétern ausldandischer Herkunft in
Ansatz zu bringen sind.

aa. Die objektive Losung

Weite Teile des Schrifttums und frither auch Senate des Bundesgerichtshofs vertreten
die Auffassung, dass heimatliche Anschauungen und Ehrvorstellungen eines ausldndi-
schen Téters bereits bei der allgemeinen sozialethischen Beurteilung des Beweggrundes,
d.h. bei der Gesamtwiirdigung, zu beriicksichtigen sind.”* Dieser Meinung liegt die Sicht-
weise zu Grunde, dass die mordtypische Niedrigkeit eines Handlungsantriebes auf der
Grundlage sémtlicher Umstinde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung individueller Be-
dingungen der Tat sowie auch der Persénlichkeit des Titers erfolgen muss.”® Dabei wird
betont, dass ein Tater des muslimischen oder des mediterranen Kulturkreises nicht los-
geldst von seinen sozialen Anschauungen, sondern in Bindung an ein Normensystem
agiert, was dem Vorwurf der sozialen Riicksichtslosigkeit entgegenstehen soll.”®

Auflerdem kdnne man den Téter fiir die Normen seiner heimatlichen Sozialordnung
und der sie prigenden Weltanschauung nicht verantwortlich machen.”’ Daher sei erfor-
derlich, dass auch fremde sozialethische Anschauungen i.S.e. interkulturellen gemein-
samen sozialethischen Minimums entscheidend in die Bewertung mit einflieBen zu
lassen.”® In der Konsequenz wiirde dies bedeuten, dass Beweggriinde als nicht niedrig er-
scheinen konnten, wenngleich sie auch nach den in der Bundesrepublik Deutschland ver-
bindlichen Wertungen unverstindlich und missbilligenswert sind.”® Ob diese Losung
auch heute noch Bestand hat, mag bezweifelt werden.

bb. Kritik an der objektiven Losung

Die Einbeziehung fremder Wertvorstellungen bereits auf der ersten objektiven Stufe
der Bewertung sieht sich allerdings zunehmender Kritik ausgesetzt:

Werden Ehrenmorde im Allgemeinen als auf tiefster Stufe stehende Totungen be-
wertet,'% dann kann der derselbe Tatbestand das Verhalten eines fremden Titers nicht ab-

93 BGH GA 1967,244 (244).; BGHNStZ 1995, 79 (79).; LK-JAHNKE, § 211 Rn. 37.; MiiKo-SCHNEIDER, § 211
Rn. 92.

94 BGH StV 1981, 399 (400).; LACKNER - KUHL, § 211 RN. 5.; MAURACH — SCHROEDER - MAIWALD BT 1 Rn.
97.

95 NK-NEUMANN, § 211 Rn. 30.; KOHLER JZ 1980, 238 (240).

96 NK-NEUMANN, § 211 Rn. 30.; FABRICIUS StV 1996, 209 (210).

97 FaBricius StV 1996, 209 (210).; SALIGER StV 2003, 22 (24).

98 KOHLER JZ 1980 238 (240).; SALIGER StV 2003, 22 (24).

99 Vgl. dazu BGH JZ 1980, 238 (238).; BGH JZ 1980, 537 (537).

100 SieHE Fn. 89.
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weichend am MaBstab einer fremden Rechts- oder Werteordnung eingestuft werden.'?!
Die Durchsetzung des Rechts wird umso schwieriger, je mehr sich die Rechtsordnung auf
abweichende Normorientierungen einlisst.'’? Die Aufstellung individuell unterschied-
licher MaBstibe fiihrt dazu, dass dasselbe Tatgeschehen bei Tétern verschiedener Natio-
nalitdt beziiglich des objektiv verwirklichten Unrechts unterschiedlich zu bewerten
wire.!% Dies ist mit dem Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz nicht zu verein-
baren.'® Zudem konnte ein mordspezifisches ,Auslinderprivileg* diskriminierend
wirken.!% Daneben ist hervorzuheben, dass archaisch antikulturelle Vergeltungstradi-
tionen auch regelméfig nicht von der Rechtsordnung des Herkunftslandes anerkannt und
nicht einmal geduldet werden, wodurch ein Konflikt zur heimatlichen Sozialordnung
nicht besteht.'% Zuletzt fiihrt die groBziigige Beriicksichtigung fremdkultureller Uber-
zeugungen dazu, dass bereits die Ausgangsbewertung derart auf die moralische Aner-
kennung solcher Wertvorstellungen fixiert wird, dass im Grunde ein niedriger Bewegrund
von vorneherein ausscheiden muss.'?’

cc. Die Abkehr von der objektiven Losung und die Orientierung zur subjektiven Vor-

werfbarkeit

Deshalb distanzieren sich die neuere Rechtsprechung und auch beachtliche Teile der
Literatur mittlerweile von der objektiven Losung.'®® Die jiingste Judikatur des BGH be-
stétigt diese Tendenz: Der Mafstab fiir die Bewertung eines Beweggrundes ist den Vor-
stellungen der Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland und nicht den An-
schauungen einer Volksgruppe, die die sittlichen und rechtlichen Werte dieser
Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt, zu entnehmen.'® Somit wird festgelegt, dass jene
Wertvorstellungen jedenfalls auf der ersten, objektiven Bewertungsstufe der Gesamtwiir-
digung, beim Maf@stab der allgemeinen sozialethischen Bewertung von Beweggriinden,
auBer Acht zu bleiben haben.''” Von daher sind Ehrenmorde im héchsten Mafe ver-
werflich und begriinden die Annahme niedriger Beweggriinde.'!

Folglich verengt sich die Problematik der Blutrache als niedriger Beweggrund auf die
Frage, unter welchen Bedingungen die objektiv niedrige Tatmotivation bei Ehrenmorden
dem Titer subjektiv vorwerfbar ist. Wie bereits dargestellt, geniigt fiir den Vorsatz bereits
die Kenntnis, der die Niedrigkeit des Motivs bestimmenden Umstinde und das Be-
wusstsein vom Vorhandensein des Totungsmotivs, wobei nicht erforderlich ist, dass der
Titer die Bewertung fiir sich als niedrig akzeptiert oder nachvollzieht.''> Es geht in Ehren-
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105 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 94.; ALTVATER NStZ 1998, 342 (344).

106 DieTz NJW 2006, 1385 (1386).; KUPER JZ 2006, 608 (610).

107 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 95.; KUPER JZ 2006, 608 (610).

108 Insbesondere der 1. und 5. Strafsenat haben sich unter stillschweigender Preisgabe der fritheren Rechtspre-
chung der Ansicht des 2. Senats angeschlossen. Vgl. dazu BGH NStZ 2002, 369 (369).; BGH NStZ 2004,
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mord-Fillen also nur um das Bewusstsein des Téters, sein Opfer aus Rache fiir eine Ver-
letzung der Ehre zu téten.''> Ob der Titer diese Tat als besonders verachtenswert be-
wertet, ist unbeachtlich.!'* Indes muss der Titer aber seine gefiihlsméBigen Regungen, die
sein Handeln bestimmen, gedanklich bestimmen und willensméBig steuern kdnnen. Dabei
handelt es sich jedoch nicht mehr um ein Problem des Motivbewusstseins, sondern betrifft
die Schuldseite des insofern als objektiv-subjektiv niedrig ausgewiesenen Motivs.'!
Deshalb sollen die abweichenden sozio-kulturellen Wertvorstellungen des Téters bei der
individuellen Beurteilung seines Motivationsbeherrschungspotenzials in Ansatz gebracht
werden.''® Im Einzelfall kann also bei einer Tétung aus solchen Wertvorstellungen bei
Tatern, die subjektiv von einer solchen Vorstellungswelt gepragt und durchdrungen sind
und sich von ihnen zur Tatzeit auf Grund seiner Personlichkeit und der gesamten Lebens-
umstédnde haben leiten lassen, die Bewertung als niedrig entfallen.!'” Die Konsequenz
dieser Sichtweise ist folgende:

Im Gegensatz zur objektiven Losung, reicht es nach der zuletzt genannten Ansicht
nicht aus, lediglich fremde sozio-kulturelle Wertvorstellungen zu haben. Vielmehr muss
der Téter diesen gelebten Anschauungen derart intensiv verhaftet sein, dass er seine
Ordnung fiir sich als bindend betrachtet und die deutsche Werteordnung nicht aner-
kennt.!'® Kriterien fiir eine Differenzierung stellen u.a. der Aufenthalt in der BRD, die
Teilnahme am Arbeitsleben, das private Umfeld usw. dar, um zu priifen, ob eine dauernde
Verwurzelung in fundamental abweichende Anschauungen besteht.!'® Solche blickveren-
genden Fixierungen diirften aber aufgrund fortschreitender Integration von Ausldandern
aber eher selten vorkommen.

Diese Ansicht erweist sich also im Ergebnis als wesentlich strenger als die objektive
Losung und fiihrt dazu, dass archaisch-antikulturelle Vergeltungstraditionen, die auch von
der Rechtsordnung des Herkunftslandes nicht toleriert werden,'?’ angemessen sanktio-
niert werden.

4. Fazit

Grundsétzlich verlangt ein Ehrenmord nach harter und unmissverstdndlicher Be-
strafung, um die Geltung der deutschen Rechts- und Werteordnung gegen solche, auf ar-
chaischen Ehrbegriffen beruhenden Gewalttaten zu verteidigen. Dabei ist die neuerliche
strenge Tendenz der Rechtsprechung des BGH ein begriiBenswerter Schritt, menschenver-
achtende iiberkommene Anschauungen, welche diametral zur deutschen Werteordnung
stehen, nicht zu dulden. Ob diese harte Bestrafung mit einem Mordmerkmal der niedrigen

113 So auch KUPER JZ 2006, 608 (611).

114 NenM in FS-Eser 2005, 419 (429).

115 HEINE, S. 163.; KUPER JZ 2006, 608 (611).

116 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 93.; NEHM in FS-Eser 2005, 419 (429).

117 BGH StV 1998, 131 (131).; Eser 1983, 433 (436).

118 DieTz NJW 2006, 1385 (1387).

119 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 98.; DieTz NJW 2006, 1385 (1387).

120 Mit Ricksicht auf die Verhandlungen tiber ihren Beitritt zur EU hat die Tiirkei 2005 die frithere Strafmilde-
rung fiir Ehrdelikte abgeschafft und dafiir eine Strafscharfung vorgesehen. Vgl. DieTz NJW 2006, 1385
(1387).
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Beweggriinde, welches in seinen Voraussetzungen zum Teil hochst umstrittenen ist, vor
dem Hintergrund gebotener Restriktion begriindet werden kann, ist eine Frage, die wohl nur
im Einzelfall von hochstrichterlicher Rechtsprechung beantwortet werden kann.

I1I. HEIMTUCKE

Nachdem dargestellt wurde, welche spezifischen Probleme sich beim Mordmerkmal
der niedrigen Beweggriinde in Bezug auf Ehrenmorde ergeben, ist nun zu untersuchen, ob
beim Mordmerkmal Heimtiicke dhnliche, der Blutrache eigenen Divergenzen bestehen.
Dabei ist aber ohne genauere Priifung zunéchst einmal festzustellen, dass sich die Blut-
rache auf den Beweggrund, d.h. auf die innere Motivation bezieht; das Merkmal der
Heimtiicke hingegen ein tatbezogenes Mordmerkmal ist, wodurch zumindest ein unmit-
telbarer Bezug zu den Ehrenmord-Féllen fehlt. Auch wenn die Heimtiicke kein typisches
Phénomen der Ehrenmorde darstellt, ist aber zu priifen, ob durch die sich stédndig dndernde
Rechtsprechung zur Heimtiicke nicht doch auch Blutrache-Félle betroffen werden. Um
eine solche Untersuchung vornehmen zu kdnnen, ist dem Begriff zunédchst wieder einmal
die ndtige Kontur zu verschaffen. Mit Hinblick auf das bereits angesprochene Urteil des
Bundesverfassungsgerichts von 1977, ist diese Untersuchung wieder unter dem Postulat
,,sinn- und maf3vollen Strafens® zu fithren. Dabei konnen die einzelnen Restriktionen von
Rechtsprechung und Schrifttum nicht diskutiert werden, da dies ein eigenes Thema fiir
sich darstellen wiirde.

II1. 1. Die begriffliche Einordnung des tatbezogenen Mordmerkmals der Heimtiicke

Heimtiicke gehort zu den praktisch wichtigsten Mordmerkmalen. 121 Die Heimlichkeit
und auch die Tiicke erhdhen nach Auffassung des Gesetzgebers den Unrechtsgehalt eines
Angriffs auf das Leben in besonderem MaBe.'?? Dieser Gedanke findet seine Rechtfer-
tigung im Gesichtspunkt des Opferschutzes: Wer vom heimlichen Angriff auf sein Leben
iiberrascht wird, ist ohne Arg und deshalb besonders wehrlos.'?* Die bewusste und feind-
selige bzw. tiickische Ausnutzug einer solchen Lage zur T6tung erscheint in hohem Mafle
verwerflich.'?* Folglich ergeben sich also schon aus dem Begriff der Heimtiicke die pri-
genden Bestandteile der Definition. Dabei lautet die seit vielen Jahren unbestritten aner-
kannte Standarddefinition:

Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrichtung die auf Arglosigkeit beru-
hende Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst zur Totung ausnutzt.'? Arglos ist jedenfalls
derjenige, der sich bei Beginn der mit Totungsvorsatz gefiihrten Angriffshandlung keines
Angriffs von Seiten des Titers versieht.'?® Wehrlos ist, wer bei Beginn des Angriffs in-

121 HEINE, S. 2.

122 GepPERT Jura 2007, 270 (271).; OTTO Jura 1994, 141 (147).

123 BGHSt 32, 382 (384).; BGHSt 39, 353 (368).

124 GEPPERT Jura 2007, 270 (271).

125 BGH NJW 2003, 1955 (1956).; BGH NStZ 2006, 167 (168).; HILLENKAMP JZ 2004, 48 (48).
126 BGH NStZ 2003, 146 (147).; BGH NStZ 2006, 167 (168).; OTT0 NStZ 2004, 142 (142).
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folge seiner Arglosigkeit in seiner natiirlichen Abwehrbereitschaft und -fahigkeit er-
heblich eingeschrinkt ist.'?” In Subjektiver Hinsicht verlangt die Heimtiicke, dass der
Téter die Bedeutung der Arg- und Wehrlosigkeit fiir die hilflose Lage erkennt und sich die
hilflose Lage ganz bewusst zunutze macht.'?8

Diese gerade genannten Kriterien sind systematisch auf unterschiedlichen Ebenen an-
gesiedelt: Die Arglosigkeit bezieht sich auf die subjektive Situation des Opfers.'? Die
Wehrlosigkeit beschreibt dabei eher objektiv eine Situation herabgesetzter Verteidigungs-
moglichkeit auf Opferseite.'>’ Dagegen bezeichnet das tiickische Ausnutzen die sub-
jektive Beziehung des Téters zu den zwei genannten Komponenten im Zusammenhang
des Totungsgeschehens.!?! Diese drei Kennzeichen beschreiben das tatsichliche Ge-
schehen, wodurch das Merkmal der Heimtiicke den sog. deskriptiven Tatbestandsmerk-
malen zugeordnet wird.'>? Ob dies auch speziell fiir den Arglosigkeitsbegriff gilt, ist im
weiteren Verlauf der Arbeit herauszufinden.

1. Die Arglosigkeit als zentrales Begriffselement

Die Arglosigkeit des Opfers ist das zentrale Begriffselement, durch das die heimtiic-
kische Tétung ihre charakteristische Priagung erhilt.'3* Deshalb hat der BGH auch schon
héufig klargestellt, dass die Totung allein eines Wehrlosen nicht ausreicht, sondern dass die
Wehrlosigkeit gerade aus der Arglosigkeit folgen muss.'** Diese Arglosigkeit 1.S.d. Heim-
tiickedefinition erfordert aber nicht etwa ein positiv iiberdachtes Sicherheitsgefiihl; sie ist
bereits dann anzunehmen, wenn das Opfer keinen Anlass hat, mit einem Anschlag auf seine
Person zu rechnen.'? Begriindet wird dies damit, dass in der Lebenswirklichkeit der
Mensch eher selten gezielt seine Sicherheit vor Angriffen Dritter reflektiert.!*® Vielmehr ist
der Bewusstseinsinhalt insoweit von einem allgemeinen Grundvertrauen dahingehend ge-
kennzeichnet, dass die anderen sich legal verhalten und von gewaltsamen Ubergriffen ab-
sehen werden.'®’ Voraussetzung fiir die Ablehnung von Arglosigkeit ist demnach, dass die
betreffende Person in der konkreten Situation tatsachenfundierten Argwohn hinsichtlich
einer ihr drohenden Gewalttat seitens eines bestimmten Titers geschopft hat.'3® Aussage-
kriftig ist demnach das Vorgeschehen der Tat. Fest steht, dass die Arglosigkeit des Opfers
beseitigt sein kann, wenn der Tat eine offene Auseinandersetzung mit von vornherein feind-
seligem Verhalten des Téters vorausgegangen ist.** Welche Anforderungen an die Qualitit
des Téterverhaltens im Vorfeld des Anschlags von der Rechtsprechung gestellt werden, va-

127 BGH NStZ 1997, 490 (490).; LACKNER - KUHL, § 211 Rn. 8.

128 BGH NJW 2003, 1955 (1956).; BGH NStZ 2006, 167 (168).

129 GEPPERT Jura 2007, 270 (272).; MOSBACHER NStZ 2005, 690 (690).
130 KrAHL JuS 2003, 57 (59).; MOSBACHER NStZ 2005, 690 (690).

131 LACKNER-KUHL, § 211 Rn. 9.; Sch/Sch-ESER, § 211 Rn. 25.

132 BGH NStZ 2005, 688 (689).; Zu den Begriffen normativ und deskriptiv spéter mehr.
133 BGHSt 18, 37 (38).; GEPPERT Jura 2007, 270 (272).

134 BGH NStZ 2006, 338 (338).; BGH NStZ-RR 2006, 309 (309).

135 SK-HoRN, § 211 Rn. 30.; KUPER JuS 2000, 740 (745).

136 KUPER JuS 2000, 740 (745).; MEYER JR 1979, 441 (442).

137 SK-HoORN, § 211 Rn. 30.; MEYER JR 1979, 441 (442).

138 BGHSt 41, 72 (79).; BGH NStZ-RR 1996, 322 (322).

139 MiiKo-SCHNEIDER, § 211 Rn. 125.; MEYER JR 1979, 441 (442).
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riierte lange Zeit.'* Mittlerweile vertritt der BGH die Auffassung, dass die Arglosigkeit des
Opfers erst dann entféllt, wenn ein Angriff auf sein Leben oder zumindest auf seine korper-
liche Unversehrtheit konkret vorliegt.'"*! Unabhéngig davon hatten aber alle Urteile des
BGH gemeinsam, dass es bei der Bewertung der Arglosigkeit immer entscheidend darauf
ankam, wie das Opfer in der konkreten Situation seine Lage bewertet hat bzw. ob es tat-
sichlich arglos war.'*> Dabei wird der Tatrichter gendtigt sein, alle fiir und gegen die An-
nahme der jeweils festzustellenden ,,inneren Tatsache™ sprechenden dufleren Umstinde in
seine Betrachtung aufzunehmen und zu erortern.'*3 Einen Bruch dieses Grundsatzes stellte
die BGH-Entscheidung des 1. Strafsenats vom 12. Februar 2003 dar.'* Wie sich diese
Zasur im Einzelnen darstellte und welche moglichen Konsequenzen sich dann auch fiir Eh-
renmord-Fille ergeben konnten, wird nun untersucht.

2. Neuorientierung zu einer Normativierung des Arglosigkeitsbegriffs?

Um diese Untersuchung vornehmen zu konnen, sind zunéchst die Begriffe deskriptiv
und normativ zu kliren. Grundsitzlich wird von deskriptiven Merkmalen gesprochen,
wenn deren Feststellung im Allgemeinen durch sinnliche Wahrnehmung erfolgen
kann.'* Unter normativen Merkmalen versteht man solche, deren Feststellung nur durch
ein Werturteil bestimmt wird.'4®

Offenkundig in der besagten Entscheidung ist zunéchst folgendes Ziel: Wer in einer
objektiv gegebenen Notwehrsituation den Angreifer durch einen Gegenangriff totet und
sich dabei den Umstand zunutze macht, dass der getotete Angreifer mit keiner Gefahr fiir
sein Leben oder seine kdrperliche Unversehrtheit rechnete, soll kein heimtiickischer
Mérder sein.'*” Danach wurden im Unterschied zur fritheren Judikatur des BGH'® die
Feststellungen zur Arglosigkeit ausdriicklich durch normative Erwigungen gestiitzt.'*’
Folglich gentigt es schon zum Ausschluss der Arglosigkeit, dass man mit einem Angriff
rechnen muss, auch wenn man dies tatséichlich nicht getan hat.'>° Dabei wird also die nor-
mative Prigung dem psychischen Befund vorgeordnet.!>! Die als innere Tatsache festge-
stellte Arglosigkeit des Getoteten wird damit als nicht existent behandelt.

Der BGH scheint aber diese vorgenommene Restriktion der Heimtiicke nur auf Falle
innerhalb der Notwehr zu beschrinken.!>? Es besteht aber Anlass zu fragen, ob Arglo-

140 Anfangs liel der BGH die Arglosigkeit erst entfallen, wenn das Opfer einen Angriff auf sein Leben be-
fiirchtet, vgl. BGHSt 7, 218 (221). Spéter folgten zu restriktive Versuche, vgl. BGHSt 27, 322 (323).

141 BGHSt 33, 363 (365).; BGH NStZ-RR 1996, 322 (322).

142 Vgl. BGHSt 27, 322 (323).; BGH StV 1985, 235 (235).; BGH NStZ 1991, 233 (233).

143 QUENTIN NStZ 2005, 128 (129).

144 BGHSt 48, 207 (209ft.).

145 Sch/Sch-CRAMER—STERNBERG-LIEBEN, § 211 Rn. 18.

146 Sch/Sch-CRAMER—STERNBERG-LIEBEN, § 211 Rn. 18.

147 RENGIER NStZ 2004, 233 (236).; QUENTIN NStZ 2005, 128 (129).

148 Frither war ein deskriptiver Arglosigkeitsbegriff Leitgedanke der Heimtiicke, vgl. BGHSt 11, 139 (143);
BGHSt 32, 383 (384).

149 MussIG in FS-Dahs 2005, 117 (126ft.).; WIDMAIER NJW 2003, 2788 (2790).

150 RoxiNJZ 2003, 966 (966).

151 RoxINJZ 2003, 966 (966).

152 BGH JZ 2003, 961 (963).
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sigkeit von Rechts wegen zukiinftig nur noch solchen Personen attestiert werden kann, die
sich sozusagen ,,begriindeter MaBlen* keines Angriffs auf Leib oder Leben versehen.!>? In
concredo ist fiir diese Arbeit also zu untersuchen, ob eine normative Einschrinkung unter
dem Gesichtspunkt des Opfer-Vorverhaltens auch bei den sog. Ehrenmord-Fillen vorge-
nommen werden kann.

II1. 2. Mogliche Auswirkung auf Ehrenmord-Fille

Wie bereits dargestellt, werden die Ehrenmord-Fille durch ein ehrwidriges Vorver-
halten des spéteren Opfers gekennzeichnet. Dieses begangene Fehlverhalten des ,,Ein-
dringlings® wird dann je nach Schwere der Ehrverletzung eigenméchtig sanktioniert.
Diese Selbstjustiz ist unbedingt erforderlich, um die eigene und die Ehre der gesamten
Sippe wiederherzustellen. Ist der Angreifer selbst diesen fremden soziokulturellen Wert-
vorstellungen fest verhaftet, kennt er diesen Grundsatz und ist sich dariiber im Klaren,
dass er fiir dieses Verhalten bestraft und moglicherweise sogar getdtet wird. Legt man die
normative Einschrankung des Arglosigkeitsbegriffs auch in der zuletzt genannten Kon-
stellation zu Grunde, wiirde Folgendes gelten:

Das spitere Opfer miisste dann immer mit einem Vergeltungsangriff der Gegenseite
rechnen, da dieser die notwendige Konsequenz auf die Ehrverletzung ist. Eine im Ein-
zelfall bestehende Arglosigkeit wére somit nicht moglich. Vielmehr wiirde man der be-
treffenden Person aufgrund des ehrkridnkenden Vorverhaltens eine Art Dauerargwohn at-
testieren. Daraus folgt, dass in solchen Konstellationen die heimtiickische Begehung
mangels Arglosigkeit des Téters von vornherein ausscheiden muss. Dies kann freilich
nicht iiberzeugen. In Blutrache-Fillen geht eine derartige Einschrdnkung des Mord-
merkmals viel zu weit. Vor allem ist dieser Ansatz mit dem wichtigen Gesichtspunkt des
Opferschutzes nicht zu vereinbaren. Das Strafecht hat zumindest auch die Aufgabe, den
Menschen zu schiitzen und andere vor Straftaten zu bewahren.'>* Diesem Grundsatz wird
die voran stehende Erwidgung nicht gerecht. Vielmehr wird die besondere Verwerf-
lichkeit, die man einem Téter durch tiberraschende und hinterhéltige Totung bescheinigt,
in den Hintergrund geriickt und der Tater unnétig privilegiert. Es ist nicht einzusehen, dass
antikulturelle Traditionen dazu fithren, dass eine Tat, welche eine lebenslange Freiheits-
strafe verdient, nur als Totschlag bewertet wird. Auch der Hinweis restriktiver Auslegung
der Mordmerkmale darf nicht die Tatsache verwischen, dass jene Ubertragung auf Ehren-
mord-Félle eine maB- und vor allem sinnvolle Bestrafung nicht ermoglicht.

Demnach wiirde eine normative Einschrankung des Arglosigkeitsbegriffs in Rahmen
der Blutrache einen Wertungswiderspruch darstellen und zu unbilligen Ergebnissen
fithren. Vor diesem Hintergrund scheint es auf den ersten Blick bemerkenswert, dass der
sich BGH in seiner jiingsten Judikatur'> wieder von seiner normativen Betrachtungs-
weise zu losen scheint.

153 So bereits Arzt JR 1979, 7, 12.
154 Gropp, § 1 Rn. 94.
155 BGH NJW 2006, 1008ff.
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II1. 3. Deskriptiver Arglosigkeitsbegriff?

Bei dieser Entscheidung geht es um eine Totung aus Blutrache, bei der die Beurteilung
einer heimtiickischen Begehung in Rede stand, wobei das Opfer in stindiger Angst vor
Anschlagen lebte.'3® Dabei fillt auf, dass der Senat von einer Arglosigkeit des Opfers nur
dann ausgeht, wenn dieses ,,nicht mit einem gegen seine korperliche Unversehrtheit ge-
richteten erheblichen Angriff rechnet.!>” Der Senat stellt also wieder auf die reale sub-
jektive Bewusstseinslage des Opfers fiir den Zeitpunkt des todlichen Angriffs ab. Dabei
wird ein rein faktisch-deskriptiver Arglosigkeitsbegriff anhand ,,vorausgehender” und
,gleichzeitiger objektiver Indizien zu Grunde gelegt.'>® Bemerkenswert ist dabei, dass
von einer Moglichkeit der Normativierung der Arglosigkeit abgesehen wurde.'>® Ein ent-
scheidender Unterschied zum Urteil vom 12. Februar 2003 besteht hier jedoch darin, dass
das Opfer mit einem Angriff gegen seine Person rechnete. Bei nicht bestehender fakti-
scher Arglosigkeit besteht fiir eine Normativierung schlieBlich auch gar kein Raum.'®°
Vielmehr hatte der BGH postuliert, dass eine Normativierung nur geboten sei, wenn der-
jenige, der eine Notwehrlage auslost, mit einem tétlichen Gegenangriff des Opfers
rechnen muss und daher nicht arglos sein kann.'¢! Folglich stellt die jiingste Rechtspre-
chung des BGH zu dieser Problematik keinen neuerlichen Richtungswechsel, sondern
eine Bestitigung seines Urteils von 2003 dar.

I1I. 4. Fazit

Auch wenn Ehrenmord-Fille kein der Heimtiicke typisch innewohnendes Problem of-
fenbaren, sollte die Darstellung verdeutlicht haben, dass aufgrund der Dynamik der Recht-
sprechung zum Arglosigkeitsbegriff auch die Blutrache betroffen sein kann. Es bleibt also
zu hoffen, dass sich die Tendenz der Rechtsprechung zur Normativierung weiterhin nur
auf die dargestellten Falle fixiert und nicht dazu fiihrt, dass antikulturelle Wertvorstel-
lungen zu einer Privilegierung i.R.d. des Heimtiicketatbestandes fiihren.

IV. RECHTSVERGLEICHENDER TEIL MIT UNGARN

Nachdem ich im ersten Teil der Arbeit die besondere Problematik der Ehren-
mord-Fille im deutschen Recht dargestellt habe, werde ich nun versuchen, diese Proble-
matik auf das ungarische Recht zu {ibertragen.

Im ungarischen Strafrecht wird zwar nicht zwischen Mord und Totschlag unter-
schieden, allerdings gibt es neben dem normalen Totschlag nach § 166 I uStGB einen qua-
lifizierenden Tatbestand gem. § 166 II uStGB. Dieser dhnelt dem deutschen Mordtatbe-

156 Siche FuBnote 81.

157 BGH NJW 2006, 1008 (1010).
158 KUPER JZ 2006, 608 (609).
159 KUPER JZ 2006, 608 (609).
160 KUPER JZ 2006, 608 (609).
161 BGH 48, 207 (2091t.).
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stand und fiihrt bei Vorliegen seiner Voraussetzungen ebenfalls zu lebenslanger
Freiheitsstrafe. Ein vergleichbares Merkmal zur Heimtiicke findet sich im uStGB nicht.
Das Merkmal der niedrigen Beweggriinde hat als Aquivalent im uStGB das Merkmal
niedrige Beweggriinde bzw. Zwecke. Die Auslegung dieses Merkmals erfolgt im ungari-
schen Recht dhnlich dem der deutschen Strafrechtspraxis, d.h. auch hier wird dieses
Merkmal restriktiv ausgelegt. Als Beispiel hierfiir soll das Motiv Rache dienen, welches
auch im ungarischen Strafrecht nur unter speziellen Voraussetzungen als niedrig bewertet
wird.'®? Vorliegend muss sich also die Frage gestellt werden, ob auch um uStGB Ehren-
morde unter das Merkmal niedrige Beweggriinde subsumiert werden kénnen.

Aus der ungarischen Rechtsprechung sind jedoch keine Fille bekannt, die sich mit
dieser Problematik auseinander gesetzt haben. Somit stellt sicht die Frage, ob auch die un-
garische Strafrechtspraxis die Beweggriinde, die zu einem Ehrenmord fiihren, als niedrig
bewerten wiirde. Aus der Darstellung der Problematik im deutschen Recht lésst sich
jedoch erkennen, dass es sich hierbei nicht um ein Problem handelt, welches einer allge-
meingiiltigen Losung zugénglich ist. Eine dogmatisch saubere Losung ist auch im deut-
schen Recht kaum erkennbar, so dass es gerade zu vermessen erscheint, eine Vorhersage
fiir das ungarische Strafrecht zu treffen. Auch eine Diskussion tiber eine mogliche Losung,
ist ohne einen Ansatzpunkt einer hochstrichterlichen Entscheidung nicht moglich. Ob die
Losung des deutschen BGH als Leitfaden fiir die ungarische Strafrechtspraxis dienen
konnte, erscheint ebenfalls fraglich, da auch hier die Art und Weise der Beriicksichtigung
kultureller Wertvorstellungen in der Strafrechtswissenschaft auf Kritik gestofen ist.

162 KARSAI-SZOMORA - CSURL: Lebensschutz im ungarischen Strafrecht, Szeged 2007 (Manuskript), siche
auch in diesem Band.
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DAS OPFER ALS WERKZEUG GEGEN SICH SELBST,
DIE GIFTFALLEN ENTSCHEIDUNG UND DER SIRIUS-FALL

Stud. iur. Tobias FRIEDHOFF
Justus-Liebig-Universitit / Gieflen

I. EINFUHRUNG

»Das Opfer als Werkzeug gegen sich selbst”. Allein diese Bezeichnung klingt beim
ersten Horen etwas merkwiirdig, stellt sich doch die Frage, wieso jemand gegen sich selbst
handeln sollte. Und so ist denn auch ,,das Opfer als Werkzeug gegen sich selbst™ ein Son-
derfall innerhalb der mittelbaren Téterschaft. In dieser Arbeit soll dieses Konstrukt unter-
sucht werden. Um dies zu verstehen, wird zunéchst generell die mittelbare Téterschaft er-
lautert. AnschlieBend wird auf die Giftfallen-Entscheidung und den Sirius-Fall
eingegangen. An diesen beiden Entscheidungen des BGH sollen besondere Problematiken
herausgearbeitet werden, die in dieser speziellen Fallgruppe entstehen konnen.

Anschliefend werden in einem rechtsvergleichenden Teil die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede i.R.d. mittelbaren Téterschaft im Deutschen und Ungarischen Strafrecht
dargestellt. Dariiber hinaus wird der Versuch unternommen, auch den Fall des Opfers als
Werkzeug gegen sich selbst aus der Perspektive des Ungarischen Strafrechts zu be-
leuchten, und, falls moglich, Riickschliisse fiir das Deutsche Strafrecht zu ziehen.

II. FALLLOSUNG

Zu Beginn sollen zundchst die beiden in dieser Arbeit zentralen Fille dargestellt
werden, die Giftfallen-Entscheidung und der Sirius-Fall.

IL. 1. Die Giftfallen-Entscheidung, BGHSt 43, 177
1. Sachverhalt

Ein Apotheker war Opfer eines Einbruchsdiebstahls geworden. Die Einbrecher hatten
sich unter anderem in der Kiiche im Erdgeschoss warme Mahlzeiten zubereitet und Ge-
tranke zu sich genommen. Die Polizei ging davon aus, dass die Téter moglicherweise an
den folgenden Tagen noch mal wiederkehren konnten. Deshalb hielten sich in der Nacht
vier Polizeibeamte im Haus auf. Zugleich hatte der Téter bereits aus Verdrgerung eine
Flasche mit der Aufschrift ,,Echter Hiekes Bayerwaldbarwurz ins Erdgeschoss gestellt,
die er mit einem hochgiftigen Stoff und Wasser fiillte. Er rechnete damit, dass bei einem
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moglichen Wiederkehren der Einbrecher diese auch etwas aus der Flasche trinken
wiirden. Ihm kamen jedoch Bedenken, da auch die anwesenden Polizisten aus der Flasche
trinken kdnnten, und informierte diese daher liber deren Inhalt. Am néichsten Morgen
wurde er von der Polizei aufgefordert, die Flasche zu entfernen. Nach erstem Ablehnen
kam er dann auf Zureden der Beamten der Anweisung nach.

2. Urteil des BGH

Der BGH verurteilte den Angeklagten wegen vorsitzlichen Inverkehrbringens von
schédlichen Stoffen als Lebensmittel gem. §§ 51 I Nr. 1, 7 I LMBG. Eine Verurteilung
wegen eines versuchten Totungsdelikts lehnte der BGH ab.! Das Hauptproblem des Falles
lag darin, festzustellen, ob der Apotheker schon durch das Hinstellen der Flasche in das
Versuchsstadium eines Totschlags (bzw. sogar Mordes) eingetreten war, oder ob dies
noch als Vorbereitungshandlung qualifiziert werden kann.

Nach dem BGH sollen die Grundsétze {iber den Versuchsbeginn fiir die Fille der mit-
telbaren Titerschaft auch auf diesen Fall anzuwenden sein.? Ein unmittelbares Ansetzen
soll grundsitzlich dann gegeben sein, wenn der Tatmittler in der Vorstellung entlassen
wird, er werde die tatbestandsméfBige Handlung nunmehr in engem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Einwirkung vornehmen.? In diesem speziellen Fall soll der Titer zwar
mit dem Aufstellen der Falle zur Tat angesetzt haben, jedoch soll dieser Angriff auf das
Rechtsgut erst dann unmittelbar sein, wenn sich das Opfer in den Wirkungskreis des Tat-
mittels begibt.4 Ob dies der Fall ist, soll sich nach dem Tatplan richten, mit der Folge, dass
die Unmittelbarkeit erst dann bejaht werden kann, wenn es fiir den Téter feststeht, dass das
Opfer mit Sicherheit in absehbarer Zeit auch erscheint und die ndtige Handlung zur Errei-
chung des Taterfolges vornimmt.> In diesem Fall hat der Apotheker das Erscheinen der
Einbrecher nur fiir moglich gehalten, sodass nach Ansicht des BGH eine unmittelbare
Rechtsgutgefahrdung nicht vorlag und das Versuchsstadium noch nicht erreicht war. Eine
genauere Darstellung dieses Problemkreises findet im dritten Teil der Arbeit statt.

II. 2. Sirius-Fall, BGHSt 32, 38
1. Sachverhalt

Im Sirius-Fall hatte der Téter, ein Versicherungsbetriiger, es geschafft, einer von ihm
psychisch abhidngigen Freundin vorzuspiegeln, er sei ein Bewohner des Planten Sirius und
mit dem Auftrag auf die Erde gekommen, dafiir zu sorgen, dass bestimmte auserwéhlte
Menschen, unter anderem sie, nach dem Zerfall ihres Korpers auf dem Planeten Sirius
oder einem anderen Planeten weiterleben konnten. Hierzu miisste sie sich jedoch von

1 BGHSt 43, 177 (183).
2 BGHSt 43, 177 (180).
3 BGHSt 43, 177 (180).
4 BGHSt 43, 177 (181).
5 BGHSt 43, 177 (181).
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ihrem jetzigen Korper trennen. Wenn dies geschihe, wiirde sie zunéchst in einem roten
Raum am Genfer See in einem neuen Korper als Kiinstlerin aufwachen. Zuvor miisse sie
allerdings noch eine Lebensversicherung mit ihm als Bezugsberechtigten abschlieen.
Um in den neuen Korper wechseln zu kdnnen, miisse sie sich in eine Badewanne legen und
einen eingeschalteten Fohn hineinlegen. Auf diese Anweisung hin tat dies seine Freundin,
jedoch nicht in der Annahme, Selbstmord zu begehen, sondern nur, um in einem neuen
Korper zunidchst ihr irdisches Leben fortfithren zu konnen. Aus technischen Griinden
scheiterte der Versuch jedoch.

2. Urteil des BGH

Der BGH verurteilte den Angeklagten wegen versuchten Mordes aus Habgier in mit-
telbarer Taterschaft. Problematisch war, ob der Téter strafbarer Totungstéter ist oder nur
Teilnehmer an einer straflosen Selbsttotung.® Der BGH entschied, dass diese Frage grund-
sétzlich nicht abstrakt beantwortet werden kann, sondern einzelfallabhéngig ist und auf
Artund Tragweite des Irrtums beruht, dem der Tatmittler unterliegt.” Der BGH nahm eine
mittelbare Titerschaft aufgrund iiberlegenen Wissens an.® Der Titer habe dem Opfer vor-
gespiegelt, es wache in einem neuen Kdorper auf, konne also sein irdisches Dasein fort-
fithren. Dass sie tatsdchlich sterben wiirde, war ihr nicht bewusst.

Eine ndhere Untersuchung dieser Problematik wird ebenfalls im dritten Teil der Arbeit
vorgenommen.

III. ALLGEMEINER TEIL
III. 1. Die mittelbare Téterschaft im deutschen Strafrecht

Zunichst soll allgemein die mittelbare Taterschaft im deutschen Strafrecht erldutert
werden. Insbesondere sollen die Voraussetzungen, die eine mittelbare Taterschaft be-
griinden, dargelegt werden. Zur Vertiefung und weiteren Erlduterung der oben skizzierten
Urteile wird noch ein Uberblick iiber die Entwicklung der mittelbaren Titerschaft in der
Rechtsprechung erfolgen.

Die mittelbare Taterschaft ist seit dem. 1. 1. 1975 im deutschen Strafgesetzbuch kodi-
fiziert. § 25 12. Alt. sagt, dass als Tater bestraft wird, ,,wer die Straftat [...] durch einen an-
deren begeht*. Auf die Nennung der Voraussetzungen dieser Taterschaftsfigur hat der Ge-
setzgeber jedoch ausdriicklich verzichtet und dies der Rechtslehre sowie Rechtsprechung
iiberlassen.’

6 BGHSt 32, 38 (41).

7 BGHSt 32, 38 (41f).

8 BGHSt 32, 38 (41).

9 BT-Drs. IV-650, S. 149.
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1. Die Begehung ,,durch einen anderen*

Fraglich ist somit, was erforderlich ist, damit jemand als Téter bestraft wird, obwohl
die Handlung selbst ein anderer ausfiihrt. Der Téater muss die Tat durch einen anderen be-
gehen. Begehung durch einen anderen setzt voraus, dass die Tatbestandsverwirklichung
durch die Handlung eines anderen Menschen erfolgt.'® Somit scheidet mittelbare Titer-
schaft bereits aus, wenn jemand ein Werkzeug oder ein Tier benutzt, um einen Tatbestand
zu erfiillen.'! Im Rahmen der mittelbaren Titerschaft bedient sich der mittelbare Titer
(Hintermann) eines Tatmittlers (auch Werkzeug genannt).!? Dieses kann aufgrund eines
Umstandes nicht volldeliktisch handeln, wobei dieses ,,Defizit™ auf jeder Ebene im De-
liktsaufbau auftreten kann.'> Somit kann der mittelbare Titer kraft Willens- oder Wissens-
herrschaft den Tatmittler steuern.'* Der mittelbare Titer hat also die Tatherrschaft.!®
Grundsitzliche Voraussetzung fiir die mittelbare Téterschaft ist somit ein dem Hin-
termann unterlegenes Werkzeug, das einen Strafbarkeitsmangel aufweifit, wahrend der
Hintermann das Gesamtgeschehen durch seinen planvoll lenkenden Willen steuert und
nach seinem Willen ablaufen lisst.'® Auf den Sonderfall des volldeliktisch handelnden
Werkzeugs soll im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden.

2. Die Tatherrschaft des mittelbaren Téters

Damit jemand mittelbarer Téter ist, muss dieser, wie oben bereits gesagt, Tatherrschaft
haben. Nur so kann er so behandelt werden, als hétte er die Handlung des unmittelbaren
Taters selbst vorgenommen. Hitte der Hintermann diese nicht, kime nicht mittelbare Ta-
terschaft sondern allenfalls Anstiftung in Betracht.!” Fraglich ist, nach welchen Kriterien
diese Zurechnung erfolgen soll. Nach Roxin kann die Tatherrschaft kraft iiberlegenen
Willens, kraft iiberlegenen Wissens und kraft iiberlegener Organisationsmacht ent-
stehen.'® Um die Ubersicht iiber die mittelbare Titerschaft zu vervollstindigen, sollen
diese Fallgruppen nun noch etwas konkreter dargestellt werden.

a) Mittelbare Téterschaft kraft iberlegenen Willens

Bei der mittelbaren Téterschaft kraft iiberlegenen Willens, auch ,,Notigungsherr-
schaft” genannt, notigt der Hintermann den Tatmittler zu einer Handlung in der Weise,
dass dieser i.S.d. § 35 StGB entschuldigt ist.'” Begriindet wird dies durch das von Roxin
entwickelte Verantwortungsprinzip. Wenn der vom Hintermann auf den Tatmittler aus-
geiibte Druck diesen in eine den Voraussetzungen des § 35 StGB entsprechende Lage

10 Grorp § 10 Rn 46; KUPPER, GA 1998, 519 (520).

11 MiiKo-JOECKsS, § 25 Rn 40.

12 TRONDLE - FISCHER, § 25 Rn 3; Gropp, § 10 Rn 46; CRAMER FS-Bockelmann, 389 (397).
13 KiNDHAUSER LPK-StGB, § 25 Rn 7.

14 Sch/Sch-CRAMER-HEINE, § 25 Rn 6a; TRONDLE — FISCHER, § 25 Rn 3.

15 LACKNER -KUHL, § 25 Rn 2; Gropp, § 10 Rn 47.

16 WESSELS - BEULKE, Rn 535.

17 JoEcks, § 25 Rn 18.

18 RoxiIN, Taterschaft, S. 142ff., 527f.

19 MiiKo-JOECKS, § 25 Rn 52; RoxiN, AT II, § 25 Rn 47.
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bringt, ist dieser frei von strafrechtlicher Verantwortung.?’ Denn wenn das Gesetz den
Vordermann aufgrund seines Willensmangels von der Verantwortung entlaste, gibt es da-
durch gleichzeitig zu erkennen, dass die entsprechende rechtliche Verantwortung den
Hintermann trifft.?! Dieser ist somit als mittelbarer Titer anzusehen.

b) Mittelbare Téterschaft kraft iiberlegenen Wissens

Bei der mittelbaren Téterschaft durch iiberlegenen Wissens weift der Tatmittler ein in-
tellektuelles Defizit auf, das seine Verantwortung fiir sein Handeln ausschlieBt.>? Der
Hintermann weil letztendlich mehr als der Tatmittler und kann daher das Geschehen aus
dem Hintergrund lenken.”? Die Irrtiimer des Vordermanns kénnen sich auf die Tatbe-
stands-, Rechtfertigungs- und Schuldebene beziehen. Dariiber hinaus wird noch der von
Roxin entwickelte Irrtum tiber den konkreten Handlungssinn anerkannt, der eine mit-
telbare Titerschaft des Hintermannes begriindet.* Hierbei verwirklicht der Titer einen
Tatbestand zwar tatbestandsmiBig, rechtwidrig und schuldhaft, er irrt jedoch iiber die
wahre Bedeutung seiner Handlung. Bsp.:>> A tiuscht dem B vor, dass ein bestimmtes Ge-
mélde bloBes ,,Geschmiere und daher wertlos sei, worauf B das Bild zerstort. In Wahrheit
war das Gemaélde jedoch von einem bekannten Kiinstler. Hier begeht B zwar vollverant-
wortlich eine Sachbeschédigung, er irrt aber iiber den tatséchlichen Sinn seiner Handlung.
A ist als mittelbarer Téter anzusehen. Die Rechtsgiiterverletzung des B tritt hinter der mit-
telbaren Téterschaft zuriick,?®

c) Mittelbare Téterschaft kraft organisatorischer Machtapparate
Ob es diese Fallgruppe gibt, ist strittig.?” Der BGH hat diese Fallgruppe der mittel-
baren Titerschaft anerkannt.”® Auf weitere Ausfiihrungen hierzu wird jedoch verzichtet.

3. Die Entwicklung der mittelbaren Taterschaft in der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat in Bezug auf die Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme
uns somit auch beziiglich der mittelbaren Téterschaft eine interessante Entwicklung ge-
nommen. Als Schnittstelle kann das Jahr 1975 gesehen werden, in dem die gesetzlichen
Bestimmungen iiber die Taterschaft und Teilnahme reformiert wurden.

a) Die Rechtsprechung des BGH vor 1975

Vor dem 2. StrRG von 1975 fehlte die Beschreibung der Alleintéterschaft sowie der
mittelbaren Téterschaft im StGB. Die Frage, wann Téterschaft und wann Teilnahme
vorlag, war hierdurch noch komplizierter zu beantworten als sie wohl noch heute ist.

20 Roxin, AT II, § 25 Rn 48.

21 LK-RoxiN, § 25 Rn 61; RoxiN, AT 11, § 25 Rn 48.
22 MiiKo-JOECKs, § 25 Rn 70.

23 LK-RoxiN, § 25 Rn 73.

24 LK-RoxIN, § 25 Rn 72.

25 Beispiel nach HERZBERG, TuT, § 3 III 3c.

26 Siehe auch LK-RoxIN, § 25 Rn 97.

27 Vgl. LK-ROXIN, § 25 Rn 128.

28 BGHSt 40, 218.
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Die Rechtsprechung nahm die Abgrenzung nach einer extrem-subjektiven Theorie
vor, die bereits das Reichsgericht entwickelt hatte.?” Hiernach ist maBgebliches Kriterium
fiir die Unterscheidung von Téterschaft und Teilnahme der Wille des Téters, sodass Tater
ist, wer den Taterwillen (animus auctoris) hat und Teilnehmer ist, wer den Teilnehmer-
willen (animus socii) hat.>* Dieser Theorie hat sich auch spiter der BGH angeschlossen,
nach dessen Ansicht das entscheidende Kriterium fiir die Téterschaft der Taterwille ist.’!
So stellt BGHSt 3, 349 (350) ausdriicklich fest, dass die Entscheidung zwischen Téter
oder Teilnehmer vom Willen abhingig zu machen ist, wenn jemand die Ausfiihrungs-
handlung nicht selbst ganz oder teilweise verwirklicht, sondern einen Tatbeitrag anderer
Art leistet.

Beziiglich der mittelbaren Taterschaft hat der BGH anerkannt, dass als Tater auch in
Betracht kommt, ,,wer die Tat vollstindig durch andere ausfiihren 14Bt*.3% Die Konstel-
lation einer mittelbaren Téterschaft wurde somit anerkannt, auch wenn sie selbst nicht ge-
setzlich fixiert war. Jedoch wurde auch die Begriindung der mittelbaren Téterschaft an
dem inneren Willen des Hintermanns festgemacht.>® Dies dnderte sich jedoch nach 1975.

b) Die Rechtsprechung des BGH nach 1975

Alsam 1. 1. 1975 das 2. StrRG in Kraft trat, wurde der extrem-subjektiven Theorie des
BGH der gesetzliche Boden entzogen. Durch die Einfiihrung des § 25 I StGB wurde fest-
gelegt, dass derjenige Titer ist, der die Tat selbst begeht. Somit konnte nicht mehr (zu-
mindest allein) die subjektive Komponente iiber die Téterschaft entscheiden, sondern es
mussten auch objektive Kriterien hinzugezogen werden. Im Rahmen der Abgrenzung von
Mittéterschaft und Teilnahme ging der BGH auf die Tatherrschaftslehre von Roxin zu,
wenn er sagt, dass die Abgrenzung von einer Gesamtbewertung der Tat abhdngt, wobei
insbesondere das eigene Interesse am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tat-
herrschaft bzw. der Wille hierzu maBgeblich sind.>* In dieser Theorie finden sich aller-
dings noch immer Elemente der fritheren extrem-subjektiven Theorie.

Etwas anders gestaltete sich die Entwicklung der Rechtsprechung in Bezug auf die
mittelbare Téterschaft. Hier greift der BGH direkt auf die Kriterien der Tatherrschafts-
lehre zuriick, ohne dass die frithere subjektive Theorie noch Erwihnung findet.>> BGHSt
32, 165 (178) nennt sogar das Wort Tatherrschaft und beruft sich hierauf, um einem Hin-
termann das Handeln des Vordermanns zuzurechnen.

Feststellend ldsst sich sagen, dass die durch das 2. StrRG erforderliche Anderung der
Meinung des BGH zur Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme am stérksten auf die
mittelbare Taterschaft niedergeschlagen hat. Wéhrend der BGH sonst noch die Ab-
grenzung nach subjektiven und objektiven Kriterien vornimmt, hat er sich bei der mittel-
baren Taterschaft die Merkmale der Tatherrschaftslehre zueigen gemacht.

29 RGSt3, 181 (182).

30 RGSt3, 181 (182).

31 BGHSt4, 20 (21); BGHSt 4, 41 (42); BGHSt 13, 162 (166).
32 BGHSt 18, 87 (90).

33 BGHSt 18, 87 (90).

34 BGH NStZ-RR 2004, 40 (41).

35 BGHSt 30, 363 (364f.); BGHSt 35, 347 (351f)).
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III. 2. Das Opfer als Werkzeug gegen sich selbst als Sonderfall
der mittelbaren Téterschaft

Im Rahmen der mittelbaren Téterschaft bildet die Konstellation des sog. ,,Opfers als
Werkzeug gegen sich selbst® einen Sonderfall. Hierbei verletzt oder tétet das Opfers sich
selbst aufgrund einer Notigung oder Tauschung des Hintermannes. Das Besondere ist
hierbei, dass von dem bei der mittelbaren Téterschaft klassischen Drei-Personen- auf ein
Zwei-Personen-Verhéltnis ausgewichen wird. Bevor auf die Besonderheiten im Siri-
us-Fall und in der Giftfallen-Entscheidung niher eingegangen wird, soll diese Fallgruppe
zunéchst generell betrachtet werden, um die grundsatzlichen Probleme aufzuzeigen, die
im Rahmen der Tiéterschafts- und Teilnahmedogmatik entstehen.

1. Durch Notigung erwirkte Selbstschddigung

Es ist moglich, dass das Opfer durch eine Notigung des Hintermanns dazu gebracht
wird, sich selbst zu verletzen oder gar zu t6ten. Strittig sind hierbei die Voraussetzungen, bei
deren vorliegen eine mittelbare Taterschaft des Hintermanns angenommen werden kann.

a) Das Verantwortungsprinzip

So kann man sich bei Féllen der durch Notigung erzwungenen Selbstschidigung an
dem von Roxin entwickelten Verantwortungsprinzip orientieren. Eine mittelbare Téter-
schaft wird somit nur angenommen, wenn der Hintermann eine Situation schafft oder aus-
nutzt, die der des § 35 StGB entspricht, der Hintermann also mit einer Gefahr fiir Leib,
Leben oder Freiheit droht.>® Dies wird damit begriindet, dass, wie § 35 StGB beweist, man
einer Notigung, die hinter § 35 StGB zuriickbleibt, standhalten muss.?” Beruht die Selbst-
schddigung jedoch auf einer Drohung, die unter dem Niveau des § 35 StGB zuriickbleibt,
so hat der Hintermann keine Tatherrschaft, sodass der Vordermann noch freiverant-
wortlich handelt, mit der Folge, dass eine mittelbare Téterschaft ausscheidet.>® An einer
Teilnahme fehlt es ebenso, da keine vorsétzliche rechtswidrige Haupttat vorliegt.

b) Das Einwilligungsmodell

Um die sich so ergebende Straflosigkeit des Hintermanns zu verhindern, hat sich ein
anderes Modell entwickelt, das geringere Anforderungen an die Notigung zur Selbstsché-
digung zur Begriindung einer mittelbaren Téterschaft stellt.

So soll nach dem sog. ,,Einwilligungsmodell* nicht auf die Grundsétze des Verantwor-
tungsprinzips abgestellt werden, sondern darauf, ob die Voraussetzungen einer wirk-
samen Einwilligung vorgelegen hétten. Mittelbare Téterschaft wird somit bereits dann an-
genommen, wenn unter der Voraussetzung einer Fremdschédigung die Einwilligung des
Opfers unwirksam gewesen wire.>® Damit befindet man sich unterhalb der Vorausset-
zungen des § 35 StGB, sodass bereits eine Drohung von einigem Gewicht fiir die Be-

36 RoxiN, AT II, § 25 Rn 54; BOTTKE, GA 1983, 22 (32); CHARALAMBAKIS, GA 1986, 485 (499).
37 RoxiN, AT II, § 25 Rn 57.

38 LK-ROXIN, § 25 Rn 67; SK-HOYER, § 25 Rn 54.

39 HERZBERG, JuS 1974, 374 (378); OtTO, Jura 1987, 246 (256f.)
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griindung einer mittelbaren Titerschaft ausreicht.*’ Denn, so diese Ansicht, die Selbst-
schddigung sei mit einer Fremdschiddigung nicht vergleichbar, sodass auch nicht
dieselben Grundsitze anwendbar sind.*! In dem Falle einer nétigungsbedingten Eigen-
schidigung miisse gefragt werden, ob der Handelnde die Tragweite seines Entschlusses
iiberblicken kann, was zur Anwendung der Regeln iiber eine wirksame Einwilligung
fiihrt.*? Bei der SelbsttStung wirkt das ,,Einwilligungsmodell* wegen § 216 StGB nicht,
weshalb hierbei zu fragen ist, ob dem Handelnden die Ernstlichkeit des Verlangensi.S.d. §
216 StGB fehlt.

c¢) Argumente gegen das Einwilligungsmodell

Das sog. Einwilligungsmodell hat jedoch den Fehler, dass es, nur um Strafbarkeits-
liicken zu schlielen, von den recht prazisen Voraussetzungen des Verantwortungsprinzips
abweicht, und diese durch die ziemlich vagen (und gesetzlich nicht geregelten) Wirksam-
keitsvoraussetzungen einer Einwilligung ersetzt, was zu einer erhdhten Rechtsunsi-
cherheit fiihrt.** Hierzu tragt ebenfalls die Tatsache bei, dass es sehr unbestimmt ist, wann
eine Drohung denn nun so gewichtig und bedrdngend ist, dass der Handelnde nicht mehr
frei in seiner Entscheidung ist.*> AuBerdem besteht die Gefahr, dass dem Handelnden zu
schnell die eigene Verantwortung fiir sein Tun abgesprochen und auf den Hintermann ver-
lagert wird, was bei Anwendung des Verantwortungsprinzips nicht passieren kann.*

d) Fazit

Letztendlich ist die Beurteilung, wann eine mittelbare Téterschaft bei einer Notigung
zur Selbstschddigung vorliegt, nach dem Verantwortungsprinzip vorzunehmen, das dem
eigenverantwortlichen Handeln des Vordermanns nicht vorschnell einen Riegel vor-
schiebt und auf den Hintermann verlagert. Daneben ist es auch aus Griinden der Rechtssi-
cherheit vorzugswiirdig.

2. Durch Téuschung erwirkte Selbstschidigung

Der Hintermann kann sein Opfer auch durch Tduschung zu einer Selbstschidigung
bringen. Das Opfer selbst handelt hierbei in Ermangelung eines Angriffs auf fremde
Rechtsgiiter nicht tatbestandsmaBig und rechtwidrig.*’

a) Irrtum tiber die selbstschidigende Wirkung des eigenen Tuns

Um die mittelbare Téterschaft des Hintermanns zu begriinden, wird das Verantwor-
tungsprinzip bemiiht, sodass danach zu fragen ist, ob die Verantwortung des Vordermanns
nicht nur durch die Straflosigkeit der selbstschiadigenden Handlung sondern auch durch den

40 OrtTO, Jura 1987, 246 (256f.).

41 HERZBERG, JuS 1974, 374 (378); OtTO, Jura 1987, 246 (256).

42 OrtTO, Jura 1987, 246 (256f.).

43 BRANDTS, Jura 1986, 495 (497); BRANDS — SCHLEHOFER, JZ 1987, 442 (444).
44 LK-ROXIN, § 25 Rn 67; MiiKo-JOECKS, § 25 Rn 63; SK-HOYER, § 25 Rn 60.
45 RoxiN, AT II; § 25 Rn 57.

46 LK-RoOXIN, § 25 Rn 67.

47 MiiKo-JOECKS, § 25 Rn 107.
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Irrtum ausgeschlossen wire.*® Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich der Irrtum auf
die selbstschddigende Wirkung der eigenen Handlung bezieht, dass Opfer also gar nicht
weil}, dass es sich selber durch sein Tun verletzten kann (Bsp.: Das Opfer wird dazu ge-
bracht, eine Stromleitung zu beriihren, die angeblich nicht unter Spannung steht).*’

b) Irrtum iiber das Motiv der Selbstschiddigung

Problematischer ist hingegen der Fall, bei dem beim Opfer ein Irrtum tiber das Motiv
der Selbstschiadigung (meistens der Selbsttotung) hervorgerufen wird, aufgrund dessen
das Opfer die selbstschddigende Handlung vornimmt. Die entscheidende Frage ist, ob dies
ein rechtlich nicht relevanter Motivirrtum oder ein Irrtum iiber den konkreten Hand-
lungssinn darstellt. Dieser Begriff wurde von Roxin entwickelt, der hierunter einen Motiv-
irrtum sieht, der allerdings bzgl.der strafrechtlichen Verantwortung des Hintermanns die
gleichen Konsequenzen wie ein Tatbestandsirrtum nach sich ziehen soll.>® Doch selbst
Roxin sieht bei einem Hervorrufen sonstiger selbstmordmotivierender Irrtiimer keine Be-
griindung einer mittelbaren Titerschaft, wenn der Suizident bewusst in den Freitod geht.’!
Denn dann ist er selbst fiir sein Handeln verantwortlich, auch wenn er {iber das Motiv ge-
tauscht wurde und er diesbeziiglich einem Irrtum unterlegen ist.>> Wann dies genau anzu-
nehmen ist, war ein Problem im Sirius-Fall, so dass es spéter in dieser Arbeit noch aus-
fithrlicher behandelt wird.>?

c) Weitere Félle der durch Tauschung erwirkten Selbstschiadigung

Eine mittelbare Téterschaft soll auch in den Fillen angenommen werden, in denen dem
Handelnden das Risiko des Erfolgseintritts bzw. dessen Hohe nicht klar ist, wéhrend ein
anderer die wirkliche Risikohdhe iiberblickt.* Klassisches Beispiel ist die Verschaffung
von Drogen an jemanden, der sich davon fahrldssig eine todliche Dosis verabreicht,
wihrend der Hintermann Kenntnis von der tédlichen Wirkung der Dosis hatte und den
Tod des unmittelbar Handelnden zumindest billigend in Kauf nimmt.>

Kurz soll noch auf die Fallkonstellation eingegangen werden, in denen jemand einem
anderen vorspiegelt, er leide an einer todlichen Krankheit und sich dieser daraufhin das
Leben nimmt. Bei diesem Fall (der von der Rechtsprechung noch nie entschieden werden
musste) soll eine mittelbare Téterschaft nach Roxin nur vorliegen, wenn das Opfer durch die
Téuschung in eine solche Depression verfillt, dass es den Suizid in einem zurechnungsunfa-
higen Zustand begeht.>® Ist das Opfer fiir den Selbstmord verantwortlich, ist eine mittelbare
Titerschaft abzulehnen.’” In Betracht kiime nur eine straflose Teilnahme am Suizid.

48 SK-HOYER, § 25 Rn 79.

49 MiiKo-JOECKS, § 25 Rn 108; SK-HOYER, § 25 Rn 80.
50 RoxIn, Taterschaft, S. 212ff.

51 RoxiN, AT II; § 25 Rn 71.

52 RoxIN, AT II; § 25 Rn 71.

53 Siehe unter C. II. 5.

54 MiKo-JOECKS, § 25 Rn 109; RoxiN, AT II; § 25 Rn 75.
55 MiiKo-JOECKS, § 25 Rn 109; RoxiN, AT II; § 25 Rn 75.
56 RoxiN, AT II; § 25 Rn 72.

57 RoxiN, AT II; § 25 Rn 72.
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3. Das Opfer als Werkzeug gegen sich selbst als Fall der unmittelbaren Taterschaft?

Zum Abschluss der allgemeinen Ausfithrungen zum Opfer als Werkzeug gegen sich
selbst soll noch auf die Ansicht von Schild eingegangen werden, der in dieser Konstel-
lation keinen Fall der mittelbaren sondern der unmittelbaren Titerschaft sieht.>® Die mit-
telbare Taterschaft soll nur bei dem ,,Normalfall* des Dreiecksverhiltnisses Téter-Opfer-
Werkzeug Anwendung finden.”® Warum aber nicht auch bei einem Zweipersonenver-
héltnis die mittelbare Téterschaft Anwendung finden soll, wird nicht klar. Aus dem Geset-
zeswortlaut geht dies zumindest nicht hervor, da § 25 12. Alt. StGB nicht besagt, dass der
Titer die Tat durch einen anderen begehen muss, um einen Dritten zu schidigen.*°
Beachtlich ist allerdings, dass es dem BGH i.R.d. Fille, bei denen dem Opfer einen Falle
gestellt wird, auch nicht ganz klar war, ob hier unmittelbare oder mittelbare Téterschaft
vorliegt.®!

4. Die Problematik in der Giftfallen-Entscheidung

Nach der generellen Darstellung der Fallgruppe des Opfers als Werkzeug gegen sich
selbst im Rahmen der mittelbaren Téterschaft soll nun das Hauptproblem der Giftfal-
len-Entscheidung und dessen Losung in Rechtsprechung sowie die Reaktion der Literatur
hierauf herausgestellt werden.

a) Die Losung der Rechtsprechung

Das Hauptproblem lag darin, festzustellen, ob der Apotheker durch das Aufstellen der
Giftflasche bereits unmittelbar zu einem Totungsdelikt angesetzt hat. Grundsétzlich stellt
der BGH fest, dass die Frage, ob der Hintermann unmittelbar angesetzt hat, differenziert
betrachtet werden muss, wenn dieser notwendige Beitrdge eines Tatmittlers mit einbe-
zieht 2 Wird der Tatmittler in der Vorstellung des Hintermanns entlassen, dass dieser (der
Tatmittler) die tatbestandsméfBige Handlung in engem Zusammenhang zu der Einwir-
kungshandlung vornimmt, soll bereits dann ein unmittelbares Ansetzen des Hintermanns
bejaht werden.®® Soll (nach der Vorstellung des Hintermanns) die Einwirkung auf den
Tatmittler erst nach langerer Zeit wirken oder ist es sogar ungewiss, wann diese iiberhaupt
Wirkung entfaltet, so setzt der Hintermann erst zur Tat an, wenn der Tatmittler selbst un-
mittelbar ansetzt.®* Diese Grundsitze wendet der BGH auch auf den Fall an, bei dem dem
Opfer, wie hier, eine Falle gestellt wird, in die es selbst geraten soll.%° Diese Fille weisen,
so der BGH, eine mit der mittelbaren Taterschaft verwandte Struktur auf, wobei das Opfer

58 NK-ScHILD, § 25 Rn 26.

59 NK-ScHILD, § 25 Rn 26.

60 Vgl. auch WESSELS - Beulke, Rn 539a; BAIER, JA 1999, 771 (772); KubpLICH, JuS 1998, 596 (597).

61 BGHSt 43, 177 (180); siche die ausfiihrlichere Darstellung dieses Problems fiir die Giftfallen-Ent-
scheidung unter C. II. 4. b. aa.

62 BGHSt 43, 177 (179f.).

63 BGHSt 43, 177 (180).

64 BGHSt 43, 177 (180).

65 BGHSt 43, 177 (180).
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zum ,, Tatmittler gegen sich selbst* gemacht wird.®® Der Apotheker in diesem Fall hat
folglich mit dem Aufstellen des Giftes zwar zur Tat angesetzt, da er aber das Erscheinen
des Opfers nur fiir mglich, letztendlich aber ungewiss gehalten hat, hétte ein unmittel-
bares Ansetzten erst dann vorgelegen, wenn das Opfers selbst Anstalten getroffen hitte,
die selbstschiidigende Handlung vorzunehmen.®” Da es hierzu nie gekommen ist, hat der
BGH die Strafbarkeit wegen eines versuchten Tétungsdelikts verneint.

b) Reaktion und Kritik der Literatur

Zu dieser Entscheidung des BGH hat es in der Literatur zahlreiche Reaktionen ge-
geben, die sich ebenfalls mit der mittelbaren Taterschaft und dem Problem des unmittel-
baren Ansetzens befassen.

aa. Kritik an der nur analogen Anwendung der Grundsétze der mittelbaren Téterschaft

So fillt besonders auf, dass der BGH die Grundsitze der mittelbaren Taterschaft auch
auf die Félle ausweitet, bei denen das Opfer unbewusst einen Beitrag zu seiner Selbstsché-
digung leisten muss, um den Tatbestand zu erfiillen.®® Der BGH selbst spricht insoweit bei
diesen Fillen von einer der mittelbaren Titerschaft verwandten Struktur.®® Er will die
Grundlagen der mittelbaren Téaterschaft folglich nicht direkt, sondern entsprechend an-
wenden. So erkennen auch Kudlich und Martin in dem Urteil des BGH Bedenken, direkt
von mittelbarer Taterschaft zu sprechen, obwohl der BGH sagt, dass das Opfer zum ,, Tat-
mittler gegen sich selbst™ wird, was wiederum fiir eine mittelbare Téterschaft spricht, die
sie selbst auch priferieren.’”® Fiir das Problem des unmittelbaren Ansetzens i.R.d. mittel-
baren Taterschaft ist diese Streitigkeit jedoch unerheblich, &dndert es doch nichts an der
sachlichen Problematik des Versuchsbeginns bei diesen speziellen Fillen.”!

bb. Die Diskussion iiber das unmittelbare Ansetzen
Wann ein unmittelbares Ansetzen i.R.d. mittelbaren Téterschaft und damit auch im
vorliegenden Fall gegeben ist, ist jedoch in der Literatur umstritten.

Die Einzel- und die Gesamtlosung

Letztlich stehen sich hierbei die sog. Einzelldsung und die sog. Gesamtlosung ge-
geniiber. Bei der Einzellosung setzt der Hintermann dann unmittelbar an, wenn er nach
seiner Vorstellung die ndtige Einwirkung auf den Tatmittler abgeschlossen hat, sodass
dieser im unmittelbaren Anschluss die Tat ausfithrt und das Rechtsgut unmittelbar ge-
fihrdet ist.”? Die Gesamtldsung (die auch vom BGH vertreten wird) macht den Versuchs-
beginn vom Stand des Rechtsgutsangriffs insgesamt unter Einschluss der auch vom Tat-
mittler und nicht nur vom Hintermann allein zu leistenden Tatbeitréige abhingig.”® Damit

66 BGHSt 43, 177 (180).

67 BGHSt 43, 177 (180).

68 Gossel, JR 1998, 293 (293).
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70 KUDLICH, JuS 1998, 596 (597); MARTIN, JuS 1998, 273 (273f.); sieche auch LK-ROXIN, § 25 Rn 106.
71 Vgl. GOsSEL, JR 1998, 293 (295); MARTIN, JuS 1998, 273 (274).
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ist letztendlich strittig, ob fiir den Versuchsbeginn des Hintermanns nur auf dessen Ver-
halten oder auch auf das Verhalten des Tatmittlers abzustellen ist.

Argumente fiir Einzel- und Gesamtldsung

Die Vertreter der Einzelldsung argumentieren, dass es nicht darauf ankommen kann,
ob der Titer sich sicher ist, dass das Opfer bald erscheint oder es nur fiir méglich halt.”*
Dies wiirde dazu fiihren, dass die Schwelle zum Versuchsbeginn bei einem Handeln des
Téters mit dolus directus I deutlich frither beginnen wiirde als bei einem Handeln mit
Eventualvorsatz, was gegen die Gleichbehandlung der Vorsatzformen spricht.”

Otto stimmt hingegen der Argumentation (wie auch Géssel’®) des BGH zu, und be-
griindet dies damit, dass der Tater das Erscheinen des Opfers auch in seinen Tatplan mit
aufgenommen hat und das dies somit auch Beriicksichtigung bei der Bestimmung des
Zeitpunkts des unmittelbaren Ansetzens finden muss.”’

¢) Zwei dhnliche Fille aus der BGH-Rechtsprechung

Das bisher Gesagte ist ein Ausschnitt aus dem in der Literatur zum Teil heftig umstrit-
tenen Problemkreis des unmittelbaren Ansetzens i.R.d. mittelbaren Téaterschaft. Gerade
die Giftfallen-Entscheidung hat diese oftmals uniibersichtliche Kasuistik deutlich ge-
macht. Es ist daher an dieser Stelle nicht moglich, alle Ansichten und Argumente zu
nennen. Vielmehr soll durch die folgende Darstellung zweier sehr dhnlicher Félle, iiber die
der BGH nach der Giftfallen-Entscheiding urteilen musste, noch deutlicher aufgezeigt
werden, was das Besondere und damit auch Schwierige in der Giftfallen-Entscheidung
war und weshalb der BGH den Angeklagten vom versuchten Toétungsdelikt freige-
sprochen hat, wihrend er in den beiden folgenden Féllen den Angeklagten der versuchten
Totung fiir schuldig befand.

aa. Die ,,Sprengfallen*-Entscheidung

In der ,,Sprengfallen“-Entscheidung hatte der Téter eine Handgranate unter das Kfz
des Opfers montiert und den Ziindmechanismus so mit dem Rad verkniipft, dass bei der
nichsten Fahrt die Granate geziindet und das Opfer getétet wird.”® Auch hier musste somit
das Opfer durch eigenes Zutun selbststindig die Falle auslosen. Der wesentliche Unter-
schied zur Giftfalle bestand hier jedoch darin, dass sich hier die Téter bewusst waren, dass
das Opfer in néchster Zeit den Wagen benutzen wiirde. Somit war nach der Vorstellung
des Téters das Rechtsgut mit dem Aufstellen der Falle unmittelbar geféhrdet, sodass zum
Versuch unmittelbar angesetzt wurde.

bb. Die ,,Steckdosen“-Entscheidung

In BGH NStZ 2001, 475ff. hatte der Tater aus Verdrgerung iiber seinen Vermieter, der
einen rechtkriftigen R&umungstitel gegen ihn erwirkt hat, Verdnderungen an der Elektroins-
tallation des Hauses sowie an Steckdosen vorgenommen, sodass beim Anschluss eines

74 BOSE, JA 1999, 342 (346); ROXIN, JZ 1998, 211 (212).
75 BOSE, JA 1999, 342 (346); RoxIN, JZ 1998, 211 (212).
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Elektrogerdts den ndchsten Benutzer ein tddlicher Stromstof3 getroffen hitte. Auch hier
nahm der BGH ein unmittelbares Ansetzen an, da die Nutzung der manipulierten Steck-
dosen innerhalb eines {iberschaubaren Zeitraums nahelag.79 Auch in dieser Urteilsbe-
griindung weit der BGH ausdriicklich auf den Unterschied zur Giftfallen-Entscheidung
hin, bei der der Titer in ,,ungewisser Erwartung® bzgl. des Erscheinens des Opfers war.®

Diese beiden Fille zeigen, dass der BGH auch in spéteren Entscheidungen seiner Linie
treu geblieben ist und ein unmittelbares Ansetzen immer dann annimmt, wenn der Tater
das Erscheinen des Opfers im Wirkungskreis des Tatmittels fiir naheliegend hilt, sodass
das Rechtsgut schon in diesem Zeitpunkt unmittelbar gefédhrdet erscheint.

d) Fazit

Den Entscheidungen des BGH (und damit der Gesamtldsung) ist zuzustimmen. Wiirde
man in den Féllen, bei denen der Téter das Erscheinen des Opfers nur vage flir moglich
hilt oder es nur am Rande in Betracht zieht, bereits ein unmittelbares Ansetzen annehmen,
wiirde dies zu einer nicht hinnehmbaren Vorverlagerung des Versuchsstadiums und damit
der Strafbarkeit fiihren.

Beachten sollte man auerdem, dass gerade in solchen schwierigen Féllen mit kompli-
zierten dogmatischen Fragestellungen man sich von der noch oft vorhandenen Vor-
stellung 16sen muss, dass man ein bestimmtes Schema entwickeln kann, welches schablo-
nenartig auf diese Fille anzuwenden ist. Um zu sachgerechten Ergebnissen zu kommen,
muss der Einzelfall genau betrachtet werden, was wesentlich wichtiger ist, als sich unbe-
dingt an die von einem selbst bevorzugte Theorie oder Ansicht zu halten.

5. Die Problematik im Sirius-Fall

Wie oben®! bereits dargestellt, lag das Hauptproblem darin, ob der ,, Téter tatsdchlich
Téter eines versuchten Totungsdelikts in mittelbarer Téterschaft oder bloB Teilnehmer an
einem straflosen Suizidversuch war.

a) Die Losung der Rechtsprechung

Der BGH entschied sich fiir die erste Variante. Die Frage der Abgrenzung sei in den
Féllen, in denen der Téter nur durch Téduschung und nicht etwa durch das Vorliegen eines
psychischen Zustands nach § 20 StGB oder einer Notlage nach § 35 StGB zu der selbst-
schddigenden Handlung gebracht worden ist, einzelfallabhéngig und héngt ,,von Art und
Tragweite des Irrtums ab“.®? Wenn der Getiuschte nicht weiB, dass er sich durch seine
Handlung das Leben nimmt und wurde dieser Irrtum bewusst und gewollt vom Hin-
termann ausgeldst, so ist derjenige mittelbarer Titer eines Totungsdelikts.®® So gelagert
hat der BGH diesen Fall gesehen. Die Frau wusste nach Ansicht des BGH nicht, dass sie
tatsdchlich sterben wird, wenn sie den Fon in die Badewanne fallen ldsst, sondern rechnete

79 BGH NStZ 2001, 475 (476).
80 BGH NStZ 2001, 475 (476).
81 Siehe unter B. II. 2.

82 BGHSt 32, 38 (41f.).

83 BGHSt 32, 38 (42).
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fest mit dem Erwachen in einem neuen Korper am Genfer See. Dass dies fiir wohl jeden
anderen Menschen ein absolut unrealistisches Szenario ist, ist auch dem BGH aufgefallen,
der dies jedoch als nicht entlastend fiir den Téter angesehen hat.*

Interessant ist das obiter dictum des BGH (unter II. 3. des Urteils) am Ende seiner Ur-
teilsbegriindung. Dort sagt er, dass der Tater ebenso verurteilt hétte werden miissen, wenn
die Frau gedacht hitte, sie wiirde tatséchlich zunéchst sterben, um dann ein neues Leben
nach dem Tod fithren zu kénnen.®® Dies zeigt zunichst, dass sich der BGH nicht ganz
sicher zu sein scheint, wie der Irrtum der Frau denn nun wirklich konkret ausgesehen hat,
was in Anbetracht des sehr unrealistischen und wohl einmaligen Sachverhalts nicht unbe-
dingt verwundert. Wichtiger ist die Begriindung. Der BGH nimmt einen Irrtum tiber den
konkreten Handlungssinn an. Denn die Tduschung beinhalte die Vorspiegelung, dass der
Tod nichts anderes sei als der Beginn eines neuen Lebens.®® Dies sei so zu werten ist, wie
der Irrtum iiber den Nichteintritt des Todes.?” Dies wiederum fiihrt zu einer mittelbaren
Titerschaft des Hintermanns aufgrund seiner Tatherrschaft kraft {iberlegenen Wissens.

b) Reaktion und Kritik der Literatur

Das Urteil hat in der Literatur einige Reaktionen hervorgerufen, die sich kritisch
hiermit auseinander gesetzt haben. Hierbei steht die Abgrenzung von strafbarer Tétungs-
taterschaft zur straflosen Suizidteilnahme im Vordergrund.

aa. Die Abgrenzung von strafbarer Totungstiterschaft zur straflosen Suizidteilnahme

Zunichst wird die Aussage des BGH kritisiert, dass die Abgrenzungsfrage nicht ab-
strakt beantwortet werden konne, sondern eine Einzelfallentscheidung sei.’? Denn eine
mittelbare Taterschaft liegt, so Neumann und Roxin, zumindest dann immer vor, wenn der
Tatmittler im Gegensatz zum Hintermann nicht erkennt, dass er einen Tatbestand erfiillt.*°
Wird dies sinngemif auf die Félle der Selbstschddigung iibertragen, so liegt mittelbare
Taterschaft dann vor, wenn der Getduschte nicht erkennt, dass die Folge seines Handelns
sein Tod sein wird.”! Hat die Frau tatséichlich nicht damit gerechnet, dass sie durch ihre
Handlung sterben wird, so unterlag sie einem Irrtum, der folglich zur mittelbaren Téter-
schaft des Hintermanns fithrt.”> Hierbei wird jedoch betont, dass man die mit gesundem
Menschenverstand nicht nachvollziehbaren Vorstellungen der Frau als aus ihrer Sicht
wahr zugrunde legen muss, auch wenn dies schwer versténdlich ist, sodass die Frau nie
Selbstmord begehen wollte, sondern nur ihr altes Leben in einem neuen Kérper fortsetzt.”
Legt man dies zugrunde, so sicht auch Schmidhduser den Hintermann als mittelbaren
Titer eines versuchten Totungsdelikt an.*
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Auf sehr viel deutlicheren Widerspruch trifft, wenn auch nicht das Urteil als solches,
die Begriindung des BGH bei Sippel.”> Dieser greift zunichst die Behauptung des BGH
an, dass der Hintermann mittelbarer Téter kraft iberlegenen Wissens sei, obwohl das Ent-
scheidende die Tatherrschaft und damit die Tatmittlerbeherrschung ist.”® Sippel argumen-
tiert, dass die Frau den Fon auch ins Wasser geworfen hitte, wenn der Hintermann eben-
falls dem Irrtum unterlegen wire, sodass dessen iiberlegenes Wissen ihn nicht zum Téter
macht.”’ Hiergegen ldsst sich einwenden, dass die Tatsache, dass der Hintermann nicht
dem Irrtum unterlegen ist, gerade dessen tliberlegene Stellung gegeniiber der Frau ausge-
macht hat und er nur so die Tat und deren Ablauf gestalterisch lenken konnte. Sippel ver-
kennt, dass der BGH es fiir die Annahme einer mittelbaren Taterschaft in diesem Fall zur
Voraussetzung gemacht hat, dass der Hintermann den Irrtum bei dem Getduschten be-
wusst und gewollt hervorgerufen und ausgenutzt haben muss.”® Hitte der Hintermann dies
nicht, wie in Sippels Beispiel, getan, wiirde eine mittelbare Taterschaft von vornherein
ausscheiden. Sippel selbst bejaht die mittelbare Téterschaft des Hintermanns trotzdem und
nennt sie ,,mittelbare Téterschaft aufgrund partieller psychischer Stérung des Werk-
zeugs®, durch die der Hintermann die Tat steuern konnte.”” Diese Formulierung ist in-
soweit beachtlich, als der BGH ausdriicklich festgestellt hat, dass die Frau ,,keine psychi-
schen Stérungen aufwies*.'% Insofern widerspricht sich die Begriindung von Sippel mit
dem Sachverhalt.

Generell auf Widerspruch trifft das Urteil bei Merkel, der die Frau in einem Subsum-
tionsirrtum bzgl. der Begriffe ,,Tod", . Uberleben* und »personale Identitét” sicht, der als
Bezeichnungsirrtum strafrechtlich nicht relevant sein soll, sodass die Frau letztendlich
voll verantwortlich gehandelt hat und der Hintermann kein mittelbarer Tater ist.'%!

bb. Kritik am obiter dictum des BGH

Das unter II. 3. des Urteils des BGH erfolgte obiter dictum, in dem der BGH feststellt,
dass der Hintermann auch mittelbarer Téter gewesen wére, wenn die Frau gedacht hitte,
dass sie zunédchst einmal tatsachlich stirbt und dann ein Leben nach dem Tod fiihrt, 16st in
der Literatur erheblich mehr Bedenken aus. Denn die Frau hitte gewusst, dass sie zunichst
tatsdchlich stirbt,sodass fraglich ist, ob sie dann immer noch einem Irrtum unterliegen
wiirde, der zur mittelbaren Taterschaft des Hintermanns fiithrt. Roxin stimmt dem Ergebnis
des BGH in diesem (fiktiven) Einzelfall zu und sieht die Frau in einem Subsumtions-
irrtum, da sie den Begriff des Selbstmords falsch auslegt und kommt so zu einer mittel-
baren Titerschaft des Hintermanns.!%> Daneben fragt Roxin, ob generell eine mittelbare
Taterschaft nicht nur bei einem Irrtum des Opfers {iber die Herbeifiihrung des Todes,
sondern auch grundsétzlich bei einem Irrtum tiber Umstinde, die fiir dessen Entschluss
mafgeblich waren, vorliegen kann.'% In diesem Fall, so Roxin , wiirde jedoch ein bloBer
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Motivationsirrtum (und kein, im Gegensaz zu seiner fritheren Meinung,'** Irrtum iiber
den konkreten Handlungssinn) vorliegen, da das Opfer voll verantwortlich handelt, die
Verantwortlichkeit des Vordermanns also nicht ausgeschlossen ist, und der Hintermann
daher kein mittelbarer Titer sein kann.'%

Neumann hingegen lehnt in diesem fiktiven Fall einen Subsumtionsirrtum der Frau ab
und befiirwortet einen Irrtum iiber den konkreten Handlungssinn, der die Folgen eines
Tatbestandsirrtums nach sich ziehen soll, sodass es fiir ihn gerechtfertigt ist, eine mit-
telbare Titerschaft des Hintermanns zu bejahen.!%® Er erkennt jedoch, dass es noch viele
Unsicherheiten gerade in der Abgrenzung des Irrtums iiber den konkreten Handlungssinn
zum Motivirrtum gibt, die noch nicht geklirt worden sind.'?’

Schmidhduser nimmt zu dem Nachsatz des BGH nur insoweit Stellung, dass er an-
fithrt, dass die Ausfiihrungen des BGH unnétig sind und es nicht darauf ankommt,
welchem Irrtum die Frau in diesem Fall unterlegen ist.'%® Eine Begriindung fehlt jedoch.

M.E. unterliegt in dieser fiktiven Fallabwandlung des BGH die Frau einem bloflen
Motivirrtum. Hitte sie tatsdchlich gewusst, dass sie zunéchst einmal stirbt, um danach ein
neues Leben beginnen zu konnen, wére ihr trotz allem zunichst bewusst gewesen, dass sie
stirbt. Die Erwartung, danach ein neues Leben fiihren zu kdnnen, mag sie zwar zu ihrer Tat
bewogen haben, die Entscheidung, sich das Leben zu nehmen, hétte sie aber allein und
freiverantwortlich getroffen. Der Hintermann wire somit nicht mittelbarer Téter eines T6-
tungsdelikts. Eine Teilnahme an dem Suizid ist in Ermangelung einer Haupttat ebenfalls
nicht moglich, so dass nur eine Bestrafung wegen Betruges erfolgen konnte.

c) Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Literatur (bis auf Merkel) dem Ergebnis
des BGH zustimmt, jedoch dessen Begriindung oftmals so nicht teilen kann und andere
Losungsmodelle vorschldgt. Die Einzigartigkeit und Skurrilitdt des Sachverhalts, der zum
groflen Teil unbekannte Probleme der Irrtums- und Beteiligungsdogmatik aufgeworfen
hat, ist es aber wohl zu verdanken, dass es auch der Literatur nicht gelingt, eine einver-
nehmliche und das Problem vollstindig zu 16sende Antwort zu finden.

III. 3. Rechtsvergleichender Teil: Deutsch-Ungarisches Strafrecht
1. Ein allgemeiner Vergleich der mittelbaren Téterschaft in beiden Rechtssystemen

Nachdem die mittelbare Taterschaft im Deutschen Strafrecht im generellen und die
Sonderkonstellation des Opfers als Werkzeug gegen sich selbst sowie die Giftfal-
len-Entscheidung wie auch der Sirius-Fall im speziellen erértert wurde, soll nun die mit-
telbare Téterschaft im Ungarischen Strafrecht ndher untersucht werden, um sogleich mog-
liche Gemeinsamkeiten und Unterschiede zum deutschen Recht aufzuzeigen.
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a) Der Taterbegriff

Im Ungarischen Strafrecht gilt der restriktive Téterbegriff, wonach zwischen den Be-
teiligungsformen der Titerschaft und der Teilnahme unterschieden werden muss.'% So
soll nicht jeder kausale Beitrag zu einer Straftat sogleich die Téterschaft begriinden. Dies
stellt eine Gemeinsamkeit zum Deutschen Strafrecht dar, in dem ebenfalls der restriktive
Titerbegriff angewendet wird.''® Auch im ungarischen Titerschafts- und Teilnahme-
system ist der Téter die zentrale Gestalt des Geschehens, wéhrend der Teilnehmer eine
dem Titer untergeordnete Rolle spielt.'!!

b) Die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme

Aufgrund des restriktiven Téterbegriffs stellt sich nun auch, wie auch in der deutschen
Beteiligungslehre, in der ungarischen Beteiligungslehre die Frage, nach welchen Kriterien
die Téterschaft von der Teilnahme anzugrenzen ist. Hier nun beginnt sich die ungarische
Beteiligungsdogmatik von der deutschen fast schon fundamental zu unterscheiden. Denn
das Ungarische Strafrecht orientiert sich an der formal-objektiven Theorie, wonach Téter
nur derjenige sein kann, der die tatbestandsméaBige Handlung ganz oder zumindest teil-
weise selbst vornimmt.!!'? Alle anderen Tatbeitrige sind automatisch nur als Teilnahme-
handlung zu qualiﬁzieren.1 13 Diese Theorie, die frither auch einmal im Deutschen Straf-
recht von v. Liszt—Schmidt und von v. Hippel vertreten wurde, wird nun aber durchweg
abgelehnt. Sie ldsst sich mit dem Wortlaut des StGB nicht mehr vereinbaren. Dies flihrt
unmittelbar zur Diskussion iiber die mittelbare Téterschaft. Denn die formal-objektive
Theorie vermag diese nicht zu erkléren, wird doch hier jemand als Téter angesehen, der
kein Merkmal des Tatbestandes erfiillt.!'*

Im Ungarischen Strafgesetzbuch (uStGB) ist die Alleintéiterschaft in § 20 I gesetzlich
normiert, wonach Titer ist, wer den gesetzlichen Tatbestand der Straftat verwirklicht.
Eine gesetzliche Umschreibung der mittelbaren Téterschaft, wie es sie in Deutschland ab
19751n § 2512. Alt. StGB gibt, existiert im uStGB nicht. Nichtsdestotrotz kennt das unga-
rische Strafrecht die Konstellation der mittelbaren Téterschaft. Wie diese sich allerdings
auf Grundlage der formal-objektiven Theorie erkldren ldsst, miisste jedoch auch in
Ungarn sehr fraglich sein. In der Rechtsprechung wird sie mangels gesetzlicher Alter-
native unter die unmittelbare Titerschaft gefasst.'> Dies ist insofern problematisch, als
das dies als ein VerstoB gegen das Gesetzlichkeitsprinzip angesehen werde kann.''®

¢) In Ungarn allgemein anerkannte Félle der mittelbaren Téterschaft im Vergleich zur

mittelbaren Taterschaft im Deutschen Strafrecht

Das, was man in Ungarn unter mittelbarer Téterschaft versteht, ist jedoch der deut-
schen Ansicht sehr dhnlich. So ist jemand mittelbarer Téter, wer die Tat durch einen an-
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deren, der selbst weder Titer noch Mittiter ist, begeht.!!” Dabei muss der Tatmittler eben-
falls einen Defekt aufweisen.''® Wire dies nicht der Fall, wére der Tatmittler selbst fiir
sein Handeln verantwortlich, sodass der Hintermann wegen Anstiftung zu verurteilen
wire.!!"” Dies erscheint als Parallele zum Verantwortungsprinzip in der deutschen Beteili-
gungsdogmatik. In der ungarischen Dogmatik haben sich, wie auch in der deutschen, Félle
herausgebildet, bei denen ein Defekt beim Tatmittler angenommen werden kann, der seine
Verantwortung ausschlieft und eine mittelbare Téterschaft des Hintermanns begriindet.

aa. Der in einem Tatbestandsirrtum Handelnde ist nach § 27 I uStGB nicht strafbar.
Wihrend § 16 I 1 StGB besagt, dass der Vorsatz bei einem Tatbestandsirrtum entfallt,
spricht das Pendant im uStGB nur davon, dass die Strafe entféllt. Wenn nun der Hin-
termann diesen Irrtum ausgelost hat oder diesen ausnutzt, ist er (sowohl im Ungarischen
wie auch im Deutschen Strafrecht) als mittelbarer Tater anzusehen.

bb. Ebenso entfillt die Verantwortung des Tatmittlers fiir sein Handeln, wenn er dies
unter Zwang oder Drohung tun musste.'?” Dies entspricht grundsitzlich der ,,deutschen
mittelbaren Téterschaft kraft iiberlegenen Willens. Beachtlich ist, dass im uStGB die
Straffreiheit in einem solchen Fall in § 26 I sogar gesetzlich geregelt ist. Dieser besagt,
dass ,,nicht strafbar ist, wer die Tat unter der Einwirkung eines solchen Zwangs oder einer
solcher Drohung begeht, die ihn unfihig macht, nach seinem Willen zu handeln®. Wann
jemand unfzhig ist, nach seinem Willen zu handeln, geht hieraus jedoch nicht hervor.

cc. Ist der Tatmittler Soldat und fiihrt er die Straftat auf einen rechtswidrigen Befehl
hin aus, so ist der Vorgesetzte als mittelbarer Téter anzusehen.'?! Dies unterscheidet sich
vom Deutschen Strafrecht. Denn gem. § 11 I SoldatenG, § 5 I WStG darf eine Anordnung
nicht befolgt werden, wenn hierdurch eine Straftat begangen wiirde. Handelt der Soldat
trotzdem, ist er fiir sein Handeln verantwortlich, eine mittelbare Taterschaft der Vorge-
setzten scheidet aus. Im Ordnungswidrigkeitenrecht ist in diesem Fall eine mittelbare T&-
terschaft hingegen noch méglich.'??

dd. Leidet der Tatmittler an einer krankhaften seelischen Stdrung, so kann er nach § 24
1 uStGB nicht bestraft werden. Nutzt der Hintermann diesen Defekt aus, so ist er als mittel-
barer Téter anzusehen.'?* Auch im Deutschen Strafrecht stellt die Schuldunfihigkeit nach
§ 20 1. Alt. StGB einen Defekt dar, der die Verantwortung des Tatmittlers entfallen lasst.
Einziger Unterschied ist, dass im uStGB dies ein personlicher Strafaufthebungsgrund ist,
wihrend es im Deutschen Strafrecht bereits die Schuld entfallen lasst.

ee. Ist der Tatmittler ein Kind, welches das 14. Lebensjahrnoch nicht vollendet hat, so
ist dieses bei Begehung der Tat schuldunfahig gem. § 23 uStGB. Wird dieses von dem
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Hintermann bewusst zur Begehung einer Straftat benutzt, so ist dieser mittelbarer Téter.
Diese Fallgruppe gibt es ebenso im Deutschen Strafrecht. Hier ist es jedoch strittig, ob der
Einsatz von strafunmiindigen Kindern, die gem. § 19 StGB ebenfalls noch jiinger als 14
Jahre sind, immer eine mittelbare Taterschaft des Hintermanns begriindet. Eine Ansicht
nimmt hierbei immer einen Fall der mittelbaren Titerschaft an.'>* Andere verneinen eine
mittelbare Téaterschaft, wenn das Kind einen eigenen Willen entfalten konnte und zu
einem eigenen Entschluss fahig war, selbst also die Tatherrschaft hatte, und bejahen statt-
dessen eine Anstiftung.'?’

d) Mittelbare Taterschaft durch Unterlassen

Der Vollstandigkeit halber soll noch kurz auf die unterschiedliche Behandlung des
Unterlassens im Rahmen der mittelbaren Téterschaft eingegangen werden. Im Ungari-
schen Strafrecht existiert die Moglichkeit der mittelbaren Taterschaft durch Unterlassen,
wenn der Hintermann als Garant dafiir einzustehen hat, dass der unmittelbar Handelnde
keine strafbare Handlung vornimmt.'?¢ Diese Konstellation gibt es ebenso im Deutschen
Strafrecht, wobei dies iiberwiegend als Fall der unmittelbaren Unterlassungstiterschaft
angesehen wird.'?’

2. Das Opfers als Werkzeug gegen sich selbst im Ungarischen Strafrecht

Wie oben bereits gesehen, wird auch im Ungarischen Strafrecht eine mittelbare Téter-
schaft durch Hervorrufen eines Irrtums beim Tatmittler oder der Notigung desselben be-
griindet. Da die mittelbare Téterschaft im Gesetz nicht geregelt und somit schon gar nicht
auf reine Drei-Personen-Verhiltnisse beschrénkt ist, besteht prinzipiell die Moglichkeit,
dass auch hier die Sonderkonstellation des Opfers als Werkzeug gegen sich selbst moglich
ist. Eine Besonderheit konnte sich jedoch im Rahmen des Falles der durch Irrtum hervor-
gerufenen Selbsttotung ergeben. Wann hier eine mittelbare Téterschaft angenommen
werden kann, ist in der deutschen Beteiligungsdogmatik oftmals umstritten, fithrt doch ein
Verneinen der mittelbaren Téterschaft zur generellen Straflosigkeit des Hintermanns, da
die Selbsttdtung nicht strafbar und so eine Teilnahme an ihr aufgrund des Akzessorietét-
sprinzips nicht moglich ist. Das uStGB bietet hier eine weitere Option, die es im StGB
nicht gibt. So besagt § 168 uStGB: Wer jemanden zu einem Selbstmord bestimmt oder zur
Begehung eines Selbstmordes Hilfe leistet, begeht ein Verbrechen, wenn der Selbstmord
versucht oder begangen wird, und ist mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.
Die Bestimmung eines anderen zum Selbstmord entspricht hierbei einer Anstiftung.'?®
Dies erdffnet die Mdoglichkeit eines ,,Mittelweges™, sodass nicht unbedingt versucht
werden muss, nur um die Straflosigkeit des Hintermanns zu vermeiden, diesen als mittel-
baren Téter zu qualifizieren. Durch die Schaffung des § 168 uStGB ist es moglich, die
auch in Ungarn herrschende Akzessorietit der Teilnahme von der Téterschaft zu durch-

124 LK-ROXIN, § 25 Rn 118; Sch/Sch-CRAMER—HEINE, § 25 Rn 39.

125 JESCHECK - WEIGEND, § 62 II 4; STRATENWERTH - KUHLEN, § 12 Rn 48.

126 KARSAI-SZOMORA - CSURI.

127 Sch/Sch-CRAMER—HEINE, § 25 Rn 55; Gropp, § 10 Rn 68; RoxiN, AT II; § 31 Rn 175.
128 KARSAI-SZOMORA - CSURI.
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brechen.'?” Denn der Selbstmord ist auch in Ungarn nicht strafbar. So kénnen in Ungarn
gerade im Bereich des Opfers als Werkzeug gegen sich selbst andere Ergebnisse unter
Einbeziehung des § 168 uStGB erzielt werden, als dies in Deutschland der Fall ist.

IV. BILANZ

Das Deutsche und Ungarische Strafrecht weisen im Hinblick auf die Beteiligungsdog-
matik und hier insbesondere bei der mittelbaren Taterschaft zunédchst recht grofle Unter-
schiede auf. Dies hdngt zunichst damit zusammen, dass der ungarische Gesetzgeber im
Vergleich zum deutschen die mittelbare Taterschaft nicht gesetzlich kodifiziert hat. Da-
riiber hinaus baut sich die ungarische Beteiligungsdogamtik auf der formal-objektiven
Theorie auf, wihrend im Deutschen Strafrecht die Tatherrschaftslehre herrschend ist.
Nichtsdestotrotz fallen im Ergebnis die Unterschiede bzgl. der mittelbaren Taterschaft
nicht so grof aus, wie es aufgrund der eigentlich fundamentalen Unterschiede zu erwarten
wire. Im Gegenteil kann man sogar von einem sehr dhnlichen Verstindnis von der An-
wendung und vom Sinn und Zweck der mittelbaren Téterschaft sprechen, was insbe-
sondere durch die anerkannten Fallgruppen der mittelbaren Téterschaft deutlich geworden
ist.

In Bezug auf die innerhalb der mittelbaren Téterschaft besonderen Rolle des Opfers als
Werkzeug gegen sich selbst hat das uStGB durch den § 168 eine sehr interessante weitere
Moglichkeit in der Hand, um diese Félle zu l6sen. Diese oben als ,,Mittelweg” bezeichnete
Variante der Bestrafung eines Hintermanns wegen einer Anstiftung zum Selbstmord wére
auch fiir das Deutsche Strafrecht eine hilfreiche Option, iiber deren Einfiihrung in das
StGB sich die Wissenschaft und der deutsche Gesetzgeber einmal ernsthafte Gedanken
machen sollte. Dies wiirde den Konflikt entschirfen, der momentan in diesem Bereich des
Deutschen Strafrechts besteht. Denn schafft man es nicht, den Hintermann als mittelbaren
Téter zu qualifizieren, ist dieser automatisch straffrei. Dies fiihrt teilweise zu genauso un-
befriedigenden Ergebnissen, wie wenn man den Hintermann als mittelbaren Tater ansieht,
obwohl sein Opfer zumindest noch in der Weise freiverantwortlich gehandelt hat, dass
man ihm zumindest eine ,,Teilschuld” anrechnen miisste, die dem Hintermann widerum
zugute kommt. Diese Entscheidung zwischen Straflosigkeit und der vollen Bestrafung des
Hintermanns stellt letzlich ein noch ungeldstes Problem dar, welches durch einen neuen
Tatbestand, dhnlich dem § 168 uStGB, sachgerechter gelost werden konnte, als es mo-
mentan versucht wird.
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