Grundprobleme der Totungsdelikte — Teil 2*

Prof. Dr. Johannes Kaspar, Rechtsreferendar Dr. Cornelius Broichmann, Augsburg

II1. Mord (§ 211 StGB)
2. Die Mordmerkmale der 2. Gruppe

Bei den Mordmerkmalen der 2. Gruppe handelt es sich um
Fille einer besonders verwerflichen Begehungsweise. Erfasst
sind das heimtiickische Handeln, die grausame Totung sowie
die Totung mit gemeingefihrlichen Mitteln. Die Merkmale
sind nicht titer-, sondern tatbezogen und damit keine ,,beson-
deren personlichen Merkmale* im Sinne von § 28 StGB.
Nachdem die grausame Totungsweise fiir die Klausur eine
untergeordnete Rolle spielt, wird im Folgenden lediglich auf
die Totung mit gemeingefdhrlichen Mitteln sowie vertieft auf
die besonders klausurrelevante heimtiickische Begehungsform
eingegangen.

a) Heimtiicke

Das sehr klausurrelevante Mordmerkmal der Heimtiicke wird
definiert als ,,bewusstes Ausnutzen der Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers." Oft wird bereits in der Definition ergin-
zend darauf hingewiesen, dass die Totung ,.in feindlicher
Willensrichtung* erfolgen muss.” Das ist nach der Rechtspre-
chung3 ausnahmsweise nicht der Fall, wenn der Titer zum
(vermeintlich) ,,.Besten* des Getoteten handelt, so etwa bei
der Totung eines Schwerstkranken, um ihm weiteres Leid zu
ersparen. Hier ist, wenn die Voraussetzungen erlaubter Ster-
behilfe nicht vorliegen, zwar das Unrecht des § 212 StGB
bzw. § 216 StGB verwirklicht, es fehlt jedoch die besondere
Verwerflichkeit eines Heimtiickemordes. Auch unabhingig
von dieser Ausnahmekonstellation ist anerkannt, dass das eher
weit formulierte Mordmerkmal der Heimtiicke restriktiv aus-
zulegen ist, um eine im Einzelfall unverhdltnismifig hohe
Strafe zu vermeiden®. Auf welche Weise dies zu geschehen
hat, ist eines der zahlreichen Probleme dieses Mordmerkmals,
von denen die wichtigsten im Folgenden dargestellt werden.

Problem I: Einschrinkung der Heimtiicke

Die siebenjidhrige C wurde von G, einem Arbeitskollegen
ihres Vaters A, sexuell missbraucht. Als A dies wihrend
der Arbeit auf einer Baustelle direkt von G erfdahrt und
von diesem noch verhdhnt wird, ist er tief getroffen und
verzweifelt. Unter dem Eindruck dieser Vorgeschichte
schlagt A am folgenden Tag dem vollig iiberraschten G
mit einem Hammer, den er gerade in der Hand hilt, mit
voller Wucht auf den Kopf. G sinkt zu Boden und erliegt,
wie von A erhofft, seinen schweren Kopfverletzungen.
Dabei handelt A trotz seines aufgewiihlten emotionalen
Zustandes voll schuldfihig im Sinne von § 20 StGB. Straf-
barkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, 2 Alt. 5 StGB?

* Fortsetzung aus ZJS 2013, 249.

! Vgl. nur Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 13. Aufl.
2012, § 4 Rn. 23.

* Vgl. nur BGH NStZ 2012, 691 (693).

> BGHSt 9, 385 (Grofler Senat).

* BVerfGE 45, 187.

Fraglich ist, ob aufseiten des A ein heimtiickisches Handeln
angenommen werden kann. Heimtiickisch handelt grundsétz-
lich derjenige, der bewusst die infolge Arglosigkeit bestehende
Wehrlosigkeit des Opfers ausnutzt.” Die Wehrlosigkeit muss
also kausal auf der Arglosigkeit beruhen.® Arglos ist dabei,
wer sich im Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens’ keines
tatlichen Angriffs auf sein Leben oder seine korperliche Un-
versehrtheit versieht.® Wehrlosigkeit ist dann gegeben, wenn
das Opfer infolge der bestehenden Arglosigkeit zur Verteidi-
gung auller Stande oder in seiner Verteidigung stark einge-
schrinkt ist.”

Vorliegend kann Arglosigkeit bei G angenommen werden.
Er ist vollig iiberrascht und rechnet in keinster Weise damit,
dass er in irgendeiner Weise angegriffen werden konnte. In-
folge dieser Arglosigkeit ist G auch im Zeitpunkt des Angriffs
wehrlos, da er in seiner Verteidigungsfiahigkeit nicht nur ein-
geschrinkt, sondern zur Verteidigung aufgrund des plotzlichen
Zuschlagens sogar vollig auBBer Stande ist.

Ein heimtiickisches Vorgehen in objektiver Hinsicht miiss-
te daher grundsitzlich bejaht werden. Dies wiirde im Ergebnis
dazu fiihren, dass A (sofern man auch von einem entsprechen-
den Ausnutzungsbewusstsein ausgeht) wegen der hier unprob-
lematisch zu bejahenden Rechtswidrigkeit und Schuld zwin-
gend zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt werden
miisste. Unter Beriicksichtigung der Tat des A als menschlich
nachvollziehbare Reaktion auf den sexuellen Missbrauch durch
G und seine damit verbundene Verzweiflung ist dies mogli-
cherweise nicht als schuldangemessen anzusehen. Auch das
BVerfG hat klargestellt, dass die besonders gravierende abso-
lute Strafdrohung des § 211 StGB im Einzelfall einer Kor-
rektur bedarf, damit eine verhdltnismiBige Sanktion gewéhr-
leistet ist."

Wie und auf welcher Ebene aber in solchen Fillen eine
lebenslange Freiheitsstrafe ,,umgangen* werden kann, ist um-
stritten.'!

Die oben erwihnte, von der Rechtsprechung vorgenom-
mene Beschrinkung auf Fille, in denen der Téter nicht in
feindlicher Willensrichtung“,12 also zum vermeintlich Bes-
ten des Opfers handelt, fithrt im vorliegenden Fall nicht wei-

> BGHSt 2, 60 (61); BGHSt 41, 72 (78 f.); BGHSt 50, 16
(28); BGH NStZ 2012, 693 (694); Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 211 Rn. 6; Rotsch, JuS
2005, 12 (13).

®Vgl. schon Kaspar, JA 2007, 699 (703).

" Eingehend Kaspar, JA 2007, 699 (700).

8 BGH NStZ 2012, 691 (693); Wessels/Hettinger, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 36. Aufl. 2012, Rn. 110.

°BGH GA 1971, 113.

" BVerfGE 45, 187.

" Zum Ganzen auch Fahl, JA 1999, 284 (285 f.); Rotsch, JuS
2005, 12 (13).

2 BGHS! 9, 385 (Grofer Senat).
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ter.

In der Literatur werden daneben auf Tatbestandsebene
verschiedene Einschrankungsmoglichkeiten vorgeschlagen.
Eine Ansicht empfiehlt, heimtiickisches Handeln auf Fille zu
beschrianken, in denen der Téter ein besonderes Vertrauens-
verhéltnis zum Opfer ausgenutzt habe, da man nur dann ein
besonders verwerfliches, tiickisches Vorgehen bejahen kon-
ne."”® Diese Ansicht iiberzeugt nicht, da Heimtiicke dann un-
verstandlicherweise ausscheiden miisste, wenn zwischen Titer
und Opfer bis zum Tatzeitpunkt keine personliche Beziehung
bestanden hatte.'* Das wiirde auch den aus dem Hinterhalt
agierenden Auftragsmorder ausschliefen, obwohl gerade dies
dem Kklassischen Bild eines Heimtiickemordes entspricht."
Auch ist unklar, in welchen Fillen ein ausreichendes Ver-
trauensverhiltnis zu bejahen wire.

Eine andere Auffassung mochte im Sinne einer Typen-
korrektur feststellen, ob die Toétung von einer besonderen
Verwerflichkeit getragen war, was im Wege einer Gesamt-
wiirdigung ermittelt werden miisse.'® Dieser Ansicht kann die
mangelnde Bestimmtheit des Begriffs der Verwerflichkeit ent-
gegengehalten werden.'’

Der Grofle Senat des BGH hat sich den vorgeschlagenen
Restriktionsversuchen auf Tatbestandsebene nicht angeschlos-
sen und den Weg einer Korrektur auf der Ebene der Straf-
zumessung gesucht.”® In den Fillen, in denen die Verhin-
gung einer lebenslangen Freiheitsstrafe unverhiltnisméBig er-
scheint, sei wegen Mordes zu verurteilen, jedoch der Straf-
rahmen gem. § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu mildern (sog. Rechts-
folgenlosung)."” Dies sei gegeniiber den tatbestandsmodifi-
zierenden Ansichten vorzugswiirdig, da auf diese Weise der
Tatbestand nicht weiter eingeengt werde.”® Diese Vorgehens-
weise sei ohnehin schon deswegen fragwiirdig, da allein ge-
setzliche Merkmale die Einordnung als Mord oder Totschlag
bestimmen kénnten.”' Folglich kénne im Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts™ bei Vorlie-
gen auBergewohnlicher Umstédnde, die das Ausmal} der Titer-
schuld erheblich mindern, von der Verhdngung einer lebens-
langen Freiheitsstrafe abgesehen werden.

Folgt man der Ansicht des BGH, bleibt es (da A auch
rechtswidrig und schuldhaft handelte) bei der Verurteilung
wegen §§ 212, 211 Abs. 1, 2 Alt. 5 StGB; die Strafe kann

" Hassemer, JuS 1971, 626 (630); vgl. auch Sinn, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 133.
Lfg., Stand: Juni 2012, § 211 Rn. 44.

4 'So auch BGH NJW 1979, 378 (379); Hohmann/Sander,
Strafrecht, Besonderer, Bd. 2, 2. Aufl. 2011, § 2 Rn. 37.

15 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
Rn. 107; Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 33; vgl. auch BGHSt 30,
105 (115 £.).

' Eser, JR 1981, 177 (183); Geilen, JR 1980, 309; Rief,
NIW 1968, 628 (630).

'"'Vgl. schon Kaspar, JA 2007, 699 (703).

' BGHSt 30, 105 (Grofer Senat).

' BGHSt 30, 105.

2 BGHSt 30, 105 (119).

2L BGHSt 30, 105 (119).

22 BVerfGE 34, 269 (290).

aber durch eine entsprechende Anwendung von § 49 Abs. 1
Nr. 1 StGB gemildert werden.

Problem 2: Heimtiicke bei Tétung von Kleinkindern

A sind die Kinder seines Bruders B ein Dorn im Auge.
Das stindige Geschrei bei den regelmifBigen Besuchen
nervt ihn ungemein. Als ihm sein Bruder eines Tages sei-
nen zweijdhrigen Sohn fiir einen Nachmittag zum Baby-
sitting tiberldsst, ist A nach einer Stunde dermaflen ge-
reizt, dass er ein Kissen nimmt und das Kind erstickt. Ist
Heimtiicke gem. § 211 Abs. 1, 2 Alt. 5 StGB zu bejahen?

Fraglich ist, ob A heimtiickisch gehandelt hat. Dafiir miisste
er bewusst die Arg- und Wehrlosigkeit des Kindes des B aus-
genutzt haben. Allerdings ist umstritten, ob bei Kleinkindern,
die noch nicht zur Ausbildung von Misstrauen in der Lage
sind, die Kategorien von Argwohn bzw. Arglosigkeit iiber-
haupt sinnvoll sind.”

In der Literatur wird vorgebracht, dass bei Kleinkindern
zumindest von einer sog. ,.konstitutionellen* Arglosigkeit aus-
gegangen werden konne mit der Folge, dass eine heim-
tiickische Totung in Betracht komme.** Der BGH vertritt da-
gegen in stindiger Rechtsprechung,” dass eine heimtiickische
Totung in diesen Féllen ausscheiden soll. Kleinen Kindern
fehle bereits die Fahigkeit, einem anderen Menschen gegen-
iiber in differenzierter Weise Misstrauen entgegen zu bringen
bzw. ,,Argwohn* zu entwickeln. Somit komme auch Arglo-
sigkeit von Kleinkindern nicht in Betracht. Der BGH kommt
der Gegenansicht allerdings dadurch etwas entgegen, dass die
Altersgrenzen nicht besonders hoch angesetzt werden. In einer
Entscheidung bejahte der BGH? bei einem dreijihrigen Kind
sowie in einer weiteren Entscheidung”’ bei einem fiinfjihrigen
Kind die Fihigkeit zur Entwicklung von Argwohn. Bei einem

3 Zum Ganzen Kaspar, JA 2007, 699 (700).

** Kudlich, Besonderer Teil, Bd. 2, PAW, 2. Aufl. 2009, S. 15 f.
2 BGH NJW 1985, 334 (335); BGH NStZ 2006, 338 (339);
zust. Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, § 2 Rn. 44; i.E. zust. Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 60. Aufl.
2013, § 211 Rn. 43, der jedoch hervorhebt, dass die Vorge-
hensweise v.a. verhindern mochte, dass jede Totung eines
Sauglings oder Kleinstkindes einen Mord begriindet.

6 BGH NStZ 1995, 230; bezweifelt von Hellmann, in: Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 15.
Aufl. 2012, § 1 Rn. 36; Kaspar, JA 2007, 699 (700); zust.
hingegen die ganz h.M., vgl. Kindhduser, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2011, § 2 Rn. 23; Wessels/Hettin-
ger (Fn. 8), Rn. 110, Hohmann/Sander (Fn. 14), § 2 Rn. 12;
Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 27; Schneider, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
2. Aufl. 2012, § 211 Rn. 169; Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 43;
Rossner/Wenkel, in: Dolling/Duttge/ Rossner (Hrsg.), Hand-
kommentar, Gesamtes Strafrecht, 2. Aufl. 2011, § 211 StGB
Rn. 10; Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013,
§ 211 Rn. 54; Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 7.

*” BGH NStZ 2006, 338.
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ein Jahr und neun Monate alten Kind hingegen ging der BGH
nicht vom potenziellen Vorliegen von Arglosigkeit aus.*®

Im vorliegenden Fall handelt es sich um ein zweijidhriges
Kind. Im Hinblick auf dieses Alter ist die Fahigkeit zur Aus-
bildung von Argwohn wohl zu verneinen (a.A. vertretbar™).
Damit scheidet heimtiickisches Handeln hier aus.

Variante 1: Anstatt das Kind zu ersticken, mischt A ein
todlich wirkendes Gift in einen siilen Brei. Die Siile neu-
tralisiert den an sich bitteren Geschmack des Giftes. Das
Kind verstirbt.

Moglicherweise kann trotz des Alters des Kindes von zwei
Jahren im vorliegenden Fall ein heimtiickisches Vorgehen an-
genommen werden. Der BGH™ und ein Teil der Literatur’'
bejahen in den Fillen, in denen zur Erleichterung der T6tung
der natiirliche Abwehrinstinkt des Kindes (wie hier durch das
SiiBen des Breis) ausgeschaltet wird, die Moglichkeit heimtii-
ckischen Handelns.

Der iiberwiegende Teil des Schrifttums®® kritisiert dieses
Vorgehen. Abgesehen von der Tatsache, dass es hierbei zu zu-
filligen Grenzziehungen komme,” sei es verfehlt, die Quali-
fikation einer Tat als Mord alleine davon abhingen zu lassen,
welchen Geschmack eine verabreichte Substanz besitze.* Im
Ubrigen gehe das Verhalten des Kindes nur auf einen Auto-
matismus und nicht auf eine eigene Kraftentfaltung zuriick.”

Nachdem die Ansichten vorliegend zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen, ist der Streit zu entscheiden. Fiir die
erstgenannte Auffassung kann angefiihrt werden, dass das der
Handlung durch das Siien des Breis innewohnende tduschen-
de Element Beriicksichtigung finden kann. Gleichwohl ist der
zweiten Ansicht zu folgen. Nachdem ein Kleinstkind auf der
Grundlage der BGH-Rechtsprechung von vornherein schon
gar nicht fahig ist, Argwohn zu hegen und damit die Grund-

* BGH NStZ 2006, 338.

» Wenn man die Arglosigkeit bejaht, wiirde die Heimtiicke
(was oft nicht explizit gemacht wird) i.E. wohl dennoch daran
scheitern, dass die (konstitutionsbedingte) Wehrlosigkeit des
Kindes regelmifBig nicht kausal auf der Arglosigkeit beruhen
wird, vgl. Kaspar, JA 2007, 699 (702).

Y BGHSt 8, 216 (218) = NJW 1955, 1524 (1525).

! Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 43; Réssner/Wenkel (Fn. 26),
§ 211 StGB Rn. 10.

32 Jihnke, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005, § 211
Rn. 42; Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 121; Kindhduser
(Fn. 26), § 2 Rn. 23, der darauf verweist, dass die betreffenden
,hatiirlichen Abwehrinstinkte* jedenfalls nicht den Schutz vor
lebensgefihrdenden Angriffen betreffen.

3 Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 28.

** Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 58; dagegen wiederum Schnei-
der (Fn. 26), Rn. 134, der ausfiihrt, dass es strafrechtsdogma-
tisch einen Unterschied mache, ob der Titer die kindliche
Natur iiberlistet und dem Opfer dadurch Abwehrchancen ent-
zieht oder ob er jenseits aller kreatiirlichen Selbstschutzme-
chanismen agiert habe.

3 Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 9.

bedingung fiir Arglosigkeit fehlt, ist es nicht erkennbar, wie
das besonders tiickische Vorgehen diesen ,,Grundmangel® zu
kompensieren imstande sein soll.*®

Variante 2: Wihrend eines Besuchs seines Bruders B bittet
A diesen, den Briefkasten zu leeren, indem er ihm gegen-
iiber bewusst wahrheitswidrig vorgibt, den Postboten ge-
hort zu haben. Tatsdchlich will er, wie von Anfang an ge-
plant, die Abwesenheit des B nutzen, um das Kind zu téten,
was er anschliefSend auch tut.

Fraglich ist, ob in dem Fall, dass der Titer eine fiir den
Schutz des Kleinkindes bereitstehende und zugleich arglose
dritte Person ausschaltet, Heimtiicke bejaht werden kann.

In einem Dreiecksfall wie dem vorliegenden mochten die
Rechtsprechung und die vorherrschende Auffassung in der
Literatur’’ ein heimtiickisches Handeln annehmen.*® Sie set-
zen damit nicht zwingend eine Personenidentitdt von Opfer
und argloser Person voraus. Der BGH? fiihrt aus, dass es aus-
reiche, wenn der Titer die Arglosigkeit einer dritten Person,
die zur Wehrlosigkeit des Kindes fiihrt, ausnutze. Der Dritte
miisse lediglich schutzbereit sein, was der Fall sei, wenn er
den Schutz dauernd oder voriibergehend iibernommen habe
und ihn auch tatsdchlich ausiibe. Eine rechtliche Verpflich-
tung sei weder erforderlich noch ausreichend.”’ Das vertrigt
sich zwar nicht mit dem generellen Gebot der eher restrik-
tiven Auslegung des Mordmerkmals, ist aber mit dem Wort-
laut vereinbar und entspricht auch dem Sinn und Zweck, be-
sonders verwerfliche , tiickische* Taten zu erfassen. Folgt man
dem, ist daher hier heimtiickisches Handeln zu bejahen.

Problem 3: Heimtiicke bei Totung Schlafender/Bewusst-
loser

A ist neidisch auf seinen Bruder B. Er und seine Frau ver-
suchen bereits seit drei Jahren vergeblich, ein Kind zu be-
kommen. Sein Bruder und dessen Frau haben hingegen
innerhalb von drei Jahren Zwillinge und ein weiteres Kind
bekommen. A ist der Ansicht, dass sein Bruder dieses
Gliick nicht verdient habe und beschliet, ihn zu toten.
Eines Nachmittags schleicht er sich durch die unverschlos-
sene Terrassentiire in die Wohnung seines Bruders, der
auf dem Wohnzimmersofa einen Mittagschlaf macht, und
erdrosselt ihn. Ist das Mordmerkmal der Heimtiicke, § 211
Abs. 1, Abs. 2 Alt. 5 StGB erfiillt?

A konnte die Totung heimtiickisch begangen haben. Im Fall
stellt sich die geradezu klassische Problematik der moglicher-
weise heimtiickischen T6tung einer schlafenden Person.

%% So bereits Kaspar, JA 2007, 699 (700).

37 Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 43a; Wessels/Hettinger (Fn. 8),
Rn. 121; s. auch Schneider (Fn. 26), § 211 Rn. 170, der betont,
dass nur auf den Dritten abgestellt werden diirfe, wenn das
Opfer gar keine Gegenwehr leisten konne.

* Vgl. dazu Kaspar, JA 2007, 699 (700).

¥ BGH NJW 1955, 1524 (1525); BGH NStZ 2006, 338
(339).

'S0 auch Jihnke (Fn. 32), § 211 Rn. 42.
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Eine Mindermeinung*' verneint die Moglichkeit der heim-
tiickischen Totung eines Schlafenden. Wenn man an dem
Grundsatz, dass die ,,Fihigkeit zum Argwohn Voraussetzung
fiir die Arglosigkeit sei, festhalte, dann konnten Schlafende
nicht arglos sein, da ihnen diese Féahigkeit mangels entspre-
chenden Bewusstseins fehle.*

Die herrschende Meinung® vertritt dagegen die Auffas-
sung, dass auch ein Schlafender heimtiickisch getotet werden
kann. Sie geht davon aus, dass der im Zeitpunkt des unmittel-
baren Ansetzens zur Tétung Schlafende, sofern keine beson-
deren Umstinde vorlagen, seine Arglosigkeit zuvor mit in
den Schlaf genommen habe. Es ist daher der Zeitpunkt des
Einschlafens als maf3geblich fiir die Priifung der Arglosigkeit
des Opfers anzusehen. Im vorliegenden Fall wiirde damit eine
heimtiickische Totung objektiv vorliegen, da im Weiteren
eine kausal auf der Arglosigkeit bestehende Wehrlosigkeit zu
bejahen wire.

Fiir diese Ansicht spricht, dass der Téter hier in der Regel
tatsdchlich ,.tiickisch® vorgeht und auch der Wortlaut einer
Vorverlagerung des relevanten Zeitpunkts fiir die Bestim-
mung der Arglosigkeit nicht entgegen steht.

Variante: B hilt sich im Wohnzimmer auf und sieht fern.
Als er aufsteht, um kurz in die Kiiche zu gehen, ist er be-
reits sehr miide. Er torkelt in Richtung Kiiche, kippt zur
Seite und stoBt mit seinem Kopf gegen den Tiirrahmen.
Aufgrund des Aufpralls mit dem Kopf sackt B zusammen.
Kurz daraufhin steigt A durch die Terrassentiir, sieht sei-
nen Bruder dort bewusstlos liegen und nutzt die Gelegen-
heit zur Totung des B.

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, inwiefern Bewusst-
lose heimtiickisch getotet werden konnen. Die Argumentation
der Rechtsprechung bei Schlafenden wiirde dafiir sprechen,
eine heimtiickische Totung mangels ,,Mitnahme der Arglosig-
keit* zu verneinen. Tatsiichlich nehmen die Rechtsprechung™
und Teile der Literatur® an, dass eine heimtiickische Tétung
nicht méglich sein soll. Der Bewusstlose kdnne dem Angriff
nicht entgegentreten. An ein Vorverhalten wie im Falle des
Schlafenden konne nicht angekniipft werden, da sich das
Opfer unfreiwillig in den Zustand der Bewusstlosigkeit bege-
ben habe. Dies miisste konsequenterweise dann auch bei

4 Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 10. Aufl. 2012,
§ 211 Rn. 46; Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 57, pladiert dafiir,
auf die Einzelfallumstinde abzustellen.

42 Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 8. Aufl. 2012, S. 196.
S BGHSt 23, 119 = NJW 1969, 2292; Jiihnke (Fn. 32), § 211
Rn. 42, der vom ,.klassische[n] Beispiel der Heimtiicke* spricht;
vgl. auch Kaspar, JA 2007, 699 (700); Haverkamp/Kaspar,
JuS 2006, 895 (897); sowie Kaspar, JA 2006, 855 (858);
auch zum Problem der heimtiickischen T6tung eines Schlaf-
wandlers. Rotsch, JuS 2005, 13 (14) spricht dagegen von einer
,wenig tiberzeugenden Konstruktion®.

* BGH NJW 1966, 1823 (1824).

* Vgl. nur Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 29a; Lackner/Kiihl (Fn. 5),
§ 211 Rn. 4; Kindhdiiuser (Fn. 26), § 2 Rn. 23; Wessels/Het-
tinger (Fn. 8), Rn. 120.

Schlafenden, die (beispielsweise als Entfithrungsopfer) in einer
kritischen Situation vom Schlaf iibermannt worden sind,
gelten, da diese zuvor nicht arglos sind, somit gerade ihren
Argwohn ,mit in den Schlaf nehmen® und deshalb nicht
heimtiickisch getotet werden konnen.*®

Diese Auffassung wird im Hinblick auf die Differenzie-
rung beider Fallgruppen vielfach kritisiert. Teilweise wird ver-
treten, dass sowohl der Schlafende als auch der Bewusstlose
arglos seien. Hellmann gibt an, dass der besondere Unwert-
gehalt der Totung im Ausnutzen einer hilflosen Lage des Op-
fers liege, wofiir die Totung eines Schlafenden oder Bewusst-
losen klassische Beispiele seien.”” Andere wiederum lehnen
die Arglosigkeit in beiden Fillen ab. Kiiper etwa ist der An-
sicht, dass, wenn man an dem Prinzip festhalte, wonach die
,.JFahigkeit zum Argwohn* Voraussetzung fiir die Arglosigkeit
sei, sowohl Schlafende als auch Bewusstlose nicht arglos sein
konnten, da diesen diese Fihigkeit abgehe.”® Auch wird ver-
treten, dass auf die Umstinde des Einzelfalls abgestellt wer-
den miisse. Grundsitzlich sei Heimtiicke jedenfalls dann zu
bejahen, wenn die Bewusstlosigkeit vom Titer gezielt zum
Zwecke einer spiteren Totung eingesetzt worden sei® oder
als Folge eines ersten Totungsversuchs eingetreten ist.”’ Tat-
sdchlich handelt es sich bei den zuletzt genannten Kon-
stellationen mit einem ,,Vorfeldplan® des Taters um Fille, wo
eine Vorverlagerung des relevanten Zeitpunktes moglich ist;
insofern sind sie mit der Ansicht der Rechtsprechung durchaus
vereinbar. Da es im hier vorliegenden Fall aber an einem sol-
chen Einbezug der Bewusstlosigkeit in den T6tungsplan des
Titers fehlt, scheidet ein heimtiickisches Handeln des B mit
der h.M. aus.

Problem 4: Totung des Angreifers bei gegebener Not-
wehrlage

A droht dem B, ihn wegen Vergewaltigung anzuzeigen,
wenn er ihm nicht 10.000 Euro zahlt. B, der keine andere
Moglichkeit sieht, der Erpressung zu entgehen, sucht den
A zu Hause auf. Auf dem Weg in die Wohnung entnimmt
B der beigefiihrten Plastiktiite, in welcher A das Geld ver-
mutet hatte, ein Kiichenmesser. Er totet A, der mit keinerlei
Gegenwehr des B gerechnet hitte, mit mehreren Messer-
stichen. Ist das Mordmerkmal der Heimtiicke gem. § 211
Abs. 1, Abs. 2 Alt. 5 StGB erfiillt?

Fraglich ist, ob aufseiten des B heimtiickisches Handeln be-
jaht werden kann. Dafiir ist zunéchst erforderlich, dass A zum
Zeitpunkt des Angriffs des B arglos gewesen ist. An sich ist
dies der Fall, da A mit keinerlei Gegenwehr gerechnet hatte.
Der BGH verneinte in einem &dhnlich gelagerten Fall den-
noch das Vorliegen von Arglosigkeit und damit von Heim-

% BGHSt 23, 119 (121); BGH NStZ 2007, 523 (524); Kas-
par, JA 2007, 699 (700); Rengier (Fn. 8), § 4 Rn. 29.

*" Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 26), § 1 Rn. 45 f.

* Kiiper, JuS 2000, 740 (745).

¥ Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 57; Eser, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 211
Rn. 25b.

50 Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 120.
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tiicke.” Er ging hierbei davon aus, dass eine bestehende Not-
wehrlage Auswirkungen auf die Annahme von Heimtiicke
haben miisse und insofern ein ,,Gleichklang* herzustellen sei.
Wenn der rechtswidrige Angriff im Sinne von § 32 StGB auf
das Vermogen des Erpressten, hier die Zahlung von 10.000
Euro, noch fortdauere, dann habe der Erpresser mit einem
Gegenangriff grundsitzlich zu rechnen und kénne bzw. diirfe
deshalb nicht mehr arglos sein.”> Das Zugestehen des Not-
wehrrechts sei ,,von der strafrechtlichen Werteordnung und
damit normativ prigend vorgegeben“. Der Erpresser sei
schlieBlich der eigentliche Angreifer. Auch die Tatsache des
Ausnutzens des Uberraschungsmoments stehe, so der BGH,
dem nicht entgegen. Dies belege lediglich, dass der Erpresser
einem Irrum dariiber unterlegen sei, dass er seinen Rechts-
bruch ohne Gegenwehr wiirde zu Ende fiihren kénnen.™

Die wohl iiberwiegende Literatur stimmt dem BGH im
Fall der Notwehr gegen einen Erpresser von Schweigegeld™
zumindest im Ergebnis zu.”> Die zutreffende dogmatische
Einordnung der in dieser Hinsicht nicht ganz klaren Entschei-
dung des BGH ist allerdings umstritten. Zaczyk verweist da-
rauf, dass der BGH mit seiner ,,nur vordergriindig iiberzeu-
gende[n] Argumentation in Wahrheit eine negative Typen-
korrektur vornehme.’® Priiziser wire nach seiner Auffassung,
mit der h.L. einen verwerflichen Vertrauensbruch zu fordern,
welcher in dieser Konstellation ersichtlich nicht vorliege.”’
Widmaier sieht in der Arglosigkeit einen normativen Hilfs-
begriff zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Heim-
tiicke, der ohne weiteres im Sinne des BGH normativ einge-
grenzt werden diirfe.”® Das ist im Ergebnis iiberzeugend,
allerdings ist zu betonen, dass die normative Korrektur rich-
tigerweise nicht das Vorliegen der ,,Arglosigkeit™ als solche
betrifft. Es handelt sich dabei um die im Kern eindeutig em-
pirisch zu bestimmende Fragestellung, ob der Angreifer im
Sinne von § 32 StGB mit der todlichen Gegenwehr rechnete
oder nicht. Um das Faktum, dass der Angreifer (wie hier)
davon vollig iberrascht war, kommt man also zunéchst nicht
herum.”® Die ganz andere Frage ist, ob der urspriingliche An-
greifer sich auf seine faktisch vorliegende Arglosigkeit berufen
kann, wenn er durch sein rechtswidriges Verhalten die Situa-
tion in vorwerfbarer Weise heraufbeschworen hat. Das ldsst
sich mit dem BGH verneinen, so dass B hier das Mord-
merkmal der Heimtiicke nicht erfiillt.

' BGH NJW 2003, 1955.

32 Dadurch macht der BGH eine Ausnahme von der Beurtei-
lung der Arglosigkeit nach der faktischen Opfersicht und ldsst
normative Erwdgungen zu, vgl. Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 40.
33 BGH NJW 2003, 1955 (1956).

> Zur Reichweite der Notwehr auf Rechtswidrigkeitsebene
Kaspar, GA 2007, 36.

> Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 26a; Neumann (Fn. 26), § 211
Rn. 61, betont, dass diese restriktive Interpretation der Zu-
standigkeit des Erpressers fiir die, die Totung verursachende
Konfliktlage Rechnung trage.

%6 S0 auch Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 53.

37 Zaczyk, JuS 2004, 750 (754).

8 Widmaier, NJW 2003, 2788 (2791).

%S. Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 52 m.w.N.

Folgt man dem und sieht den eigentlichen Grund fiir die
Einschriankung der Heimtiicke im vorwerfbaren Vorverhalten
des Opfers, liegt eine (vom BGH nicht einmal erwogene)®
Ubertragung auf die Fille der vom spiter Getoteten ausgelos-
ten Déaluergefahr, etwa in den ,,Haustyrannenfillen*, durchaus
nahe.

b) Gemeingefihrliche Mittel

Problem: Konkrete Lebensgefahr fiir unbeteiligte Dritte
notwendig?

A steht nachts auf einer Briicke, die iiber eine Landstral3e
fiihrt. Tags zuvor hatte er in der Zeitung einen Bericht
iiber die neue Trendsportart ,,Autos steinigen* gelesen.
Dabei verabreden sich Gleichgesinnte dazu, Steine von
Briicken auf StraBen zu werfen. A hat einen schweren
Dachziegel dabei. Kurz bevor ein Auto die Briicke er-
reicht, ldsst er den Ziegel fallen. Das getroffene Auto
kommt von der Fahrbahn ab und der Fahrer verstirbt.
Sonstige Insassen salen nicht darin. Neben der Strafe be-
findet sich ein grundsitzlich viel genutzter und von der
Briicke schwer einsehbarer Wanderweg, der aber im Zeit-
punkt, in dem das Auto iiber den Weg schlittert, nur von
einem Parchen auf einem Tandem genutzt wird. Die bei-
den konnen ausweichen, fahren in den Stralengraben und
tragen einige Prellungen davon. Eine Lebensgefahr bestand
fiir die Radfahrer zu keinem Zeitpunkt. Die Landstraf3e ist
zu diesem Zeitpunkt ansonsten ungenutzt. Ist das Mord-
merkmal des Einsatzes eines gemeingefihrlichen Mittels,
§ 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 7 StGB erfiillt?

Eine T6tung mit gemeingefihrlichen Mitteln nimmt derjenige
vor, der ein Mittel dergestalt einsetzt, dass er in der konkreten
Tatsituation die Ausdehnung der Gefahr nicht beherrschen
und dadurch eine Mehrzahl von Menschen an Leib und Leben
gefihrden kann.®? Dabei ist, so der BGH einschrinkend, nicht
allein auf die abstrakte Geféhrlichkeit eines Mittels abzu-
stellen, sondern auf die Eignung und Wirkung in der konkre-
ten Situation unter Beriicksichtigung der personlichen Fihig-
keiten und Absichten des Titers.”” Demnach konnen neben
typischerweise abstrakt gefihrlichen Mitteln (z.B. Sprengstof-
fe, Feuer) auch Gegenstiinde, denen fiir sich gesehen nicht
ohne weiteres eine Gemeingefihrlichkeit anhaftet, als gemein-
gefihrliche Mittel in Betracht kommen.

Der BGH mochte es von Einzelfallumstinden abhingig
machen, ob das Werfen von Steinen auf eine Strafle als eine

% BGHSt 48, 255; dazu Roxin, in: Schoch u.a. (Hrsg.), Straf-
verteidigung, Revision und die gesamten Strafrechtswissen-
schaften, Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Geburtstag,
2008, S. 741 (S. 754).

81 Schneider, NStZ 2003, 431; Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 54
m.w.N.

2 BGHSt 34, 13 (14); BGHSt 38, 353; Rengier (Fn. 1), § 4
Rn. 46; Kohne, Jura 2009, 265 (267).

% BGHSt 38, 353 (354); BGH NStZ 2006, 503 (504); Sinn
(Fn. 13), § 211 Rn. 62, bezeichnet dies zwar als problema-
tisch, stimmt dem doch im Ergebnis zu.
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Totung mit gemeingefihrlichen Mitteln zu qualifizieren ist.**
In dem Fall, dass ein Téter, wie vorliegend, ein konkretes
Auto mit dem Stein trifft, schlieBe der Angriff gegen die In-
sassen als individualisierte Opfer die Annahme des Einsatzes
eines gemeingefihrlichen Mittels nicht von vornherein aus.
Allerdings sei eine Gefahr fiir eine Vielzahl von Menschen
regelméBig nur dann zu bejahen, wenn dichter Verkehr herr-
sche und infolge des durch den Steinwurf verursachten Un-
falls eine unbestimmte Anzahl weiterer Personen todliche Ver-
letzungen erleiden konnte.*

Die Tatsache also, dass es sich bei dem Wurf eines Steins
fiir sich gesehen nicht um ein abstrakt gefdhrliches Mittel
handelt, spricht nicht per se gegen die Annahme des Mord-
merkmals. Fraglich ist jedoch, inwiefern die Ausdehnung der
Gefahr fiir A nicht mehr beherrschbar und in der konkreten
Tatsituation eine Mehrzahl von Menschen zum Kreis poten-
tiell gefidhrdeter Dritter gerechnet werden konnen. Vorliegend
kommt eine Gefidhrdung des Pdrchens in Betracht, also zweier
unbeteiligter Personen.

Es ist daher in einem ersten Schritt danach zu fragen, ab
welcher Zahl von Menschen eine ,,Mehrzahl*“ bzw. eine ,,un-
bestimmte Vielzahl*“ von Personen angenommen werden kann.
In einem zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob die Gefahr fiir
die korperliche Unversehrtheit der Radfahrer als ausreichen-
de Gefahr im Sinne von § 211 StGB angesehen werden kann.

Eine Ansicht geht davon aus, dass zumindest die Gefihr-
dung einer Person nicht ausreichen kann.® Teile des Schrift-
tums mochten eine Vielzahl von Menschen ab einer Ansamm-
lung von drei Personen bejahen.”” Andere mochten davon
absehen, eine zahlenmiiBige Festlegung vorzunehmen.® Im
Ergebnis diirfte bei der vorliegenden Zahl von zwei Personen
beides vertretbar sein, wenngleich die Worte ,,Mehrzahl*
bzw. ,,Vielzahl“ einen etwas groferen Personenkreis nahe-
legen.”

Fraglich ist daneben, ob die Gefdhrdung der korperlichen
Unversehrtheit als ausreichend angesehen werden kann. Wie
bereits der oben genannten Definition zu entnehmen ist,
lassen der BGH und ein Teil der Literatur”® eine Gefihrdung
der korperlichen Unversehrtheit grundsitzlich geniigen. Ein
nicht unerheblicher Teil der Literatur widerspricht dem und

% Ebenso Eser (Fn. 49), § 211 Rn. 29, sowie im Wesentlichen
zustimmend die herrschende Literatur, vgl. nur Krey/Hell-
mann/Heinrich (Fn. 26), § 1 Rn. 68. Wohl ebenfalls zustim-
mend Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 11.

% BGH NStZ-RR 2010, 373 (374) m. Anm. Jahn, JuS 2010,
456; dem folgend Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 87.

% Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 61.

87 Réssner/Wenkel (Fn. 26), § 211 Rn. 6; Schneider (Fn. 26),
§ 211 Rn. 127; kritisch Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 61.

% Vgl. beispielsweise Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 59.

% So auch Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 61, der in Anlehnung an
§ 306b Abs. 1 StGB eine Zahl von mindestens zehn Personen
als Richtwert vorschligt.

" So beispielsweise Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 11;
Jahnke (Fn. 32), § 211 Rn. 57; Momsen, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 211
Rn. 63.

verlangt, dass es sich um eine Gefdhrdung gerade des Lebens
handeln muss. Verwiesen wird zum einen auf die angedrohte
lebenslange Freiheitsstrafe, die eine solche restriktive
Handhabung erfordere.”' Weiter miisse der Einordnung der
Mordmerkmale als Ausdruck besonderer sozialer Riicksichts-
losigkeit und der absoluten Degradierung menschlichen
Lebens auf diese Weise Rechnung getragen werden.’” Folgt
man der {iiberzeugenden letztgenannten Ansicht, ist die
Erfiillung des Mordmerkmals hier abzulehnen.

3. Die Mordmerkmale der 3. Gruppe

Die Mordmerkmale der 3. Gruppe betreffen Totungen mit be-
sonders verwerflichem Handlungszweck, bei denen der Téter
das Totungsunrecht mit weiterem Unrecht verkniipft. Das be-
trifft sowohl das Handeln zur Verdeckung als auch zur Er-
moglichung einer anderen Straftat. Problematisch ist vor
allem, wie diese ,,andere Straftat von der T6tung abzugren-
zen ist und ob auch ein Handeln mit bedingtem T&tungsvor-
satz erfasst ist. Weiterhin stellt sich das Problem, inwiefern
das Merkmal der Verdeckungsabsicht auch durch bloBes Un-
terlassen erfiillt werden kann.

Problem 1I: Ist Verdecken durch Unterlassen moglich?
Problem 2: Kann bedingter Totungsvorsatz gentigen?

Der vollig iibermiidete A ist bei Dammerung mit seinem
Auto unterwegs. In einem Augenblick, in dem ihm die
Augen kurz zufallen, kollidiert er mit dem die Strafe
iiberquerenden Radfahrer B. A steigt geschockt aus dem
Auto und sieht, dass B stark blutend auf der Strafle liegt.
Er ist sich sicher, dass B sterben wird, wenn er thm nicht
helfe. Aus Angst, dass ihn die Polizei bei der Einleitung
von Rettungsmanahmen mit der Tat in Verbindung bringt,
entschlieit er sich jedoch, den B liegen zu lassen und
fahrt davon. Der B verstirbt, was A so erwartet und billi-
gend in Kauf genommen hatte. Er hitte gerettet werden
konnen, wenn der A zeitnah den Notarzt gerufen hitte.
Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9,
13 StGB?

Der objektive Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB kann bejaht
werden, da insbesondere bei A eine Pflicht zum Handeln
gem. § 13 Abs. 1 StGB vorlag. Aufgrund des pflichtwidrigen
(hier sogar gem. § 229 StGB strafbaren) Vorverhaltens war er
zur Rettung des B verpflichtet (Garantenstellung aus
Ingerenz). Der subjektive Tatbestand ist im Hinblick auf
§ 212 Abs. 1 StGB gegeben, da bei A bedingter Vorsatz
anzunehmen ist.

Fraglich ist, ob dem A ein Handeln zur Verdeckung der
hier unproblematisch vorliegenden strafbaren fahrlissigen Kor-
perverletzung gem. § 229 StGB vorgeworfen werden kann.
Unter Verdeckungsabsicht versteht man den zielgerichteten
Willen, durch die (T6tungs-) Handlung zu verhindern, dass
eine andere — sei es auch irrig angenommene oder nur fiir
moglich gehaltene — eigene oder fremde Straftat von den

" Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 61; Neumann (Fn. 26), § 211
Rn. 86.
2 Eser (Fn. 49), § 211 Rn. 29.
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Strafverfolgungsorganen entdeckt (aufgeklirt) wird.”” Frag-
lich ist hier im Fall zum einen, ob auch ein Handeln mit be-
dingtem T6tungsvorsatz das Mordmerkmal der Verdeckungs-
absicht erfiillen kann. Weiterhin muss gekldrt werden, ob die
Absicht der Verdeckung auch bei bloSem Unterlassen mog-
lich ist.

Unstrittig ist angesichts des klaren Wortlauts, dass beim
Titer dolus directus ersten Grades, also zielgerichtetes Han-
deln hinsichtlich der geplanten Verdeckung vorliegen muss.
Das ist hier der Fall, da es A gerade darum geht, zu verhin-
dern, dass er wegen der strafbaren fahrldssigen Korperver-
letzung belangt wird. Fraglich ist aber, ob es geniigt, dass er
beziiglich der Totung des B nur mit bedingtem Vorsatz han-
delte.

Nach Ansicht des BGH™* und der herrschenden Literatur’
schliefft dies das Vorliegen von ,,Verdeckungsabsicht* nicht
aus. Dafiir sprechen systematische Erwégungen. Nachdem der
Gesetzgeber darauf verzichtet hat, beim Totschlag eine be-
stimmte Form des Vorsatzes zu fordern, ist jede Form des
Vorsatzes geniigend, um den tatbestandlichen Erfolg, also den
Tod des Opfers, herbeizufiihren.”® Diese Entscheidung bzgl.
des Grunddelikts muss dann konsequenterweise auch fiir das
Mordmerkmal gelten, solange sich aus dem Wortlaut und
dem Sinn und Zweck nichts anderes ergibt. Die ratio des
Mordmerkmals bezieht sich auf die Erfassung der verwerf-
lichen Verkniipfung von Totungsunrecht und der Verdeckung
anderer Straftaten — dies setzt keine Totungsabsicht voraus.
Auch nennt der Wortlaut als Bezugspunkt der Absicht nur die
Verdeckung, die als Erfolg klar vom To6tungserfolg unter-
schieden werden kann. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Er-
folg der Verdeckung wie hier nicht untrennbar mit dem Er-
folg der Totung verkniipft ist; anders ist nach h.M. konse-
quenterweise etwa dann zu entscheiden, wenn der Tdter vom
Opfer identifiziert wurde, sodass nur die erfolgreiche Totung
zur Verdeckung der Tat beitragen kann.”’

Weiter stellt sich die Frage, ob das Mordmerkmal der
Verdeckungsabsicht durch bloBes Unterlassen verwirklicht
werden kann. Die frithere Rechtsprechung verneinte dies. So
fiihrte der BGH™® aus, dass der Titer durch ein bloes Ent-
fernen vom Tatort die begangene Fahrlédssigkeitstat noch nicht
,verdecke®. Der Begriff des Verdeckens habe einen anderen

7 Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 8. Aufl. 2012, S. 343.

" BGHSt 23, 177 (194).

75 Vgel. nur Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 127 m.w.N.; a.A.
Kohne, Jura 2011, 650 (655), der das Sanktionengefille zwi-
schen Totschlag und Mord als Argument dafiir heranzieht,
die Fille, in denen kein direkter Vorsatz vorliegt, von dem
Merkmal auszunehmen.

"® Schneider (Fn. 26), § 211 Rn. 238.

""'Vel. Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 15 m.w.N.

® BGHSt 7, 287 (290 £.); kritisch zu dieser Auslegung Theile,
JuS 2006, 110 (111); sowie Eser (Fn. 49), § 211 Rn. 35, der
von einer ,,vordergriindige[n] Wortklauberei* spricht; zustim-
mend dagegen Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 104, der darauf
verweist, dass in diesen Fillen das Unterlassen keine tiber die
durch das aktive Tun geschaffene Gefahrenlage hinausgehende
Gefahr begriinde.

(von aktivem Tun geprigten) Inhalt als der des ,,Nichtauf-
deckens®. Das pflichtwidrige Unterlassen, also die Tatsache,
dass keine Hilfe geleistet werde, konne im Unrechtsgehalt
nicht den Verwerflichkeitsgrad der dem Mord eigentiimlichen
Begehungsformen erreichen.

Mittlerweile ist der BGH' ebenso wie die herrschende
Literatur® zu Recht der Auffassung, dass eine Verdeckung
auch durch ein Unterlassen begangen werden kann. Der Wort-
laut stehe einer Begehung durch Unterlassen nicht entgegen.
Auch eine (im Hinblick auf den Grundsatz ,,nemo tenetur se
ipsum accusare® problematische) Pflicht, an der eigenen Straf-
verfolgung mitzuwirken, bestehe nicht. Vom Garanten wird
in aller Regel keine Anzeige bei den Strafverfolgungsbehor-
den, sondern nur ein Akt der Lebensrettung verlangt, welchem
beispielsweise durch einen anonymen Anruf bei einer Ret-
tungsstelle nachgekommen werden kann. Die Tatsache, dass
das Risiko der Aufdeckung einer Tat dadurch erhoht wird,
bewege sich im Bereich des sozial Addquaten und Zumutba-
ren.®' Somit ist hier die Verdeckungsabsicht des A zu be-
jahen.

Da A auch rechtswidrig und schuldhaft handelte, ist die
Strafbarkeit gem. §§ 212, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9, 13 StGB
vorliegend gegeben.

Problem 3: Qualifikation als ,,andere Straftat*

A ist mit seinem Nachbarn G in stindigen Streitereien
iiber einen an der Grundstiicksgrenze wachsenden Baum,
der nach Ansicht des A zu weit in sein Grundstiick hinein-
ragt. Nachdem sich G standhaft weigert, den Baum zu fil-
len, reicht es A. Er greift nach seinem im Schuppen ste-
henden Spaten und schlidgt dem G damit auf den Kopf. A
nimmt dabei Verletzungen des G, nicht aber dessen Tod
in Kauf. G sinkt zwar zu Boden, wird aber, wie A sogleich
feststellt, an den Verletzungen nicht sterben. Sodann wird
ihm klar, dass seine offene Bewidhrung widerrufen werden
konnte, wenn G ihn anzeigt. Daher holt er mit dem Spaten
nochmals aus, um den Tod des G herbeizufiihren. G erlei-
det durch den zweiten Schlag schwere Kopfverletzungen,
die zum Tod fithren. Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 211
Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9 StGB aufgrund des zweiten Schlages?

Der objektive Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB ist durch
das Handeln des A erfiillt. Subjektiv kann ihm mindestens
bedingter Vorsatz bzgl. der Tétung des G vorgeworfen wer-
den.

Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall die Verdeckungs-
absicht bei A bejaht werden kann. Problematisch konnte
dabei das unmittelbare Aufeinanderfolgen der beiden Einwir-
kungshandlungen sein. In den Mittelpunkt riickt hier die
Frage, ob es sich bei der durch den ersten Schlag zunéchst
verwirklichten gefahrlichen Korperverletzung gem. §§ 223,
224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB im Verhéltnis zur unmittelbar

" BGH NJW 2000, 1730 (1732); BGH NStZ 2003, 312.

% Fischer (Fn. 25), § 211 Rn. 72; Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 60,
63.

81 Schneider (Fn. 26), § 211 Rn. 243.
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im Anschluss begangenen Totung um eine andere Straftat im
Sinne der Vorschrift handelt.*

Der BGH™ hob in seiner friiheren Rechtsprechung hervor,
dass das Erfordernis einer anderen Straftat genutzt werden
konne, um der auch vom BVerfG erhobenen Forderung nach
einer restriktiven Auslegung der Mordmerkmale Rechnung
zu tragen. Danach solle kein Mord vorliegen, wenn auch die
Vortat sich gegen das Rechtsgut von Leib und Leben richtet
(Gleichheit der Angriffsrichtung), beide Taten einer unvor-
hergesehenen Augenblickslage entspringen (sog. ,,Doppel-
spontaneitit®) und unmittelbar ineinander iibergehen (enges
zeitliches und sachliches Zusammentreffen). In diesen Fillen,
so der BGH, sei die Tat nicht gleichermallen verwerflich wie
in den Fillen des deutlichen zeitlichen Auseinanderfallens,
falls sich die Vortat augenblicklich ergeben hatte und der
Titer noch wihrend oder unmittelbar nach ihr den Totungs-
entschluss fasste. Dies gelte auch fiir die Fille, in denen der
Titer (wie hier) zundchst lediglich mit Korperverletzungs-
vorsatz gehandelt habe.

Diese Rechtsprechung hat der BGH* inzwischen aufge-
geben. Die ggf. vorliegende psychische Ausnahmesituation
des Titers rechtfertige eine solche Einschrinkung des Mord-
merkmals nicht. Wann eine Minderung der Hemmungsfihig-
keit Beriicksichtigung zu finden habe, richte sich nach § 21
StGB. Auch fiihre die Anerkennung dieser Ausnahme zu Wer-
tungswiderspriichen mit dem Merkmal der niedrigen Beweg-
griinde.

Ausnahmsweise, so der BGH,85 solle eine andere Straftat
gleichwohl zu verneinen sein, wenn eine mit bedingtem To-
tungsvorsatz vorgenommene Ersthandlung nicht zum Tode
fithre und der Téter in einem zweiten Schritt nunmehr mit
direktem Totungsvorsatz den Tod des Opfers herbeifiithren
wolle, um die zunichst begangene Korperverletzung zu ver-
decken. Das Hinzutreten der Verdeckungsabsicht bzw. die
graduelle Anderung des Totungsvorsatzes sei nicht geeignet,
das einheitliche Tatgeschehen zu unterteilen. Das sei nur bei
einer zeitlichen Zisur der Fall, jedoch nicht, wenn beide
Totungs-akte unmittelbar ineinander iibergingen.

Teile der Literatur kritisieren diese Differenzierung als
wertungsmiBig nicht begriindbar.* Sie fiihre zu einer nicht
nachvollziehbaren Begiinstigung desjenigen, der von Anfang
an mit Totungsvorsatz handle gegeniiber demjenigen, der zu-
niichst (nur) Koérperverletzungsvorsatz aufweise.®’ Jedenfalls
dann, wenn es sich um einen beendeten versuchten Totschlag
oder Mord handelt, der bereits einen Erfolg im Sinne der

82 Zum Ganzen vgl. Freund, JuS 2002, 640 (641 ff.).

8 BGHSt 27, 346 (348 f.).

% BGH NJW 1988, 2679; zustimmend u.a. Kindhdiuser
(Fn. 26), § 2 Rn. 44; vgl. auch Sinn (Fn. 13), § 211 Rn. 78.
Nichts anderes gilt in dem Fall, dass der Téter zunédchst mit
bedingtem Tdtungsvorsatz handelt und anschlieBend jegliche
Rettungsbemiihungen unterlisst, vgl. BGH NStZ 2003, 312.
%> BGH NStZ 1990, 385; BGH NStZ 2000, 498 (499).

8 Neumann (Fn. 26), § 211 Rn. 108; Baier, JA 2002, 842
(844), spricht von einem ,.kaum auflésbaren Wertungswider-
spruch®.

87 Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 65.

Korperverletzungsdelikte hervorgebracht habe, solle eine Ein-
stufung dieser Tat als andere Straftat in Betracht gezogen
werden.*®

Uberzeugend ist das nicht unbedingt. Die Rechtsprechung
des BGH entspricht nicht nur dem Bediirfnis nach restriktiver
Auslegung der Mordmerkmale. Zugleich erscheint es durch-
aus konsequent, dass bei der Einordnung der Vortat als ,.an-
dere* Straftat der Vorsatz des Titers (Totung oder nur Kor-
perverletzung?) herangezogen wird. Eine abschlieende Streit-
entscheidung kann hier aber dahinstehen, da A zunéchst nicht
mit Totungsvorsatz handelte. Trotz des engen zeitlich-rdum-
lichen Zusammenhangs handelt es sich bei der gefdhrlichen
Korperverletzung um eine ,,andere Straftat®; die Toétung des
B erfolgte daher in Verdeckungsabsicht.

Da A auch rechtswidrig und schuldhaft handelte, ist die
Strafbarkeit gem. § 212, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9 StGB zu
bejahen.

Problem 4: Objektiv gegebene Straftat notwendig oder
subjektive Vorstellung ausreichend?

Der 19-jdhrige A mochte Jura studieren und ist momentan
auf der ,,Ersti-Woche* an seiner neuen Uni. Abends ist er
mit Freunden auf Discotour. Dabei ist auch seine 18-jih-
rige Cousine B. Beide feiern und tanzen ausgelassen. Da-
nach gehen beide zu A und verbringen die Nacht mitei-
nander. Am nichsten Morgen ist A iiber sein Verhalten
erschrocken. Neulich erst hatte er gelesen, dass das Bun-
desverfassungsgericht wieder bestitigt habe, dass inner-
familidre sexuelle Beziehungen allesamt strafbar seien.
Sein Jura-Studium werde er als vorbestrafter Sexualstraf-
tiater aufgeben miissen, da ist sich A sicher. Er konne nur
die B aus dem Weg riaumen, damit die Tat nicht durch de-
ren Geschwiitzigkeit ans Licht komme. Also sucht er die
B auf und erdrosselt sie mit einem mitgebrachten Seil.
Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9
StGB?

Der objektive und subjektive Tatbestand des § 212 Abs. 1
StGB sind zu bejahen.

A konnte die B in Verdeckungsabsicht getotet haben. Als
Ankniipfungstat konnte der sexuelle Verkehr herangezogen
werden. Bei diesem miisste es sich um eine Straftat han-
deln.*” In Betracht konnte, da es sich mangels gegenteiliger
Angaben um einvernehmlichen Geschlechtsverkehr gehandelt
hatte, lediglich die Norm des § 173 StGB kommen. Diese
erfasst allerdings iiber Abs. 1 sowie Abs. 2 S. 1 nur den
Beischlaf zwischen Verwandten auf- und absteigender Linie
sowie iiber Abs. 2 S. 2 den Beischlaf zwischen Geschwistern.
Cousins und Cousinen sind unabhingig vom Grad der Ver-

% Vgl. das Beispiel von Theile, JuS 2006, 110.

% Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur
mochte unter den Begriff der Straftat nur eine mit Kriminal-
strafe bedrohte Handlung fassen, vgl. BGHSt 28, 93 = NJW
1978, 2518; sowie Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 48; a.A. Mau-
rach/Schroeder/Maiwald (Fn. 25), § 2 Rn. 34, sowie Schroe-
der, JuS 1984, 275 (277), die auch Ordnungswidrigkeiten als
erfasst ansehen mochten.
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wandtschaft von der Vorschrift nicht erfasst. Ein Verstof3
gegen anderweitige Normen des Strafrechts ist nicht
ersichtlich. Es stellt sich daher die Frage, ob eine ,,andere
Straftat* auch dann vorliegt, wenn (wie hier) lediglich aus der
Sicht des Titers eine solche gegeben ist, sie jedoch objektiv
nicht vorliegt.

Die ganz iiberwiegende Meinung in Rechtsprechung®
und Literatur®' ldsst es ausreichen, dass eine Straftat nur in
der (irrigen) Vorstellung des Titers stattgefunden hat. Der
BGH fiihrt aus, dass alleine der niedrige Beweggrund, dass
der Tater das Leben eines Mitmenschen so sehr missachtet,
dass er die Vernichtung als Mittel zu Verdeckung eigenen
strafbaren Unrechts einsetzt, Mal3stab fiir die Bewertung der
Tat sei. Diese verwerfliche Motivation bestimme den beson-
deren Unwert der Totung und charakterisiere sie als Mord.
Auf die objektive Erreichbarkeit des Zwecks komme es nicht
an.

Diese herrschende Meinung wird zwar teilweise in Zwei-
fel gezogen,” entspricht aber dem allein auf die subjektive
Titervorstellung abzielenden Wortlaut der Norm sowie ihrem
Sinn und Zweck. Folgt man ihr, ist ,,Verdeckungsabsicht* des
A zu bejahen.

Da A auch rechtswidrig und schuldhaft handelte, ist die
Strafbarkeit gem. §§ 212, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9 StGB zu
bejahen.

Problem 5: AuBlerstrafrechtlicher Verdeckungszweck

A hatte B die Lieferung von 1 kg Rauschgift zu 1.500,-
Euro auf Vorkasse wahrheitswidrig zugesagt. Das Geld
wurde von B kurze Zeit spiter tibergeben. Nachdem B auf
die Lieferung drangte und A ihn bereits mehrfach vertros-
tet hatte, entschloss sich A dazu, den B aus dem Weg zu
raumen. Er verabredete sich daher mit ihm unter dem
Vorwand, er werde ihm das Rauschgift tibergeben. Tat-
sdchlich zog er bei der Verabredung eine Waffe und
schoss den B nieder. A ging es dabei nicht darum, den B
auf diese Weise von einer Anzeige abzuhalten, da er da-
von ausging, B werde aus Angst vor eigener Strafverfol-
gung ohnehin ,dicht halten®. Vielmehr erhoffte er sich,
durch die Totung des B die Erschleichung des Geldes ver-
tuschen und im Besitz des Geldes bleiben zu konnen.
Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9
StGB?

Objektiver und subjektiver Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB
sind erfiillt.

A konnte des Weiteren in Verdeckungsabsicht gehandelt
haben. Dem A geht es darum, die Erlangung des Geldes aus
einer Betrugstat gem. § 263 StGB” zu verheimlichen und
eine Riickforderung des Geldes zu vermeiden. Nachdem er

% BGHSt 11, 226 = NJW 1958, 717; BGH NJW 1978, 2518
! Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 48; Jihnke (Fn. 32), § 211 Rn. 18;
a.A. noch OGHSt 1, 190.

2 Vgl. Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 124.

% 7u dieser (nicht unumstrittenen) Konstellation der Hingabe
von Geld zu rechtswidrigen Zwecken s. nur Fischer (Fn. 25),
§ 263 Rn. 105.

allerdings keine Anzeige des B befiirchtet hatte und folglich
eine Strafverfolgung aus seiner Sicht nahezu ausgeschlossen
gewesen war, ging es ihm dabei um einen auferstrafrecht-
lichen Verdeckungszweck. Ob ein solcher vom Mordtatbe-
stand in der Verdeckungsvariante erfasst sein soll, ist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Der BGH” und ein Teil der Literatur” lassen es geniigen,
dass der Titer rein aulerstrafrechtliche Konsequenzen zu ver-
meiden beabsichtigt. Der Mord sei, so der BGH, in keiner
Begehungsform ein gegen die Belange der Rechtspflege ge-
richtetes Delikt. Die Verdeckungsmodalitit habe ihre Existenz-
berechtigung in der Verkniipfung von Unrecht mit weiterem
Unrecht. Eine Einschriankung auf strafrechtliche Zwecke sei
dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen.*®

Ein nicht unwesentlicher Teil des Schrifttums’’ verlangt
dagegen, dass sich die Absicht der Verdeckung gerade auf die
Vermeidung strafrechtlicher Konsequenzen beziehen muss.
Es wird darauf verwiesen, dass der Wortlaut und der Unrechts-
gehalt die Auslegung der h.M. zwar erlaube®, sie jedoch den
Qualifikationsgrund, den Schutz staatlicher Strafverfolgungs-
interessen gegen massive, straftatverdeckende Eingriffe nicht
trage.”” Die verdeckungsnahen Motive bei auBerstrafrechtli-
chen Zwecken sollten daher besser den niedrigen Beweg-
griinden zugewiesen werden.'™ Erginzend kann auch hier
das Bediirfnis nach restriktiver Auslegung der Mordmerk-
male ins Feld gefiihrt werden, das hier sogar einen spezifi-
schen Hintergrund hat; denn die der Verdeckungshandlung
regelmédlig innewohnende Selbstbegiinstigungstendenz ist
durchaus ambivalent und wird an anderen Stellen im Gesetz
(vgl. § 258 Abs. 6 StGB) sogar zugunsten des Handelnden
bewertet. Folgt man dem, ist ,,Verdeckungsabsicht des A
vorliegend zu verneinen.

A hat sich nicht gem. §§ 212, 211 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 9
StGB strafbar gemacht.

°* BGHSt 41, 8 (9 f.); BGH NStZ 1999, 243; BGH NStZ
1999, 615; BGH NStZ-RR 2005, 201.

% Eser (Fn. 49), § 211 Rn. 34; Eisele (Fn. 15), Rn. 123.

% Hohmann/Sander (Fn. 14), § 2 Rn. 83.

1 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 26), § 1 Rn. 77; Buttel/Rotsch,
JuS 1996, 327 (329).

% Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 56; Theile, ZJS 2011, 405 (407),
spricht davon, dass sich gleichwohl ein ,,gewisses Unbehagen*
rege.

* Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 211 Rn. 12.

1% Rengier (Fn. 1), § 4 Rn. 56; Theile, ZJS 2011, 405 (407).
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