Die ,,feindliche Willensrichtung® als Element der Heimticke im Sinne des

§ 211 Abs. 2 StGB

Von Dr. Fabian Stam, Potsdam*

I. Einleitung

Dass die 88 211, 212 StGB reformbedurftig sind, entspricht
der allgemeinen Meinung. Dabei steht unter anderem das
Mordmerkmal der ,,Heimtiicke* im Fokus. Denn erstens ist
unklar, weshalb diese sich tberhaupt strafscharfend auswir-
ken soll. Zweitens ist die Verhdngung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe nicht fiir jede heimtiickische Totung verhéltnismé-
Rig. Schlagworte sind hier sogenannte Haustyrannenfalle!
und ganz allgemein Falle, in denen korperlich Unterlegene
korperlich Uberlegene téten (typischerweise, aber nicht not-
wendigerweise ist das — wie in den Haustyrannenfallen — so,
wenn Frauen Manner toten)?. Diese moglicherweise auch
geschlechterdiskriminierende Problematik® und die damit
verbundene Gesetzeskritik soll indes nicht Gegenstand des
folgenden Beitrags sein. Der Beitrag befasst sich vielmehr
mit der lex lata. Denn auch wenn die vom Bundesjustizminis-
terium eingesetzte ,,Expertengruppe* sich fiir die Reform der
Totungsdelikte ausgesprochen hat,* ist seitdem wenig (oder
besser gesagt: nichts) geschehen, und die Umsetzung ange-
mahnter Reformen ist derzeit nicht besonders wahrscheinlich.
Die gegenwartige Fassung der 88 211, 212 StGB und das
Mordmerkmal der ,,Heimtiicke“, das schon allein wegen der
nationalsozialistischen Provenienz (erlassen 19415 durch die
Reichsregierung®) sowie angesichts der nationalsozialisti-
schen Pragung des Begriffs (man denke nur an die sogenann-
ten ,,Heimtiickegesetze®, die praktisch jede Kritik an der
nationalsozialistischen Flihrung unter Strafe stellten’) duBerst
kritikwiirdig ist, dirften daher auch kiinftig mai3geblich blei-
ben und sollen deshalb Gegenstand des Beitrags sein. Dabei
geht es im Folgenden nicht darum, ob und wie dieses an
manchen Stellen zu weite Tatbestandsmerkmal restriktiv aus-
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1 Vgl. etwa BGHSt 48, 255; dazu statt vieler nur Rengier,
NStZ 2004, 233; Rotsch, JuS 2005, 12.

2 Vgl. bereits Jescheck, JZ 1957, 386 (387): Heimtlicke sei
,manchmal gar nicht Ausdruck von Verschlagenheit und
Feigheit [...], sondern einfach die Waffe des Schwachen und
Wehrlosen gegen Ubermacht, Gewalt und Brutalitat. Sie
spielt daher bei Tétungsverbrechen am Ehemann, Vater oder
Stiefvater fast immer eine Rolle und kann dann ein fir die
Gesamtwirdigung der Tat génzlich untergeordnetes Moment
sein.

3 Zu diesem Aspekt Lembke, NK 2009, 109.

4 Siehe dazu den Abschlussbericht der Expertengruppe zur
Reform der Totungsdelikte, 2015, insbesondere die Zusam-
menfassung und Abstimmungsergebnisse auf S. 15-60.
>RGBI. 11941, S. 549.

® Diese war hierzu gemiB Art. 1 S. 1 des ,,Gesetzes zur Be-
hebung der Not von Volk und Reich* vom 24.3.1933 (RGBI.
11933, S. 141, sog. Erméchtigungsgesetz) befugt.

" Dazu Dorner, ,,Heimtiicke*: Das Gesetz als Waffe, 1998.

gelegt werden soll (ob also etwa eine negative Typenkorrek-
tur vorgenommen oder ein besonders verwerflicher Vertrau-
ensbruch des Taters verlangt werden soll®). Die hier interes-
sierende Frage ist vielmehr, ob das Mordmerkmal der ,,Heim-
tiicke* ein Handeln des Titers in feindlicher® Willensrichtung
verlangt und wann diese fehlt. Einem induktiven Ansatz
folgend werden hierfir sémtliche (ndmlich 24) in der Stan-
dardliteratur prasenten Entscheidungen des BGH zu der Fra-
ge berucksichtigt.

Wiéhrend Heimtlcke nach der bis dato stéandigen Recht-
sprechung voraussetzte, dass der Tater die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Opfers in feindlicher Willensrichtung ausnutzt,
wobei es an letzterer vor allem dann fehlen kann, wenn der
Titer vermeintlich ,,zum Besten“ des Opfers handelt,'® wahlt
der 5. Strafsenat in einer Entscheidung von 2019 — die hier
néher betrachtet werden soll — einen abweichenden Ansatz.
Ihm zufolge kann einer ,heimtiickischen Tétung [...] die
feindselige Willensrichtung [...] grundsétzlich nur dann feh-
len, wenn sie dem ausdriicklichen Willen des Getoteten ent-
spricht oder — aufgrund einer objektiv nachvollziehbaren und
anzuerkennenden Wertung — mit dem mutmaBlichen Willen
des zu einer autonomen Entscheidung nicht fahigen Opfers
geschieht”. Ansonsten habe ein Schuldspruch wegen Mordes
zu erfolgen, und es sei zu priifen, ob die Strafe im Sinne der
sogenannten Rechtsfolgenlésung zu mildern sei.!! Nach hier
vertretener und im Folgenden entwickelter Ansicht Giberzeugt
das nicht. Der Begriff der ,,Heimtiicke™ setzt das Handeln des
Téters in feindlicher Willensrichtung voraus, und dieses fehlt
immer dann, wenn der Téater glaubt, zum Besten des Opfers
zu handeln. Das entspricht zum Teil der Auffassung in der
friheren Rechtsprechung (hierzu im Folgenden), die diese
jedoch nie eingehend begrindet hat.

Zunéchst zum Sachverhalt der Entscheidung des 5. Straf-
senats des BGH: Der Angeklagte befand sich in einer flr ihn
aussichtslosen finanziellen Situation und tétete ,,seine schla-
fende Ehefrau, indem er ihr mit einem schweren Hammer
neun wuchtige Schldge gegen den Kopf versetzte®. Tatmotiv
sei es gewesen, ,,seiner Ehefrau durch die Totung ein Leben
im finanziellen Ruin zu ersparen, insbesondere die fur wahr-
scheinlich gehaltene Wohnungskiindigung und die Sperrung

8 Vgl. hierzu nur Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl.
2017, § 211 Rn. 203-214; Kihl, in: Lackner/Kihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 29. Auflage 2018, § 211 Rn. 6; jeweils
mit umfangreichen Nachw.

® Die Begriffe , feindlich® und ,,feindselig* werden in Recht-
sprechung und Literatur synonym gebraucht. Im Sinne eines
einheitlichen Sprachgebrauchs wird hier (abgesehen von
wortlichen Zitaten) durchgehend der Begriff ,.feindlich®
verwendet.

10 Nachweise folgen sogleich im Rahmen der Auseinander-
setzung mit der Rechtsprechung.

11 BGH NStZ 2019, 719 (722).
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des Stromanschlusses bei Wegfall seiner Einkiinfte ohne
Aussicht, eine neue Stellung zu erhalten”. Daneben sei be-
stimmend gewesen, ,,dass seine fast 78-jdhrige Ehefrau [...]
an nicht unerheblichen physischen Einschrankungen, insbe-
sondere einer deutlich verminderten Beweglichkeit litt, sie
zudem erkennbar an Lebenslust verloren hatte und oftmals
deprimiert und niedergeschlagen war. Er wollte ihr einen von
ihm befiirchteten volligen psychischen Zusammenbruch
durch die Offenbarung der Wahrheit ersparen, indem er sie
totete. Andere — naheliegende — Mdglichkeiten wie die Stel-
lung eines erneuten Insolvenzantrages, den Gang zur Schuld-
nerberatung, verbunden mit einer weitgehenden Offenbarung
der finanziellen Verhdltnisse gegeniiber seiner Ehefrau, er-
wog er nicht ernsthaft.«?

I1. Feindliche Willensrichtung als begriffliche Vorgabe
1. Implikationen des Wortes ,, heimtiickisch*

Weil Strafgesetze sich an alle ihnen Unterworfenen, d.h. die
gesamte Bevolkerung, richten und von diesen verstanden
werden missen (wenn die Blrger sie befolgen sollen), muss
der Gesetzgeber sich einer Sprache bedienen, die dem Ver-
standnishorizont der Rechtsunterworfenen entspricht.*® Aus-
gangspunkt der Auslegung muss deswegen dasjenige sein,
was allgemein unter einem Begriff verstanden wird, d.h. die
Standardsprache (auch Hochsprache genannt). In der wissen-
schaftlichen Diskussion Uber das Erfordernis der feindlichen
Willensrichtung féllt indes ins Auge, dass es fast durchge-
hend an einer néheren Befassung mit dem Gesetzeswortlaut,
insbesondere dem Sinn des Wortes ,heimtiickisch®, fehlt,
obwohl der GrolRe Senat das Merkmal ausdriicklich aus dem
Begriff der Heimtiicke entwickelt hat (siehe dazu sogleich).
Wahrend der BGH nach dem Zweiten Weltkrieg zundchst
noch davon ausging, dass Heimtiicke nur die Ausnutzung der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers voraussetzt,# deutete sich
bereits 1952 eine Verdnderung an. Einerseits verwies der
1. Strafsenat des BGH zwar darauf, dass die ,,heimtiickische
Tatausfiihrung auch nicht dadurch ausgeschlossen [werde],
dal der Tater aus nicht besonders verwerflichen, vielleicht
sogar menschlich noch begreiflichen Beweggrinden zu sei-
nem Verbrechen gelangt sei. Andererseits warf er — in einem
obiter dictum — die Frage auf, ,,ob die Vorstellung des Téters,
mit der Tat das Beste des von ihm Getdteten zu bezwecken®,
eine heimtiickische Tatbegehung ausschlieRen konne.'> We-
nige Monate spéater hielt er es (ebenfalls obiter) sogar fir
moglich, dass ,,[unter sehr seltenen Umstédnden [...] gewisse
sittlich anerkennenswerte Beweggriinde einer die Arg- und
Wehrlosigkeit des Angegriffenen ausnitzenden Tétung das
Wesen der Heimtiicke ausnahmsweise nehmen‘ konnen. 6
Grundlegend entschied dann auf Vorlage des 3. Straf-
senats der GroRe Senat fur Strafsachen 1956 in einem Fall, in

2 BGH NStz 2019, 719 f.

13 Baumann, MDR 1958, 394 (395); Lorenz/Pietzcker/Pietzcker,
NStZ 2005, 429 (430).

14 BGHSt 2, 60.

15 BGHSt 3, 183 (186).

16 BGHSt 3, 330 (332 1.).

dem der Angeklagte (der aufgrund seines beruflichen Fehl-
verhaltens ,,in tiefe Verzweiflung™ geraten war), bevor er sich
selbst téten wollte, seine Tochter erwiirgte und seine Ehefrau
zu erwiirgen versuchte, weil er ,,glaubte, daR seine Familie
die Entehrung und die Not, die er lber sie gebracht hatte,
nicht ertragen konnte®, und er ,,seiner Familie eine Wohltat™
erweisen wiirde, ,,wenn er sie auslosche: Die Gesinnung des
Téters konne ,,insofern bedeutsam sein, als sie dem Vorstel-
lungsbilde entsprechen muB, das dem Begriff der Heimtiicke
selbst zugrunde liegt. Hierzu ist die bisherige Auslegung des
Merkmals der Heimtlcke in folgendem Sinne fortzuentwi-
ckeln: Der Begriff ,Heimtiicke’ hat nach allgemeinem
Sprachgebrauch eine feindliche Willensrichtung des Taters
gegen das Opfer zum Inhalt. Diese feindselige Haltung des
Taters gegen das Opfer zeigt sich darin, dal3 er dessen Arg-
und Wehrlosigkeit zum Téten ausnutzt. Sie gibt damit dem
Gesamtbild der Tat das Geprége. Wenn der Téter jedoch —
wie hier — seine Familie, die er sehr liebt, mit sich in den Tod
nehmen, ihr also das Schicksal bereiten will, das er sich
selbst zugedacht hat, weil er in krankhafter Verblendung
meint, zum Besten seiner Familie zu handeln, so fehlt es ihm
an der feindseligen Willensrichtung, die fur das Ausnutzen
der Arg- und Wehrlosigkeit kennzeichnend ist. Er handelt
dann nicht heimtiickisch.“” Der BGH folgert also aus dem
Sinn des Wortes ,heimtiickisch®, dass dieses das Handeln in
feindlicher Willensrichtung voraussetzt. Wie eng die sich
hieraus ergebende begriffliche Einschrankung zu verstehen
ist, betont der Grof3e Senat 1957. So habe der Richter, wenn
ein Mordmerkmal erfiillt sei, ,,nicht noch zu prifen, ob die
Tat threm Gesamtbilde nach besonders verwerflich® sei, und
auch ein Handeln ,,in einer entschuldbaren heftigen Gemlits-
bewegung®“ konne die Heimtiicke nicht ausschlieBen. Viel-
mehr koénne es lediglich dann an der Ausnutzung der Arg-
und Wehrlosigkeit fehlen, ,,wenn er [der Tater, Verf.] glaubt,
zum Besten des Opfers zu handeln‘.*® Dies hat im Grundsatz
seitdem der standigen Rechtsprechung entsprochen.®

Wenn dagegen in der Literatur zum Teil von einer ,,Ba-
sisdefinition“?® oder davon gesprochen wird, dass der BGH
das Merkmal der feindlichen Willensrichtung in die Definiti-
on der Heimtiicke ,.eingebaut“?, , hineininterpretiert??, die-
ses der urspriinglichen Definition ,,nachgeschoben“? habe

17 BGHSt 9, 385 (390).

18 BGHSt 11, 139 (143 f.).

19 BGH NJW 1978, 709; BGH, Urt. v. 17.12.1980 — 3 StR
433/80 = bei Holtz, MDR 1981, 265 (267); BGHSt 30, 105
(116); BGH StV 1989, 390; BGH NStZ 1995, 230 (231). —
1999 ergénzt der 1. Strafsenat des BGH dies noch dahinge-
hend, dass fur den Fall, dass der Téter glaubt, zum Besten des
Opfers zu handeln, obwohl dies dem erklarten Willen des
Opfers widerspricht, ,,eine feindliche Willensrichtung nur
verneint werden [kdnne], wenn er in krankhafter Verblen-
dung® handele, BGH NStZ-RR 2000, 327.

2 S0 Schneider (Fn. 8), § 211 Rn. 201; Grinewald, Das
vorsétzliche Totungsdelikt, 2010, S. 124.

21 Hassemer, JuS 1971, 626 (629).

22 Roxin, NStZ 1992, 34 (35).

2 Geilen, JR 1980, 309 (312).
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oder das Kriterium als ,,angebliches Heimtiickemerkmal“?*
und als ,,bloBe Erfindung*® bezeichnet wird?®, also der Wort-
laut abweichend interpretiert wird, erfolgt diese Kritik an der
Rechtsprechung dagegen weitgehend ohne Bezugnahme auf
den Wortlaut des § 211 StGB, obwohl der Grof3e Senat mit
dem Abstellen auf den allgemeinen Sprachgebrauch aus-
dricklich hierauf Bezug nimmt; sie bleibt damit eine schlich-
te Behauptung. Sie wirkt zudem befremdlich, weil sie an-
scheinend davon ausgeht, ,,Heimtiicke* sei etwas ontologisch
Vorgegebenes, als lieRe sich feststellen, was Heimtiicke tat-
séchlich ist (ndmlich die Ausnutzung der Arg- und Wehrlo-
sigkeit). Tatséchlich dirfte der Grund fiir das ,,Nachschie-
ben“ indes schlicht der gewesen sein, dass sich die Frage, ob
Heimtiicke ein Handeln in feindlicher Willensrichtung erfor-
dert, bis zu BGHSt 9, 385 nicht gestellt hatte. Die Rede von
einer ,,Basisdefinition* der Heimtiicke, auf die das Erforder-
nis der feindlichen Willensrichtung sozusagen ,,aufgepfropft
worden sei, ist deshalb nicht nachvollziehbar.

Will man dagegen die allgemeinsprachliche Bedeutung
des Wortes ,,heimtiickisch* ermitteln, liegt es nah, sich an der
Bedeutung laut ,,Duden* zu orientieren, weil die dort ver-
zeichnete Bedeutung schon aufgrund der Verbreitung des
Werks am ehesten den allgemeinen Sprachgebrauch wider-
spiegeln dirfte. Danach hat das Nomen Heimtiicke die Be-
deutung ,.hinterlistige Bosartigkeit®. Synonyme sind ,,Arglis-
tigkeit, Bosartigkeit, Gemeinheit, Hinterhaltigkeit, Hinterlist,
Intrige, Machenschaften, Niedertréchtigkeit, Ruchlosigkeit,
Tucke; (gehoben) Arglist, Niedertracht, Perfidie; (bildungs-
sprachlich) Intriganz; (derb) Hinterfotzigkeit; (abwertend)
Falschheit, Infamie, Verschlagenheit“.?” Das Adjektiv ,,heim-
tiickisch* hat laut Duden die entsprechende Bedeutung, ndm-
lich: ,,bei volliger Verborgenheit nach aufen hin in geféhrli-
cher Weise bosartig oder davon zeugend“.?® Anhaltspunkte
dafiir, dass dieses Adjektiv eine abweichende Bedeutung
haben sollte, wenn es sich auf die Tétung eines Menschen
bezieht, sind nicht ersichtlich. Eine T6tung ist unter Zugrun-
delegung dieser Bedeutung deshalb heimtiickisch, wenn der
Tater das Opfer bei volliger Verborgenheit nach auf3en hin in
gefahrlicher Weise bosartig oder davon zeugend tétet. Damit
tritt die Feindseligkeit einer heimtiickischen Handlung (konk-

24 Langer, JR 1993, 133 (139).

%5 Schneider (Fn. 8), § 211 Rn. 201; so auch Morris, Die
normative Restriktion des Heimtiickebegriffes auf Basis der
Teilverwirklichung von Rechtfertigungsgriinden, 2010, S. 143 f.
% Moderat kritisch auch Eschelbach, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafge-
setzbuch, 46. Ed., Stand: 1.5.2020, § 211 Rn. 55: in Anbe-
tracht ,,des noch moglichen Wortsinns nicht zwingend®;
ferner Mitsch, JuS 1996, 213 (214); Sinn, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
9. Aufl. 2017, § 211 Rn. 42.

27 Abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/Heimtuecke
(4.7.2020).

28 Abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/heimtueckisch
(4.7.2020).

ret: der Tétung) deutlich zu Tage, und es liegt sehr nah, sie —
wie der BGH — als konstitutives Element des Tatbestands-
merkmals zu betrachten.?® Gegen diese Interpretation spricht
es nicht, dass der Begriff nach Auffassung des nationalsozia-
listischen Gesetzgebers dagegen primir die ,,Falschheit und
Feigheit“, also dauerhafte subjektive Eigenschaften des Ta-
ters kennzeichnen sollte.*® Denn dieses nationalsozialistisch
ideologisch gepréagte Begriffsverstdndnis entsprang der ty-
pisch ibersteigerten Bedeutung der ,,Ehre” (wonach bei-
spielsweise jeder ,,SS-Mann das Recht und die Pflicht seine
Ehre im Zweikampf mit der Waffe zu verteidigen hatte®?).
Dass eine solche Begriffspragung im demokratischen Rechts-
staat nicht maRgeblich sein kann und deshalb auler Betracht
zu bleiben hat, versteht sich. Es ist vielmehr der in unserer
Gesellschaft allgemeine Sprachgebrauch zugrunde zu legen.

Erachtet man die feindliche Willensrichtung als Voraus-
setzung der Heimtlicke, riickt die Taterpersénlichkeit zwar in
gewissem MaRe ins Zentrum, dies aber nur insofern, als es
darauf ankommt, ob der Tater im Tatzeitpunkt in feindlicher
Willensrichtung handelt. Mit einem Téterstrafrecht, das ,,die
Strafe an die Personlichkeit des Taters anknlipft und deren
Asozialitdt und ihr AusmaR Uber die Sanktion entscheiden
l4asst32, hat dies hingegen nichts zu tun. Es wird ndmlich
allein auf die (von einer feindlichen Willensrichtung getrage-
ne) ,,Einzeltat und nicht auf die gesamte Lebensfiihrung des
Titers oder die von ihm kiinftig erwarteten Gefahren**® abge-
stellt. Selbst wenn man indes eine zu starke Téterzentrierung
konstatieren wollte, spréche dies nicht gegen die hier vertre-
tene Begriffsinterpretation, sondern gegen die Verwendung
des Merkmals ,heimtiickisch® durch das Gesetz (und damit
fur eine entsprechende Reform des § 211 StGB). Diese Ge-
setzgebungskritik ist indes (wie eingangs erwéhnt) nicht
Gegenstand des Beitrags.

2. Konflikt mit dem Strafscharfungsgrund der heimtiickischen
Begehung?

Gegen die feindliche Willensrichtung als Voraussetzung der
heimtiickischen Tétung wird jedoch vorgebracht, diese passe
teleologisch nicht zum Strafscharfungsgrund der Heimtiicke,
den die wohl Uberwiegende Auffassung in Rechtsprechung

2 Dass es sich bei dem Erfordernis der feindlichen Willens-
richtung dagegen um eine ,,gesinnungsethisch {berformte
negative Typenkorrektur* handeln sollte, erscheint angesichts
dessen aus der Luft gegriffen. So aber Schneider, NStZ 2005,
101 (103); ders. (Fn. 8), § 211 Rn. 202; &hnlich Geilen, JR
1980, 309 (312): ,letztlich nur noch moralisierende Motiv-
bewertung®; Rengier, MDR 1980, 1 (5). — Die angebliche
LIndifferenz des Begriffs der feindlichen Willensrichtung
kritisiert Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 211 Rn. 34.

%0 Dazu instruktiv und m.w.N. M. Beck, ZIS 2016, 10 (12-14).
31 Schieds- und Ehrengerichtsordnung der SS vom 9.11.1935,
zitiert nach M. Beck, ZIS 2016, 10 (14).

32 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 6 Rn. 1.

¥ Roxin/Greco (Fn. 32), § 6 Rn. 1, nennen dies als Voraus-
setzung des Tatstrafrechts.
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und Literatur in der gesteigerten Geféhrlichkeit fir das Opfer
erblickt, das sich typischerweise aufgrund eines Uberra-
schungseffekts schlechter oder gar nicht gegen den Angriff
verteidigen kann.3* Denn das Handeln in feindlicher Willens-
richtung steigere nicht die Gefahr fur das Opfer.® Letzteres
trifft zwar zu, doch l&uft diese Auffassung auf eine Missach-
tung des Wortlauts hinaus. Denn auch wenn der Zweck der
Heimtiicke-Qualifikation sein mag, fur das Opfer besonders
gefahrliche Handlungen strenger zu bestrafen® (was hier
jedoch dahinstehen kann), verwendet das Gesetz eben doch
den Begriff ,heimtickisch“, der (wie gezeigt) eine opfer-
feindliche Konnotation aufweist.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, ist es ferner
keineswegs ,,unsystematisch“ (verstanden im untechnischen
Sinn, d.h. nicht als Auslegungskategorie), den Beweggrund
(jedenfalls in gewissen Grenzen) in ein tatbezogenes Mord-
merkmal mit einzubeziehen.*” Zudem ist die monistische
Bestimmung des Qualifikationsgrunds keineswegs zwingend,
es ist vielmehr ebenso gut mdglich (und nach dem Wortlaut
zudem Uberaus naheliegend), als Qualifikationsgrund (gege-
benenfalls neben der gesteigerten Gefahrlichkeit) auch die
(mit der heimtiickischen Begehung typischerweise einherge-
hende, im Einzelfall aber mdglicherweise ausscheidende)
besondere Feindseligkeit gegeniiber dem Opfer anzusehen.

3. Opfer- oder Rechtsgutfeindlichkeit?

Gegen das Erfordernis der feindlichen Willensrichtung wird
ferner seit langem wiederholt die auf Schwalm zuriickgehen-
de Kritik geduRert, dass jede Totung eines Menschen (bzw.
der entsprechende Versuch) auf ,einer feindlichen, nimlich
rechtsgutfeindlichen Willensrichtung* beruhe, auch wenn der
Titer ,,glaubt, dem anderen eine ,Wohltat zu erweisen‘,
,ein nicht-feindlicher Angriff auf das Leben eines anderen,
geschehe er auch aus den honorigsten Motiven®, sei namlich
— s0 Hassemer — ,,nicht denkbar“®, und rhetorisch fragt Ren-
gier, ,[w]elcher Totschldger [...] sich schon ernsthaft anma-
Ben [konne], seinem Opfer ,freundlich® gesinnt zu sein®4°,4

3 \Vgl. nur die umfangreichen Nachw. bei Schneider (Fn. 8),
8 211 Rn. 149; Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.
2017, 8 211 Rn. 46; Kiihl (Fn. 8), § 211 Rn. 6.

35 Wachter, NStZ 2019, 722 (723); Schneider (Fn. 8), § 211
Rn. 201; Sinn (Fn. 26), 8§ 211 Rn. 42; Safferling, in: Matt/
Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2019, § 211 Rn. 51.

% Diesbeztiglich kritisch und fir eine Abschaffung des
Mordmerkmals ,,Heimtiicke*“ etwa M. Beck, ZIS 2016, 10
(15-17).

8 So aber Wachter, NStZ 2019, 722 (723); Eschelbach
(Fn. 26), 8 211 Rn. 55; Safferling (Fn. 35), 8§ 211 Rn. 41.

38 Schwalm, MDR 1957, 260; sehr dhnlich Langer, JR 1993,
133 (139).

39 Hassemer, JuS 1971, 626 (629); ahnlich Mitsch, JuS 1996,
213 (214).

40 Rengier, MDR 1980, 1 (5).

41 Wie die zuvor genannten auch Eschelbach (Fn. 26), § 211
Rn. 55; Schneider (Fn. 8), 8 211 Rn. 211; Grinewald

Es wird also behauptet, dass der Téater eines vorsétzlichen
Toétungsdelikts stets feindlich in Bezug auf das geschitzte
Rechtsgut handele, weshalb das Merkmal der feindlichen
Willensrichtung keine begrenzende Funktion haben kénne.
Diese Kritik Uberzeugt jedoch nicht. Denn erstens missachtet
sie den Charakter von Feindschaft als sozialer Beziehung
zwischen Menschen(-gruppen) und verwendet den Begriff
rein metaphorisch, wie wenn man beispielsweise sagt, je-
mand sei ein ,,Feind“ der Ungerechtigkeit. Dariiber hinaus ist
die Kritik aber insbesondere deshalb verfehlt, weil sie den
Inhalt der Entscheidung des Grof3en Senats von 1956 igno-
riert, der zur Bejahung von Heimticke ausdricklich die
Hfeindliche Willensrichtung des Titers gegen das Opfer<#
und nicht gegen das geschiitzte Rechtsgut verlangt.*® Dass
aber gerade nicht jede Tétung von einer feindlichen Willens-
richtung gegen das Opfer getragen sein muss, liegt dagegen —
wie insbesondere ,,Mitleidstotungen* zeigen — auf der Hand.

I11. Keine Normativierung der ,feindlichen Willensrich-
tung*®

Sieht man also wie hier vertreten die feindliche Willensrich-
tung als konstitutives Element der Heimtiicke an, stellt sich
die Folgefrage, in welchen Konstellationen sie entfallen soll.
Zundchst hatte der GroRe Senat fir Strafsachen 1956 nur auf
die Sicht des Taters abgestellt und die feindliche Willensrich-
tung etwa verneint, wenn der Téter ,,in krankhafter Verblen-
dung meint, zum Besten seiner Familie zu handeln“.** Auch
1980 sollte es geniigen, dass der Angeklagte ,,wenn auch in
verblendeter Verkennung des Lebensrechtes seiner Tochter,
zu deren Besten handeln‘ wollte.*®

Wahrend es sich bei diesen Entscheidungen jeweils um
sogenannte erweiterte Suizidversuche handelte (die Téter also
jeweils zunéchst Familienmitglieder und sodann sich selbst
toten wollten), hatte der 3. Strafsenat des BGH 1991 erstmals
Uber einen Fall zu entscheiden, in dem eine Krankenpflegerin
fiinf schwerstkranken Patienten ,heimlich todliche Injektio-
nen verabreicht [hatte], um ihnen aus Mitleid weiteres von ihr
als sinnlos angesehenes Leiden und einen Todeskampf zu
ersparen, obwohl weder die Patienten noch deren Angehdrige
darum gebeten hatten*.*¢ Der Senat bestimmt hier die feindli-
che Willensrichtung normativ, d.h. ihm zufolge reicht nicht

(Fn. 20), S. 129; Zorn, Die Heimtiicke im Sinne des § 211
Abs. 2 StGB — ein das vortatliche Opferverhalten berticksich-
tigendes Tatbestandsmerkmal?, 2013, S. 125.

42 BGHSt 9, 385 (390).

43 So auch Schaffstein, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Festschrift
fir Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S. 419 (423);
Theile, ZJS 2019, 525 (528).

44 BGHSt 9, 385 (390).

4 BGH, Urt. v. 17.12.1980 — 3 StR 433/80 = bei Holtz, MDR
1981, 265 (267); ebenfalls ohne Element der Bewertung des
konkreten Tatmotivs BGH StV 1989, 390.

4 BGHSt 37, 376 — Dass der 3. Strafsenat die feindliche
Willensrichtung ablehnt, kritisiert (aufgrund einer abwei-
chenden Sachverhaltsinterpretation) Geilen, in: Seebode
(Hrsg.), Festschrift fur Ginter Spendel zum 70. Geburtstag
am 11. Juli 1992, 1992, S. 519.
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jede ,,Mitleidsmotivation* aus, ,,um eine die Heimtlicke pra-
gende feindselige Haltung des Téaters aus Rechtsgriinden
auszuschlieBen. Vielmehr konnten ,[blei der Priifung, ob
das Tatmotiv als feindselig zu werten ist, [...] normative
Gesichtspunkte nicht auller Betracht bleiben. In oberflachlich
vorhandener Mitleidsmotivation kann sich Feindseligkeit
gegeniiber dem Lebensrecht Schwerstkranker offenbaren.
Daher kann Mitleid in Fallen dieser Art die Annahme des
Heimtiickemerkmals nur dann ausschliefen, wenn es sich aus
einer objektiv nachvollziehbaren Wertung des Taters ableitet,
die der Vermeidung schwersten Leidens den Vorrang gibt.
Heimtlicke wird bei ,Mitleidstétungen‘ vorliegen, wenn der
Téter seine Opfer unter Ausnutzung von deren Arg- und
Wehrlosigkeit nach eigenen WertmaBstében ,selektiert’ und
von sich aus selbstherrlich das Leben der seiner &rztlichen
oder pflegerischen Firsorge anvertrauten Patienten gezielt
verkirzt, indem allein er bestimmt, wen er wann durch eine
von niemandem erbetene Tdtung ,erldsen‘ will.“4” Zusam-
menfassend und prézisierend heilt es 1997 beim 1. Strafsenat
des BGH, dass in entsprechenden Fillen ,,eine die Heimtiicke
pragende feindselige Willensrichtung des Taters nur dann
entfallt, wenn seine Motivation sich aus einer objektiv nach-
vollziehbaren Wertung ableitet, die der Beendigung schwers-
ten Leidens den Vorrang gibt gegeniiber dem grundsétzlich
gebotenen Lebensschutz“.*¢ Auch der 2. Strafsenat des BGH
bestimmt die feindliche Willensrichtung 2001 in diesem
Sinne normativ, wenn es darauf ankommen soll, ,,daf3 der
Angeklagte begriindet meinte, zum Besten des Opfers zu
handeln®.*® 2008 entschied schlieRlich der 5. Strafsenat des
BGH, dass Heimtiicke nicht ausscheide, wenn die Angeklagte
,hicht aus individuellem Mitleid mit den schwerkranken
Patienten”, sondern deshalb handle, um ,,ihre Vorstellung
Uber Wirde und Wert des Lebens eines sterbenden Men-
schen® durchzusetzen.*

Diese strengere Linie der Rechtsprechung blieb jedoch
nicht auf Krankenhaustétungen beschrénkt: So entschied der
1. Strafsenat des BGH 1999 in einem Fall, in dem das Opfer
(die Ehefrau des Angeklagten) eine gemeinsame Selbsttdtung
»entschieden abgelehnt hatte, der Angeklagte sie aber
gleichwohl totete, dass der Angeklagte sich ,nicht darauf
berufen [kdénne], er habe zum Besten seiner Frau gehandelt,
als er sie totete. Eine feindliche Willensrichtung kdnne
vielmehr ,,nur verneint werden, wenn er in krankhafter Ver-
blendung* gehandelt habe.5* Ahnlich wie in den Kranken-
hausféllen genugt dem 1. Strafsenat des BGH der bloRe
Glaube, zum Besten des Opfers zu handeln, 2001 nicht mehr:
In einem Fall, in dem der Angeklagte seine Ehefrau totete
und im Anschluss auch sich selbst toten wollte, fordert der
1. Strafsenat (weil der Téter nicht ,,iibereinstimmend® mit

47 BGHSt 37, 376 (377 f.); ebenso BGH NStZ-RR 1997, 42
(43); BGH StV 1998, 583 (584); BGH NStZ 2008, 93 (94).

48 BGH StV 1998, 583 (584).

49 BGH StV 2001, 666 (667, Hervorhebung nur hier).

50 BGH StV 2009, 524 (525).

51 BGH NStZ-RR 2000, 327.

seiner Ehefrau handelte) ndmlich ,,dal der Angeklagte be-
griindet meinte, zum Besten des Opfers zu handeln.*?

Die Entscheidungen zeigen, dass die anfangs geubte
Nachsicht gegentiber Téatern, die aus ihrer Sicht zum Besten
des Opfers gehandelt haben, zunehmender Verstandnislosig-
keit gewichen ist. Wahrend zu Beginn allein erforderlich war,
dass der Tater glaubte, zum Besten der Opfer zu handeln,
stellte die Rechtsprechung im weiteren Verlauf zunehmend
darauf ab, ob (und weshalb) er dies glauben durfte. Obwonhl
es strenggenommen (mit Ausnahme von Notwehr- oder Not-
standssituationen) keinen guten Grund geben kann, einen
Menschen ohne (und nach der Wertung des § 216 StGB auch
mit) dessen Willen zu téten, fragt sie, ob die Tat ,,objektiv
nachvollziehbar” ist. Mit seiner jlingsten Entscheidung hat
nun der 5. Strafsenat den Ausschluss der Heimtlicke auf-
grund eines Handelns ,,zum Besten* des Opfers noch weiter
zuriickgedrangt: Bei Opfern, die zu einem eigenen Entschluss
fahig sind, soll die feindliche Willensrichtung danach bei
einer Totung ohne deren Zustimmung nie fehlen, und bei
Opfern die hierzu nicht in der Lage sind, nur dann, wenn dies
»aufgrund einer objektiv nachvollziehbaren und anzuerken-
nenden Wertung® mit dem mutmallichen Willen des Opfers
tbereinstimmt.5®

Mit der ursprunglichen Rechtsprechung des Grofien Se-
nats und der Bedeutung des Begriffs ,,feindliche Willensrich-
tung® hat dies nichts mehr zu tun. Der BGH unterliegt hier
der (oben bereits angesprochenen) Fehlvorstellung, diese
msse sich auf das Rechtsgut beziehen. Dann liel3e sich in der
Tat argumentieren, dass eine Rechtsgutfeindlichkeit nur dann
ausscheidet, wenn das Opfer das Rechtsgut durch sein Ein-
verstandnis preisgegeben hat (wobei es dann regelmaRig
ohnehin schon an der Arglosigkeit des Opfers fehlen und
zudem eher 8 216 StGB als § 212 StGB erfullt sein und selbst
bei Erfiillung des § 212 StGB ein minder schwerer Fall nach
§ 213 StGB naheliegen durfte®) oder davon ausgegangen
werden darf, dass es dies bei Entschlussfahigkeit getan hatte.
Dass sich die Feindlichkeit aber gerade nicht auf das Rechts-
gut, sondern das Opfer beziehen muss, wurde oben bereits
dargelegt. Zudem widerspricht es der ublichen gesetzlichen
Wertung, wenn das Fehlen einer Zustimmung (das ja den
Regelfall der vorsatzlichen Tétung darstellt!) strafscharfend
(ndmlich zur Begrindung eines Qualifikationsmerkmals)
gewertet wird; tatsachlich kann sich ndmlich nur das Vorlie-
gen einer Zustimmung auswirken — und zwar strafmildernd.*

Beriicksichtigt man die Bedeutung der Begriffe ,,Heimtii-
cke” und ,feindliche Willens(Drichtung, wére es dagegen
angezeigt, entsprechend der frilheren Rechtsprechung Heim-
ticke schon dann aufgrund der fehlenden feindlichen Wil-
lensrichtung zu verneinen, wenn der Téter nach seiner Vor-
stellung zum Besten des Opfers handelt® (er dem Opfer also

52 BGH StV 2001, 666 (667, Hervorhebung nur hier).

5 BGH NStz 2019, 719 (722).

% Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZJS 2019, 525 (527);
Jager, JA 2019, 791 (793).

55 Mitsch, NJW 2019, 2416; Wachter, NStZ 2019, 722.

% \Vgl. Jager, JA 2019, 791 (793); Neumann, StV 2009, 526
(527).
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nichts Bdses will) und zwar unabhéngig davon, ob die Moti-
vation des Taters nachvollziehbar ist oder nicht. Es bedarf
also keiner normativen Betrachtung, ob die Malistabe, die der
Tater zugrunde legt, nachvollziehbar oder gar verniinftig
sind. Denn jeder Tater, der zum vermeintlich Besten des
Opfers handelt, verwirklicht ein ganz erheblich verringertes
Handlungsunrecht.>” Wenn Roxin meint, ,,ein Mitleid, das in
den objektiven Gegebenheiten und vor allem der kérperlichen
und psychischen Situation des Patienten keine nachvollzieh-
bare Begrindung findet, sollte keine mildernde Wirkung
haben, weil es hinter dem Schleier altruistischer Motivation
mehr die Interessen des Titers als des Opfers verfolgt“®®,
Uberzeugt das nur teilweise. Der Einwand zielt ndmlich letzt-
lich darauf ab, ob man es dem Tater glaubt, tatséchlich ge-
dacht zu haben, zum Besten des Opfers zu handeln, wozu
man eher bereit sein wird, wenn dessen Motiv nachvollzieh-
bar ist. Das ist aber eine Beweisfrage, die nicht durch die
materiell-rechtliche Voraussetzung ersetzt werden darf, dass
die Motivation objektiv nachvollziehbar sein muss. Lasst sich
feststellen, dass der Tater tatsdchlich ,hinter dem Schleier
altruistischer Motivation“ mehr die eigenen als die (vermeint-
lichen) Interessen des Opfers verfolgt hat, handelt er selbst-
verstandlich in feindlicher Willensrichtung.>®

Beispielsweise handelt nicht in feindlicher Willensrich-
tung, wer einen schwerkranken Menschen totet, weil er
glaubt, dass dieser schwer leide, und ihm dieses (mdglicher-
weise nur vermeintliche) Leid ersparen mdchte. Wer dagegen
handelt, weil ihm das Opfer zur Last fallt, tut dies in feindli-
cher Willensrichtung (und dazu mdglicherweise aus einem
niedrigen Beweggrund). In jedem Fall in feindlicher Willens-
richtung und aus einem niedrigen Beweggrund handelt, wer
beispielsweise einen Menschen mit Behinderung tétet, weil
er meint, dabei handele es sich um ,,lebensunwertes Leben®.
Nicht Uberzeugend ist es dagegen, die feindliche Willensrich-
tung deshalb zu bejahen, weil der Tater sich ,,zum Herrn iiber
Leben und Tod“ aufwirft und ,,in schwerwiegender Weise
das uneingeschrankte Lebensrecht auch der Schwerstkranken

5 A.A. Safferling (Fn. 35), § 211 Rn. 51: ,,Die Handlungsmo-
tivation des Opfers spielt im Rechtsverhéltnis zum Opfer [...]
keine Rolle*.

% Roxin, NStZ 1992, 35 (36); ebenso Rissing-van Saan/
G. Zimmermann, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 7/1,
12. Aufl. 2019, § 211 Rn. 122; dhnlich in Bezug auf ,,erwei-
terte Suizidversuche* auch Saliger (Fn. 34), 8 211 Rn. 73:
,.Der Téter, der sich anmaft, dem Leben anderer Personen als
Konsequenz seines eigenen Ungliicks oder Versagens den
Lebenswert abzusprechen, handelt eher aus Narzissmus denn
aus Mitleid mit dem Opfer.

59 Damit tbereinstimmend entschied 2006 der 2. Strafsenat
des BGH, dass es darauf ankomme, dass das Handeln ,,zum
Besten des Opfers der alleinige Tatantrieb ist; handele der
Téter dagegen auch aus einem nicht-altruistischen Motiv
(konkret bei der Totung der Kinder ,,um seine Ehefrau anzu-
klagen und zu bestrafen) sei die feindliche Willensrichtung
zu bejahen, siehe BGH NStZ 2006, 338 (339).

und Behinderten* missachtet.? Denn diese (selbstverstand-
lich verwerfliche) Missachtung kennzeichnet jede vorsatzli-
che Tétung.

Das durfte auch keineswegs, wie dies etwa beim 5. Straf-
senat anklingt, zu ,unangebrachten®* Ergebnissen fiihren,
Nimmt man den jungst entschiedenen Fall, dirfte es kaum
zweifelhaft sein, dass sich die Tat des Angeklagten, der han-
delte, um seiner Ehefrau ein ,,Leben im finanziellen Ruin zu
ersparen®, im Unrechtsgehalt deutlich vom Normalfall heim-
tiickischer Totungen unterschied. In diesem Zusammenhang
kann es nicht schaden, die Selbstverstandlichkeit zu betonen,
dass es bei der Frage, ob die feindliche Willensrichtung vor-
liegt, nicht darum geht, ob das Handeln des Téters erlaubt ist,
sondern (allein) darum, ob die Tat zwingend zu einer lebens-
langen oder ,nur” zu einer sehr langen (ndmlich funf- bis
flinfzehnjahrigen) Freiheitsstrafe fuhrt. Zwar bleibt selbstver-
standlich das (betrachtliche) Unrecht der vorsétzlichen To-
tung bestehen, doch handelt es sich nicht um eine Konstella-
tion, die die zwingend lebenslange Freiheitsstrafe nach sich
ziehen muss. Im Gegenteil erschiene diese hier (verglichen
mit Féallen tatsachlich heimtiickischer Totungen) unverhélt-
nismakig — wie auch der Verweis des 5 Strafsenats auf die
sog. Rechtsfolgenldsung®? zeigt (hierzu sogleich).

V. Lésung auf Rechtsfolgenseite?

Es ist ndmlich nicht so, dass der 5. Strafsenat des BGH die
Problematik von Td&tungen zum vermeintlich Besten des
Opfers (bei denen er die feindliche Willensrichtung unzutref-
fenderweise bejahen will) verkennt. Er meint jedoch, den
Konflikt dadurch lésen zu kénnen, dass bei Bejahung der
Heimtiicke im Anschluss zu priifen sei, ,,ob aufgrund ganz
besonderer schuldmindernder Gesichtspunkte in Anwendung
der Grundsétze der Entscheidung des GroRen Senats [zur
Rechtsfolgenldsung, Verf.] ausnahmsweise eine Beriicksich-
tigung des besonderen Tatmotivs auf der Rechtsfolgenseite
geboten ist.“5® Dagegen spricht erstens bereits die eklatante
Kompetenzuberschreitung, die der Grolie Senat fur Strafsa-
chen mit der Einfihrung der offensichtlich gesetzeswidrigen
,Rechtsfolgenldsung™ begangen hat.®* Zweitens offnet der
Verweis auf die (zudem in der Praxis beraus selten ange-
wandte) Rechtsfolgenlésung dem Tatgericht einen enorm
grofRen Spielraum. Es ist ndmlich sowohl im Schrifttum als
auch nach Auswertung der Rechtsprechung vollig unklar,
unter welchen Voraussetzungen das Gericht die Strafe mil-
dern kann, weil der BGH nie prézisiert hat, wann ,,au3erge-
wohnliche Umstdnde™ vorliegen, die eine Strafmilderung
begriinden konnen.%> Dem offensichtlichen Ansinnen des
5. Strafsenats, ,.einzelfallgerechte* Entscheidungen auf Kos-

80 So aber Kutzer, NStZ 1994, 110; ebenso Geilen, JR 1980,
309 (312).

61 BGH NStz 2019, 719 (721).

62 BGH NStz 2019, 719 (722).

63 BGH NStZ 2019, 719 (722).

6 Dazu nur Stam, JZ 2018, 1055 (1056) m.w.N.

8 wVgl. die Analyse der Rechtsprechung bei Stam, Studere
2019, 38.
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ten der Rechtssicherheit des Beschuldigten fallen zu kdénnen,
ist deshalb in aller Deutlichkeit entgegenzutreten.

V. Exkurs: Die Behauptung einer Giberholten Rechtspre-
chung

Auch wenn der 5. Strafsenat in seiner jingsten Entscheidung
formal am Kriterium der feindlichen Willensrichtung festhélt,
interpretiert er es doch vollig neu, mit der Folge, dass prak-
tisch nichts von ihm (brigbleibt.5® Er geht ndmlich nicht
mehr davon aus, dass die feindliche Willensrichtung entfallt,
wenn der Tater zum vermeintlich Besten des Opfers handelt,
sondern dass hierfiir das tatsachliche oder (wenn das Opfer zu
einer autonomen Entscheidung nicht fahig ist) mutmalliche
Einverstandnis des Opfers erforderlich sei. Zu diesem offen-
sichtlichen Bruch mit der bisherigen Rechtsprechung glaubt
der Senat sich befugt, weil diese ,,weitgehend iiberholt” sei.
Denn in der Entscheidung des Grolien Senats zur Rechtsfol-
genlésung von 1981 habe der BGH ,.entschieden, dass bei
einer Toétung in heimtiickischer Begehungsweise auch beim
Vorliegen aullergewohnlicher mildernder Umsténde stets ein
Schuldspruch wegen Mordes zu erfolgen hat und allenfalls
eine Strafrahmenverschiebung in entsprechender Anwendung
von § 49 Absatz 1 StGB in Betracht kommt“. Den Ansatz,
dass ein Handeln zum vermeintlich Besten des Opfers die
feindliche Willensrichtung und damit die Heimtiicke entfal-
len lésst, habe ,,der Grole Senat fiir Strafsachen aber aus-
driicklich nicht weitergefiihrt, sondern sich anstelle einer
Restriktion auf der Tatbestandsebene fir eine Erganzung auf
der Rechtsfolgenseite entschieden®.%”

Diese Argumentation ist indes ganzlich unverstandlich.
Erstens ist der BGH namlich — wie oben gezeigt wurde —
auch nach der Entscheidung des Groflen Senats zur Rechts-
folgenlésung beim Erfordernis der feindlichen Willensrich-
tung geblieben.®® Und zweitens stand die Frage, ob der An-
geklagte in feindlicher Willensrichtung gehandelt hatte, in
dem vom GrolRen Senat entschiedenen Fall (den man auf-
grund der stigmatisierenden Wirkung dieser Bezeichnung
wohl besser nicht — oder jedenfalls nicht mehr — ,, Tiirkenfall
nennen sollte) Uberhaupt nicht zur Debatte, weil dies vollig
unzweifelhaft der Fall war (der Angeklagte hatte seinen On-
kel getotet, weil dieser die Ehefrau des Angeklagten verge-
waltigt und diesen selbst mit dem Tod bedroht hatte%?). Viel-
mehr ging der Grof3e Senat dort selbstverstandlich davon aus,
dass der heimtiickische Mord ein Handeln in feindlicher
Willensrichtung erfordert.” Dementsprechend flihrte er aus,
dass er Beweggriinde des Taters Uber die feindliche Willens-

86 Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZJS 2019, 525; hnlich
Wachter, NStZ 2019, 722; Jager, JA 2019, 791 (793).

7 BGH NStZ 2019, 719 (720 f.).

%8 vgl. BGH StV 1989, 390; BGH NStZ 1995, 230 (231);
BGH NStZ-RR 2000, 327. So auch Theile, ZJS 2019, 525
(526).

89 Zum Sachverhalt BGHSt 30, 105 (106 f.).

0 BGHSt 30, 105 (116): ,,Wer einen anderen (in feindseliger
Willensrichtung — BGHSt 9, 385, 390) heimtiickisch totet,
veribt, weil er sein Opfer ,hinterrlicks Uberféallt* (BGHSt 11,
139, 144) auf Grund seines Vorgehens einen Mord.*

richtung hinaus sehr wohl berilicksichtigen wolle, nur nicht
auf der Tatbestands-, sondern auf der Rechtsfolgenseite.
Wortlich: ,,.Der GroBe Senat fiihrt diesen Ansatz, wenn auch
nicht auf der Tatbestandsseite, fort.“’* Darin kann jedoch
gerade keine Abkehr von der eingangs dargestellten Linie der
Rechtsprechung erblickt werden; vielmehr wollte der GrofRRe
Senat lediglich keine weiteren Restriktionen auf Tatbestands-
ebene zulassen.’”> Weil er also von der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH abweicht, wére der 5. Strafsenat gem. § 132
Abs. 2 GVG verpflichtet gewesen, die Frage dem Grolien
Senat flr Strafsachen (der allein in diesem Fall gesetzlicher
Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist) vorzulegen.
Der Verstol? gegen diese Pflicht verletzt den Angeklagten in
seinem gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG grundrechtsgleichen
Recht auf den gesetzlichen Richter.”

VI. Fazit

In aller Kiirze l8sst sich festhalten, dass die Untersuchung die
eingangs aufgestellten Thesen bestétigt. Das Mordmerkmal
,heimtiickisch® setzt begrifflich voraus, dass der Titer in
feindlicher Willensrichtung gegeniiber dem Opfer handelt;
nicht ausreichend ist hingegen (entgegen einem weit verbrei-
teten Missverstandnis), dass der Téter rechtsgutfeindlich
handelt. Das entspricht der bis dato stdndigen Rechtspre-
chung. Glaubt der Téater, zum Besten des Opfers zu handeln,
fehlt es an der feindlichen Willensrichtung, und eine Tétung
unter Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers ist
dann nicht heimtiickisch. Aus welchen Grinden der Téter
glaubt, zum Besten des Opfers zu handeln, ist dagegen fir die
Frage des Handelns in feindlicher Willensrichtung irrelevant.
Ob er eine nachvollziehbare Motivation angibt, kann — entge-
gen der bislang stdndigen Rechtsprechung, die schon das
Nichtvorliegen der feindlichen Willensrichtung an eine
,nachvollziehbare* Motivation des Téters kniipft — vielmehr
ausschlielich auf der Ebene der Beweiswirdigung (dort
jedoch sehr wohl), d.h. flr die Frage relevant sein, ob man
dem Tater glaubt, aus seiner Sicht zum Besten des Opfers
gehandelt zu haben. Der anderslautende Ansatz des 5. Straf-
senats, die feindliche Willensrichtung nur zu verneinen, wenn
der Tater mit der (mutmaBlichen) Zustimmung des Opfers
handelt, und im Ubrigen unter unklaren Voraussetzungen die
Strafe zu mildern, Uberzeugt nicht und bezweckt allein, den
Gerichten ,einzelfallgerechte* Entscheidungen zu ermdogli-
chen, woflr der 5. Strafsenat die Rechtssicherheit zu opfern
bereit ist. Das ist abzulehnen.

T BGHSt 30, 105 (119).

2 Hierzu Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, ZJS 2019, 525
(526).

8 Naher zur Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter durch Nichtvorlage an den GroRen Senat furr Strafsa-
chen siehe Stam, HRRS 2011, 79 f.
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