Der ,,Kannibalen-Fall‘*

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Universitit Potsdam

I. Sachverhalt und Verfahren

Einer der spektakuldrsten Kriminalfille der deutschen Justiz-
geschichte ereignete sich im Mirz 2001 in der Néhe der
nordhessischen Kleinstadt Rotenburg an der Fulda: Der da-
mals 39-jihrige Computerfachmann Armin Meiwes (M)
totete den 43-jdhrigen Bernd Brandes (B) mit Messerstichen
in den Hals, nachdem er dem Opfer Stunden zuvor mit einem
Messer den Penis abgetrennt hatte. Letzteres war auf aus-
driicklichen Wunsch des B geschehen, der sich von diesem
Akt hochgradige sexuelle Befriedigung erhoffte. Alles das,
wie auch die spétere Behandlung des Leichnams, nahm M
mit einer Videokamera auf. Schon diese und weitere der
Totung vorausgehende Vorginge kennzeichneten das Tatge-
schehen als duBerst ungewohnlichen Fall eines Totungsde-
likts und weckten das Interesse der Medien und der Offent-
lichkeit. Sensationscharakter erhielt der Fall jedoch durch die
bizarre Behandlung' des Leichnams durch M: Zur Medienfi-
gur ,,Kannibale von Rotenburg® avancierte M nédmlich des-
halb, weil er den Korper des toten B nach Art eines Metzgers
zerlegte, ausweidete und spiter aufal. Das ,,Schlachten*
begleitete M mit — auf den Videobédndern festgehaltenen,
teilweise abfilligen — Kommentaren zur Beschaffenheit des
toten Korpers, insbesondere im Hinblick auf seine Tauglich-
keit fiir das geplante Verspeisen (z. B. ,,Der Schinken ist
gutes Fleisch®, ,,Wenn es nicht so viel Fett wire, wire es
noch besser®). Die Leichenteile packte M in Gefrierbeutel
und lagerte sie in der Tiefkiihltruhe. In der Folgezeit bereitete
sich M daraus nach und nach Mahlzeiten. Sexuelle Befriedi-
gung verschaffte sich M durch das Betrachten der Videoauf-
nahmen von der Penisamputation, der Tétung und dem
Schlachten des verstorbenen B.”

Ende 2002 wurden die Strafverfolgungsbehorden auf den
im Internet surfenden und chattenden M aufmerksam. Durch-
suchung des von M allein bewohnten Anwesens und polizei-
liche Beschuldigtenvernehmung brachten aber keine haftbe-
griindenden Erkenntnisse, sodal M wieder auf freien Fuf}
gesetzt wurde. Erst als sich M einem Rechtsanwalt anvertraut
und dieser auf seinen Wunsch hin die Polizei informiert hatte,
leitete die Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren ein. M
wurde wegen Mordes angeklagt, von der Schwurgerichts-
kammer beim Landgericht Kassel (§ 74 Abs. 2 S. 1 Nr. 5
GVG) am 30.1.2004 jedoch ,,nur* wegen Totschlags zu einer
Freiheitsstrafe von 8 Jahren und 6 Monaten verurteilt.” Gegen
dieses Urteil legten sowohl die Staatsanwaltschaft als auch
der Angeklagte (§ 296 StPO) Revision (§ 331 StPO) ein. Die

* Der Autor ist Professor fiir Strafrecht an der Universitit
Potsdam. Er vertritt den Angeklagten Armin Meiwes in dem
Verfassungsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht.

! Kreuzer, MschrKrim 2005, 412: ,,unsédglich abscheuliches
Geschehen.*

2 Ausfiihrliche Schilderung des Sachverhalts in JZ 2005, 795
f.

LG Kassel — 2650 Js 36980/02 — 6 Ks.

Staatsanwaltschaft erstrebte eine Verurteilung wegen Mor-
des, dem Angeklagten ging es in erster Linie darum, eine
Verurteilung auf der Grundlage des Tatbestandes ,,T6tung auf
Verlangen* (§ 216 StGB) und damit auch ein erheblich nied-
rigeres Strafmal} zu erreichen. Der 2. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofs (§ 135 Abs. 1 GVG) verwarf mit Urteil vom 22.
April 2005" die Revision des M und gab der Revision der
Staatsanwaltschaft statt. Zu Unrecht habe die Strafkammer
Strafbarkeit wegen Mordes verneint. In Betracht kiimen die
Mordmerkmale ,,zur Befriedigung des Geschlechtstriebs®,
,zur Ermoglichung einer anderen Straftat sowie eventuell
~-aus sonstigen niedrigen Beweggriinden®. Zur erneuten Ver-
handlung der Sache verwies der BGH gem. § 354 Abs. 2 S. 1
StPO an ein anderes Landgericht des Landes Hessen — das
LG Frankfurt/Main — zuriick. Die Hauptverhandlung vor der
21. Stratkammer des LG Frankfurt/Main endete am 9. Mai
2006 mit der auf Grund der hochstrichterlichen Vorgaben
nicht iiberraschenden Verurteilung des M wegen Mordes zu
lebenslanger Freiheitsstrafe.’ Gegen dieses Urteil legte M
Revision ein. Am 7. Februar 2007 hat nun der 2. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs die Revision als offensichtlich unbe-
griindet verworfen (§ 349 Abs. 2 StPO) und damit den vor-
laufigen SchluBstrich unter das Verfahren gezogen.6

I1. Strafrechtliche Wiirdigung
1. Totschlag, § 212 StGB

Das Urteil iiber die materiellstrafrechtliche Qualitdt der Tat
oszilliert zwischen Mord (§ 211 StGB), Totschlag (§§ 212,
213 StGB) und Totung auf Verlangen (§ 216 StGB). Zwei-
felsfrei kann die Mitwirkung des Opfers an dem todbringen-
den Geschehen nicht als Suizid bewertet werden, zu dem M
lediglich einen straflosen Teilnehmer-Beitrag geleistet hat.’
Denn die Herrschaft iiber die Ausfiithrung des entscheidenden
letztursdchlichen Totungsaktes lag allein in der Hand des
Angeklagten.® M hat also den objektiven und den subjektiven
Tatbestand des Totschlags erfiillt. Wie sich aus § 216 StGB
ergibt, beseitigt die Einwilligung des Opfers — gleich, ob sie
wirksam ist oder nicht — die Rechtswidrigkeit des Totschlags
nicht.” Dennoch vermindert die Einwilligung und das sonsti-
ge tatfordernde Opferverhalten auch bei einem vorsétzlichen
Totungsdelikt den Strafwiirdigkeitsgehalt der Tat.'” Sofern
diese Minderung fiir einen Ausschluf3 der Strafbarkeit nicht
ausreicht, wirkt sie sich auf der Rechtsfolgenseite, insbeson-

* BGHSt 50, 80 ff. — 2 StR 310/04.

3 LG Frankfurt — 5/21 Ks 3550 Js 220983/05 (04/2005).

®2 StR 518/206.

7 Urteil LG Kassel, Griinde III.

8 BGHSt 19, 135 (140).

? Gossel/Dolling, Strafrecht Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2004,
§ 2 Rn. 66; Schneider, in : Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, §§ 185-262
StGB, 2003, § 212 Rn. 52.

10 Kern, ZStW 64 (1952), 255 (285); Noll, ZStW 68 (1956),
181 (194); ders., SchwZStR 80 (1964), 160 (170).
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dere bei der Strafzumessung'', — evtl. in Form einer Straf-
rahmensenkung gem. § 213 StGB — aus.

2. Totung auf Verlangen, § 216 StGB

a) Alle drei Gerichte haben ,,Totung auf Verlangen* verneint.
Die Zustimmungsbekundung des Getoteten sei kein ,,Verlan-
gen®, sondern allenfalls eine — fiir § 216 StGB nicht ausrei-
chende'” — Einwilligung gewesen.”> Zudem fehle der Zu-
stimmung des psychisch kranken Opfers die Ernstlichkeit."*
Auflerdem sei M nicht durch die Zustimmung des Opfers zu
seiner Tat bestimmt worden, da diese nicht ,,bewuftseinsdo-
minant“" und nicht ,,handlungsleitend“lé, nicht der ,,Haupt-
motivationsgrund*'” gewesen sei.'®

Allerdings wird Téter des Privilegs einer Verurteilung aus
§ 216 StGB nicht nur dann teilhaftig, wenn die Vorausset-
zungen dieses Straftatbestandes objektiv vorliegen, sondern
auch dann, wenn er irrig von ihrem Vorliegen ausgeht. Dies
folgt aus § 16 Abs. 2 StGB, der die Sperrwirkung des privile-
gierenden Tatbestandes' in den Irrtumsbereich verlingert.”
Danach kommt die irrtiimliche Annahme objektiv nicht er-
filllter privilegierender Tatbestandsmerkmale dem Titer auf
der Vorsatzebene in gleicher Weise zugute, wie gemil § 16
Abs. 1 StGB die Unkenntnis objektiv erfiillter strafbarkeits-
begriindender oder qualifizierender Tatumstinde. Die An-
wendung des § 16 Abs. 2 StGB wurde jedoch vom LG Kassel
mit der Begriindung abgelehnt, die Einwilligung des Getote-
ten sei fiir den Tatentschlu des M nicht ,,in qualifizierter

i Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, S. 240
ff: ,.Der einwilligungsnahe Fall als realer Strafzumessungs-
grund®;

2 BGHSt 50, 80 (92); Kindhduser, Strafrecht Besonderer
Teil I, 2. Aufl. 2005, § 3 Rn. 10; Krey/M. Heinrich, Strafrecht
Besonderer Teil 1, 13. Aufl. 2005, Rn. 108; Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 25. Aufl. 2004, § 216 Rn. 2;
Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos-Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 2, 2. Aufl. 2005,
§ 216 Rn. 10; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 7. Aufl.
2006, § 6 Rn. 6; Eser, in : Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 216 Rn. 5; Wessels/
Hettinger, Strafrecht Besonderer Teil 1, 30. Aufl. 2006, Rn.
156; a.A. Arzt/Weber, Strafrecht Besonderer Teil, 2000, § 3
Rn. 12.

13 Zust. Orto, 1Z 2005, 799 (800).

4 LG Kassel a.a.0., zust. Momsen/Jung, ZIS 2007, 162
(163).

5 1.G Kassel a.a.0.

' BGHSt 50, 80 (92); dagegen Kudlich, JR 2005, 342.

"7 Urteil des LG Frankfurt, Griinde VI. 2.

'8 Zust. Schiemann, NJW 2005, 2350 (2351); a.A. Kudlich,
JR 2005, 342; krit. Kreuzer, MschrKrim 2005, 412 (421);
iberzeugend gegen den BGH und die h.M. auch Scheinfeld
(demnichst in GA).

' Neumann (Fn. 12) vor § 211 Rn. 151, § 216 Rn. 22; Ren-
gier (Fn. 12) § 6 Rn. 11.

» Lackner/Kiihl (Fn. 12) § 216 Rn. 5; Puppe, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen (Fn. 12), § 16 Rn. 3.

Form kausal“ geworden. BGH und LG Frankfurt gingen auf
§ 16 Abs. 2 StGB nicht ein.

b) Gleichwohl beging M seine Tat in der Vorstellung, das
Opfer sei mit der Totung einverstanden. Die Relevanz dieses
Umstands erschopft sich nicht in § 16 Abs. 2 StGB. Vielmehr
ist auch zu erwigen, ob diese (Fehl-)Vorstellung des M Ein-
fluB auf die Strafbarkeitsvoraussetzung ,,Unrechtsbewusst-
sein® hat.”' Zwar spricht nichts dafiir, daB M geglaubt haben
konnte, die vorsitzliche Totung eines einwilligenden Men-
schen sei in der fiir ihn maBgeblichen deutschen Rechtsord-
nung kein strafbedrohtes Unrecht. Zu iiberlegen ist jedoch, ob
aus der Fehlvorstellung, ,,nur* eine vom Opfer gewollte T6-
tung zu begehen, eine entsprechende quantitative Reduzie-
rung des Unrechtsbewusstseins resultiert. Denn infolge sei-
nes Irrtums mufite sich M bei Begehung seiner Tat lediglich
iiber einen verhiltnismédBig schwachen Gewissensappell
hinwegsetzen: Unter Schuldgesichtspunkten macht es gewif3
einen erheblichen Unterschied, ob der Tiater das Unrechts-
quantum eines Mordes, eines Totschlags oder einer Totung
auf Verlangen vor Augen hat. Die Hemmschwellen sind
unterschiedlich hoch. Dementsprechend ist der Grad der
Vorwerfbarkeit abhingig von der Schwere des Straftatbe-
standes, auf den sich das anerkanntermafen ,.tatbestandsbe-
zogene“22 oder ,,teilbalre“23 UnrechtsbewuBtsein richtet. Un-
recht und Schuld sind ,,Steigerungsbegriffe, d. h. einer quan-
titativen Messung und Differenzierung zugéngliche Straftat-
komponenten.** Daher ist auch das UnrechtsbewuBtsein stu-
fenlos graduierbar.” Stellt sich der Titer auf Grund eines den
Vorsatz unberiihrt lassenden Irrtums — z. B. eines Subsumti-
onsirrtums — vor, er begehe eine Totung auf Verlangen, kann
sein UnrechtsbewuBtsein nicht iiber den Grad der im
Hochstmall mit fiinf Jahren Freiheitsstrafe bedrohten Totung
auf Verlangen hinausgehen, obwohl er objektiv und vorsitz-
lich einen Totschlag oder sogar einen Mord begangen hat.

Fiir den Schuldspruch®® lassen sich daraus jedoch keine
Konsequenzen ableiten.”” Die Limitierung des Unrechtsbe-
wusstseins hat keine Beschrinkung der Strafbarkeit auf den
Tatbestand des § 216 StGB zur Folge. Denn § 17 StGB ent-
hilt keine dem § 16 Abs. 2 StGB entsprechende Regelung.
Ein Irrtum iiber die Quantitit des Unrechts wird in § 17 StGB
also nicht beriicksichtigt.”® Allerdings darf dieser Befund
nicht als vollige strafrechtliche Bedeutungslosigkeit des
quantitativen Aspekts miflverstanden werden. Im Gegenteil:

21 Schiemann, NJW 2003, 2350 (2351).

22 Neumann, JuS 1993, 793 (796); Joecks, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
§§ 1-51, 2005, § 17 Rn. 16.

2 Neumann (Fn. 12) § 17 Rn. 35; Wessels/Beulke, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 36. Aufl. 2006, Rn. 428.

** Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11.
Aufl. 2003, § 3 Rn. 59.

% Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 24) § 21 Rn. 54.

* Joecks, Studienkommentar StPO, 2006, § 260 Rn. 17;
Kindhduser, Strafprozessrecht, 2006, § 24 Rn. 20.

2 Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 12),
§ 17 Rn. 8; anders offenbar Joecks (Fn. 22) § 17 Rn. 18.

2 Neumann (Fn. 12) § 17 Rn. 37.
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Das Schuldprinzip gebietet, da} jeder Straftiter nur nach dem
Maf seiner personlichen Schuld und nicht dariiber hinaus
bestraft wird.”” Sofern sich also ein unrechts- oder schuld-
mindernder Umstand nicht schon in den Strafbarkeitsvoraus-
setzungen niederschldgt, mufl3 er auf der Rechtsfolgenseite,
bei der Strafrahmenwahl (§ 49, § 213 StGB) oder bei der
Strafzumessung (§ 46 StGB) zugunsten des Téters verwertet
werden.

¢) Im Ergebnis kommt es darauf jedoch nicht an, da die
Verneinung des § 216 StGB aus einem anderen Grund rechts-
fehlerhaft ist: Die Versagung der Privilegierung aus § 216
StGB — evtl. iVm § 16 Abs. 2 StGB — mit der Begriindung,
das Einverstdndnis des Opfers sei fiir M nicht ,handlungslei-
tend”, nicht ,Hauptmotivationsgrund“ gewesen, verstoft
gegen das prozessuale Beschuldigtengrundrecht ,,nemo tene-
tur se ipsum accusare“.”® Denn mit der Aufstellung einer
derartigen Privilegierungsvoraussetzung zwingt das Gericht
den Angeklagten, Totung und T6tungsvorsatz explizit einzu-
rdumen. Wie anders als durch eine eingehende Rekonstrukti-
on der TatentschluBgenese kann denn dem Gericht die Uber-
zeugung (§ 261 StPO) davon verschafft werden, dafl das
Totungsverlangen des Opfers fiir den Angeklagten ,.hand-
lungsleitend“ war? Wer anders, wer sonst als der Angeklagte
ist zu dieser Rekonstruktion in der Lage? Der Angeklagte
steht also vor dem Dilemma, entweder von seinem Schwei-
gerecht Gebrauch zu machen, dann aber zu riskieren, da3 der
Aspekt der Totung auf Verlangen bei der Urteilsfindung des
Gerichts auflen vor bleibt, oder sein Innerstes nach Au3en zu
kehren, in der Hoffnung, damit das Gericht vom Vorliegen
der Voraussetzungen des § 216 StGB zu iiberzeugen. Nicht
nur dann, wenn — wie hier — diese Hoffnung enttduscht wird,
ist die Selbstentblofung eine unfreiwillige Selbstbelastung,
vor der das nemo-tenetur-Prinzip den Beschuldigten schiitzt.
Der Angeklagte muf3 immer die Moglichkeit haben, sein
Schweigerecht auszuiiben, ohne das mit dem Verlust rechtli-
cher Vorteile bezahlen zu miissen. Das bedeutet, daf} das zur
Wahrheitsfindung verpflichtete (§ 244 Abs. 2 StPO) Ge-
richt®! sich darum bemiihen muB, simtliche Voraussetzungen
des § 216 StGB durch Ermittlungsma3nahmen festzustellen,
bei denen eine aktive Mitwirkung des Angeklagten nicht
erforderlich ist. Auf keinen Fall darf das Gericht die Nichter-
fiillung der Voraussetzung ,,durch das Verlangen bestimmt*
mit dem Hinweis auf AuBerungen des Angeklagten begriin-
den, mit denen dieser gerade versucht, die Erfiillung dieser
Voraussetzung darzulegen. Den Tatgerichten LG Kassel und
LG Frankfurt lagen hier geniigend AuBerungen des getoteten
B vor, aus denen der naheliegende Schlufl gezogen werden
kann, da3 M durch ein T6tungsverlangen des B zur Tatbege-
hung motiviert worden ist. Soweit sich die Strafkammer
dennoch nicht restlos davon iiberzeugt fiihlt, muf3 sie nach
dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* entscheiden.

* BVerfGE 45, 187 (260); 54, 100 (108).

30 Allgemein zu diesem Grundsatz Kindhduser (Fn. 26) § 6
Rn. 23 ff.

' Fiir die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren gilt
gem. § 160 Abs. 2 StPO entsprechendes.

3. Mord, § 211 StGB

Die bisherigen Ausfithrungen haben bereits gezeigt, daf die
Gesamtbewertung der Tat von einigen Umstédnden beeinfluf3t
wird, die das Urteil iiber Tat und Téter zu mildern geeignet
sind.”* Hinzuzufiigen wire noch das — gemiB § 46 Abs. 2 S. 2
StGB beachtliche — Verhalten des Titers nach der Tat, insbe-
sondere sein Gestindnis und seine kooperative Haltung im
Verfahren.” Ohne die freiwillige Ermittlungshilfe des Ange-
klagten und seines Verteidigers hitten die Strafverfolgungs-
behorden wahrscheinlich nicht oder jedenfalls wesentlich
miihevoller und zeitaufwendiger auf legalem Wege geniigend
Material fiir eine Verurteilung zusammentragen konnen.
Droht dem Angeklagten jedoch eine Verurteilung wegen
Mordes, droht ihm auch der Verlust der strafrechtlichen Vor-
teile, die ihm diese mildernden Umstidnde im Rahmen (fast)
jedes anderen Straftatbestandes einbrichten. Damit droht
letztendlich auch eine Miflachtung des Schuldprinzips, eine
unverhidltnismifige Bestrafung und ein Verstol gegen das
Grundgesetz.

a) Mordmerkmale

Wihrend das LG Kassel bei der Erorterung aller erorte-
rungswiirdigen Mordmerkmale zu einem negativen Ergebnis
kam, hilt das LG Frankfurt — dem BGH folgend — die Merk-
male ,,zur Befriedigung des Geschlechtstriebs* und ,,um eine
andere Straftat zu erméglichen® fiir erfiillt.*

aa) Der Zusammenhang zwischen Tétung und Befriedi-
gung des Geschlechtstriebs werde durch die vom Totungsakt
und den folgenden Schlacht- und Kannibalismus-Szenen
hergestellten Videoaufnahmen begriindet. M habe diese Auf-
nahmen angefertigt, um beim spiteren Betrachten der Auf-
nahmen sexuelle Befriedigung zu erlangen.” Die Totung des
Opfers sei in seinem Plan notwendige Voraussetzung der
erstrebten Geschlechtstriebsbefriedigung. Da dies vom Wort-
laut des § 211 Abs. 2 StGB gedeckt sei™, stehe der Bejahung
des Mordmerkmals nicht entgegen, dass M nicht in dem
Totungsakt selbst sexuelle Erregung und Triebbefriedigung
suchte”’.

bb) Die andere Straftat, zu deren Ermoglichung der An-
geklagte getotet habe, sei die Storung der Totenruhe (§ 168
StGB). Unter diesen Straftatbestand subsumieren BGH und

32 Anders Momsen/Jung, ZIS 2007, 162, die ihrem ,,vorliufi-
gen Resiimee* des Falles die Feststellung voranstellen, daf3
~dem (ersten) Revisionsurteil des Bundesgerichtshofes so-
wohl vom Ergebnis als auch von dessen Begriindung her
zuzustimmen* sei.

33 Stree, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 46 Rn. 41a.

** Da nach Ansicht der Strafkammer zwei benannte niedrige
Beweggriinde vorlagen, kam es auf das Merkmal ,,sonstige
niedrige Beweggriinde* nicht mehr an.

3 BGHSt 50, 80 (87); Urteil des LG Frankfurt, Griinde VL. 4.
* LG Frankfurt, a.a.0.: ,keine unzuldssige Ausweitung die-
ses Mordmerkmals*; zust. Momsen/Jung, ZIS 2007, 162
(163).

7 BGHSt 50, 80 (86); zust. Kudlich, JR 2005, 342 (343);
Rengier (Fn. 12) § 4 Rn. 12.
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LG Frankfurt iibereinstimmend den kannibalistischen Um-
gang mit dem Leichnam. Durch das Essen des Leichen-
fleischs werde der Mensch einem Nutztier gleichgestellt.*®
Das Schlachten eines Menschen vor laufender Kamera mif3-
achte die ,,Wiirde des Menschen als Gattungswesen“.” Daher
vermoge die Einwilligung des Getoteten trans mortem das
Unrecht des ,,beschimpfenden Unfugs* nicht auszuschlieen.
Denn geschiitztes Rechtsgut des § 168 StGB sei nicht — je-
denfalls nicht allein — die postmortale Unversehrtheit indivi-
dueller Rechtsgiiter des Verstorbenen, sondern auch bzw.
zuvorderst das Pietitsempfinden der Allgemeinheit.” Hin-
sichtlich dieses liberindividuellen Rechtsgutes sei eine recht-
fertigende Einwilligung nicht moglich.*!

cc) Diese Subsumtion ist wohl noch gesetzeswortlautver-
triaglich und verstdt somit nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG.
Jedoch ist diese Gesetzesauslegung keine restriktive, sondern
eine extensive.*> Nun ist selbst im Strafrecht gegen eine ex-
tensive Gesetzesauslegung rechtlich und verfassungsrechtlich
grundsitzlich nichts einzuwenden.”> Auch in ihrer extensiven
Form wahrt die Auslegung die Wortlautgrenze und gerit
noch nicht in den Bereich der unzuldssigen Analogie. Bei der
Anwendung des § 211 StGB ist dies jedoch zu relativieren.*
Mordmerkmale — und zwar alle, nicht nur ,,Heimtiicke* und
,.Verdeckungsabsicht“* — sind restriktiv auszulegen.*® Da die
Verurteilung wegen Mordes zwangsldaufig und alternativlos
zur Bestrafung mit lebenslanger Freiheitsstrafe fiihrt, muf} bei
der Feststellung der Strafbarkeitsvoraussetzungen besonders
sorgfiltig darauf geachtet werden, dal die Bejahung eines
Mordmerkmals nicht ,,automatisch* ein Strafurteil produziert,
das dem Schuldprinzip und dem VerhiltnismaBigkeitsgebot

BLG Frankfurt, Griinde VI. 5.; dem BGH zustimmend Otto,
J7 2005, 799 (800).

¥ BGHSt 50, 80 (90).

0 BGHSt 50, 80 (90); Momsen/Jung, ZIS 2007, 162 (164);
Gossel/Dolling (Fn. 9) § 51 Rn. 2.

I BGHSt 50, 80 (90); LG Frankfurt a.a.0.; Momsen/Jung,
ZIS 2007, 162 (164); Schiemann, NJW 2005, 2350 (2351);
a.A. LG Kassel a.a.0.; Kudlich, JR 2005, 342 (343); Gos-
sel/Dolling (Fn. 9) § 51 Rn. 3.

* Kreuzer, MschrKrim 2005, 412 (422); Otto, JZ 2005, 799;
Schiemann, NJW 2005, 2350 (zum Merkmal ,,zur Befriedi-
gung des Geschlechtstriebs®).

* Eser (Fn. 12), § 1 Rn. 51.

# Eser (Fn. 12), § 211 Rn. 10a.

45 Unrichtig BGHSt 42, 301 (304): ,,Das Bundesverfassungs-
gericht hat lediglich bei den Mordmerkmalen der Heimtiicke
und der Verdeckung einer Straftat eine Kollision mit dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz fiir moglich gehalten®. Vgl.
BVerfGE 45, 187 (261): ,, [...] im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung des § 211 StGB, insbesondere der
Mordmerkmale ‘heimtiickisch’ und ‘um eine andere Straftat
zu verdecken’ [...].

* Kindhciuser (Fn. 12), § 2 Rn. 7; Krey/M. Heinrich (Fn. 12),
Rn. 55 ff.; Schneider (Fn. 9), § 211 Rn. 27; Sonnen, Straf-
recht Besonderer Teil, 2005, S. 7; Wessels/Hettinger (Fn. 12),
Rn. 133.

widerspricht.”’ Diese Sorgfalt haben — anders als das LG
Kassel — sowohl der BGH als auch das LG Frankfurt vermis-
sen lassen. Das LG Kassel hat demonstriert, dal es nicht
einmal einer restriktiven Tatbestandsauslegung bedurfte, um
die hier unverhiltnisméBige lebenslange Freiheitsstrafe zu
vermeiden. Der BGH strapaziert stattdessen — ergebnisorien-
tiert — den Gesetzeswortlaut mit einer extensiven Auslegung
bis an die Grenze des Vertretbaren.”® Das LG Frankfurt
schlieBt sich dem an.

b) Beriicksichtigung mildernder Umstdnde bei § 211 StGB ?
aa) Verfassungsmdapfigkeit des § 211 StGB

Die VerfassungsmiBigkeit des § 211 ist fraglich, weil die
Vorschrift die Beriicksichtigung unrechts- und/oder schuld-
mindernder Umstinde auBerhalb des vom Wortlaut der
Mordmerkmale abgedeckten Bereichs nicht zuzulassen
scheint.” AuBer Frage steht, daB es solche Umstinde gibt.*
Der (Grofie Senat fiir Strafsachen des) BGH selbst hat das
anerkannt und eine — umstrittene — ,,Rechtsfolgenl(isung‘‘51
fir Taten kreiert, die den Mordtatbestand erfiillen und
gleichwohl nicht den ,extremen Unrechts- und Schuldge-
halt“>* aufweisen, der nach dem BVerfG die Ahndung mit
lebenslanger Freiheitsstrafe rechtfertigt. Auch die Begehung
eines Mordes kann von mildernden Umsténden begleitet sein,
die bei fast allen Straftatbestinden™ des geltenden Strafrechts
jedenfalls im Rahmen der Strafzumessung die ihnen gebiih-
rende Beachtung finden. Wie bei jeder Straftat, muf3 auch bei
Mord die Strafe ihre Legitimation aus der Gesamtwiirdigung
aller tat- und titerbezogenen Umstinde beziehen. Diese Ge-
samtwiirdigung umfasst die Priifung aller Strafbarkeitsvor-
aussetzungen und sonstiger — rechtsfolgenrelevanter — Um-
stinde. Was den Strafwiirdigkeitsgehalt, nicht aber die Straf-
barkeit der Tat beeinflusst, muf} ,,spitestens® bei der Straf-
zumessung beriicksichtigt werden. Das ist eine fundamentale
Erkenntnis rechtsstaatlichen Strafrechts, kann aber durchaus
auch im Wege des Umkehrschlusses aus § 46 Abs. 3 StGB
hergeleitet werden: Wenn es falsch ist, einen fiir die Bestra-
fung bedeutsamen Umstand doppelt zu verwerten, dann ist es
ebenso falsch, ihn iiberhaupt nicht zu verwerten. Die absolut

7 BVerfGE 45, 187 (223); Lackner, NStZ 1981, 348 (349);
Miiller-Dietz, Jura 1983, 568 (575); Gossel/Dolling (Fn. 9),
§ 4 Rn. 3; Kindhduser (Fn. 12), § 2 Rn. 4; Rengier (Fn. 12),
§ 4 Rn. 4.

¥ Kreuzer, MschrKrim 2005, 412 (422); Scheinfeld (dem-
nichst in GA); a. A. — allerdings ohne eingehende Auseinan-
dersetzung insbesondere mit der verfassungsrechtlichen Fa-
cette dieser Thematik — Momsen/Jung, ZIS 2007, 162 ff.

¥ Géssel/Délling (Fn. 9), § 4 Rn. 1.

% Kiipper, in: Ziemske/Langheid/Wilms/Haverkate (Hrsg.),
Staatsphilosophie und Rechtspolitik, Festschrift fiir Martin
Kriele zum 65. Geburtstag, 1997, S. 777 (791); Miiller-Dietz,
Jura 1983, 568 (574); ders., JR 1988, 165 (166).

> BGHSt 30, 105 ff.

2 BVerfGE 45, 187 (259).

33 AuBer Mord sind noch einige Straftatbestinde des Volker-
strafgesetzbuches strafzumessungsresistent.
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angedrohte lebenslange Freiheitsstrafe schlie3t eine Strafzu-
messung — und damit die Beriicksichtigungsfihigkeit straf-
zumessungsrelevanter Tatsachen — jedoch aus.” Mildernde
Tatsachen, die nicht einem zur Anwendung des § 49 Abs. 1
Nr. 1 StGB fithrenden Verweisungstatbestand unterfallen
(z.B. § 21 StGB), konnen auf der Rechtsfolgenseite des Mor-
des also iiberhaupt nicht verwertet werden.

Aus diesem Grund hatte vor 30 Jahren eine Strafkammer
beim Landgericht Verden im Wege der konkreten Normen-
kontrolle (Art. 100 GG) eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Grundgesetzkonformitit des § 211 StGB
erwirkt.”” Das BVerfG attestierte der Strafvorschrift zwar
VerfassungsmiBigkeit™, verkniipfte dies aber zugleich mit
Forderungen an den Gesetzgeber und an die Strafgerichte,
deren Befolgung gewissermallen als Bedingung fiir die Giil-
tigkeit dieses Attests zu verstehen ist. Die absolute Andro-
hung der lebenslangen Freiheitsstrafe sei nur dann verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, wenn das Gesetz dem Richter
die Moglichkeit eroffne, ,,bei der Subsumtion konkreter Fille
unter die abstrakte Norm zu einer Strafe zu kommen, die mit
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit vereinbar ist”’. Im Wege einer verfassungskonformen
restriktiven Auslegung des § 211 StGB lieen sich unverhélt-
nismiBige Bestrafungen vermeiden.”® Offen gelassen hatte
das BVerfG, wie eine tatbestandsverengende Auslegung bei
den Mordmerkmalen konkret aussehen konne. Dies sei Auf-
gabesgder Strafgerichte, insbesondere des Bundesgerichts-
hofs.

bb) Restriktionen des § 211 StGB

Das Bemiihen um Einschrinkung des § 211 StGB im konkre-
ten Fall hatte schon vor der Tendenzentscheidung des
BVerfG eine Reihe von Vorschligen hervorgebracht, die
auch im ,Kannibalen-Fall“ eine Vermeidung lebenslanger
Freiheitsstrafe ermoglicht hétten. Weitere Konstruktionen
und gesetzliche Verdnderungen sind seitdem hinzugekom-
men. In dem Urteil des BGH finden sie iiberhaupt keine60, in
dem Urteil des LG Frankfurt nur fragmentarisch Resonanz.

(1) Strafbarkeitsvoraussetzungen

Mord-Restriktionen auf der Tatbestandsebene durch positive
oder negative Typenkorrektur® stoBen in der Rechtsprechung
bestiindig auf Ablehnung.®> Auch Teile der Strafrechtswis-

3 BGHS, 30, 105 (118); Miiller-Dietz, Jura 1983, 568 (574).
% LG Verden NJW 1976, 980 ff.

% BVerfGE 45, 187 (222): ,,§ 211 StGB ist in dem hier zu
priifenden Umfang nach Maflgabe der folgenden Ausfiihrun-
gen und in der sich daraus ergebenden restriktiven Auslegung
mit dem Grundgesetz vereinbar.*

" BVerfGE 45, 187 (261).

% BVerfGE 45, 187 (261).

% BVerfGE 45, 187 (267).

% Kreuzer, MschrKrim 2005, 412 (418).

1 Tnstruktiv dazu Arzt, JR 1979, 7 (8); Schneider (Fn. 9),
§ 211 Rn. 35 ff.

2 BGHSt 30, 105 (115).

senschaft stehen dieser Methode skeptisch gegeniiber.” Ver-
einzelt finden sich in der Rechtsprechung des BGH Ansitze
einer punktuellen Tatbestandseinschrinkung ohne Fundie-
rung in einem Gesamtkonzept.** Beispielsweise kreierte der
1. Strafsenat vor kurzem in einer vielbeachteten Entschei-
dung die originelle Idee, das Heimtiickemerkmal mit Hilfe
von Notwehrerwigungen zu verneinen.”> Den naheliegenden
Schluf}, dal diese Einzelentscheidung nur eine Facette des
allgemeingiiltigen Satzes zur Geltung bringt, wonach der
Unrechtsgehalt einer Tétung durch rechtfertigungsnah provo-
zierendes, taterleichterndes usw. Opferverhalten unter das
Niveau des § 211 StGB gedriickt wird, zogen hingegen weder
der BGH noch die Entscheidungsrezensenten. Der Sache
nach setzt der BGH per ,.negativer Typenkorrektur“® einen
Losungsvorschlag um, den Hans-Ludwig Giinther schon vor
zweieinhalb Jahrzehnten auf der Grundlage seiner Habilitati-
onsschrift®” unterbreitet hatte: Rechtfertigungsfragmente, die
das Unrecht einer vorsitzlichen Totung nicht vollstindig
ausschlieBen, sondern nur mindern, konnen das Strafunrecht
eines Mordes ausschlieen mit der Folge, daf die Tat nur das
Unrecht eines Totschlags verwirklicht.”® Da die Lehre Giin-
thers aber selbst in der Strafrechtswissenschaft keine unge-
teilte Zustimmung erfahren hat69, ist es kein Wunder, daf} sie
in der Strafrechtspraxis bisher iiberhaupt keinen Anklang
findet. Im ,,Kannibalen-Fall* wiirde sie wohl zur Verneinung
des Mordunrechts fithren, wenn der getotete B einwilligungs-
fahig gewesen wire. Sofern M Einwilligungsfihigkeit des B
irrtiimlich angenommen haben sollte, kime ihm das geméf
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB zugute.

(2) Rechtsfolgen

Einschriankungen der Mordsanktionierung auf der Rechtsfol-
genseite konnten an § 213, § 57a StGB und an der iiberge-
setzlichen ,,Rechtsfolgenlosung® des BGH ankniipfen. Der
Anwendung des — weder vom LG Kassel noch vom LG
Frankfurt angesprochenen — § 213 StGB scheint der nur den
»Totschlager und nicht den ,,Morder” erwihnende Geset-
zeswortlaut Schwierigkeiten zu bereiten. Denkbar wire aber,
den Begriff ,,Totschliger® auf den Titer eines Mordes auszu-
dehnen, da nach zutreffender Ansicht der Mord nichts ande-
res als ein qualifizierter Fall des Totschlags ist.”” Gegen die
Anwendung des § 213 StGB auf den ,,minder schweren Fall
des Mordes* spricht jedoch das dafiir zu niedrige Strafniveau.
Der ,Sprung® von der lebenslangen Freiheitsstrafe in die

 Arzt/Weber (Fn. 12), § 2 Rn. 15; Miiller-Dietz, Jura 1983,
568 (578); Schneider (Fn. 9), § 211 Rn. 38.

8 Kritisch dazu Miiller-Dietz, Jura 1983, 568 (577); Heine,
GA 2000, 305 (311): ,,Zick-Zack-Kurs*.

% BGHSt 48, 207 ff.

% Zaczyk, JuS 2004, 750 (752).

67 Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf3,
1983.

% Giinther, JR 1985, 268 (270); skeptisch Hillenkamp, in:
Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Koichi Miyazawa, 1995,
S. 141 (151).

% Weber, JZ 1984, 276 ff.

" Kiipper (Fn. 50), S. 777 (793).
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Tiefe eines Strafrahmens von einem Jahr bis zu zehn Jahren
ist zu groBl, um dem Gesetzgeber unterstellen zu konnen, er
habe in den Geltungsbereich des § 213 StGB auch Fille des
§ 211 StGB einbezogen. Ein Strafrahmen fiir minder schwere
Fille des Mordes miifite iiber dem des § 213 StGB liegen.”"
Im tbrigen wire die Anwendung des § 213 StGB auf den
Mord auch kein Allheilmittel. Denn nicht jeder mildernde
Umstand, nicht jedes Ensemble mildernder Tatsachen reicht
aus, um die Strafrahmenabsenkung zu rechtfertigen.”” Viele
Milderungsgriinde sind dafiir zu leicht und entfalten ihre
Strafmilderungswirkung deshalb allein als Strafzumessungs-
faktor im Normalstrafrahmen. Auch im ,,Kannibalen-Fall“
konnte man dariiber streiten, ob die unrechts- und schuldre-
duzierenden Fakten fiir eine Charakterisierung der Tat als
,,minder schwerer Fall des Mordes* ausreichen oder ob es
sich nicht vielmehr um einen milder zu beurteilenden ,,Nor-
malfall” des Mordes handelt.

Die sog. ,,Rechtsfolgenlosung* hatte der Grofle Senat des
BGH (§ 132 GVG) 1981 in verfassungsrechtlich bedenkli-
cher richterlicher Rechtsfortbildung entwickelt, um in Féllen
heimtiickischer Tétung die wegen ,aulergewohnlicher Um-
stinde unverhiltnismidfig erscheinende lebenslange Frei-
heitsstrafe vermeiden zu konnen.” Verfassungskonforme
Rechtsanwendung gebiete die Ersetzung der lebenslangen
Freiheitsstrafe durch einen fiir Strafzumessungserwigungen
offenen Strafrahmen74, der gemil § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu
bilden sei””. Anders als der BGH ist das LG Frankfurt in
seiner Urteilsbegriindung auf diese Losung eingegangen, hat
die Voraussetzungen ihrer Anwendbarkeit jedoch verneint’.
Dabei hat die Strafkammer zwar — zu Recht’” — nicht darauf
abgestellt, dal der Grofle Senat seinerzeit zu seiner Rechts-
fortbildung durch einen Fall heimtiickischer Begehungsweise
inspiriert worden war, im ,,Kannibalen-Fall*“ das Heimtiicke-
Merkmal hingegen keine Rolle spielt. Sie hat vielmehr —
gewil} vertretbar — das Vorliegen ,,auflergewthnlicher Um-
stdnde‘ verneint.

Mit dem Erfordernis ,,auergewohnlicher Umstinde* hat
der Grofle Senat vor der Rechtsfolgenlosung eine so hohe
Schwelle errichtet, dal in Fillen mit leicht- und mittelge-
wichtigen — vielleicht sogar schwer-, aber nicht schwerstge-

"' Nach Kiipper (Fn. 50), S. 777 (793) hiitte die Anwendung
des § 213 StGB auf den Mordtatbestand ,,nicht etwa zur Fol-
ge, daB auch dessen Strafrahmen zur Anwendung kdme*;
dagegen zutr. Neumann, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/
Koch/Lagodny/Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes
Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
2005, S. 431 (441).

2 Umgekehrt BGHSt 30, 105 (118), wonach die ,,Privilegie-
rung verhéltnismiBig leicht zu erreichen ist*.

7 BGHSt 30, 105 ff.

" BGHSt 30, 105 (118).

" BGHSt 30, 105 (121).

%851

" Giinther, NJW 1982, 353 (358); Kreuzer, MschrKrim
2005, 412 (419); Miiller-Dietz, in: Eser (Hrsg.), Festschrift
fiir Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag, 1997, S. 248 (257);
Schneider (Fn. 9) § 211 Rn. 40.

wichtigen — Entlastungsfaktoren’ diese Losung versperrt ist.
Damit hat der BGH jedoch das Mordreglement des StGB
nicht vom Makel der Verfassungswidrigkeit befreit, sondern
im Gegenteil dem Vorwurf des Verfassungsverstofes weitere
Griinde hinzugefiigt: Von der hier nicht weiter interessieren-
den Anmafung gesetzgeberischer Zustindigkeit ihrer Erfin-
der abgesehen’, krankt die Rechtsfolgenlésung an immanen-
ter Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG*: Die Abschich-
tung ,,aulergewohnlicher Fille schafft im Bereich ,,milder*
Mordtaten ein Zwei-Klassen-Strafrecht. Danach gibt es die
privilegierte Klasse der Fille mit auBergewohnlichen mil-
dernden Umstinden und die zweite — nicht privilegierte —
Klasse der Fille mit gewohnlichen mildernden Umstinden.
Das ist eine Verletzung des Grundrechts auf rechtliche
Gleichbehandlung. Ein Widerspruch zu Art. 3 Abs. 1 GG
zeigt sich auch aus einer § 211 StGB mit anderen Straftatbe-
stinden vergleichenden Perspektive: Bei jeder anderen Straf-
tat schlagen sich gewohnliche Entlastungsfaktoren strafmil-
dernd nieder, entweder in einer fiir minder schwere Fille
vorgesehenen Strafrahmensenkung oder in einer strafmafire-
duzierenden Strafbemessung nach § 46 Abs. 1 StGB. Allein
beim Mord soll das nicht méglich sein. Wie das mit Art. 3
GG in Einklang stehen soll, ist nicht zu erkléren.

Der 1981 eingefiihrte § 57a StGB hat an diesem Befund
nichts gedndert. Mit Zumessung schuldaddquater Strafe hat
die Anwendung des § 57a StGB nur entfernt etwas zu tun.®'
Kommt der Verurteilte in den Genuf3 der Strafrestaussetzung
nach § 57a StGB, hat er zwar bis dahin vielleicht eine Straf-
dauer verbiiflt, die seiner Tat angemessen ist. Jedoch mufite er
zuvor im Vollzug die gemal § 57a Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. § 57
Abs. 1 Nr. 2 StGB erforderliche giinstige Prognose erarbei-
ten, die eine Strafrestaussetzung rechtfertigt. Aulerdem darf
er wihrend der sich anschlieBenden Bewdhrungszeit das in
ihn gesetzte Vertrauen nicht enttiuschen, anderenfalls die
Aussetzung widerrufen wird, § 57a Abs. 3 S. 2 i.V.m. § 56f
StGB. Dagegen hat ein Totschldger auch bei schlechtester
Fithrung nicht mehr als die Haftdauer zu verbiiBen, die in
einem angemessenen Verhiltnis zum Strafwiirdigkeitsgehalt
seiner Tat steht. Das beruht auf § 46 StGB, der bei Verurtei-
lung zu absolut angedrohter lebenslanger Freiheitsstrafe nicht
anwendbar ist.

III. SchluB

Das Problem der verfassungsrechtlich gebotenen angemesse-
nen Beriicksichtigung unrechts- und schuldmindernder Um-
stinde bei Mord oder bei Totungen im Einzugsbereich von
Mordmerkmalen kann in vielen Fillen ohne gesetzgeberische
MafBnahmen — z. B. Einfithrung obligatorischer Strafmilde-

"8 BGHSt 30, 105 (118): ,,Allerdings kann nicht jeder Entlas-
tungsfaktor, der nach § 213 StGB zur Annahme eines minder
schweren Falles zu fiihren vermag, geniigen.

" Treffende Kritik daran z. B. bei Bruns, JR 1981, 358 (361);
Giinther, NJW 1982, 353 (357).

% Zu Art. 3 GG bereits der VorlagebeschluB (Art. 100 GG)
des LG Verden NJW 1976, 980 f.

81 Meurer, IR 1992, 441 (445); Miiller-Dietz, Jura 1994, 72
(79).
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rung fiir minder schwere Fille® — nicht geldst werden.® Im
,.Kannibalen-Fall* war und ist es 1losbar, wie das Urteil des
LG Kassel belegt. Nachdem aber der Bundesgerichtshof dies
nicht anerkennen wollte, waren fiir das LG Frankfurt gangba-
re Wege zu einer verhiltnismafigen Ahndung der Tat ver-
sperrt. Es iiberrascht nicht, dafl sich der BGH durch die er-
neute Revision nicht zum Abriicken von seinem extensiven
Standpunkt bewegen liel. Deswegen ist es notwendig, dem
Bundesverfassungsgericht Gelegenheit zu geben, die mate-
riell-strafrechtliche Behandlung des ,JKannibalen-Falles*
durch die Strafgerichte einer verfassungsrechtlichen Priifung
zu unterziehen.™

82 Kiipper (Fn. 50), S. 777 (792); weitere Vorschlige bei
Miiller-Dietz, Jura 1983, 568 (579).

8 Arzt/Weber (Fn. 12), § 2 Rn. 23; Heine, GA 2000, 305
(319); Lackner, NStZ 1981, 348 (350); Miiller-Dietz (Fn. 77),
S. 248 (258); Rotsch, JuS 2005, 12 (17); Schneider (Fn. 9)
§ 211 Rn. 47.

8 Kreuzer, MschrKrim 2005, 412 (425).
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